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En la Villa de Madrid, a siete de Diciembre de dos mil nueve Vistos los presentes autos pendientes
ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
Letrado Don Alfonso Carlos Ruiz Galiana en nombre y representacién de MELDEN S.A., BARADA
S.L. y GRUPBAU S.A. contra la sentencia dictada el 2 de diciembre de 2008 por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en recurso de suplicacién n® 4365/08,
interpuesto contra la sentencia de fecha 29 de mayo de 2008, dictada por el Juzgado de lo Social
n® 4 de Madrid, en autos niumero 508/08, seguidos a instancias de xxxx contra MELDEN S.A.,
BARADA S.L., GRUPBAU S.A. sobre DESPIDO.

Ha comparecido en concepto de recurrido xxxxx representado por el Letrado Don José Carlos
Mateo Raposo.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. JOSE MANUEL LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 29 de mayo de 2008 el Juzgado de lo Social n® 4 de Madrid dictd
sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos:

"12.- D. xxxx ha venido prestando servicios para las empresas demandadas desde el dia 29-6-99,
en virtud de distintos contratos de trabajo de obra o servicio determinado, con la categoria
profesional de oficial de primera Gruista y percibiendo un salario bruto mensual de 2.337,15 euros
con inclusién de la parte proporcional de las pagas extras como media del salario percibido del
mes de Julio al mes de diciembre del 2007, todo ello en los términos que constan en los contratos
de trabajo aportados como documentos 9 y siguientes junto con el escrito de demanda y cuyo
contenido se da aqui por reproducido.

2°.- La relacion laboral se inicié en la fecha indicada en virtud de un contrato de trabajo de fijo en
obra suscrito con la empresa BARADA S.L. para prestar servicios como pinche 17 afos.

En fecha 17-5-00 la empresa le comunicé la finalizacion de ese contrato con fecha 31-5-00 por
terminacién de los trabajos de su especialidad en la obra Calle de Madrid, sefialando en el escrito



gue se le comunica que el cese se le comunica con el preaviso de 15 dias naturales.

En fecha 1-6-00 el actor suscribié un contrato en los mismos términos que el anterior pero esta
vez para prestar servicios como pedn ordinario, siendo la empresa contratante MELDEN S.A. En
fecha 15-1-01 la empresa le comunic6 que con fecha 31-1-01 cesaria en su prestacion de
servicios en la empresa por terminacion de los trabajos de su especialidad u oficio, en concreto en
la obra de la Calle de Madrid, indicando que el cese se le comunica con 15 dias naturales de
preaviso.

En fecha 1-2-01 el actor suscribié con la empresa GRUPBAU S.A. un contrato de fijo en obra en
los mismos términos que el anterior. El actor fue dado de baja por dicho contrato el 30-6-03. En
fecha 1-7-03 el actor suscribié un contrato de fijjo en obra en los mismos términos que los
anteriores, si bien haciéndolo con la empresa BARADA S.L. y para prestar servicios como Oficial
de 12 Gruista.

En fecha 30-1-04 dicha empresa notificé al actor que con fecha 15-2-04 cesaria en su prestacién
de servicios en esa empresa por terminacion de los trabajos de su especialidad u oficio en la obra
Calle de Galapagar, y que ello se le comunica con 15 dias naturales de preaviso.

En fecha 16-2-04 el actor suscribié un contrato en los mismos términos que el anterior con la
empresa GRUPBAU S.A. para prestar servicios en la obra de la Avda. de Villanueva de la Canada
en Madrid. En fecha 14-6-04 la empresa le comunicd la finalizacion de ese contrato por
terminacion de la obra con fecha 30-6-04 y con el preaviso de quince dias naturales.

En fecha 1-7-04 el actor suscribié un contrato de trabajo en los mismos términos que el anterior
con la empresa BARADA S.L. para prestar servicios en la obra del Sector 4 La Pasada, de
Villanueva de la Cafiada.

En fecha 11-6- 07 la empresa le comunicé el fin de contrato con efectos del dia 28-6-07 y el
preaviso de quince dias naturales. En esa misma fecha el actor suscribié un recibo de finiquito
declarando haber percibido la suma de 3.336,67 euros, firmando igualmente la némina con el
desglose correspondiente en los términos que constan en el documento 8 y 9 de los aportados por
la parte demandada cuyo contenido se da por reproducido.

En fecha 29-6-07 el actor suscribié un nuevo contrato similar a los anteriores con la empresa
MELDEN S.A. para prestar servicios en la obra Calle, de Lominchar de (Toledo).

32.- No consta que el actor haya ostentado representacién legal o sindical de los trabajadores.

4°.- En fecha 20-2-08 el Administrativo de Grupbau D. Xxxx hizo entrega al actor de un
documento por el que se le comunicaba la finalizacion del contrato de obra suscrito con efectos
del dia 6-3-08.

El dia 29-2-08 el Encargado de la obra en la que prestaba servicios el actor dltimamente en
presencia del administrativo antes sefalado indicé al actor que habia trabajo que realizar
pendiente de grua y que podia seguir trabajando en la obra todavia durante un tiempo sefialando
el actor, que se le habia comunicado ya la extincién del contrato y que él estaba ya buscando
trabajo y que por eso queria su baja para el dia 5-3- 08.

Dada la manifestacion del actor en el sentido de querer extinguir su contrato de trabajo se le
indicoé que se le prepararia todo para extinguir el contrato el dia 5-3-08 y tras prestar servicios el
actor en la obra en ese dia, el Administrativo le llevo la documentacién de la liquidaciéon senalando
el actor que no firmaba los documentos dado que no estaba de acuerdo con la liquidacién que le
mostraba ya que no incluia la indemnizacién de 45 dias por afo de servicio, indicando entonces el
administrativo que hablara con el Jefe y que se informara bien de qué es lo que queria.



El dia 6-3-08 el actor se persond en las oficinas de la empresa junto con D? xxxx para hablar con
xxxx, Jefe Administrativo de las demandadas. El actor mantuvo una conversacion con el mismo
cuya grabacién obra unida a las actuaciones en soporte documental, y en el transcurso de la
misma tras manifestar sus distintas posturas solicitando el actor que se le reconociera en la
liguidacion la antigliedad desde el inicio de la prestacion de sus servicios para las demandadas y
que se le indemnizara conforme a la misma, asi como requiriendo a la empresa que le facilitara
copia del documento que firmé el dia 20-2-08, el Sr. xxx indicd que no sabia porqué no estaba de
acuerdo con la liquidacién, que el documento que habia firmado no era importante, que hablara
con sus Abogados y que sino estaba de acuerdo que tenia pensar lo que iba a hacer porque en la
empresa habia trabajo para él y que una posibilidad era que siguiera trabajando en la obra de la
empresa. Ese mismo dia por la tarde el Sr. xxx hablé por teléfono con él y le indicé que habia
decidido que se reincorporara a su trabajo al dia siguiente.

5°.- El dia 7-3-08 el actor remitié a la empresa una carta por burofax en la que se hace constar
que el dia 20-2-08 le pusieron a la firma la comunicacién de extincion de su contrato de trabajo
con efectos del 6-3-07, documento que firm6 y del cual no le proporcionaron copia, y que
personado el dia de ayer en la empresa, el Sr. xxxxxx se ha negado a darle copia de la
comunicacion de extincion del contrato asi como a poner a su disposicion la liquidacion
correspondiente, por lo solicita procedan a comunicarle por escrito la extincién de su contrato de
trabajo a la mayor brevedad.

La empresa MELDEN remiti6é al actor un burofax en fecha 10-3-08 y que le fue entregado el dia
11-3-08, indicandole que las condiciones en las que pretende extinguir su contrato son
inaceptables para la misma ya que su contrato de trabajo no se ha extinguido y contindia vigente a
todos los efectos, lo que se le comunico por teléfono el dia 6-3-08 por D. XXXX, por lo que se le
reitera una vez mas su obligacion de presentarse en su trabajo de inmediato, poniendo en su
conocimiento que las faltas de asistencia al trabajo se consideran en el Convenio General del
Sector de la Construccion como una falta muy grave sancionable con el despido.

6°.- El actor figura dado de baja en la Seguridad Social por la empresa por baja no voluntaria con
efectos del 14-3-08, habiendo remitido la empresa al actor una carta de despido con efectos de
ese dia por sus faltas de asistencia al trabajo.

7°.- La empresa GRUPBAU S.A. tiene su domicilio social en el Paseo de Madrid y su objeto social
es la construccion y explotaciébn en venta, arrendamiento u otra modalidad de instalaciones
hoteleras y la construccion, mantenimiento y explotacion en venta, arrendamiento u otra
modalidad. Sus administradores solidarios son xxx, Xxx.

La empresa BARADA S.L. tiene el mismo domicilio social que la anterior y su objeto social es la
construccion, y explotacion en venta, arrendamiento u otra modalidad de instalaciones hoteleras
de todo tipo y otras actividades. Su érgano de Administracién es un Consejo de Administracion del
que forman parte entre otros los administradores solidarios de la empresa citada anteriormente. La
empresa MELDEN S.A. tiene el mismo domicilio social que las anteriores, el mismo objeto social y
sus administradores solidarios son los mismos que los de la primera empresa mencionada.
Consta que las empresas demandadas tienen un Jefe Administrativo D. xxx que pese a estar dado
de alta en una empresa, lleva a cabo la gestion de las tres empresas. Otros trabajadores de la
empresa como el Administrativo de la obra en la que prestaba servicios el actor, esta dado de alta
en Grupbau.

8°.- Consta celebrado el preceptivo acto de conciliacion previa sin avenencia.". En dicha sentencia
aparece la siguiente parte dispositiva: "Que estimando la demanda de despido entablada por xxxx
frente a MELDEN SA., BARADA SL., y GRUPBAU, SA., declaro la improcedencia del despido de
fecha 6-3-08 y en consecuencia condeno a las Entidades demandadas de forma solidaria a
readmitir al actor en las mismas condiciones existentes con anterioridad al despido o bien a su



eleccion manifestada ante la Secretaria del Juzgado en el plazo de los cinco dias siguientes a la
notificacion de la presente resolucibn a indemnizarle con la suma de 30.677,06 euros;
condenando en cualquier caso a las Entidades demandadas de forma solidaria a abonar al actor
los salarios de tramitacién devengados desde la fecha del despido y hasta la fecha de la
notificacion de la Sentencia con arreglo al salario declarado probado".

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por MELDEN SA., BARADA SL., y
GRUPBAU, SA. ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté
sentencia en fecha 2 de diciembre de 2008, en la que consta el siguiente fallo: "Desestimamos el
recurso de suplicacién interpuesto por el Letrado don xxxx en representacion de las empresas
MELDEN S.A., BARADA S.L. y GRUPBAU S.A. contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 4
de Madrid en autos n® 508/08 seguidos a instancia de D. xxx contra las mencionadas recurrentes,
sobre despido. Confirmamos la expresada sentencia, condenando a las empresas recurrentes al
pago de las costas causadas, consistentes en el abono de 250 euros por honorarios del letrado
impugnante, y se decreta la pérdida del depdsito constituido para recurrir, al que se dara su
destino legal, al igual que a la consignacién en su caso efectuada, todo ello una vez que sea firme
esta sentencia.".

TERCERO.- Por la representacion de MELDEN S.A., BARADA S.L. y GRUPBAU S.A. se formaliz6
el presente recurso de casacién para la unificacion de doctrina que tuvo entrada en el Registro
General de este Tribunal el 11 de febrero de 2009. Se aporta como sentencia contradictoria con la
recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en
fecha 24 de noviembre de 1992.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 8 de septiembre de 2009 se admitié a tramite el
presente recurso, dandose traslado del escrito de interposiciéon y de los autos a la representacion
procesal de la parte recurrida para que formalice su impugnacion en el plazo de diez dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el
sentido de considerar el recurso Improcedente, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se
declararon conclusos los autos, sefalandose para votacion y fallo el dia 1 de diciembre 2009,
fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Es objeto de debate en el presente recurso de casacion para unificacion de
doctrina, determinar la validez de la decisibn empresarial de dejar sin efecto la extincion
contractual acordada, cuando se retracta de lo dicho antes del cese del trabajador afectado,
cuestién que ha sido resuelta de forma diferente por las sentencias comparadas.

2. La sentencia recurrida contempla el caso de un trabajador a quien, tras sucesivos contratos
para obra determinada, celebrados con un grupo de empresas, se le comunicé, el 20 de febrero
de 2008, la finalizacion de su contrato el siguiente dia 6 de marzo, decision extintiva de la que la
empresa se retracto el siguiente dia 29 de febrero, en que se le comunicé al trabajador, quien se
neg6 a continuar trabajando a partir del dia 5 de marzo y pidié6 que con efectos de ese dia se
liguidara su contrato.

Tras finalizar su jornada laboral el dia 5 de marzo de 2008, el trabajador pidié que se le liquidara el
contrato y, como la liquidacién que se le ofrecia no incluia una indemnizacion de 45 dias de salario
por afo de servicio, se negd a aceptar la liquidacion que le ofrecian, lo que motivd que se le
remitiera al jefe administrativo quien le dijo que esa era la liquidacion que le correspondia, que en
la empresa habia trabajo para él y que pensara y consultara lo que le convenia hacer porque
podia seguir trabajando en la empresa, propuesta a la que el trabajador contesté esa tarde
diciendo que habia decidido no reincorporarse al trabajo.



Al dia siguiente, el trabajador requirié por burofax que la empresa le diese comunicacion escrita de
la extincion del contrato, a lo que la patronal le contest6 indicandole que las condiciones en que
queria extinguir su contrato no eran aceptables para ella, que su contrato no se habia extinguido y
seguia vigente a todos los efectos y que debia reincorporarse al trabajo de inmediato, para no
incurrir en falta de asistencia, lo que el operario no hizo y dio lugar a que la empresa lo diese de
baja en la Seguridad Social el dia 14 de marzo de 2008, en que le envi6é carta de despido con
efectos de ese dia por falta de asistencia al trabajo.

Presentada demanda por despido, recayd en la instancia sentencia en la que, tras reconocerse
que la antigliedad que correspondia al trabajador era la correspondiente a la celebracion del
primer contrato, se declaré la improcedencia del despido con las consecuencias inherentes a esa
declaracion.

En suplicacion se planted, nuevamente, la inexistencia del despido por ser vélida la retractacion
empresarial y tratarse de una dimisién del trabajador, lo que rechazé la sentencia objeto del
presente recurso, al estimar que el despido despliega sus efectos extintivos de forma inmediata,
que carece de virtualidad la posterior retractacion y que para que exista dimisién debe haber un
vinculo contractual previo, vinculo que en el presente caso ya no existia.

3. Contra la anterior sentencia ha recurrido en casacion unificadora la empresa, quien cita, como
sentencia de contraste, la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura el 24 de
noviembre de 2002, en el recurso de suplicacion 548/1992. Se contempla en ella el caso de un
trabajador con contrato para obra determinada, a quien la empresa le preavis6 el 8 de abril de
2002 que quince dias después finalizaria su contrato, decision de la que se retractd a los pocos
dias contestando el operario que no le convenia continuar en la obra y que preferia que se
liqguidara su contrato, a lo que se neg6 la empresa, quien el 23 de abril, mientras prestaba sus
servicios el trabajador, intentd comunicarle por escrito que debia continuar en su puesto de
trabajo, a lo que se nego el operario quien, desde ese dia no volvié ya por la empresa.

Presentada demanda por despido la misma fue desestimada por sentencia que confirmé la
sentencia de contraste, al entender que el trabajador habia desistido de su contrato y que la
retractacion empresarial de su decision inicial era valida por haberse producido durante la vigencia
del contrato, mientras el operario se encontraba en activo.

4. Las sentencias comparadas, como se anunci6é antes, son contradictorias en los términos que
requiere el articulo 217 de la L.P.L. para la viabilidad del recurso que nos ocupa, por cudnto han
resuelto de forma distinta un mismo problema: la validez de la decisién empresarial de retractarse
de una extincion contractual preavisada, cuando tal decision se toma vigente el contrato, mientras
continda la prestacion de servicios, durante el periodo de preaviso. Procede, por tanto, entrar a
conocer del fondo del asuntos y a unificar las doctrinas contrapuestas.

SEGUNDO.- Antes de resolver la cuestion planteada conviene recordar la doctrina de esta Sala
sobre la validez y efectos de la decisién empresarial de retractarse del despido de un trabajador.
En esencia se ha dicho que el ofrecimiento de readmisién llevado a cabo por la empresa no
restablece el contrato extinguido y que el rechazo por el trabajador de la readmisién no equivale a
la dimisién del mismo, tanto si la oferta se hace en tramite de conciliacién judicial o extrajudicial,
como si se hace posteriormente, después de presentarse la demanda, e incluso en supuestos en
que la retractacion empresarial tiene lugar después del cese pero antes de presentarse la
papeleta de conciliacién (S.TS. de 3 de julio de 2001 (RCUD 3933/2000), 24 de mayo de 2004
(RCUD. 1589/2003), 11 de diciembre de 2007 (RCUD. 5018/2006) y 7 de octubre de 2009 (RCUD.
2694/2008) entre otras).

La cuestion de si la retractacion es correcta cuando se acuerda antes de la efectividad de la
extincién contractual, durante el plazo de preaviso, no ha sido abordada por esta Sala hasta el



momento. Para resolverla, debe resaltarse que la empresa se retracta de su decisién de extinguir
el contrato mientras la relacién laboral se encuentra vigente y el trabajador prestando sus
servicios. Ello hace inaplicable la doctrina antes citada porque la misma se ha dictado para
supuestos diferentes, para los casos en que la retractacion se produce tras la extincion del
contrato, tras la efectividad del despido que tiene lugar el dia del cese en el trabajo, conforme a la
comunicacion recibida, cual viene sefalado la doctrina de esta Sala con base en el articulo 55-7
del Estatuto de los Trabajadores en relacion con el articulo 49-1-k, del mismo cuerpo legal.

Por tanto, como el contrato permanece vivo mientras el despido no se hace efectivo, momento en
el que se extingue y su rehabilitacion requiere la voluntad de las dos partes y no de una sola, cabe
concluir que la retractacién empresarial producida antes de que llegue ese momento es valida y
produce como efecto principal el de que el contrato no llegue a extinguirse.

En apoyo de esta solucion puede decirse que el preaviso es simplemente el anuncio previo de
gue proximamente se va a rescindir el contrato, pero se trata sélo de una advertencia que se hace
por exigencia de la Ley para prevenir al otro de algo que se realizara. El contrato no se extingue,
por ende, ese dia, sino aquél en el que se decide el cese y se liquida, conforme al articulo 49-2
del Estatuto de los Trabajadores.

Por otro lado, conviene precisar que el preaviso no constituye una oferta de contrato, un
precontrato que se perfecciona por la simple aceptacion de la oferta, por cuanto la extincion del
contrato se produce por voluntad unilateral del empresario y no por un acuerdo de voluntades.
Ademas, la regulacién que los articulos 54 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores y 108 y
siguientes de la L.P.L. hacen del despido, del proceso por despido y de la declaracion de
improcedencia del despido nos muestra que esta rescisidon contractual tiene un tratamiento
especial y que la improcedencia de la misma no se salda siempre con el abono de una
indemnizacién por los dafos y perjuicios causados, sino que el patrono tiene siempre la
posibilidad de readmitir al trabajador en su puesto de trabajo, limitdndose la indemnizacién por
danos al pago de los salarios dejados de percibir, pues predomina la idea de favorecer la
conservacion del puesto de trabajo.

Por ello, si la finalidad de la norma es facilitar la continuidad del contrato y al objeto se establece
que el empresario puede acabar optando por la readmisién del despedido, es claro que aquél
puede decidir validamente retractarse de la rescision del contrato que preavisd, mientras la
prestacion de servicios continla y el contrato sigue vigente, maxime cuando se trata de una
contrato para obra determinada y el empresario se da cuenta de que aun no esta terminada la
obra y que sigue teniendo trabajo para el operario preavisado, solucion aplicable salvo la probada
mala fe del patrono.

Finalmente, conviene recordar que, como la accion por despido nace a la fecha del cese y antes
de que el mismo se produzca no empieza a correr el plazo de caducidad de la misma, resulta que
no existe derecho a reclamar contra el cese antes de que el mismo sea efectivo, pues hasta ese
momento no se precisa la tutela judicial.

TERCERO.- La doctrina contenida en la sentencia de contraste se ajusta mas a la que hemos
considerado correcta y, por ende, procede con estimacién del recurso casar y anular la sentencia
y resolviendo el debate planteado en suplicacion desestimar la demanda origen de este
procedimiento, por cuanto la extincion del contrato del demandante se debi6é a la dimisién del
mismo, a que el mismo lo abandoné sin justificaciéon. Sin costas.

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

FALLAMOS



Estimamos el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por el Letrado Don
Alfonso Carlos Ruiz Galiana en nombre y representacion de MELDEN S.A., BARADA S.L. y
GRUPBAU S.A. contra la sentencia dictada el 2 de diciembre de 2008 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en recurso de suplicacién n® 4365/08, interpuesto contra
la sentencia de fecha 29 de mayo de 2008, dictada por el Juzgado de lo Social n® 4 de Madrid, en
autos numero 508/08, seguidos a instancias de DON xxxx contra MELDEN S.A., BARADA S.L.,
GRUPBAU S.A. sobre DESPIDO. Casamos y anulamos la sentencia recurrida y resolviendo el
debate planteado en suplicacién desestimamos la demanda origen de este procedimiento. Se
decreta la devolucién del depdsito constituido para recurrir. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia, con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.



