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Resumen: Los incumplimientos graves del empresario facultan al trabajador para
solicitar la extincién de su contrato de trabajo con derecho al percibo de la indem-
nizacion equivalente al despido improcedente con fundamento en el articulo 50 del
ET. Ademas, a través de las medidas cautelares contenidas en el art. 79.7 LRJS,
el trabajador puede solicitar al Juez que le exima de la obligacion de acudir a su
puesto mientras sigue percibiendo su salario y cotizando a la Seguridad Social en
el lapso de tiempo que media entre la presentacién demanda y la sentencia que
resuelva la cuestion por parte del Juzgador.

Abstract: Serious breaches by the employer entitle the worker to request the
termination of his employment contract with the right to receive compensation
equivalent to unfair dismissal based on article 50 of the ET. Furthermore, through
the precautionary measures contained in art. 79.7 LRJS, the worker may request
the Judge to exempt him from the obligation to go to his job while he continues to
receive his salary and contribute to Social Security in the period of time between
the presentation of the claim and the ruling that resolves the issue by part of the
Judge.
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de la corriente flexibilizadora y excepciones a la regla general c) Analisis de la
posibilidad de resolucion extrajudicial lll. Justificacion de la necesidad del recurso
a las medidas cautelares: 1. Naturaleza y presupuesto de las medidas cautelares
2. La exoneracién del deber de prestar servicios por parte del trabajador con
mantenimiento de la obligacién empresarial de cotizacion y del pago de salarios
IV. Consideraciones finales.

I. Planteamiento de la cuestion

Decia el escritor ruso, y eterno aspirante al premio Nobel de literatura’, Alekséi Maksimo-
vich, que «cuando el trabajo es un placer la vida es bella. Pero cuando nos es impuesto la
vida es una esclavitud».

La frase describe perfectamente la idiosincrasia propia de las relaciones laborales, las
cuales pueden desarrollarse durante largos periodos de tiempo sin que se produzca ningun
tipo de desavenencia pero que, una vez que ocurren, pueden convertir la sinalagmaticidad
propia del contrato de trabajo en un verdadero quebradero de cabeza para ambas partes.

Ello es asi especialmente para el trabajador pues, jerarquicamente, se encuentra bajo el
poder de direccidn del empresario y, como se sabe, la orden empresarial goza de una presun-
cion iuris tantum de legitimidad, por lo que aquel siempre tiene un menor margen de actua-
cién frente a éste?.

Es indiferente que nos encontremos ante una orden discrecional, arbitraria o ante un mani-
fiesto incumplimiento; hasta que la misma no sea declarada no ajustada por parte del Juez de
lo Social, el principio que rige es el de solve et repete y el trabajador debera seguir cumpliendo
con lo preceptuado en el art. 5 del ET®.

1 El meritado autor fue nominado hasta en cinco ocasiones al Premio Nobel de Literatura aunque
nunca logré recibir su premio.
2 El fundamento del poder de direccién del empresario se encuentra dentro de los contornos de la

libertad de empresa, la cual se recoge en el art. 38 CE y se ejerce a través de las érdenes o instruc-
ciones de este conforme a lo preceptuado en el art. 20.2 ET.

3 Obviando aquellos supuestos en los cuales nos encontremos ante situaciones de extrema grave-
dad, pudiendo citarse a modo ejemplificativo aquellas que ponga en grave riesgo la vida y la inte-
gridad del trabajador, las que atenten contra su dignidad y las que sean manifiestamente ilegales
o se circunscriban fuera del ambito laboral.
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Por esta razén, el derecho, como método de resolucion de conflictos, ha tratado de dar
respuesta a la necesidad de que ambas partes puedan pueda recurrir a un mecanismo legal
que les permita extinguir su relacion laboral sin que ello suponga una renuncia a los derechos
econdémicos que pudieran corresponderle.

Por parte del empresario, como se sabe, puede acudir al despido disciplinario del art. 54
ET, una institucién estudiada y analizada hasta la extenuacién de manera pormenorizada y
brillante por parte de la doctrina iuslaboralista, por lo que no nos detendremos en ella ya que
desborda el objeto del presente trabajo.

Por otro lado, entre otros mecanismos, el trabajador puede acudir a la extinciéon indemni-
zada del art. 50 ET, el cual se erige como un verdadero remedio ante incumplimientos graves
del empresario que hagan que la prestacion laboral se torne especialmente onerosa para él,
ademas, con derecho al percibo de la indemnizacion equivalente al despido improcedente por
mor del art. 50.2 ET.

Como posteriormente trataremos de manera mas detenida, la extincién indemnizada debe
ser declarada en sede judicial, pues como se sabe, la misma tiene eficacia constitutiva y no
declarativa, por lo tanto, es cierto que el trabajador cuenta con una herramienta juridica que
le permite resolver el conflicto con el empleador y poner punto y final a una relacién laboral
que se ha tornado manifiestamente insostenible, pero no podra llevarlo a cabo de manera
unilateral.

Por lo tanto, la problematica reside en el hecho de que, hasta que no se celebre la oportuna
vista judicial y se estime la pretension extintiva, la relacion laboral debe mantenerse viva,
o lo que es lo mismo, el trabajador debe seguir prestando servicios y, por ende, continuar
sufriendo las hipotéticas consecuencias derivadas de un incumplimiento grave por parte del
empresario que le han llevado a ejercitar la accion extintiva.

En cuanto a los tiempos judiciales, puede resultar razonable sostener que el sefialamiento
de un juicio por despido o extincién contractual, a pesar del caracter urgente que les otorga la
ley procesal ex art. 103.5 LRJS, no se va a celebrar en el plazo de un mes, ni de dos.

Baste mencionar algunas cuestiones inherentes al proceso que necesitan de cierto margen
temporal para sustanciarse; citaciones, oficios, negociaciones extrajudiciales y demas cues-
tiones que la practica habitual en los Tribunales nos sefiala*.

Sin embargo, ello no nos debe llevar a aceptar con pasividad que en algunas CC. AA la
media de resolucién de tales procedimientos se encuentre por encima de los nueve meses
(Andalucia o Murcia), mientras que en otras se sitie dentro de un plazo, a nuestros juicio
razonable de 4 meses (Madrid o Pais Vasco) segun las estadisticas oficiales del CGPJ que se
ilustran a continuacién®.

4 Referente Ginicamente al apartado b) del art. 50.1 ET conforme a lo dispuesto en el art. 103.5 LRJS,
pues en los otros dos supuestos tendran una tramitacion ordinaria, lo que, evidentemente, alargara
el periodo de espera del trabajador y, por ende, los efectos negativos inherentes a tal circunstancia.

5 CGPJ. (2024). Juzgados de lo Social —Estimacion de los tiempos medios— Serie 2002-2023. Ma-
drid. Consejo General del Poder Judicial.
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Nos abstendremos de ahondar en los motivos que pueden justificar dichos retardos
porque pueden ser manifiestamente variados y en su mayoria, estamos seguros, que ajenos
a los operadores juridicos y mas enfocados a temas de inversién y/o medios suficientes®.

Lo que es indudable es que el trabajador necesita una solucién a esos largos lapsos de
tiempo que transcurren entre que se acredita la concurrencia de un incumplimiento grave y
culpable del empresario, y que el Juez acuerda rescindir la relacién contractual a consecuen-
cia de los meritados incumplimientos.

Ello es asi porque durante ese periodo de tiempo, la necesidad de que se mantenga la
pervivencia de la relacién laboral sitda al trabajador en una situacién que fricciona de manera
peligrosa con aspectos esenciales de su vida personal: ;Puede un trabajador resistir durante
9 meses sin percibir su salario? La respuesta es evidentemente negativa y aunque pudiera,
ello no le priva de su derecho al percibo de los salarios que le correspondan (omnia labor
optat premium)’ .

Sin embargo, hasta que acontezca la oportuna resolucién judicial, que declare extinguido
el contrato de trabajo, hay una gran cantidad de obstaculos y dificultades que pueden dar al
traste con la pretension aunque se tengan argumentos de peso sobre el fondo de la cuestion
que, aunque sea de manera aprioristica, permitan adelantar con cautelas el éxito de la misma.

En las préximas pdaginas se trataran de abordar los requisitos comunes a las tres figuras
contenidas en el art. 50 del Estatuto de los Trabajadores con especial atencién al derivado de
la falta de pago y retrasos continuados en el abono del salario pactado; los aspectos especial-
mente conflictivos en términos procesales tales como la pervivencia de la relacién laboral, los
pronunciamientos de la Sala IV tendentes a flexibilizar los requisitos necesarios, asi como la
posibilidad de la resolucion unilateral por parte del trabajador.

Posteriormente, se justificard la importancia de las medidas cautelares en este tipo de
contingencias, en tanto en cuanto, de ser estimadas garantizan una serie de beneficios al
trabajador que pueden verse comprometidos de optar por vias distintas aunque inicialmente
aceptadas como puede ser el cese voluntario en la prestacién de servicios con asuncion del
riesgo inherente a un pronunciamiento judicial desfavorable.

Finalmente, se analizaran los beneficios y la problematica que gira en torno a la concreta
medida cautelar consistente en la exoneracion del deber de prestar servicios por parte del
trabajador con mantenimiento de la cotizacién y del percibo de salarios, pues aunque su
inclusién en el art. 79.7 LRJS constituye una loable medida del legislador en orden a la efec-
tiva proteccion de los derechos de los trabajadores, como todo, no esta exenta de problemas
en la practica, pudiéndose citar, a modo ejemplificativo, el retraso de los Tribunales a la hora
de resolver las mismas.

6 Este fue el motivo aducido por parte del érgano jurisdiccional en el marco de la STC 125/2022, de 10
de octubre, en la cual se estimaba el recurso de amparo interpuesto por el trabajador frente al decreto
dictado por el LAJ del Juzgado de lo Social N.° 11 de Sevilla a través del cual se admitia a tramite
la demanda y se efectuaba el sefialamiento a mds de tres afios vista. Razona el TC que la falta de
medios puede excluir de responsabilidad a los sujetos intervinientes pero ello no es motivo suficiente
para justificar una quiebra del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE).

7 Proverbio latino que viene a significar que todo trabajo debe ser compensado.
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Il. La extincion del contrato de trabajo
por voluntad del trabajador

El art. 50. 1 del Estatuto de los Trabajadores se erige como uno de los remedios que el
ordenamiento juridico laboral otorga a los trabajadores como método de reaccién frente
a los incumplimientos graves de las obligaciones contractuales adquiridas por parte del
empresario.

El mismo se divide fundamentalmente en tres apartados que abarcan una gran variedad de
recursos en términos de técnica legislativa; asi, en el primero de los supuestos encontramos
«las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar
lo previsto en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador».

Como podemos observar, nos encontramos ante una remisién normativa o referencia cru-
zada en virtud de la cual habra que estar al previo cumplimiento de los requisitos exigidos
para la concurrencia de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo como con-
dicion sine qua non para, posteriormente, valorar la existencia de un menoscabo de la digni-
dad del trabajador.

Solamente la constatacién de la existencia de ambas conductas de manera conjunta sera
susceptible de activar el mecanismo de la extincién indemnizada, tanto porque asi se puede
inferir del propio andlisis gramatical del articulo, pues la conjuncién coordinante «y» por la
que se unen ambos comportamientos implica una relacidon de suma o adicidn, tanto porque
en dicho sentido se han pronunciado la doctrina mayoritaria y la Sala IV del Tribunal Supremo
con ocasion de algun recurso de casacién para la unificacion de doctrina®.

En el segundo de los supuestos se encuentra «la falta de pago o retrasos continuados en
el abono del salario pactado», un precepto que ciertamente es claro y conciso, maxime si lo
comparamos con el anterior, pero que claudica en un elemento de vital importancia como es
la delimitacién cuantitativa y temporal a fin de calificar como graves las conductas descritas.

Como viene siendo costumbre, a nuestro juicio, en mas ocasiones de las necesarias, ha
sido la jurisprudencia y la doctrina de suplicacién, con apoyo en lo dispuesto en el art. 1.6 del
Cadigo Civil, la que ha tenido que complementar el tenor literal de la norma a fin de propor-
cionar unos lapsos minimos de tiempo, o unas directrices cuantitativas basicas, en orden a
poder adelantar por parte de los operadores juridicos, especialmente abogados y graduados
sociales, la hipotética concurrencia de los presupuestos necesarios para poder sostener una
pretension extintiva con visos de prosperabilidad en los Juzgados de lo Social.

En tal sentido, se ha entendido que procede la extincion contractual cuando se producen
dilaciones de entre 10y 15 dias durante un lapso de 10 meses, cuando se produce el pago de

8 Vid. PENDAS Diaz, BENIGNO. Extincion causal del contrato de trabajo por voluntad trabajador. 2.2
Ed. Madrid: ACARL, 1992. ISBN: 9788460424109 y la STS 467/1993, de 08 de febrero cuando dis-
pone: «la sola y desnuda modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, podra dar lugar
en su caso, al ejercicio de los derechos previstos en el articulo 41 n.° 3 del propio Estatuto, pero
no a la extincion del contrato de trabajo».
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los meses de octubre, noviembre y diciembre en el mes de febrero del afio siguiente, es decir,
entre tres y cinco meses de retraso, también se ha estimado suficiente un retraso de entre 18
y 26 dias en un plazo de 5 mensualidades, los retrasos continuados de entre uno y dos meses
durante un periodo superior al afio y el retraso que afecta a cinco mensualidades, abonadas
con demoras de entre 15 dias y tres meses9.

En cualquier caso, siempre debe partirse del criterio general de que no existira la grave-
dad necesaria que permita la utilizacién de la extincién indemnizada cuando el retraso en el
abono del salario no supere los tres meses de retraso™.

En cuanto al dltimo de los supuesto, esto es, «cualquier otro incumplimiento grave de sus
obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la
negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en
los supuestos previstos en los articulos 40 y 41, cuando una sentencia judicial haya decla-
rado los mismos injustificados» nuevamente vuelve a sorprender la técnica legislativa pues
nos encontramos ante una normativa manifiestamente abierta o amplia que, coloquialmente,
puede ser definida como un cajon de sastre pues cabe practicamente cualquier conducta
empresarial siempre y cuando vaya acompafiada de las notas de gravedad necesarias™.

2.1. Aspectos procesales especialmente conflictivos

A la hora de entablar la accién del art. 50.1 ET y solicitar al Juzgador que extinga el con-
trato de trabajo con derecho al percibo de la indemnizacién equivalente al despido impro-
cedente, debera hacerse frente a una serie de cuestiones procesales de indudable interés;
modalidad procesal, plazo, necesidad de pervivencia de la relacién laboral, excepciones a la
regla general, posibilidad de resolucién unilateral o adopcién de medidas cautelares.

Sin embargo, a pesar de que todas ellas pudieran ser objeto de un analisis muchisimo
mas pormenorizado, a efectos de sistematizar la cuestidn, vamos a dividirlas en dos grupos:
aquellas de cardcter mas pacifico, como pueden ser las relativas a la modalidad procesal y
el plazo para entablar la pretensién extintiva y, de manera individualizada y en los apartados
siguientes, aquellos que han generado mayor conflictividad en los Tribunales.

En relacion a las primeras, cabe sefialar que resulta ciertamente incontrovertido el hecho
de que en la actualidad no existe modalidad procesal especifica para encauzar la extincién
indemnizada por parte del trabajador, por lo que habrd que estar al procedimiento ordinario
recogido en el Titulo | del Libro Il de la LRJS.

9 Portodas, STS (Sala 4.2, seccién 1.2) de 10 de enero de 2023, rec. 2166/2021 (ECLI:ES:TS:2023:132).

10  Vid. STS (Sala 4.3, seccidn 1.2) de 09 de diciembre de 2016, rec. 743/2015 (ECLI:ES:TS:2016:5689).

11 Afin de ahondar sobre la cuestion, se recomienda Rosa M.? GONZALEZ DE PATTO. La dimision pro-
vocada. Configuracion y régimen juridico del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores. 1.2 Edicion,
Editorial Comares, Granada, 2009, pag. 350, especialmente en lo relativo a la sistematizacién de los
incumplimientos, pues no resulta sencillo poder estructurar o agrupar una casuistica tan amplia.
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En cuanto al plazo para accionar, al tratarse de una accién derivada del contrato de trabajo,
encuentra su perfecto encaje dentro de los contornos del art. 59 del ET, pues en el art. 50 ET
no se recoge plazo especial sefialado al respecto y por lo tanto debe primar el general de un
afio de prescripcion'.

Junto con lo anterior, en los siguientes apartados se trataran cuestiones relativas a la acu-
mulacién de autos en los supuestos de despido y extincion indemnizada, asi como la impor-
tancia del desarrollo cronolégico de los acontecimientos y especialmente en lo referente a la
presentacion de la papeleta de conciliacion.

A) Necesidad de pervivencia de la relacién laboral y falta de accion

La primera cuestién que debe ser abordada en términos procesales consiste en determi-
nar si es necesario que la relacion laboral se mantenga viva en el momento que el Juez entre
a conocer de la pretension extintiva.

La motivacién que subyace a la hora de afrontar dicho interrogante reside en el hecho de
que lo que se le esta pidiendo al Juez es que acuerde romper una relacién juridica que une a
dos partes, por lo tanto, podria sostenerse perfectamente la tesis de que, si la misma ha sido
previamente rota, se podria excepcionar una falta de accion por parte del trabajador™.

Dicha cuestion ha sido analizada en unificacién de doctrina por parte de la Sala IV y se ha
confirmado que, efectivamente, la regla general debe ser la del mantenimiento de la relacién
laboral so pretexto de que la sentencia por la cual se extingue el contrato de trabajo tiene
caracter constitutivo y no meramente declarativo, por lo tanto, si al momento de dictar sen-
tencia, la relacién laboral no pervive, existira falta de accion™.

La meritada doctrina jurisprudencial se ha mantenido practicamente incélume desde los
primeros planteamientos de la década de los 80 y la misma se ha reconocido plenamente
vélida en distintos supuestos que transcurren tanto desde la disolucién de la empresa hasta
la dimision por parte del trabajador, lo que evidencia que la misma subsiste con independen-
cia del sujeto que protagonice la fractura de la relacién contractual'®.

La casuistica consideramos que ha sido suficientemente abundante a la vista de que la
materia, pues ésta no es especialmente susceptible de ser analizada en sede de casacién.
Sin embargo, el Alto Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre distintos supues-
tos de indudable interés y utilidad practica, especialmente para los operadores juridicos en
nuestra funcion de tratar de adelantar la respuesta judicial.

Asi, encontramos pronunciamientos favorables a la tesis de la necesidad del manteni-
miento de la relacién laboral hasta el dictado de la sentencia en supuestos de despido tacito,
de previa extincién por ERE empresarial, de despido expreso y de abandono del puesto de

12 Vid. STSJ de Catalufia (Sala de lo Social, seccién 1.2), nim. 2545/2013, de 10 de abril (ECLI:ES:TS-
JCAT:2013:3993).

13 Vid. STS (Sala 4.3, seccion 1.2) de 14 de mayo de 2020, rec. 4282/2017 (ECLI:ES:TS:2020:1552).

14 Vid. STS (Sala 4.2, seccion 1.2) de 22 de octubre de 1986, nim. 1806 (ECLI:ES:TS:1986:13321).

15  Portodas,STS(Sala4.2,seccién1.2)de26deoctubrede2010,rec.471/2010(ECLI:ES:TS:2010:7640).
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trabajo por parte del trabajador, sin olvidar los supuestos de extincion previa por inactividad,
entre otros tantos.

Una de las cuestiones que mayor conflictividad genera, reside en las interacciones que la
misma tiene con la institucién del despido, pues se analiza con frecuencia el supuesto por
el cual sea el trabajador quien abandone y cese en la prestacién laboral, pero no podemos
obviar que la empresa puede buscar, intencionadamente, dicha vicisitud a fin de poner en
entredicho la subsistencia de la relacién laboral.

Mas concretamente, del analisis de la cuestién afloran tres situaciones distintas que
deben ser analizadas de manera pormenorizada; esto es, (a) la influencia que tiene la interpo-
sicién de una papeleta de conciliacion con fundamento en el art. 50.1 ET con caracter previo
y (b) con caracter posterior al despido, asi como (c) las consecuencias derivadas del aquieta-
miento del trabajador ante la extincion empresarial.

En primer lugar, cabe preguntarse qué ocurre en aquellos casos en los que se produce un
despido, con caracter posterior a la presentacién de la papeleta de conciliacién, pero antes
del juicio que resuelva la cuestion. Es decir, cuando se despide tras accionar por la via del art.
50.1 ET.

En tal sentido, cabe sefialar que es posible que se entienda como no cumplido el requisito
del mantenimiento de la relacion laboral, pues si han realizado actos que merecen la san-
cion del despido, no seria l6gico sostener que el trabajador pudiera quedar exento de cual-
quier tipo de responsabilidad y, por tanto, procederia desestimar la meritada pretension al no
haberse acreditado la pervivencia de la relacién laboral™.

No pareceria légico otorgar al trabajador una suerte de blindaje ficticio frente al despido,
carente de todo sustento legal y/o jurisprudencial, por el simple hecho de haber solicitado la
extincion indemnizada mas alla de que concurra una hipotética vulneracion de la tutela judi-
cial efectiva en su vertiente a la garantia de indemnidad"’.

Sin embargo dicho razonamiento también puede prestarse a comportamientos espurios
por la parte empresarial consistentes en efectuar un despido completa o parcialmente acau-
sal con la intencién de romper la relacion laboral y, por tanto, hacer que el trabajador no
pudiera dar por cumplido el requisito de mantener viva la relacién laboral.

No obstante, el legislador, consciente de dicha circunstancia, modificé la Ley de Procedi-
miento Laboral del afio 1990 a fin de evitar actuaciones fraudulentas en el sentido expuesto
y establecio el deber de resolver de manera conjunta cuando concurra extincion por parte del
trabajador y despido empresarial'.

16  Vid. STS (Sala 4.2, seccién 1.2) de 22 de mayo de 2000, rec. 2180/1990.

17  Especialmente interesante a efectos de ahondar sobre la garantia de indemnidad en el marco de
las actuaciones previa preceptivas resulta Antonio FOLGOS0 OLMoO. La garantia de indemnidad. 1.2
Edicién, BOE, Madrid, 2021, pags. 216-217.

18  Luisa ViceDO CANADA, «La acumulacién de acciones: el despido objetivo por causas econémicas
y la resolucién del contrato por retraso o impago en el salario», en Revista de Informacién Laboral,
ndm. 3/2015, pag. 77.
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A dia de hoy, en el actual art. 32 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social se recoge el
mandato relativo a la resolucién conjunta de ambas cuestiones, extincion y despido, bien sea
de oficio o a instancia de alguna de las partes.

En segundo lugar, cabe indicar que en aquellos supuestos en los que el despido se pro-
duzca antes de la interposicién de la preceptiva papeleta de conciliacién habra que estar, de
igual modo, a lo prevenido en el meritado art. 32 LRJS, procediéndose a la acumulacion de los
autos y resolviéndose sobre la procedencia, o no, del despido como requisito para proceder a
analizar la pretension del art. 50.1 ET™®.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso aclarar que en los supuestos en los que el trabajador
se aquiete al despido y no reaccione impugndandolo, la pretension extintiva resultara inevita-
blemente abocada al fracaso?°.

Finalmente, en el marco de los procedimientos colectivos, tampoco se entenderan dadas
las condiciones exigidas en los supuestos en los que el contrato del trabajador accionante
haya sido extinguido en base a un ERE negociado con los representantes de los trabajadores;
resulta indiferente que la papeleta de conciliacidn se interpusiera con anterioridad, pues cier-
tamente, en el momento de que el Juzgador se pronunciara al respecto, la relacién laboral se
encontraria rota?".

En definitiva, nos encontramos con que la pervivencia de la relacién laboral se constituye
como un auténtico presupuesto condicionante de la viabilidad de la accién, una condicién
indispensable para que el Juez admita la resolucién judicial?2.

Y, sin perjuicio de las excepciones a la regla general que se expondran en el apartado
siguiente, se hace necesario articular un mecanismo que permita afrontar con garantias un
procedimiento de resolucién contractual al amparo del art. 50.1 ET pero sin que ello suponga
exponer al trabajador a situaciones manifiestamente degradantes o perjudiciales en el marco
de la relacién laboral, entendiéndose por tales las modificaciones sustanciales de las condi-
ciones de trabajo acompafiadas del menoscabo de su dignidad, la falta de pago o retrasos
continuados y cualquier otro incumplimiento grave por parte del empresario.

De ahi la importancia de las medidas cautelares y de otorgar al trabajador una salvaguarda
como la exencién de la prestacion de servicios y el mantenimiento del pago del salario y
cotizacién que propugna el art. 79.7 LRJS; para que no se vean afectados sus derechos eco-
némicos y profesionales, ademds de los estrictamente procesales, en lo que se produce el
dictado de la sentencia al efecto.

19  Antonio Vicente SEMPERE NAVARRO y Carolina SAN MARTIN MAzzucoNI. El articulo 50 del Estatuto
de los Trabajadores. 1.2 Edicién, Editorial Aranzadi, Navarra, 2001, pag. 120.

20  Vid. STS (Sala 4.2) nim. 3844/2019, de 10 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3844).

21 Vid. STS (Sala 4.3, seccion 1.2) de 26 de octubre de 2010, rec. 471/2010 (ECLI: ES:TS:2010:7640).

22 Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER Y M.2 Fernanda FERNANDEZ LOPEZ. La voluntad del tra-
bajador en la extincion del contrato de trabajo. 1.2 Edicién, Editorial La Ley, Madrid, 1998, pag. 208.
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B) Irrupcion de la corriente flexibilizadora y excepciones
a la regla general. Revision critica.

La doctrina jurisprudencial tradicional que exigia el mantenimiento de la relacién laboral
hasta el dictado de la sentencia que analizara la concurrencia de una causa susceptible de
activar el mecanismo de la extincién indemnizada, sufrié un importante cambio a raiz de la
resolucion de un recurso de casacion para la unificacion de doctrina en el afio 2012 que divi-
di6 a la Sala IV del Tribunal Supremo?3.

El Alto Tribunal consideré que era necesario introducir una mayor flexibilidad en cuanto a
la forma de proceder del trabajador so pretexto de que la obligacién del mantenimiento de la
relacién laboral podria llevar implicito un grave perjuicio patrimonial o la pérdida de opciones
profesionales.

En tal sentido, como indica la Sala, parece légico inferir una situacién bastante complicada
para aquel trabajador que tiene que seguir cumpliendo con sus obligaciones profesionales ex
art. 5 E.T pero que, sin embargo, encuentra gravemente lesionado su derecho a la percepcién
puntual de la remuneracion pactada por mor del art. 4.1.f) del mismo cuerpo legal, pues no
podemos obviar el caracter cuasi alimenticio del salario 2.

Si analizamos ambas posiciones al respecto, tanto la voluntad mayoritaria de la Sala,
como los Magistrados firmantes del voto particular, coinciden en el diagnostico pero discre-
pan en la solucion.

Mientras que la tesis flexibilizadora del primero opta por dejar a la eleccion del trabaja-
dor la posibilidad de dejar de prestar servicios de manera voluntaria, en tanto en cuanto se
sustancia su pretension en sede judicial, la postura mas conservadora y tradicionalista del
criterio discrepante considera dicha cuestidn resuelta en base a la posibilidad excepcional de
no exigir el mantenimiento de la relacién laboral en aquellos supuestos que atenten contra la
dignidad, la integridad personal o, en general, a aquellos derechos fundamentales que corres-
ponden al hombre por el solo hecho de su nacimiento?s.

A nuestro juicio, ninguno de los dos puntos de vista colma las exigencias necesarias en
orden a otorgar una proteccion eficaz al trabajador sin apartarse del tenor literal de la ley y ello
es asi por las siguientes razones:

La corriente flexibilizadora, que constituye el criterio mayoritario de la Sala, se aparta de
manera clara de la diccion literal de la norma, pues en definitiva, no podemos obviar el hecho
de que el articulo 50 del ET sefiale, de manera clara, que el trabajador ha de solicitar la extin-
cion del contrato de trabajo, lo sitia fuera de su esfera de decisidon, pues basta una mera

23 Vid. STS (Sala 4.2) nim. 6207/2012, de 20 de julio de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:6207), en la misma se
produjo una divisién de la Sala pues frente al criterio flexibilizador sostenido por la mayoria y cuya
ponencia correspondié al Excmo. Sr. Magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete, se incluyé un voto
particular formulado por el Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Fernando de Castro Fernandez al que se
adhirieron 5 Magistrados mas.

24  Bartolomé RI0S SALMERON, «Inembargabilidad del salario», en A. MONTOYA MELGAR [dir.], Enciclope-
dia Juridica Basica, vol. lll, Civitas, Madrid, 1995, pag., 3549.

25  Vid. STS (Sala 4.2) nim. 8112/2000, de 08 de noviembre del 2000 (ECLI:ES:TS:2000:8112).
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revision gramatical para extraer la conclusion de que el que solicita, esta pidiendo, porque el
que puede hacerlo, lo hace o no, pero no necesita de la aprobacion de ningun tercero?.

No se desconocen los razonamientos de algunos autores que justifican la posibilidad de
que la sola voluntad del trabajador sea suficiente para extinguir el contrato de trabajo viene
dada por la literalidad que otorga el art. 49.1.j) del ET?".

Ciertamente, nos encontramos ante una antinomia, pues en ambos articulos se trata la
misma cuestion pero de las expresiones utilizadas se llegan a distintas soluciones. Como
quiera que la antinomia se produce dentro del mismo cuerpo legal, no podremos acudir al cri-
terio cronoldégico ni jerarquico, pero si al de especialidad (lex specialis derogat legi generali)
y aqui es donde consideramos que se encuentra el quid de la cuestion?.

La tesis que permite que el trabajador deje de prestar servicios por su propia voluntad
claudica desde el mismo momento en el que se interpretan las normas conforme al criterio
de especialidad, pues el art. 49.1.j) ET tiene una naturaleza manifiestamente genérica, llegan-
dose a enunciar hasta 13 posibilidades distintas de extincién, mientras que el art. 50 ET, por
su parte, enuncia y desarrolla de manera Unica aquella relativa a la extincién por voluntad del
trabajador, sefialando la necesidad de solicitar la misma.

La corriente mas rigida, reflejada en el voto particular, a nuestro juicio yerra en el plantea-
miento de la cuestion desde el momento en el que justifica la no necesidad de flexibilizar las
conductas que puede llevar a cabo el trabajador puesto que ya se articula una mecanismo
excepcional para aquellas circunstancias que sean contrarias a la dignidad, la integridad per-
sonal o los derechos fundamentales en general.

Sin embargo, la aplicacion practica de dicha premisa dista mucho de ser la adecuada, en
tanto en cuanto, entendemos que el incumplimiento empresarial consistente en la falta de
pago del salario es, per se, objetivamente contraria a la dignidad y a la integridad personal
del trabajador y, por extension, de su unidad familiar, por lo tanto, cualquier impago debe ser
calificado como extraordinario.

Como ya ha tenido la posibilidad de resaltar algtn autor, el impago del salario tiene una
afectacion directa en distintas esferas de la vida del trabajador, pues la interrupcion de los
ingresos salariales en la economia familiar puede generar un efecto dominé tanto en el cum-
plimiento de obligaciones financieras relativas a hipotecas o préstamos personales, asi como
sobre aspectos tan esenciales e inherentes a la dignidad humana como la vestimenta, la
alimentacion o la vivienda?.

26  Segun la RAE, se entiende por solicitar: «pretender, pedir o buscar algo con diligencia y cuidado»
por lo tanto es incompatible tal definicién con la posibilidad de permitir al trabajador dictarse su
propio derecho, tal y como se defiende en la meritada sentencia.

27  En dicho precepto se utiliza la expresion «se extinguira» en lugar de lugar de «podra solicitar»
como, por su parte, hace el art. 50 ET.

28  Luis PRIETO SANCHiS. Apuntes de teoria del Derecho. 7.2 Edicién, Editorial Trotta, Madrid, 2014, pag. 143.

29  Rosa M.2 GONzALEZ DE PATTO. La dimision provocada. Configuracion y régimen juridico del art. 50
del Estatuto de los Trabajadores. 1.2 Edicién, Editorial Comares, Granada, 2009, pag. 246.
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Por lo tanto, siendo un hecho notorio y teniendo en cuenta los recientes estudios del INE
en los cuales se acredita de manera clara que el gasto medio por hogar sigue estando des-
tinado, principalmente, al pago de renta y suministros, asi como a la alimentacion, parece
oportuno sostener que el criterio general pivotar en torno a una presuncion iuris tantum de
que el impago del salario afecta a la dignidad y a la integridad personal®.

La imposibilidad de hacer frente a los gastos ordinarios de un proyecto vital basico a con-
secuencia de un incumplimiento empresarial genera una serie de dafios morales en la per-
sona que si ha cumplido con sus obligaciones contractuales que, por su afectacion psicol6-
gica en aquella que los sufre, no cabe sino caracterizarlos de extraordinarios.

En consecuencia, debe encontrarse un mecanismo a través del cual siga primando la nece-
sidad de pervivencia de la relacién laboral, pues como se ha dicho constituye un elemento
insoslayable del precepto legal y, por otro lado, debe ofrecerse otra alternativa distinta a cir-
cunscribir las excepciones a la regla general en supuestos extraordinarios que conlleven una
lesién de la dignidad de la persona.

Como se desarrollara en el apartado correspondiente, entendemos que ni puede obligarse
al trabajador a mantenerse en una relacion laboral por la cual no percibe contraprestacién
econdmica, ni tampoco puede otorgarsele, contra legem, la posibilidad de dictar su propio
derecho permitiéndole abandonar la misma cuando él quiera, por lo tanto, la Unica via que
garantiza una armonia entre ambas situaciones es la solicitud de medidas cautelares en los
términos del art. 79.7 de la LRJS.

C) Andlisis de la posibilidad de resolucién extrajudicial

La cuestion controvertida reside, principalmente, en determinar si el trabajador goza de la
posibilidad de cesar de manera voluntaria en la prestacion de servicios de manera ordinaria;
esto es, sin que concurra una circunstancia de cardacter extraordinario que lo justifique o sin
solicitar la adopciéon de medidas cautelares en los términos del art. 79.7 LRJS. Las posiciones
enfrentadas giran en torno a dos tesis principales:

Por un lado, so pretexto de que el art. 50 ET es el trasunto laboral del art. 1.124 CC, y en
dicho precepto se permite que la facultad resolutoria puede ejercitarse de manera extrajudi-
cial, se defiende la posibilidad de extinguir la relacién laboral mediante una simple declara-
cion, no sujeta a formay dirigida a la otra parte, sin perjuicio de la revisién judicial de la misma
en caso de impugnacién por la contraparte con eficacia ex tunc®'.

Sin embargo, no podemos obviar que dicha mecanica civilista, ademas de llevarse a cabo
desde un prisma individualista basado en un Cédigo del Siglo XIX, esta concebida principal-
mente para contratos de tracto Unico, como podria ser un contrato de arrendamiento, y no
para los de tracto sucesivo, es decir, que no se agotan y se ejecutan a lo largo del tiempo,
como ocurre con el contrato laboral, lo que descartaria su aplicacion.

30 Gasto medio por hogar, gasto medio por persona y distribucién del gasto. Instituto Nacional de
Estadistica. https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=49144#_tabs-grafico

31 Miguel AzAGRA SOLANO, «Extincién del contrato de trabajo por incumplimientos del empresario ¢es
necesaria una resolucion judicial?», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 11/2013, pags. 1-2.
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Entendemos que dicha posibilidad unicamente debe reservarse para los casos de mayor
gravedad, por ejemplo, ante un supuesto de impagos de salarios y una oferta de trabajo que
pudiera frustrarse por esperar al dictado de la sentencia o, habiendo solicitado la adopcién de
medidas cautelares, que la misma se produzca mientras se resuelven.

Ademas de lo anterior, entendemos que, mientras que en el art. 50 ET se mantenga el
término solicitar no deberia permitirse la resolucion extrajudicial salvo excepciones de gran
calibre como las expuestas en el precitado parrafo o en los casos mas extremos como puede
ser el acoso sexual en el trabajo®.

Sostenemos dicha solucién basados en el incontestable hecho de que el legislador ha
otorgado la posibilidad de afrontar dicha contingencia a través de las medidas cautelares y
habiendo un cauce legal al respecto, que ademas otorga mayores garantias al trabajador, la
resolucion extrajudicial carece de cobertura legal.

Por otro lado, apoyados en la interpretacién jurisprudencia tradicional y con unos tintes
manifiestamente tuitivos, encontramos la postura que propugna la declaracion judicial como
Unica via para que el trabajador cese en la prestacion de servicios, bajo la premisa de que
se trata de proteger al mismo frente a solicitudes de reconocimiento de indemnizacién que,
finalmente, no prosperan y el trabajador se ve en situacion de baja voluntaria, sin derecho a
prestacion por desempleo y sin lucrar indemnizacién de ningun tipo; de ahi la necesidad de
que la sentencia judicial tenga caracter constitutiva y eficacia ex nunc®.

Es loable la voluntad protectora de dicha tesis, sin embargo, discrepamos de la solucién
dada al efecto. Si se quiere proteger al trabajador frente a solicitud de extincion del contrato
de trabajo precipitadas y abocadas al fracaso, con la inherente pérdida de posibles indem-
nizaciones, esta claro que se le debe otorgar al mismo una cobertura para reaccionar en
casos de extraordinaria necesidad, pero no se le puede exponer a permanecer en un puesto
de trabajo donde se le estan generando unos perjuicios econémicos de considerable indole.

Por ello, sin caer en la teoria de la posibilidad de la resoluciéon unilateral del contrato de
trabajo, que no consideramos que tenga cabida, entendemos que la medida mas adecuada
es la de solicitud de medidas cautelares.

Ello es asi ya que se somete la decisién inicial al control judicial, pudiéndose solicitar la
exencion de la obligacién de prestar servicios con mantenimiento del deber de abonar sala-
rios y cotizaciones al trabajador y, ademas, se cumple el requisito tradicional de pervivencia
de la relacion laboral.

Si la resolucion de las medidas cautelares resulta favorable, ya no habra que preocuparse
por la posible pérdida de derechos tales como indemnizacién o prestaciones por desempleo;
estaremos ante una pervivencia de la relacion laboral y una pretension extintiva con visos de
prosperabilidad desde el punto de vista procesal. En cambio, si la resolucion es negativa, el
trabajador vendra obligado a mantenerse en su puesto de trabajo y no procedera entender

32 Nuria PUMAR BELTRAN. «La violencia de género en el trabajo: prevencion, tutela judicial y responsa-
bilidades» en Derechos@género, obra colectiva, vol.1, Editorial Bomarzo, Albacete, 2019, pag. 208.

33  José Manuel LOPEZ JIMENEZ. La extincion causal del contrato de trabajo por iniciativa del trabaja-
dor. 1.2 Edicién, Editorial Dykinson, Madrid, 2022, pag. 137.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
ISSN: 2952-1955 283



Samuel Prol Pastor Extinciéon indemnizada y medidas cautelares:
la exoneracion del deber de prestar servicios por parte del trabajador
con mantenimiento de la cotizacién y del percibo de salarios

por cumplido el requisito de la pervivencia de la relacion laboral; pues sometida su casuistica
al control judicial, el Juzgador lo ha considerado fuera de los supuestos extraordinarios que
facultan el cese anticipado.

En tal supuesto, si el trabajador considera que la prestacion de servicios en dichas condi-
ciones le esta generando una afectacién en su estado de salud y se encuentra imposibilitado
para acudir a su puesto de trabajo, siempre podra acudir a su médico de atencién primaria
y que el mismo valore la posibilidad de tramitar una incapacidad temporal; asi, cesara de
manera inmediata su exposicion y, procesalmente, seguird cumpliendo el requisito de la per-
vivencia de la relacion laboral®.

I1l. Justificacion de la necesidad del
recurso a las medidas cautelares

Hablar de la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24.1 de la Constitucion Espafiola
requiere, de manera ineludible, hablar de las medidas cautelares, pues junto con la tutela
declarativa y ejecutiva conforman los cimientos del meritado derecho fundamental®®.

Partiendo desde un punto de vista general, cabe sefialar que los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional sobre la cuestion han aquilatado lo fundamental de las mismas y
su elevada importancia en orden a garantizar la efectividad del pronunciamiento judicial al
momento de dictarse sentencia®.

Entre las medidas cautelares mas destacadas podemos encontrar el embargo preventivo
de créditos a favor del demandado, el embargo de bienes, la paralizacion de trabajos cuando
exista grave riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores, la suspension del traslado
del puesto de trabajo, la reordenacién o reduccién del tiempo de trabajo e incluso, con cardc-
ter mas atipico, la suspension del proceso electoral cuando se lleve a cabo la impugnacion
de un laudo arbitral®’.

Sin embargo, la tutela cautelar no termina con las medidas especificas recogidas anterior-
mente, que Unicamente ejemplifican algunas de las mas usuales en la practica habitual, sino

34  El hecho de estar sometido a un entorno laboral donde se incumplen de manera grave las obliga-
ciones derivadas del contrato de trabajo puede derivar en un «sindrome de burnout» que como
brillantemente se desarrolla en Carolina GARA DURAN, «El sindrome de “estar quemado” o de ago-
tamiento profesional y su calificacion como accidente de trabajo», en La Administracién Préctica,
ndm. 12/2018, pags. 1-2, puede desarrollar no solamente incapacidades temporales, sino también
pensiones vitalicias por incapacidad permanente total o absoluta.

35  Juan MONTERO AROCA. Introduccion al proceso laboral. 5.2 Edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid,
2000, pég. 435.

36  STC 14/1992, de 10 de febrero.

37  Enorden a profundizar sobre la cuestion, se recomienda la lectura de Jaume GONZALEZ CALVET, «Apli-
cacion de las medidas cautelares especificas del art. 727 LEC en la jurisdiccion social», en Revista de
la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 213/2020, pag. 15-23.
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que tanto el art. 727.11.° LEC como el art. 79.1 LRJS incluyen una clausula de cierre que per-
mite la posibilidad al Juzgador de adoptar aquellas necesarias para asegurar la efectividad de
la tutela judicial aunque no vengan recogidas de manera expresa; lo que nos sitda ante lo que
la doctrina ha denominado medidas cautelares especificas e inespecificas®.

Aunque, ciertamente, no es esta jurisdiccion donde mas brille la institucién cautelar, pues
en definitiva, no podemos perder de vista que los trabajadores suelen tener siempre una
suerte de red de seguridad en forma de Fondo de Garantia Salarial que, como se sabe, les
protege en caso de insolvencia empresarial, ello deriva en una relajacion de las exigencias
previas en orden a asegurar el cobro de crédito, pues en ocasiones se trata casi mas de
buscar la insolvencia empresarial y obtener el decreto del LAJ al efecto, que afrontar la larga
travesia procesal que implica la realizacion de bienes®.

Mientras que, en las empresas de reconocida solvencia, bastaria un embargo de saldos
y cuentas bancarias conforme al art. 254.1 LRJS en relacién con el art. 592.2.1.° LEC para
satisfacer el crédito.

Por otro lado, desde un punto de vista mas concreto al caso que nos ocupa, encontramos
que a través de las medidas cautelares se puede poner fin a una de las cuestiones que mas
influye en términos de prosperabilidad procesal de la pretensién y que en el afio 2012 dividié
a la Sala IV; esto es, el mantenimiento o la pervivencia de la relacion laboral.

En contraposicién a la costumbre general, consideramos que la tutela cautelar en este
tipo de procedimientos constituye el ntcleo esencial del proceso, pues la demanda inicial del
justiciable no pasa por obtener la estimacion de su pretension en diez meses, que también,
sino que, las maximas de experiencia nos indican que su principal preocupacion a corto plazo
pasa por frenar la hemorragia econdmica que supone llevar 3 0 mas meses sin percibir de
manera integra o parcial su salario.

Como es evidente, no resulta viable que un trabajador que lleva 3 meses sin percibir su
salario continue prestando servicios y alargando la agonia. Y, por otro lado, si bien es cierto
que se puede acoger a los supuestos extraordinarios, contemplados en la jurisprudencia fle-
xibilizadora de la Sala IV, ello implica la posibilidad de que no se aprecie una gravedad de
entidad suficiente y se frustre la pretension principal.

A nuestro juicio los cimientos de una estrategia procesal sélida pasan, de manera innego-
ciable, por reducir al minimo el riesgo de una desestimacion de la pretensién y, en tal sentido,
obtener una tutela cautelar que nos permita abandonar la prestacion de servicios con garan-
tias siempre incrementard la posibilidad de éxito frente a jugdrselo todo a la apreciacién por
parte del Juzgador de la existencia de una circunstancia extraordinaria pues se trata de algo,
en ocasiones, demasiado subjetivo.

38  Miguel Angel LARROSA AMANTE, «Las cautelas indeterminadas y las medidas cautelares especifi-
cas», en Cuadernos de derecho judicial, ndm. 10/2000, pag.148.

39  Endicho aspecto, se coincide con la opinién contenida en Jorge Juan GUILLEN OLCINA, «Actos pre-
paratorios. Anticipacion de la prueba y su aseguramiento. Medidas cautelares», en Revista Aranza-
di Doctrinal, nim. 10/2012, pag. 1. en el sentido de que la falta de actividad procesal previa al acto
del juicio ha empobrecido el prestigio de la jurisdiccion en términos procesales.
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A partir de ese momento comienza lo que el profesor GARCIA DE ENTERRIA denominaba
como «la batalla por las medidas cautelares», una gestion preventiva del riesgo de frustra-
cion del fin del proceso que en el supuesto concreto de la extincion del art. 50.1 ET se centra,
fundamentalmente, en la necesidad de la pervivencia de la relacién laboral al momento de
dictarse sentencia“.

Lajustificacion de la necesidad del recurso a las medidas cautelares se justifica desde tres
Opticas distintas:

En primer lugar, a través de las mismas, el trabajador se asegura de que podr3, en caso de
que sean estimadas, reorganizar con toda libertad su actividad profesional sin miedo a que
una posterior decision judicial desfavorable sea entendida como una dimisién o un abandono
del puesto de trabajo, pues se halla bajo la tutela del benepléacito judicial para actuar de tal
manera.

En segundo lugar, se manifiesta o exterioriza un claro animo de mantener la pervivencia de
la relacién laboral, pues no es lo mismo manifestar que no quieres seguir trabajando porque
no te abonan el salario pactado, que verte obligado a cesar voluntariamente en lo que se
resuelven las meritadas medidas; transmite un plus de buena fe y todo ello serd objeto de
valoracion por el Juzgador a la hora de determinar si ha habido una voluntad real de romper
la relacién laboral o ha concurrido una necesidad extraordinaria®'.

En tercer lugar, entendemos que es la solucién mas adecuada frente al constante debate
sobre la posibilidad de resolucion unilateral por parte del trabajador; si el problema reside en
la necesidad de no mantenerse en el puesto de trabajo hasta que se dicte sentencia, las medi-
das cautelares te otorgan esa posibilidad. Ademas, se seguirian devengando salarios que, en
caso de impago, se podrian hacer valer a través de una conjunta reclamacion de cantidad y
se seguiria cotizando a la Seguridad Social, con todo lo que ello implica.

A nuestro juicio, el legislador marcé el camino con la reforma del afio 2011 y remitirse a
la jurisdiccion civil —tan supletoria en la practica como antagonica en espiritu—, o a textos
normativos anteriores, cuando la propia LRJS otorga herramientas que pueden dar un vuelco
a la situacién es, a nuestro modo de ver, incrementar de forma innecesaria las posibilidades
de desestimacion de la pretensién extintiva, pues si no se aprecia lo extraordinario de la situa-
cion, el trabajador podra ser despedido por no acudir a su puesto de trabajo.

En definitiva, si la situacién es extraordinariamente grave, no quedard mas remedio que
agarrarse a la jurisprudencia tradicional de la Sala IV que permitia romper anticipadamente
la relacidn laboral sin que ello frustrase la pretension extintiva o, alternativamente, invocar el
criterio mds actual, tras la sentencia del afio 2012 y la flexibilizacién de los requisitos, que
permiten al trabajador el cese de manera unilateral.

40  Cristébal MOLINA NAVARRETE. “Analisis de la nueva Ley de Jurisdiccion Social. Nuevas reglas le-
gales, nuevos problemas, nuevos retos”. 1.2 Edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2012, pag. 7.

41 Vid. STS (Sala 4.3, seccion 1.2) nim. 1367/2023, de 22 de marzo de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1367)
cuando en su fundamento juridico cuarto in fine sefiala que la diferencia fundamental entre la
conducta de dos trabajadores reside en que uno de ellos avisé de que abandonaria el puesto de
trabajo ante los impagos y el otro, sin aviso previo, simplemente dejé de acudir y se puso a trabajar
para otra empresa.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
286 ISSN: 2952-1955



Samuel Prol Pastor Extinciéon indemnizada y medidas cautelares:
la exoneracion del deber de prestar servicios por parte del trabajador
con mantenimiento de la cotizacién y del percibo de salarios

Ello, como se ha dicho, genera el riesgo de que la causa extintiva no se acredite y la falta
de asistencia al trabajo sea calificada como dimisién o abandono del puesto de trabajo?.

Sin embargo, la posibilidad de solicitar la medida cautelar y quedar indemne de las conse-
cuencias negativas de ambos supuestos en caso de que se estimen se erigen como el punto
intermedio y mas garantista a la hora de afrontar tal circunstancia. Evidentemente, habra que
estar a las circunstancias del caso concreto para valorar la idoneidad de cada mecanismo.

En ocasiones se parte de la premisa de que la jurisprudencia es algo estatico e inmutable,
cuando lo cierto y verdad es que, aunque en esencia tenga un animo de pervivencia en el
tiempo, la misma estd sujeta a cambios y revisiones, maxime en un supuesto como el actual
donde la division de la Sala fue tan patente.

Por esta razon, pudiendo asegurar el lapso de tiempo que media entre la interposicion de la
demanda hasta la celebracion del juicio por medio de una medida cautelar, como la contenida
en el art. 79.7 LRJS, que brinda la posibilidad de seguir percibiendo salarios y cotizando sin
necesidad de acudir al trabajo, resulta dificil considerar otra opcién como mas adecuada a
excepcion de aquellas que por su extrema urgencia no puedan esperar al pronunciamiento
sobre las mismas.

3.1. Naturaleza y presupuestos de las medidas cautelares

Las medidas cautelares en sede laboral deben ser abordadas conforme a lo dispuesto en
los articulos 721 a 747 de la LEC, tal y como asi dispone el articulo 79 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social.

Si analizamos el meritado precepto nos encontramos con que, en su primer apartado, se
constituye, en términos de técnica legislativa, como una norma remisiva que Unicamente
impone como criterio inspirador la observancia de las particularidades del proceso social
pero que, en definitiva, se vale de los criterios generales existentes al efecto en la normativa
civil*,

Cabe recordar que la tutela jurisdiccional cautelar tiene una naturaleza auténoma e inde-
pendiente de los procesos de ejecucion y declaracion, pues se esta deduciendo una preten-
sion distinta a la del procedimiento principal, al cual sirve en términos meramente instru-
mentales, ya que al tener por aseguramiento la efectividad de la resolucion judicial, una vez
decaida esta se producira también el decaimiento de aquellas*.

42  Maria Luz GARCIA PAREDES, «Extincion del contrato de trabajo por incumplimientos del empresario
£€s necesaria una resolucion judicial?», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 11/2013, pags. 1-2.

43  En cuanto a las interacciones entre la normativa civil y laboral, tal y como se sefiala en, no puede
olvidarse la singularidad propia del derecho del trabajo y, por lo tanto, la normativa civil solo entrara
en juego a falta de regulacién expresa y siempre con observancia de las notas propias de un orde-
namiento juridico compensador como es el social.

44 Julio CALVET BOTELLA, «Medidas cautelares civiles», en Boletin del Ministerio de Justicia, num.
1935, afio 2003, pag. 8.
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La anterior definicion encaja a la perfeccion con la problematica procesal propia de la
extincion indemnizada; es decir, llegado el momento del dictado de la sentencia, podra deba-
tirse sobre la gravedad del incumplimiento empresarial, pero hasta ese momento, existe una
situacion propia, con una problematica determinada y auténoma, que es el mantenimiento de
la relacion laboral hasta que se produzca la hipotética ruptura por medio de una resoluciéon
judicial de caracter constitutivo®.

En cuanto a los presupuestos basicos de las mismas, es el art. 728 de la LEC quien nos
ofrece aquellos elementos que deben concurrir, o acreditarse, por la parte solicitante de las
mismas en orden a que el Juzgador pondere sobre la necesidad y pertinencia de las mismas;
nos estamos refiriendo a la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y el peligro de mora
procesal (periculum in mora).

El primero de ellos constituye el elemento esencial sobre el que debe construirse la soli-
citud de medida cautelar, se trata de ofrecer al llamado a resolver una serie de elementos de
juicio que, sin prejuzgar el fondo del asunto, le permitan inferir indiciariamente la existencia
de un fundamento juridico valido.

En términos de extincion indemnizada, cuando se trata, por ejemplo, de un impago de sala-
rios, suele ser aconsejable aportar elementos de conviccion tales como extractos de cuentas
bancarias, filtrados por emisor, donde se compruebe que no existen cantidades recibidas por
parte de la empleadora, capturas de e-mails o capturas de WhatsApp donde se reclame el
pago o, incluso, el propio acta de conciliacién o justificante de presentacion de la papeleta
que, a modo indiciario, acredite la concurrencia de una legitima necesidad de tutela cautelar.

Como podra deducirse de lo anterior, se trata de un acervo probatorio que puede ser fécil-
mente desvirtuado si se tienen elementos para ello; imaginese que el pago ha sido en meta-
licoy, por esa razon, no hay justificantes de transferencia. Por esta razén se incide en el tér-
mino apariencia, porque no sometidas a contradiccion, dichas pruebas son irrelevantes para
resolver la cuestion, pero de vital importancia en términos de tutela cautelar.

El segundo de los presupuestos necesarios es el mas que conocido peligro de mora pro-
cesal, a tal respecto, la LEC es bastante descriptiva cuando sefiala que se trata de evitar la
produccién de un dafio en el justiciable durante la pendencia del proceso de no adoptarse las
mismas, asi como de hacer ineficaz una eventual sentencia estimatoria.

Sin embargo, la doctrina clasica coincide en citar a CALAMANDREI a la hora de otorgar una
descripcion a dicho requisito, el cual es objetivamente acertado en su definicién al sefialar
que: «[el peligro] no es el genérico peligro de dario juridico, el cual se puede obviar en ciertos
casos con la tutela ordinaria, sino el peligro especifico de aquel ulterior dafio marginal que
puede derivarse del retraso, consecuencia inevitable de la lentitud del proceso ordinario»*.

45 En consecuencia, tomando la idea contenida en Juan CRUZ VILLALON Y Fernando VALDES DAL-RE.
Lecturas sobre la reforma del proceso laboral. 1.2 Edicién, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
péag. 33, las medidas cautelares estan concebidas para evitar la produccién de un dafo irreparable
en quien acciona.

46  Angel BLASCO PELLICER, «La tutela cautelar laboral tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 07/2021, pag. 623 haciendo expresa mencion de la obra Pierre CALAMANDREI.
Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, CEDAM, Padova, 1936, pag. 19.
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El periculum in mora constituye una de las principales preocupaciones del justiciable a la
hora de entablar la accién contenida en el art. 50 ET por razones obvias, cuando se decide
a valorar las opciones juridicas que pueden ampararle en su contencioso con el empresario,
probablemente ya lleve varios meses sin percibir sus salarios y, quién sabe, si otros tantos
cobrando mal y tarde.

Por lo tanto, la primera cuestion que debe afrontar el operador juridico al que se le enco-
mienda la direccion un procedimiento que versa sobre los mimbres resefiados consiste en
taponar la via de agua que supone el hecho de que el trabajador siga prestando servicios
pero no esté percibiendo remuneracién en contrapartida; esto es, hay que poner una solucién
inmediata a tal contingencia y la misma, entendemos, pasa por la tutela cautelar.

Como se desarrollard en el apartado al efecto, la medida mas idénea a nuestro juicio pasa
por hacer uso de la facultad contenida en el art. 79.9 LRJS, en virtud de la cual se puede
solicitar al Juzgador que exima al trabajador de la obligacién de prestar servicios pero con
mantenimiento del deber empresarial de cotizar y de abonar los salarios sin perjuicio de lo
que pueda resolverse en la sentencia.

3.2. La exoneracion del deber de prestar servicios
por parte del trabajador con mantenimiento del deber
empresarial de cotizar y de abonar los salarios

La transicion de la pretérita Ley de Procedimiento Laboral a la actual Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social cristalizé el anhelo del legislador de realizar un ajuste integro de la
normativa procesal social a las previsiones de la supletoria Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, asi como a la interpretacion efectuada de la normativa procesal social
por la jurisprudencia social y constitucional®’.

Una de las novedades concretas que supuso la promulgacién de la precitada norma fue
la introduccién de las medidas cautelares entre su articulado y, mas concretamente, en los
procesos de extincion a instancias del trabajador, las cuales quedaron incardinadas en el art.
79 que por aquel entonces se encargaba de regular Unicamente la institucién del embargo
preventivo*®.

En su apartado 7.°, el meritado articulo contempla la posibilidad de que el trabajador soli-
cite alguna de las medidas cautelares contenidas en el art. 180.4 LRJS; esto es, entre otras, la
suspension de la relacién, o la exoneracién de prestacion de servicios, con el mantenimiento
del deber empresarial de cotizar y de abonar los salarios sin perjuicio de lo que pueda resol-
verse en la sentencia.

47  Dicha afirmacién viene contenida en el apartado IV de la Exposicién de Motivos de la LRJS.

48  Se mantuvo la misma rubrica para el Libro Il y el Titulo | pero el Capitulo | pasé de «De los actos
preparatorios, de la anticipacion y aseguramiento de la prueba y del embargo preventivo» a «De
los actos preparatorios y diligencias preliminares, de la anticipacion y aseguramiento de la prue-
ba y de las medidas cautelares».
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La positivizacion de la posibilidad de que el trabajador cesara en la prestacion de servicios,
sin que se entendiera como abandonada la relacion laboral, venia a dar respuesta a uno de los
interrogantes mas frecuentes en materia de extincién indemnizada, y que mas conflictividad
ha generado, como es la necesidad de pervivencia de la relacién laboral.

Se trata de una apuesta clara y decidida por parte del legislador de no tomar partido por
aquellas voces que abogan por la posibilidad de la cesacidn unilateral en la prestacion de ser-
vicios por parte del trabajador, que tanto se ha propugnado por parte de la Sala IV, bajo el pre-
texto de la necesidad de flexibilizacién de los requisitos para accionar por la via del art. 50 ET.

La decision del legislador, a nuestro juicio, debe ser calificada como manifiestamente deci-
dida, pues no podemos perder de vista que se esta produciendo una injerencia ciertamente
severa en la esfera econémica de la empresa en garantia del mantenimiento de los derechos
del trabajador.

El legislador toma cartas en el asunto y pone a disposicion de los justiciables, y de los
operadores juridicos que los defiendan, las herramientas necesarias para que el requisito,
recordemos, indispensable salvo extrema necesidad, de pervivencia de la relacion laboral, no
pueda ser utilizado de manera torticera por la parte empresarial y no se obligue al trabajador
a exponerse a situaciones que pueden ser manifiestamente contrarias a su dignidad.

No podemos obviar el hecho de que, sin una tutela judicial mas que cautelar, se esta obli-
gando a una empresa a seguir cumpliendo sus obligaciones salariales a pesar de que la otra
parte del contrato ha cesado en el cumplimiento de las suyas, lo cual no es precisamente
irrelevante en términos econdémicos®.

Desde la perspectiva del trabajador, en términos tedricos, se le ataja de raiz uno de los
grandes problemas, pues parece claro que mantener el derecho a la percepcién de salarios,
continuar con las cotizaciones sociales intactas y todo ello con la exencién de tener que
prestar servicios constituye una solucién satisfactoria, sumado todo ello al hecho de que si
la pretensién extintiva finalmente no prospera, podra retornar a su puesto de trabajo sin que
pueda entenderse como un abono o una dimisién.

Parece que el espiritu de la obligacidn salarial bebe de las diversas teorias doctrinales
que desarrollan los denominados como salarios de inactividad, los cuales rompen con las
tradicionales teorias contractualistas por las cuales la obligacién salarial solo nace cuando
se produce una efectiva prestacion de servicios, para decantarse por aquellas teorias en las
cuales la obligacién salarial forma parte de la causa del contrato y se lucra aunque no exista
ni prestacion de servicios ni puesta a disposicion®.

49  Por poner en contexto la cuestion, segun los datos arrojados por el Instituto Nacional de Estadisti-
ca, el coste salarial medio por trabajador en el afio 2022 en Espana fue de 25.353,22 € por lo que,
en el caso de que a una empresa se le imponga la meritada medida de abono de salarios y mante-
nimiento de cotizaciones, el coste de la misma podria rondar esas cifras y con el agravante de que
no se ha prestado servicios por parte del trabajador. Fuente: Encuesta anual de coste laboral. Afio
2022. Disponible en: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ine.es/
prensa/eacl_2022.pdf.

50  Algunos ejemplos de los meritados salarios de inactividad son citados en Adrian TopoLi SIGNES.
Salario y productividad. Un analisis juridico-economico de los complementos salariales variables
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Ademas, cabe afiadir, que desde una perspectiva juridico-social que busca la desmercan-
tilizacion del salario, éste no solo debe ser concebido Ginicamente como la contraprestacion
por el empefio en el trabajo, sino que también debe cumplir con la funcién de facilitar el
ejercicio de derechos propios del ciudadano, por lo tanto, con el mantenimiento del pago del
salario se estaria contribuyendo a la posibilidad de que el trabajador pueda ejercer en plenitud
su derecho a la tutela judicial efectiva, sin miedo a que ello, en apariencia, le pueda suponer
la pérdida del mismo?®'.

No obstante, el optimismo debe ser abordado con cautelas, pues no debemos olvidar que,
en algunos casos, a este punto se ha llegado ante una falta de pago de pago o retrasos conti-
nuados en el abono del salario pactado, razén por la cual nada impide pensar que por mucho
que se sigan devengando los mismos por mor de la medida cautelar, el empresario incumpli-
dor vaya a empezar a abonarlos a raiz de la notificacién del Auto que la acuerde.

Con suerte aumentara el importe de la reclamacion de cantidad que, a buen seguro, se
accionard junto con la pretensién extintiva. Ahora bien, como se ha comentado en capitulos
anteriores, las medidas cautelares estan concebidas a fin de evitar que el paso del tiempo
pueda frustrar las legitimas aspiraciones de aquel que las invoca o que la sentencia que se
dicte en el momento oportuno pueda carecer de efectividad por transcurso del tiempo.

Por lo tanto, dado el caso de que la resolucién de las medidas cautelares se dilate en el
tiempo, estard incurriendo en los mismos defectos que estan llamadas a subsanar; esto es,
evitar que el paso del tiempo pueda frustrar las legitimas aspiraciones de aquellos que las
invocan. Y, a riesgo de sonar pesimista, lo cierto y verdad es que la incoacion de las medidas
cautelares —que no la adopcion de las mismas, las cuales se retrasan mas en el tiempo por
pura légica procesal— adolece de los mismos defectos que busca resolver: esto es, se trami-
tan por el Organo Judicial con demasiada lentitud.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en los que la tutela cautelar se solicite res-
pecto de los supuestos contenidos en los apartados a) y c) del art. 50 ET si que pueden ser
una verdadera solucién al conflicto generado, pues si el pago no es un hecho conflictivo, se
vendra haciendo efectivo salvo voluntad deliberadamente incumplidora del empresario®.

En relacién con el contenido de la resolucion judicial en forma de Auto que acuerde la con-
cesion de las medidas cautelares, cabe hacer una breve reflexidn sobre el alcance y contenido
de las mismas. En primer lugar, habra que determinar cudl es el mandato exacto contenido
por parte del Juzgador, pues no es lo mismo otorgar una exencién de prestacién de servi-
cios que venga complementada con un mantenimiento del deber empresarial de cotizar y de
abonar los salarios a que solamente contenga la exencion.

vinculados a la productividad y a los resultados de la empresa. 1.2 Edicién, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2016, pag. 233.

51  José Antonio FERNANDEZ AVILES, «Los “salarios de inactividad” fundamentos y régimen juridico»,
en Revista del Trabajo y Seguridad Social, nim. 224/2001, pag. 110.

52  Imaginese que nos encontramos ante un supuesto en el cual se ha producido una degradacion pro-
fesional que supone un menoscabo patrimonial del trabajador y ademds afecta a la esfera directa
de su dignidad por cuanto le sitla en una posicién en la cual recibe érdenes de aquellos sobre los
que, con anterioridad, ocupaba un posicién superior en términos jerdrquicos.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
ISSN: 2952-1955 291



Samuel Prol Pastor Extinciéon indemnizada y medidas cautelares:
la exoneracion del deber de prestar servicios por parte del trabajador
con mantenimiento de la cotizacién y del percibo de salarios

Desde el punto de vista del trabajador, evidentemente solicitara que se mantenga la obliga-
cion empresarial y, lo cierto y verdad, es que para dotar de un verdadero contenido protector
a la medida asi deberia ser. Sin embargo, cabe la posibilidad de que una empresa de pequefio
tamafio pueda ser incapaz de asumir el coste de dos trabajadores; aquel solicitante de medi-
das cautelares y el que deba incorporarse para sustituirle y ello pueda implicar condenar a la
bancarrota y por ende a la quiebra empresarial®.

No obstante, llegados a este punto podria surgir la pregunta de por qué debe tutelarse al
supuesto incumplidor; nuestro razonamiento pasa, fundamentalmente, por ser conscientes
de la fase procesal en la que nos encontramos.

Al finy al cabo, no podemos obviar que nos encontramos ante una tutela cautelar y que en
esta fase del proceso podra haber, como mucho, una apariencia de buen derecho, pero atn
no ha habido una valoracién contradictoria de la prueba como para condenar a la quiebra
econdémica a la empresa.

La problematica respecto a este punto reside en el hecho de que el auto que acuerde o
deniegue las medidas cautelares no podra ser recurrido en suplicacion en virtud de lo dis-
puesto en el art. 191 LRJS, pues no se recoge expresamente esta posibilidad, ello veda la
posibilidad de remediar aquellas decisiones judiciales en sede cautelar que puedan contener
errores de significacion (errare humanum est).

Curiosamente, el hecho de que dicha circunstancia venga regulada de manera expresa en
la LRJS impide que pueda aplicarse supletoriamente el art. 736 LEC que si permite recurso de
apelacion frente al auto que deniegue las medidas cautelares, aunque ciertamente, no parece
solvente sostener una similitud entre un recurso de apelacién y uno de suplicacion habida
cuenta del caracter extraordinario de este ultimo.

En segundo lugar, encontramos la problematica relativa a la prestacién por desempleo,
toda vez que, ciertamente, el art. 303.3 LRJS cuando regula la posibilidad de que una reso-
lucién favorable para el trabajador, en el marco de un proceso de extincién indemnizada por
voluntad del trabajador, sea recurrida por el empresario, aquel se encuentre en situacion legal
de desempleo.

Sin embargo esta posibilidad no viene recogida entre las medidas cautelares del art. 79.7
LRJS, por lo tanto, cabe preguntarse si el Juzgador puede incluir el derecho del trabajador a
percibir la prestacion por desempleo mientras subsista la vigencia de las medidas cautelares.

53 A modo ejemplificativo, si acudimos al Texto Refundido de la Ley Concursal, cuerpo normativo por
excelencia en términos de quiebras, en su art. 489.2, encontramos con que incluso cabe la posibi-
lidad de no exonerar total o parcialmente a un deudor de buena fe cuando ello implique, o pueda
implicar, la insolvencia del acreedor.

54  Como se recoge en Jesls MARTINEZ GIRON, «La tutela cautelar en la jurisdiccion social», en Re-
vista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 194/2017, pag. 32, resulta curioso que esté absoluta-
mente vedada la posibilidad de revision en sede de suplicacién y, paraddjicamente, pueda pasarse
de una primera instancia como el Juzgado de lo Social al intérprete maximo de la Constitucién
Espafiola ex art. 44 LOTC.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
292 ISSN: 2952-1955



Samuel Prol Pastor Extinciéon indemnizada y medidas cautelares:
la exoneracion del deber de prestar servicios por parte del trabajador
con mantenimiento de la cotizacién y del percibo de salarios

Nuestro opinion es claramente negativa, por la sencilla razén de que si el legislador asi
hubiera querido que ocurriese, lo hubiera reflejado de manera clara en el precitado art. 79.7
LRJS y dicha cuestion no aparece en el tenor literal de la norma, cosa que si hace en el 303.3
LRJS, por lo tanto, como diria el proverbio latino; Roma locuta, causa finita.

Pero es que, ademas, si atendemos a la literalidad del precepto que regula la situacion legal
de desempleo, esto es, el art. 267 TRLGSS, nos encontramos con que en ningdn momento se
recoge dicha posibilidad en materia cautelar, sino Unicamente tras la resolucion judicial ex
art. S0 ET.

Seguramente se sostendran opiniones en sentido contrario so pretexto de interpretaciones
sistematicas, teleoldgicas o expansivas, las cuales contribuirdn a enriquecer el debate pero
que deberan lidiar con el hecho de que ambas situaciones se diferencian por un aspecto nada
desdenfiable:

La diferencia entre la situacion regulada en el art. 79.7 LRJS y el 303.3 del mismo cuerpo
legal reside en que a la concesion de la situacion legal de desempleo la precede ya un pro-
nunciamiento judicial sobre el fondo, lo cual por si solo no es poco, pero en una jurisdiccion
de instancia unica como la Social, cobra una importancia mayuscula.

IV. Consideraciones finales

Las posibilidad de eximir al trabajador de tener que prestar servicios mientras mantiene
intacto su derecho a percibir la remuneracion mensual pactada, a la par que sigue cotizando,
supone una apuesta clara por parte del legislador en orden a salvaguardar los intereses del
trabajador en aquellos supuestos en los que los incumplimientos graves del empresario han
situado la relacion laboral en unos extremos insostenibles para una de las partes.

Como sostuvo el jurista austriaco Hans Kelsen en su ensayo Derecho y Légica (1965) cier-
tamente el derecho y la |6gica deben estar estrechamente conectados, a lo que afiadiria que,
aunque en ocasiones resulte ilégico, deben ser contadas las ocasiones en las que el derecho
se aparte de la l6gica, pues la norma juridica cuya caracteristica intrinseca es la generalidad,
debe ser comprendida y aceptada por aquellos a los que esta llamados a obligar, y lo cierto y
verdad, es que no parece légico que un trabajador pueda seguir percibiendo sus salarios sin
atender al deber de prestar servicios®.

Si hacemos un superficial repaso a aquellos casos en los que se da dicha circunstancias,
encontramos, por ejemplo, las vacaciones; efectivamente, se hace una excepcion en la regla
general porque el trabajador necesita un periodo de descanso y tiempo libre que le permita
recuperarse del desgaste fisico y psicoldgico propio del trabajo, lo que justifica que, sin pres-
tar servicios, perciba el salario, pues solo asi se consigue un disfrute en su mas amplios
términos. Bien, parece ldgico y cualquier persona justificaria dicha situacion.

55  Cuando una norma es logica contribuye a que la sociedad proceda a su cumplimiento sin pensar
en que el incumplimiento lleve aparejado un castigo, simplemente porque lo ven como algo justo.
En cambio, el nivel mas bajo de eficacia de una norma es conocido como desuetudo, esto es, se
incumplen y ni al ciudadano ni al estado le preocupa dicha circunstancia.
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Sin embargo, en lo que al objeto de este articulo concierne, se me plantean las siguientes
cuestiones:

¢Qué fin superior justifica que el empresario deba cargar con los costes salariales de un
empleado que no esta prestando servicios cuando no recae sobre él ningun tipo de pronuncia-
miento de condena con el consiguiente riesgo de quiebra empresarial? Como hemos sostenido
anteriormente, el art. 303.3 LRJS quedaria perfectamente justificado, pues ya existe un pronun-
ciamiento previo en una jurisdiccion de instancia unica, pero el art. 79.7 LRJS no goza de ese
pronunciamiento previo.

Qué fin superior ampara al trabajador para poder percibir salarios sin prestar servicios cuando
la Unica tutela que le ampara es la cautelar que sirve a los efectos meramente instrumentales del
pronunciamiento principal? ;| No seria mas proporcional que las medidas cautelares del art. 79.7
LRJS se limitaran unicamente a eximir de la obligacion de prestar servicios permitiendo al trabaja-
dor buscar otras opciones laborales?

Lo anterior, lejos de ser una critica o un posicionamiento por una de las dos partes, viene a
resaltar lo atrevido de la medida cautelar contenida en el art. 79.7 LRJS, pues la lIégica se mueve en
términos mds difusos, y a su vez, se trata de llamar la atencién sobre la extraordinaria facultad de
la que gozan los trabajadores que, por desgracia, se encuentran en una situacion perfectamente
encajable dentro de los limites del art. 50.1 ET.

Por esta razdn, no se comparte la posibilidad de la cesacién unilateral en la prestacién de servi-
cios por parte del trabajador salvo en condiciones excepcionalisimas; primero porque entendemos
que no goza de encaje en el tenor literal de la norma mientras en la misma se contenga la palabra
solicitar y, en segundo lugar, porque como diria el proverbio latino «qui potest minus, potest plus».

Es decir, si estds en disposicion de tomar una decisién radical como es abandonar el puesto de
trabajo con el riesgo de ver desestimada tu pretensién y que se te despida o tenga por dimitido,
puedes perfectamente solicitar al Juez previamente la medida del art. 79.7 LRJS y, en caso de
negativa, dictar tu propio derecho.

Pero cesar en la prestacion de servicios sin ni siquiera haber tratado de obtener una tutela
cautelar, a nuestro juicio, ademas de una decision arriesgada supone un absoluto desprecio a la
posibilidad contemplada en el art. 79.7 LRJS y que, como hemos indicado, no es nada desdefiable,
cuando a mayores, la decision tomada por el Juzgador no sera recurrible en sede de suplicacion al
no hallarse comprendida en los supuestos del art. 191 LRJS.

Por lo tanto, salvo en casos de urgente y extraordinaria necesidad, entendemos que debe darse
un mayor peso a la necesidad de la pervivencia de la relacion laboral, pues existen en el ordena-
miento juridico laboral mecanismos suficientemente de peso como para superar dicho obstaculo
sin necesidad de actuar de manera unilateral.

El principal problema tras el planteamiento que propongo reside en el hecho de que navega en
direccion contraria a los criterios que se vienen manteniendo por la Sala IV tendentes a la flexibili-
zacion de los requisitos relativos al mantenimiento de la relacién laboral, por lo que por lo pronto,
entiéndase como una proposicién en términos de lege ferenda mas que como una voluntad deli-
beradamente rebelde del autor frente al cumplimiento de la jurisprudencia que emana de la Sala IV.
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