ERROR O DEFECTOS EN LA IDENTIFICACION DEL EMPRESARIO Y
CADUCIDAD DE LA ACCION DE DESPIDO DISCIPLINARIO

D. JUAN JOSE FERNANDEZDOMINGUEZ

D. JOSE GUSTAVO QUIROS HIDALGO

[.- INTRODUCCION.

Una simple aproximacion al literal de los arts. 59.3 ET y 103.1 LPL permite
alcanzar, de partida, dos impresiones capaces de signar de manera indeleble el discurso
a continuacién acometido: por una parte, que el trabajador dispondra de un plazo muy
breve (veinte dias habiles) para accionar contra el despido de que ha sido objeto'; por
otra, que tal limite temporal viene expresamente configurado como de caducidad, lo
cual constituye una excepcioén (y no siempre ha sido asi®) a la regla general en torno al
plazo para ejercitar las acciones derivadas del contrato de trabajo, que es la
prescripcion. Dejando al margen su duracién concreta, la opcién por la caducidad, en
lugar de la prescripcién, trae aparejada una doble consecuencia fundamental. En primer
lugar, una diferencia ontolégica, pues “mientras la prescripcion descansa en la
necesidad de poner término a la incertidumbre de derecho y en la presuncion de

abandono por su titular, la caducidad se funda exclusivamente en la necesidad de dar
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seguridad al trafico juridico””, “normalizar su orden””, que “exige la pronta estabilidad
y certidumbre de situaciones juridicas pendientes de modificacion, imponiendo para ello
la decadencia de determinados derechos o facultades por el mero transcurso del

tiempo™. En segundo término, y desde el plano procesal, la caducidad no es, como la

! La acci6n “mas tipica (al menos desde un punto de vista estadistico) de cuantas aparecen contempladas en el
ordenamiento laboral”, TASCON LOPEZ, R.: “El computo del plazo de caducidad de la accién de despido en la

jurisprudencia: antiguos y nuevos problemas”, Actualidad Laboral, nium. 10, 2006, pag. 1130.

2 pasa a ser considerado de caducidad con el cambio de doctrina (sin variar el tenor de la norma) que incorpora la STS
7 enero 1944, cuyo criterio es acogido por el legislador por primera vez, y se mantiene desde entonces, en el art. 82
TRLPL de 26 enero de 1944. Sobre la historia de esta evolucién, BEJARANO HERNANDEZ, A.: La caducidad en el
Derecho Laboral, Elcano (Aranzadi), 1997.

3 Seglin sentaron las SSTS, Civil, 25 septiembre y 22 diciembre 1950, cuya actualidad puede comprobarse, por
ejemplo, en SSTSJ Navarra 290 febrero 2000 y 26 enero 2006.

4 Sobre un amplio acervo, STS 8 febrero 2010.

® El tenor, luego tantas veces repetido, en SSTS, Civil, 25 junio y 7 octubre 1963 y 3 julio 1967 o SSTS 4 mayo 1984, 21
abril 1986, 22 enero 1987 o 9 febrero y 24 mayo 1988.



prescripcién, una mera excepciéon (aun cuando habitualmente se presente como tal), al
poder ser apreciada de oficio por el érgano judicial y actuar como verdadera defensio,

susceptible de examen y declaracién sin invocacion de parte®.

En el ordenamiento laboral, ademas, cabrd tomar en consideracién otras resultas
gue dotan de una cierta singularidad a este limite temporal interno del derecho
subjetivo: de un lado, y en tanto institucion “de orden publico”, resulta indisponible
tanto para la autonomia individual’ (a diferencia de cuanto ocurre en el ordenamiento
civil, donde puede ser consecuencia de la voluntad de las partes®) como para la
colectiva®, siendo “irrenunciable” una vez sobrevenida®; de otro, y si bien de ordinario
“la prescripcion es susceptible de interrupcién por actos del que por ella puede resultar
perjudicado, al paso que la caducidad no admite en ningun caso la interrupcion del

tiempo cuyo simple transcurso la origina™*

, menester sera dejar noticia de las causas
tasadas en que la Ley permite expresamente su suspension, ‘“afectando de manera
notable a la propia subsistencia del derecho, y no sélo a la posibilidad de actuarlo”*. A
saber, y como requisito previo imprescindible para admitir la demanda de despido, la
presentacion de papeleta de conciliacion administrativa (o el procedimiento
convencional alternativo) o, en su caso, formulacion de reclamacion administrativa
previa; pero, también, la solicitud de nombramiento de Abogado de oficio y (aunque
frecuentemente olvidadas) la suscripcion de compromiso arbitral, la estimacion de la
excepcion declinatoria® y --en supuesto no general, sino singular-- el agotamiento de la

via interna cuando se trate de cooperativas de trabajo asociado.

® STSJ Madrid 10 abril 2003.
" STCT 21 enero 1988 0 STSJ Aragdn 8 febrero 1995.
8 por todos, PUIG BRUTAU, J.: Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion, Barcelona (Bosch), 1988, pags. 28 y ss.

® STCo 201/1992, de 19 de noviembre, cuando, asentado tal caracter, afirma rotundamente cémo “no puede caber

resquicio alguno a la intervencion del poder normativo que ostentan los representantes de los trabajadores”.

19 Sobre sus consecuencias, ampliamente, GIL Y GIL, J. L.: La prescripcion y caducidad en el contrato de trabajo,

Granada (Comares), 2000, pags. 20 y ss.
1 conforme sostiene la tantas veces invocada STS, Civil, 5 julio 1957.
12.9TS 22 octubre 1990.

13 5TS 9 diciembre 2009.



Asi concebida, no cabe duda de que la caducidad de esta accién “especial, 0 sui
generis”**, ha sido establecida a favor del empresario (sin ignorar el eventual interés del
empleado™ o --sobre todo-- de terceros, por razén de su incidencia en materia de
Seguridad Social y proteccién de la pérdida de empleo, la responsabilidad del Fondo de
Garantia Salarial y la posicion de otros acreedores, especialmente en empresas
declaradas en concurso, al desaparecer el privilegio de ejecucién separada®®), con el fin
primordial de salvarlo de la incertidumbre de permanecer expuesto, durante un largo
periodo de tiempo, a la eventual demanda contra su decisién extintiva de la relacion
laboral, con el consabido riesgo de tener que readmitir al despedido o abonar una
importante indemnizacién'’. Por consiguiente, sobre aquél pesara el deber de
demostrarla (segn algunos --no para una doctrina jurisdiccional sin fisuras'®-- también
de invocarla®®), como garantia Gltima de discusién en el acto de juicio --imprescindible
para evitar la indefensién®--, atendiendo a que se trata de una medida restrictiva que
enerva la posibilidad de obtener una respuesta a la pretension formulada; y, en tal
sentido, deber ser objeto de una interpretacion restrictiva®® (al requerir “el maximo

rigor en la demostracion de que concurren los presupuestos para apreciarla ante la

14975 21 abril 1986.

15 A situar no sélo en “que asi el despedido puede buscar nuevo empleo” [STS 9 abril 1990], sino también en otras
pretensiones obvias, como las derivadas de volver a ocupar su puesto de trabajo y obtener la indemnizacién debida;
por extenso, GODINO REYES, M.: “Caducidad del despido”, en AA.VV (GIL y GIL, J. L. y DEL VALLE VILLAR, J. M.,
Coords.): El despido disciplinario (Homenaje al Profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea), Madrid (Cinca), 2009,

pag. 312.

® FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Expediente judicial de regulacién de empleo en empresas en situacién de concurso
(y ), en AA.VW (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., Dir.): Expedientes de regulacion de empleo, Cizur Menor
(Civitas/Thomson), 2009, pag. 532.

17 En pasaje de imborrable recuerdo, ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincién del contrato por

voluntad del empresario), Madrid (Instituto de Estudios Politicos), 1957, pag. 12.
18 Baste, por su contundencia, la remisién al ATS 4 marzo 2010 o a la STSJ Castilla-La Mancha 24 octubre 2008.

19 BEJARANO HERNANDEZ, A.: “Excepciones procesales y subsanacion de defectos”, Relaciones Laborales, ndm. 9,
1995, pag. 17; de lo cual se subsigue que cabe perfectamente la renuncia tacita del beneficiario, AA.VV (GIL Y GIL, J.
L., Coord.): Prescripcién y caducidad de las acciones en el proceso laboral, Madrid (McGraw-Hill), 1990, pags. 3y 47y
SS.

20 STCo 21171999, de 29 de noviembre; o SSTS 20 febrero 1991 y 27 julio 1997.

21 Tesis repetida hasta la saciedad, pero con una expresién realmente notable en la STS 27 septiembre 1984.



gravedad de sus efectos??), incluyendo (dentro de sus limites, sumamente estrictos,
pero bajo determinados condicionantes para su efectividad®) la aplicacién del principio
pro operario®, integrado dentro de la tutela judicial efectiva, al punto de poder llegar,
en el extremo, a no estar a sus efectos naturales “cuando, respetando la ratio legis de
la norma, no se produzca un menoscabo para la regularidad del procedimiento o un dafio
para la posicion de la parte contraria y no se constante una conducta negligente o

contumaz”®.

En su operatividad, por tanto, preciso sera tener presente la “tension interna”
derivada de la decision del legislador, sin duda plenamente ajustada a la Constitucion,
pues a él --y sélo a él-- le corresponde®; vy, al lado, “la eventual contradiccién con los
bienes, valores y derechos que aquélla contiene””?’. Cuando deba operar el principio pro
actione procederéa seguir que no caben determinadas interpretaciones y aplicaciones de
requisitos establecidos legalmente cuyo fin “elimine y obstaculice injustificadamente el
derecho a que un 6rgano judicial resuelva en Derecho sobre la pretension a él

9328,

sometida”?; pero, en la préctica, éstas situaciones no seran muchas (“extravagantes”®

o “extraordinarias”®), y el norte nunca podré venir dado por “la forzosa seleccién de la

22 5TSJ Andalucia/Malaga 3 mayo 2007.

2 OJEDA AVILES, A.: “La asimilacién por el ordenamiento laboral de la caducidad de derechos”, Revista de Politica
Social, num. 95, 1972, pag. 67.

24 ALARCON CARACUEL, M. R.: “La vigencia del principio pro operario”, en AA.VV.: Cuestiones actuales del Derecho
del Trabajo (Estudios ofrecidos por los Catedraticos espafioles de Derecho del Trabajo al Profesor Manuel Alonso
Olea), Madrid (MTSS), 1990, pag. 849.

% STS 23 marzo 1990; o, bajo otro prisma, cuando la apreciacion de la caducidad obedezca a “una interpretacion de
la normativa manifiestamente arbitraria, irrazonable o que incurra en un error patente y de ello derive conculcacion

de los derechos fundamentales™, STCo 322/1993, de 8 de noviembre.
% 5STCo 22971999, de 13 de diciembre y 214/2002, de 11 de noviembre.

2" Aspecto plenamente aquilatado a partir de la STCo 37/1995, de 7 de febrero, reproducido, literalmente, como
argumento ultimo en mas de un centenar de pronunciamientos del Tribunal Constitucional; en el dia a dia de los

Tribunales conviene remitir, entre mas, a la exégesis del conflicto recogida en STSJ Cantabria 25 abril 2007.

2 Tenor que, en cuanto se conoce, aparece en la STCo 8/1998, de 13 de febrero; cadena a la que siguen las SSTCo
38/1998, de 17 de febrero, y 63, 122 y 157/1999, de 26 de abril, 28 junio y 14 septiembre. Su consolidacién definitiva
en SSTCo 1672001, de 29 de enero; 58/2002, de 11 de marzo; y 52/2009, de 23 de febrero.

2 3TCo 195/1999, de 25 de octubre.

30 ATCo 226/1998, de 26 de octubre.



interpretacion mas favorable a la admision o (...) la resolucion del problema de fondo de

531

entre todas las posibles de las normas que la regulan”®", pues, al fin y a la postre, el

problema desciende de nivel y se trata de “cuestiones de legalidad procesal que

9132

corresponden a los Tribunales ordinarios”“, quienes son contundentes: “el plazo de

caducidad de la accion de despido tiene una conexion directa con un futuro proceso en

cuanto que la valida iniciacién del mismo depende de [su] cumplimiento”®.

De unir ambos factores, compleja personificacién de empresario® y breve plazo
de caducidad para impugnar la decisién, y afadir que constituye una carga procesal del
demandante determinar la legitimacion pasiva de la parte demandada (con la secuencia
I6gica de que, cuando lo haga defectuosamente, sobre €l pesaran las consecuencias del
equivoco)®®, facil sera colegir que un error en la identificacién del empleador a la hora
de plantear la demanda --cada vez mas frecuente-- puede llevar a la caducidad de la
accion a pesar de que la litis se hubiera trabado, con posterioridad, correctamente™.
Similar trascendencia --pero, en su caso, con diversa solucién, como se vera-- ofrecen
aquellos supuestos en los cuales existan o puedan existir varios demandados por despido,
pues en tanto ninguna disposicion legal ordena indefectiblemente el llamamiento como
parte a los eventuales responsables solidarios (litisconsorcio pasivo voluntario, no
necesario)®’, al juzgador de instancia no le corresponde controlar en este momento el
cumplimiento de todos los presupuestos procesales. Conviene aclarar --y anticipar--, €so

si, como los pronunciamientos judiciales suelen delimitarlos deficientemente,

8l La serie de pronunciamientos arranca con la STCo 88/1997, de 5 de mayo; en su continuacion, por los datos

significativos que recoge, STCo 63/1999, de 26 de abril.

32 Seguin sienta, como pronunciamiento llamado a integrar el sentido de muchos otros, la STCo 207/1998, de 26 de

octubre; imprescindible en el recuerdo de un acervo extensisimo la STSJ Madrid 28 diciembre 2006.

33 SSTS 10 noviembre 2004 y 21 diciembre 2009.

3 Cuando no abierta intencién de encubrir al empresario a través de otros interpuestos, STSJ Madrid 10 abril 2003.
% Sobre la dimensién Gltima de esta carga, STCo 101/1993, de 12 de marzo.

% STSJ Madrid 1 diciembre 2009.

%" De hecho, y recurriendo a la doctrina civil, “al existir una responsabilidad solidaria de todos los causantes del dafio,
gueda enervada la exigencia del litisconsorcio pasivo, ya que la accion indemnizatoria puede ejercitarse, a voluntad
de los perjudicados, contra cualquiera de los responsables solidarios™, SSTS, Civil, 11 junio 1998, 23 abril 1999 o 5
febrero 2000.



apreciando y ofreciendo soluciones a un error que no es sino falta de complitud en la

designacion del demandado.

Il.- EL ERROR EN LA IDENTIFICACION DEL EMPRESARIO. EL SUPUESTO DEL ARTICULO
103.2 LPL

Con la intencién de atemperar los efectos de la caducidad, y evitar unas
consecuencias abiertamente no deseadas, pero firmes en una doctrina jurisdiccional
“inflexible” en este punto®, el art. 103.2 LPL contempla (tradicién con origen en el art.
95 de la primera LPL de 1958%°, luego seguida sin modificacion significativa alguna) que
“si se promoviese demanda por despido contra una persona a la que errbneamente se
hubiera atribuido la condicion de empresario, y se acreditase en el juicio que lo era un
tercero, el trabajador podra promover nueva demanda contra éste, sin que comience el

cémputo de caducidad hasta el momento en que conste quién sea el empresario™.

1.- FUNDAMENTO

La finalidad del precepto radica, claramente, en proteger al empleado de su error
in contemplatione domini, permitiendo “asegurar que el acceso al proceso y la
impugnacion del despido por parte del trabajador no quedara sin efecto por la dificultad
en determinar la persona que ostenta la cualidad de empresario conforme a la
multiplicidad de formas y figuras que puede que puede adoptar en la vida real la

340

prestacion laboral”™, “impidiendo que un mero equivoco en la identificacion del

41 «an los supuestos en los que,

empleador pueda conducir a la caducidad de la accion
no por desidia del trabajador, sino por circunstancias atribuibles Unicamente a los
distintos empresarios, aquél se vea obligado a seguir sucesivos litigios”**. Recoge, asf, un
principio de conservacion de la accion ejercitada tempestivamente, pero contra persona

distinta a su verdadero destinatario (encubierta con claro animo defraudatorio a través

% Constatandolo, BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Instituciones de Derecho Procesal
Laboral, 22 ed., Madrid (Trotta), 1995, pag. 302.

%9 Aun cuando el supuesto fue objeto de juicio por primera vez en Espafia en la STS, Sala 52, de lo Social, de 1 enero
1939.

40 5TSJ Catalufia 22 enero 1994.
1 $TSJ Catalufia 26 junio 1996.

42 3TSJ Baleares 26 enero 1996.



de un tercero interpuesto), por cuanto la provisional indeterminacién (rectius,
incorrecta) no debe perjudicar el derecho a reclamar®®, en cuanto cabe leer como una

extension de la proteccion del trabajador desde la legislacion sustantiva a la procesal®.

Contempla, atendiendo a su esencia juridica, “un enfrentamiento entre dos
principios legales. De una parte, la naturaleza de orden publico de la caducidad, que
obliga a apreciarla incluso de oficio; consecuencia es que los plazos para interponer la
demanda se suspenden (no se interrumpen) por las causas indicadas expresamente en la
Ley y no por otras diferentes. En sentido contrario operan [otros] dos principios: el de la
buena fe en el respeto a los actos propios y el de la efectividad de la tutela judicial”*.
Naturalmente --y en este dificil equilibrio--, siempre respetando cuanto deriva del art.
24 CE, lo cual enerva la posibilidad de condenar a un tercero sin su previa audiencia.

1,46

Es, por consiguiente, un precepto “notable (aun cuando su operatividad no

resulte en modo alguna sencilla, “probablemente por su deficiente redaccion”*’

), en
cuanto supone una excepcion a la inaplicabilidad a los actos procesales de parte --aqui,
la demanda-- de la teoria general de los vicios de la voluntad --el error, en esta ocasion-
- elaborada sobre todo en el &mbito del Derecho Privado®; y, en particular, por el hecho
de *“conformar la quiebra de la puridad de la caducidad civilista, al introducir

decisivamente el término interruptivo en la caducidad laboral”*°. Todo ello para salvar

4 |LORCA NAVARRETE, A.M.: RUIZ JIMENEZ, R y ALVAREZ SACRISTAN, I.: Comentarios a la Ley de Procedimiento
Laboral, Madrid (Dyckinson), 1993, pag. 502.

44 STS 29 mayo 1990.
5 TS 17 marzo 2003.

% Por las tres fundadas razones que expone MARTINEZ GIRON, J.: El empresario aparente, Madrid (Civitas), 1992,
péags. 68y 69.

47 BLASCO PELLICER, A.: El régimen procesal del despido, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag. 38 o RODRIGUEZ
SANTOS, B.; AVILA ROMERO, M y CEBRIAN BADIA, J.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, T. Ill, Valladolid
(Lex Nova), 1991, pag. 56.

48 Aquilatando su dimension Gltima, MONTERO AROCA, J.: El proceso laboral, T. I, 12 ed., Barcelona (Bosch), 1979,
pags. 140y 141.

49 CARMONA POZAS, F.: “Despido: caducidad de acciones”, en AA.VV: Jurisprudencia constitucional y relaciones
laborales, Madrid (Centro de Estudios Constitucionales), 1983, pag. 370 o SUAREZ GONZALEZ, F.: “La prescripcion y la
caducidad en el contrato de trabajo”, Revista de Politica Social, num. 85, 1970, pag. 65.



determinadas situaciones “aberrantes”*°

, en principio referidas a las ocasiones en las
cuales el demandado inicial no estaba pasivamente legitimado, por no ser el titular del
negocio (error in nomine®, sucesiones mortis causa®, accién ejercitada frente a
empresas sin personalidad o inexistentes® y confusién derivada de la concesién de
facultades exclusiva de direccién o apoderamiento a favor de otro®*, como ejemplos més
significativos); no, en cambio, cuando el equivoco quedara referido Unicamente a la
naturaleza publica o privada del empleador y la confusion versara sobre la via
preprocesal --conciliacién o reclamacién administrativa previa-- a utilizar™. Con todo,

“y de forma natural’”®®

, acabo extendiéndose no soélo a los supuestos de litisconsorcio
pasivo necesario (con la variante --al tratarse de “‘un consorcio puramente provisional”--
de las dudas judiciales sobre si el empresario verdadero es el demandado o un

tercero®’), donde media un error con trascendencia procesal evidente, sino también al

%0 Segun las calificara y clasificara MARTINEZ GIRON, J.: El empresario aparente, cit., pags. 72 a 77.

1 Ademés del muy ilustrado estudio de CARRASCO SAIZ, P.: “Incidencia de la designacién como demandado en el
proceso laboral de un nombre comercial”, Revista de Derecho Privado, nium. 1, 1980, pags. 253y ss., o de la reflexion
de DIAZ GOMEZ, Ma. A.: “La individualizacion del empresario social a través de la denominacion”, Revista de Derecho
de Sociedades, nim. 4, 1995, pags. 99 y ss., son constantes las muestras en las que se confunde a la persona fisica
con la juridica, o viceversa [STSJ Andalucia/Méalaga 3 mayo 2007], o a dos personas juridicas con denominacion social
muy similar [maxime cuando media una transmision de empresas y se mantienen el mismo administrador Unico y los
mismos apoderados, en la grafica muestra ofrecida por la STSJ Cantabria 25 abril 2007]. Con todo, preciso sera
diferenciar el supuesto de aquél en el cual se demanda a un nombre comercial cuando consta la denominacion social a
gue responde la empresa [STSJ Catalufia 26 febrero 1993, 22 enero 1994 o 1 junio 1996; Cantabria 30 marzo 1993 y
Madrid 9 octubre 1997] o, por el contrario, cuando éste ultimo es utilizado de forma torticera [STSJ Catalufia 16 julio
1999].

%2 §TSJ Castilla y Leén/Valladolid 30 marzo 2004.
%3 $STSJ Andalucia/Malaga 20 octubre 1990 o Castilla y Ledn/Valladolid 22 septiembre 1992.

% Con los preclaros ejemplos de considerar propietario del negocio a quien actuaba como tal, aun cuando la
titularidad correspondiera a otro [SSTSJ Canarias/Las Palmas 26 enero 2001, Castilla y Ledn/Valladolid 11 febrero
2004 o Catalufia 2 febrero 2007]; los organismos auténomos sometidos a tutela [SSTSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife
4 diciembre 2006 y 25 octubre 2007]; la busqueda expresa de ser confundido con otro [STSJ Madrid 20 diciembre
2006]; o, en fin, que quien nombra y cesa (en la relacion especial de trabajos penitenciarios) no sea finalmente el
legitimado pasivamente [STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 23 febrero 1999].

%5 Entre muchisimas, por su claridad, SSTSJ Castilla y Ledn/Valladolid 28 julio 1993, Comunidad Valenciana 16
diciembre 1997, Andalucia/Sevilla 26 junio 1998, Madrid 25 enero 2005, Catalufia 14 octubre 2005 o Pais Vasco 17
abril 2007 y Extremadura 31 mayo y 21 junio 2007.

%6 ALEGRE NUENO, M.: La impugnacién del despido, Valencia (Tirant lo Blanch), 2007, pag. 209.

57'STS 11 diciembre 1987.



voluntario, vinculado a una responsabilidad solidaria (apareciendo de continuo la
invocacion de este articulo en los multiples supuestos de transmisiones de empresas y
sucesiones de contratas o0 concesiones administrativas, con lo que supone de
desconocimiento de la obligacion de informar sobre la subrogacién acaecida e, incluso --
aun cuando en un primer momento se neg6 contundentemente su aplicabilidad®®--, en el
contrato de puesta a disposicién de una ETT a la empresa usuaria®), al echar en falta a

alguno de los posibles demandados®.

Lejos de considerar los ejemplos mencionados en ultimo lugar como escenario
natural para invocar el art. 103.2 LPL, como durante mucho tiempo se ha hecho® (y se
sigue haciendo®), lo cierto es que cabe apreciar una evidente reaccién en los
pronunciamientos judiciales diferenciando nitidamente entre el error y la ausencia de

identificacion de todos los afectados o responsables de la extincion unilateralmente

1263

acordada. Tratase, al fin, de un supuesto “especial”™ o “excepcion a la operatividad

164

legal (asi calificado --cuando no de “traslado” del dies a quo®™-- para eludir

pronunciarse sobre si realmente es un supuesto de interrupciéon®, un “impedimento

267

ratione initii del plazo”®, una “prorroga”®®

, una “suspension legal de caréacter

8 TS 19 febrero 1998 o STSJ Comunidad de Madrid 19 febrero 1998.
%9 §TSJ Comunidad Valenciana 9 septiembre 2008.

50 |GLESIAS CABERO, M., et alii: El proceso laboral. Ley de Procedimiento Laboral comentada, Madrid (Deusto), 2005,
pag. 420.

®1 Excepcional la muestra recogida en MARTINEZ GIRON, J.: El empresario aparente, cit., pags. 72 a 74.

2 BLASCO PELLICER, A.: El régimen procesal del despido, cit., pags. 38 y 39 o ALEGRE NUENO, M.: La impugnacién del
despido, cit., pags. 110 y 111, quienes, a pesar de la fecha de sus obras, siguen acudiendo a ejemplos judiciales

datados varios afios antes, lo cual resulta harto grave cuando la Ultima de las obras es de 2007.
8 5TSJ Andalucia/Malaga 3 mayo 2007.

8 STSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 29 junio 2007.

% STSJ Extremadura 11 agosto 1997.

% Seglin han sostenido mayoritariamente, desde le inicio de su funcionamiento, los Tribunales Superiores de Justicia;
entre otras, SSTSJ Castilla y Ledn/Valladolid 22 septiembre 1992, Galicia 28 julio 1993 y 10 noviembre 1994, Pais
Vasco 10 diciembre 1996 o Navarra 24 octubre 1998. En la doctrina, SUAREZ FERNANDEZ, F.: “La prescripcion y la
caducidad en el contrato de trabajo”, cit., pags. 92 y 93.

7 OJEDA AVILES, A.: “La asimilacion por el ordenamiento laboral de la caducidad de acciones”, cit., pag. 65 y STSJ

Extremadura 11 agosto 1997.



especial”®

0 --y parece lo mas correcto-- el establecimiento de un nuevo plazo de
caducidad”) que, en cuanto autentica exceptio exceptionis a lo dispuesto en los arts.
59.3 ET y 103.1 LPL, ha de ser objeto de una aplicacién estricta™, motivo por el cual
pesara sobre el trabajador la carga de acreditar que verdaderamente desconocia quién
era su verdadero empleador y, por tal causa, se equivocé a la hora de plantear la
primera demanda’®. Ahora bien, y en planteamiento igualmente firme en los Tribunales,
tal atribucion del peso de la prueba encuentra un limite claro: “sobre los trabajadores
gue de buena fe conciertan sus contratos no debe pesar el oneroso deber de indagar las
complejas relaciones negociales internas [que eventualmente pudieran existir], para
ellos, en principio, desconocidas y que resultan dificiles de descubrir (...), a riesgo de

atentar contra el derecho constitucionalmente reconocido a la tutela judicial””.

2.- REQUISITOS PARA LA APLICABILIDAD DEL PRECEPTO

Quien méas y mejor se ha acercado al estudio de tan delicado tema (y lo hizo en un

contexto socio-econdmico y legal profundamente modificado), aquilaté perfectamente

8 GILy GIL, J. L.: “La caducidad de la accién de despido”, en AA.VV.: Estudios sobre el despido disciplinario, 22 ed.,
Madrid (ACARL), 1992, pag. 283.

% MONEREO PEREZ, J. L.; MORENO VIDA, M. N. y GARCIA VALVERDE, M2. D.: “Articulo 103”, en AA.VV. (MONEREQO
PEREZ, J. L.; MORENO VIDA, M2, N. y GALLEGO MORALES, A.J., Dirs.): Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral,
T. |, Granada (Comares), 2001, pags. 676 y 677 o RODRIGUEZ SANTOS, B.; AVILA ROMERO, M y CEBRIAN BADIA, J.:
Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, cit., pag. 56; en los Tribunales, STS 17 marzo 2003 y SSTSJ Cataluiia
22 enero 1994 y 1 junio 1996, Andalucia/Sevilla 25 marzo 1996 o Castilla 'y Le6n/Burgos 23 febrero 1999.

0 Bajo los convincentes argumentos, firmemente apoyados por distintos pronunciamientos judiciales, elaborados por
BEJARANO HERNANDEZ, A.: La caducidad en el Derecho Laboral, cit., pags. 134y 135.

L Segin reiterd y asent6 constante doctrina del Tribunal Central de Trabajo [SSTCT 26 abril 1980, 1 marzo 1983, 31
octubre 1984, 27 marzo 1985, 16 y 22 abril y 28 mayo 1986 o 9 diciembre 1987], confirmé el Tribunal Supremo [STS 29
mayo 1990] y se sigue sosteniendo de manera pacifica [sobre el amplio acervo recogido en diferentes épocas, SSTSJ
Pais Vasco 10 diciembre 1996 y Andalucia/M&laga 3 mayo 2007].

2 3STCT 23 septiembre 1981, 14 noviembre 1984, 27 marzo 1985 o 15 enero 1986. Dando cuenta de su persistencia a
través del tiempo con abundantes ejemplos obtenidos de los 6rganos judiciales, ALEGRE NUENO, M.: La impugnacion
del despido, cit., pag. 210, notas 523 a 528.

8 Conforme sentd, sobre el precedente dado por la STS 31 mayo 1988, la fundamental STS 22 diciembre 1989;
actualizando una ingente cantidad de pronunciamientos reproduciendo tal literal, STSJ Andalucia/Malaga 3 mayo
2007.



los condicionantes para aplicar el art. 103.2 LPL: una accién de despido que aun no
hubiera caducado, auténtico error en la identificacion del empresario que no sea
imputable al trabajador y que la constatacion de este equivoco tenga lugar “en el
juicio”. Siempre teniendo presente, en consecuencia, que procede vigilar eventuales
maniobras del trabajador a través de su invocacion para incrementar salarios de
tramitaciéon (limitados a la demanda dirigida contra el verdadero empresario” y
estableciendo un concreto dies ad quem, el de la sentencia declarando Ila
improcedencia’™), retrasar el momento del juicio’™ o limitar los derechos de defensa del

demandado’’.

2.1.- Falta de caducidad de la accion de despido. El dies a quo en el computo

del plazo; en particular, el problema de los despidos tacitos

Como condicionante primero, y mas obvio, es preciso que se hubiera promovido
una primera demanda de despido contra persona erronea; no, por tanto, cuando el
petitum donde se descubre la identidad del verdadero empresario venga referido a otra
cuestion distinta’ (ni siquiera a través de una interpretaciéon amplia y garantista que
extienda el precepto a las modalidades procesales del Capitulo I, Titulo II, Libro Il LPL",
sobre todo en supuestos tan polémicos como los derivados de la duda sobre la
80)

pertinencia de ejercer la accidén de reingreso o la de despido tacito™) . Ademas, sera

necesario haber ejercitado aquella pretension en tiempo, antes de que hubiera

" FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Proceso especial de impugnacion judicial del despido disciplinario”, en AA.VV.
(FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Coord.): Diccionario Procesal Laboral, Madrid (Civitas), 1996, pag. 465.

S MONTERO AROCA, J., et alii: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, T. |, Madrid (Civitas), 1993, pag. 692.
6 STS 29 mayo 1990.

"' STSJ Navarra 20 noviembre 1995.

8 STS 30 junio 1975; en atencion a su claridad expositiva, STSJ Pais Vasco 15 abril 1998.

9 SSTSJ Galicia 19 noviembre 1994 y Madrid 9 octubre 1996; entre los autores, VALLE MUNOZ, F.A.: “La errénea
identificacion del empresario en los despidos y sus efectos juridicos”, Aranzadi Social, num. 19, 2010 [BIB 2010/149],

pags. 3y 4.
80 3TSJ Pais Vasco 15 abril 1998.
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caducado, con lo cual “estara viva la accién”®; en caso contrario, “equivaldria a dejar

el curso del plazo en manos de quien demanda, al cual, siendo consciente de haber
transcurrido ya, le bastaria con demandar a un imaginario empleador y, una vez
declarado en el juicio quién era el verdadero empresario, conseguir ver renacido el

5282

término ya caducado antes”® . Todo ello con la intencién dltima de no convertir la

medida extraordinaria en algo al arbitrio del actor, insistiéndose especialmente en vedar

2283

la consecucion de “una finalidad espuria™’, y, por el contrario, contribuir a la

normalizacion del orden juridico.

Los mayores inconvenientes practicos en este punto aparecen si a la existencia de
un empresario aparente se unen las dudas sobre el momento en el cual debe iniciarse el
plazo para aquella primera impugnacion del despido, su dies a quo®. Esto, a priori,
podria parecer sencillo, por tratarse de un acto volitivo de caracter causal vy
exteriorizado de forma inequivoca por escrito, que permite conocer a quien lo recibe no
solo los hechos que motivaron la decision, sino también la fecha en que surtira efectos

18 e incluso hacerla coincidir con la data de los

(que puede ser un dia habil o inhabi
hechos imputados®), precisamente para permitirle reaccionar a tiempo en via procesal
[arts. 53.1 a) y 55.1 ET]. Sin embargo, los problemas surgen (y no se solventan con sélo
hacer pesar sobre el empresario la carga de la prueba sobre aquél hecho decisivo) en
tres supuestos clave. El primero, motivado por la falta de coincidencia entre la fecha
indicada en la carta (directamente o de forma que resulta “perfectamente

determinable”®’

) y el cese efectivo en la prestacion de servicios, presenta dos variantes:
de un lado, si este ultimo se produce con posterioridad a la recepcion de la

comunicacion escrita, la data importante sera aquélla en que realmente se deja de

8 STCT 12 noviembre 1965; en la doctrina cientifica, actualizando precedentes, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.:

“Proceso especial de impugnacion judicial del despido disciplinario”, cit., pag. 466.
8 STCT 2 febrero 1988.
8 SSTCT 24 octubre 1980 o 24 noviembre 1984 y STSJ Andalucia/Malaga 3 mayo 2007.

8 Sobre la cuestion, TASCON LOPEZ, R.: “El cémputo del plazo de caducidad de la accién de despido en la

jurisprudencia: antiguos y nuevos problemas”, cit., pags. 1136y ss.
8 STSJ Baleares 29 mayo 2006.

8 $STSJ Canarias/Las Palmas 30 junio 2006, Catalufia 2 mayo 2007, Comunidad Valenciana 24 mayo 2007 o Madrid 28
enero 2008.

8 por todas, la tantas veces rememorada STS 10 julio 1982, o la muy elaborada STSJ Andalucia/Granada 2 mayo 1990.
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trabajar® (salvo prolongacién de la situaciéon de facto sin conocimiento del
empleador®), a partir de cuanto cabe entender como una conformidad expresa o tacita
de ambas partes en aplazar su efectividad®, o de una emisién de meros “prop6sitos”,
sin una *“certeza absoluta” para el receptor, bajo una ambigiedad que no puede
favorecer a quien la provoca™; de otro, y en la muestra contraria, cuando el empleado
recibiera la notificacion con posterioridad a la fecha sefialada en la misma para la
extincion contractual, el plazo para impugnarla deberd ser computado s6lo desde el
momento en que el interesado tome conocimiento del hecho, “pues en estos casos no

9392

ha de estarse a la teoria de la emisidn, sino a la de la recepcién”“, en tanto el literal

“tendra efectos” incorpora un verbo conjugado en futuro®.

La complejidad adquiere un fondo superior de unir al desajuste apuntado la
extincion de hecho antes de la recepcion de la notificacibn del despido, pero
coincidente con el momento fijado en la carta. Bien cabria seguir aqui, también, la
prioridad del caracter recepticio del acto de despido®, pero ello conllevaria ignorar la
aplicacion de la caducidad a aquél informal; por consiguiente, si el empleado pudo
haber sido consciente de la decisiébn empresarial desde la fecha que figura en el escrito

como data de efectos, ésta sera la verdaderamente determinante®.

El segundo resulta de una especie cualificada de despido informal, cual es el

realizado verbalmente, “sin poner los medios legales adecuados a la finalidad

8 pues “el despido y la subsistencia del vinculo son términos antagénicos y situaciones incompatibles”, STCT 6
octubre 1976.

8 Sobre la base sentada firmemente por la STS 25 noviembre 1965, cabe remitir a las STS 13 junio 2000 y STSJ Castilla
y Le6n/Burgos 24 mayo 2007.

% Incluso aun cuando quepa apreciar “una evidente actuacién contra los propios actos del empresario”, STSJ
Catalufia 16 marzo 2006.

91 STSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 12 julio 1991, Madrid 4 julio 2006, Galicia 11 diciembre 2006 o Pais Vasco 15
mayo 2007.

92 3STS 7 junio 1966, 2 febrero 1987 y 30 enero y 13 abril 1989; haciéndose eco de su doctrina, mas recientes, SSTSJ
Catalufia 11 julio y 16 octubre 2006, Castilla y Le6n/Valladolid 26 noviembre 2006 o Catalufia 3 abril 2006.

93 §TSJ Catalufia 8 agosto 2007.

% GIL Y GIL, J.L.: La prescripcion y la caducidad en el contrato de trabajo, Granada (Comares), 2000, pag. 153 o STSJ
Andalucia/Mélaga 2 septiembre 1992.

% STSJ Comunidad Valenciana 24 mayo 2007.
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% lo que no enerva su validez como acto juridico®, aun cuando lleve a su

perseguida
consideracion como improcedente, en tanto la decisién del legislador --a partir solo de
la Ley 1171994, y en criterio aplicable en la actualidad también al despido objetivo en
virtud de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre® -- hace que los requisitos formales de la
comunicacion influyan més en la calificacion judicial del acto extintivo (improcedencia)
que en su propia existencia (anterior nulidad)®. En este supuesto, la cuestién procesal
de enjundia --por cuanto ahora interesa-- queda situada en el reparto del onus probandi,
pues mientras al trabajador correspondera acreditar el hecho mismo del despido
(cuestién no siempre sencilla --pero sin alcanzar el grado de probatio diabolica'®--, y

101

gue muchas veces exigird acudir a métodos indirectos "), al empresario queda atribuido

hacer lo propio, cuando quiera hacer valer la caducidad (“habida cuenta de que se

1102

coloca en posicion de fit actor” ), respecto a la fecha mas lejana en la que, bajo su

criterio, tuvo lugar la extincién de la relacion®®.

El tercero afecta al denominado despido tacito, ain mas informal que el anterior

(y, por eso, “examinado con recelo por la jurisprudencia’'®*

), en tanto proviene de
conductas reveladoras de una clara intencién empresarial de resolver el vinculo laboral

al margen de la regulacién legal'®. Facta concludentia; esos cada vez mas numerosos

% STS 23 mayo 1990.
97 STS 18 diciembre 2000 y STSJ Catalufia 3 abril 2006.

% Ratificando lo previsto por el RDLey 10/2010, de 16 de junio, y dando solucién a un desigual tratamiento que habia
sido largamente criticado; sobre la cuestion, MARTIN JIMENEZ, R. y ALZAGA RUIZ, I.: “Despido por causas objetivas y
expedientes de regulacion de empleo”, en A.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Dir. y MARTIN JIMENEZ, R., Coord.): La
Reforma Laboral de 2010, Cizur Menor (Aranzadi-Thomson), 2010, pags.. 394 y ss.

% CASAS BAAMONDE, M.E.: “Irregularidad formal, fraude de ley y nulidad del despido disciplinario”, Actualidad
Laboral, num. 24, 1994, pags. 3y ss.

100 MARIN CORREA, J. M.: “La prueba de la existencia de despido verbal”, Actualidad Laboral, nim. 9, 2002, pag. 601;
en los Tribunales, destacables las SSTSJ Madrid 18 diciembre 2000 y Extremadura 24 julio 2006.

101 Ejemplar, a este respecto, la STSJ Madrid 28 febrero 2007.
102 55TSJ Extremadura 24 julio 2006 o Andalucia/Granada 7 febrero 2007.
103 578J Castilla-La Mancha 2 febrero 2006 y Canarias/Las Palmas 12 diciembre 2006.

104 5TS 4 diciembre 1989; significando la necesidad de observarlo “con recelo y restrictivamente”, GONZALEZ ORTEGA,

S.: “El despido tacito y su impugnacion”, Revista de Politica Social, nim. 129, 1981, pags. 281y ss.

105 9TSJ Canarias/Las Palmas 20 febrero 2006.
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1,106

hechos “firmes”, “tangibles” e “inequivocos gue sumen al contrato en un estado de

indefinicion y ambigiedad en el que no puede permanecer sine die, pues, de lo
contrario, “se llegaria a la paradoja de que quién ha sido cesado, y no recibe el salario

estipulado, jaméas podria accionar por despido”®’.

En consecuencia, por seguridad
juridica, y para superar la incertidumbre creada por la conducta empresarial, preciso
sera recuperar un marco de estabilidad en la relacion trabada, aun cuando so6lo sea para
ponerle fin, “salvando la manifiesta indefensidén de quien se muestra abiertamente en el
caso como parte mas débil”*%®; para ello, procedera acudir al mismo criterio de reparto
de la carga de la prueba adoptado en el despido verbal, pero atendiendo a las

particularidades del supuesto en concreto™®.

En su expresién mas tipica, el incumplimiento empresarial de las obligaciones
fundamentales de proporcionar ocupacion efectiva y retribuir (a la cual pueden
equipararse el cierre o abandono de la empresa desapareciendo de hecho™® e
incumpliendo, como afiadido, las obligaciones en materia de Seguridad Social*** u otras
esenciales de caracter sindical o administrativo, como la de celebrar consultas con los
representantes de los trabajadores o instar el pertinente expediente de regulacién de

112)’

empleo la tarea para el trabajador es ardua, en tanto habrd de discernir entre un

verdadero despido y meros incumplimientos contractuales, que Unicamente le

1% Tres adjetivos que continuamente se invocan para destacar su existencia, conforme muestran, entre muchisimas
mas, las SSTS 20 febrero 1991, 22 septiembre 1995, 14 abril 2000, 1 junio 2004 o 23 marzo 2005. Su definicion,
creando una doctrina jurisdiccional luego tantas veces reproducida en todos o algunos de sus pasajes, en STS 16

noviembre 1998.

107 55TSJ Galicia 7 marzo 1993 y Castilla y Ledn/Valladolid 17 diciembre 2008.

198 STS 29 marzo 1984.

199 CABEZA PEREIRO, J.: “El despido tacito”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 64, 1994, pags. 297 y ss.

110 | os ejemplos aumentan exponencialmente en épocas de crisis econémica, segin cabe comprobar, verbi gratia, en
STS 1 junio 2004 o SSTSJ Castilla y Ledn/Valladolid 21 marzo 2006 y 17 diciembre 2008, Comunidad Valenciana 28
marzo 2006, Canarias/Las Palmas 2 junio 2006, Catalufia 12 junio 2006 y 24 mayo 2007, Madrid 6 noviembre 2006 o
Baleares 24 mayo 2007. Los datos estadisticos en LOPEZ AHUMADA, J.E.: “La proyeccién del caracter recepticio del
despido sobre los despidos tacitos”, en AA.VV.: El despido disciplinario (Homenaje al Profesor Juan Antonio Sagardoy
Bengoechea), Madrid (Cinca), 2009, pag. 235.

11 Que por si mismas pueden ser constitutivas de un despido técito, SSTSJ Galicia 17 febrero 2006, Canarias/Sta. Cruz

de Tenerife 17 abril 2006, Canarias/Las Palmas 30 junio 2006, Catalufia 6 julio 2006 o Madrid 2 octubre 2007.

12 0 no incluir en el mismo a quien debiera ser considerado trabajador de la empresa, segin muestra FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J. J.: Expedientes de regulacién de empleo, Madrid (Trotta), 1993, pags. 33 a 39.
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permitirdn exigir la satisfaccion de lo inobservado, pero no ejercitar la accion de
despido; a la par, no podra permanecer inactivo, bajo el riesgo de que el empleador
contraargumente en un futuro con la caducidad estudiada o, incluso, con la existencia
de abandono o dimision tacita.

Cuando la gravedad de aquellos incumplimientos sea manifiesta (al punto de
poder apreciar la aplicabilidad del art. 50 ET, incluso en situaciones de concurso'*®),
ninguna duda cabe sobre la oportunidad de acumular las dos pretensiones'**, aunque la
hermenéutica del precepto no sea sencilla, especialmente a la hora de encontrar reglas
dogmaticas destinadas a fijar un criterio sobre cual de ambas ha de obtener primera
respuesta’™. De no ser asi, y para evitar que el “tacito contra tacito” (despido frente a

»118) provoque situaciones abiertamente

abandono, en “contraargumento casi l6gico
injustas, menester sera traducir la desigual posicion de las partes en la relacién
individual en unos concretos efectos procesales; aqui, exigiendo que sea el empleador
quien demuestre el desistimiento, bastando al trabajador con aportar indicios del
despido. Y ello no sélo en atencion al principio de facilidad probatoria, sino también a
que el cumplimiento de las obligaciones de buena fe debe llevar a requerir al
empresario la pertinente reaccion previa frente a las ausencias injustificadas del
trabajador'!’, por cuanto, en otro caso, y dado su caracter excepcional, también --y

més-- el abandono debe ser interpretado restrictivamente*®.

En otros supuestos mas singulares la cuestion analizada entra en necesario
contacto con el régimen sustantivo y procesal de distintas instituciones del
ordenamiento social, en algunas ocasiones para confirmar que la negativa a la

reincorporaciéon tras un periodo de suspension cuando aquélla resulta obligada

113 comprendidos los supuestos en los cuales esta en curso un expediente de regulacién de empleo, “que no admiten
excepcion de litispendencia” alguna en un proceso judicial, segun mantiene la STSJ Comunidad Valenciana 9 mayo
2002.

114 GARCIA MURCIA, J.: Acumulacién de demandas de despido y de resolucién del contrato por voluntad del
trabajador, Madrid (Civitas), 1991.

15 575 23 diciembre 1996 o STSJ Andalucia/Sevilla 9 junio 2005.
116 5TSJ Andalucia/Malaga 19 noviembre 2000.
117 5TS 28 febrero 2000 o SSTSJ Extremadura 22 noviembre 2001 y Comunidad Valenciana 23 marzo 2005.

18 GARCIA FERNANDEZ, M.: La terminacion del contrato por voluntad del trabajador en la extincién del contrato de

trabajo, Mallorca (Universidad de Palma de Mallorca), 1983.

15



(excedencia forzosa --incluyendo, con sus matices, la excedencia por cuidado de hijos y
familiares-- y finalizacién de incapacidad temporal --a la cual cabe equiparar la
declaracién de aptitud tras revisién por mejoria del incapaz permanente total--*%),
constituye un claro ejemplo de despido tacito; en otros, para aludir a una subrogacién
desconocida por simples circunstancias de hecho (en las transmisiones de empresas'®,
incluido el denominado “efecto Lazaro” de resurreccion de acciones de despido
caducadas cuando fueron efectuadas en fraude de ley para prescindir de los

empleados**

), o incumplimiento de las obligaciones de informacion (legales --en las
concesiones administrativas-- 0 convencionales --sucesion de contratos--) entre
empresarios, o de éstos respecto de los representantes de los trabajadores o los propios
empleados a partir del art. 42 ET en relacién con el art. 44 ET*??; en fin, y en una
tipologia abierta, a las variantes en las cuales la reincorporacién aparece legalmente
sometida a condicion, como la falta de llamamiento del trabajador fijo discontinuo de
temporada incierta al inicio de cada campafia cuando fuere menester, y por su orden*?,
o la no reintegraciéon del excedente voluntario existiendo vacante de igual o similar

categoria'®.

Precisamente ante estas Ultimas eventualidades, dos son las vias impugnatorias

contra la postergacion resefiada, “las cuales no son optativas o de libre eleccion, por ser

19 5TS 29 marzo 2001 o SSTSJ Madrid 3 abril 2006 y 18 febrero 2008, Asturias 5 mayo 2006, Catalufia 13 diciembre
2006 o Comunidad Valenciana 5 febrero 2008.

120 9TS 27 noviembre 1989 o SSTSJ Galicia 23 diciembre 1992 y 13 febrero 1993, Extremadura 5 noviembre 1996,
Cantabria 22 octubre 1998, Castilla y Ledn/Valladolid 17 noviembre 2004, Catalufia 27 marzo 2007, Pais Vasco 2 julio
2007 o Madrid 11 febrero 2008.

121 Asi bautizado por STSJ Pais Vasco 25 junio 2003, en un fendmeno imparable de “adelgazar” las plantillas antes de

la transmision; muy ilustrativas las SSTSJ --dos-- Extremadura 8 noviembre 2008.

122 yn amplisimo y actualizado elenco de pronunciamientos en FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: La sucesién de empresas
en los supuestos de transmision de concesiones administrativas de gestion de servicios publicos, Sevilla (IAAP), 2008,
pags. 160 a 165 y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Responsabilidades de régimen laboral de la Administracion en las

concesiones de obra publica, Gijon (Trea), 2007, pags. 35y ss.

123 9TS 6 febrero 1995 o SSTSJ Catalufia 18 mayo 1993, Baleares 13 septiembre 1993, Murcia 24 abril 1997, Cantabria
24 abril 2006 y 27 agosto 2008 o Andalucia/Granada 9 mayo 2007.

124 Extenso el elenco de pronunciamientos que recogen, en este sentido, las SSTSJ Comunidad Valenciana 9 marzo
2007 o Andalucia/Sevilla 15 agosto 2007.
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obligado utilizarlas en cada caso procedente”?:

la de despido si la desatencién
manifiesta en términos inequivocos (aun cuando tacitamente) una voluntad extintiva, y
la del proceso ordinario cuando aquélla s6lo denote la falta reconocimiento del eventual
derecho al ingreso. Y equivocarse en el ejercicio de una u otra puede tener graves
consecuencias procesales; entre otras, la caducidad de la accién ahora analizada'®®.
Ante tal circunstancia, y dada la falta de un norte legal firme (y la acumulacion de
acciones parece via optima, aun cuando el legislador no lo haya estimado asi), sélo cabe
actuar conforme recomienda algun pronunciamiento judicial (que constituye practica
habitual en el foro), aun reconociendo su imperfeccion técnica: plantear una demanda
por despido y otra por desconocer el derecho al reingreso, a sabiendas --claro esta-- de

que una de ellas va a ser desestimada®®’.

2.2.- Error inimputable al demandante en la designacién del demandado

Como condicionante nuclear es necesario que medie un error excusable o no
imputable al actor en la identificacion del inicialmente demandado, por cuanto aquél
“sélo puede promover nueva demanda cuando demuestre que carecia de elementos para
conocer quién era el empresario cuando formulé la demanda”?, habida cuenta de que
“no puede transformarse la referida causa excepcional de suspension de efectos de la

caducidad en instrumento de subsanacién de errores materiales”'?®

, Y mucho menos, con
caracter general, en una via “para ver renacido el inicio del cdmputo del plazo de la
accion (...), pues el precepto no debe amparar al que demanda por despido contra
persona que no presenta circunstancia alguna que pueda inducir a confusion. El derecho
termina donde el abuso comienza”®*°. Cuando los Tribunales se acercan a este requisito

131

--y deben hacerlo con gran frecuencia-- exigen que el error sea invencible™" o, por lo

125 575 30 junio 2000 y STSJ Comunidad Valenciana 9 mayo 2006.

126 575 21 diciembre 2000 o SSTSJ Madrid 13 julio y 6 noviembre 2006.
121 578 Pais Vasco 16 enero 2007.

128 5STSJ Catalufia 22 enero 1994 y 1 junio 1996.

129 578 Catalufia 26 junio 1996.

13 Con firme apoyo de doctrina jurisdiccional, MONEREO PEREZ, J. L.; MORENO VIDA, M2. N. y GARCIA VALVERDE, M2.
D.: “Articulo 103", cit., pag. 677.

181 3TS 12 marzo 1985.
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menos, presente una entidad suficiente como para confundir a cualquier persona

132 o ciudadano medio®*®

diligente (motivo bastante para descartar los puramente
materiales®**; en consecuencia, inexcusables'®). Atendiendo a tal condicionante lo
consideran inexistente, por supuesto, cuando el demandado inicial acaba
reconociéndose como el Unico sujeto pasivamente legitimado en el pleito promovido,
pues “es claro que no existia el desconocimiento que pudiera justificar el error”*°, y
“en modo alguno puede hablarse de que se haya atribuido la cualidad de empresario a
una tercera persona”*®’; sin embargo, las dudas surgen cuando proviene de no haber
demandado a todos aquéllos a quienes corresponda asumir dicha responsabilidad, es
decir, si media un error “parcial” y no total, que los Tribunales en un primer momento
incluyeron en el art. 103.2 LPL™®, pero hoy lo deniegan al sopesar --segiin ha quedado
anticipado y se desarrollard convenientemente-- que el precepto Unicamente contempla
el beneficio para formular una nueva demanda cuando fuera necesario en sentido
estricto, por no existir otras vias solutorias que permitieran subsanar cuanto dista de
constituir falta de legitimacién y conforma un simple defecto de la misma, que
Unicamente debe ser apreciado cuando no queda otra via adecuada para proporcionar
oportuno remedio.

En cuanto hace a su caracter inimputable, es necesario que el trabajador acredite

139 obviamente, que no existe dolo en la defectuosa

140, o

(pues a el le corresponde
designacion del demandado, para intentar limitar los derechos de defensa de éste
con el deliberado propoésito de retrasar el momento del juicio; pero que, ademas de no

concurrir tales comportamientos maliciosos, tampoco medie una patente negligencia (lo

132 55TSJ Pais Vasco 10 diciembre 1996, Galicia 24 septiembre 2001 o Canarias/Las Palmas 12 mayo 2006.

1% 5TS 12 marzo 1985.

134 §STSJ Catalufia 26 junio 1996, 25 abril 1997, 18 abril 2007 y Andalucia/Sevilla 9 julio 2007.

1% 55TSJ Andalucia/Malaga 29 octubre 1990, Catalufia 16 julio 1992 y 2 febrero 2007 o Madrid 23 octubre 2006.

1% para un supuesto harto frecuente, la conclusién firme de la STCT 13 mayo 1986; también STSJ Galicia 24

septiembre 2007.

137 Seguin sentara ya la tantas veces recordada STCT 21 noviembre 1986.

138 Contundente el ejemplar pronunciamiento contenido en la veterana STS 17 noviembre 1968.

139 STCT 2 abril 1986 o, por su firmeza, SSTSJ Madrid 9 octubre 1996, Pais Vasco 10 diciembre 1996.

140 sjrva el ejemplo ofrecido por las SSTS Navarra 20 noviembre 1994 o Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 17 febrero
1997.
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cual supone “una adecuada actividad investigadora”, al menos cuando se concurra

141

representado por quien acredita suficiente conocimiento del Derecho™", consistente en

actos tan habituales como instar la documentacion oportuna en el Registro Mercantil o,

en el juicio, examinar el ramo de prueba**?)'*, impericia’* o descuido'® (falta de
profesionalidad cuando actGa un Letrado'*®

12147

) respecto de cuanto constituye “un deber

elemental de quien pretende demandar”~"", llamado a actuar con el necesario celo (que

no uno exquisito, capaz de, si exigido, poder vulnerar la tutela judicial efectiva’®) a
partir de cuanto requiere el art. 76.1 LPL'°. Asi, han sido considerados excusables los

errores consistentes, entre tantos otros, en demandar a una empresa a través de sus

151

siglas®®, al administrador de la sociedad en lugar de a ésta™!, a una persona fisica

jubilada o fallecida poco antes del despido™?

3

, @ quien mantiene las sefias de identidad

del empleador anterior™® o cometer un desliz en el nombre del empresario siendo

correctas las restantes menciones sobre su identidad®*.

En el esfuerzo por descender de las reglas generales a los supuestos concretos, un
proceder casi cartesiano ofreceria un cuadro en el cual (partiendo de la existencia de

una presuncion iuris et de iure de que no media negligencia alguna del empleado cuando

141 STSJ Catalufia 27 abril 1998.

142 55TSJ Catalufia 26 junio 1996 o Asturias 18 abril 1997.

143 5STSJ Galicia 24 septiembre 2001 y Comunidad Valenciana 17 octubre 2006.
144 STSJ Catalufia 18 abril 2007.

145 5T8J Canarias/Las Palmas 12 mayo 2006.

146 55TSJ Galicia 23 diciembre 2003, Madrid 7 junio 2004 o Catalufia 4 octubre 2005.
147 SSTSJ Asturias 18 abril 1997 o Catalufia 5 enero 2001.

148 STS 22 diciembre 1984.

1493TS 27 marzo 1985.

150 5757 Navarra 30 junio 1995.

151 STSJ Galicia 21 enero 1992.

152 5738 Castilla y Leon/Valladolid 30 marzo 2004.

158 5T78J Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 17 febrero 1997.

154 5T8J Catalufia 16 julio 1999.

19



155

el juzgador en la instancia incurrié en igual equivoco™"), tres factores deben ser los

ponderados con caracter fundamental. En primer término, sopesar si el trabajador
dispuso en algin momento (y no s6lo desde el principio) antes de la celebracién del
juicio de suficientes elementos para saber la identidad del verdadero autor del despido.

A tal efecto resultard fundamental que “le pudiera constar documentalmente el

11156

empresario real (y también a través de otras vias manifiestas, como pueden ser

157 9 --en elenco atento a las variables

158) ,

rotulo en la obra de la empresa no demandada

circunstancias-- el nombre social que figura en los vehiculos que conduce

comprobando, ante todo, quién firma la carta de despido™®

|160

(o lo efectia de manera

verbal™"), pues si coincidiera con el llamado a ser demandado, no cabra aducir falta de

conocimiento de su empleador'®’; pero también otros documentos a partir de los cuales

podria, sin mayor esfuerzo (o con una diligencia o “actividad investigadora” bastante

sencilla'®?),

1163

identificar a su empresario, porque “razonablemente le ha podido

si aparecia, por ejemplo, en las copias de los contratos’®, o de sus
d166

constar

prérrogas'®, en certificados de antigiiedad'®®, en néminas o recibos de salarios'®’, en los

155 seglin sentaron, en su momento (y de forma técita viene a ser cominmente admitido), las SSTCT 19 octubre y 11
diciembre 1984.

1% 55TSJ Catalufia 25 abril 1997 y 18 abril 2007, Galicia 23 diciembre 2003 o Andalucia/Sevilla 9 julio 2007.
157 psi, ya, STCT 19 noviembre 1983.

158 5TSJ Galicia 24 septiembre 2001.

159 578J Catalufia 1 junio 1996.

160 5TSJ Galicia 4 septiembre 2001.

161 5TSJ Andalucia/Méalaga 4 junio 1999.

162 55TSJ Catalufia 27 abril 1998 y Madrid 7 junio 2004.

163 $STSJ Madrid 19 febrero 1998, 10 abril 2003 o 7 junio 2004; Galicia 24 septiembre 2001; o Catalufia 4 octubre 2005.
En un ejemplo muy claro, cuando en los contratos, en las néminas, en el informe de la vida laboral e, incluso, quien
firma la carta de despido es otro distinto a aquél frente a quien se formula la demanda, SSTSJ Catalufia 18 abril 2007
y Andalucia/Sevilla 9 julio 2007.

164 53TSJ Galicia 21 enero 1992 o Madrid 19 febrero 1998.
165 5T8J Castilla y Ledn/Valladolid 22 septiembre 1992.
186 STCT 14 noviembre 1984.

167 $STSJ Catalufia 16 julio 1992 y 27 abril 1996.
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documentos de saldo o finiquito®®

169
I

, en certificados de vida laboral de la Seguridad

170

Social™”, en la correspondencia mantenida

171

, en certificaciones diversas del empleador

o tarjetas de visita™'~ o, por no seguir, en la informacion transmitida de la sucesién de

empresas'’? o en el pliego de condiciones de la concesién administrativa'’.

En segundo término, valorando si concurren 0 no circunstancias capaces de

inducir a este error, que pueden ser imputables, bien al empresario aparente (de buena

175

fe'™ o con conciencia plena'™), al atribuirse publicamente dicha condicién; bien al

176

verdadero, ora a titulo de dolo™"” (especialmente cuando versa sobre conexiones

interempresariales que el trabajador no puede averiguar por pertenecer a la esfera de
una relacién mercantil a la cual no se tiene acceso'’’, o por la confusién entre

administradores sociales y verdaderos propietarios*’®

), ora a titulo de culpa, conforme
sucede, en supuesto ejemplar, cuando se mantiene el papel timbrado --néminas, cartas,
recibos-- de la anterior empresa'’®, o la actividad desempefiada es la misma y la primera
falta imputada viene referida al empleador anterior'®°.

Por altimo, preciso sera atender, también, a la conducta seguida por el o los

181

empresarios desde el despido hasta el acto de juicio™" (e incluso en fases posteriores de

1%8 STSJ Catalufia 22 marzo 2002.

199 STSJ Madrid 11 marzo 2008.

170 STCT 23 junio 1987.

7L STCT 14 noviembre 1984.

172 55TSJ Catalufia 5 enero y 18 junio 2001.

178 578J Castilla y Leén/Valladolid 13 enero 2004.

174 53TSJ Catalufia 16 julio 1992 o Madrid 26 marzo 2007.

175 §3TSJ Catalufia 25 abril 1997 y Castilla y Ledn/Burgos 11 febrero 2004.
176 TS 22 enero 1987 o STSJ Castilla y Leén/Burgos 23 febrero 1990.

177 53TSJ Extremadura 11 agosto 1997, Navarra 29 octubre 1998, Catalufia 7 mayo 1998 y 4 octubre 2005, Canarias/Las
Palmas 26 junio 2001, Comunidad Valenciana 26 octubre 2001 y Castilla y Ledn/Burgos 3 julio 2008.

18 5TSJ Comunidad Valenciana 26 octubre 2001, la cual rechaza de manera expresa que la cuestién merezca el

apelativo de “perjudicial; en igual sentido, STSJ Comunidad Valenciana 4 julio 2002.
17% §5TSJ Canarias/Sta Cruz de Tenerife 17 febrero 1997 o Andalucia/Malaga 4 junio 1999.
180 5TSJ Catalufia 15 marzo 2007; en igual sentido, SSTSJ Catalufia 29 junio 2006 o Pais Vasco 24 octubre 2006.

181 5TSJ Catalufia 16 julio 1999.
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182

recurso y ejecucion ), porque si pudiendo haber aclarado el equivoco no lo hizo (por

ejemplo, en las diferentes notificaciones que le han sido dirigidas™®, en la

comparecencia al acto de conciliacién en via administrativa o convencional'®, al

186

resolver la reclamacién administrativa previa’® o al recibir copia de la demanda'®®), es

evidente la actuacion de mala fe y el abuso del derecho de defensa que, “lejos de ser

22187

una estrategia procesal respetable”™", en orden a hacer que transcurra el plazo de

caducidad de la accion de despido, constituye un coadyuvante fundamental en orden a
aplicar el art. 103.2 LPL®,

2.3.- Acreditacion ““en el juicio” de que el verdadero empresario es un tercero

Cumplidos los anteriores requisitos, aun serd menester que concurra uno
adicional, consistente en haberse acreditado “en el juicio” que el empleador real era un
tercero, sin que “hasta el momento en el cual conste quién sea el empresario” comience

el computo de plazo de caducidad para poder deducir nueva demanda sobre ese tercero.

El literal entrecomillado contiene una referencia “imprecisa”®®, “abierta e

2190 12191

indeterminada, de interpretacion dificil y de “aplicacion no menos problemética

El primer parecer ofrecido por los Tribunales, apegado a la letra de la norma, lo

identificaba con la vista’®; no obstante, y con el paso del tiempo, fue poco a poco

182 STSJ Madrid 21 febrero 2005.

183 5TSJ Navarra 30 junio 1995.

184 55TSJ Extremadura 11 agosto 1997, Murcia 16 abril 1998 o Catalufia 4 octubre 2005.

18 57sJ Castilla y Ledn/Burgos 23 febrero 1990.

188 STCT 20 noviembre 1984.

187 STSJ Galicia 23 diciembre 2003.

188 55TSJ Castilla y Le6n/Brugos 30 marzo 2004 y Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 26 diciembre 2006.
189 MARTINEZ GIRON, J.: El empresario aparente, cit., pag. 40.

1% ALONSO OLEA, M. y ALONSO GARCIA, R. M2: Derecho Procesal del Trabajo, 152 ed., Madrid (Thomson/Civitas),
2008, pag. 243.

191 B ASCO PELLICER, A.: El régimen procesal del despido, cit., pag. 40.

192 | a STCT 3 noviembre 1973 concluia con escasas dudas que el juicio no iba mas alla de la vista, pues la norma de
ritos entonces vigente regulaba las diligencias para mejor proveer --hoy diligencias finales-- “‘una vez terminado el

juicio”.
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difuminandose --sin desaparecer nunca'®-- la idea de que el error se ha de descubrir y
acreditar en el acto de juicio, “sin admitirse otras posibilidades que practicamente
dejarian a la voluntad de las partes el ampliar un plazo que, como el de caducidad,

@194 De esta forma, la

tiene efectos perentorios y es de naturaleza improrrogable
situacion llegd al extremo de que durante mas de una década (a situar entre 1985 y los
efectos derivados de la reforma derivada de la Ley 11/1994), bien cabe afirmar que
mediaba “reiteradisima jurisprudencia segun la cual la citada expresién ‘en juicio’
identifica no solo el acto de juicio, sino también otros tramites anteriores y
subsiguientes al mismo”, como la celebracién de la conciliacién preprocesal o la
reclamacion administrativa previa, el interin entre aquéllas y la presentacion de
demanda, el de subsanacién de la demanda, el propio acto de juicio y la sentencia que

le ponga fin, el o los recursos a interponer® y, también, en la fase de ejecucion.

Fuerza expansiva capaz de pugnar, desde luego, no sélo con la necesaria
interpretacion restrictiva del precepto y su finalidad, sino que ignoraba otros momentos
preprocesales y procesales con reglas y plazos propios. No puede extrafar, en
consecuencia, que cuando la norma de ritos evoluciona para acoger los evidentes
cambios en la estructura del modelo disefiado por el ET/1980 derivados de las reformas
de mediados los afios noventa, abriéndose a la cultura de la flexibilidad, el panorama
judicial vuelva a variar --y nunca es facil acostumbrarse a los cambios, motivo por el
cual cabe seguir comprobando, por ejemplo, como “suelen admitirse ampliaciones de la
demanda sin perjuicio de que la caducidad opere en la forma en que se indica en el art.
103.2 LPL™*®--| y no precisamente de manera discreta, sino abiertamente mayoritaria,
con doctrina unificada incluida. En su virtud, “en el juicio” vuelve a significar “s6lo” en

el acto de juicio™’, reduciendo la operatividad de la medida a la situacién para la cual

193 Baste remitir a la STSJ Extremadura 15 febrero 1994, o a la posicién doctrinal (siempre apoyada en la praxis
judicial) sostenida por BEJARANO HERNANDEZ, A.: La caducidad en el Derecho Laboral, cit., pags. 132 y 133.

194 SSTCT 11 enero 1983 y 1 marzo 1984. Su confirmacion previa en la escueta diccién de la STS 9 septiembre 1977.

1% pando cuenta de tal realidad juridica, con extensa muestra de sentencias, MARTINEZ GIRON, J.: El empresario

aparente, cit., pags. 86y 87.

1% pesde su experiencia --dilatada y fructifera--, la opinién (apoyada en distintos pronunciamientos) de la Magistrada
GARCIA PAREDES, M. L.: “Articulo 103”, en AA.VV. (DE LA VILLA GIL, L. E., Dir.): Ley de Procedimiento Laboral.
Comentada y con Jurisprudencia, Madrid (La Ley), 2006, pag. 796.

197 Debiendo aprovechar cuantas oportunidades éste ofrece, STSJ Madrid 10 abril 2003.
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fue prevista, bajo una idea pocas veces explicitada pero en todo caso latente: tratase de
una excepcion a la regla, “cuya rigidez impide la analogia, figura esta reservada a los
supuestos de laguna legal”®®; vacio que aqui no existe, ni en remedios procesales, ni en
plazos suficientes para actuarlos, por lo cual “parece absolutamente ilégico extender la

2199

aplicacion de este precepto”™™, “lo que seria una exégesis conducente al absurdo, y

como tal debe ser rechazada’?®.

Las alternativas mostradas apuran hasta el extremo su interpretacion. Asi, de lege
ferenda, cabe considerar que el art. 103.2 LPL ha dejado de responder a la finalidad
para la cual habia sido disefiado, desbordado por una realidad que lo supera; e incluso
postular de forma decidida la necesidad de reformarlo para extender su aplicacion a

cuanto se considera su “espacio natural’®™

en la proteccion procesal del trabajador. Por
el contrario, de lege data, queda aquilatado el ambito estricto de aplicacion del
articulo, debiendo abrir el discurso a otras vias solutorias del equivoco “parcial” a la
hora de identificar al empresario real a quien debe ser imputada la responsabilidad por
el despido. En el medio, donde tantas veces cabe hallar la virtud y la razén, los términos
gue la acompafian (“que se acredite” o “que conste”) sugieren la existencia de una
resolucion judicial en la cual se proclame el error e indiqgue quién habra de ser
demandado®?, l6gicamente, previa solicitud de conciliacién o interposicién de
reclamacion previa contra el “nuevo” empleador, al no resultar de aplicacion aqui el
art. 64.2 b) LPL, en tanto va a iniciarse un proceso distinto frente a un empresario
diferente®®. En definitiva, y advirtiendo sobre la existencia de opiniones en contrario®®,
“el juicio” bien pudiera quedar delimitado, en su momento inicial, por el intento de

conciliacion judicial y, en su limite final, por la sentencia que constate el error y la

198 Recordando cuanto sentara la STS, Civil, 11 mayo 2000 y STSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 29 junio 2007.
199 §5TSJ Catalufia 5 enero 2001 y Galicia 24 septiembre 2001.
200 53TSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 26 diciembre 2006 y Castilla y Le6n/Valladolid 7 noviembre 2007.

201 SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Plazo para reclamar por despido en caso de empresario aparente”, Aranzadi Social, Vol.
I, 1997, pag. 2265.

202 Al punto que la solicitud de declaracién de fijeza del vinculo laboral no genera litispendencia respecto de una

posterior demanda de despido, segin muestran las STS 13 octubre 1994 o STSJ Castilla 'y Ledn/Burgos 11 febrero 2004.
203 ALONSO OLEA, M. y ALONSO GARCIA, R. Ma: Derecho Procesal del Trabajo, cit., pag. 243, nota 14.

204 Baste remitir a las ya relativamente lejanas SSTSJ Asturias 18 abril 1997, Navarra 29 octubre 1998 o Castilla y
Leén/Burgos 23 febrero 1999.
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205

identidad del pasivamente legitimado“™, sin necesidad de declarar de manera expresa

206

las subsiguientes acciones que la Ley reconoce directamente®”, aun cuando --no es

menos cierto-- lo que abunda no dafia®®’.

lll.- DEFECTOS EN LA IDENTIFICACION DEL EMPRESARIO DISTINTOS AL ERROR DEL
ART. 103.2 LPL. LAS SITUACIONES DE LITISCONSORCIO PASIVO VOLUNTARIO

La reordenacion de los sistemas productivos ha propiciado una fuerte tendencia
descentralizadora y la aparicion de nuevas formas de organizacion marcadas por la
colaboracion  empresarial ~mediante  esquemas  triangulares  --o, incluso,

“poliangulares”®®--, modelos de red o estrella, revelando una “balcanizacién de

mercados de trabajo’?%

--en no pocas ocasiones buscada o utilizada a proposito-- capaz
de plantear serias dudas al que ha visto extinguido su contrato laboral sobre quién deba
ser, mas alla del que se le aparece como verdadero empleador, el destinatario de su
reclamacion en orden a garantizar el éxito de la misma. Con la intencién de ofrecer
adecuadas soluciones --el art. 103.2 LPL no lo es--, y evitar una indefensién de facto por
ver insatisfechas sus legitimas pretensiones, el punto de partida ha de venir dado por
una sucinta exposicion de cuantas situaciones pueden determinar una pluralidad de
responsables no constatada inicialmente por el trabajador, defecto que --sin perjuicio y
con diferenciacion de aquellos supuestos en los cuales lo existente es un error en la

designacion del demandado-- no deberia “negar accion a un obrero contra el que se le

25 ya para los comentaristas de la LPL/1958, “a la hora de fijar el momento inicial para el cémputo de la caducidad
deberia considerarse como tal el de la sentencia del primer juicio (..), pues evidentemente en tal momento el
trabajador habra adquirido conocimiento oficial [y procederia subrayar el adjetivo] de que existe un tercero
responsable”, JIMENEZ ASENJO, L. S. y MORENO MORENO, J. A.: Comentarios al procedimiento laboral espafiol, Parte
13, Barcelona (Acervo), 1959, pag. 313.

206 £ tal sentido, SSTCT 26 noviembre 1977, 23 septiembre 1980, 28 enero 1981 o 26 febrero 1986.

27 Quiere decirse con ello que, sin ser obligatorio, resulta encomiable que la sentencia recuerde al demandante, para

mejor satisfaccion de su derecho, la facultad legal del art. 103.2 ET, pero sin derivar de ello un contenido esencial del
fallo, VALLE MUNOZ, F.A.: “La erronea identificacion del empresario en los despidos y sus efectos judiciales”,
Aranzadi Social, nim. 19, 2010 [BIB 2010/149], pags. 5y ss.

208 NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: “Ingenierfa juridica y empresas de trabajo temporal: las difusas fronteras entre las

contratas y la cesién de trabajadores”, Temas Laborales, nim. 56, 2000, pags. 222 y ss.

209 WRIGHT BAKKE, W.: “The balkanization of the labour market”, en AA.VV: Labour mobility and economy
opportunity, Cambridge (MIT Press), 1954.
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5210

presentd como patrono y con esa apariencia convino con éI”“, ni contra otros sujetos

gue, igualmente, vinieren obligados a responder.

Asi, en primer lugar, el grupo de empresas aparece caracterizado por la existencia
de dos o més entidades juridicamente independientes o auténomas, pero que actian en
sus relaciones de intercambio de manera integrada o simplemente coordinada,
adoptando decisiones en comun, pudiendo con ello llegar a crear la apariencia de un
unico ambito de organizacién y gestion y una realidad econémica comun. En consolidada
construccion jurisprudencial --ante el lamentable silencio legal--, la regla general viene
dada por la consideracion aislada de cada unidad en atencion a su propia y separada
personalidad juridica; sin embargo, con la finalidad de salvaguardar los derechos del
trabajador y corregir las desviaciones derivadas de la actuacion del grupo en el ambito de
las relaciones laborales, la doctrina del “levantamiento del velo permite distinguir entre
empresario de facto y de iure, para imputar a todos los componentes una responsabilidad
solidaria (“impropia, en tanto no procede de vinvulos voluntarios contraidos con respecto

al acreedor laboral, sino que cumple una funcién de garantia, como la legal”?*!

) por sus
singulares obligaciones contractuales --entre ellas las derivadas de un despido--, siempre y
cuando concurran los requisitos de funcionamiento integrado o unitario, prestacion de
servicios indistinta (ya sea simultdnea o sucesiva), confusién patrimonial y --es lo
importante-- elusion de responsabilidades mediante la utilizacion abusiva de la
personalidad juridica diferenciada o la creacion de empresas aparentes o ficticias sin
sustrato real®'?. En definitiva, “para que exista la solidaridad mentada es necesario que

la personalidad de las empresas sea utilizada en fraude de ley, con animo defraudatorio

210 5TS 23 octubre 1933, “undnimemente reconocida como precedente judicial en tema de empresario aparente”,
MARTINEZ GIRON, J.: El empresario aparente, Madrid (Civitas), 1992, pags. 21y ss.

211 §TSJ Pais Vasco 11 febrero 1998. Recordando, como la anterior, su vinculacién con la construccién ancilar respecto
de las comunidades de bienes, SSTSJ Comunidad Valenciana 26 octubre 2001 y 4 julio 2002.

212 Entre muchas otras de entre un extenso listado, SSTS 6 mayo 1981; 7 diciembre 1982; 4 marzo y 11 diciembre 1985;
3 marzo, 8 octubre y 7 diciembre 1987; 8 junio y 12 julio 1988; 30 enero, 9 mayo o0 19 y 26 noviembre 1990; 30 junio
1993; 30 diciembre 1995; 21 enero 1997; 26 enero 1998; 25 octubre 1999; 4 abril 2002 o 20 enero 2003. No obstante,
como ya recordara el Alto Tribunal en sus primeros pronunciamientos en la materia, a pesar de la existencia de una
doctrina general, sera preciso atender a las peculiaridades concurrentes en cada caso concreto [STS 3 mayo 1990], y
asi negar defecto alguno cuando el empleado conozca perfectamente a todos y cada uno de los integrantes del grupo
[STSJ Madrid 10 abril 2003].
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de los intereses y derechos de los trabajadores”<™°, nunca por el sélo hecho de existir

diversos vinculos societarios?'.

En segundo término, las Empresas de Trabajo Temporal, admitidas en el
ordenamiento espafiol a raiz de la Ley 14/1994, de 1 de junio, con la intencion --cada
vez mas presente, conforme pone de manifiesto la reciente Ley 35/2010, de 17 de
septiembre?®-- de aumentar la presencia de operadores privados en el mercado de
trabajo para promover la insercion laboral, han puesto de manifiesto una desviada
utilizacion consistente en superar su inmediata finalidad de atender las necesidades
temporales de la empresa usuaria e instrumentarse como opaco Yy ultraflexible
mecanismo para reducir costes salariales y derechos sociales®®®. Por cuanto aqui
interesa, el reparto de responsabilidades entre la empresa usuaria y la ETT (ostentando
ésta, en cuanto empleadora directa, la facultad disciplinaria para despedir ex art. 15.2
Ley 14/1994) y el confuso juego con las previsiones sobre cesion ilegal de mano de obra
(art. 43 ET) provocaran, a buen seguro, el desconcierto del trabajador a la hora de
plantear su demanda®’. Ante tal panorama, el Tribunal Supremo ha tenido la ocasién de
unificar doctrina y dilucidar el alcance y los efectos del despido: de un lado, cuando el
contrato de puesta a disposicion hubiera tenido lugar en alguno de los supuestos
legalmente admitidos (art. 6 Ley 14/1994), la posible responsabilidad atafie en exclusiva
a la ETT, sin poder extenderla a la usuaria porque el art. 16.3 de la norma solo
contempla una ampliacion subsidiaria respecto de las obligaciones salariales y de

|218.

Seguridad Social®®; de otro, si utilizado fraudulentamente --y sélo entonces?®--, y

213 53TSJ Galicia 5 y 23 diciembre 2003.
214 53TSJ Catalufia 4 octubre 2005 y Madrid 26 marzo 2007.

215 pyes no s6lo amplia el ambito de actuaciéon de las Expresas de Trabajo Temporal, sino que otorga carta de
naturaleza a las agencias privadas de colocaciéon con reconocido animo de lucro; al respecto, GARCIA GIL, B.:
“Servicios Publicos de Empleo, Agencias Privadas de Colocacion y Empresas de Trabajo Temporal”, en A.VV. (SEMPERE
NAVARRO, A.V., Dir. y MARTIN JIMENEZ, R., Coord.): La Reforma Laboral de 2010, cit., pags. 87 y ss.

218 De tal opinién, MOLINA NAVARRETE, C.: Nuevas reglas de competencia en el mercado de las empresas de trabajo
temporal, Jaén (Universidad), 2000, pag. 27 o ALVAREZ CUESTA, H.: La precariedad laboral. Analisis y propuestas de
solucion, Albacete (Bomarzo), 2008, pags. 109 y ss.

27 patente, por ejemplo, en STSJ Comunidad Valenciana 9 septiembre 2008.

218 pero no respecto del despido ni de los salarios de tramitacion, debido a su naturaleza indemnizatoria declarada por

la doctrina jurisdiccional en, entre otras, SSTS 14 julio 1998 o 23 enero 2001.

219 53TSJ Madrid 19 febrero 1998 y Cantabria 9 abril 2003.
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corrigiendo una abundante opinién de los Tribunales Superiores de Justicia®?’, operara la

solidaridad impuesta por el art. 43.2 ET para la cesion ilegal®.

Como tercera variante a sopesar, los cambios de titularidad de una empresa,

centro de trabajo o unidad productiva auténoma?®?

no extinguen automaticamente la
relacion laboral, pues el cesionario queda subrogado en los derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social del transmitente (art. 44 ET), pero ante la vicisitud de un
despido acaecido en torno a un proceso de sucesion, el empleado debe adoptar
importantes cautelas a la hora de formular su demanda, dada la posible extension de
responsabilidades®?®, como garantia frente a “eventuales operaciones fraudulentas en las
gue la operacion tuviera como finalidad la de frustrar la efectividad de los derechos de
los trabajadores (por ejemplo, mediante la transmisién a una empresa insolvente)’?.
Con caracter previo, conviene recordar que el régimen expuesto a continuacion no opera
--sucesion de contratas o concesiones administrativas como ejemplo paradigmatico--
cuando no exista traspaso de un conjunto organizado o activo empresarial material o

22
|5

personal®”, sin perjuicio de prevision en contrario contenida en el convenio colectivo

220 33TSJ Madrid 25 abril, 13 septiembre, 18 octubre y 29 noviembre 2002 o 13 diciembre 2005; en el mismo sentido,
SSTSJ Pais Vasco 30 diciembre 1998, Murcia 6 mayo 2002, Catalufia 18 febrero 2002, 10 junio 2003 y 30 marzo 2005 o

Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 7 junio 2007.

221 conclusién alcanzada tras extensos y profundos argumentos en SSTS 4 julio 2006 y 3 noviembre 2008. En la
jurisprudencia menor, por clarificadoras, SSTSJ Comunidad Valenciana 9 septiembre 2008 o Canarias/Las Palmas 30
junio 2009. En la doctrina, con anterioridad, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C.: Las empresas de trabajo temporal en
Espafia, Valencia (Tirant lo Blanch), 1994, pag. 136.

222 E5 decir, que la sucesion empresarial puede ser total o parcial, afectando a un centro de trabajo, a un elemento de
produccion claramente diferenciado o a un departamento o seccion [SSTS 26 enero 1988, 6 octubre 1989 o 16 mayo
1990]. En definitiva, el concepto de “unidad productiva auténoma” viene definido por la idoneidad de un conjunto de
elementos patrimoniales susceptibles de una explotacién econémica independiente [STS 27 octubre 1994], pero no por

ellos individualmente, aun cuando su valor sea muy elevado [SSTS 3 marzo 1983, 16 julio 2003 y 12 septiembre 1988].
223 53TSJ Castilla y Ledn/Valladolid 13 enero 2004 y Madrid 7 junio 2004.

224 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del Trabajo, 172 ed.,
Madrid (Tecnos), 2008, pag. 671.

225 Matizando una antigua doctrina a la luz de la STICE 45/1997, de 11 de marzo, asunto Siizen, cabe remitir a SSTS 20
y 27 octubre 2004, 4 abril 2005, 27 junio 2008 o 28 abril 2009; por exhaustiva, sobre la diferencia entre sucesion de

contratas y cambio de titularidad a efectos del art. 44 ET, STSJ Catalufia 20 noviembre 2009.

28



aplicable?®. A partir de tal premisa, y de conformidad con el art. 44.3.1° ET, procedera
seguir: primero, que cuando el cambio de titularidad se produce mortis causa la
responsabilidad de los herederos esta ya asegurada por las normas civiles generales en
materia de sucesion (arts. 659 y ss. CC), a salvo de una aceptacion a beneficio de
inventario®’; segundo, que si el sucesor niega la continuidad de los contratos, o si ha
existido connivencia con el cedente para que éste libere cargas y reduzca --de forma
aparentemente legal-- el nimero de vinculos laborales con prudencial antelaciéon®®, el
trabajador podré reclamar solidariamente por despido contra cedente y cesionario®®, si
bien en la practica --y de ordinario-- la condena podra ejecutarse respecto de las
consecuencias econdmicas contra ambas, pero en cuanto hace a la readmision (cuando
resultara obligatoria por ser calificado como nulo, o cuando la eleccion queda atribuida
al demandante por improcedente) solo respecto de una u otra entidad en funcion de las
circunstancias e intereses en presencia®®; y tercero, que alcanza a las indemnizaciones
por despido imputables a la cedente y relativas al trabajador cuyo vinculo habia sido
extinguido con anterioridad a la transmision, sin perjuicio de la facultad del cesionario,
si efectivamente las aboné, para reclamarlas al deudor principal®!. Por otra parte, igual
condicion asumirdn por “las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmision
cuando la cesion fuese declarada delito (44.3.2° ET). Como regla general, por tanto, si

los despidos son realizados por la empresa cesionaria tras producirse efectivamente la

226 como suele ocurrir en determinados sectores, con independencia de que medie o no entrega de la infraestructura o

los elementos patrimoniales precisos para la prestacion del servicio, STS 23 enero 1995 y 18 septiembre 2000.
227 53TS 15 julio -dos-- y 4 octubre 2003.

228 gypuesto reflejado ya en STS 16 enero 1990, aun cuando pueda contar con la complicidad de otros
pronunciamientos bajo la exigencia de que el contrato se halle en vigor para que pueda operar el mecanismo

subrogatorio (por ejemplo, SSTSJ --dos-- Extremadura 8 noviembre 2008).

229 35TS 3 marzo 1987, 17 diciembre 1991 y 1 marzo 2004 o SSTSJ Andalucia/Malaga 12 julio 1996, Catalufia 22 marzo
2002, Pais Vasco 6 febrero 2007, Asturias 28 septiembre 2007, Castilla La Mancha 1 febrero 2008, Madrid 20 octubre
2008, Castilla'y Le6n/Burgos 18 diciembre 2008 y Asturias 19 junio 2009.

230 pydiendo aplicarse al cesionario por la desaparicién del cedente, a ambos a eleccién del demandante, a la Gnica
empresa que tenga un puesto con iguales caracteristicas a las que regian con anterioridad al despido, etc.; diversos
supuestos recogidos en SSTSJ Galicia 15 septiembre 1994, Cantabria 28 septiembre 1994 y 12 septiembre 1996 o
Canarias/Las Palmas 30 octubre 2008.

231 5STS 15 julio --dos-- y 4 octubre 2003, unificando doctrina con numerosos y profundos razonamientos y reiterando
el criterio ya mantenido en SSTS 30 junio 1986 y 22 noviembre 1988 o STCT 2 septiembre 1986.
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subrogacion, y a menos que medie un pronunciamiento firme reconociendo el

comportamiento punible, el cedente queda liberado®?.

intimamente relacionadas con la anterior modalidad, las contratas y subcontratas
suponen otro ejemplo de coordinacién entre empresas econdémica y juridicamente
auténomas con la finalidad de exteriorizar los procesos productivos y reducir personal y
costes fijos. La necesaria tutela del legislador ante el mentado fendbmeno aparece
contenida en el art. 42.2 ET, de conformidad con el cual el empresario principal --con

233

independencia de su caracter publico o privado™ y siempre que tenga por objeto la

d?®--, “durante el

realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia activida
aflo siguiente a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con
sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia
de la contrata”. El supuesto comentado excluye, en principio, una posible solidaridad
entre unos y otros en relacién con las consecuencias del despido, pues segun sostiene el
Alto Tribunal --en doctrina fielmente aplicada por los Superiores de Justicia®-- ni la
readmisién, ni la indemnizacién, ni los salarios de tramitacion pueden ser conceptuados
como obligaciones de estricta naturaleza salarial®®®. No obstante, y de un lado, nada
empece que el propio contrato individual acoja una excepcion a la regla general y, en

consecuencia, amplie el nimero de sujetos pasivamente legitimados®’, debiendo tener

232 33TSJ Castilla y Ledn/Valladolid 4 octubre 2004 o Asturias 16 marzo 2007.

233 Aun cuando el art. 42 ET no fue redactado pensando en el ambito contractual plblico, resulta igualmente aplicable
en aquellos supuestos, cada vez mas frecuentes y abundantes, en los cuales las Administraciones Plblicas exteriorizan
actividades en unidades productivas auxiliares, SSTS, Cont.-Admtivo., 19 mayo 1987 y 9 mayo 1989; en la doctrina,
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacion de concesiones administrativas: problemas laborales, Madrid (Marcial

Pons), 2006, pags. 17 y ss.

23 sobre tal concepto, NORES TORRES, L.E.: El trabajo en contratas: la nocién de contrata de propia actividad,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2004 y, en los Tribunales, SSTS 18 enero 1995, 24 noviembre 1998, 22 noviembre 2002, 20
julio 2005, 2 octubre 2006, 12 diciembre 2007 o 24 junio 2008.

235 por ejemplo, en SSTSJ Castilla y Leén/Valladolid 14 enero 2002, Catalufia 19 junio 2002, Andalucia/Sevilla 26
septiembre 2002, Madrid 10 abril y 22 septiembre 2003, Galicia 26 enero 2004, Aragén 30 septiembre 2004, Pais Vasco
8 febrero 2005, Andalucia/Granada 20 abril 2005, Cantabria 21 marzo y 22 octubre 2007 o Castilla La Mancha 23 marzo
2009.

2% gegiin explican las SSTS 13 mayo 1991, 2 diciembre 1992, 14 marzo 1995, 20 mayo 1998, 9 diciembre 1999, 23
enero 2001, 1 marzo y 23 diciembre 2004, 9 marzo 2005, 31 enero y 1 febrero 2006 o 18 abril 2007.

237 Como bien precisa la STSJ Madrid 2 marzo 2004.
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presente que la asuncién voluntaria por la principal debe quedar igualmente extendida
“en cascada” a toda la cadena de subcontratistas®*®; de otro, y segln ya consta, el juego
conjunto de los arts. 42 y 44 ET permitird apreciar el fraude existente y estimar la

responsabilidad solidaria entre cedente y cesionario de una contrata.

En fin, las comunidades de bienes, como especie del mas amplio género de
entidades sin personalidad juridica®®®, comparten idénticos problemas sustantivos y
procesales. Cifiendo el discurso a los efectos del despido, la dualidad legitimacion-
representacion derivada de su consideracion como empresarios (art. 1.2 ET), y la
necesaria designacion en la demanda de los datos relativos a quienes aparezcan como
organizadores, directores o gestores (art. 80.1.b ET), los cuales actian al tiempo como
comparecientes (art. 16.5 LPL), suscitan el interrogante sobre cual deba ser la forma
adecuada para traerlos a juicio®”® y las consecuencias que de ello puedan derivarse para
la satisfaccion de la pretension ejercitada por el trabajador?’’. En este sentido, la
doctrina mayoritaria interpreta los citados preceptos como una atribucién legal de
capacidad a la comunidad para contratar trabajadores y generar derechos y obligaciones
dentro de una relacién laboral y, al tiempo, como una comparecencia conjunta de los
comuneros en el trafico juridico y un medio para expresar en dicho marco la solidaridad
de créditos y deudas que la ley crea entre ellos (art. 1137 CC), en tanto el art. 393 CC
fija un concurso en cargas y beneficios proporcional a sus cuotas --presumidas iguales
mientras no se pruebe lo contrario-- a efectos puramente internos, mas no frente a
terceros®*. Por tal motivo, “cabe sostener la posibilidad de un juicio y una condena sin
necesidad de que sean citados siempre todos o algunos de sus integrantes [aun cuando
nada impide que lo sean], por lo que basta con demandar a las comunidades, no

produciéndose falta de litisconsorcio pasivo por no demandar a sus componentes”?*. La

238 gjendo aplicable igualmente la doctrina contenida en SSTS 9 julio 2002 o 23 septiembre 2008.
29 por todas, STSJ Comunidad Valenciana 26 octubre 2001.

240 Mucho més cuando bajo tal apariencia se siga una transmisién de empresas, STSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 17
febrero 1997.

241 por extenso, DESDENTADO DAROCA, E.: La personificacion del empresario laboral. Problemas sustantivos y

procesales, Valladolid (Lex Nova), 2006, pags. 246 y ss.
242 53TSJ Catalufia 4 julio 2001, 21 julio 2003, 13 abril 2006 o 5 febrero 2009 y Asturias 14 diciembre 2001.

243 9TSJ Catalufia 6 noviembre 2003; en el mismo sentido, SSTSJ Andalucia/Sevilla 15 septiembre 1993, Comunidad
Valenciana 11 marzo 1999, Murcia 21 abril 1999, Galicia 5 mayo 1999 o Castilla La Mancha 9 abril 2002.

31



solucion apuntada, con todo, dista de ser pacifica, pues algunos pronunciamientos, a
partir de una errénea concepcion de los comuneros como “empresarios” que responden
solidariamente por las obligaciones contraidas por la comunidad, consideran necesario
demandar a todos ellos ante la falta de personalidad juridica de aquélla®®*; otros,
empero, no aprecian obligatorio “demandar a la comunidad de bienes, ni siquiera
mencionar su existencia, con tal que se demande a todos sus componentes o, si se ignora
su identidad, se alegue esta circunstancia, indicando que la persona conocida y las
desconocidas funcionan bajo dicha modalidad para que puedan ser citadas”?**; en fin, no
falta alguno esporadico que, sin entrar a ofrecer su criterio, concluye tajantemente
como “la responsabilidad solidaria de los miembros de la comunidad s6lo debe de
admitirse cuando los mismos han sido demandados y condenados en juicio, y no en caso

contrario”?%.

IV.- VIAS DE SUBSANACION DE DEFECTOS EN LA IDENTIFICACION DEL EMPRESARIO AL
MARGEN DEL SUPUESTO DEL ART. 103.2 LPL

Examinada en sus justos términos la solucion ofrecida por el art. 103.2 LPL,
conviene parar mientes en la posibilidad de corregir la concrecién de la parte
demandada en tres momentos bien definidos, como son aquellos anteriores a la
presentacion de la demanda, coetaneos a la instancia --en tramite de admision vy

ampliacion-- o posteriores a la misma --recurso y ejecucion--.

1.- Antes del inicio del proceso por la presentacion de la demanda

Segun ya consta, aun cuando a juicio del Tribunal Constitucional la determinacion
de la legitimacion pasiva constituye una carga del demandante cuyo defecto puede
conducir a la caducidad de la posterior demanda en que aquélla quede correctamente

247

establecida™’, no es menos cierto que también precisa la necesidad de interpretar las

normas procesales en el sentido mas favorable a la efectividad del derecho a la tutela

244 9TSJ Extremadura 19 marzo 2003.
245 9TSJ Asturias 14 diciembre 2001.
246 59TSJ Canarias/Las Palmas 26 febrero y 27 abril 2001.

247 STCo 10171993, de 22 de marzo.

32



judicial efectiva®*®, maxime cuando la brevedad de los plazos --y el despido es ejemplo
paradigmatico-- puede acabar perjudicando a la parte mas necesitada de amparo
judicial en este tipo de conflictos. Por tal motivo, dicho criterio ha de permanecer
siempre latente a la hora de ofrecer soluciones para evitar el fracaso de la pretensién
ante eventuales errores en la designacion de los destinatarios de la futura demanda,
entre las cuales cabe aludir a un primer grupo de alternativas referidas a la fase
preprocesal, habida cuenta de que, en principio, tanto la conciliacion como la
reclamacion administrativa previa --alternativamente-- constituyen un tramite

preceptivo en los litigios por despido (arts. 63y 69.1 LPL).

En primer lugar, resulta obvia --y carente de relevancia juridica-- la posibilidad de
corregir una primera intencion equivocada y, dentro del plazo de caducidad, dirigir la
papeleta o el escrito de reclamacion previa, segun corresponda, a todos los sujetos --
uno o Vvarios-- pasivamente legitimados, llevando de esta forma a una correcta
delimitacion de las partes interesadas para asegurar la plena ejecucion de un eventual
fallo de condena. No obstante, no cabe desterrar la valiosa ayuda que puede

proporcionar en estos supuestos el art. 76.1 LPL**

, a cuyo tenor “quien pretenda
demandar, podra solicitar del 6rgano judicial que aquél contra quien se proponga dirigir
la demanda preste declaracion acerca de algin hecho relativo a la personalidad de éste
y sin cuyo conocimiento no pueda entrarse en juicio”. Sin perjuicio de las dificultades a
la hora de determinar el 6rgano judicial competente para conocer de estos actos
preparatorios (por el juego del art. 257.1 LEC en relacién con el art. 10.1 LPL)*°, el
problema viene dado por saber si acudir a esta medida suspende o no el plazo de
caducidad, pues en tan breve plazo de veinte dias es harto dudosa la posibilidad de
completar su practica y entablar solicitud de conciliacién o formular la reclamacion
previa. En la respuesta a tal interrogante no cabe desdefiar aquellas opiniones para las
cuales, aun constituyendo un acto de jurisdicciéon voluntaria, “debe entenderse que la

solicitud de esta actuacion preprocesal interrumpe o suspende, en su caso, el plazo de

28 GIL Y GIL, J.L.: La prescripcion y la caducidad en el contrato de trabajo, Granada (Comares), 2000, pag. 182,
citando las STCo 90/1986 y 37 y 55/1995.

249 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I.: “Articulo 76, en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L.; MORENO VIDA, M.N.; GALLEGO
MORALES, A.J., Dirs.): Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral. T. I, cit., pags. 504 y 505.

20 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Articulo 767, en AA.VV. (DE LA VILLA GIL, L.E., Dir.): Ley de Procedimiento
Laboral. Comentada y con Jurisprudencia, cit., pag. 592.
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prescripcién o caducidad de la accién que se trate”®!; sin embargo, los escasos

pronunciamientos judiciales existentes no permiten alcanzar sino opuesta solucién
cuando, obiter dicta, afirman como “no resulta exigible realizar los actos preparatorios
por la brevedad del plazo para ejercitar la accién de despido y el hecho de que la misma

22252

esté sujeta a caducidad”**, maxime de tener en cuenta que la suspension de la

caducidad tiene lugar Unicamente cuando de manera expresa venga dispuesto en la

253

Ley=>?, lo cual aqui no ocurre.

En segundo término, la “presentacion” de la papeleta de conciliacidn suspende la
caducidad de la accién por despido hasta el dia habil siguiente de intentada o, en caso
contrario, por el transcurso de quince dias habiles sin que se hubiera celebrado®*, pues
la previsién conforme a la cual, “en todo caso, transcurridos treinta dias sin celebrarse
el acto de conciliacién se tendra por terminado el procedimiento y cumplido el tramite”
resulta predicable para plazos de prescripcion, que no es el caso®™® (arts. 65.1y 2 LPL).
Tratase de una excepcién al principio general de no suspension del plazo en la accion de
despido, aun cuando en su formulacion quepa detectar una imprecision, afiadir un matiz
y formular una declaracién no tan innecesaria a la luz de su frecuente recurso por los
Tribunales: por un lado, no es “la presentacion” la que provoca la suspension, sino la
admisién con efectos desde aquélla®®; por otro, s6lo producira tal consecuencia cuando
sea obligatoria, no si inadecuada o innecesaria®’; en fin, y légicamente, Unicamente
actuara lo contemplado en el art. 65.1 LPL si hubiera sido interpuesta dentro de los

258

veinte dias habiles concedidos al efecto™”, sin postergacion consciente de aquél que se

conoce como verdadero empresario®®.

21 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I.: “Articulo 767, cit., pag. 505. En igual sentido, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.:
“Articulo 76, cit., pag. 592.

%2 §TSJ Castilla y Le6n/Burgos 15 enero 2002.
253 DE CASTRO, F.: “La caducidad”, en AA.VV.: Temas de Derecho Civil, Madrid (Rivadeneyra), 1976, pag. 180.

24 5in computar ni el correspondiente a la presentacién de la papeleta ni el de presentacién de la demanda, STSJ

Castilla-La Mancha 29 noviembre 1996.

25 CAVAS MARTINEZ, F.: “Articulo 65”, en AA.VV.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, Cizur Menor
(Aranzadi), 2003, pag. 219.

26 53TSJ Baleares 10 julio 1992 y 15 junio 1995.
27 3TSJ Madrid 26 octubre 2006.

28 Entre muchisimas, por su claridad, SSTSJ Catalufia 7 julio 2006 o Madrid 16 enero 2007.
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Por su parte, y en similar planteamiento, al formular la reclamacion previa a la
via administrativa --cuando el empleador tuviera naturaleza publica-- el plazo queda
suspendido hasta su denegacidon o, si no existiera antes, por el transcurso de un mes
(que no 30 dias) sin haber sido notificada la resolucién®® (arts. 69.2 y 73 LPL), de tal
forma que el cémputo, a pesar del literal del art. 69.3 LPL*", lejos de iniciarse de nuevo
y por completo, se retoma con los dias restantes no agotados®®?, y “sin que una
resolucién expresa posterior a la preclusién del plazo resucite lo que ya ha fenecido”?;
distinto sera el supuesto de informacion errénea por la Administracion sobre el plazo
para actuar, en cuyo caso los Tribunales otorgan prioridad al resefiado en la notificacion

frente al previsto en la norma, extendiendo de este modo el plazo suspensivo®*.

Con mayor precision, cabe afirmar como la suspensién del plazo resulta
predicable, no del sujeto contra quien se dirige, sino de la accion en si misma, pues “el
objeto del proceso especial por despido reside en la pretension del trabajador
demandante de que el despido sea declarado nulo o improcedente, teniendo en cuenta
gue se trata de una pretensién declarativa que lleva anexas consecuencias de
condena”®; quiere con ello argumentarse que, una vez iniciado el preceptivo tramite
previo, procede entender suspendida la caducidad con efecto generales, incluso para su

computo respecto de otros posibles sujetos pasivamente legitimados (y el 103.2 LPL es

%9 5obre la base de las importantes SSTCT 15 junio 1983 y 19 mayo 1987, conviene remitir a las SSTSJ Catalufia 26
febrero 1993, 2 enero 1994 y 1 junio 1996.

260 5TS 21 julio 1997 y STSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 22 septiembre 2006.

%1 seguin apuntara ya hace casi cinco décadas ALONSO OLEA, M.: La reclamacion administrativa previa (Un estudio
sobre la via administrativa como presupuesto procesal ante la Jurisdiccion de Trabajo), Sevilla (Instituto Garcia
Oviedo), 1961, pag. 31.

22 $STS 30 enero 1987 o 25 mayo 1993. DE NIEVES Y NIETO, N.: La reclamacién administrativa previa en los procesos
de trabajo, Valencia (Tirant lo Blanch), 2002, pag. 219 o GONZALEZ VELASCO, J: Conciliacién y reclamacion previas en
lo laboral, Madrid (Edersa), 1988, pag. 226.

263 3STS 13 marzo 1984, 30 enero 1987, 25 octubre 1989, 25 mayo 1993 y 21 julio 1995 o SSTSJ La Rioja 11 diciembre
1992, Castilla-La Mancha 16 febrero 1998, Extremadura 18 mayo 1998, Comunidad Valenciana 25 abril 2006, Cataluiia
30 junio 2006 y Madrid 18 septiembre 2006.

264 3STCo 193 y 194/1992, de 16 de noviembre, y 252/2004, de 20 de diciembre. En la doctrina de los Tribunales, STS
17 marzo 2003 o SSTSJ Madrid 23 enero 2006 y Extremadura 31 mayo y 21 junio 2007.

%65 MONEREO PEREZ, J.L.; MORENO VIDA, M.N.; Y GARCIA VALVERDE, M.D.: “Articulo 103”, cit., pag. 671.
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26 Afirmado lo anterior, y aun cuando puede llegar a

una buena muestra de ello)
resultar complejo, la subsanacién de las deficiencias constatadas una vez presentado el

escrito puede atender a los siguientes ejemplos paradigmaticos:

A.- Si el fallo es detectado cuando ya ha sido dirigida contra persona equivocada,
0 sblo contra alguno de los varios responsables, y aun existiendo criterios rigidos en
exceso y contrarios a la teoria de suspensién general de la caducidad®’, cabe admitir la
rectificacion a través de una nueva papeleta (con lo cual la reanudacion del plazo no ha
lugar por el transcurso de los quince dias sin haber llevado a cabo la primera, sino con la

realizacién de la segunda antes de dicho plazo fatal)?®®

, 0 mediante la ampliacion de la
misma®®®, pues en uno y otro caso el plazo esta suspendido; también, es obvio, cuando
procediera la reclamacion administrativa y le hubiera sido indicada la conciliacion, no se

hubiera advertido al despedido sobre la pertinencia de estar y pasar por aquélla?”® o en

la comunicacién del despido indicara una reclamacién innecesaria en el caso concreto®’*.

B.- Cabe que, debido a la confusién, la equivocacion tenga por objeto el érgano
ante quien debe solicitarse y celebrarse la conciliacién o reclamacién administrativa®’?,
anticipando asi las reglas procesales de competencia territorial. Sabido es que la
doctrina unificada mantiene que, si presentada conciliacién ante érgano incompetente y
dirigida la demanda ante Juzgado igualmente incompetente, de recaer sentencia firme
apreciando la declinatoria opuesta procederd conceder la suspension con efectos

retroactivos desde aquella presentacion ante organo administrativo incompetente [mas

26 3TSJ Cantabria 9 abril 2004.

%7 E| error en la identificacion del empresario constituye una grave irregularidad en la actuacion del solicitante de
conciliacién que priva a ésta de todo sus efectos, incluido el de suspender el plazo de la accién de caducidad,
conforma razonan las SSTSJ Castilla y Ledn/Valladolid 22 septiembre 1992, Catalufia 26 febrero 1993 y Castilla-La
Mancha 9 mayo 2007.

268 53TSJ Castilla y Ledn/Valladolid 10 octubre 1996 y Pais Vasco 5 septiembre 2000.
%9 55TSJ Baleares 26 abril 1995 6 Madrid 10 enero 2006.

210 REINOSO Y REINO, A.: “La reclamacion previa y la Sentencia 11/1988, del Tribunal Constitucional”, Actualidad
Laboral, num. 17, 1988, pag. 945; mas actuales, SSTCo 108/2000, de 5 de mayo, y 12/2003, de 28 de enero.

271 3TS 14 octubre 1993.

212 33TSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 4 diciembre 2006 y 25 octubre 2007.
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alla de lo previsto por el art. 14.a) LPL]*"”%; por el contrario, continta denegandola
cuando al intento erréneo le sigue una correcta presentacion de la demanda ante 6rgano
judicial competente?™. La dualidad resulta harto criticable --y asi lo significan algunos
Tribunales®”-- pues, contra toda légica, acaba penalizando al diligente y beneficiando al
inactivo®’®; no estaria de méas entender suspendido el cémputo de la caducidad, sobre
todo de tener en cuenta el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que no duda en
razonar con contundencia sobre como la apreciacion de la caducidad de la accion
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si el demandante ha tenido la adecuada
diligencia procesal, entendiéndose presente ésta en todos los supuestos en que el 6rgano
administrativo ante el cual haya sido presentada la solicitud se tenga por competente,
fije fecha de celebracién, cite a las partes y, tras el intento, expida pertinente
certificacion®’’. Con superior detalle, la solucién se antoja mas absurda atn de recordar
como, si tratdndose de reclamacion administrativa previa ante érgano equivocado, la
respuesta aboga nuevamente por dar validez (y con ello efectos suspensivos) a la
voluntad inequivoca del trabajador a la hora de impugnar y admitir una excepcion a la
regla general de atenimiento estricto al cauce de evitacién del proceso legalmente

previsto®’.

C.- Resulta también posible equivocar el tramite cuando el error deriva de

considerar publico al empleador privado (o viceversa), si bien la doctrina hoy dia

213 3TS 29 enero 1996, comentada en CARDENAL CARRO, M.: “Conciliacién ante 6rgano territorial incompetente y
caducidad de la accion”, Aranzadi Social, T. I, 1998, pags. 2945 a 2547; en el mismo sentido, STS 31 enero 2003 o
SSTSJ Pais Vasco 19 enero 1999, Catalufia 17 noviembre 2000, 27 febrero 2002 o 14 noviembre 2007 y Asturias 23

marzo 2001.

274 5STS 16 febrero 1984 o 29 enero 1996; siguiendo igual criterio, SAN 29 julio 1999 o STSJ Castilla y Ledén/Burgos 20
marzo 2000.

25 Entre otras, SSTSJ Comunidad Valenciana 24 octubre 1997 y Galicia 2 febrero 1999. Por su parte, acatando la tesi

del Tribunal Supremo, pero con importantes matices en el caso concreto, STSJ Andalucia/Sevilla 17 septiembre 1999.

215 BUENDIA JIMENEZ, J. A.: “Efectos de la presentacion de la solicitud de conciliacién ante 6rgano administrativo
incompetente”, Aranzadi Social, T. I, 2003, pag. 2847.

27T STCo 58/2002, de 11 de marzo; aplicando su doctrina en el caso concreto, STSJ Catalufia 18 enero 2007.

278 Recordando los precedentes dados por las SSTS 13 octubre 1989, 18 julio 1997 y 30 noviembre 2000; en ejemplo
paradigmatico, SSTST Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 14 diciembre 2006 y 25 Octubre 2007. En la doctrina, GOMEZ
BERNAL, M.T.: “Interpretacién formalista y desproporcionada del agotamiento de la via previa”, Revista Espafiola de

Derecho del Trabajo, nim. 66, 1994, pags. 661y ss.
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imperante considera que la utilizacién de un cauce preprocesal inadecuado suspende el
plazo, precisando para ello que tales requisitos deben ser valorados con un criterio
finalista. Mas en concreto, si no queda desatendida su finalidad, al permitir con
antelacion suficiente al demandado conocer su posible interposicion o considerar su
evitacion, cerrar en la instancia la via de la accion de despido supondria un perjuicio a
los intereses del demandante desproporcionado si puesto en relacion con la entidad de

la irregularidad cometida®”®.

D.- En fin, de existir varios responsables, unos privados y otros publicos, el
legislador ha otorgado prioridad al tramite de reclamacién sobre el de conciliacidn,
puesto que no exige dirigir esta ultima contra aquéllos [art. 64.2.a) LPL], de tal forma
gue si el trabajador fuera con posterioridad consciente del litisconsorcio, nada le

impediria rectificar e incluirlos en la posterior demanda.

Un tercer momento temporal viene dado por la reanudacién del plazo de
caducidad en los términos expresados parrafos atras y una vez agotado el tramite
previo, instante a partir del cual --no esta de mas recordarlo-- el computo continta alla
donde quedoé paralizado. Apreciado entonces el error en sentido estricto, y conforme a
la rigida interpretacion del art. 103.2 LPL (que reduce su operatividad al acto del
juicio), sélo cabe esperar a que los veinte dias no hayan transcurrido --extremo harto
improbable-- para poder actuar contra el verdadero responsable (con nueva conciliacion
o reclamacion que, a su vez, suspenderia los plazos, o directamente con demanda, a
subsanar por la via del art. 81.2 LPL)**. De forma diversa, para responsables solidarios
no llamados hasta el momento, bastaria con que quedaran incluidos en la demanda
presentada en plazo, pues la caducidad quedd en suspenso también respecto a ellos vy,
ante el previsible tramite de subsanacién requerido por el Juzgado para su admision e
instando acreditar la celebracion de la conciliacion o su intento, bastara la copia de la

solicitud extemporanea®!. No obstante, y conforme ocurre con cuanto se vera para una

219 Junto a las citadas en la nota anterior, SSTS 16 noviembre 2004 o 6 octubre y 28 diciembre 2005. Las bases de tal
doctrina ya figuran en ALONSO OLEA, M.: La reclamacion administrativa previa (Un estudio sobre la via administrativa

como presupuesto del proceso ante la Jurisdiccion de Trabajo), cit., pags. 16, 20 y 21.
280 para encontrar un ejemplo claro cabe remitir a STSJ Murcia 16 abril 1998.

21 §STCo 1171998, de 13 de enero, o 10, 75 y 199/2001, de 21 de enero, 26 de marzo y 4 de octubre. En los
Tribunales ordinarios, SSTSJ Murcia 16 abril 1998, Pais Vasco 26 junio 2001, Extremadura 28 noviembre 2002,
Cantabria 9 abril 2004, Catalufia 10 junio 2004 o Andalucia/Sevilla 26 febrero 2008.
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eventual ampliacion de la demanda, procede dar cuenta de pronunciamientos que, a
partir del indubitado conocimiento que el demandante tenia (o debia tener) de las
circunstancias, no consideran que la presentacion de la papeleta suspenda, en general,
el plazo de caducidad, entendiendo ejercitada extemporaneamente una segunda

conciliacién contra empresario distinto®®?.

2- Durante el proceso de instancia: ampliacion y tramite de admision de la

demanda

Al igual que para el supuesto precedente, la solucion difiere radicalmente cuando
se trate de error en la identificacion del empresario y ausencia de alguno de los
responsables solidarios. En el primer caso, y conforme a la nuevamente reiterada
interpretacion restrictiva del precepto en cuestion, el plazo para dirigirse contra el
verdadero legitimado habra, a buen seguro, caducado. Por el contrario, para los
segundos es perfectamente posible la ampliacion de la demanda, pues el plazo --
conforme consta-- ha de entenderse suspendido para todos ellos, retomandose --que no
iniciandose?®®-- desde que quede constancia de los otros existentes?®; interpretacion
plenamente confirmada en via judicial®®. En este sentido, el art. 64.2.b) LPL exceptia
de la conciliacion a aquellos supuestos en los cuales, iniciado el proceso, fuera necesario
dirigir la demanda frente a personas distintas de las inicialmente demandadas y frente a
las cuales no se hubiera intentado previamente. No obstante, procede hacer de
inmediato dos precisiones: de un lado, la prevision puede operar no solo antes del
juicio®®®, sino en la propia vista, con suspensién de la misma al amparo del 83.1 LPL®;
de otro, en la interpretacion del precepto la doctrina esta de acuerdo en identificar el
supuesto con las situaciones de litisconsorcio pasivo necesario y excluir las propias del

art. 103.2 LPL (pues, como quedo reflejado paginas atras, se trataria de una nueva

82 5TSJ Andalucia/Malaga 4 junio 1999.
28 Conforme precisa la STSJ Canarias/Las Palmas 24 septiembre 2008.
284 STSJ Madrid 26 marzo 2007.

285 5STS 24 julio 1989, 31 mayo 1998 y 4 marzo 1985. Seguida también, por ejemplo, en SSTSJ Galicia 6 marzo 2000 o
23 diciembre 2003, Catalufia 23 octubre 2002, Comunidad Valenciana 6 febrero y 11 abril 2002 y 4 julio 2003 o
Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 29 junio 2007.

26 3TSJ Galicia 23 diciembre 2003.

27 3TSJ Madrid 26 marzo 2007.
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demanda, un nuevo proceso y un nuevo demandado)®®®

289
I

, pero nada impide aplicarlo

|290

también al litisconsorcio pasivo opcional®™~, por razones de economia procesal™™ y de

respeto a los principios de concentracién y celeridad recogidos en el art. 74.1 LPL**.

A pesar de lo antes expuesto, los Tribunales vienen precisando la regla del art.
64.2.a) LPL, asi como la mencionada doctrina de entender suspendida la caducidad para

todos con una interpretacion variable en funcién de la diligencia del demandado?®?

y del
cumplimiento de los deberes de informacion impuestos a los empresarios para con los
representantes o, en su defecto, con los propios trabajadores afectados (arts. 42.3 a7 ET
para contratas, 44.4 a 10 ET para sucesiones o arts. 9, 12, 16 y 17 Ley 14/1994)?*3. En
muestra paradigmatica (aunque compartida, por ejemplo, para ETT y empresa

®* o0 contratas®®)

usuaria®®*, sucesién de empresa® , se afirmaba “que no procede la
caducidad de la accién de despido, pues las sucesivas ampliaciones de la demanda se
hacen tan pronto como los trabajadores tienen conocimiento de la existencia de un
posible grupo, por lo que esas sucesivas ampliaciones no constituyen una nueva demanda
y por tanto, entiende esta Sala que la accion de despido no puede ser tachada de caduca
[...] Cosa distinta sucede respecto al segundo supuesto, en el que la parte actora,
advertida ya en la comparecencia judicial de la existencia de otras posibles empresas,

demora la ampliacion de la demanda mucho mas alla de los cuatro dias que la Ley (y el

288 MONTERO AROCA, J.; CARRATALA TERUEL, J.L.; y MADIAVILLA CRUZ, M.L.: Proceso Laboral Practico, Cizur Menor
(Aranzadi), 2003, pag. 233; MORENO VIDA, M.N.: “Articulo 64”, cit., pag. 421; en sentido contrario, incluyendo
también este Gltimo supuesto, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Articulo 64", cit., pag. 158.

29 59TSJ La Rioja 4 diciembre 1991, Pais Vasco 25 noviembre 1993, Catalufia 29 marzo 1996 o Canarias/Sta. Cruz de
Tenerife 26 diciembre 2006.

29 CAVAS MATINEZ, F.: “Conciliacién previa”, en AA.VV. (FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., Coord.): Diccionario Procesal
Social, cit, pag. 82 .

291 53TSJ Comunidad Valenciana 17 diciembre 1996 y Extremadura 16 febrero 2006.
292 Como pleclaro ejemplo, con una triple suspensién instada, STSJ Catalufia 18 junio 2001.

2% Circunstancia especialmente notoria en SSTSJ Castilla y Leén/Valladolid 13 enero 2004 o Castilla y Leén/Burgos 3
julio 2008.

2%4 $TSJ Madrid 19 febrero 1998.

2% 9TSJ Asturias 17 mayo 1996; en parecido sentido, SSTSJ Andalucia/Malaga 4 junio 1999 o Galicia 24 septiembre
2001 y 29 abril 2009.

2% 5TSJ Madrid 24 enero 2003; ejemplar, al respecto, la STSJ Andalucia/Granada 12 noviembre 1996.
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Juzgado en su proveido) le confiere, por lo que el incumplimiento de ese término impide

el efecto conservacionista”?®’.

Centrando la atencion en la oposicion a la ampliacion de la demanda,
correspondera al demandado acreditar que el actor conocia con anterioridad a la fecha
en la cual aquél efectla su solicitud la existencia de otro u otros empresarios, volviendo
aqui a adquirir especial relevancia el cumplimiento de las obligaciones de informacion;
elemento de conviccion imprescindible que, si no aportado de manera inequivoca (0
impugnada su denegacion en tiempo y forma), enervara la viabilidad de cualquier

ulterior recurso frente a la decision judicial concediendo cuanto insté el actor®®.

Por cuanto hace al trdmite de admision de la demanda, el principio de oralidad
predicable del proceso laboral presenta una notable excepcion al comienzo de su fase
estrictamente judicial, pues el acto que la antecede y promueve --la demanda-- ha de
ser necesariamente formulado por escrito. Mas en concreto, en la especialidad del
despido, y a partir de la aplicacién conjunta de los arts. 80 y 103 LPL, su validez queda
condicionada a la observancia de un amplio elenco de formalidades y contenidos, entre
los cuales quedan incluidos --por cuanto importa al objeto del presente estudio-- los
domicilios, nombres y apellidos o denominacién social de cuantos “interesados” deban
ser llamados, mencion que ha de entenderse referida tanto al demandado o demandados
como a otros sujetos sin condicion de parte pero con relevancia en este tipo de pleitos,
significativamente el Fondo de Garantia Salarial (cuando la demanda se plantea contra
empresas incursas en procedimientos concursales, declaradas insolventes o
desaparecidas, a partir del art. 23.2 ET) o el Ministerio Fiscal (de alegar vulneracion de

la libertad sindical, si tal es el caso, ex art. 175.3 LPL).

Como garantia para el demandante de que, salvo supuestos extremos, los
eventuales vicios formales no seran causa para desestimar sus pretensiones, el art. 81.1
LPL dispone que, apreciado algun defecto, el Secretario judicial advertird, por medio de
diligencia, a la parte a fin de que lo subsane dentro del plazo de cuatro dias, con
apercibimiento de que, si no lo hiciera, dara cuenta al Juez para que resuelva sobre su

admision, el cual, de ratificar la carencia detectada por el Secretario, ordenara

27 3TSJ Canarias/Las Palmas 26 diciembre 2006; en igual sentido, pero con matices particulares, STSJ Catalufia 4
octubre 2005.

2% 3TSJ Madrid 21 febrero 2005.
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mediante auto el archivo de las actuaciones®®®; ambas resoluciones --aun cuando lo
normal seréd atacar la segunda-- resultan recurribles en reposicion (art. 184.1 y 2 LPL),

contra cuya decision no cabra ulterior recurso (art. 185.5 LPL).

Conviene no olvidar, a este respecto, la consolidada doctrina sobre el tramite de
subsanacion derivada de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, los cuales,
bajo criterios de flexibilidad, tratan de satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado por el art. 24 CE*®. En primer lugar, antepone una serie de premisas de
partida precisando, de un lado, que su existencia es constitucionalmente inobjetable por
responder a una finalidad razonable y necesaria, incluso respecto de la brevedad del
plazo establecido, acorde con el principio de celeridad que preside los procesos
laborales; de otro, que se trata no de una mera facultad, sino de una auténtica
obligacion legal del 6rgano judicial dirigida a garantizar que los importantes derechos de
fondo deducidos en una demanda laboral no resulten ineficaces por el juego riguroso y
formalista de la falta o defecto de los requisitos formales®®. Sea como fuere, el
precepto parece circunscribir el @&mbito de la subsanacion a defectos de tipo formal y al
incumplimiento de los requisitos generales y especificos de la demanda establecidos en
la LPL; no obstante, una antigua linea jurisprudencial social surgida al amparo de los
precedentes normativos, respaldada por la constitucional y aplicada a la version de
1990, ha venido entendiendo que el juzgador, de oficio y a través de este cauce, debe
velar por la correcta constitucién de la relacion juridico-procesal, a fin de conseguir,
salvaguardando el principio de audiencia bilateral, que la cosa juzgada material
despliegue sus efectos y evitar asi eventuales fallos contradictorios sobre un mismo

asunto®®?.

29 o cual supone, al tiempo, al agotamiento del plazo de caducidad, STS 18 diciembre 2008 y STSJ Murcia 11 enero
2010.

3% Entre muchas otras, SSTCo 1371981, de 22 de abril; 7971985, de 3 de julio; 118/1987, de 8 de julio; 216/1989, de
21 de diciembre; 25/1991, de 11 de febrero; 65/1993, de 1 de marzo; 335/1994, de 19 de diciembre; 112/1997, de 3
de junio; 130/1998, de 16 de junio; 207/1998, de 26 de octubre; 16/1999, de 22 de febrero; o 203/2004, de 16 de

noviembre.
301 STCo 13071998, de 16 de junio.

302 como brillantemente expone VALDES DAL-RE, F.: “Articulo 81”, en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L.; MORENO VIDA,
N. y GALLEGO MORALES, A.J., Dirs): Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, T. I, cit., pags. 532 y 533. Una
muestra de la doctrina en SSTS 15 diciembre 1987; 14 marzo, 19 septiembre y 22 diciembre 1988; 24 febrero, 17 julio
y 1y 11 diciembre 1989 o 19 mayo 1992. Dando por zanjado el asunto, STSJ Navarra 29 abril 1998.

42



El problema viene dado porque en los procesos de despido en los cuales existan o
puedan existir diversos demandados, no median --segun ya ha quedado anticipado-- un
litisconsorcio pasivo necesario, sino solo voluntario (o, de preferirlo, s6lo

“cuasinecesario’*®

), en tanto --procede insistir-- ninguna disposicion legal exige
indefectiblemente el llamamiento como parte a los diversos responsables solidarios, de
forma que al Juez de instancia “no le compete controlar ab initio el cumplimiento de
todos los presupuestos procesales exigibles, entre ellos la indagacion de las personas que
por ser titulares aparentes de un derecho susceptible de ser desconocido deben ser
traidas al proceso, entre otras razones porque su conocimiento anticipado al momento
de presentacion de la demanda se hace imposible en ocasiones y s6lo en fases mas
avanzadas del procedimiento, una vez realizada la actividad probatoria, se revela la
necesidad de su vocacion a juicio™*®; al tiempo, parece harto complejo que el juzgador
pueda tener conocimiento de un error del accionante sobre la persona del demandado.
En tales ocasiones, correspondera a la parte tener la diligencia suficiente para dirigir la
demanda y designar en ella a la persona correcta o a cuantos entienda pueden ser
condenados o, en su defecto, hacerlo validamente en este eventual tramite de
subsanacion del art. 81.1 LPL, si existiera, en tanto en cuanto no procede apreciar la
caducidad de la accion de despido cuando las sucesivas ampliaciones de la demanda
hubieran sido realizadas tan pronto como el trabajador tuviera conocimiento (o hubiera
podido tenerlo si hubiera obrado de manera diligente®®) de la existencia de otros
legitimados pasivamente, por lo que aquéllas no constituyen una nueva demanda®® y
queda exceptuado el tramite de conciliacion conforme al art. 64.2.b) LPL®’. Cuesti6n
distinta ser4 cuando desde el primer momento tenia constancia de todos los

responsables®®, “respecto al supuesto en el que el actor, advertido ya en la

303 3TSJ Pais Vasco 15 abril 1998; contra, para advertir sobre la falta de claridad en tal determinacién, basta el

razonamiento contenido, defendiendo su caracter necesario, en la STSJ Catalufia 22 marzo 2002.
304 53TS 15 diciembre 1980 y 5 mayo 2000.
%05 5TSJ Madrid 10 abril 2003.

306 $STS 31 mayo 1988 o 22 diciembre 1989 y SSTSJ Asturias 17 mayo 1996 o Galicia 23 diciembre 2003; contra, SSTSJ
Madrid 7 marzo 2004 y 21 febrero 2005.

807 $STSJ Catalufia 22 marzo 2002 o Galicia 7 marzo 2005.

%8 Donde el reducido plazo de caducidad a buen seguro transcurrird inexorablemente respecto de los sujetos
omitidos, SSTSJ Catalufia 18 junio 2001 o Castilla y Ledn/Burgos 3 julio 2008.
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comparecencia judicial de la existencia de otros posibles [responsables], demora la
ampliacién de la demanda mucho mas alla de los cuatro dias que la Ley (y el Juzgado en
su proveido) le confiere, por lo que el incumplimiento de ese término otorgado impide el

efecto conservacionista’>®

, 0, en fin, si hubiera podido identificar, a partir de la
documental incorporada a los autos por el demandado la verdadera identidad (simple o

compleja) de su empresario®®.

3.- En via de recurso y ejecucion

Una vez dictada sentencia, durante mucho tiempo ha permanecido o ha seguido

proyectandose*!!

la confusion entre el error en la identificacion del empresario
contemplada en el art. 103.2 LPL y los defectos en su identificacion (ya originarios, ya
sobrevenidos), llegando a propugnar la aplicacion de aquel precepto en via de recurso o,
incluso (“aunque se trate de un supuesto excepcional e insélito”), en ejecucién de
sentencias®*?. Manteniendo la coherencia en el planteamiento aqui realizado, procedera
negar que el verdadero error in contemplatione domini pueda seguir actuando tras la
sentencia de instancia, pues, por definicion (“en el juicio), habra transcurrido el
momento procesal oportuno para invocarlo; ademds, y sobre todo, conduciria a un
absurdo juridico, por cuanto, sin importar una declaracion absolviendo o condenando al

empresario, habra desaparecido el supuesto de hecho habilitante.

Si el despido hubiera sido declarado improcedente o nulo, quien durante todo el
proceso (y aun antes) oculto su verdadera condicion dificilmente podra invocar ésta para
en via de recurso o de ejecucion liberarse de sus obligaciones; igual sucede, pero con
mayor claridad aun, cuando el empleador, verdadero o falso, hubiera sido absuelto: en
el primer caso, porque no media duda judicial sobre su identidad y actuacién conforme a
derecho; en el segundo, porque el error constara ya en la sentencia, y desde ese mismo
momento se abre el dies a quo para demandar a quien corresponda, descartando de raiz

cualquier recurso por tal motivo. Pero cabria apurar hasta sus extremos las posibilidades

309 53TSJ Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 26 diciembre 2006 y 29 junio 2007.
310 3TSJ Galicia 23 diciembre 2003.

%11 Sirva el ejemplo contenido en la obra publicada este mismo afio (y sus apoyos en pronunciamientos judiciales) por

VALLE MUNOZ, F.A.: “La errénea identificacion del empresario en los despidos y sus efectos judiciales”, cit., pag. 12.

%12 pando cuenta de diferentes sentencias mostrando la extensién del precepto hasta ese punto, MARTINEZ GIRON, J.:

El empresario aparente, cit., pags. 86-87.
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procesales. Fijarse en que el pronunciamiento judicial sobre la identidad del empresario

313
I

constituye una decision material o sustantiva, y no s6lo procesal®™®, motivo por el cual su

impugnacioén (sea cual fuere el recurso empleado, casi siempre el de suplicacion, aun

cuando no cabrd descartar otros®*

) impondrd a quien conozca del recurso entrar a
resolver sobre el fondo del asunto, previo pronunciamiento sobre los hechos declarados
probados, entre los cuales habra de figurar (art. 107 LPL) el aspecto aqui estudiado. De
todos los resultados posibles derivados de aquella modificacion eventualmente
aceptada, solo cabra volver a conjugar --con las mismas variantes-- el resultante ya
dado: si la obtuviere el empleador (falso), y mostrare su oposicion frontal a tal condicion
desde el inicio (lo contrario derivaria en una evidente temeridad procesal) es obvia la
negligencia del trabajador que enerva la viabilidad de aplicar el precepto®®; si la
consiguiera el empleado, nada sanaria tampoco su negligencia o su proceder material no

316

amparado en Derecho en el caso concreto®”, menos aun cuando “el empresario es Unico

y el mismo, aunque al parecer podria haber utilizado una denominacién errénea para

identificarlo”, sin perjuicio de las posibles acciones que el actor pudiera ejercitar en la
ejecucion de la sentencia dictada en el anterior procedimiento®"’.

Distinto es el supuesto en el cual se intente completar una deficiente
identificacion del empresario, pero Unicamente si ésta tiene lugar después de sentencia
(en caso contrario operaran los medios solutorios significados), atendiendo al cambio en

la titularidad de la unidad productiva desde aquel momento hasta la resolucién del

318

recurso. Ante tal eventualidad, sea en ejecucion provisional o definitiva®" (a través del

tramite incidental del art. 236 LPL), sélo existira una ampliacion®*® o cambio de partes

320

en un pleito resuelto®” cuyas derivas operan ministerio legis, sin mas.

313 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Proceso especial de impugnacion judicial del despido disciplinario”, cit., pag. 466.
%14 MEGINO FERNANDEZ, D.: El incidente de nulidad de actuaciones, Lisboa (Jurud), 2010, pags. 44 y ss.

315 5TSJ Aragon 27 diciembre 1999.

316 STCT 17 enero 1989 o STSJ Catalufia 25 abril 1997.

%17 5TSJ Catalufia 7 mayo 1998.

%18 5TSJ Galicia 10 noviembre 1994.

319 §TSJ Pais Vasco 11 febrero 1998.

320 Baste traer a colacién la conclusién, tras un extenso y magnifico razonamiento, alcanzada por la STS 24 febrero
1997.

45



