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ResuMEN: Se analiza la institucién juridica de la dimisién como causa de extin-
cién del contrato de trabajo, por voluntad de la persona trabajadora, desde una pers-
pectiva de andlisis de algunos de las situaciones conflictivas o litigiosas que produce
su regulacién en la practica. A estos efectos, se diferencia entre la dimisién ordinaria
(art. 49 ET), y la dimisién causal o provocada, que requiere seguir un procedimiento
judicial y acreditar el incumplimiento grave por parte de la empresa de alguna de sus
obligaciones inherentes a la relacién laboral, y conlleva indemnizacién de ser esti-
mada judicialmente (art. 50 ET).

Las numerosas reclamaciones judiciales sobre los diversos aspectos de la dimisién
conducen a sostener que la regulacién de ambos tipos de dimisiones requiere una re-
novacién o reforma legal. No sélo porque su redaccién permanece casi idéntica desde
el Estatuto de los Trabajadores de 1980, sino porque en el contexto actual del mer-
cado de trabajo y el empleo, tales textos no dan respuesta a la nueva dimensién de
la dimisién, o extincién del contrato por voluntad de la persona trabajadora, ni al
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necesario equilibrio de los intereses de las partes del contrato laboral. Se plantea, ade-
mds, la necesidad de reconocer legalmente la ejecutividad en la extincién por dimi-
sidn causal, y reconocimiento de indemnizacién por la pérdida del trabajo provocada
por incumplimiento de obligaciones de la empresa, o lesién de derechos.

PaLABRAS cLAVES: dimisién ordinaria, dimisién provocada, extincién del con-
trato, indemnizacidn.

ABsTrACT: The legal institution of resignation as a cause for termination of the
employment contract, at the will of the employee, is analyzed from the perspective of
analyzing some of the conflictual or litigious situations that its regulation produces
in practice. For these purposes, a distinction is made between ordinary resignation
(art. 49 WS), and causal or provoked resignation, which requires following a
judicial procedure and proving serious non-compliance by the company of any of
its obligations inherent to the employment relationship, and entails compensation if
judicially upheld (art. 50 WS).

The numerous judicial claims on the various aspects of resignation lead to the
claim that the regulation of both types of resignations requires a legal renewal or
reform. Not only because its wording remains almost identical since the Spanish
Workers’ Statute of 1980, but because in the current context of the labour market
and employment, such texts do not respond to the new dimension of resignation, or
termination of the contract at the will of the worker, or to the necessary balance of
the interests of the parties to the employment contract. In addition, the need arises
to legally recognise the enforceability of termination due to causal resignation, and
to recognise compensation for the loss of work caused by non-compliance with com-
pany obligations, or infringement of rights.

KeywoRDs: ordinary resignation, provoked resignation, termination of contract,
compensation.

SUMARIO: 1. EL CONCEPTO DE DIMISION EN EL CONTEXTO ACTUAL Y SUS EFEC-
TOS LEGALES. 2. LA DIMISION ORDINARIA O SIN cAUSA. 2.1. Concepto y diferen-
cia con el abandono del trabajo. 2.2. La voluntad clara e inequivoca de dimisién.
2.3. El preaviso a la empresa. 2.4. La retractacién en la voluntad de dimisién. 2.5.
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judiciales y su influencia en la dimisién forzada. 4. PROPUESTA CONCLUSIVA. LA PO-
SIBILIDAD DE EJECUTIVIDAD DE LA DIMISION CAUSAL Y POSTERIOR RECLAMACION DE
DANOS Y PERJUICIOS. 5. BIBLIOGRAFIA
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1. EL CONCEPTO DE DIMISION EN EL CONTEXTO ACTUAL Y SUS
EFECTOS LEGALES

Como es sabido, el contrato de trabajo tiene una serie de caracteristicas entre las que
se encuentra la de ser un contrato de tracto sucesivo. No es un contrato que se con-
suma en un acto, sino que crea una relacién entre las partes, que durard en el tiempo,
sea un contrato de trabajo indefinido o temporal, puesto que el contrato temporal
también se extiende durante un lapso de tiempo, no es instantdneo.

Caracteristica fundamental de un contrato de trabajo es, pues, su duracién en el
tiempo, que estd fijada por la ley, y que las partes han de respetar, salvo los casos en
los que la norma laboral permite a una de las partes, o a ambas, su ruptura ante tem-
pus, con consecuencias diferentes segtn los casos. Por tanto, en principio, el contrato
de trabajo es de tracto continuado, y las normas laborales contienen reglas para hacer
respetar su duracién, si bien contempla también vias de extincién por diversas cau-
sas —art. 49 TRET-’, ya sean por causas relativas a la empresa, ya sea por causas rela-
tivas a la persona trabajadora, con diferentes consecuencias segn el caso. Algunos de
estos supuestos suponen una extincién adelantada del contrato, por voluntad unila-
teral de alguna de las partes.

En efecto, la Ley prevé la ruptura anticipada del contrato de trabajo, estable-
ciendo una serie de mecanismos con los cuales las partes de un contrato de trabajo
pueden darlo por terminado antes de la duracién prevista del mismo. Y ello por exi-
gencias del principio de libertad, que no permite la contratacién del trabajo por
toda la vida, ni la contratacién del trabajo (que contiene una prestacién personali-
sima) cuando ya no se estd de acuerdo con contratarlo. Existen, por tanto, mecanis-
mos como el despido o el desistimiento, que pueden romper el contrato de trabajo
en cualquier momento anterior a su finalizacién pactada o legal, pero con consecuen-
cias derivadas. Estos mecanismos son distintos segtin la extincién provenga de la vo-
luntad unilateral de la empresa o de la persona trabajadora o el caso de la empresa, y
tienen consecuencias distintas cuando son aplicados. La diferencia legal y social que
existe en la realidad practica entre la parte trabajadora y la parte empresarial, se ma-
nifiesta también en estas consecuencias juridicas del cese anticipado del contrato.

El despido es el cese del contrato de trabajo de manera anticipada, a instancias de
la empresa®, basada en el incumplimiento por la parte trabajadora de alguna de sus
obligaciones esenciales del contrato, de forma grave y culpable (art. 54 ET). El que
decide, y realiza, la ruptura del contrato es la empresa, y el contrato queda extinguido
por su decisién unilateral, aunque a posteriori en sede judicial se pueda declarar si

3. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE 24 octubre).

4. BAYLOS GRAU 2024, 9, lo define como “extincién unilateral del contrato de trabajo por vo-
luntad de la empresa, una ruptura provocada por o imputable al empleador”.
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dicho acto es legal 0 no. Pero la decisién la toma la empresa, de manera que el juzga-
dor viene a enjuiciar una decisién ya tomada y ejecutada. Esta decisién empresarial
puede ser en la prictica ad nutum’, pues pese a su ilegalidad produce efectos extin-
tivos, y ello a pesar de que nuestro ordenamiento juridico exige la existencia de una
causa de despido, asi como el Convenio 158 de la OIT® y la Carta Social Europea’.
Dependiendo de la concurrencia o no de estas causas de extincidn, la decisién em-
presarial puede quedar adicionada a una consecuencia patrimonial o no, como es la
readmisién de la parte trabajadora a su puesto de trabajo o, en su defecto, el pago
de una indemnizacién. De manera que es posible, si concurre alguna causa legal que
legitima esta forma de terminacién de la relacién laboral, que la decisién empresa-
rial de poner fin al contrato antes de su terminacién pueda no estar ligada a conse-
cuencia patrimonial alguna para la empresa. Tanto en un caso como en otro, interesa
destacar que la decisién de despido, incluso siendo ilegal, produce efectos extintivos
desde su fecha.

Pero, a efectos de lo que aqui interesa, hay que constatar que la decisién de ex-
tinguir el contrato antes de su duracién, en el despido, la toma y decide unilateral-
mente la empresa, motu proprio, y que posteriormente, y si se cumplen las previsiones
legales, podrd verse enjuiciada esta actuacién por el érgano judicial, pero a través de
un procedimiento que no es automadtico: se sigue sélo a instancia de la persona tra-
bajadora afectada, y con una serie de exigencias formales y sustanciales que se han de
cumplir para que el enjuiciamiento de la conducta empresarial se produzca, de ma-
nera que el control judicial del acto empresarial de despido puede no producirse si es-
tas exigencias no se cumplen. En estos casos, la decision empresarial no es enjuiciada
de ninguna manera y la misma queda vilida y no alterada.

El desistimiento de la persona trabajadora tiene unas caracteristicas distintas. En
primer lugar, como el despido, es un acto de terminacién del contrato de trabajo an-
tes de su vencimiento natural, pero esta vez operado a iniciativa de la persona trabaja-
dora. Mediante el desistimiento, el trabajador o trabajadora puede dar por terminado
el contrato de trabajo, por decisién unilateral, antes de la fecha indicada para su ter-
minacién (si ésta existe), de manera que puede desligarse de sus compromisos en la
relacién laboral en cualquier momento, aunque debe cumplir algunos requisitos pre-
vistos legalmente para el desistimiento; no para romper el contrato, que en cualquier
modo lo puede dar por extinguido, sino para evitar los danos y perjuicios que la

5. Sobre el despido sin causa vid. SEPULVEDA GOMEZ 2024, 107 y siguientes.

6. Convenio numero 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), adoptado en 1982,
en vigor desde el 24 de noviembre de 1985, sobre la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa
del empleador, articulos 4 y 5.

7. Articulo 24. Espafa ratificé la Carta Social Europea el 06/05/1980, y la Carta Social Europea
Revisada el 17/05/2021, firmando también el Protocolo Adicional de 1995 por el que se establece un
sistema de reclamaciones colectivas, el 04/02/2021.
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ruptura anticipada del contrato le pueden acarrear. Tradicionalmente se han venido
reconociendo dos maneras de extinguir el contrato a instancias de la persona traba-
jadora, una con indemnizacién empresarial y otra sin ella. Pero las dos ocasionan la
ruptura del contrato de trabajo, aunque una necesita de la intervencién judicial, y la
otra no, como expondremos en los siguientes apartados. No obstante, tanto en un
caso como en otro encontramos situaciones conflictivas que son sometidas al con-
trol judicial, pues la litigiosidad se produce también en situaciones en las que la em-
presa entiende que ha habido una dimisién en tanto que la parte trabajadora lo niega.

Por tanto, la indemnizacién se convierte en el elemento clave en este tipo de
extincién del contrato, ya que la regulaciéon y tratamiento jurisprudencial del de-
sistimiento a instancias de la persona trabajadora tiene como factor clave de su regu-
lacién, la indemnizacién correspondiente. Esta indemnizacién puede ser debida en
ambos sentidos: de la persona trabajadora al empresario o de la empresa al trabajador,
si bien es cierto, que la indemnizacién importante, y a la que se refieren la mayoria
de los autores, es a la indemnizacién que la empresa, en su caso, pueda deber al tra-
bajador, por el hecho de la extincién del contrato de trabajo. Téngase en cuenta que
el trabajo es lo que determina la inclusién de la persona trabajadora en la sociedad,
su realizacién plena de manera que expulsarlo de esa insercion social debe ser indem-
nizado si ocurre de una manera no amparada en una justa causa de extincién®. Y a
efectos indemnizatorios, da igual que el despido sea directo o se produzca una dimi-
sion forzada de la persona trabajadora, que ante incumplimientos graves de sus obli-
gaciones por parte de la empresa se ve obligada a instar judicialmente la extincién de
la relacién laboral. La cuantia de esa indemnizacién o como calcularla, es algo que
veremos mds adelante, pero desde ahora hay que dejar constancia de que privar a la
persona trabajadora de su medio de vida es algo que legalmente aparece como san-
cionable, si no existe causa justificada.

Si bien se puede afirmar que en ambos casos la indemnizacién tiene como finali-
dad la reparacién del dano causado, sin embargo, el bien juridico protegido en cada
caso es diferente, toda vez que la parte trabajadora no priva de su medio de vida al
empresario cuando se produce su desistimiento voluntario, por lo que, en princi-
pio, no tiene por qué haber indemnizacién de la persona trabajadora al empresario a
causa del desistimiento unilateral. No existe, ni cabe en una economia de libre em-
presa, la posibilidad de que el trabajador prive al empresario de su negocio, por lo
que no cabe tratar del mismo modo la extincién del contrato de trabajo a instancias
de la persona trabajadora, que la extincién del contrato a instancias de la empresa,
aunque la que se extinga, en ambos supuestos, es la relacién que une a un trabajador

8. Para BAYLOS GRAU y PEREZ REY 2009, 44, “La empresa, a través de la privacién del trabajo
a una persona, procede a expulsarla de una esfera social y culturalmente decisiva, es decir de una situa-
cién compleja en la que a través del trabajo ésta obtiene derechos de integracién y de participacion en
la sociedad, en la cultura, en la educacién y en la familia”.
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con una empresa, y no la relacién que une al empleador con la empresa. Tanto en el
despido como en la dimisién (provocada o no) lo que se extingue es la vinculacién
juridica de la persona trabajadora con la empresa, por lo que habrd que indemnizar o
no al trabajador por la pérdida de su empleo (si esta pérdida es conforme a Derecho
o no lo es), pero no habrd que indemnizar al empresario en ninguno de estos su-
puestos, porque no pierde su medio de vida. No obstante, si la dimisién voluntaria
se hace sin respetar el preaviso legal o pactado, o el pacto de permanencia, si puede
surgir la obligacién de la parte trabajadora de resarcir a la empresa por los perjuicios
econémicos que tales incumplimientos de preaviso o permanencia le pueden causar.

En efecto, la indemnizacién a favor de la empresa y a cargo de la persona tra-
bajadora, que recoge el ordenamiento juridico, responde a otra finalidad que puede
resumirse en la tutela de los intereses de la empresa. Principalmente, la indemniza-
cién en caso de falta de preaviso pretende resarcir a la empresa que se encuentra con
el problema organizativo de sustituir a un trabajador que ha dimitido, sin haberle
preavisado, es decir, sin darle tiempo a buscar un sustituto. Asi, la norma exige que
exista un preaviso de la persona trabajadora al empresario cuando aquél quiere di-
mitir, para darle tiempo al empresario a sustituirlo. La necesidad de existencia de
preaviso no intenta la nulidad de la decisién de la persona trabajadora que incum-
ple con el preaviso, ni intenta anular ninguno de los efectos de la misma’. Se limita,
tnica y exclusivamente a proteger los intereses de la empresa en mantener indemne
su organizacién empresarial, y que no se vea afectada por la dimisién de uno de los
trabajadores. En palabras del Tribunal Supremo, el preaviso “tiene una finalidad bé-
sicamente tuitiva de los intereses del destinatario de la comunicacién [la empresa], al
efecto de que pueda prevenir los perjuicios que pudieran derivarse de una intempes-
tiva ruptura de la relacién laboral, adoptando —en el periodo de preaviso— las medi-
das oportunas en orden a proteger sus intereses” .

En el contexto actual, “... el mercado ve aparecer pricticas poco frecuentes o des-
conocidas hasta ahora, que se traducen en abandono de puestos de trabajo o de la
propia actividad profesional, en personas con perfiles de edad, cualificacién e ingreso
muy distintos” que tienen en comun el hecho el ser “...trabajos no satisfactorios, de
poca o insuficiente calidad™'. Esto plantea la cuestién de si la regulacién de la dimi-
sién en Espana es la adecuada para afrontar una realidad muy diferente a la existente
en la época en la que se aprobé por primera vez en democracia, pues en la actuali-
dad tiene exactamente la misma redaccién que tenia el Estatuto de los Trabajadores
de 1980 —art. 49 cuatro—, dando lugar a una elevada litigiosidad"

9. Vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER y FERNANDEZ LOPEZ, 1998, 89.

10. STS, Sala Social, de 1 de julio 2010, rcud. 3289/2009.

11. RODRIGUEZ-PINERO ROYO 2024, 180-193. hetps://doi.org/10.20318/labos.2024.8745

12. Las sentencias que se irdn citando, corresponden todas a las salas sociales de los tribunales
citados.
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Esta nueva realidad de dimisiones de trabajadores y trabajadoras de las nuevas ge-
neraciones, no dispuestos a aceptar cualesquiera condiciones de trabajo o trabajos de
poca calidad, estd llevando por ejemplo a que los convenios colectivos contemplen —
en interés de las empresas— un periodo de preaviso mucho mayor al que hasta ahora
se venia fijando. La norma laboral no establece ninguno y se remite al que fijen los
convenios colectivos o la costumbre del lugar [art. 49.1. d) ET]; la costumbre ya no
opera en las nuevas relaciones laborales, y los convenios estdn teniendo la tendencia
al aumento del plazo de preaviso'. Incluso ante la falta de previsién en el convenio,
hay sentencias que admiten la fijacién mediante contrato individual, siempre que la
cldusula no se abusiva, y no se considera tal la que fija como plazo de preaviso tres
meses'. Todo ello en base a una doctrina jurisprudencial de los anos 90, que exigia
que ese pacto individual no fuese contrario a la ley o al convenio colectivo, que se ha
mantenido en el tiempo”. Sin embargo, la norma laboral remite al convenio colec-
tivo, no al contrato individual, y es sabido que, en el pacto individual, la posibilidad
de negociar es pricticamente inexistente para la parte trabajadora.

Hasta ahora nos hemos referidos en general a la dimisién y su efecto extintivo e
indemnizatorio, no obstante, estos efectos, incluido el efecto de la pérdida del em-
pleo y la existencia o no de situacién legal de desempleo a efectos de prestaciones,
van a ser diferentes si la dimisién se produce sin causa, o si la dimisién es causal por-
que obedezca a un incumplimiento por parte de la empresa de sus obligaciones.
Abordamos a continuacién cada uno de estos supuestos por separados, desde una
perspectiva de andlisis practico de las cuestiones litigiosas que se presentan en cada
uno de los dos casos, sin dnimo de exhaustividad dado los limites de este trabajo. No
obstante, pretendemos también aportar una visién propositiva que tenga en cuenta
la necesidad de equilibrio en la tutela de los intereses de las partes en la relacién labo-
ral. A modo de avance, entendemos que para que tal equilibrio se logre en esta ins-
titucién en relacién con el despido, existe la necesidad de que la dimisién causal o

13. Véase, por ejemplo, el caso del III convenio colectivo que regula las relaciones laborales de los
proveedores civiles privados de trdnsito aéreo del mercado liberalizado sujetos a régimen concesional u
otra forma de gestién indirecta y sus trabajadores, de 2018, que establece un plazo de preaviso de 5 me-
ses para la dimisién de controladores aéreos. La STS, Sala Social, de 7 de abril de 2021, rec. 26/2020,
ECLI:ES:TS:2021:1430, lo considera justificado por los complejos y largos procesos formativos, asi
como por el problema estructural del sector de rotacién de plantilla.

14. Sentencia de la Audiencia Nacional, de 7 de octubre 2024, ECLI: ES:AN:2024:4614.

15. Asi se afirma en la STS, de 31 marzo de 2011, rcud. 3312/2010, ECLLI:ES:TS:2011:2693: “...
en defecto de regulacién especifica en convenio colectivo, tal deber de preaviso puede fijarse en con-
trato de trabajo de clausulado puntual” con cita de sus sentencias de 1 marzo 1990, 14 de febrero —rec.
829/90 - y 27 de marzo de 1991 - rec. 734/90. Sin embargo, esta doctrina analizaba supuestos en los
que el pacto individual fijaba un plazo de preaviso superior al fijado en convenio colectivo, para negar
que tal pacto individual fuese posible.
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forzada produzca efectos extintivos desde su fecha, mediando también un preaviso,
sin perjuicio de que se mantenga la necesidad de la intervencién judicial posterior.

2. LA DIMISION ORDINARIA O SIN CAUSA
2.1. Concepto y diferencia con el abandono del trabajo

Dada la libertad que debe regir toda la relacién laboral, deben existir unos determi-
nados mecanismos para que el trabajador que considere por cualquier causa que no
es pertinente la continuacién del contrato de trabajo, pueda poner fin al mismo, sin
tener que hacer frente a una sancién por ello, sin tener que soportar ninguna conse-
cuencia derivada del cardcter de tracto sucesivo que tiene el contrato de trabajo. Lo
contrario serfa obligar a un trabajador a prestar una prestacion personalisima durante
un tiempo en que no quiere prestarla, algo que no es compatible con un sistema de li-
bertades y de derechos fundamentales como el nuestro. Esto es algo que ha caracteri-
zado siempre a la legislacion laboral, si bien en sus inicios mal entendida en el sentido
de que esta libertad de extincién era también aplicable a la empresa, de manera que
“el dogma liberal de la libertad personal, concebido para evitar la esclavitud de la per-
sona trabajadora,(...) por su deficiente técnica sirvié para beneficio de la otra parte'.

Por ese motivo, durante un tiempo el despido en las relaciones laborales indefini-
das se podia llevar a cabo a voluntad de la empresa, sin necesidad de existencia de una
causa para ello, rigiendo este despido ad nutum hasta la Ley de Contrato de Trabajo
de 1931, que “supuso la instauracién del principio de causalidad en el despido, con
la supresion del despido ordinario ad nutum”".

De otro lado, existen mecanismos para liberar al empleador de un contrato de
trabajo que por causas relativas a la empresa o a la persona trabajadora, considere
que no debe continuar. En este caso, aunque la prestacién de la empresa en el con-
trato de trabajo no es personalisima, sin embargo, se considera contrario a la libertad
de empresa continuar con una relacién laboral que por diversos motivos no le inte-
resa a la empresa. Pero a diferencia de lo que ocurre con la dimisién, la extincién del
contrato por voluntad de la empresa debe ser siempre causal, para la proteccién de la
parte trabajadora y el principio constitucional de estabilidad en el empleo. Eso si, se
le impone al empresario la obligacién de pagar los perjuicios que le produce al tra-
bajador en el caso de que extinga el contrato sin causa. Tal vez la manera de calcular
esos perjuicios causados por el cese sin causa legal, por decision unilateral de la em-
presa, no estén bien calculados por la norma, pero eso lo veremos mds adelante. En

16. SEPULVEDA GOMEZ cit. 121.
17. AYALA SANCHEZ 2021, 33.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 9 (2024) 95-124 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2024.19.04



Régimen Juridico de la Dimisién. Cuestiones Conflictivas 103

todo caso se impone unos mecanismos para dar por terminado el contrato de trabajo
antes de su terminacién, mecanismos que dan lugar juridicamente a una indemni-
zacién en favor de la parte trabajadora cuando la extincién la provoca la empresa sin
causa legal.

El mecanismo legalmente previsto para dar por terminado el contrato de trabajo
por voluntad de la persona trabajadora es la dimisién. Contemplada como causa de
extincion del contrato en el arz. 49.1. d) ET: Por dimision de la persona trabajadora,
debiendo mediar el preaviso que senialen los convenios colectivos o la costumbre del lugar.
El trabajador puede dimitir en cualquier momento durante la vigencia del contrato
de trabajo, y el ordenamiento juridico permite librarle por tal mecanismo de sus obli-
gaciones contractuales. Con la dimisién de la persona trabajadora, el contrato de tra-
bajo queda extinguido, y el trabajador liberado de sus obligaciones contractuales, a
través del acto juridico unilateral que es la dimisién, a instancias Gnicamente de la
persona trabajadora y puede que, con la oposicién de la empresa, pero el trabajador
tiene en su patrimonio esta posibilidad, aun en contra de la opinién de la empresa.
Esta posibilidad de dimisién la puede adoptar unilateralmente el trabajador en cual-
quier momento, sin necesidad de conseguir el acuerdo de la empresa ni la validacién
judicial, pues se trata de un mecanismo que se compone tnicamente de la voluntad
de la persona trabajadora, un medio de autotutela para no seguir vinculado su tra-
bajo personal y su propia persona en un contrato con el que ya no estd de acuerdo,
o no le interesa.

Este mecanismo de dimisién simple y acausal no estd sujeto a forma alguna, de
manera que el trabajador puede comunicar su dimisién al empresario incluso de
forma verbal, mediando un preaviso con la duracién que establezca el convenio co-
lectivo aplicable, el contrato, o la costumbre. A pesar de que los requisitos son sim-
ples, no estdn exentos de situaciones litigiosas y conflictivas, que trataremos en el
apartado siguiente.

El problema juridico que se plantea en estos casos es diferenciar la dimisién del
abandono. Aunque la dimisién provoca la extincién del contrato por la voluntad ex-
presada, el abandono en cambio consiste en la inasistencia al trabajo sin comuni-
cacién a la empresa, ni justificacién de la ausencia, o comunicacién del preaviso de
dimisién, de manera que para que se produzca la extincién del contrato se requiere la
accién de la empresa de dar por finalizado el contrato mediante despido disciplina-
rio por incumplimiento laboral, consistente en la falta al trabajo de la persona traba-
jadora, o abandono. La manera de diferenciar una de otro es muy sutil en la prictica,
y viene determinada por la voluntad de la persona trabajadora, que en un supuesto
(la dimisién) quiere dar por terminada la relacién de trabajo, y en otro supuesto (la
simple falta al trabajo) no quiere dar por terminada la relacién de trabajo, pero estd
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incumpliendo el deber de presencia’®. Los hechos coetdneos y el contexto, resolve-
ran la diferencia.

Aunque en ambas figuras no se exige alegacion de causa alguna, el art. 49.1.d)
exige para la dimisién que se efectiie mediante “e/ preaviso que senalen los convenios
colectivos o la costumbre del lugar”. El abandono, por el contrario, al carecer de prea-
viso o informacién a la empresa de la voluntad de dar por terminada la relacién la-
boral, produce cierta inseguridad juridica respecto de si existe verdaderamente o no
voluntad de dejar el trabajo, y en la prictica se encuentran situaciones conflictivas al
respecto. Si existe dicha voluntad, lo que debe quedar claro, ese abandono del trabajo
se considerarfa un incumplimiento laboral, pero los casos problemdticos son aque-
llos en los que la parte trabajadora niega que exista su intencién de abandono o di-
misién, casos en los que la certidumbre del preaviso no existe.

Este tipo de conflictos produce una casuistica muy variada, dada la diversidad
de situaciones en las que se puede producir. En la mayoria de los casos son supuestos
en los que debe haber una incorporacién de la persona trabajadora tras un periodo
de suspension del contrato, o disfrute de vacaciones, o permisos. De ello da prueba
la doctrina judicial y jurisprudencial, pues se trata de situaciones en las que el debate
juridico gira en torno a la existencia o no de la voluntad de abandonar el trabajo. Son
las circunstancias de cada caso las que van a determinar si se trata de un abandono
—aunque la mayoria de las sentencias aluden en estos casos al término dimisién, o
dimisién tdcita— que, por traducirse en faltar al trabajo puede ser sancionable o, in-
cluso, dar lugar al despido. En este sentido, para el Tribunal Supremo “las conduc-
tas de abandono de trabajo pueden ser unas veces simple falta de asistencia al trabajo
y pueden tener otras un significado extintivo, dependiendo la inclinacién por una u
otra calificacidn del contexto, de la continuidad de la ausencia, de las motivaciones e
impulsos que le animan y de otras circunstancias™"’.

En todo caso, la voluntad de extincién mediante abandono debe quedar clara, y
reforzada por los actos coetdneos y posteriores del trabajador, no requiriendo una de-
claracién formal de la voluntad®.

Se trata de un criterio jurisprudencial sentando en diversas sentencias del
Tribunal Supremo, en las que se afirma que “la dimision del trabajador no es preciso
que se ajuste a una declaracién de voluntad formal, basta que la conducta seguida por
el mismo manifieste de modo indiscutido su opcién por la ruptura o extincién de la
relacién laboral”'. Se considera que es necesaria una voluntad del trabajador “clara,
concreta, consciente, firme y terminante, reveladora de su propdsito”, y si bien puede

18. Vid. MONTOYA MELGAR 1967.

19. STS de 19 de octubre de 2006, rcud. 3491/2005, ECLI:ES:TS:2006:7155, con cita de sus sen-
tencias de 3 de junio de 1988, y de 21 de noviembre de 2000.

20. STS]J Castilla-La Mancha, de 15 de febrero 2000, ECLLES: TSJCLM:2024:293.

21. STS 1 de octubre de 1990, ECLL:ES:TS:1990:6754.
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ser expresa o tdcita, en este ultimo caso debe manifestarse por hechos concluyentes,
es decir, que no dejen margen alguno para la duda razonable sobre su intencién y al-
cance”*. Se afirma por el Tribunal Supremo que “...el llamado abandono (...) mate-
rializado en la inasistencia mds o menos prolongada del trabajador al centro o lugar
de trabajo, no sea algo que mecdnicamente equivalga a una extincién por dimision,
sino que, y éste seria el significado unificador de la presente resolucion, se necesita
que esas ausencias puedan hacerse equivaler a un comportamiento del que quepa ex-
traer, de manera clara, cierta y terminante, que el empleado desea extinguir el con-
trato . La doctrina judicial sigue este criterio, afirmdndose que “A pesar de que la
norma no indica nada al respecto [art. 49.1.d ET], la jurisprudencia y la doctrina ju-
dicial han venido exigiendo que la manifestacién de voluntad expresada por el traba-
jador sea terminante, clara, contundente y, que no ofrezca dudas sobre su intencién
de extinguir por su voluntad el contrato de trabajo, de causar baja voluntaria™.

Asi, por ejemplo, no se ha considerado que exista abandono por el hecho de que
el trabajador realice otra actividad laboral temporal durante el tiempo en que tiene
suspendido el contrato, ya que ello no demuestra la voluntad del trabajador de dar
por terminada la relacién laboral indefinida®. Tampoco se considera abandono o di-
misién tdcita de la trabajadora “cuando su actuacién posterior ha evidencia la clara
voluntad de mantener vigente el vinculo laboral al reclamar a la empresa los datos
de la mutua y presentar el correspondiente parte de baja médica. De ser cierta aque-
lla supuesta inasistencia al trabajo podria haber sido sancionada con despido discipli-
nario por parte del empleador, pero no puede hacerse valer como dimisién tdcita de
la trabajadora, lo que exige que haya datos suficientes para acreditar su voluntad in-
equivoca y manifiesta de abandonar el puesto de trabajo, derivados de un comporta-
miento que no deje lugar a dudas sobre la efectiva concurrencia de esta intencién de
dar por finalizada la relacién laboral”*. Tampoco es dimision, sino despido impro-
cedente, las ausencias del trabajador por haber rechazado su reincorporacién de ex-
cedencia voluntaria en una plaza vacante en otra localidad que implicaba cambio de
residencia®.

Por el contrario, si se ha considerado dimisién ticita las ausencias injustificadas
al trabajo por el trabajador, debido a su ingreso en prisién en cumplimiento de sen-
tencia penal, sin que el trabajador se hubiera puesto en contacto con la empresa®.

22. STS de 10 de diciembre de 1990, ECLI:ES:TS:1990:17522.

23. STS de 27 de junio de 2001, recud. 2071/2000, ECLL:ES:TS:2001:5520.

24. STS]J Castilla-La Mancha, de 9 de mayo 2024, ECLL:ES: TSJCLM:2024:1285.
25. STS de 7 de mayo 1990, ECLL:ES:TS:1990:3575.

26. STS]J de Catalufia, de 4 noviembre de 2009, rec. 139/2009.

27.STS de 11 de octubre de 2017, recud. 3142/2015, ECLL:ES:TS:2017:3898.
28. STS de 24 de abril de 2018, recud. 1351/2016, ECLI:ES:TS:2018:1795.
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2.2. Lavoluntad clara e inequivoca de dimisién

Derivado de la propia naturaleza juridica del acto juridico de la dimisién, tal como
hemos expuesto anteriormente, es necesaria la existencia de la libre voluntad de la
persona trabajadora, y ademds “es necesario que la misma exista clara, concreta, cons-
ciente, firme y terminante, reveladora del propdsito del trabajador, lo que puede
hacerse de forma expresa y tdcita. La tdcita (...) es donde encaja el supuesto de aban-
dono del trabajo™. La voluntariedad es uno de los rasgos que caracteriza el concepto
de “trabajador”, conforme al Estatuto de los Trabajadores (art. 1), a los efectos de
considerar la relacién como laboral, y por tanto la voluntad debe regir no sélo para la
celebracién del contrato, sino también durante toda la relacién laboral, y en su extin-
cién a iniciativa de la persona trabajadora. No es posible, por tanto, que una relacién
laboral deba continuar contra la voluntad de la persona trabajadora, por la naturaleza
de la prestacién personal en que consiste el trabajo por cuenta ajena.

La dimisién, por tanto, no requiere la existencia de una causa. Ni en la comuni-
cacién a la empresa existe la obligacién de justificar la decisién de dimisién. También
es indiferente la duracién del contrato para que opere la dimisién, de manera que
es posible tanto en las relaciones indefinidas como temporales, y en cualquier mo-
mento de la relacién laboral. No obstante, también por propia voluntad, es posible la
existencia de un pacto de permanencia, que limite temporalmente la decisién de di-
misién, como trataremos mds adelante. Lo que si resulta necesario para que opere la
dimisién como acto juridico es que la relacién laboral se encuentre vigente, “circuns-
tancia que no concurre cuando se ha producido la extincién del contrato por volun-
tad empresarial”, tras un despido del que la empresa se ha retractado y el trabajador
se ha negado a reincorporarse, sin que pueda considerarse por tanto dimisién porque
el vinculo contractual ya se habia extinguido®.

Los supuestos que llegan a los tribunales en materia de dimisién tienen que ver
en la mayoria de los casos con el debate sobre la existencia o no de la voluntad de dar
por terminada la relacién laboral por la parte trabajadora, lo que incluye la aprecia-
cién de vicios en su consentimiento.

En este sentido, a titulo ilustrativo, no se considera extincién por dimision de la
persona trabajadora, sino despido improcedente, cuando como consecuencia de si-
tuacién creada tras la declaracién de Estado de Alarma se iniciaron conversaciones
entre la trabajadora y la empresa debido a que la trabajadora tenfa que cuidar de sus
hijos menores de edad, estando suspendidas las clases, ofreciendo la empresa diversas
alternativas para que la trabajadora pudiera conciliar el trabajo con sus obligaciones

29. STS de 10 de diciembre de 1990, ECLL:ES:TS:1990:17522.

30. STS, de 18 de mayo de 2017, recud. 3284, ECLL:ES:TS:2017:2210. En el mismo sentido,
STS de 1 de julio de1996, rec. 741/1996; STSJ Galicia, de 1 de julio de 2008, rec. 2114/2008; STS] de
Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 13 de mayo de 2015, rec. 629/2014, entre otras.
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familiares, las cuales fueron rechazadas por la trabajadora. Considera la Sala que “no
es posible concluir que la conducta de la trabajadora revelase necesariamente la vo-
luntad extinguir el contrato ni aquella puede interpretarse como una clara voluntad
de cesar. (...) Al margen de que la empresa no pudiera acceder al acuerdo propuesto
por la actora de arreglar los papeles del paro, lo que se desprende es que, cuando le
dan de baja en la Seguridad Social, la trabajadora no les ha dicho que quiere cesar en
el trabajo, pues lo que ha verbalizado es que no le interesan las opciones dadas por la
empresa. (...). lo que hizo la actora fue incurrir en ausencias injustificadas al trabajo
pero no en una dimisién, pudiendo haber determinado aquellas un despido discipli-
nario por incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas, pero no una
baja voluntaria como se pretende™’.

Tampoco se ha considerado que exista voluntad resolutoria por parte del traba-
jador, cuando se niega a incorporarse al trabajo tras haber solicitado una prérroga de
su excedencia voluntaria, a la que tenfa derecho™.

Por otro lado, cada vez con mds frecuencia, las manifestaciones entre empresa
y la persona trabajadora se producen a través de mensajeria instantdnea, como es la
aplicacién de WhatsApp, siendo cuestién de litigio si los mensajes y los actos que los
acompafian son suficientemente claros sobre la existencia de la voluntad de dimitir
por parte del trabajador o trabajadora®, aunque en la libre valoracién de la prueba
puede tener mds peso otra prueba, que el texto de los mensajes*. En otros casos, se
considera que no hay despido, sino dimisién, al admitirse judicialmente como vilida
la manifestacién de voluntad de dimitir cuando la trabajadora escribe un mensaje de
WhatsApp a la empresa diciendo que no vuelve al trabajo e insta a la empresa a pre-
pararle todo para que firme su baja voluntaria, sin que haga falta la aceptacién de la
empresa porque “La decisién de dimisién es de cardcter unilateral y, ciertamente, no
es necesario que se documentara por escrito ya que esa manifestacién de voluntad no
lo exige. Si ha de ser recepticia, es decir ha de llegar al conocimiento de la empresa
(...) tampoco altera que se trate de una dimisién el hecho de que dos dias después del
mensaje la demandante inicie un periodo de incapacidad temporal®. En todo caso,
es necesario que la voluntad de dimitir llegue a la empresa, sin que sea suficiente de-
cirlo a compafieros de trabajo®

De otro lado, la manifestacién de la voluntad de dimitir ha de estar libre de
todo vicio, tanto en la toma de la decisién, como a la hora de manifestarla. La

31. Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Valencia, de 16 de noviembre de 2020,
ECLIES: JSO:2020:4899.

32. STSJ de Canarias, Las Palmas de Gran Canaria, de 12 de julio de 2022, rec. 1714/2021.

33. STS] Catalunia, de 18 de julio de 2024, ECLI:ES: TSJCAT:2024:6461.

34. STS] Madrid, de 19 de julio 2024, ECLI:ES: TSJM:2024:9944.

35. STSJ de Catalufia, de 7 de junio de 2024, rec. 718/2024.

36. TS] de Catalufa, de 16 de diciembre de 2022.
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jurisprudencia considera al respecto que, para que la conducta de la empresa pre-
via a la toma de decisién pueda calificarse de amenaza o intimidacién encuadrable
en el articulo 1.267 del Cédigo Civil, es preciso que la misma revista un matiz anti-
juridico o ilicito, y no hay tal cuando lo que se hace es anunciar el posible ejercicio
correcto y no abusivo de un derecho, como es el relativo a un posible despido disci-
plinario y la interposicién de denuncia o querella cuando pone en conocimiento de
la persona trabajadora la existencia de los hechos ilicitos que se le imputan. Por otro
lado, ningtin precepto legal impide que la baja voluntaria o dimisién de la persona
trabajadora pueda adoptarse en el mismo momento en que le son puestos de ma-
nifiesto tales hechos, sin mediar un periodo de reflexién, ya que lo determinante es
conocer si el consentimiento prestado lo fue libremente —el mismo dia u otro cual-
quiera— y si concurren los elementos que configuran la decisién como tal, exenta de
vicios en su formacién?’.

2.3. El preaviso a la empresa

Para proceder a la dimisién de su contrato de trabajo, el trabajador debe preavisar a
la empresa con la antelacién que fije el convenio colectivo o la costumbre del lugar.
La finalidad del preaviso es tuitiva de los intereses de la empresa, para que pueda pre-
venir los perjuicios que pudieran derivarse de una intempestiva ruptura de la rela-
cién laboral, adoptando —en el periodo de preaviso— las medidas oportunas en orden
a proteger sus intereses (SSTS 14-11-1990 y 1-7-2010).

Ya hemos comentado supra cémo la dimisién también tiene efecto extintivo,
aunque no exista preaviso por la parte trabajadora, lo que se conoce como abandono
o dimisidn tdcita. Por tanto, se trata de un requisito legal que puede no existir, sin
que ello impida la ruptura del contrato de trabajo por voluntad del trabajador o tra-
bajadora. Es cierto que en los casos en que si se cumple con este requisito hay me-
nos incertidumbre acerca de si concurre verdaderamente la voluntad de dimitir por
parte de la persona trabajadora, aunque pueden darse casos de vicios en la voluntad.

Principalmente los problemas juridicos que se plantean en relacién al requisito
de preaviso son, por un lado, las consecuencias de su omisién e incumplimiento y,
por otro lado, la determinacién de la fuente de fijacién del plazo de preaviso y si se
cumple o no con dicho plazo. Conviene senalar que no cumplir el plazo aplicable se
considera como incumplimiento del requisito de preaviso. Estas cuestiones resultan
litigiosas a la vista de los repertorios de resoluciones judiciales, y entendemos al res-
pecto que en buena medida se producen por una insuficiencia reguladora por parte
de la norma, en este caso el art. 49.1 d) ET, conforme al cual el contrato se extingue

37. STS, de 6 de febrero de 2007, rcud. 5479/2005, ECLL:ES:TS:2007:2082; y STS, de 13 de
mayo de 2008, recud. 2709/2007, ECLLI:ES:TS:2008:3473.
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“Por dimisién del trabajador, debiendo mediar el preaviso que senalen los convenios
colectivos o la costumbre del lugar”.

Resulta evidente que la norma remite todo lo relativo al preaviso a los conve-
nios colectivos o la costumbre del lugar. Dejando al margen a la costumbre, pues
como fuente de la relacién laboral pricticamente no tiene presencia, se produce una
remisién en blanco a la regulacién del preaviso por parte de los convenios colecti-
vos. Se trata de una redaccién que ha permanecido inalterada desde el Estatuto de
los Trabajadores de 1980, y claramente no responde a las necesidades del contexto
actual de las relaciones laborales. Entendemos que se reduciria la litigiosidad en esta
materia si la norma proporciona una regla subsidiaria a aplicar en defecto de previ-
sién convencional, al igual que ocurre con el periodo de prueba (art. 14 ET). No ha-
cerlo, deja en una situacién de incertidumbre y de desequilibrio a la parte trabajadora
que, en ocasiones, pueda involuntariamente estar incumpliendo un requisito que le
puede producir el efecto de tener de indemnizar a la empresa por falta de preaviso.
Pero también, produce el efecto de que muchos casos se esté fijando el plazo de pre-
aviso como pacto en el contrato. Es evidente que el trabajador o trabajadora no tiene
fuerza negociadora como para pactar un plazo de preaviso que le interese; se trataria
de una cldusula de adhesién.

La jurisprudencia acepta desde hace tiempo que el plazo de preaviso se pueda
pactar en el contrato de trabajo, pues “El requisito legal del art. 49.1 d) ET halla su
fundamento dltimo en las exigencias de la buena fe, y no vulnera el art. 35.1 de la
Constitucién, incluya o no un modo de indemnizacién por su incumplimiento. Asi,
en defecto de regulacién especifica en convenio colectivo, tal deber de preaviso puede
fijarse en contrato de trabajo de clausulado puntual (STS 1 marzo 1990, 14 de fe-
brero —rec. 829/90 -y 27 de marzo de 1991 - rec. 734/90 -), (...) al ser asimismo el
contrato fuente de regulacién de la relacién con arreglo al art. 3.1 ¢) ET en tanto
sus cldusulas no sean contrarias o menos favorables a lo dispuesto por la ley o por el
Convenio colectivo™®. Es de destacar que la norma remite al convenio como fuente
reguladora del preaviso, no al contrato de trabajo, pese a que ésta también es fuente
de la relacién laboral. Si la ley no atribuye al contrato este poder regulador, espacio
claramente desfavorable para el trabajador, podria entenderse en hipétesis que a falta
de convenio serfa aplicable por analogfa el plazo de preaviso o denuncia de quince
dias que establece el mismo art. 49 para el supuesto de terminacién de contratos de
duracién superior a un ano, en este caso a cargo de la empresa. Pero “una obligacién
no puede establecerse por analogia y no existiendo obligacién de preavisar no puede
establecerse tal obligacién por analogia, menos todavia cuando tal interpretacién ex-
tensiva pugna con el criterio interpretativo “pro operario” que rige en derecho del tra-
bajo. Si el legislador ha limitado la obligacién de preavisar a determinados supuestos

38. STS de 31 de marzo de 2011, recud. 3312/2010, ECLI:ES:TS:2011:2693.
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no puede extenderse tal obligacién a otros supuestos. Pero, es que aun admitiendo la
analogia no se dan en el presente caso los presupuestos para tal aplicacién analédgica.
Dice el art. 4.1 del Cédigo Civil que procederd la aplicacién analégica de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante en-
tre los que se aprecie identidad de razén. La obligacién de preavisar el cese voluntario
por parte del trabajador si aparece contemplada por el Estatuto de los Trabajadores,
pero limitada a aquellos casos en que los convenios colectivos o la costumbre del lu-
gar establezcan tal obligacién, no siendo admisible, como se ha dicho, una aplicacién
extensiva de tal norma estableciendo tal obligacién por via analégica™.

Ahora bien, si el plazo de preaviso viene fijado por el convenio colectivo, no es
vélido el pacto contractual que fija un plazo superior, porque el hecho de que dicho
plazo actiie como un plazo minimo, y que el trabajador pueda preavisar si quiere con
una mayor antelacién, no significa que se puede incrementar su duracién por con-
trato de trabajo, sobre todo si lleva aparejada el pago de una indemnizacién a cargo
del trabajador por cada dia de falta de preaviso®.

De otro lado, el segundo aspecto litigioso que presenta el preaviso es la conse-
cuencia que tiene para las partes el incumplimiento del preaviso por parte del tra-
bajador o trabajadora. Al igual que el plazo de preaviso, serd el convenio colectivo la
fuente que deba prever la consecuencia de este incumplimiento. Reiteramos que la
falta de preaviso no evita el efecto extintivo de la dimisidn, pero puede plantear la
reclamacién de la empresa por los danos y perjuicios que le haya provocado la rup-
tura del contrato sorpresiva en la organizacién de la produccién y del trabajo. Para
el Tribunal Supremo “La verdadera naturaleza juridica de la penalizacién convencio-
nalmente prevista para el trabajador que incumpla lo preceptuado respecto del prea-
viso de referencia hay que buscarla en la cldusula penal que posibilitan y disciplinan
los arts. 1.152 y siguientes del Cédigo Civil. Las partes pueden pactar perfectamente
este tipo de cldusulas en los convenios colectivos, y su utilidad estriba en que el he-
cho de hacer uso de tales cldusulas penales aquella parte favorecida por ellas en cada
caso, evita la necesidad de acreditar la existencia de un perjuicio y la concrecién de
su cuantia, pues, en todo caso, el hecho de acudir a la realizacién de la ‘pena’, resulta
ya incompatible con la posibilidad de reclamar indemnizacién de perjuicios, aun
cuando éstos pudieran existir y, en caso de que existieran, sea cual fuere su cuantia’™'.

En estos casos, ademds de quedar fijada por el convenio la cuantia de la indem-
nizacién a cargo del trabajador o trabajadora por incumplir el preaviso, la empresa
cuenta con la ventaja de no tener que plantear reclamacién judicial, sino proceder al
descuento de dicha cantidad sobre la liquidacién que deba hacer por finalizacién de
la relacién laboral. Sélo en caso de no ser suficiente para llevar a cabo la detraccién,

39. STSJ de Les Illes Balears, de 8 de julio de 2008, rec. 161/2008.
40. STS, de 31 marzo de 2011, rec. 3312/2010, ECLLI:ES:TS:2022:1967.
41. STS, Sala Social, de 16 de marzo de 2005, rec. 118/2003, ECLI:ES:TS:2005:1672.
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tendria la empresa que acudir a una reclamacién judicial. Pero también es posible
que, una vez hecha la detraccién por parte de la empresa, el trabajador haya impug-
nado su extincién y haya sido declarada como despido y no dimisién, en cuyo caso
la parte trabajadora se ve obligada a presentar una reclamacién para la devolucién de
la cantidad detraida en su dia por la empresa, en concepto de incumplimiento del
preaviso®.

Sobre el descuento que hace la empresa por incumplimiento del preaviso, los tri-
bunales han considerado que no se trata de una multa de haber prohibida por el art.
58.3ET, ya que “no tiene naturaleza punitiva para el trabajador, sino resarcitoria para
el empresario; se trata de la compensacién que el trabajador le debe por el dafo pro-
ducido a consecuencia de la anticipacién en el fin de una relacién laboral con la que
el empleador contaba hasta una fecha determinada por haberse asi pactado entre las
partes, caracterizindose tal indemnizacién por tener su importe tasado, en el sentido
de que la cuantia del dafio a compensar se cifra en la pérdida de un dia de salario por
cada dia de preaviso debido y omitido por el trabajador, de modo que, cualquiera que
fuera el dafio, sélo cabrd exigir tal importe, aun en la hipétesis de que la empresa pu-
diera llegar a probar la existencia de dafio superior (caso, por ejemplo, de la pérdida
de produccién que no puede atenderse por falta de trabajadores con que poderle ha-
cer frente, dado el cese imprevisto de alguno o varios de ellos)”.

También se considera vilida la cldusula del convenio colectivo que reconoce de-
recho a la empresa a descontar de la liquidacién del trabajador una cantidad equiva-
lente al importe del salario y demds conceptos retributivos que se devenguen por el
retraso en el aviso®.

De manera que en esta cuestion hay que estar a lo que establezca el convenio co-
lectivo. Pero de nuevo se presenta la cuestion sobre qué descuento puede hacer la
empresa por incumplimiento de preaviso por el trabajador o trabajadora si la norma
convencional no ha previsto nada al respecto. Entendemos que la respuesta debe ser
la misma que hemos expuesto respecto al plazo de preaviso: la norma laboral remite
al convenio colectivo la regulacién del preaviso y si ésta no dispone nada al respecto,
no se debe habilitar una fuente distinta o la analogia para establecer la obligacién a
cargo de la parte trabajadora de pagar una indemnizacién a la empresa.

2.4. La retractacion en la voluntad de dimisién
Otro aspecto de la dimisién que ha sido objeto de debate juridico es el relativo a la

posibilidad de que la persona trabajadora se pueda retractar de su decisién de dimi-
sion. Para la doctrina, afirmdndose que “Es ya tradicional la afirmacién de que, en

42. Es el asunto analizado por la STS de 8 de febrero de 2010, - ECLI:ES:TS:2010:881.
43. STS]J Pais Vaco de 4 de febrero de 2002, rec. 2704/2002.
44. STSJ Catalufia de 11 de junio de 2004, rec. 4953/2003, entre otras.
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la dimisién, cualquiera que sea la forma que adopte, ‘no cabe arrepentimiento’ (...).
Tratdndose de un acto extintivo que por su propia virtualidad provoca el cese de los
efectos de la relacién laboral, como desistimiento unilateral que es, no es posible la
retractacién porque ello supondria reconstruir una nueva relacién laboral™®.

Por tanto, no cabe la posibilidad de anular la dimisién, pues seria reiniciar una
nueva relacién laboral, ya que es un acto mismo de dimisién. Pero ha dado lugar a li-
tigios el supuesto de si debe considerarse también un acto de desistimiento unilateral
irrebatible cuando la dimisién no es inmediata, sino diferida en el tiempo. Es decir,
si el convenio colectivo fija un plazo de preaviso, y el mismo se cumple, la dimisién
tiene que ser necesariamente diferida en el tiempo. En este caso cabe plantearse la
posibilidad de que el trabajador o trabajadora se retracte de su decisién de dimisién
en este plazo. En el pasado no existia esta posibilidad, al entenderse que “...por ser el
preaviso una declaracién de voluntad de cardcter receptivo, tal voluntad ha de enten-
derse irrevocable, salvo que medie aceptacién, por el empresario™.

Sin embargo, la doctrina del Tribunal Supremo admitié la retractacién de la em-
presa respecto del despido durante el periodo de preaviso, dado que “el preaviso es
simplemente el anuncio previo de que préximamente se va a rescindir el contrato,
pero se trata solo de una advertencia que se hace por exigencia de la Ley para preve-
nir al otro de algo que se realizard. El contrato no se extingue, por ende, ese dia, sino
aquél en el que se decide el cese y se liquida”#. Este cambio de doctrina permitié
aplicar la misma solucién a la retractacién de la dimisién durante el periodo de pre-
aviso, ya que ademds resulta mds conforme al principio de conservacién del puesto
de trabajo, afirmdndose que, “Aunque el supuesto no ha sido directamente tratado
en unificacién de doctrina, de todas formas muy recientemente se ha admitido por
la Sala [Sentencia de 07/12/09 —rcud 210/09 -] que el empresario se retracte del des-
pido precisamente en el periodo de preaviso, por lo que el mismo criterio que ha sido
aplicado al empresario ha de seguirse —con igual razén— en el caso de que la decisién
extintiva y su posterior rectificacién sean adoptadas por el trabajador, pues se trata
—en ambos casos— de la misma manifestacién subjetiva de idéntico fenémeno del
«desistimiento legal», en tanto que excepcién —una y otra— a la regla general de indis-
ponibilidad del contrato por una sola de las partes [art. 2156 CC ], Criterio que
ha sido reiterado posteriormente, en el sentido de entender que “es valido retractarse
de la dimisién preavisada y su no aceptacién constituye despido improcedente” .

Pese a ser doctrina jurisprudencial, la que se acaba de citar, sin que nos conste un
nuevo cambio de criterio, hay casos en los que la doctrina social no ha admitido la

45. FERNANDEZ LOPEZ 1992.

46. STS de 25 de julio de 1990, ECLI:ES:TS:1990:10444

47. STS de 7 de diciembre de 2009, rec. 210/2009, ECLI:ES:TS:2009:7946.
48. STS de 1 de julio de 2010, rcud. 3289/2009, ECLL:ES:TS:2010:5994.
49. STS, de 17 julio 2012, recud. 2224/2011, ECLLES:TS:2012:5965.
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retractacién del trabajador de su decisién de dimisién durante el plazo de preaviso,
es decir, estando atin vigente el contrato, por entenderse que “... la decisién de la
empresa es razonable cuando decide sustituirlo [al trabajador que dimitié] de forma
inmediata y crea expectativas de trabajo en otra persona, la retractacién del deman-
dante en su decision de dimitir irroga un perjuicio sustancial a la otra parte y a tercera
persona por lo que ese cambio en la voluntad extintiva sobrepasa el limite de actua-
cién, e implica que la retractacién es ineficaz. (...) no ha existido despido por parte
de la empresa cuando le da de baja en Seguridad Social, en la medida en que tenia ra-
zones para entender que la decisién comunicada era definitiva, y realiza actuaciones
que impiden la retractacién posterior”’. En hipétesis, esta interpretacién conduce
a que en cada caso haya que analizar la actuacién de las partes cuando se presenta el
preaviso de dimisién, tanto la de la empresa - si ya tiene candidato para el puesto que
todavia no estd vacante—, como la del trabajador que preavisa su dimisién — si ve frus-
trados sus planes de trabajo o de otro tipo durante el plazo de preaviso—. Igualmente,
en hipétesis, puede llevar a entender ineficaz la retractacién de la empresa durante el
preaviso en caso de despido, en el caso que el trabajador haya encontrado otro em-
pleo o tenga expectativas de ello. Esta situacion es otra razén mds que aconseja una
nueva redaccién de la dimisién y del despido, acorde con el actual contexto de extin-
ciones de contratos por voluntad unilateral de una de las partes.

2.5. Consecuencias legales de la dimision

La principal consecuencia juridica que produce la dimisién es la extincién del
contrato —dejando a salvo los supuestos de retractacién durante el preaviso—. Sin
embargo, a diferencia de otras formas de extincién del contrato, es sabido que la di-
misién no permite a la parte trabajadora contar, a dia de hoy, con dos consecuencias
de la terminacién del trabajo que si se dan en otro tipo de extinciones: la indemni-
zacién por extincién del contrato y la situacién legal de desempleo. De esta manera,
el trabajador que dimite de su trabajo se quedard en una situacién en que no obten-
drd ni la indemnizacién por la ruptura de su contrato, ni se considera por la norma-
tiva de Seguridad Social en situacién legal de desempleo para percibir la prestacién
de desempleo. Aunque la dimisién puede deberse a diversas causas, que no necesitan
manifestarse ni justificarse, es evidente que estos efectos de la dimisién pueden hacer
atractiva esta figura cuando el trabajador ya disponga, al tiempo de dimitir, de otro
contrato de trabajo que le aporte mds interés que el contrato desistido.

Pero la dimisién puede llevar aparejada, ademds, otra consecuencia, en caso de
que exista un pacto contractual de permanencia: “Si el trabajador abandona el tra-
bajo antes del plazo, la empresa tendrd derecho a una indemnizacién de dafios y

50. STSJ de Catalufa, de 12 Julio 2024, rec. 2084/2024.
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perjuicios” (art. 21.4 ET). La existencia de este pacto no impide la extincién del con-
trato por dimisién del trabajador, pero si obliga a estar a lo que se haya pactado en-
tre las partes, de manera que, si el pacto contempla el pago de una indemnizacién, la
parte trabajadora estard obligada a su pago.

No obstante, esta previsién legal no estd ausente de litigiosidad, dado que en
ocasiones el pacto de permanencia puede contener una indemnizacién despropor-
cionada, o abusiva, o puede no concurrir el presupuesto legal, esto es, “cuando el tra-
bajador haya recibido una especializacién profesional con cargo al empresario para
poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo especifico” (art. 21.4
ET)*'. No abordamos el andlisis de esta materia aqui, por ser objeto de estudio de
otra aportacién en este nimero de la revista.

De otro lado, interesa dejar apuntado que en ocasiones la dimisién da lugar a re-
clamacién judicial de cantidad por la parte trabajadora, posterior a la dimisién, al en-
tender que la empresa no ha realizado correctamente la liquidacién de las cantidades
adeudadas a la fecha de terminacién del contrato. Es una situacién que se puede pro-
ducir en cualquier tipo de extincién del contrato, disponiendo la parte reclamante
del plazo de un afio para aquellas acciones derivadas del contrato que no tengan pre-
vistas un plazo especifico (art. 59.1 ET). No pretendemos abordar esta materia con-
creta en este trabajo, pero si aprovechar la oportunidad de plantear el debate sobre la
posibilidad de reclamacién judicial posterior a la dimisién por lesién de derechos por
parte de la empresa a la persona trabajadora, que subyace en la dimisién o, dicho de
otra forma, que ha provocado la dimisién del trabajador o trabajadora.

Se trata de un supuesto en el que la previsién normativa acerca de los plazos de
prescripcién para el ejercicio de acciones, coinciden, esto es, tanto el plazo de un afio
desde la finalizacién del contrato, como el plazo de un ano desde el dia en que la ac-
cién pudiera ejercitarse (art. 59 2 ET), pues la dimisién se ha producido por enten-
der la parte trabajadora que la empresa ha lesionado un derecho que no estd dispuesta
a tolerar. De manera que la reclamacién judicial consistiria en solicitar la condena de
la empresa a indemnizar al trabajador o trabajadora por la lesién de dicho derecho,
no por la extincién del contrato, cuya cuantificacién no serd la indemnizacién tasada
por extincién improcedente del contrato.

Como puede observarse, el supuesto se aproxima a la resolucién del contrato a
instancia del trabajador o trabajadora por incumplimiento de la empresa, regulado
en el art. 50 ET, pero difiere de éste, pues no se sigue esta via de extincién, sino la
dimisién, y no se reclama por la extincién del contrato, sino por la lesién de un de-
recho durante la vigencia del contrato, que provoca la decisién de dimisién de la

51. STSJ de Cataluna, de 13 de febrero de 2024, rec. 2148/2023, considera licito el pacto cuyo
objeto es la realizacién de un méster por el trabajador cuyo coste se asumié por la empresa, a cambio de
la permanencia del trabajador en la empresa durante dos afos.
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persona trabajadora. Dejamos apuntado el supuesto, sobre el que volveremos en el

apartado 4.

3. LA DIMISION CAUSAL O PROVOCADA
3.1. La ruptura causal del contrato

En este caso nos referimos a la extincién del contrato por voluntad de la persona tra-
bajadora en base a un incumplimiento grave de sus obligaciones por parte de la em-
presa, regulada en el art. 50 ET, y prevista como causa de extincién del contrato en el
art. 49.1.j) ET: “Por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento
contractual del empresario”. Es también conocida esta causa de extincién como di-
misién causal o provocada, en el sentido de que la voluntad de extinguir el contrato
viene provocada por una actuacién de incumplimiento de la empresa, que hace into-
lerable para la persona trabajadora continuar en el mismo.

No pretendemos abordar un estudio de esta institucidn, que cuenta a dia de hoy
con excelentes estudios doctrinales y jurisprudenciales, que por conocidos y abun-
dantes excusamos su cita. Por tanto, la finalidad de traer aqui esta materia es para
hacerlo desde la perspectiva de su relacién con la dimisién y el despido, pues es un
mecanismo extintivo de la relacién laboral que participa parcialmente de ambas ins-
tituciones en cuanto a la voluntad de las partes: se denomina “extincién del contrato
por voluntad del trabajador”, como la dimisién, pero se debe a una causa que pro-
viene de una actuacién de la empresa, sin que sea ésta la que manifieste su voluntad
de extinguir el contrato, como ocurre en el despido. Especialmente en lo que se re-
fiere a la diferente ejecutividad del acto extintivo que tienen la dimisién ordinaria y
el despido respecto de la dimisién causal.

Desde esta perspectiva, y a diferencia de lo que ocurre en la dimisién ordinaria
y en el despido, la dimisién causal necesita seguir un procedimiento judicial, a ins-
tancia de la persona trabajadora, en el que deberd probar que existe alguna de las
causas de extincién que contempla el art. 50 ET. En realidad, se trata de un listado
abierto, pues la contemplada en la letra ¢) del art. 50 admite “Cualquier otro incum-
plimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de
fuerza mayor...”. Sobre esta causa abierta, es doctrina jurisprudencial la que entiende
“que se refiere no sélo a las obligaciones pactadas en el contrato, sino que debe exten-
derse a todas aquellas que, cualesquiera que sea su origen, hayan sido asumidas por
el empresario (...) y, por tanto, constituye tal incumplimiento la conducta empresa-
rial de abonar de forma continuada cantidades fuera de némina, con la consiguiente
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ocultacién documental y falta de cotizacién a la Seguridad Social, asi como la obten-
cién de documentos de finiquito firmados pero no abonados™”.

De manera que en la dimisién causal o provocada el efecto extintivo de la rela-
cién laboral no se alcanza s6lo con la voluntad de la persona trabajadora, sino que
necesita ser extinguido mediante sentencia®. Por tanto, pese a que exista causa y la
voluntad del trabajador de dar por terminada la relacién laboral, requiere reclama-
cién judicial y, segin criterio jurisprudencial, que la relacién laboral se mantenga vi-
gente hasta que se dicte sentencia. Pero esta configuracién de la dimisién causal parte
del presupuesto necesario de la rapidez del procedimiento laboral, que hard que tal
situacién en que se encuentra el trabajador que presta sus servicios en una empresa
incumplidora dure poco tiempo. Pero cuando el procedimiento laboral se convierte
en un periplo de afios, como ocurre en la actualidad, la exigencia de que el con-
trato esté vivo hasta que se dicte sentencia es especialmente gravosa para la persona
trabajadora™.

En la dimisién causal o provocada, por tanto, la norma laboral estd siguiendo el
esquema civil de la resolucién del contrato por incumplimiento de las obligaciones
por una de las partes, conforme al cual “la facultad de resolver las obligaciones se en-
tiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cum-
pliere lo que le incumbe. El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento
o la resolucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafos y abono de intereses
en ambos casos. También podrd pedir la resolucién, aun después de haber optado por
el cumplimiento, cuando éste resultare imposible” (art. 1124 del Cédigo Civil). La
norma laboral establece de forma tasada el resarcimiento de los danos y perjuicios al
trabajador que se ve obligado a pedir la extincién de su contrato por incumplimiento
de la otra parte: tendrd derecho a la misma indemnizacién que la fijada para el des-
pido improcedente (art. 50.2 ET)>.

Los aspectos a destacar al respecto son dos:

1. La ruptura del contrato se hace por sentencia. El propio precepto alude a
que “el trabajador pueda solicitar la extincién del contrato”. De manera que
carece de poder unilateral de resolucién causal de la relacién laboral. Y ello

52. STS de 18 de junio de 2020, recud. 893/2018, ECLI:ES:TS:2020:2168.

53. El art. 78 de la Ley de Contrato de Trabajo, aprobada por Decreto de 26 de enero de 1944, es-
tablecia un listado de causas justas para que el trabajador pueda, por su voluntad, dar por terminado el
contrato, que se cerraba con una cldusula abierta en su letra e): Cualquier otra causa andloga o semejante
a las anteriores que el Magistrado de Trabajo estime justificada, por ser reveladora de una situacion depresiva
0 vejatoria para el trabajador.

54. Vid. PEDROSA GONZALEZ 2022, 223.

55. Es decir, una indemnizacidn equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades, conforme al art. 56.1 ET.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 9 (2024) 95-124 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2024.19.04



Régimen Juridico de la Dimisién. Cuestiones Conflictivas 117

pese a que el art. 50 se intitule “Extincién por voluntad de la persona traba-
jadora”. Estd claro que la norma se refiere a la iniciativa para poner en mar-
cha el procedimiento judicial de resolucién de contrato.

2. Hasta el dia del juicio, la relacién laboral debe estar viva, es decir, la per-
sona trabajadora debe seguir trabajando, ya que “es consolidada doctrina de
la Sala que el éxito de la accién basada en el art. 50 ET exige que el contrato
esté vivo en el momento de dictarse la sentencia, porque la sentencia tiene
en estos supuestos cardcter constitutivo®®. Este presupuesto ha sido de crea-
cién jurisprudencial, ya que la ley laboral nada dice al respecto. De manera
que en la dimisién causal, no sélo es necesaria una causa grave para instar la
resolucién del contrato por la parte trabajadora, sino que sélo en caso de una
concreta causa, considerada por la jurisprudencia como especialmente grave
—como es la falta de pago del salario, o el acoso—, es cuando se permite a la
parte trabajadora abstenerse de seguir prestando servicios para la empresa
hasta tanto recaiga resolucién judicial.

No obstante, este criterio jurisprudencial ha experimentado una importante evo-
lucién en el sentido de suavizar la rigidez del requisito de mantener la prestacién de
servicios por parte del trabajador o trabajadora que insta la resolucién de su contrato.
Asi, en una primera evolucidn, el Tribunal Supremo afirmé que: “no cabe que el tra-
bajador resuelva extrajudicialmente el contrato de trabajo, sino que lo procedente es
que solicite la rescision del contrato laboral, sin abandonar la actividad laboral que
desempena en la empresa, dado que la extincién del contrato se origina por la senten-
cia constitutiva de cardcter 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 pronuncia-
miento, salvo (...) que la continuidad laboral atente a la dignidad, a la integridad per-
sonal o, en general, a aquellos derechos fundamentales que corresponden al hombre
por el solo hecho de su nacimiento™’. Posteriormente, esta doctrina jurisprudencial,
aunque ha reiterado la naturaleza extintiva contractual acordada por sentencia, ha
admitido “el cese voluntario en la prestacién de servicios al tiempo de formular la de-
manda de extincién contractual cuando el mantenimiento de la relacién laboral pu-
diera ocasionar un grave perjuicio al trabajador™®.

56. STS de 26 de octubre de 2010, recud.471/2010, ECLLI:ES:TS:2010:7640.

57. STS de 8 de noviembre de 2000, ECLI:ES:TS:2000:8112, con cita de las SSTS de 22 de octu-
bre de y 26 de noviembre de 1986, 18 de julio de 1990 y 23 de abril de 1996.

58. STS de 19 de abril de 2023, rec. 3615/2021, ECLI:ES:TS:2023:1672, con cita de sus SSTS
de 28 de octubre 2015, recurso 2621/2014; 64/2016, de 3 de febrero (rcud. 3198/2014); 23 de febrero
de 2016, recurso 2654/2014; 146/2016, de 24 de febrero (rcud. 2920/2014); 737/2016, de 15 de sep-
tiembre (rcud. 174/2015); 619/2017, de 13 de julio (rcud. 2788/2015); y 61/2023 de 24 de enero
(rcud. 437/2021).
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Resulta evidente el gran desequilibrio que existe entre la extincién del contrato
por voluntad unilateral de la empresa, mediante despido —ya sea disciplinario u ob-
jetivo—, y la extincién causal por voluntad de la persona trabajadora. Exigir al tra-
bajador o trabajadora mantener la relacién laboral en un estado de incumplimiento
grave de las obligaciones de la empresa, durante el tiempo que dure el proceso labo-
ral —que puede ser de afos— o, sopesar correr el riesgo de cesar en la prestacién a la
espera de la vista oral del proceso y posterior sentencia, ademds de ser una situaciéon
insostenible, produce una seria inseguridad juridica al trabajador o trabajadora, e in-
certidumbre en cuanto a su situacién juridica de empleo y desempleo. Especialmente
en el contexto actual de transiciones de empleo y volatilidad del mercado de trabajo.
Por ello, pese a los avances en la doctrina jurisprudencial, una norma tan poco fun-
cional como el art. 50 ET deberia ser reformada en el sentido de que la voluntad de
la persona trabajadora para extinguir el contrato con causa, tenga cardcter ejecutivo
y, una vez extinguido, pueda reclamar judicialmente una indemnizacién por el in-
cumplimiento de la empresa, que asi se convierte en una indemnizacién de dafios y
perjuicios. Indemnizacidn, que no tiene por qué ser la prevista para el despido im-
procedente, que de forma tasada fija la norma laboral®®, y que ademds estd cuestio-
nada a nivel internacional, como diremos seguidamente.

Esta propuesta requeriria sin duda una reforma también de las prestaciones por
desempleo, ya que en la actualidad sélo se causaria este derecho mediante la senten-
cia que resuelve el contrato de trabajo. Por tanto, serfa necesaria también una revi-
sién de los supuestos que se consideran como situacién legal de desempleo a efectos
de esta prestacién, materia que no podemos abordar en este trabajo.

3.2. La posible indemnizacién. Cuantia tasada legalmente. Dificultades

La indemnizacién por extincién del contrato por voluntad del trabajador o trabaja-
dora por la via del art. 50 ET, al igual que ocurre con el despido, estd fijada por la
norma laboral que, como es sabido, la equipara a la fijada para el despido improce-
dente (art. 50.2 ET). Por tanto, la indemnizacién debida por la empresa a la persona
trabajadora, en caso de que se estime judicialmente extincién de la relacién laboral
por incumplimiento de la empresa, serd recogida en la sentencia, y serd de la misma
cuantia que en caso de despido improcedente. Se trata de una indemnizacién tasada,
y calculada conforme a la antigiiedad y salario diario de la persona trabajadora, con-

forme al art. 56 del ET®.

59. GONZALEZ DE PATTO 2009, 23, sobre la indemnizacién tasada que se le reconoce al tra-
bajador como compensacién de la ruptura contractual, que es la del despido improcedente.
60. En este sentido, se afirma que “la indemnizacién tasada no es disuasoria ni repara de forma in-

tegral”, GARRIDO PALACIOS 2024, 298.
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Ademds, en estos supuestos no hay salarios de tramitacién —suprimidos para el
despido improcedente®’- puesto que la relacién laboral sigue vigente y, por tanto, se
ha debido seguir prestando servicios por la persona trabajadora, “salvo en supuestos
excepcionales en los que el mantenimiento del vinculo contractual pueda causar gra-
ves perjuicios patrimoniales al trabajador o una pérdida de opciones profesionales™.
O salvo que la persona demandante haya solicitado judicialmente la adopcién de me-
didas cautelares, previstas para “aquellos casos en los que se justifique que la conducta
empresarial perjudica la dignidad o la integridad fisica o moral de trabajador, pueda
comportar una posible vulneracién de sus demds derechos fundamentales o liberta-
des publicas o posibles consecuencias de tal gravedad que pudieran hacer inexigible la
continuidad de la prestacién en su forma anterior en su caso”, conforme al art. 79.7
de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién Social (LR]S). Entre dichas medi-
das cautelares, se admite “la suspensién de la relacion o la exoneracién de prestacion
de servicios”, si bien prevista para situaciones de acoso, y para trabajadoras victimas
de violencia de género (art. 180.4 LR]S).

La reciente Resolucién del Comité Europeo de Derechos Sociales, de 20 de
marzo de 2024, (publicada el 29 de julio de 2024) cuestiona la indemnizacién por
despido regulada por la legislacién laboral en Espana, y declara contraria al art. 24 b)
de la Carta Social Europea Revisada, la indemnizacién tasada y limitada de nuestra
legislacién laboral por despido improcedente. Ello hard, a mi entender, modificar la
regulacion de la indemnizacién en materia de despido. Y, de manera refleja, también
se alterard la indemnizacién prevista para casos de extincién del contrato a instancia
del trabajador o trabajadora por incumplimiento del empleador. Mientras no se pro-
duzca el cambio legislativo en materia de la indemnizacién por despido, que también
se aplica a la extincién forzada del contrato de trabajo, es la doctrina de los tribuna-
les la que debe solucionar el problema planteado®.

3.3. La intervencién judicial. El problema de la tardanza judicial y su influencia en
la dimisién forzada

Como hemos afirmado anteriormente, en la extincién del contrato por voluntad de
la persona trabajadora, o dimisién causal, la obligacién de que la relacién laboral esté
vigente hasta que se dicte sentencia, es un requisito que no aparecia en las normas

61. Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

62. STS de 22 de marzo de 2023, recud. 1493/2020, ECLL:ES:TS:2023:1367.

63. “... el fallo debe adaptarse en el plano legislativo y mientras esto no ocurra debe ser aplicada
por via judicial, por lo que desde que el fallo ha sido conocido debe ser aplicado por los operadores ju-
ridicos. Por lo tanto, es vinculante y mientras no haya una adaptacién de la normativa interna se deberd
seguir ejerciendo el control de convencionalidad por los 6rganos judiciales internos”, segtin GARRIDO

PALACIOS, op. cit, p. 301.
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laborales®, sino que fue creada por la doctrina judicial. Asi lo exigfan las sentencias
del extinto Tribunal Central de Trabajo de los anos 60, en una doctrina que ha lle-
gado hasta hoy®.

Con el Estatuto de los Trabajadores de 1980, la regulacién de la materia cambia
y; a pesar de intitular el precepto como “extincién por voluntad del trabajador” (art.
50), que llega a nuestros dias con idéntico titulo y casi redaccién, pasa a situar las
justas causas para extinguir el contrato en términos de solicitud: “Serdn justas cau-
sas para que el trabajador pueda solicitar la extincién del contrato”. Aunque no se
indique, la solicitud se refiere a una demanda judicial®. Por tanto, para la jurispru-
dencia, la sentencia tiene cardcter constitutivo de la extincién del contrato, y no ca-
rdcter declarativo.

Podria, por tanto, cuestionarse que la dimisién causal o provocada sea una de-
cisién unilateral de la persona trabajadora que posteriormente pueda ser sometida
a control judicial, como si ocurre con el despido. Tal como estd configurada legal-
mente, no deja de ser una “solicitud”, algo que a dia de hoy es insostenible, no sélo
porque la persona trabajadora debe continuar trabajando en circunstancias de in-
cumplimiento grave de las obligaciones de la empresa, con los perjuicios que tal si-
tuacién puede provocar, sino también y especialmente por el agravante de la dilacién
en el tiempo de respuesta judicial a la demanda de extincién del contrato.

En la actualidad, los procedimientos judiciales pueden durar, y de hecho du-
ran, varios afios desde la interposicién de la demanda al acto del juicio en instan-
cia, y puede que ésta sea una consecuencia no deseable. El Tribunal Constitucional
ha admitido la existencia de dilaciones indebidas en algunos de los procedimientos
judiciales laborales”, y ello constituye una violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva previsto en el art. 24 de la Constitucién espanola, aunque aparte de esta de-
claracién, el Tribunal Constitucional no adopta ninguna otra medida para prote-
ger el derecho vulnerado. Entendemos que seguir exigiendo la existencia y vigencia
del contrato de trabajo en los procedimientos de dimisién provocada por el incum-
plimiento de la empresa, en estas circunstancias, es contrario a la Constitucién es-
panola, y a los derechos fundamentales que contiene, porque se obliga al trabajador

64. El art. 78 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, establecia que: Se estimardn causas jus-
tas para que el trabajador pueda, por su voluntad, dar por terminado el contrato, las siguientes (...).

65. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER y FERNANDEZ LOPEZ 1998, 45, con cita
de las sentencias del TCT de 17 de marzo de 1965, 26 de marzo de 1965 y 20 de mayo de1965.

66. GONZALEZ DE PATTO, op. cit. p. 5, afirma que “lo que el ordenamiento laboral atribuye
aqui al trabajador no es una facultad o derecho a extinguir el contrato a través de una declaracién de
voluntad de efectos constitutivos, como sucede en la dimisién ordinaria, sino una facultad o derecho a
<<solicitar>> esa extincidn (...), esto es, a <<ejercitar una accién (judicial) de resolucién contractual>>,
con lo que la naturaleza del mecanismo extintivo es sustancialmente diversa de la dimisién prevista en
ol art. 49.1.d) LET™.

67.Vid. SSTC 125/2022, de 10 de octubre, y STC 31/2023, entre otras.
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a mantener durante varios afos una relacién laboral en la que la empresa incumple
gravemente alguna de sus obligaciones.

Algo que si se ha corregido por la norma procesal es no exigir al trabajador o tra-
bajadora que continte prestando servicios durante la sustanciacién del recurso inter-
puesto por la empresa frente a la sentencia que estima la demanda. De manera que
la persona trabajadora tiene la opcién de seguir prestando su trabajo o no, comuni-
cdndolo por escrito a la oficina judicial (art. 303.3 LR]S). Ademds, en caso de optar
por cesar en la prestacién de su trabajo, la norma reconoce la situacién legal de des-
empleo involuntario, y en caso de que la futura sentencia revoque la impugnada, este
periodo se considera cotizado a efectos de la prestacién de desempleo.

Pero la regla general para la jurisprudencia, pese a las importantes excepciones
que ha hecho, es la de la necesidad de que el vinculo laboral debe seguir vigente du-
rante la sustanciacién de la demanda y hasta que recaiga sentencia. En este sentido,
se afirma que “La muy reciente STS 61/2023, de 24 de enero (rcud. 437/2021), rei-
tera la plena vigencia de aquella tradicional doctrina jurisprudencial que exige como
norma general que la relacién laboral se encuentre vigente a la fecha de la sentencia
que ha de pronunciarse sobre la accién resolutoria, salvo en supuestos excepcionales
en los que el mantenimiento del vinculo contractual pueda causar graves perjuicios
patrimoniales al trabajador o una pérdida de opciones profesionales™®.

Entre los graves perjuicios patrimoniales se ha considerado la situacién de im-
pago de salarios. En este caso, la doctrina jurisprudencial cambié en 2012%, en el
sentido de entender que “haya de concederse al trabajador la posibilidad (...) de op-
tar entre ejercitar la accién resolutoria y continuar prestando servicios en cuyo caso se
estard en el marco de la resolucién judicial o dejar de prestar servicios al tiempo que
se ejercita la accidn, asumiendo en este caso el riesgo del resultado del proceso...”, es
decir, el riesgo de obtener una sentencia desfavorable y considerar su situacién como
abandono”.

4. PROPUESTA CONCLUSIVA. LA POSIBILIDAD DE EJECUTIVIDAD DE LA DIMISION
CAUSAL Y POSTERIOR RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Sin d4nimo exhaustivo, se ha puesto de relieve la litigiosidad o situaciones conflicti-
vas que provoca la dimisidn, tanto la que hemos denominado ordinaria [art. 49.1.d)
ET], como la que hemos denominado causal o provocada (art. 50 ET). En ambos

68. STS, de 22 de marzo de 2023, recud. 1493/2020, ECLI:ES:TS:2023:1367.

69. Vid. el comentario a esta doctrina realizado por ESTEVE SEGARRA, M. A., “La necesidad de
vigencia del vinculo laboral en supuestos de extincidn causal del contrato de trabajo por voluntad de la
persona trabajadora”, Relaciones Laborales n° 5, mayo de 2013, p. 81 y ss.

70. STS de 20 de julio de 2012, rcud. 1601/2011, ECLL:ES:TS:2012:6207.
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casos hemos puesto de manifiesto la necesidad de una reforma de la norma que se
adapte al contexto actual, dado que en ambos casos su redaccién data de 1980, época
en la que las relaciones laborales y el mercado de trabajo tenian otras caracteristicas.
En ambos tipos de dimisiones se produce inseguridad juridica, derivada de la casuis-
tica existente en las soluciones judiciales ante la insuficiencia de la norma laboral —
Estatuto de los Trabajadores— para dar solucién a la diversidad de situaciones que se
producen. Pero especialmente preocupante, por los derechos en juego, es la dimisiéon
causal y la necesidad de que la persona trabajadora deba mantener la vigencia del
contrato y, salvo excepciones reconocidas jurisprudencialmente, mantener la presta-
cién de servicios hasta que se resuelva judicialmente su demanda de extincién cau-
sal del contrato.

Mantener el contrato y el trabajo en una situacién de incumplimiento grave de
alguna obligacién por parte de la empresa es ya un hecho excesivamente gravoso para
la persona trabajadora, médxime en un contexto generalizado de tardanza judicial,
como hemos argumentado en apartados anteriores. Para el Tribunal Supremo, “En el
dmbito laboral la exigencia, salvo excepciones, de la declaracién judicial ha operado
en la prictica 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 indem-
nizacion, y la sentencia no le fuese favorable, no se produzca la pérdida del empleo
como consecuencia del ‘abandono’ del puesto de trabajo. Pero la propia doctrina de
la Sala ha senalado en ocasiones que ésta puede ser una solucién demasiado rigida
para la proteccién de los intereses del trabajador, es decir, la de la necesidad de una
resolucién judicial extintiva del vinculo contractual”. En efecto, un mecanismo que
en su dia pudo tener esa finalidad, se vuelve en contra de la parte trabajadora, de sus
derechos e intereses y su propia seguridad juridica.

La prevista elaboracién de un nuevo Estatuto del Trabajo, en nuestra opinién,
deberia no sélo abordar la reforma del despido, como viene demandando la doc-
trina, especialmente en lo que se refiere a la indemnizacién. Pero no sélo del despido.
Entendemos que es necesaria también la reforma de la dimisién ordinaria y la dimi-
sion causal. En ésta, la voluntad de la persona trabajadora debe tener cardcter extin-
tivo; ello resolverfa numerosas situaciones conflictivas en las que se debate sobre si el
caso concreto se trata de un despido tdcito, abandono, dimisién, o extincién del con-
trato por voluntad del trabajador (art. 50 ET), en funcién de las circunstancias del
caso. Evitarfa la continuidad en un excesivo periodo de tiempo de una situacién de
vulneracién de derechos de la persona trabajadora, ademds de la posible pérdida de
otras expectativas profesionales.

Una vez extinguida la relacién laboral, por la voluntad de la persona trabajadora
basada en un incumplimiento grave de la empresa de alguna de sus obligaciones —lo

71. Ibidem, FD cuarto.
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que incluye también las posibles lesiones de derechos fundamentales—, la norma la-
boral —sustantiva y procesal— debe contemplar un proceso especial para ejercer la ac-
cién de danos y perjuicios provocados por tales incumplimientos que han provocado
la ruptura del contrato, o pérdida del empleo de la persona trabajadora. En la actua-
lidad la indemnizacién en caso de estimacién de la demanda de extincién causal del
contrato pretende compensar la pérdida provocada del empleo, pero entendemos
que una nueva previsién normativa debe contemplar la reparacién de todos los danos
y perjuicios provocados por la situacién de incumplimiento, ademds de la pérdida del
empleo. Propuesta que, ademds, serfa acorde con la reciente Resolucién del Comité
Europeo de Derechos Sociales de 20 de marzo de 2024, que ha declarado contraria
al art. 24 b) de la Carta Social Europea Revisada, la indemnizacién tasada y limitada
de nuestra legislacién laboral por despido improcedente.

En cuanto a la situacién legal de desempleo, en estos casos deberia ser suficiente
la constatacién por la Inspeccién de Trabajo de la situacién de incumplimiento em-
presarial que provoca la decisién de extincidn del contrato, y la interposicién de de-
manda por dafos y perjuicios por el trabajador o trabajadora. En ambos casos sin
necesidad de quedar a la espera de resolucién, como ya reconoce la norma procesal
en los casos de sustanciacién del recurso frente a la sentencia que estima la demanda
de extincién provocada (art. 303.3 LR]S).

Para finalizar, la necesidad de una reforma normativa, en el sentido expuesto,
deberia tener en cuenta que en el plano de los derechos fundamentales hace tiempo
que el Tribunal Constitucional ha declarado que “excluir la posibilidad del cese an-
ticipado en la prestacién laboral, es decir, obligar al profesional, supuesto el cambio
sustancial en la linea ideoldgica del medio de comunicacién, a permanecer en éste
hasta que se produzca la resolucién judicial extintiva, implica ya aceptar la vulnera-
cién del derecho fundamental, siquiera sea con cardcter transitorio —durante el de-
sarrollo del proceso—, lo que resulta constitucionalmente inadmisible””?. Es cierto
que se trata de derechos de mdximo nivel, pero destaca el hecho de que la persona
trabajadora puede dimitir y posteriormente reclamar danos y perjuicios, porque el
incumplimiento de la empresa ha lesionado derechos, y ha sido el detonante de la
dimisidn, sin que en estos casos se considere inadecuacién de procedimiento, ni ca-
ducidad de la accién.

72. STC 225/2002, Sala Primera, de 9 de diciembre 2002, rec. 2847/1998.
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