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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinte de Julio de dos mil doce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina interpuesto por la Mercantil NIZTEL COMUNICACIONES, S.L., representada y defendida por el
Letrado Sr. Menaya Nieto Aliseda, contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura, de 17 de marzo de 2011, en el recurso de suplicacion n® 46/2011 , interpuesto frente a la
sentencia dictada el 16 de junio de 2010 por el Juzgado de lo Social n° 3 de Badajoz , en los autos n°® 224/10,
seguidos a instancia de D. Ivan contra dicha recurrente, sobre resolucién de contrato.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de recurrido D. Ivan , representado y defendido por el
Letrado Sr. Montero Carbonero.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- El 17 de marzo de 2011 la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura dictd sentencia, en virtud de los recursos de suplicacién interpuestos contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 3 de Badajoz, en los autos n® 224/10, seguidos a instancia de D. Ivdn contra dicha
recurrente, sobre resolucion de contrato. La parte dispositiva de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura es del tenor literal siguiente: "Con desestimacién de los recursos de suplicacion interpuestos
por D. Ivan y NIZTEL TELECOMUNICACIONES, S.L. contra la sentencia dictada el 16 de junio de 2010
por el Juzgado de lo Social n° 3 de Badajoz , en autos seguidos a instancia del primer recurrente frente al
segundo, confirmamos la sentencia recurrida. Se condena a la empresa recurrente a la pérdida del deposito
y de la consignacién que efectud para recurrir, asi como a las costas de su recurso, en las que se incluiran
los honorarios del Letrado de la impugnacién en cuantia de 400 euros".

SEGUNDO.- La sentencia de instancia, de 16 de junio de 2010, dictada por el Juzgado de lo Social
n° 3 de Badajoz , contenia los siguientes hechos probados: "1°.- D. Ivan prestd servicios para NIZTEL
TELECOMUNICACIONES S.L. desde el 24/10/2005, percibiendo una retribucion diaria de 41.50 euros diarios
euros (f. 128). ---- 2°.- El trabajador abandondé voluntariamente su puesto de trabajo el dia 16/3/2010 (f. 96,
206, 209 a 213 e interrogatorio del actor). ----3°.- En fecha 28 de octubre de 2009 el trabajador certifica que
ha recibido de la empresa demandada las siguientes cantidades: 1.002,31 euros, en concepto de nomina del
mes de julio de 2009, habiéndose abonado en tres pagos parciales de fecha 7,20 y 21 de agosto; 1.148,34
euros, en concepto de nomina del mes de agosto, habiéndose abonado en dos pagos parciales de fecha 3
y 15 septiembre y 8 de octubre; 600 euros, en concepto de nomina de septiembre de 2009, abonandose en
fecha 23 de octubre (f. 45). En fecha 7 de enero de 2010, el trabajador recibe de la empresa demandada
los siguientes abonos: 995,96 euros, en concepto de ndomina del mes de septiembre, habiéndose abonado
en tres pagos parciales de fecha 23 de octubre (600 euros), 5 de noviembre (300 euros) y 10 de noviembre
(95, 96 euros); 1.050; 55 euros, en concepto de ndmina del mes de octubre, habiéndose abonado en tres
pagos parciales de 13 de noviembre (300 euros), 1 de diciembre (400 euros), y 9 de diciembre (350,55 euros);
importe de 1.075, 21 euros, en concepto de ndmina de noviembre, abonandose con fecha 19 de diciembre.
En fecha 25/2/2010 percibe un total de 1.082, 06 euros, en fecha 11/3/2010 un importe de 200 euros, en
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fecha 26/3/2010 un total de 653, 24 euros, en fecha 12/4/2010 un importe de 400 euros y en fecha 14/4/2010
un total de 633, 24 euros (f. 95). La némina correspondiente al mes de diciembre de 2009 fue abonada por
transferencia bancaria en fecha 22/2/2010 (f. 204 y 133). ----4°.- El trabajador percibié un incentivo mensual
de 50 euros durante el periodo abril de 2008 (f. 109) a junio de 2009 (f. 123). ----5°.- La empresa demandada
presenta las siguientes importes netos de cifras de negocios:

Ejercicio econdmico 2007: 1.098. 614,20 euros (f. 232).

Ejercicio econémico 2008: 1080. 599, 84 euros (f. 243).

Ejercicio econdmico 2009: 387.667,60 (f. 226).

----6°.- La empresa demandada presenta los siguientes resultados en la cuenta de pérdidas y ganancias:
Afio 2008: 651,73 euros (f. 244).

Afio 2009: -118.058, 72 euros (f. 226).

----7°.- En fecha 16/3/2010 el demandante presta sus servicios laborales para la Universidad de
Extremadura (f. 17 y 79). ----8°.- El trabajador no ostenta o ha ostentado el afio anterior, la condicién de
miembro del comité de empresa o delegado sindical. ---- 9°.- En fecha 17/2/2010 intereso la parte demandante
la celebracion del preceptivo acto de conciliacion ante la UMAC, que se celebr6 el dia 8/3/2010 con el resultado
por intentado sin avenencia. La parte actora comunica a la empresa que si en el plazo de ocho dias naturales
contados a partir de este acto no le son abonados los salarios atrasados, procedera a no asistir a su puesto
de trabajo, a aceptar cualquier otra oferta de trabajo para su subsistencia econdémica y familiar, manteniendo
la demanday el derecho a la rescisién indemnizatoria. La parte demandada, contestando, dice que en el caso
de que dichos hechos se produzcan, podra ser considerado baja voluntaria o causa de despido quedando la
empresa liberada para tomar la decisidon que corresponda incluida la reclamacién de dafios y perjuicios que
se ocasionen como consecuencia del abandono del puesto de trabajo por parte del trabajador al entender
gue esta demanda no es otra cosa que una excusa para obtener un beneficio ilicito al que no tiene derecho,
teniendo y prefija si (sic) intencion de abandonar la empresa y que las cantidades que se adeudan no son
causa de extincion del contrato de trabajo solicitado (f. 96 y 206)".

El fallo de dicha sentencia es del tenor literal siguiente: "Que estimando parcialmente la demanda
interpuesta por D. Ivan contra "NIZTEL TELECOMUNICACIONES, S.L.", declaro, en su virtud, extinguido el
contrato de trabajo litigioso, condenando a la entidad demandada a que abone a la actora una indemnizacion
de 8.870,62 euros".

TERCERO.- El Letrado Sr. Menaya Nieto Aliseda, en representacion de la Mercantil NIZTEL
COMUNICACIONES, S.L., mediante escrito de 16 de mayo de 2011, formuld recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, en el que: PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 5 de octubre de 2001 .
SEGUNDO.- Se alega la infraccion del articulo 50 del ET .

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 17 de mayo 2011 se tuvo por personado al recurrente y por
interpuesto el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacién, el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de
considerar improcedente el recurso e, instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos
los autos, sefialandose para la votacion y fallo el dia 19 de junio actual. Por providencia de esa misma fecha se
acord6 que, dadas las caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su trascendencia, procede su debate
en Sala General, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 197 de la Ley Organica del Poder Judicial . A
tal efecto se suspende el sefialamiento acordado para el dia de hoy, trasladando el mismo para el dia 18 de
julio de 2012, para cuya fecha se convocara a todos los Magistrados de esta Sala. En la mencionada fecha
tuvo lugar el nuevo sefialamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el acto de conciliacion que tuvo lugar el 8 de marzo de 2010 el trabajador comunicé a
la empresa que si en el plazo de ocho dias naturales contados a partir de este acto no le eran abonados los
salarios atrasados, procederia a no asistir a su puesto de trabajo, a aceptar cualquier otra oferta de trabajo
para su subsistencia econdmica y familiar, manteniendo la demanda y el derecho a la rescisién indemnizatoria.
La empresa advirtié6 en ese mismo acto que consideraria esa conducta como una baja voluntaria y cuando
efectivamente el actor dej6é de prestar servicios el 16 de marzo la demandada le comunicé la baja, que se
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recibié el 5 de abiril. En el hecho probado figuran los retrasos en los abonos del salario y los incumplimientos
en esta materia se resumen en el fundamento juridico segundo de la sentencia recurrida, en el que se indica
que "a partir del salario del mes julio de 2009, se vino incurriendo por la demandada en retrasos en el pago.
Asi, ese mes se le abono en tres plazos durante el mes siguiente; el de agosto se le abond en dos plazos en
septiembre; el de este mes, se le abond en tres plazos, uno en octubre y dos en noviembre; el de octubre,
en otros tres, uno en noviembre y dos en diciembre; el de noviembre se le aboné el 19 de diciembre; el de
ese mes, se le abono el 25 de febrero y, no constando con precisién a qué meses correspondian, ya en el
2010, el 11 de marzo se abonaron 200 euros, el 26 de ese mismo mes 653, el 12 de abril 400 y el 14 de
ese mes, 633". De ahi que, segln la sentencia recurrida, resulta que "cuando el demandante dejé de trabajar
el dia 16 de marzo de 2010, se le adeudaban unos 1800 euros, que se saldaron casi en su totalidad en los
pagos que se le hicieron el 26 de marzoy el 12 y el 14 de abril". La sentencia de instancia estimé la demanda
y declaré extinguido el contrato, condenando a la empresa al abono de la correspondiente indemnizacion;
pronunciamiento que confirma la sentencia recurrida, razonando, por una parte, que dada la situacién de
incumplimiento de la empresa estaba justificado que el actor dejase de prestar servicios en la misma antes
de que se dictase la sentencia acordando la extincion del contrato valorando dos circunstancias: 1%) que el
pago, tras la conciliacion de la totalidad de lo adeudado "en poco mas de un mes", muestra que ese pago
pudo hacerse antes y 22) que el actor tenia una oferta de otro trabajo que debia aprovechar. Por otra parte,
considera la sentencia recurrida que las irregularidades en el pago de salarios unidas a otras circunstancias
justifican la resolucién del contrato.

SEGUNDO.- En el recurso de la empresa se plantean, con la denuncia de la infraccion del art. 50 del
Estatuto de los Trabajadores , dos puntos de contradiccién: uno para sostener que, al haberse producido el
cese en la prestacion de servicios antes de dictarse la sentencia de instancia, no podia declararse la extincion
del contrato de trabajo y otro para combatir la existencia de causa de resolucion por falta de gravedad de
los incumplimientos. Se aporta, sin embargo, una Unica sentencia como contradictoria, que es la de la Sala
de lo Social de Asturias de 5 de octubre de 2001. En ella se resuelve un caso en el que consta que la
empresa "adeuda a D. Carlos Daniel los salarios correspondientes a los meses de mayo junio y julio de
2000, habiéndose retrasado en el pago de los salarios de septiembre, octubre, noviembre y diciembre de
1997; enero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, octubre, noviembre y diciembre de 1998; enero, febrero,
marzo, abril, mayo, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 1999; febrero, marzo y abril
de 2000". También se acredita que el 20 de julio de 2000 el actor habia dejado de comparecer en el trabajo. La
sentencia de contraste confirma la desestimacion de la demanda por resolucién del contrato, argumentando
que, de conformidad con la doctrina jurisprudencial que cita, para que pueda prosperar la accion extintiva
ejercitada por el trabajador debe estar viva y vigente la relacion laboral, salvo supuestos excepcionales que
atentan gravemente a la dignidad del trabajador o su integridad fisica, situandole en una posicién insoportable,
supuestos que a juicio, de la resolucién de contraste, no concurren en el caso examinado en el que solo se
acreditan los incumplimientos mencionados.

Tanto la parte recurrida, como el Ministerio Fiscal niegan la existencia de contradiccién y esta Sala
en su providencia de 13 de octubre de 2011 también aprecid la posible falta de contradiccion, a partir de
dos circunstancias -el pago de las cantidades adeudadas un mes después del acto de conciliacion y la
incorporacion del actor a un nuevo trabajo- no concurrentes en el supuesto decidido por la sentencia de
contraste. Pero por providencia de 27 de enero de 2012 se admitio el recurso por considerar la Sala irrelevantes
esas diferencias en orden al Unico problema que se debate en el recurso que es el relativo a la necesidad
de la vigencia del vinculo en el momento de dictarse la sentencia. Es obvio que el que la empresa pagara
lo adeudado poco después del acto de conciliacion fallido en nada afecta a aquella exigencia y ello aunque
se sostenga, como hace la sentencia recurrida, que la empresa pudo haber realizado ese pago antes, pues
la apreciacion de ese elemento de culpabilidad -en el supuesto de que tal apreciacion fuese correcta- no
repercute sobre la situacion intolerable del trabajador que, segun la sentencia de contraste, deberia existir
para la dispensa del mantenimiento del vinculo hasta que se dicte la sentencia que resuelva sobre la accion
resolutoria. Lo mismo hay que decir de la oferta de un trabajo que tampoco incide en esa situacion, aunque
pueda explicar la decision del trabajador de no esperar a que se resuelva el vinculo por sentencia. El Ministerio
Fiscal y la parte recurrida destacan también la distinta conducta de los trabajadores a la hora del cese: hay
una advertencia con preaviso en el caso de la sentencia recurrida; preaviso que no se produce en la sentencia
de contraste, pero, aunque esa actuacion pudiera ser relevante a otros efectos, no lo es en orden a establecer
que el contrato tiene que estar vigente cuando se dicta la sentencia que decide sobre la resolucion.

Dicho esto, es claro que no hay contradiccién entre las sentencias comparadas en lo que se refiere a la
existencia de la causa de resolucion invocada, porque la sentencia de contraste no decide sobre esta cuestion,
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pues se limita a excluir el pronunciamiento de fondo sobre la existencia de un incumplimiento empresarial que
pudiera justificar la resolucion por considerar que el vinculo ya se habia extinguido al haber abandonado el
trabajador su trabajo. Pero si hay contradiccion en la otra cuestién debatida, pues en los dos supuestos se
ejercita una accién por resolucion del contrato y el trabajador cesa por decision propia antes de dictarse la
sentencia y mientras que la sentencia recurrida considera que ello no excluye la resolucién del contrato en
los términos del art. 50 del ET , la sentencia de contraste llega a conclusién contraria. La conducta de los
demandantes a la hora de instrumentar el cese no presenta, como ya se ha anticipado diferencias relevantes.
En la sentencia recurrida se advierte sobre el cese en la conciliacion, pero en la sentencia de contraste consta
que, si bien el trabajador dejé de asistir al trabajo a partir del 20 de julio de 2000 , el acto de conciliacion tuvo
lugar el 28 siguiente, con lo que se concluye que la papeleta de conciliacién tuvo que ser presentada con
anterioridad y que la empresa tenia conocimiento de la misma en el momento en se produjo el cese.

TERCERO.- Debe, por tanto, examinarse la infraccion que se denuncia en el punto en que se aprecia
la contradiccién y que el recurso fundamenta, sefialando que la relacién debe mantenerse viva y vigente en
el momento de celebrarse el juicio y dictarse la sentencia. Con esta argumentacion el motivo enlaza con la
doctrina de la Sala que ha venido sosteniendo que, segun la sintesis que realiza nuestra sentencia de 8 de
noviembre de 2000 , con cita de las sentencias de 22 de octubre de y 26 de noviembre de 1986 , 18 de julio
de 1989, 18 de julio de 1990 y 23 de abril de 1996 , no cabe que el trabajador "resuelva extrajudicialmente el
contrato de trabajo, sino que lo procedente es que solicite la rescision del contrato laboral, sin abandonar la
actividad laboral que desempefia en la empresa, dado que la extincion del contrato se origina por la sentencia
constitutiva de caracter firme, que estime que la empresa ha incurrido en alguna de las causas que dan lugar
a la resolucidn, pero no antes de hacerse este pronunciamiento, salvo (...) que "la continuidad laboral atente
a la dignidad, a la integridad personal o, en general, a aquellos derechos fundamentales que corresponden
al hombre por el solo hecho de su nacimiento”.

La cuestidn planteada resulta, sin embargo, mas compleja. Es cierto que el art. 50.1 del ET , al regular
la extincion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador por incumplimiento del empresario, comienza
refiriéndose a las causas en virtud de las cuales el trabajador puede solicitar la extincion del contrato, lo
gue en la letra de la ley puede llevar a la conclusién de que el contrato no puede ser extinguido por una
declaracion unilateral del trabajador. Ahora bien, el texto legal no resulta decisivo, porque el apartado j)
del art. 49 del ET establece que el contrato se extingue "por voluntad del trabajador fundamentada en un
incumplimiento contractual del empresario” y en el derecho histérico el art. 76. 9 de la Ley de Contrato de
Trabajo disponia que el contrato de trabajo terminara por voluntad del trabajador, estimandose justas causas
para que el trabajador pueda por su voluntad dar por terminado el contrato las que el art. 78 de esa Ley
enumera. Por otra parte, partiendo de que el art. 50 del ET cumple al igual que el art. 54 del mismo texto legal
una funcién analoga al art. 1124 del Codigo Civil debe tenerse en cuenta que la doctrina de la Sala Primera
de este Tribunal viene sefialando que "la facultad resolutoria puede ejercitarse en nuestro ordenamiento no
s6lo por la via judicial, sino también mediante declaracion, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, pero a
reserva -claro esta - de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando es
impugnada (negando el incumplimiento o rechazando la oportunidad de extinguir el contrato), determinando,
en definitiva, si la resolucion ha sido bien hecha o si ha de tenerse por indebidamente utilizada" ( sentencia
de la Sala Primera 8 de mayo de 2002 , que cita las de 17 de febrero de 1996 y 23 de enero de 1999 ). Mas
recientemente la sentencia de la misma Sala de 13 de noviembre de 2009 recuerda que "la resolucién se
produce extrajudicialmente por acuerdo de las partes, pero si no hay acuerdo y tanto mas si hay oposicion,
se precisa la declaracion judicial ( sentencia de 6 de octubre de 2000 ) de que esta bien hecha ( ...) y los
efectos de la resolucion serian ex tunc ( sentencias de 17 de junio de 1986 y 15 de julio de 2003 ) para lo
cual hace falta el ejercicio de la accién, en demanda o en reconvencion ( sentencias de 26 de diciembre de
2001 y 28 de junio de 2002 ).

La sentencia de la Sala de lo Civil de 19 de noviembre de 1984 , resolviendo un caso que en la
actualidad seria sin duda laboral, sefial6 que "no cabe desconocer la existencia de poderes que permiten
al sujeto en una situacién singular prevista en la norma legal o establecida por los contratantes en licito
ejercicio del principio de autonomia negocial, ocasionar por su exclusiva voluntad un determinado efecto
juridico, sea constitutivo, modificativo o cancelatorio de la relacién, poniendo término a la misma en este Gltimo
caso; derechos o facultades que se actian normalmente no por medio de una accion sino a través de una
declaracion de voluntad recepticia, como tal dirigida a la otra parte, que genera el efecto deseado una vez
producida la notificacién del destinatario, de suerte que la intervencion de los organismos jurisdiccionales sélo
es menester cuando el afectado discuta la eficacia de la declaracion potestativa". La sentencia citada afiade
gue en estos casos "la decisién pronunciada en via judicial no causa la resolucién sino que se limita a proclamar
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la procedencia de la ya operada”, con lo que no sera necesario que se ejercite una accién constitutiva con
miras al futuro -es decir, con eficacia "ex nunc"-, ni que se dicte una sentencia de esta clase. La sentencia
sera declarativa o constitutiva, pero con una eficacia ex tunc".

CUARTO.- En el ambito laboral la exigencia, salvo excepciones, de la declaracion judicial ha operado
en la practica como un mecanismo de seguridad para evitar que en los casos en que el trabajador da por
extinguido el contrato, instando el reconocimiento de la indemnizacion, y la sentencia no le fuese favorable,
no se produzca la pérdida del empleo como consecuencia del "abandono" del puesto de trabajo. De ahi la
exigencia de una resolucién judicial que al mismo tiempo se acompafia de un régimen de excepciones. Pero
la propia doctrina de la Sala ha sefialado en ocasiones que ésta puede ser una solucién demasiado rigida
para la proteccién de los intereses del trabajador que el art. 50 del ET tutela. En este sentido tiene especial
interés la sentencia de 3 de junio de 1988 . En ella se resuelve sobre un caso en el que en un pleito previo
sobre la resolucién del contrato la sentencia favorable a la resolucién habia sido recurrida por la empresa,
dejando el trabajador de prestar servicios, por lo que fue despedido, pese a que la sentencia final en el proceso
de resolucion del contrato confirmé el fallo de instancia favorable al trabajador. El despido se deja sin efecto
y la sentencia razona que "la falta de prestacion de servicios durante la sustanciacion del recurso contra la
sentencia que, estimando la pretension del trabajador, declarara la resolucion indemnizada de su contrato de
trabajo, s6lo podria ser eventualmente ponderada en el supuesto de estimacién del recurso, correspondiendo
a la esfera de decisién del trabajador la asuncién de tal posible riesgo " . Esta solucién con determinadas
correcciones se recoge hoy en el art. 303.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, que reconoce
al trabajador que ha obtenido sentencia favorable en un pleito de resolucién del contrato la posibilidad de
optar entre continuar prestando servicios o dejar de hacerlo con las consecuencias que el precepto establece.
Pues bien, esta norma no es aplicable aqui tanto por razones de vigencia temporal, como por las diferencias
en el supuesto de hecho; precepto que se completa con la prevision que contiene el art. 79.7 enmateria de
medidas cautelares. Todo ello confirma la necesidad de introducir una mayor flexibilidad en estos supuestos
en la linea de nuestra sentencia de 3 de junio de 1988 , de forma que no se obligue al trabajador a mantener
unas condiciones de trabajo que, aunque no sean contrarias a su dignidad o a su integridad, pueden implicar
un grave perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones profesionales. De ahi que haya de concederse al
trabajador la posibilidad en estos casos de optar entre ejercitar la accién resolutoria y continuar prestando
servicios en cuyo caso se estara en el marco de la resolucion judicial o dejar de prestar servicios al tiempo
gue se ejercita la accion, asumiendo en este caso el riesgo del resultado del proceso en los términos a que
se ha hecho referencia. En este sentido y en virtud de lo razonado ha de revisarse la doctrina anterior de la
Sala a que se ha hecho referencia.

Procede, por tanto, la desestimacion del recurso, con las consecuencias que de ello se derivan en orden
a la imposicion de las costas y la pérdida del depdsito constituido para recurrir. En cuanto a la consignacion
realizada, debe mantenerse en garantia del cumplimiento de la condena.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la Mercantil NIZTEL
COMUNICACIONES, S.L., contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, de 17 de marzo de 2011, en el recurso de suplicacidon n° 46/2011 , interpuesto frente a la
sentencia dictada el 16 de junio de 2010 por el Juzgado de lo Social n°® 3 de Badajoz , en los autos n°
224/10, seguidos a instancia de D. Ivan contra dicha recurrente, sobre resolucion de contrato. Decretamos
la pérdida del depdsito constituido para recurrir, manteniéndose la consignacion realizada como garantia del
cumplimiento de la condena. Condenamos a la empresa recurrente al abono de los honorarios del Letrado de
la parte recurrida en la cuantia que, dentro de los limites legales, fijara la Sala si a ello hubiera lugar.

Devuélvanse las actuaciones y el rollo de suplicacion a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura ,con la certificacion y comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Fernando de Castro
Fernandez, al que se adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D. Fernando Salinas Molina, D. Jordi
Agusti Julia, D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, D?. Rosa Maria Viroles Pifiol y D. Manuel Ramon
Alarcon Caracuel, en la sentencia de fecha 20 de julio de 2012 dictada en el Recurso de Casacidon para
la Unificacion de doctrina nim. 1601/2011. Haciendo uso de la facultad conferida por el art. 260.2 LOPJ ,
formulo
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voto particular

a la sentencia dictada en el recurso 2191/2009, por discrepar -siempre con la mayor consideracion
y respeto- del criterio adoptado y argumentacién utilizada por la mayoria de la Sala, cuando razona y
resuelve -fundamento juridico tercero- que el trabajador puede, mediando las causas descritas en el art. 50.1
ET , poner fin indemnizado al contrato de trabajo por su exclusiva voluntad y sin necesidad de resolucién
judicial, asumiendo como contrapartida el correspondiente riesgo de que - finalmente- su decisiéon no tenga
confirmacién judicial. Discrepancia que pretendo justificar sobre la base de tres puntos: a) que la doctrina
tradicional -y undnime- de la jurisprudencia es la que se ajusta a la literalidad normativa; b) que una
interpretacién diversa -como la adoptada en la sentencia de la que disiento- creo que supone una indebida
trasposicion de criterios civiles a un ordenamiento-el laboral- regido por principios diversos y que desproteje al
trabajador de forma innecesaria; c) que los excesos a los que pudiera llevar la doctrina tradicional en algunos
supuestos -como el de autos-, tendrian facil remedio en la aplicacion extensiva de los supuestos en los que
-por excepcidn- la jurisprudencia ha venido entendiendo que el trabajador queda exento de su obligacion de
continuar prestando servicios; y d) que, en Ultimo término, la cuestion ya esté legalmente resuelta -en forma
diversa a la aceptada por la mayoria obtenida en el Pleno- por el art. 79.7 LRJS. PRIMERO.- 1.- Aunque
sélo sea por claridad explicativa he de recordar que para la unanime -hasta la fecha- doctrina unificada de la
Sala, que reproduce la precedentemente dictada en infraccion de Ley [por ejemplo, SSTS 22/10/86 Ar. 5878 ;
26/11/86 Ar. 6516 ; 12/07/89 Ar. 5461 ; y 18/07/90 Ar. 6425], la facultad resolutoria que consagra el art. 50 ET
[«Extincion por voluntad del trabajador»] Unicamente puede llevarse a cabo mediante el ejercicio de una accién
gue a su vez exige inexorablemente que el contrato esté vivo, siendo asi -se ha venido razonando hasta ahora-
gue la sentencia necesariamente a dictar ex art. 50 tiene caracter constitutivo y ex nunc , y que -de prosperar la
accion- es la que declara extinguido el contrato en la misma fecha en la que se dicta (asi, SSTS 08/11/00 -rcud
970/00 -; 22/05/00 -rcud 2180/99 ; 05/04/01 -rcud 2194/00 -; 26/10/10 -rcud 471/10 -; 13/04/11 -rcud 2149/10 ; y
11/07/11 -rcud 3334/10 -), afirmandose al efecto que «salvo casos excepcionales ... no cabe que éste resuelva
extrajudicialmente el contrato de trabajo, sino que lo procedente es que el trabajador solicite la rescisién del
contrato laboral, sin abandonar, la actividad laboral que desempefia en la empresa, dado que la extincion del
contrato se origina por la sentencia constitutiva de caracter firme, que estime que la empresa ha incurrido
en alguna de las causas que dan lugar a la resolucién, pero no antes de hacerse este pronunciamiento...,
salvo ... que la continuidad laboral atente a la dignidad, a la integridad personal o, en general, a aquellos
derechos fundamentales que corresponden al hombre por el solo hecho de su nacimiento» ( SSTS 08/11/00
-rcud 970/00 -; 24/05/00 -rcud 2928/99 -; 11/03/98 -rcud 2517/97 ; y 23/04/96 -rcud 2762/95 -. Aunque las tres
Gltimas sin la indicacion concreta de los supuestos de excepcién). Y abundando en la doctrina se argumenta
que «[s]i la sentencia tiene un cardcter meramente declarativo, como ocurre en el supuesto del despido, la
relacion quedaria extinguida desde el momento de la demanda - Unicamente seria preciso que estuviese
viva en el momento de ésta- y la prestacion de servicios por el trabajador no seria un derecho, ni tampoco
una obligacién, de éste. Si, por el contrario, se atribuye a la sentencia un caracter constitutivo, la relacion
continuara subsistente mientras no adquiera firmeza y en este caso tendra el trabajador el derecho, y también
la obligacidn, de continuar ocupando su puesto de trabajo en tanto no se resuelva el recurso pendiente» (SSTS
24/05/00 -rcud 2928/99 -; y 23/04/96 -rcud 2762/95 -). 2.- Esta jurisprudencia se ajusta la literalidad de la norma
-art. 50.1 ET -, en la que se dispone con rotundidad que «[s]eran justas causas para que el trabajador pueda
solicitar la extincién de su contrato...». La clara diccion legal no debe quedar empafiada por la circunstancia de
gue previamente el art. 49.-1 de la misma disposicidn establezca que «[e]l contrato de trabajo se extinguira ...
j) Por voluntad del trabajador , fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario», siendo
asi que una y otra me parecen perfectamente compatibles, dado que bien puede entenderse que el primer
precepto hace referencia a lo que es verdaderamente la «causa» de la extincion [la voluntad del trabajador]
y que el segundo determina lo que en propiedad son meras «condiciones» [incumplimientos empresariales y
solicitud en instancia judicial], que legitiman y articulan el ejercicio de la accién extintiva. Es mas, esa indicacion
al instrumento de ejercicio del derecho entiendo que representa -una vez mas- el expreso acogimiento de
la doctrina jurisprudencial que con préactica unanimidad se habia mantenido ya con el art. 78 de la LCT
[Decreto 27/Enero/44 ], pese a que pudiera sostenerse lo contrario a la vista de sus expresos términos [«[s]e
estimaran causas justas para que el trabajador pueda, por su voluntad, dar por terminado el contrato»], pero
cuya aplicacion literal bien pudiera perjudicar -entendieron los Tribunales Supremo y Central de Trabajo- los
intereses de los trabajadores [me remito a los manuales entonces al uso]; doctrina que fue posteriormente
acogida por el legislador en el art. 21.2 LRL -Ley 16/1976, de 8/Abril -, que ofrece una redaccién -en lo
gue a la cuestion debatida se refiere- muy similar a la posterior del ET [«El trabajador podra solicita r la
resolucién del contrato de trabajo, con derecho a indemnizacion...»]. SEGUNDO.- 1.- Frente a esta justificada
y tan arraigada doctrina creo -con todo respeto- que no es argumentable la doctrina dictada en los Ultimos
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tiempos por la Sala Primera en aplicacion del art. 1.124 CC : a).- Ciertamente es innegable que el art. 50
ET significa la trasposicion laboral de la resolucién por incumplimiento que aquel precepto civil dispone, pero
ha de tenerse en cuenta que no sélo la redaccién de ambas normas es diversa [frente al texto laboral arriba
reproducido, el mandato civil establece que «La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita...
El perjudicado podra escoger entre...»], sino que tampoco coinciden en la consecuencia resarcitoria de la
resolucién [la indemnizacién es automatica y tasada en el contrato de trabajo; en tanto que en la prevision del
Cadigo Civil, tal resarcimiento esta subordinado al acreditamiento de dafios y perjuicios], pero sobre todo la
mas sustancial diferencia se halla en una consecuencia conexa de extrema importancia, cual es la percepcion
de prestaciones por desempleo en el caso de la extinciéon del contrato de trabajo, y que -como veremos- queda
muy comprometida con el criterio seguido en esta sentencia por la mayoria de la Sala. Aparte de que en el
caso de ruptura unilateral del contrato no justificada, el trabajador pudiera incluso -al menos en teoria- ser
condenado a indemnizar al empresario, por abandono o dimision no preavisada [ art. 49.1.d) ET ]. b).- De otra
parte, no me parece oportuno aplicar la jurisprudencia interpretativa [incluso la mas moderna y progresista] de
un Cuerpo legal del siglo XIX e inspirado en principios del derecho tradicional y -al decir de la doctrina- espiritu
exageradamente individualista, a otro -como el laboral- cuya redaccion se ha producido ya en el marco de un
Estado social y democratico de Derecho, ajeno por completo a ese individualismo que impregna el Cédigo
Civil. TERCERQO.- 1.- Tal como adelanté mas arriba, la tesis aprobada por la mayoria de la Sala considero que
en manera alguna beneficia al trabajador, siendo asi que la resolucion «motu propio» del contrato de trabajo:
a) compromete acusadamente la percepcién de prestaciones por desempleo; y b) resulta innecesaria, pues la
tutela del mas que probable interés del trabajador en no prestar servicios mientras persista el incumplimiento
empresarial, siempre ha tenido la razonable solucién de considerar los incumplimientos mas graves como
causa legitimadora de que dejen de prestarse servicios mientras persista la situacion antijuridica empresarial,
y en la actualidad encuentra claro remedio en la posible solicitud de medida cautelar suspensoria ex art. 79.7
LRJS. 2.- En efecto, el art. 208 LGSS considera situacién legal de desempleo -1.1.e)- la resolucién voluntaria
del contrato en los supuestos del art. 50 ET , pero a la par precisa -2.1- que los trabajadores no se encontraran
en la citada situacion legal «[cJuando cesen voluntariamente en el trabajo, salvo lo previsto en el apartado
1.1.e) de este articulo». Y dado que la sola palabra del trabajador no bastara -obviamente- para que la EG
tenga por acreditada la situacion legal del desesempleo por concurrencia de legitima causa de extincion del
contrato, cualquier solicitud de prestaciones que no vaya acompafnada de resolucion judicial extintiva del
contrato por fuerza se vera rechazada con la invocacion -por parte del Servicio Publico de Empleo- de la
voluntariedad del cese. Solicitud innecesaria si la relacion laboral persiste y con mayor motivo si se contindan
devengando salarios, pese a no prestarse servicios, si estamos ante supuestos en los que razonablemente
el trabajador pueda obtener declaracion judicial de estar justificada el cese en la actividad laboral, bien en la
sentencia -constitutiva- de la resolucién contractual [supuestos anteriores a la LRJS], bien en decisién sobre
la medida cautelar solicitada al efecto en el procedimiento rescisorio [tras la entrada en vigor de la LRJS]. 3.-
Es mas, la propia existencia de la medida cautelar que se ha indicado y la redaccién efectuada por el art.
79.3 LRJS [«En los procesos en que se ejercite accion de extincion ... con fundamento en el articulo 50 ... en
los que se justifique que la conducta empresarial perjudica la dignidad o integridad..., una posible vulneracién
de sus demas derechos fundamentales o libertades publicas o posibles consecuencias de tal gravedad que
pudieran hacer inexigible la continuidad de la prestacion...»] muestran bien a las claras -me parece- que para
el legislador la Unica via que el trabajador tiene para ejercitar la facultad resolutoria es la judicial, sin resultar
admisible que por su propia voluntad ponga término al contrato [como undnimemente hasta entonces habia
entendido la jurisprudencia]; y que incluso se descarta que pueda el empleado -por su exclusiva volicién-
suspender la prestacién de servicios; supension ésta que a partir de la LRJS ha de ser acordada por el
Magistrado en el marco del proceso resolutorio y via medida cautelar. De esta forma - parece- se tutelan
todos los intereses en juego y ademas se evitan decisiones individuales que finalmente pudieran resultar harto
perjudiciales para los intereses de las partes y muy especialmente para el empleado, cuya medida -de no estar
justificada- muy factiblemente fuese considerada abandono voluntario del trabajo, con lo que ello significa
respecto de perder todo derecho a indemnizacion legal y a las prestaciones por desempleo. 3.- Coincido
plenamente -como no podia ser menos- con la afirmacién que hace la sentencia mayoritaria respecto de que es
necesario introducir una mayor flexibilidad en la materia, de forma que «no se obligue al trabajador a mantener
unas condiciones de trabajo que, aunque no sean contrarias a su dignidad o a su integridad, puedan implicar
un grave perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones profesionales». La conveniencia de esta flexibilidad
se hace evidente -dentro de los supuestos a los que seria razonable extender la posibilidad de suspender
servicios- en los casos de impago de salarios, supuestos en los que no cabe negar al trabajador la posibilidad
de allegar -para si mismo y su familia- medios econémicos en otro empleo, pues de lo contrario se consagraria
una inaceptable suerte de servidumbre. Flexibilidad que finalmente ha sido acogida por el legislador, tal como
evidencia la lectura del reproducido art. 79.3 LRJS, y que en todo es igualmente aplicable a los supuestos
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anteriores a la entrada en vigor de la referida Ley , pero no por la via de medida cautelar [para tales casos
inaplicable] ni la de facultar al trabajador para dar por concluido el contrato de trabajo, como se mantiene en
la sentencia de la que discrepo, sino por la mas légica -a lo que entiendo- de autorizarle para que en tales
supuestos suspenda la prestacion de servicios, tal como tradicionalmente ha venido entendiendo la doctrina
jurisprudencial de forma mas restrictiva y -por lo dicho- deseablemente ampliable. Entenderlo de otra manera
supondria un inicial -o aparente- beneficio que finalmente habria de tener un efecto perverso, por autorizar
formalmente al trabajador a adoptar unas medidas que bien pudieran resultar precipitadas o injustificadas [la
existencia de causa suficiente para resolver el contrato no es la mas propicia para la objetivizacion, como
patentizan los repertorios jurisprudenciales] y que por ello bien podrian conducirle a unas consecuencias muy
nocivas para sus intereses laborales y prestacionales. 4.- Como colofén entiendo, en aplicacion del criterio
que he expuesto, que si bien la sentencia recurrida habria de ser confirmada, en tanto ratificacion de que se
hubiese declarado resuelto el contrato de trabajo, pero no por la via de entender que el trabajador estaba
facultado para resolverlo por si mismo y que la sentencia no tenia eficacia constitutiva, sino por considerar
que el prolongado impago -o grave irregularidad en el abono- de salarios justificaba que el trabajador allegase
medios econémicos prestando servicios en otra empresa, persistiendo la relacion laboral hasta que fue dictada
la sentencia que con caracter constitutivo puso fin a la relaciéon laboral. Madrid, a 20 de Julio de 2012

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete y el voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado D.
Luis Fernando de Castro Fernandez, al que se adhieren los Excmos. Sres. Magistrados D. Fernando Salinas
Molina, D. Jordi Agusti Julia, D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, D2. Rosa Maria Viroles Pifiol y D. Manuel
Ramon Alarcon Caracuel, hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de la misma, certifico.



