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Se lleva a cabo en el presente articulo una relectura critica de la ejecucion provisional de
sentencias, institucién cldsica del Derecho adjetivo que ha sido objeto de una sustancial reforma
en la Ley reguladora de la Jurisdiccidn Social. No se aborda un andlisis lineal de los arts. 289 a
305 LJS sino que las reflexiones se centran en determinadas cuestiones especialmente
controvertidas. La especificidad del Derecho del Trabajo como disciplina normativa
compensadora de la desigual posicién de las partes en el contrato se proyecta, de manera muy
significativa, sobre el régimen regulador de la ejecucién provisional de sentencias en el orden
social disefiado desde la éptica de una sentencia de condena que beneficia a la parte mds débil de
la relacién laboral cuyos pronunciamientos se imponen al empresario ante el fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho de la pretension del actor declarada en la sentencia. La regulacion
especial laboral no es completa y plantea innumerables problemas aplicativos, que no se han
resuelto con su renovado régimen regulador (ni con la escasa interpretacion judicial) y que
exigen, en ocasiones, acudir al régimen supletorio civil.

ABSTRACT Key words: Provisional enforcement of judgments, dismissal
judgments, social security judgments

It is carried out in this paper a reinterpretation of the provisional enforcement of
judgments, classic institution of adjective law has undergone substantial reform in the Ley de la
Jurisdiccién social (Social Jurisdiction). A linear analysis is not addressed (arts. 289-305 LJS)
but reflections focus on certain particularly controversial issues. The specificity of labor law as
compensatory normative discipline of the unequal position of the parties to the contract are
projected, very significantly, on the regulatory regime of the provisional enforcement of
judgments in the social order designed from the perspective of a judgment conviction that
benefits the weakest part of the employment relationship. Special labor regulation is not
complete and raises innumerable applications problems that have not been resolved with renewed
regulatory regime (or with little judicial interpretation) and requiring sometimes resort to civil
default regime.

* Este trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto de Investigacion [+D+1 del Minis-
terio de Economia y Competitividad:”Evaluacion sustantiva de las reformas laborales: una meto-
dologia interdisciplinar” (DER 2012-33178). Investigador principal Jestis. R. Mercader Uguina.
2013-2015.
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1. RASGOS GENERALES DE LA FIGURA

En linea de principio, sera ejecutable la sentencia que ya es firme, pero tal
criterio general convive con la posibilidad de que, durante el recurso, el fallo
impugnado sea ejecutado, aunque de forma provisional, estableciéndose las
cautelas al efecto para que las cosas puedan volver al estado en el que se encon-
traban antes de procederse a la misma'. El disefio laboral de esta ejecucion (arts.
289-305 LJS) selecciona determinadas sentencias de condena favorables al
trabajador o beneficiario del sistema para las que se prevén reglas particulares?

! Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “El carcter auténomo de la ejecucion provisional
de las sentencias de despido”, RL, I, 1994, p. 88.

2 Pago de cantidades, Seguridad Social, despidos, conflictos colectivos, impugnaciéon de
convenios colectivos, tutela de derechos fundamentales, impugnacion de actos administrativos en
materia laboral, sindical y Seguridad Social y extinciones del art. 50 ET.

TEMAS LABORALES niim. 128/2015. Pdgs. 73-112



Una relectura de la ejecucién provisional de sentencias en el orden social 75

y ello, sin perjuicio, de determinadas notas comunes. No existe un principio
general de ejecucion provisional de sentencias en el orden social, si presente ya,
sin embargo, en la LEC 20003. La LJS (y antes la LPL) no prohibe la ejecucion
provisional a favor de una empresa sino que se limita a no regular especialidades
en esos casos, aplicandose, por tanto, el régimen de la ejecucion provisional
civil. Ello es asi porque la ejecucion provisional no se contempla como un
derecho puesto a disposicion de las dos partes sino como un beneficio solo
concedido al trabajador o beneficiario de la Seguridad Social* que tiende a
garantizar la efectividad de los derechos reconocidos a aquéllos por la decision
de instancia y la inmediatez de su disfrute’. Difiere profundamente el régimen
de la ejecucion provisional laboral de la disefiada en el orden civil cuya regla
general es la restauracion del estado inicial anterior a la ejecucion y de indem-
nidad del ejecutado, deshaciéndose lo hecho e indemnizandose dafos. Frente a
ello, la accion ejecutiva provisional laboral que deriva del titulo recurrido, se
estructura como derecho relativo, unas veces y como derecho absoluto, otras.
Seria absoluto, en determinadas sentencias de Seguridad Social y de despido
nulo o improcedente con readmision ya que no hay que devolver las prestaciones
periddicas, ni los salarios percibidos y relativo, en aquellos casos en los que el
beneficiario soporta un riesgo de eventual devolucion de lo percibido®.

En el proceso laboral, de unica instancia y con un sistema de recursos extra-
ordinarios, la sentencia de instancia estd dotada de una fuerte presuncion de
legalidad, ya que su revision por los tribunales superiores se mueve dentro de
cauces muy estrictos’. Para el TC, en la ejecucion provisional de sentencias® no
estamos ante un derecho fundamental directamente comprendido en el art. 24.1

3 La LEC ensancha decididamente el campo y las condiciones de aplicacion de este tipo de
ejecucion llegando a esbozarse un criterio general de ejecucion provisional de todo favorecido por
una sentencia recurrida de condena (art. 526 LEC), con excepciones menores. Dicha opcion legis-
lativa tiene como contrapunto la prevision de un régimen de oposicion a la ejecucion provisional
(dificultad o imposibilidad de restaurar la situacion anterior a la ejecucion provisional ante la revo-
cacion de la sentencia) y la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados (vid., Gonzalez
Navarro, A., La ejecucion provisional en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Bosch, 2014).

4 Rojas Rivero, G.P., El proceso de ejecucion laboral, Lex Nova, 2001, p. 381.

3 Casas Baamonde, M.E., “La ejecucion provisional de sentencias en el proceso laboral
(Procedimiento autonomo? Y sobre el régimen provisional de las sentencias de despido”, en
AA.VV., El proceso laboral. Estudios en homenaje al Profesor Luis Enrique De la Villa, Lex
Nova, 2001, p. 124.

¢ Rojas Rivero, G.P., El proceso de ejecucién laboral, op. cit., ps. 369 y 370.

7 Casas Baamonde, M.E., “La ejecucion provisional..., op. cit., p. 122. SSTC 3, 14 y
114/1983, 20/1984, STC 105/1997, STC 5/2003.

8 Cuyas cargas para la parte condenada no son desproporcionadas ni lesivas de su derecho
a la tutela judicial (SSTC 90/1990, 61/1992).
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CE, sino ante un derecho de configuracion legal, que el legislador puede esta-
blecer en los distintos 6rdenes jurisdiccionales sometiéndolo a determinados
requisitos y garantias, dictados tanto en interés de la buena Administracion de
Justicia como en orden a la adecuada proteccion de los intereses de las partes en
el proceso’. Ahora bien, dicho esto, la ejecucion provisional (de sentencias de
despido, en concreto) tiene relevancia constitucional desde el momento en que,
para el TC, los argumentos que sirven de fundamento a la ejecucion provisional
hacen legitima constitucionalmente la opcion legislativa'®. La ejecucion provi-
sional de despidos tiene el caracter de un procedimiento autbnomo, dentro de un
unico proceso de indole laboral (el de despido) que se estima justificado desde
el punto de vista constitucional por su fundamento y caracteristicas: la natura-
leza de la retribucién (salario de subsistencia), la reciprocidad de las presta-
ciones, el obligado cumplimiento inmediato de éstas o la duracion temporal de
la ejecucion (equivalente a la duracién del tramite de recurso). Ademas y, por
otro lado, el derecho a la ejecucion provisional de sentencias en el ambito
laboral ha sido vinculado por el propio Tribunal al derecho a la ejecucion en sus
propios términos de las resoluciones judiciales, en tanto expresion del derecho
a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE porque para el TC de las resoluciones
judiciales dirigidas a la efectividad de la ejecucion provisional dimana también
un derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del trabajador!'!. De esta
forma, entiende, que la negacion del derecho a la ejecucion amparada en reso-
luciones judiciales conlleva la lesion del derecho de los trabajadores a que éstas
se ejecuten, lo que incluso tratandose de una ejecucion provisional, supone la
violacion del art. 24.1 CE. Asi, la linea divisoria entre la naturaleza fundamental
y meramente legal del derecho a la ejecucion de sentencias se hace entonces
muy tenue: dictadas resoluciones judiciales en el proceso de ejecucion provi-
sional que adquieren firmeza, el derecho a su ejecucion pasa a cobijarse en el
art. 24.1 CE'2.

Son requisitos y notas de la ejecucion provisional: a) El titulo ejecutivo
tiene que estar constituido unica y exclusivamente por una sentencia. b) Se
concibe la ejecucion provisional de manera amplia, extensiva, mas alla de las
sentencias estrictamente dinerarias. Ahora bien, ha de tratarse de sentencias de
condena o pseudo-declarativas (que no contienen condenas dinerarias cuantifi-

9 STC 312/2006. Gonzilez Velasco, J., Los derechos laborales y su tutela provisional. La
ejecucion provisional en el Derecho del Trabajo, Acarl, 1988, p. 40.

10 Navarro Nieto, F., La ejecucion judicial de la readmision en los despidos, Tirant lo
Blanch, 2005, p. 145.

1'STC 191/2000, STC 266/2000.

12 Casas Baamonde, M.E., “La ejecucion provisional..., op. cit., p. 126.
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cadas pero si condenas de obligaciones de hacer). ¢) La sentencia ha de ser defi-
nitiva, esto es, ha de tener caracter recurrible no siendo conceptualmente viable
la ejecucion provisional de una sentencia firme, puesto que estariamos ante una
ejecucion definitiva. d) La sentencia definitiva debe hallarse en tramite de
anuncio, preparacion o interposicion de recurso devolutivo —suplicacion o casa-
cion-. €) No se exige caucion a la parte que insta la ejecucion ni reintegro de lo
percibido en ciertos supuestos (salarios de sustanciacion en determinadas
sentencias de despido, sentencias condenatorias de prestaciones periddicas de
Seguridad Social). f) Se constata la presencia de los poderes publicos como
garantes de la satisfaccion del interés del ejecutante e incluso también del que
fue indebidamente ejecutado’.

La ejecucion provisional finaliza cuando existe una sentencia firme que
resuelve el recurso. Lo normal sera que frente a una sentencia del Juzgado de lo
Social recurrida en suplicacion y ejecutada provisionalmente, estos efectos
cesen cuando el Tribunal Superior resuelva el recurso. Ahora bien, si ésta Gltima
sentencia es confirmatoria y frente a la misma se interpone recurso de casacion
para unificacién de doctrina, la ejecucion provisional continua porque no existe,
todavia, sentencia que ponga fin al asunto, esto es, sentencia firme. Sin embargo,
si la sentencia estima el recurso de suplicacion y revoca la de instancia, la ejecu-
cion provisional no puede proseguir'4, ésta (ya) no resulta procedente porque la
sentencia que se pretendia ejecutar ha sido revocada y, aunque el pronuncia-
miento revocatorio no es firme, si es definitivo.

Una precision terminoldgica y una ultima consideracion introductoria de
caracter general. En los tipos tradicionalmente conocidos (anticipos reintegra-
bles, Seguridad Social y despidos) el legislador alude a ejecucion de sentencias
recurridas y en la ejecucion provisional mas moderna (conflictos colectivos,
impugnacion de convenios colectivos, tutela de derechos fundamentales) se
utiliza la expresion ejecutividad inmediata. En principio, el término ejecucion
provisional se conecta con la peticion expresa del beneficiario no asi la ejecuti-
vidad inmediata, aun cuando la ley mezcla ambos términos y buena prueba de
ello es que en el art. 303 LIS parecen utilizarse como sindénimos. En otro orden
de cuestiones, en materia impugnacion, es tradicional el rechazo y resistencia
legal y judicial a los recursos devolutivos en sede de ejecucion provisional en
base a principios como el de economia procesal que harian dificilmente enten-
dible que se admitiera el recurso de suplicacion contra la sentencia que se ejecuta

13 Cruz Villalon, J., “La ejecucién provisional en el proceso laboral”, en AA.VV., Ejecucién
de sentencia. Dossier prdactico, Francis Lefebvre, 2000, p. 45.
14 Blasco Pellicer, A., EI régimen procesal del despido, Tirant lo Blanch, 2000, p. 344.
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y un segundo recurso contra la ejecucion provisional: un segundo recurso contra
decisiones que dependen de otro recuso'>. Aun cuando las ultimas reformas
procesales en la materia incorporan algunas excepciones a aquel criterio general
(art. 304.3 LJS), la referida resistencia dificulta la necesaria interpretacion judi-
cial de la institucion en extremos importantes. No obstante (y, paraddjicamente)
algunas pautas interpretativas son aportadas por el TC via tutela judicial efectiva
en que la ejecucion provisional no se integra (en principio, vid. supra) pero que,
de rebote, ha contribuido a clarificar su régimen en el 4ambito procesal laboral'®.

2. TIPOLOGIA DE LA EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIAS
EN EL ORDEN SOCIAL

2.1. Sentencias condenatorias al abono de cantidades. Anticipos reintegrables

Conforme al art. 289.1 LJS cuando el trabajador tuviere a su favor una
sentencia en la que se hubiere condenado al empresario al pago de una cantidad
y se interpusiere recurso contra ella, tendra derecho a obtener anticipos a cuenta
de aquélla, garantizando el Estado su reintegro y realizando, en su caso, su
abono, en los términos establecidos en la Ley. Sera el trabajador la «parte inte-
resada» que habra de instar la ejecucion ante el 6rgano judicial que dictd la
sentencia cuya ejecucion provisional se pretende. En todo caso, esta ejecucion
provisional se ha de solicitar (no es una consecuencia automatica de la sentencia
condenatoria) y, a partir de ese momento, rige el impulso de oficio. Establece el
art. 289. 2 y 3 LIS que el anticipo alcanzard, como maximo total, hasta el 50 por
ciento del importe de la cantidad reconocida en la sentencia, pudiendo abonarse
en periodos temporales durante la tramitacion del recurso, desde la fecha de la
solicitud y hasta que recaiga sentencia definitiva o por cualquier causa quede
firme la sentencia recurrida. Este pago periddico (normalmente mensual)
durante el tiempo que dure el recurso no excluye que el abono pueda revestir la
forma de cantidad a tanto alzado y sera el propio trabajador el que decida la
cantidad que desea reclamar, sin superar los topes legales, sin que se le obligue
a justificar la razén por la que pide esa cantidad. En cuanto a las vias para la
obtencion de efectivo destinado a satisfacer el anticipo, son tres las posibilidades
contempladas por la norma vertebradas en torno a la realizacidon o no de consig-
nacion para recurrir:

15 STS 30-4 y 27-5-2002.
16 En linea similar, Blasco Pellicer, A., Ejecucion en el orden social tras la LEC, Tirant lo
Blanch, 2004, p. 27.
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a) De haberse efectuado consignacion, el secretario judicial dispondra el
anticipo con cargo a ella detrayendo las cantidades necesarias para abonarlo al
trabajador. b) En caso de que la obligacion se hubiera asegurado mediante aval
o cualquier otro medio admitido, el secretario judicial requerira a la empresa
para que en el plazo de cuatro dias proceda a consignar en metalico la cantidad
a anticipar, disponiendo luego de acreditada esta consignacion la devolucion del
aval o medio de garantia inicialmente constituido, contra entrega simultanea de
nuevo aval o medio de garantia por la menor cantidad. Este parrafo 2 del art. 290
LJS (antes LPL) se incorpora por la Ley 13/2009. Hasta ese momento, en la
LPL, la regulacion de la ejecucion provisional de sentencias condenatorias al
pago de cantidades contemplaba dos supuestos: con consignacion y sin consig-
nacion, ignorando el caso de anticipo concedido mediante aval. Algunos autores
entendian que, tal supuesto debia equipararse a aquéllos de falta de consigna-

cion, con lo que el Estado habria de asumir el abono de los anticipos'’. No
obstante, la interpretacion judicial mayoritaria era la contraria al entender que de
la formula legal «aseguramiento mediante aval bancario» habria de deducirse
que el aval bancario podia convertirse en metalico por los mecanismos banca-
rios de ejecucion de la fianza que prestara la entidad bancaria de crédito!®. ¢) Si
no hubiera sido preceptivo consignar la cuantia de la condena para recurrir, el
Estado abonard el anticipo directamente al trabajador!® y esta responsabilidad se
articulara a través del organismo gestor correspondiente. Desaparece en la LIS
la DA 4* de la LPL en la que se indicaba que podria encomendarse al FOGASA
la gestion de las partidas presupuestarias destinadas a anticipos reintegrables,
opcion, por otra parte, no materializada en la practica. En la actualidad, al
situarnos ante una responsabilidad estatal conexa a la tutela del trabajador en el
seno del proceso, el organismo gestor sera el Ministerio de Justicia®.

17 Montero Aroca, J., Marin Correa, J.M., La ejecucion provisional de sentencias en el
proceso laboral, Tirant lo Blanch, 1998, ps. 48 y 49. También, STSJ Madrid 6-5-1997.

18 STSJ Galicia 20-10-1994 y SSTSJ Pais Vasco 25-3-1997 y 12-6-1998.

19 Tal supuesto es calificado por algunos autores —en linea con el origen de la figura de los
anticipos reintegrables- como actividad de jurisdiccion voluntaria (Montero Aroca, J., Carratala
Teruel, J.L., Mediavilla Cruz, M.L., Proceso laboral Practico, Aranzadi, 2003, p. 1048) o presta-
cion a cargo del Estado (Rojas Rivero, G.P., La ejecucion de sentencias en la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, Bomarzo, 2012, p. 32).

20 De cualquier forma, el 6rgano gestor no tiene facultades de control de la legalidad del
decreto que le ordena realizar el anticipo pero si éste no se produjera voluntariamente por parte del
organismo afectado, se seguiria el tramite de la ejecucion definitiva frente a entes publicos del art.
287 LJS (Baylos Grau, A., Cruz Villalon, J., Fernandez Lopez, M.F., Instituciones de Derecho
Procesal laboral, Trotta, 1995, 2* edicion, p. 616).
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Si la revocacion dejara sin efecto totalmente la sentencia, es evidente que
debe suspenderse la ejecucion provisional. Debe procederse al reintegro de lo
anticipado, de oficio o a instancia del empresario o, en su caso, del Estado, ya
que el art. 290 LJS no exige la firmeza de la sentencia revocatoria que sustituye

a la sentencia de instancia que justifica la ejecucion provisional?!. Aun cuando
el cumplimiento espontaneo de la obligacion de reintegro es posible, la ley
concede a los acreedores (empresario, Estado) un titulo ejecutivo de inmediata y
directa utilizacion??: la resolucion firme en que se acordé la ejecucion provi-
sional junto con la certificacion, librada por el secretario judicial o por el orga-
nismo gestor, en el que se determinaran las cantidades abonadas. Asi, la efecti-
vidad del reintegro va mas alla de la garantia solidaria del Estado del art. 292
LIJS pues el art. 293 disefia un titulo ejecutivo que permite al o6rgano judicial
(juez, aqui sin género de duda, al tratarse de ejecucion definitiva) iniciar ejecu-
cion, dirigida a lograr el reintegro de la cantidad anticipada®®. En todo caso, la
operacion de reintegro o resarcimiento habra de formalizarse en el seno de la
ejecucion de que se trate, como una incidencia de la misma sin que sea necesario

acudir a proceso declarativo u otro proceso®*.

De todas formas, los anticipos reintegrables son una figura poco usada en
la practica (probablemente por la inexcusable obligacion de devolucioén ante la
revocacion de la sentencia), sin embargo, a contrario, si es frecuente la ejecu-
cion provisional de sentencias que reconocen la improcedencia o nulidad del
despido o de aquellas que reconocen el derecho a una pension del sistema
publico de Seguridad Social; ambos supuestos, se abordan a continuacion.

2.2. Sentencias en materia de Seguridad Social

Todo fallo judicial del que se derive el derecho a percibir una prestacion de
Seguridad Social, cualquiera que sea el sentido del pronunciamiento, dard

21 El disefio legal del reintegro de los anticipos reintegrables se concreta en una actividad de
prestacion del Estado que actia como instrumento de garantia social al servicio de la igualdad de
las partes en el proceso, por cuanto no sélo el trabajador se ve favorecido sino también el empre-
sario, que tiene asegurado el cobro de la devolucion, en todo caso (Molina Navarrete, C., “Arti-
culo 290 Ley de Procedimiento Laboral”, en AA.VV., [Monereo/Moreno/Gallego], Comentario a
la Ley de Procedimiento laboral, Tomo II, Comares, 2001, p. 1758).

22 Rios Salmerén, B., “Articulo 293. Incumplimiento de la obligacién de reintegro por el
trabajador”, en AA.VV. (Sempere), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Social, Aranzadi,
2013, p. 1641.

23 Estamos ante uno de los titulos idéneos para abrir la ejecucion definitiva implicitamente
incluido en el art. 237 LIS («Sentencias firmes y demas titulos, judiciales o extrajudiciales, a los
que la presente Ley otorga eficacia para iniciar directamente un proceso de ejecuciony).

24 STS 21-11-2002 y STSJ Galicia 16-4-2012.
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derecho a que el beneficiario de la prestacion obtenga la eficacia inmediata de la
misma, en el supuesto de que se interpusiera recurso contra aquél. La LJS en sus
arts. 294-296 regula la ejecucion provisional de las sentencias condenatorias en
materia de Seguridad Social estableciendo tres supuestos: sentencias condenato-
rias al pago de prestaciones periddicas, a prestaciones de pago nico y a obliga-
ciones de hacer o no hacer. El ambito material de aplicacion de esta ejecucion
provisional seran aquellas sentencias que reconozcan prestaciones de pago
periddico, de pago unico y de hacer o no hacer del régimen publico de Seguridad
Social, las encuadrables en la asistencia social publica y, en el futuro, las presta-
ciones derivadas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, en
la medida en que, conforme al art. 2 0) LIS, estas prestaciones tienen «a todos
los efectos de esta Ley la misma consideracion que las relativas a las presta-
ciones y los beneficiarios de la Seguridad Socialy. La entrada en vigor de esta
regla procesal se demora, como es conocido, hasta un momento posterior,
cuando una futura ley lo determine (Proyecto que habria de ser remitido en 3
afios) teniendo en cuenta la incidencia de las distintas fases de aplicacion de la
Ley de Dependencia (DF 7%.2 LJS). Quedan fuera las mejoras voluntarias de la
accion protectora de la Seguridad Social, sin perjuicio de que pudiera mante-
nerse, en su caso, la via de los anticipos reintegrables de los arts. 289-293 y ss.
LJS?. En tal caso, habria que aplicar la regla del art. 230.2 d) LJS que exige, en
caso de condena referida a mejoras voluntarias de la accion protectora de la
Seguridad Social, que el condenado o declarado responsable efecttie la consig-
nacion o el aseguramiento de la condena ante el juzgado.

Como afirmamos, en materia de Seguridad Social, la ejecucion provi-
sional presenta perfiles diversos dependiendo del tipo de obligacion: ante pres-
taciones temporales o vitalicias de pago periddico, derecho absoluto, sin obli-
gacion de devolver nada de lo percibido®, en prestaciones a tanto alzado
derecho relativo con posible reintegro y relatividad también en obligaciones de
hacer o no hacer ante el arbitrio judicial para acceder o no a la peticion de ejecu-
cion provisional.

25 STSJ Andalucia 20-1-2005, en contra, STSJ Castilla La Mancha 11-3-2008. Alg(in autor
sostiene, sin embargo, que en el caso de obligaciones de hacer o no hacer «en materia de Segu-
ridad Socialy el tenor legal permite pensar en obligaciones de Seguridad Social sin exclusiones ni
limitaciones, lo que incluye la Seguridad Social (mejor proteccion social) libre (Salinas Molina,
F., “Articulo 294”, en AA.VV. [De la Villa], Ley de Procedimiento Laboral. Comentada y con
Jurisprudencia, La Ley, 2006, p. 1965).

26 Incluso si la sentencia fuera anulada, STS 1-6-2010.
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2.2.1. Condena al pago de prestaciones periodicas

El beneficiario de una sentencia de condena relativa al pago de prestaciones
periddicas, sean pensiones o subsidios, ostenta su derecho frente al condenado
desde que se anuncid o preparo el recurso contra la sentencia, percibiendo de él
las prestaciones hasta el limite de su responsabilidad, durante la tramitacion del
recurso, cualquiera que fuera el que lo planted y hasta que se dicte resolucion
por el Tribunal Superior. Mantiene la doctrina que mas que ante un supuesto de
ejecucion provisional de sentencia -que exigiria una peticion expresa-, se esta
ante una ejecutividad inmediata de las sentencias condenatorias®’ al pago de
prestaciones de pago periodico por parte de la Entidad Gestora, mutua o empre-
sario responsable.

Esta ejecutividad inmediata se consigue, ademas, mediante otro instituto
ligado intimamente a la ejecucion provisional, que es la consignacion del capital
coste de la prestacion o la certificacion de la Entidad Gestora del abono de ésta y
que es el presupuesto y requisito de admisibilidad del recurso frente a la
sentencia’®. En estos casos, el abono de la prestacion durante la tramitacion del
recurso se debe producir tanto si el recurso lo interpuso el condenado a su pago
como si recurre el demandante al que el fallo reconoce una prestacion de Segu-
ridad Social distinta de la solicitada o en cuantia diferente a la postulada. En este
segundo supuesto, la situacion es peculiar pues al no recurrir el condenado no se
dispondra de una consignacion del capital coste de la prestacion, ni de un certifi-
cado de la Entidad Gestora de abono de la pension o subsidio en fase de recurso,
con lo que la solucioén sera la aplicacion del art. 288 LJS para que por la TGSS se
calcule el capital coste de la prestacion si el condenado es una mutua o empresa
y lo consigne en dicha Tesoreria y en otro caso requerir directamente a la Entidad
Gestora si ella es la condenada para que abone al demandante la prestacion®. En
el caso de recurso formulado por entidad colaboradora o particular, el ingreso en
la TGSS, en concepto de consignacion, del capital importe de la pension, les
libera totalmente de sus responsabilidades (en concepto de intereses, por
ejemplo)*. Por su parte, si la sentencia condenara al pago de cantidades perio-

27 Ejecucion provisional que se inicia por ministerio de la ley.

28 Rojas Rivero, G., El proceso de ejecucion laboral, op. cit., p. 443.

Pandino Axpe, J.F., Ejecucion en el orden jurisdiccional social, Comares, 1996, p. 339,
Salinas Molina, F., “Articulo 294. De las sentencias condenatorias en materia de Seguridad
Social”, en AA.VV (Folguera/Salinas /Segoviano), Comentarios a la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Social, Lex Nova, 2011, 2? edicion, p. 1093.

30 En esta linea, la STS 11-3-2002 insiste en la conclusion de que constituido el capital importe
de la prestacion declarada en el fallo, la entidad colaboradora ha cumplido su obligacion, por lo que
el retraso en el abono de la prestacion no conllevara la obligacion de aquélla de abonar intereses.
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dicas, debidas a contingencias pasajeras pero de duracion y consecuencias econo-
micas desconocidas a priori, como la incapacidad temporal, resulta imposible
calcular el importe del capital coste de renta que debiera depositarse para garan-
tizar el pago del subsidio durante la sustanciacion del recurso y por eso el conde-
nado cumplira con hacer frente simplemente al pago de la obligacion durante el
tiempo de la tramitacion del recurso.

El beneficiario habra de recibir la prestacion hasta que recaiga la sentencia
del tribunal superior y la Entidad Gestora o colaboradora ha de comenzar el pago
desde el momento de la sentencia. Ademas, habra de practicarse la oportuna
liquidacidn si, al dictarse la sentencia superior revocatoria, no se hubieran perci-
bido todos los pagos periddicos correspondientes al tiempo de tramitacion del
recurso (art. 294.2 LJS). El abono de las prestaciones debera comprender
también, en su caso, las revalorizaciones que aquéllas pudieran experimentar
durante la tramitacion del recurso, como ldgica consecuencia del nacimiento ex
lege de la relacion de proteccion, sin que ello suponga contravenir lo ejecuto-
riado sino, por el contrario, el ajuste de la ejecutividad de la sentencia con la
naturaleza de la obligacion documentada en aquélla como titulo®!, teniendo en
cuenta el caracter evolutivo de la obligacion.?2. El trabajador tiene derecho a las
prestaciones devengadas durante la tramitacion del recurso (ex art. 294.1 LIS) y
la TGSS ha de comenzar su pago desde la fecha de la sentencia. Por ello, los
devengos previos, no se recibiran en sede de ejecucion provisional sino que estos

«atrasos» se perfilan como un crédito latente, a la espera de que la condena

adquiera firmeza33.

Cuando la sentencia confirme la de instancia, favorable a las pretensiones
del beneficiario, éste consolidara el derecho que le fue reconocido provisional-
mente y, en consecuencia, seguira percibiendo la pension o de no producirse el
cumplimiento voluntario debera instar la ejecucion definitiva. Es el momento
para exigir lo no abonado durante la ejecucion provisional, los atrasos de la
pensién producidos desde el hecho causante hasta la fecha de la sentencia, asi

31 Montero Aroca, J., Marin Correa, J.M., La ejecucion provisional de sentencias..., op. cit.,
ps. 95-96.

32 En todo caso, el abono de la prestacion durante el recurso lo seré, hasta «el limite de
responsabilidady lo que es importante pues los pleitos de Seguridad Social es frecuente que se
entiendan con varios demandados y podria ocurrir que la condena emitida, aun afectando a todos,
no lo hiciera de la misma manera, fuera por la cifra asignada, el orden o el alcance de la respon-
sabilidad impuesta (Rojas Rivero, G.P., La ejecucion de sentencias..., op. cit., p. 50).

3 Rojas Rivero, G., El proceso de ejecucion laboral, op. cit., pag. 457, Rios Salmerén, B.,
Cavas Martinez, F., “Articulo 294. Ejecucion provisional de la sentencia condenatoria al pago de
prestaciones de pago periddico de la Seguridad Social”, en AA.VV. (Sempere), Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion Social, op. cit., p. 1651.
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como el abono de los incrementos y revalorizaciones, si no se hubiesen satis-
fecho ya, al haber adquirido el demandante definitivamente la cualidad de
pensionista®*. En los casos en los que la sentencia aumentase la cuantia de la
prestacion que se venia percibiendo, el beneficiario tendria derecho a la dife-
rencia entre lo percibido y lo establecido en la sentencia que pone fin al recurso.
Por su parte, si la sentencia favorable al trabajador fuera revocada totalmente e
incluso anulada las consecuencias derivan de la ejecutividad inmediata de este
tipo de sentencias y del caracter autonomo de la ejecucion provisional. En base
a ello, el trabajador no estard obligado al reintegro de las cantidades percibidas
durante el periodo de ejecucion provisional y conservara el derecho a que se le
abonen las prestaciones devengadas durante la tramitacion del recurso y que no
hubiere percibido en la fecha de firmeza de la sentencia. Asi, desde que se dicta
la sentencia de instancia hasta la fecha de suplicacion, la prestacion se devenga,
se percibe y no se reintegra®® incluso aunque se anule aquélla*®. En aplicacion
de estos criterios, podria ocurrir que prestaciones periddicas de duracion deter-
minada como los subsidios de incapacidad temporal o las prestaciones por
desempleo agotaran su duracion durante la tramitacion del recurso, resultando
absolutamente intrascendente la revocacion de la sentencia pues el beneficiario
no se veria obligado a devolver las cantidades recibidas. Aun asi, es mayoritaria
la doctrina judicial de suplicacion que incluye este tipo de prestaciones de Segu-
ridad Social en el supuesto del art. 294.2 LJS estableciendo la obligacién de su
abono durante el recurso y la no exigencia de reintegro, por tanto’” .

Por el contrario, si se tendrian que devolver, en su caso, las cantidades
percibidas en relacion con el periodo anterior a la sentencia de instancia, pues no
corresponde al periodo de ejecucion provisional. Supuesto singular es el del
recargo de prestaciones por omision de medidas de seguridad al que la doctrina
de suplicacion, partiendo de su caracter sancionador y no prestacional, no aplica
el art. 294.2 LJS sino la obligacion de reintegro que se concreta en la regulari-
zacion e imputacion de las cantidades percibidas sobre la prestacion definitiva-
mente reconocida por el Tribunal Superior®®. Si la sentencia fuera revocada en
parte y se hubiera tenido que consignar por el condenado el correspondiente
capital coste de renta, deberd devolverse a la persona o entidad distinta a la
Entidad Gestora que haya consignado la parte correspondiente en cuanto exceda

3+ Rojas Rivero, G.P., El proceso de ejecucion laboral, op. cit., p. 462.

35 SSTS 14-3-1994 y 24-7-1996, STSJ Galicia 2-3-2001.

36 STSJ Andalucia 18-12-1998.

37 STSJ Canarias 13-2-1998, STSJ Andalucia 18-12-1998, STSJ Andalucia 21-2-2000,
STSJ Cantabria 3-4-2002. En contra, SSTSJ Catalufia 12-12-2005 y 19-9-2008.

38 STSJ Catalufia 17-3-2005.
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de lo preciso para hacer frente a la prestacion de pago periddico reconocida. Se
hace una nueva liquidacion del capital coste renta, se fija la pension definitiva
que deba percibir el beneficiario y se devuelve al recurrente la parte de capital
sobrante si lo hubiera.

Existe doctrina judicial unificada sobre los efectos de la revocacion parcial
de una sentencia condenatoria al pago de prestacion periddica ejecutada provi-
sionalmente que reduce el grado de incapacidad permanente inicialmente decla-
rado, caso en el que no se debera producir la compensacion de las prestaciones
superiores abonadas durante la tramitacion del recurso con la pension inferior
reconocida finalmente*®. En esta misma linea, al igual que no se exige al bene-
ficiario la devolucion de las pensiones percibidas en concepto de invalidez
permanente total reconocida en instancia que luego es dejada sin efecto en una
superior instancia judicial, tampoco resulta aceptable el llevar a efecto una
compensacion con la prestacion a tanto alzado por incapacidad permanente

parcial que finalmente es reconocida en el recurso®.

2.2.2. Condena al pago de prestaciones de pago tinico

Conforme al art. 295 LJS, el beneficiario del régimen ptblico de Seguridad

Social*! que tuviera a su favor una sentencia recurrida que condenara al abono
de una prestacion de pago Unico o a tanto alzado (lesiones permanentes no inva-
lidantes, incapacidad permanente parcial, indemnizaciéon a tanto alzado por
muerte derivada de accidente de trabajo, prestacion contributiva por desempleo
cuando se abona de una vez el valor actual de su importe...) tendra derecho a
solicitar su ejecucion provisional y a obtener anticipos a cuenta de aquélla, en
los términos establecidos para las sentencias condenatorias al pago de canti-
dades. La LJS remite esta ejecucion provisional al régimen juridico visto de los
anticipos reintegrables partiendo de la consideracion de que se trata, de igual
forma, de una condena pecuniaria, aunque su origen sean obligaciones en
materia de Seguridad Social. Si la entidad condenada hubiera sido una mutua o
una empresa, la ejecucion provisional se dirigird contra las cantidades consig-
nadas por el importe de la condena. Ahora bien, si el obligado al pago fuera una

39 STS 1-6-2010 que casa y anula STSJ Madrid 23-10-2008. Previamente, SSTS 14-3-1994
y 24-7-1996, STSJ Canarias 30-9-1994.

40 STS 14-3-1994. No obstante, algiin pronunciamiento judicial —y pese a la jurisprudencia
unificada TS- se manifiesta en sentido contrario, favorable a minorar de las 24 mensualidades en
concepto de incapacidad permanente parcial, lo ya percibido durante la sustanciacion del recurso
en concepto de prestacion por incapacidad permanente total (STSJ Castilla La Mancha 30-3-
2004).

41 Aqui recogida de forma expresa la referencia al régimen publico.
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Entidad Gestora, se plantea la duda (aplicando el régimen del art. 290.3 LIS) de
si corresponde al Estado (6rgano gestor) o a aquélla abonar el anticipo reinte-
grable, en la medida en que la Entidad esta exenta de la obligacion de consignar
para recurrir. La doctrina mayoritaria y algunos pronunciamientos de supli-
cacion*? se inclinan por la Administracion de la Seguridad Social -especifica en
la materia-*3. En contra, algunos autores** y algiin pronunciamiento del TS que
admite la accién ejercitada por el Estado para recuperar frente al INSS lo
abonado como anticipo en la ejecucidén provisional (50% de la condena de
instancia en una incapacidad permanente parcial)®.

Como principios generales de esta ejecucion provisional pueden formularse:
a) No es posible admitir la ejecutividad inmediata de las sentencias condenatorias
al pago de prestaciones de pago unico. b) La ejecucion provisional, en este caso
—y siguiendo el régimen de las obligaciones de pago de cantidad- ha de ser soli-
citada, esto es, es un derecho que asiste al beneficiario y que se activa a instancia
de parte. Por ello, podria el beneficiario esperar a la ejecucion definitiva una vez
obtenga sentencia confirmatoria por parte de sentencia firme y, en ese momento,
reclamar el abono de la cantidad debida. ¢) Si la ulterior sentencia revocara total
o parcialmente la ejecutada de forma provisional o la anulara, el beneficiario
habria de devolver el anticipo recibido®. La LPL 1980 (art. 226) imponia la obli-
gacion de reintegro al trabajador y, en caso de insolvencia de éste, la mutua lo

rescataba via Fondo de Garantia. A partir de 1990, desaparece la obligacion de
abono por parte de la TGSS en caso de insolvencia del trabajador®’.

2.2.3. Condena a obligaciones de hacer o no hacer en materia de Seguridad
Social

El 6rgano judicial, a peticion del beneficiario favorecido, podra acordar la
ejecucion provisional de una sentencia favorable en la que se recojan obliga-

42 STSJ Galicia 9-11-1994 y 2-3-1995.

43 Iglesias Cabero, M., et alii, El proceso laboral. Ley de Procedimiento laboral comentada,
Ed. Deusto, 2005, pag. 1031, Rojas Rivero, G.P., “Articulo 295. Ejecucion de sentencias conde-
natorias al pago de prestaciones de pago nico”, en AA.VV (Monereo), Ley de la Jurisdiccion
Social. Estudio técnico-juridico y sistematico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Comares, 2013,
p. 1568.

44 Rios Salmerén, B., Cavas Martinez, F., “Articulo 295. Ejecucion provisional de la senten-
cias condenatorias al pago de prestaciones de pago unico”, en AA.VV. (Sempere), Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion Social, op. cit., p. 1656.

45 STS 12-12-2012.

46 STSJ Murcia 22-4-2002, STSJ Catalufia 13-2-2006.

47 STSJ Catalufia 9-9-1998.

TEMAS LABORALES niim. 128/2015. Pdgs. 73-112



Una relectura de la ejecucién provisional de sentencias en el orden social 87

ciones de hacer o no hacer. La genérica prevision del art. 296 LJS permite
extender el régimen fijado en ¢l a otros posibles contenidos de las sentencias
condenatorias en materia de Seguridad Social (que no sean prestaciones de pago
periddico ni de pago Unico) evitando que, de instarse su ejecucion provisional,
debiera acudirse a la aplicacion supletoria de la LEC. Centrandonos en el
Régimen Publico, habrian de quedar incluidas aqui las relativas a los actos de
encuadramiento, las que se corresponden con las prestaciones de asistencia sani-
taria, tanto médico sanitarias como recuperadoras (tratamientos quirirgicos, la
rehabilitacion, protesis y ortesis, los vehiculos para invalidos) o las correspon-
dientes a la asistencia social. Las notas caracteristicas esta ejecucion provisional
son: a) Necesidad de la peticion del beneficiario del fallo condenatorio pues esta
ejecucion no opera automaticamente. b) No estamos ante un derecho subjetivo
del beneficiario o sus causahabientes, ni absoluto ni relativo. Impera la decision
ponderada del 6rgano judicial (motivada, en todo caso) en atencion a las circuns-
tancias concurrentes, en especial, la situacion de necesidad o urgencia en que se
encuentren aquéllos y los perjuicios que pudieran derivarse de la decision a
adoptar para la parte condenada. Esta discrecionalidad judicial en la concesion o
no de la ejecucion provisional se concreta, logicamente, en la exclusion de
recurso. ¢) Exencion de fianza para el ejecutante (como ya en todos los casos de
ejecucion provisional civil y laboral).

Los efectos de una eventual sentencia posterior revocatoria de la ejecutada
no estan previstos en la ley. No obstante, parece 16gico mantener que aquéllos
consistiran en un cese de la conducta, esto es, la pérdida de efectos de la obliga-
cion de hacer o de no hacer desde el pronunciamiento revocatorio, ad futurum,
por tanto*® y sin indemnizar por lo hecho. Se suspendera, asi, la continuacion de
los actos de ejecucion por carecer de titulo habil en el que fundarla pero sin que
ello signifique simultaneamente emprender una suerte de camino de retorno
respecto de las concretas prestaciones recibidas®. En concreto, en la asistencia
sanitaria el beneficiario no tiene que devolver nada; en la entrega de utensilios,
como las sillas de ruedas, deberian jugar criterios de equidad®® y cuando se trate
de actos de encuadramiento, los mismos deberian quedar sin valor juridico

48 Molina Navarrete, C., “Art. 294", en AA.VV. (Monereo/Moreno/Gallego), Comentario a
la Ley de Procedimiento Laboral, op. cit., p. 1771, Blasco Pellicer, A., “La ejecucion provisional”,
en Albiol Ortuio et alii, Derecho Procesal Laboral, Tirant lo Blanch, 2013, 10* edicion, p. 604.

49 Ruiz Moreno, J.M., La ejecucion provisional en el proceso laboral, Aranzadi, 1999, ps.
191-192.

50 Contrario a la devolucion de lo entregado, Rios Salmerdn (“La incidencia de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil en la ejecucion social”, en AA.VV., Ejecucion de sentencia, op. cit., p.
226).
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alguno y desprovistos de fundamento ulteriores actos de proteccion, los cuales,
cuando provocaran prestaciones dinerarias darian lugar a la devolucion de las

mismas como si se tratara de percepciones indebidas’!.

2.24. Otros supuestos de ejecucion provisional de sentencias en materia de
Seguridad Social

El régimen de la ejecucion provisional de sentencias en materia de Segu-
ridad Social no se agota en los arts. 294-296 (y, eventualmente, 305 LJS -apli-
cacion supletoria LEC-) sino que ha de completarse con las previsiones de los
arts. 146 y 147 LJS en materia de prestaciones por desempleo. De la lectura de
estos preceptos se derivan dos supuestos mas de ejecucion provisional (senten-
cias directamente ejecutivas): a) en perjuicio del beneficiario demandado
cuando a instancia de la Entidad Gestora se declare por sentencia la revision del
acto impugnado declarativo de derechos en perjuicio del beneficiario (art.
146.4 LJS) y b) en perjuicio del empresario condenado cuando la sentencia
estima la demanda de la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo
cuando aquél hubiera hecho un uso abusivo o fraudulento de la contratacion
temporal posibilitando que el trabajador percibiera prestaciones por finaliza-
cion de varios contratos temporales con una misma empresa (art. 147 LJS). En
este supuesto, no estariamos ante una revision de actos propios que se pretende
anular pues se parte del mantenimiento de las prestaciones ya concedidas al
trabajador sino que sera el empresario (y no la Entidad Gestora) responsable del
pago de las mismas porque incurrié aquél en fraude o abuso de derecho en la
contratacion. Ello supone que el empresario habra de devolver prestaciones y
cotizaciones.

En el primer caso, por su parte, nos situariamos, ante una submodalidad o
especialidad del proceso de Seguridad Social perfilando la LJS, un verdadero
proceso de lesividad que se constituye en el cauce adecuado para dispensar
tutela a la Seguridad Social cuando ésta pretende revocar extinguiendo o modi-
ficando en perjuicio de sus beneficiarios sus actos declarativos de derechos pues
la propia ley impide a las entidades gestoras la revision de oficio, consagrando,
en estos casos, un principio de heterotutela®®. Ahora bien, si se trata de presta-
ciones de pago periddico o de condenas que tienen, exclusivamente efectos de
futuro, el sistema es adecuado pero se plantean problemas cuando los afectos

31 Rios Salmerdn, B., en AA.VV (Montoya), Comentarios a la Ley de Procedimiento
Laboral, Aranzadi, 2000, ps. 945-946.

52 Blasco Pellicer, A., Ejecucién provisional en el orden social tras la LEC, op. cit., p. 60.
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hacia el pasado obligarian al beneficiario a restituir lo percibido®®. En conse-
cuencia, una vez notificada la sentencia, pendiente el recurso, la Entidad Gestora
demandante podria solicitar del 6rgano judicial su ejecucion provisional y éste
deberia acordarla requiriendo al trabajador la devolucion de lo percibido y si no
lo hace seguiré la ejecucion hasta obtener las cantidades objeto de la condena,
salvo que el beneficiario condenado pusiese a disposicion del Juzgado, para su
entrega a la Entidad Gestora, tales cantidades®>. No obstante, también se esbozan
argumentos en contra de esta interpretacion y se apuntan otros favorables a la
consideracion de que lo que persigue la regla del art. 146.4 LJS es impedir el
disfrute de una prestacion a futuro desde el momento en que existe una sentencia
que establece su inexistencia o una cuantia inferior a la que se venia disfrutando.
El silencio de la ley en relacion a la devolucion de lo percibido parece avalar esta
posicion que también cuenta con algin reflejo judicial como los pronuncia-
mientos que mantienen que la ejecucion provisional solo alcanza a las canti-
dades devengadas a partir de la sentencia y no a las cantidades ya percibidas con
anterioridad que quedaria a expensas de lo que se resuelva en definitiva y, por lo
tanto, a la ejecucion de la sentencia que resulte firme>®.

2.3. Sentencias de despido. Punto de partida y de llegada: El caracter autonomo
de la ejecucion provisional de sentencias de despido. La controvertida
ejecucion provisional de las sentencias de despido colectivo

El art. 297 LJS precisa los diferentes supuestos en los que procede acordar
la ejecucion provisional cuando se condena, por sentencia de despido pendiente
de recurso, a la readmision del trabajador y concreta los efectos de cara a la pres-
tacion por desempleo. Cuando en los procesos donde se ejerciten acciones deri-
vadas de despido o de decision extintiva de la relacion de trabajo, la sentencia
declare su improcedencia y el empresario que hubiera optado por la readmision,
interpusiera alguno de los recursos autorizados por la Ley, éste vendra obligado,
mientras dure su tramitacion, a satisfacer al recurrido la misma retribucion que
venia percibiendo con anterioridad a producirse aquellos hechos y continuara el
trabajador prestando servicios a menos que el empresario prefiera hacer el abono

33 STSJ Galicia 30-1-1998 (R° 4927/1997). Si, posteriormente, se revocara la sentencia de
instancia, el beneficiario tiene derecho a reclamar la devolucion de aquellas cantidades (SSTSJ
Galicia 30-1 y 12-5-1998).

3 En esta linea, Cruz Villaléon y Rojas Rivero (“Ejecucién provisional en el proceso
laboral”, op. cit., p. 86 y El proceso de ejecucion laboral, op. cit., p. 440, respectivamente).

33 Blasco Pellicer, A., Ejecucién provisional en el orden social..., op. cit., p. 61.

36 STSJ Comunidad Valenciana 23-11-2000.
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aludido sin compensacion alguna. Esto también sera aplicable cuando, habiendo
optado el empresario por la readmision, el recurso lo interpusiera el trabajador.
Los nimeros 2 y 3 de este precepto establecen que la misma obligacion tendra
el empresario si la sentencia hubiera declarado la nulidad del despido o de la
decision extintiva de la relacion de trabajo o si el despido fuera declarado impro-
cedente y la opcion, correspondiente al trabajador, se hubiera producido en favor
de la readmision.

Cuando la readmision es preceptiva, por obligatoria en el despido nulo o
por haberse optado por ella y es la empresa quien recurre, el fundamento de la
ejecucion provisional estriba en que aqui la conducta del empresario es la que
provoca el alargamiento del procedimiento y la consecuente obligacion de abono
de salarios, con lo que sobre ¢l han de recaer las consecuencias de dicha actua-
cion®’. En cualquier caso, dado que la ejecucion provisional no siempre se
resuelve con la reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo, se consagra
un régimen excepcional del derecho de ocupacion efectiva, temporal y armoni-
zador de intereses contrapuestos>®.

El TS ha interpretado, en unificacion de doctrina (siguiendo la interpreta-
cion constitucional en la materia), que la obligacion empresarial de abonar los
salarios devengados en la ejecucion provisional se enmarca dentro una secuencia
procesal que tiene caracter de procedimiento auténomo nacido de la propia
norma legal, por lo que ha de llevarse a efecto desde luego y con independencia
del resultado que se obtenga en el recurso interpuesto contra la sentencia, de tal
forma que, aunque ésta fuera revocada o anulada no se enerva el derecho a estos
salarios®®. Asi, el derecho a los salarios de subsistencia que confiere el art. 300
LJS es inmune a la sentencia (de suplicacion, de casacion) que en su caso
revoque la recurrida y esta teoria del proceso autonomo se lleva hasta sus ultimas
consecuencias incluso en supuestos en los que la sentencia revocatoria se ha
fundado en elementos procesales como los relativos a la incompetencia de juris-
diccion®, nulidad de actuaciones®!, incluso cuando han faltado las garantias
constitucionales de audiencia debida a la parte demandada incumplida por falta
de citacion®?. Este caracter auténomo nace ex lege de una resolucion judicial que

37 Rojas Rivero, G., El proceso de ejecucion laboral, op. cit., p. 475.
38 Val De Tena, A.L., “La ejecucion provisional de las sentencias por despido” en Ortiz
Lallana, La ejecucion de sentencias de despido, Acarl, 1995, p. 325.

3 SSTS 17-7-1993 y 6-10-1995, también, STSJ Castilla y Leén 9-4-2003, STSJ Cantabria
17-12-2004.

60 SSTC 234/1992, 104/1994, SSTC 105/1997, STS 17-7-1993.
61 STSJ Cataluiia 26-9-1997.
2 STC 191/2000.
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declara la antijuridicidad —improcedencia o nulidad- de la decisién empresarial
de despedir y el que tal calificacion se modifique en virtud del recurso inter-
puesto —bien declarando la procedencia del despido o apreciando la existencia
de obstaculos materiales o procesales que hagan ineficaz la accion ejercida- en
nada puede modificar aquella obligacion procesal, de forma que la revocacion
de la sentencia no afecta a los efectos anteriores y ya producidos del fallo revo-
cado®. Esta autonomia de la ejecucion provisional dota al ejecutante del derecho
a continuar prestando servicios por cuenta y orden del empresario y a percibir la
consiguiente retribucion, a no ser que hubiera optado éste por exonerarle del
trabajo, abonando salarios, de igual modo. Aun cuando la interpretacion consti-
tucional es clara y constante, habria que plantearse la oportunidad de mantener
la referida autonomia cuando la sentencia de despido ejecutada provisional-
mente se hubiera dictado vulnerando un derecho fundamental de la empresa
demandada. En esta linea, el voto particular de la STC 266/2000, que aludira a
la conciliacion tedrica entre las ideas de provisionalidad de la ejecucion y, en
contraste, pero en simultaneidad logica con ella, no sélo la de la absoluta inmu-
nidad de lo ya ejecutado, sino también, la subsistencia para el futuro de la ejecu-
tabilidad del titulo anulado®.

En cualquier caso, el titulo ejecutable es solamente la sentencia, dejando
fuera conciliaciones extrajudiciales o judiciales y también autos resolutorios de
la relacidn laboral, al imposibilitarlo la propia naturaleza de las cosas, pues no
es posible acordar el abono de salarios posteriores en ejecucion provisional de
una resolucion que declara extinguida la relacion laboral®. Precisado lo anterior,
no todas las sentencias de despido o, en sentido mas amplio, de extincion del
contrato de trabajo son objeto de ejecucion provisional con arreglo al régimen
fijado en los arts. 297 y ss. LJS. Asi:

-Seran ejecutadas provisionalmente las sentencias dictadas en «procesos
donde se ejerciten acciones derivadas del despido o de decision extintiva de la
relacion laboraly. Ello incluye los supuestos de despido disciplinario, colectivo
y por causas objetivas y excluye los supuestos derivados de la extincion instada
al amparo de los arts. 40 y 41 ET y de la extincion del contrato por voluntad del
trabajador del art. 50 ET®; éstas podran, no obstante, ser objeto de la ejecucion
provisional prevista en el art. 303.3 LJS.

6 STCT 25-5-1984.

%4 La doctrina ha criticado que el valor de derecho fundamental quede sacrificado en aras a
la virtualidad de un titulo procesal, de exclusiva base legal, arbitrado como instrumento de tutela
del trabajador, que podria conseguirse mediante otras técnicas protectoras (Blasco Pellicer, A.,
Ejecucion provisional en el orden social..., op. cit., pag. 97).

6 STS 3y 20-6 1988.

% STS 7-12-1990, STSJ Andalucia 15-7-1991.
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En relacion a las sentencias de despido colectivo, es preciso realizar
algunas consideraciones adicionales tras las sucesivas reformas operadas en la
LJS por el RD Ley 3/2012, la Ley 3/2012, el RD Ley 11/2013 y la Ley 1/2014
y la actualidad judicial del tema. Previamente a aquellos cambios normativos y,
en linea con interpretaciones precedentes, la AN habria afirmado que la
sentencia colectiva de despido es una sentencia declarativa, en la que so6lo cabe
declarar la nulidad de la decision extintiva, sin que quepa condenar al empre-
sario a readmitir a los trabajadores afectados, mas los salarios de tramitacion, ya
que dichas pretensiones deberian satisfacerse, en su caso, mediante los procedi-
mientos del impugnacion individual de los despidos del art. 124.11 LJS (actual
124.13 LIS)*7.

Con las modificaciones que incorpora la Ley 3/2012, el art. 124. 11 LJS
expresamente indica que la «....sentencia declarard el derecho de los trabaja-
dores afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo, de conformidad con
lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta ley». Parece por tanto
que, en este caso, estamos ante sentencias de condena ejecutables, pues a ello
conduce la remision al art. 123 LJS. No obstante, tal afirmacion, para algunos
autores precisa un poco mas de reflexion. La redaccion del art. 124.11. 4° LIS
seguia mencionando un pronunciamiento meramente declarativo que podia
transformarse en un nuevo pronunciamiento de condena en los términos del
art. 123.1 y 2 por el efecto vinculante de la sentencia colectiva, lo que no signi-
fica que esta sentencia incluyese ya necesariamente la condena. Por otra parte,
para que la sentencia colectiva pudiera ser ejecutable tendrian que introducirse
en el proceso a través de la demanda los factores de individualizacion del art.
157.1 a) LJS (algo complicado), aparte de que la individualizacion es muy
dificil desde el momento en que no cabe discutir en ese proceso las preferencias
en el cese. Sin esos factores de individualizacion no es posible establecer una
condena, en la que tendrian que fijarse los trabajadores incluidos en la misma y
determinarse las condiciones de readmision. El argumento de la aplicacion
analogica del art. 151.11 LJS olvidaba que en esa modalidad procesal pueden y
deben insertarse pretensiones individuales por la via del emplazamiento de los
interesados (art. 151.5 LJS) o por la de la acumulacion (art. 32.3 LIS), lo que no
sucede con la modalidad colectiva del art. 124 LJS. Ello lleva a concluir que no
estamos ante una laguna que hubiera que integrar, sino ante la exclusion del

67 SAN 25-6-2012. En esta linea, expresara Desdentado Bonete que la sentencia sera decla-
rativa porque sus efectos se agotan normalmente en la calificacion del despido sin imponer la
condena a cumplir una obligacion determinada en todos sus elementos (SSTS 11-10-2011 y 20-3-
2012) (“Problemas procesales del despido colectivo en la doctrina del Tribunal Supremo”,
AA.VV. [Garcia Murcia], Libro Homenaje al Magistrado Antonio Martin Valverde, 2014, p. 13).
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supuesto no mencionado y en este sentido es significativo que el n° 2 del art.
247 LIS sobre la ejecucion de la sentencia colectiva, no incluyera en ese
momento la ejecucion de la sentencia colectiva de despido®®.

Tal era la situacion hasta el RD 11/2013 que con la modificacion operada
en el art. 247.2 LJS deja claro que la ejecucion de sentencias firmes regulada en
el precepto (ejecucion en conflictos colectivos) serd aplicable a los supuestos de
despido colectivo en los que la decision empresarial colectiva haya sido decla-
rada nula. Aun siendo éste el tenor legal, ya manifiesta la doctrina que la solu-
cion es cuestionable y va a tener dificultades importantes de aplicacion. Si no se
introducen en el proceso los factores de individualizacion del art. 157. 1 a) LIS,
parece que la sentencia no sera ejecutable de acuerdo con el propio régimen que
se desprende del precepto y de los articulos 160.3 y 247.1 LJS. Sin embargo, si
se incorporan estos factores tanto en la demanda como en el fallo, se habra intro-
ducido en el proceso colectivo una notable complejidad que puede resultar
incompatible con la celeridad que debe tener la tramitacion de un despido colec-
tivo. Pese a ello y, en conclusion, la sentencia de despido colectivo es meramente
declarativa salvo en el caso de apreciacion de la nulidad del despido, supuesto
en el cual puede convertirse en una sentencia de condena, si se han incorporado
los factores de individualizacion necesarios para concretar la condena y si ésta
se incluye en el fallo®.

En cualquier caso, el tenor legal limita aquella posibilidad a las sentencias
firmes de despido colectivo del art. 124 LIS que declaren la nulidad del despido
y ya algunos autores han manifestado que no cabria su extension a la ejecucion
provisional, ni siquiera por analogia’®. Ante ello, pareceria l6gico mantener que
la ejecucion provisional de sentencias de despido colectivo se limitara a los
supuestos de impugnacion individual de la decision empresarial extintiva (art.
124.13 LJS, en los supuestos y con los plazos alli fijados) siempre que se hubiera
declarado la improcedencia con readmision o la nulidad y se hubiera interpuesto
recurso.

No obstante, la cuestion dista de estar clara y mas aun tras recientes
pronunciamientos judiciales que inclinan la balanza justo al lado contrario, esto
es, al de la admisibilidad de la ejecucion provisional de sentencias de despido
colectivo impugnado colectivamente, declarado judicialmente nulo. Asi, la
reciente SAN 12-6-2014 (R° 79/2014, Asunto Coca-Cola) se muestra favorable

%8 En esta linea, ATS 23-7-2013, SSTS 25-11-2013 y 28-1-2014. No obstante, ésta tltima con
voto particular favorable a la ejecucion en conexion a la vulneracion de derechos fundamentales.
% Desdentado Bonete, A., “Problemas procesales del despido colectivo..., op. cit., ps. 14y 15.

70 Doctor Sanchéz-Migalldn, R., “La ejecucion de sentencia en el procedimiento de despido
(art. 124 de la LRJS)”, AL, n° 2, 2014, p. 3.
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a la ejecucion provisional de la sentencia que declara la nulidad del despido
colectivo en base al tenor literal del art. 113 LIJS: «Si el despido fuera declarado
nulo se condenara a la inmediata readmision del trabajador con abono de los
salarios dejados de percibir. La sentencia serd ejecutada de forma provisional
en los términos establecidos por el art. 297 tanto si fuera recurrida por el
empresario como si lo fuera por el trabajador» (FJ 21). En la misma linea, el
AAN 20-11-2014 admite la ejecucion provisional en base a la consideracion de
que si la sentencia de despido colectivo es de condena y cabe su ejecucion defi-
nitiva, también ha de admitirse la ejecucion provisional y ello obliga a los conde-
nados solidarios’! a elegir entre readmitir a los ejecutantes en las condiciones
que regian con anterioridad a su despido o abonarles su retribucion sin exigirles
la prestacion de servicios, conforme al art. 297 LJS72,

Con fecha 1-12-2014 las empresas condenadas comunican a la Sala su deci-
sion de exigir la prestacion de servicios laborales de sus respectivos trabajadores
a los que se refiere la ejecucion provisional durante la tramitacion del recurso de
casacion interpuesto ante el TS contra la SAN 12-6-2014. Ahora bien, las deman-
dadas optaron por la readmision pero lo hicieron en sus propios términos Unica-
mente para 41 trabajadores, mientras que a los demads se les notificéd la decision
de reincorporarles a centros de trabajo distintos a los de origen (lo que les obli-
gaba a cambiar de residencia), al estar cerrados éstos y ser imposible su reincor-
poracion a los mismos. Aun asi, las empresas condenadas defendian que se habia
cumplido escrupulosamente con lo dispuesto en el AAN 20-11-2014, por
entender que el concepto de readmision irregular es un concepto juridico indeter-
minado que no comporta una foto fija de forma que, si la readmision en el mismo
centro de trabajo ha devenido imposible por el cierre de los centros, cabe la read-
misidn en aquellos centros en los que sea posible, sin que dicha medida comporte
una movilidad geografica colectiva, porque esta causada en el cumplimiento de
auto ejecutado provisionalmente, pudiendo readmitir cualquiera de las conde-
nadas, por cuanto la condena fue solidaria. Frente a ello, el AAN 22-1-2015,
sostiene con buen criterio que la imposibilidad de readmision en los propios
términos en ejecucion provisional no tiene mas alternativa que el abono de los
salarios sin exigencia de contraprestacion profesional, de conformidad con el art.
1134 CC donde se precisa que el deudor perdera el derecho a eleccion cuando de
las prestaciones a que alternativamente estuviese obligado, s6lo una fuera reali-

71 Coca Cola Iberian Partners, S.A. (CCIP), Cobega Embotellador S.L.U., Compafia
Nortefla de Bebidas Gaseosas, S.A., Compaiiia Levantina de Bebidas Gaseosas S.A., Refrescos
envasados del Sur S.A.U., Compaiiia Castellana de Bebidas Gaseosas S.L., Bebidas Gaseosas del
Noroeste S.A., y Compaiiia Asturiana de Bebidas Gaseosas S.A.U.

72 Sobre el contenido especifico de esta ejecucion provisional, vid. epigrafe siguiente.
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zable. En definitiva, el Auto exime a todos los trabajadores que no hubieran sido
readmitidos en las mismas condiciones en que prestaban sus servicios antes del
despido, a acudir a sus nuevos centros de trabajo y se condena a las empresas
ejecutadas a estar y pasar por dicha medida, asi como a continuar abonandoles los
salarios de sustanciacion hasta la resolucion del recurso de casacion, sin exigirles
contraprestaciones profesionales, asi como a darles de alta en la Seguridad Social
y a cotizar durante dicho periodo’>.

En todo caso, como anunciamos, la ejecucion provisional de los arts. 297,
300 y 302 LJS es aplicable a aquellos supuestos en los que el proceso declara-
tivo se resuelve con la obligacion de readmision y no lo es cuando se concreta
en una obligacion de indemnizacion. En todo caso, la sentencia habra de ser
recurrida siendo indiferente que el recurrente sea el trabajador o el empresario.

Problematico se presenta el supuesto ya referido en el que la sentencia de
suplicacion revocatoria o anulatoria de la de instancia, fuera recurrida en casa-
cion. Para la mayoria de la doctrina, ello tendria un efecto inmediato sobre el
fallo de instancia para concluir la ejecucion provisional pues, un fallo condena-
torio, sometido a recurso, es el fundamento indispensable para esta ejecucion. Y,
en este segundo estadio o fase, el fallo sometido a recurso es absolutorio. Como
es logico, sera el ejecutado provisional quien acudira al juzgado o tribunal a soli-
citar que se deje sin efecto la resolucion que acord6 la ejecucion provisional vy,
asi como para acordar la ejecucion provisional la Ley prevé que las partes sean
oidas, también debera serlo el ejecutante, cuando el ejecutado acuda a solicitar
la extincion de la ejecucion, tras lo cual, el 6rgano judicial acordara «lo que
proceda»’®. Asi, la obligacién de readmision, impuesta por sentencia, puede
quedar sin efecto por otra sentencia que no tenga la condicion de firme, al poder
interponerse contra ella otro recurso. El pronunciamiento de readmision ya no se
mantiene, con lo cual, la ejecucion provisional habria de concluir’.

73 Recuerda el Auto, por otro lado, que en ejecucion provisional sélo cabe resolver sobre los
extremos referidos, sin que quepa pronunciarse, en este momento, sobre las consecuencias que
tendra el cierre de las factorias de Fuenlabrada (Madrid), Colloto (Asturias), Alicante y Palma de
Mallorca (Islas Baleares), caso de confirmarse la SAN 12-6-2014, por cuanto dicha cuestion habra
de resolverse, en su caso, en ejecucion definitiva (FJ 6).

74 Montero Aroca, J., Marin Correa, J.M., La ejecucion provisional de sentencias..., op. cit.,
p- 145.

75 Garcia Paredes, M.L., “Articulo 295” y “Articulo 2987, en AA.VV. (De La Villa), Ley de
Procedimiento Laboral..., op. cit. ps. 1971 y 1990.
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2.3.1. Sentencias que declaran el despido nulo o improcedente con readmision.
Contenido de la ejecucion provisional

La ejecucion provisional de sentencias que declaran el despido nulo o
improcedente con readmision se concreta en un contenido minimo consistente
en la obligacion del empresario de abonar los salarios mientras dure el recurso
(salarios de sustanciacién), en un contenido adicional, que depende de la
voluntad del empresario consistente en la necesidad de que el trabajador
continte prestando sus servicios en la empresa y, en tercer lugar, en un conte-
nido imprescindible, solo en los casos en los que el trabajador sea representante
de los trabajadores consistente en la garantia del ejercicio de las funciones repre-
sentativas’®. En base a ello se afirma que, en casos de despido, la ejecucion
provisional es singular en la medida en que el empresario condenado no esta
obligado al cumplimiento integro de la sentencia de instancia sino s6lo al abono
de una renta que procure al trabajador el sustento necesario mientras se tramita
el recurso, en la misma cuantia que la de los salarios que ganaba en el momento
en que el despido se produjo.

En cuanto al plazo para realizar la peticion o solicitud, silencio en la norma,
pero tal cuestion ha de ser puesta en conexion con la obligatoriedad del conte-
nido retributivo de la ejecucion. Asi, podra instar el trabajador la ejecucion
provisional en cualquier momento de la tramitacion del recurso, por ser el favo-
recido por la sentencia, incluso con efectos retroactivos, es decir, con derecho a
percibir salarios por el periodo anterior a la solicitud, lo cual parece excesivo’’
a menos que se trate no de los salarios de sustanciacion (entre sentencia de
condena y sentencia que resuelve el recurso) sino de salarios de tramitacion
(entre despido y sentencia de instancia) en los casos en los que legalmente
procedan’®. En cambio, respecto del empresario, aunque su posibilidad —la pres-
tacion de servicios por el trabajador- no es inherente a la ejecucion provisional
sino potestativa, su plazo, ante la ausencia de prevision al respecto, sera el
mismo, esto es, durante la tramitacion, produciendo efectos a partir de la soli-
citud. Junto a ello, es preciso cuestionar hasta donde llega el periodo sujeto a
ejecucion provisional —y, la obligacion de abonar la retribucion correspondiente.

76 Rojas Rivero, G.P., El proceso de ejecucion laboral, op. cit., pag. 486.

77 Garcia Paredes, M.L., “Articulo 296, en AA.VV (De la Villa), Ley de Procedimiento
Laboral..., op. cit.,, p. 1979., STSJ Pais Vasco 11-12-1992. En contra, STSJ Andalucia 7-5-1999.

78 Otros autores mantienen, sin embargo, una interpretacion diversa al entender que si se
trata de despido nulo la obligacion retributiva comienza con la notificacion de la sentencia que asi
lo declara y, en los improcedentes, en el momento de la opcion por la readmision (Blasco Pellicer,
A., Ejecucion provisional en el orden social..., op. cit., p. 74).
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La respuesta mas logica es el instante en que se notifica la sentencia resolutoria
del recurso desechandose aquella que lo sitia cuando el empresario tiene cabal y
efectivo conocimiento de su existencia pues ello supondria que el empresario
seguiria abonando cantidades aun a pesar de haberse resuelto el recurso, con lo

que de facto se prolongaria parte del contenido de la ejecucion provisional”. Por
otra parte, se plantea si es posible para el trabajador solicitar el abono de los sala-
rios debidos durante la sustanciacion del recurso, una vez resuelto. Si la sentencia
fuera confirmada no parece haber problema pero si fuera revocada, la doctrina
judicial se ha mostrado en contra®® lo que, en opinioén de algunos autores, puede
chocar con la aludida autonomia de la ejecucion provisional®!.

La obligacion retributiva viene referida en el art. 297 LIS «el empresario
vendra obligado, mientras dure la tramitacion del recurso, a satisfacer al recu-
rrido la misma retribucion que venia percibiendo con anterioridad a producirse
aquellos hechosy. La jurisprudencia entiende que seran inaplicables, durante la
ejecucion provisional y mientras dure el recurso, los incrementos salariales
producidos por disposicion legal o convencional (a diferencia de lo que ocurre en
los supuestos de incumplimiento de la readmision por el empresario en la ejecu-
cion en sus propios términos ex art. 284 a] LJS) porque no pueden reconocerse al
trabajador salarios mas altos que los establecidos en la sentencia de cuya ejecu-
cion se trate ya la obligacion del empresario esta tasada en la ley en términos lite-
rales que no dejan lugar a dudas®. Sin embargo, tal respuesta judicial es criticable
pues, cuando la prestacion salarial lleva aparejada la prestacion laboral de servi-
cios del trabajador por decision del empresario, tal tratamiento salarial podria
chocar con el principio de igualdad y no discriminacion®. Ante la prestacion de
servicios reales (en contraposicion con los servicios ficticios) se aboga por llevar
a cabo una adecuada interpretacion de los términos «misma retribuciony para
referirlos, no a la cantidad dineraria anteriormente recibida, sino a las circunstan-
cias laborales que determinaban lo efectivamente pagado®. También, en esta

79 Garate Castro, J., Los salarios de tramitacion: Un estudio de las percepciones salariales
unidas a la declaracion de improcedencia o nulidad del despido, Acarl, 1994, p. 229.

80 STS 17-7-1993, SSTSJ Madrid 7-3-1991 y 16-7-1999.

81 Blasco Pellicer, A., “La ejecucion provisional”, Albiol Ortuflo, et alii, Derecho Procesal
Laboral, op. cit., p. 609.

82 STS 19-6-1998.

83 Martinez Jiménez, J.M., Vela Torres, J., “Articulo 295”, en AA.VV.
(Monereo/Moreno/Gallego), Comentario a la Ley de Procedimiento Laboral, op. cit., pag. 1783,
Garcia Paredes, M.L., “Articulo 295”, en AA.VV. (De La Villa), Ley de Procedimiento
Laboral...., op. cit. p. 1972.

84 Montoya Melgar, Rios Salmerén, “Articulo 297. Ejecucion provisional de la sentencia
que declare la improcedencia o nulidad del despido”, en AA.VV. (Sempere), Comentarios a la Ley
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linea, algunos autores entienden que si la obligacion salarial que tiene el empre-
sario no es pasada, sino actual, el trabajador tiene derecho a esos salarios tanto
si trabaja como si —por preferirlo el empresario-, queda inactivo. Seria injusto
que las exigencias de rendimiento fueran actuales y se le negara, sin embargo, la
actualizacion de sus derechos retributivos®. No en vano, previamente, el TS se
habia pronunciado en términos diversos, afirmando que puesto que el contrato
de trabajo sigue desplegando toda su virtualidad, de existir unos niveles sala-
riales superiores a los vigentes cuando fue despedido, naturalmente, el traba-
jador tiene derecho a esos aumentos y la empresa obligacion de satisfacerlos®.
También en esta linea, se esgrimen, argumentos adicionales aludiendo a la
distincion entre el despido nulo y el improcedente con opcidn por la readmision
y el improcedente con eleccion por la indemnizacion por lo que respecta a la
eficacia extintiva del despido, ya que en los dos primeros casos los efectos de la
sentencia operan de tal modo que la relacion se debe considerar como no rota
por el despido y por tanto viva en todo momento (incluso durante el recurso) con
lo que en principio procederian los incrementos legales y convencionales del
salario®”. Respecto de la obligacién de prestacion de servicios, ante el no esta-
blecimiento por la ley de plazo para efectuar esta opcion por empresario, hay que
entender que, dado que la obligacion ineludible es la de abono de salarios, la no
realizacion por parte de la empresa de actividad alguna tendente a la incorpora-
cion del trabajador, equivale a una decision en sentido negativo a la misma. Si,
pese al requerimiento empresarial, el trabajador decidiera no prestar servicios,
perderia su salario y tampoco tendra derecho a prestacion por desempleo que se
encuentra suspendida ope legis®.

En virtud del art. 298 LJS, la peticion de ejecucion provisional puede
presentarse por el trabajador, por escrito o por comparecencia, con el fin de

de la Jurisdiccion Social, op. cit., pag. 1665. En linea similar, previamente, Gorelli Hernandez, J.,
El cumplimiento especifico de la readmision obligatoria, Tecnos, 1995, p. 245.

85 Gonzélez Velasco, J., Los derechos laborales y su tutela provisional..., op. cit., pag. 80.
Por su parte, confirmada la sentencia, los salarios devengados durante la sustanciacion del recurso
podran ser solicitados, una vez firme la sentencia, en la ejecucion definitiva en base a que el salario
a que tiene derecho el trabajador durante la sustanciacion del recurso, si no lo ha percibido en dicha
fase -porque ¢l mismo no lo ha pedido y porque tampoco lo haya hecho el empresario, que no ha
deseado compensarlo con el trabajo- dejo ya de ser salario de sustanciacion del recurso; es sin mas,
un pronunciamiento a su favor de la parte dispositiva de la sentencia que, una vez firme, se ejecuta
de forma definitiva y se incluyen en la ejecucion todas las cantidades a que tiene derecho el traba-
jador (Blasco Pellicer, A., Ejecucion provisional en el orden social..., op. cit., p. 87).

86 SSTS 25-10-1982 y 7-12-1990.

87 Andino Axpe, F., Ejecucién en el orden jurisdiccional social, op. cit., p. 489.

88 Blasco Pellicer, A., El régimen procesal del despido, op. cit., p. 335.
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exigir del empresario el cumplimiento de aquella obligacion o partir la solicitud
de éste para que aquél reanude la prestacion de servicios. Ante ello, el juez o
Sala, oidas las partes, resolvera lo que proceda:

-«Oidas las partesy», puede concretarse en dos alternativas: la posibilidad de
que se dé traslado de la solicitud a la contraparte para que alegue lo que estime
oportuno, o bien, trasladada aquélla a la contraparte, celebrarse una compare-
cencia en la que las partes puedan alegar lo pertinente y probar en torno al cumpli-
miento o no de las obligaciones en que consiste la ejecucion provisional. La
doctrina se inclina por esta segunda posibilidad que permite una adecuada defensa
de las partes y que el drgano judicial se instruya sobre los hechos. Por tanto, habria
de celebrarse una comparecencia en la que seran aplicables las reglas del incidente
de no readmision®.

-«El juez o Sala resolvera lo que proceday, pese a la aparente amplitud que
se deduce del tenor literal de la norma, la resolucion que se puede adoptar esta
delimitada por la propia ejecucion provisional y por la solicitud de la parte inte-
resada. Si la solicitud partio6 del trabajador, la peticion tendria como objetivo que
el empresario cumpliera la obligacion de abono de salarios con o sin prestacion
de servicios. Si, por el contrario, fuera el empresario el que solicita la ejecucion
provisional, ésta tendra como finalidad la obtencion de una declaracion judicial que
debera precisar si el trabajador se reincorpora a su puesto durante la tramitacion del
recurso con derecho a percibir salarios o si el trabajador ha optado por no reincor-
porarse durante el mismo y ha renunciado a los salarios. Por tanto, el 6rgano judi-
cial habra de pronunciarse sobre el caracter justificado o injustificado de la nega-
tiva del trabajador a prestar servicios. Podrian plantearse incidentes mas tarde
cuando el empresario quisiera que constara que el trabajador no acude incurriendo
en la pérdida de los salarios o si elige el abono sin contraprestacion de servicios,
que quede constancia de que éste esta trabajando para terceros o cuando el traba-
jador se queja de que la readmision ha tenido lugar en condiciones inadmisibles
(readmision irregular [con cambio de funciones, traslado o desplazamiento...]).
Ante ello, apunta la doctrina la aplicacion del art. 238 (plazo de cinco dias para citar
a las partes a partir de la solicitud® o del propio art. 298 LJS®!. Es esta segunda
opcion la mantenida por el TS que estima que aquella intervencion judicial se

89 Blasco Pellicer, A., EI régimen procesal del despido, op cit., p. 343.

9 Rojas Rivero, G.P., La ejecucion de sentencias..., op. cit., p. 66, Segoviano Astaburuaga,
M.L., “Articulo 299. Incumplimiento del trabajador del requerimiento empresarial de readmision”,
en AA.VV. (Folguera/Salinas/Segoviano), Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, op. cit., p. 1102.

ol Garcia Paredes, M.L., “Articulo 295 y “Articulo 298, en AA.VV. (De La Villa Gil), Ley
de Procedimiento Lab.oral..., op. cit., p. 1981, Cruz VillaloN, J., “La ejecucion provisional..., op.
cit., p. 74.
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concretara en la condena al abono de posibles salarios no pagados o el reconoci-
miento del derecho a la retribucion sin contraprestacion de trabajo®? incluido el
supuesto de readmision irregular, en el que el juez habria de declarar la exone-
racion de la prestacion de servicios del trabajador y el mantenimiento de la obli-
gacion retributiva para el empresario®>.

Ante el cuestionamiento relativo a si la no incorporacion del trabajador
podria amparar la calificacién de procedencia de un nuevo despido efectuado
por el empresario, los pronunciamientos de los TSJ estan enfrentados y llegan a
conclusiones diversas: unos admiten tal despido procedente por circunstancias
objetivas en la medida en que la vinculacion contractual persiste y, estan, por
tanto, vivos los deberes que afectan a las partes® y, otros, llevan a cabo una
interpretacion restrictiva del art. 299 LJS, al ser un precepto de caracter sancio-
nador que regula de forma precisa las consecuencias del incumplimiento del
trabajador®>. En esta linea también, la doctrina mayoritaria, que defiende que la
no reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo no legitima al empre-
sario para ejercer su potestad disciplinaria ni para dar por extinguido el contrato
por desistimiento o abandono, sino que quedara obligado a solicitar del Juzgado
o Sala que emplace a las partes al efecto de precisar la situacion juridica del
demandante, resolviéndose por auto si el trabajador se reincorpora a su puesto
de trabajo en las mismas condiciones que regian con anterioridad al despido o si
desiste de reincorporarse mientras dura la sustanciacién del recurso, con la
consiguiente pérdida de salarios’®. Ahora bien, es claro que resulta posible
despedir durante la ejecucion provisional por hechos nuevos y distintos de los
que sirvieron para el despido cuya sentencia se ejecuta provisionalmente porque
la readmision provisional no estd refiida con la necesidad de mantener los
deberes inherentes al contrato de trabajo®’.

92 STS 19-5-1998. También, STSJ Comunidad Valenciana 16-6-2000.

3 Blasco Pellicer, A., Ejecucién provisional en el orden social..., op. cit., p. 80. La ley no
autoriza al trabajador a dejar de prestar servicios unilateralmente sino que debe de acudir al 6rgano
judicial quien, tras el oportuno incidente, decidira lo procedente, incluso, la autorizacion para dejar
de prestar servicios (STSJ Galicia 19-7-1999). Este fue precisamente el resultado del AAN 22-1-
2015 (ejecucion provisional irregular SAN 12-6-2014, Asunto Coca Cola. Vid., supra, epigrafe 2.3).

%4 STSJ Galicia 19-7-1996, STSJ Catalufia 22-1-2001.

95 STSJ Extremadura 1-9-1998, STSJ Comunidad Valenciana 29-9-2004, STSJ Galicia 28-
6-2008, STSJ Cataluia 20-9-2011, STSJ Madrid 14-10-2011.

% Jglesias Cabero, M., et alii, El Proceso Laboral..., op. cit., p. 1038, Garcia Paredes, M.L.,
“Articulo 2977, en AA.VV. (De La Villa), Ley de Procedimiento Laboral..., op. cit., p. 1985,
Rojas Rivero, G.P., La ejecucion de sentencias en la Ley 36/2011..., op. cit., p. 63.

97 STC 78/1982.
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Resulta dudosa, por otra parte, la cuestion de la posible detraccion de sala-
rios por percepciones del trabajador en otro empleo, admitida, a nivel doctrinal
y judicial. En principio, parece posible que el trabajador pueda dedicar su tiempo
a otra ocupacion en el caso de que no sean requeridos sus servicios por el empre-
sario’®. La existencia de ingresos por otro empleo, no es incompatible con la
primera relacion laboral, siempre que haya existido una puesta a disposicion del
trabajador y la prestacion en otro empleo no contradiga las obligaciones deri-
vadas de la relacion laboral en ejecucion (al margen de la no prestacion de servi-
cios). En tales casos, el empresario solicitaria al 6rgano judicial la exoneracion
salarial total o parcial —si lo percibido en el otro empleo fuera menor- pues, de
lo contrario, nos situariamos ante un enriquecimiento injusto del trabajador®® por
aplicacion del art. 56.2 ET previsto para los salarios de tramitacion en casos de
despidos improcedentes con readmision!?’. No obstante, conviene no perder de
vista que aquel precepto esta pensado para un supuesto diverso y la obligacion
retributiva en la ejecucion provisional de sentencias de despido responde a otra
logica (el empresario debe salarios de sustanciacion porque prefiere no incor-
porar al trabajador pese a tener la obligacion legal de hacerlo). Seria éste un
argumento valido para no defender la deduccion de salarios obtenidos en otro
empleo. Junto a ello, es indudable la no deduccion si la situacion de pluriempleo
fuera perfectamente posible, esto es, prestacion de servicios en ambas empresas.

A diferencia de lo que ocurre con el incumplimiento del trabajador, nada
dice la norma sobre las consecuencias de un incumplimiento del empresario en
sede de ejecucion provisional de sentencias de despido. Esto es, no se recogen
los efectos de la falta de pago de los salarios por parte del empresario durante la
tramitacion del recurso contra una sentencia favorable al trabajador. Ahora bien,
dado que empresario y trabajador tienen la obligacién de dar cumplimiento a sus
respectivas obligaciones para que la ejecucion pueda llevarse a cabo, solo el
incumplimiento de una de las partes liberara a la otra de su obligacion. Si el
incumplimiento se concreta en aquella falta de pago puntual de los salarios de
sustanciacion, se podria plantear por el trabajador un incidente en el que, con los
medios de prueba adecuados, se comprobara el alcance del irregular incumpli-
miento del pago de los salarios y, a la vista del resultado, que se adoptara por el

98 Gorelli Hernandez, J., EI cumplimiento especifico..., op. cit., pag. 246, Navarro Nieto, F.,
La ejecucion provisional de la readmision.., op. cit., pag. 164. En esta misma linea, sostendra
Blasco Pellicer que el simple hecho de la negativa empresarial a la utilizacion de servicios por
parte del trabajador no puede ser titulo suficiente para la inactividad (Ejecucion provisional en el
orden social..., op. cit., p. 78).

9 En este sentido, Ortiz Lallana, C., La ejecucion de las sentencias de despido, op. cit., p. 77.

100 SSTS 2-12-1992 y 31-1-1996.

TEMAS LABORALES niim. 128/2015. Pdgs. 73-112



102 Maria Teresa Alameda Castillo

juez una decision que podria llegar a liberar, también, de la prestacion de servi-
cios, si el incumplimiento supone una manifestacion de un comportamiento
empresarial impeditivo de una ejecucion provisional regular. En definitiva, el
efecto que puede provocar la falta de pago de los salarios de sustanciacion es el
de liberar al trabajador de la obligacion de prestar servicios, aunque el empre-
sario le haya requerido a tal fin'%!, En tal caso, aun cuando la norma no indica
nada en este sentido, parece logico pensar que la ejecucion provisional habria de
darse por concluida (el juez «resolverd lo que proceda» ex art. 298 LIS) y
permitir el acceso a las prestaciones por desempleo, esto es, la reanudacion del
pago de la prestacion por desempleo suspendida durante aquélla.

En todo caso, por tanto, para solventar las reclamaciones relativas a incum-
plimientos de sus obligaciones por el empresario, el cauce procesal adecuado
sera el art. 298 LJS y no el que da lugar el ejercicio de la accion resolutoria del
art. 50 ET, al tratarse del procedimiento previsto especificamente en la Ley
cuando el empresario ha ejercitado la opcion de readmision!??. En esta linea, no
es posible que la ejecucion provisional concluya con una declaracion de extin-
cion de la relacion laboral, aunque se invoque y acredite una irregular reanuda-
cion de la relacion laboral!%.

Por ultimo, la confirmacién de la sentencia ejecutada provisionalmente por
la sentencia firme permite la ejecucion definitiva del pronunciamiento resolu-
torio del recurso y los salarios percibidos durante la ejecucion provisional
habran de descontarse de la liquidacion definitiva que se practique'%4. Si, por su
parte, se confirmara la improcedencia pero se elevase la indemnizaciéon podria
haber cambios en el sentido de la opcion (ex art. 111.1 LJS). Si se opta ahora por
la readmision, ésta retrotrae sus efectos a la fecha de la eleccion de la instancia
y si el despido se hubiese declarado nulo, la opcion hecha en la instancia se
entiende no realizada (art. 111.2 LJS) y los salarios se deberan abonar hasta que
tenga lugar la readmision.

101 Garcia Paredes, M.L., “Articulo 297, en AA.VV. (De La Villa), Ley de Procedimiento
Laboral..., op. cit., p. 198. Insiste también en esta reciprocidad, Rojas Rivero (El proceso de
ejecucion laboral, op. cit., p. 485). En cualquier caso, los salarios de sustanciacion ya debidos se
obtendrian en ejecucion definitiva.

102 QTS 19-5-1998, STSJ Comunidad Valenciana 16-6-2000, STSJ Comunidad Valenciana
19-7-2006, STSJ Cantabria 7-3-2008.

103 STSJ Asturias 7-3-2003, STJS Andalucia 5-6-2003. Garate Castro, J., Los salarios de
tramitacion..., op. cit., STSJ] Comunidad Valenciana 25-4-2002.

104 Blasco Pellicer, A., “La ejecucion provisional”, en Albiol Ortufio, et alli, Derecho
Procesal Laboral, op. cit., p. 611.
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2.3.2. Ejecucion provisional de sentencias que declaran la nulidad o improce-
dencia del despido que se concretan en el pago de cantidades

Serian supuestos encuadrables en la ejecucion via anticipos reintegrables
del art. 301 LJS al tratarse de sentencias que declaran la nulidad o improcedencia
del despido que se concretan en el pago de cantidades los siguientes:

a) Despido declarado improcedente que condena al pago de una indemni-
zacion pues se ha optado por ello. La LIS ya no deja lugar a dudas y despeja las
que se plantearon en el pasado sobre la posibilidad de recibir anticipos reinte-
grables con cargo a la indemnizacion por despido tras haber eliminado de los
arts. 111.1 b) y 112.1 b) LIS la diccion «no procedera la ejecucion provisional
de la sentenciay» durante la sustanciacion del recurso en supuestos de despido
declarado improcedente con opcion de indemnizacion, sin que procedan salarios
de tramitacion (salvo representante de los trabajadores).

b) Despido improcedente en el que la opcion fue por la readmision, gene-
randose, por tanto, el derecho al abono de los salarios de tramitacion desde el
despido hasta la notificacion de la sentencia que declare la improcedencia con el
limite del 50% del importe de la condena siempre que no exceda del doble del
salario minimo interprofesional. Junto a ello ha de incluirse el supuesto de
sentencia que declara despido improcedente en la que se opta por indemnizacion
y que es recurrida. El recurso confirma la sentencia de instancia en la califica-
cion del despido pero eleva la cuantia de la indemnizacion y ello determina el
cambio de opcion por el empresario (readmision). Se plantea nuevo recurso y
aquella readmision implicara el derecho a abono de los salarios de tramitacion
(desde la primera opcidn hasta la readmision) que seran objeto de abono via
ejecucion provisional de sentencia.

Por su parte, si el empresario hubiera optado por la indemnizacion en la
instancia en caso de despido improcedente y, en suplicacion, el despido se
declara nulo, los efectos de la nulidad son absolutos y alcanzan a la opcion
empresarial en instancia a favor de la indemnizacion pues, como acabamos de
afirmar, la opcion por la indemnizacion se tiene por no realizada (art. 111.2 LIS).
Si el trabajador ya hubiera recibido la indemnizacion via anticipos reintegrables,
dicha cantidad se aplicaria, probablemente, a satisfacer nuevos créditos deri-
vados de la nueva ejecucion y, especialmente de los salarios dejados de percibir,
que ahora si se devengaran ante la obligatoria readmision.

¢) Despido declarado nulo que, junto a la condena de readmision, lleva
aparejado el derecho al abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha
del despido hasta el momento en que aquélla se produjo.

En los tres ultimos supuestos referidos (ante el planteamiento de recurso y
la condena de readmision), habria que admitir dos ejecuciones provisionales
—con dos regimenes normativos diversos- que tienen su base en la misma
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sentencia de condena: una por la via de las sentencias que condenan a la read-
mision (arts. 297-300 LJS) y otra por la via de los anticipos reintegrables (arts.
289-293 LJS por remision del art. 301 LIS)!%, De la diccion legal «casos en los
que no proceda la aplicacion de las normas de ejecucion provisional estable-
cidas en este Capitulo» no podemos deducir la imposibilidad de aplicar ambos
regimenes pues, otra opcion interpretativa impediria la ejecucion provisional
laboral de la condena al abono de los salarios dejados de percibir en casos de
despido nulo y de salarios de tramitacion en caso de despido con readmision (o,
eventualmente, también indemnizacion, si representante de los trabajadores).
Ello nos conduciria, ademas, a la aplicacion del régimen normativo de la ejecu-
cion provisional de la LEC por remision del art. 305 LIS, opcion ésta mucho mas
gravosa para el trabajador.

Por tanto, en supuestos de readmision, en despidos improcedentes y nulos,
cabria reclamar salarios de tramitacion y salarios dejados de percibir, respecti-
vamente, y, ademas, ante el incumplimiento empresarial, salarios de sustancia-
cion sin que sea posible que se superpongan ambos en los mismos periodos, caso
en el que habria de procederse a su deduccion'%, amén de la regularizacion
oportuna en materia de prestaciones por desempleo por el periodo en que se
tenga derecho a ellas. Asi, habran de deducirse de las cantidades que por los
conceptos referidos se abonen las que, en su caso, hubiera percibido el traba-
jador en concepto de prestacion por desempleo. Esa cantidad y la correspon-
diente a la aportacién empresarial a la Seguridad Social por dicho trabajador
habra de ser ingresada en la Entidad Gestora y, a efectos de un futuro derecho a
proteccidon por desempleo, este periodo se considerara de ocupacion cotizada
(art. 111.1 b] LIS). De cualquier forma, aquella prestacion por desempleo no es
una nueva prestacion diferenciada de la que se obtiene tras la sentencia firme!?’.

d) Supuestos en los que el demandante solicite, antes de la sentencia, desde
que le conste que la readmision no es realizable en la practica, que el juez
acuerde tener por hecha la opcion por la indemnizacion en la sentencia, decla-
rando extinguida la relacion laboral en la propia sentencia y condenando al
empresario a abonar la indemnizacion por despido calculada hasta la fecha de la
sentencia (art. 110.1.b] LJS).

e) Decisiones extintivas de la relacion laboral emitidas por el juez ante la
imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la empresa obligada
u otra causa de imposibilidad material o legal que no la hagan posible que se
concretan en indemnizaciones ex art. 286 LJS.

105 En sentido similar, Rojas Rivero, G., El proceso de ejecucién laboral, op. cit., p. 403.
106 STSJ Pais Vasco 22-10-2002.
107.SSTS 10-3 y 17-6-1998.
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f) Supuestos de nulidad de despido en contratos temporales correctamente

celebrados cuyo plazo de duracion haya finalizado en el momento de dictarse la
sentencia. En estos casos no seria posible la readmision del trabajador y éste
tendra derecho al abono de los salarios devengados hasta el momento en que el
contrato se hubiera extinguido normalmente por expiracién del plazo conve-
nido!%8,
g) Supuesto conexo con los que estamos refiriendo es el de las extinciones
del art. 50 ET en las que el trabajador opta por cesar en la prestacion de servi-
cios en cumplimiento de la sentencia (art. 303.3 LJS) generandose el derecho a
la indemnizacion del despido improcedente y a la ejecucion provisional de la
misma por esta via.

2.4. Sentencias recaidas en los procesos de conflictos colectivos, en los de
impugnacion de los convenios colectivos y en los de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas

Las sentencias que recaigan en los procesos de conflictos colectivos, en los
de impugnacion de convenios colectivos y en los de tutela de derechos funda-
mentales y libertades publicas!?’ serdn ejecutivas desde que se dicten, sin
perjuicio de las limitaciones que pudieran acordarse para evitar o paliar perjui-
cios de imposible o dificil reparacion. Ello supone que el recurso interpuesto lo
serd a un solo efecto (devolutivo) y no tendré efecto suspensivo mientras dure el
tramite de impugnacion; el pronunciamiento judicial ha de ser cumplido desde
que la sentencia se dicta pues su eficacia juridica es inmediata'!”.

En relacion a los procesos de conflictos colectivos, matiza el art. 303.1 LIS
la ejecutividad referida «segun la naturaleza de la pretension reconocida» lo
que implica que se excluyen las sentencias que sean meramente declarativas.
Asi, la inmediata ejecutividad provisional de la sentencia de conflicto colectivo
va a depender del pronunciamiento de la sentencia (como ya referimos en sede
de despidos colectivos) vy, si es meramente declarativa, no podra ser ejecutada
directamente sino que necesitara de otro proceso posterior individual en concre-

cién de la condena!'l. En cuanto a las sentencias de condena dictadas en

108 Martinez Jiménez, J.M., Vela Torres, J., “Art. 299”, en AA.VV. (Monereo/Moreno/Gallego),
Comentario a la Ley de Procedimiento Laboral, op. cit., p. 1793.

109 No incorpora, sin embargo, el precepto la nueva calificacion de esta modalidad procesal
especial tras la Ley 13/2009 y continua refiriéndose a la libertad sindical en primer lugar.

110 STC 105/1997.

HTSTC 92/1988, SSTS 21-11-2001 y 28-5-2002. El art. 303.1 LJS repite el mandato conte-
nido en el art. 160.4 LJS y el nimero 3 de éste ultimo precepto legal proclama la ejecutividad
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procesos de tutela de derechos que contienen especificos pronunciamientos de
esta naturaleza como el cese inmediato del comportamiento conculcador de
derechos fundamentales, la reposicion a la situacion anterior a producirse la
vulneracion de derechos asi como la reparacion de las consecuencias derivadas
de dicho acto, incluida la indemnizacion, son plenamente ejecutables en ejecu-
cion definitiva y provisional, pudiendo exigirse del empresario el inmediato
acatamiento de las obligaciones de hacer o no hacer durante la tramitacion del
recurso y, en cuanto a la indemnizacion, mediante anticipo reintegrable. La
ejecucion, por tanto, sera coercitiva y reparadora. Ahora bien, el propio art.
303.1 LJS prevé que puedan existir limitaciones para evitar o paliar perjuicios
de imposible o dificil reparacion, esto es, que puedan adoptarse medidas caute-
lares, opcidn, por otra parte, contemplada con caracter general para todos los
supuestos de ejecucion provisional en el art. 304.2 LJS en garantia y defensa de
los derechos afectados y conforme a los criterios establecidos en el art. 79 LIJS.
Una eventual sentencia revocatoria de la ejecutada provisionalmente parece que
en nada habria de afectar retroactivamente a lo actuado en sede provisional si se
trata de una obligacion de hacer o no hacer. Sin embargo, si se tratara de una
obligacion de dar o de condena dineraria, algunos autores entienden que habria
que restituir conforme a lo previsto en los arts. 533-534 LEC que resulta de apli-
cacion supletoria al no haberse regulado especificamente esta cuestion en la
LJS"2, Ello podria resultar excesivo y, dado que la reparacion esta concebida de
forma realmente gravosa para el ejecutante (vgr. indemnizacién por dafios y
perjuicios), seria légico pensar en la utilizacion aquellos criterios pero de forma
matizada'l?,

inmediata de los pronunciamientos colectivos y ello sin perjuicio de que, si la pretension es de
condena susceptible de ejecucion individual, debera contener la concrecion de datos, caracteris-
ticas y requisitos precisos para una posterior individualizacion de los afectados por el objeto del
conflicto y beneficiados por la condena, asi como especificar la repercusion directa sobre los
mismos del pronunciamiento dictado.

112 Gonzalez Calvet, J., Escudero Moratalla, J.F., Alvarez Moral, D., La nueva ejecucion
laboral, Bosch, 2011, p. 219.

113 Rojas Rivero, G.P., La ejecucion de sentencias..., op. cit., p. 72. Otros autores van mas
alla y mantienen, directamente, que en los supuestos donde se guarda silencio sobre una eventual
restitucion (obligaciones de hacer o no hacer en materia de Seguridad Social, pleitos colectivos,
tutela de derechos) no cabra devolucion ni se agregaran intereses, costas o indemnizaciones por
dafios y perjuicios al considerar inaplicable la LEC sobre este particular (Rios Salmerén, B., “La
incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil..., op. cit., p. 226).
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2.5. Nuevas posibilidades de ejecucion provisional de sentencias que incorpora

laLJS

2.5.1. Ejecucion provisional de sentencias recaidas en procesos de impugna-
cion de actos administrativos en materia laboral, sindical y de Seguridad
Social

Conforme al art. 303.2 LJS podra acordarse la ejecucion provisional de
sentencias recaidas en procesos de impugnacion de actos administrativos en
materia laboral, sindical y de Seguridad Social salvo que (también aqui) la
misma sea susceptible de producir situaciones irreversibles o perjuicios de dificil
reparacion''* (juicio de previsibilidad'?). La vigente ley de ritos laboral abre la
puerta a un nuevo supuesto de ejecucion provisional de sentencias en el orden
social que no contemplaba la LPL ni admitia la doctrina judicial''®. El 4mbito
objetivo de esta modalidad ejecutiva serdn las sentencias recaidas en los
procesos laborales de impugnacion de actos administrativos en materia laboral,
sindical y de Seguridad Social no prestacionales del nuevo proceso especial

declarativo de los arts. 151-152 LJS'!” y también los de impugnacién de actos
denegatorios de la Administracion relativos al registro de actas electorales (arts.
133-135 LJS), a certificaciones de representatividad sindical (art. 136 LJS) o al
deposito de estatutos sindicales y de las asociaciones empresariales o a su modi-

ficacion (arts. 167-172, 176 LIS)!'8. En cualquier caso, es preciso recordar que
aun cuando el art. 303.2 LJS establece una especifica modalidad de ejecucion
provisional de sentencias de condena frente a la Administracion Publica, el resto

114 Sobre el tema, Gonzélez Calvet, J., “La ejecucion provisional de sentencias frente a entes
publicos en el proceso social”, RDS, n° 66, 2014, p. 82.

115 Cholbi Cach4, F.A., Merino Molins, V., La ejecucién de sentencias en el proceso conten-
cioso-administrativo e inembargabilidad de bienes publicos, Lex Nova, 2007, p. 325.

116 En esta linea, la STSJ Pais Vasco 22-10-1996 declararia que si en la LPL no se contem-
plaba la ejecucion provisional de las responsabilidades del Estado que nacen de una sentencia defi-
nitiva, sino so6lo sobre las firmes y la Ley General Presupuestaria no permite otra ejecucion que la
sentencia firme, «no puede aplicarse al Estado la ejecucion provisionaly.

117 Ramos Belda, A., en AA.VV. (Rodriguez Pastor/Alfonso Mellado), La nueva Ley de la
Jurisdiccion Social. Texto adaptado a las modificaciones introducidas por el RD Ley 3/2012, de
10 de febrero, Bomarzo, 2012, p. 404, Gonzalez Calvet, J., “La ejecucion provisional..., op. cit.,
p- 97.

118 a ley procesal laboral no precisa el régimen juridico de esta nueva modalidad de ejecu-
cioén que debera seguir las reglas generales de la ejecucion provisional y definitiva de la LIS y las
recogidas en normas contencioso-administrativas y civiles que tengan caracter supletorio
(Gonzalez Calvet, J., op. cit., p. 109).
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de modalidades de ejecucion provisional resultaran igualmente de aplicacion
para los entes publicos en su condicion de empleadores o de entes gestores de la
Seguridad Social y ello sin perjuicio de que aparezcan en un momento u otro del
tramite ejecutivo sus prerrogativas legales. El 6rgano judicial que podra acordar
la ejecucion provisional, habra de efectuar, en ocasiones, en estos casos, una
valoracion y optar por la opcion mas correcta entre dos intereses en conflicto: a)
los del particular, que ha obtenido una inicial sentencia favorable, todavia no
firme, anulatoria de la actuacion administrativa que fue objeto de impugnacion
en la jurisdiccion y b) los intereses generales a cuya satisfaccion estaba dirigida
la actuacion administrativa controvertida.!!®.

2.5.2. Ejecucion provisional de sentencias que acuerdan la extincién del contrato
de trabajo a instancia del trabajador ex art. 50 ET

En base al art. 303.3 LJS, en supuestos de extinciones contractuales en base
al art. 50 ET, si el empresario hubiera recurrido, el trabajador tendria la opcion
de continuar prestando servicios o cesar en la prestacion laboral en cumpli-

miento de la sentencia, quedando en este caso en situacion de desempleo invo-

luntario, sin perjuicio de las medidas cautelares que pudieran adoptarse!?°.

Previamente a la incorporacién de este precepto con la LJS, la jurisprudencia
habia venido negando la posibilidad de ejecutar provisionalmente estas senten-
cias en base al caracter constitutivo de la decision judicial pero pueden reco-
gerse, al menos tres argumentos para defender que el trabajador pudiera dejar de
prestar servicios y pasar a situacion legal de desempleo: a) se localizan situa-
ciones excepcionales en las que los tribunales venian justificando el abandono
por la especial gravedad de la situacion, incluso antes de la interposicion de la
demanda'?!, b) en caso de revocarse la sentencia recurrida, las consecuencias
juridicas resultaban menos gravosas y mas faciles de dejar en su estado anterior
que en otros supuestos de despido o de salarios y c) el caracter finalista,
protector y compensador de desigualdades que tiene la ejecucion provisional que
hacia dificilmente comprensible que en este caso en el que el trabajador podia
sufrir una situacion dificilmente soportable, no se aplicara aquélla'??.

119 No puede perderse de vista que los arts. 84 y 91 LICA establecen un principio general favo-
rable a la ejecucion provisional de sentencias en congruencia con la presuncion de veracidad y acierto
que ha de atribuirse a las resoluciones judiciales de instancia (SSTS [3%] 25-7-2007 y 5-11-1999.
También, Gonzalez Calvet, J., “La ejecucion provisional de sentencias..., op. cit., p. 92).

120 Asi, supuestos de acoso (art. 297.2 LIS) o lesion de derechos fundamentales en los que
resultare insoportable para el trabajador seguir prestando servicios.

121 STC 225/2002, SSTS 23-4-1996 y 7-1-2011.

122 Rojas Rivero, G.P., La ejecucion de sentencias en la Ley 36/2011..., op. cit., p. 74.
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Los presupuestos y notas caracteristicas de la ejecucion provisional de
sentencias resolutorias del contrato de trabajo a instancia del trabajador serian:
a) Sentencia de instancia o suplicacion favorable a la pretension del trabajador
que acuerda la extincion de su contrato en base al art. 50 ET y recurso (de supli-
cacion, de casacion para unificacion de doctrina) interpuesto por el empresario.
b) Opcion del trabajador entre continuar prestando servicios o cesar en la pres-
tacion en cumplimiento de la sentencia. Esta opcion debera ejercitarse en forma
y plazo: mediante escrito o comparecencia ante la oficina judicial y dentro del
plazo de 5 dias desde la notificacion de que la empresa ha recurrido'?. ¢) La
opcion del trabajador en favor del cese en la prestacion de servicios implica,
ademas, que éste se encontrara en situacion legal de desempleo.

El recurso interpuesto podria confirmar o revocar la sentencia ejecutada
provisionalmente:

-La confirmacion de la sentencia recurrida revalida la decision extintiva del
trabajador acordada por el juez y, si aquél hubiera continuado prestando servi-
cios, debera cesar en ellos desde el momento en que tenga constancia de la extin-
cion decretada, siguiéndose, para el percibo de la indemnizacion las reglas de la
ejecucion dineraria definitiva. Por el contrario, si opt6 por cesar en la prestacion
de servicios, cesara definitivamente cuando tenga aquella constancia.

-A diferencia de los supuestos contemplados en los nimeros 1y 2 del art.
303 LJS, en las extinciones contractuales en base al art. 50 ET si se contemplan
los efectos del recurso que revoca lo decidido en la sentencia que acord6 aquélla.
Varias situaciones podrian presentarse: a) El trabajador continué prestando
servicios y debera seguir haciéndolo tras el recurso pues aquella revocacion
implica la decision judicial contraria a la resolucion del contrato en base a un
incumplimiento empresarial. b) Por el contrario, si optd aquél por el cese en la
prestacion de servicios, el empresario habra de comunicar al trabajador, dentro
del plazo de diez dias a partir de la notificacion de la sentencia que resuelve el
recurso, la fecha de reincorporacion, para efectuarla en un plazo no inferior a los
tres dias siguientes a la recepcion del escrito y si el trabajador no se reincorpo-
rara quedaria extinguido definitivamente el contrato. Por su parte, si fuera el
empresario el que no reincorporase al trabajador o lo hiciera de forma irregular
se seguirian —conforme al tenor literal del art. 303.3 LJS- los tramites de los arts.

123 No se indican en el texto legal las consecuencias del no ejercicio de la opcion en el plazo
fijado pero parece l6gico mantener, como ya se ha sefialado en otros supuestos, que como lo
excepcional es el cese en la prestacion de servicios, el incumplimiento de los requisitos de fondo
y forma determinara, la continuacion en la prestacion de servicios por el trabajador (en esta linea
también, Salinas Molina, F., “Articulo 303. Ejecucion provisional de sentencias dictadas en otras
modalidades procesales”, en AA.VV [Folguera/Salinas/Segoviano)], Comentarios a Ley de la
Jurisdiccion Social, op. cit., p. 1111).
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278 y ss. LJS. En realidad, seran los de los arts. 279-281 LJS (incidente de no
readmision del trabajador en ejecucion definitiva de sentencias firmes que
declaren la improcedencia del despido y el empresario hubiera optado por la
readmision con sus derivas indemnizatorias, en su caso). El art. 303.3 in fine
establece, ademaés, que el periodo de tiempo transcurrido se considerara de
ocupacion cotizada, a efectos del reconocimiento de un futuro derecho a presta-
ciones.

Por ultimo, algunos autores ya han precisado que no procedera la devolu-
cion de las prestaciones por desempleo percibidas en caso de no prestarse servi-
cios durante la tramitacion del recurso!?*. No creemos, sin embargo, que ésta sea
la interpretacion correcta pues la aplicacion del art. 209.5 b) LGSS nos lleva a
una solucion diversa. Este precepto contempla los efectos que la readmision del
trabajador tras la reclamacion o recurso, genera en la prestacion por desempleo
por ¢l percibida en supuestos de resoluciones recaidas en procedimientos de
despido o extincion del contrato de trabajo, entre las que podemos incluir las del
art. 50 ET. Las cantidades percibidas en concepto de prestacion por desempleo
se consideraran indebidas por causa no imputable al trabajador y la Entidad
Gestora cesara en el abono de las prestaciones por desempleo y reclamaré a la
TGSS las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de las prestaciones. El
empresario deberd ingresar en la Entidad Gestora las cantidades percibidas por
el trabajador deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que le hubieran
correspondido, con el limite de la suma de tales salarios.

3.  DISPOSICIONES COMUNES A LA EJECUCION PROVISIONAL DE
SENTENCIAS EN EL ORDEN SOCIAL: COMPETENCIA E
IMPUGNACION

La ejecucion provisional podra instarse por la parte interesada ante el
organo judicial que dicto la sentencia conforme al art. 289.1 LJS, regla que, aun
ubicada en el Capitulo II (sentencias condenatorias al pago de cantidades) ha
sido el criterio general aplicable a las diferentes modalidades de ejecucion provi-
sional. Lo reitera y contempla ahora de forma expresa el art. 304.1 LIS al
afirmar que la ejecucion provisional de resoluciones judiciales se despachara y

124 En las extinciones contractuales del art. 50 ET, si la sentencia de instancia resuelve el
contrato, desaparece con ello el titulo juridico fuente de las prestaciones reciprocas de trabajador
y empresario, pero ello sélo es asi si la sentencia no es revocada pues, de lo contrario, la relacion
laboral se restablece retroactivamente (Gonzalez De Patto, R.M., La dimision provocada. Confi-
guracion y régimen juridico del art. 50 del Estatuto de los Trabajadores, Comares, 2009, p. 83).
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llevara a cabo por el juzgado o tribunal que haya dictado, en su caso, la resolu-
cion a ejecutar y, anade, «las partes dispondran de los mismos derechos y facul-
tades procesales que en la ejecucion definitiva». Ahora bien, la regla de la atri-
bucion de competencia sera la referida y no la de la ejecucion definitiva «organo
Jjudicial que hubiere conocido del asunto en la instancia» (art. 237.2 LIS). Junto
a ello, tras la Ley 13/2009, es el secretario judicial quien, dentro de la Oficina
Judicial, ostenta, de un lado, competencias propias en materia ejecutiva y, de
otro, a ¢l corresponde impulsar el proceso en todas sus fases.

En materia de impugnacion, las resoluciones judiciales dictadas en ejecu-
cion provisional s6lo seran impugnables en reposicion salvo que se trate de una
decision comprendida fuera de los limites de la ejecucion provisional o se
declare la falta de jurisdiccion o la falta de competencia en cuyo caso procedera

recurso de suplicacion o de casacion ordinaria. Estas excepciones son incorpo-

radas por la LJS siguiendo la interpretacion judicial precedente!'?> que parte de

la no recurribilidad en suplicacion de todas y cada una de las resoluciones reca-
idas en la ejecucion provisional; opcion que, por otro lado, no vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva'?®. También después de la entrada en vigor de la LJS,
se acepta el recurso de suplicacién contra el auto de ejecucion provisional en

procedimiento de despido que se aparta sustancialmente del fallo que se

recurre'?’. El rechazo, como criterio general, a los recursos devolutivos en sede

de ejecucion provisional, ha sido criticado, sin embargo, por la doctrina al recla-
marse la imposicion de alguna matizacion porque una cosa es la decision de si
la ejecucion provisional cabe en el caso concreto de que se trate, lo cual no es
recurrible en suplicacién o casacidn y, otra cosa diferente, es que abierto el
apremio provisorio, en su interior haya de procederse a adoptar actos ejecutivos,
idénticos a los de la ejecucion definitiva, como seria el embargo y venta de
bienes, con entrega de la suma recabada al acreedor!?8.

125 SSTS 17-7-1993, 17-9-1997, STS 21-10-1998, STS 24-7-1999, incluso ante la denega-
cion de la propia ejecucion provisional, STS 23-9-1997. No obstante, los TSJ habian mantenido
algunas excepciones: recurso de suplicacion cuando sélo aparentemente se procede a una ejecu-
cion provisional, pero no hay tal pues se efectua sin base en titulo ejecutivo alguno (STSJ Madrid
16-7-1999), se debate si procede o no la iniciacion de la ejecucion provisional (STSJ Andalucia
21-4-1995) o en supuestos de ejecuciones provisionales que abordan cuestiones no decididas en la
sentencia o que contradicen lo ejecutoriado (STSJ Galicia 15-12-1992, STSJ Catalufia 29-9-1994).

126 SSTC 258/2000 y 6/2001.

127 STSJ Catalufia 7-6-2012.

128 Rios Salmerdn, B., “De la ejecucion provisional”, en AA.VV (Borrajo), La nueva Ley de
Procedimiento Laboral. Comentarios a las Leyes Laborales, Tomo XIII, Edersa, 1990, 2* edicion,
p. 1643).
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4. APLICACION SUPLETORIA DE LA LEC

Como avanzamos, la ejecucion provisional de sentencias en la LEC parte
del principio general de ejecutividad provisional de la practica totalidad de las
sentencias de instancia salvo supuestos muy limitados y de la posibilidad de
oposicion por irreparabilidad, que, por otra parte, no puede entenderse en sentido
absoluto y ello por la razén de que, en sentido juridico, todo perjuicio es repa-
rable mediante la correspondiente indemnizacion. Asi, aquella exigencia debe
entenderse en sentido relativo, con referencia a la facilidad o dificultad de repa-
racion. Junto a ello, la ejecucion provisional en la LEC puede alcanzar a la tota-
lidad de la cantidad objeto de condena, ya no precisa de fianza ni caucion tras la
LEC 2000 y obliga a la restitucion en caso de revocacion de la sentencia conde-
natoria (con indemnizacion por dafios y perjuicios, en su caso, y devengo de
intereses, ex art. 533 LEC). En virtud del art. 305 LJS, si la sentencia condena-
toria no encajara en ninguna de las posibilidades de ejecucion provisional que
regula la ley de ritos laboral (podria pensarse, quizas, en obligaciones de hacer
0 no hacer), cabria su ejecucion conforme dispone la ley procesal civil y en su
forma y condiciones. Se trata de una norma de cierre y complemento del sistema
de ejecucion previsto en la legislacion laboral, articulando la supletoriedad de las
normas del proceso civil pero solo predicable de las sentencias favorables al
trabajador o beneficiario del Sistema de Seguridad Social. El recurrente cuenta
con la via de apremio a instar ante el juez distinguiéndose entre el supuesto de
condenas dinerarias y no dinerarias (arts. 533 y 534 LEC respectivamente) y éste
despachara ejecucion sin disponer de arbitrio alguno en cuanto al fondo aun
cuando pudiera denegarla ante la no concurrencia de los presupuestos y requi-
sitos precisos (competencia, sentencia meramente declarativa...).
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