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|. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION DE ESTE ESTUDIO

El articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) sefiala que el contrato de
trabajo podra extinguirse «cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos
de trabajo por alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley y en nimero inferior al
establecido en el mismo. Los representantes de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en
la empresa en el supuesto a que se refiere este apartado». Esta novedad de la reforma de 1994 es una
de las claves del arco de la flexibilizacion de la extincién del contrato que lleva a cabo la Ley 11/1994.

1. Un mismo fundamento y dos tipos de extincion.

La remision que el articulo 52 ¢) ET hace al articulo 51.1 ET en cuanto a las causas que pro-
vocan la necesidad de amortizar puestos de trabajo es, en realidad y rigurosamente, una remision a
las causas mismas del despido colectivo: «econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion».
Por tanto, esta extincion contemplada en el articulo 52 c) no es mas que un despido colectivo que no
llega a serlo por razén exclusiva del nimero de trabajadores afectados. Asi, el(tlpgpelauto-
riza este Ultimo articulo guarda una intima relacion con el despido colectivo que autoriza el articu-
lo 51. Ambos se fundan en las mismas causas y se diferencian tan sélo en el nimero de trabajado-
res afectados y en el procedimiento. Mientras que el colectivo mantiene el requisito de la autorizacion
laboral y la apertura de un periodo de consultas, el despido contemplado en el articulo 52 c) se lleva
a cabo por la sola voluntad resolutoria del empleador, aunque también pueda afectar a una plurali-
dad de trabajadores.

(1) Alo largo de este estudio usamos el término «despido» en un sentido amplio, incluyendo en su concepto las extincio-
nes del contrato de trabajo. Es cierto que existe, en puridad, un criterio diferenciador entre la extincién y el despido y
que el ET elude llamar despido a la extincién contemplada en el articulo 52. Sin embargo, la acepcién ha ganado fuer-
za general y el matiz no es realmente apreciado en el lenguaje comun. Valga por tanto la convencion que aqui se esta-
blece y valgan, en adelante, ambos términos, para referirnos indistintamente a la decisién del empresario de dar por ter-
minada una relacion laboral con base en las causas econémicas del articulo 52 c) ET.
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2. Indefinicién y alta filosofia.

Las causas del articulo 51.1 ET, esto es, las causas del articulo 52 ¢) ET, no estén definidas en
la ley. Lo que la norma establece son, en realidad, los efectos que tales causas producen. Ello pro-
voca que no exista forma legal de conocer la concurrencia de la causa si no se estudia su existencia
mediante la presencia de su efecto. Este sistema de conocimiento no es, desde luego, el mas idoneo
en Derecho, acaso si en la filosofia, pero no en el terreno seguro del Derecho. Dicho de otro modo,
el legislador, cuando establece las causas que autorizan la extincion, les da un nombre. Pero tal deno-
minacién -«econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion»- no encierra realmente una defi-
nicion. Por ello, sin duda, el legislador afiade: «Se entendera que concurren las causas a que se refie-
re el presente articulo cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas son
econlmicas, a superar una situacion econémica negativa de la empresa...». Esto es tanto como decir
que existe la causa de despido cuando el despido mismo produce unos efectos que, por lo demas,
siguen siendo indeterminadoSuperar una situacion negativas la consecuencia del despido y
si esta consecuencia se produce, existe la causa. Por mas que parezca que en estas lineas hemos aban-
donado el Derecho Laboral para introducirnos en la filosofia fenomenoldgica alemana, es lo cierto
que el juego combinado de los articulos 52 c) ET y 51.1 ET vienen a establecer que se esta en pre-
sencia de una causa de extincion de la relacion laboral cuando se pueda anticipar razonablemente
que va a producirse un hecho que se define como efecto de dicha causa. Por ello se impone la nece-
sidad de realizar un estudio como el presente, que delimite hasta donde sea posible los problemas
que tales referencias legales han suscitado, y siguen suscitando, con especial atencion a los pronun-
ciamientos judiciales sobre la materia.

Il. EL DESPIDO POR CAUSA ECONOMICA OBJETIVA. CONCEPTO Y CARACTERIS-
TICAS PROPIAS

Ya se ha dicho que, dentro de las causas objetivas que el articulo 52 c) ET sefiala, se encuentran
las econdmicas, que por remision al articulo 51.1 ET se entiende que concurren cuando el despido con-
tribuye a superar una situacién econémica negativa de la empresa. Dos son los elementos fundamen-
tales que se dan cita en esta aproximacion legal a la existencia de la causa. Por un lado, la expresién
«contribuir a superas y, por otro, el conceptsituacion econémica negativgsi bien, el propio articu-
lo 52 c) establece, ademas, teesesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de tsabajo

Contribuir es aportar. Asi, pues, la medida extintiva debe, en efecto, ayudar a superar la situa-
cion negativa, descartandose, por tanto, aquellas extinciones que empeoren la situacién o sean ino-
cuas. Pero, ademas, la ley usa el verbo «superar» y no usa, muy significativamente, el de «<mejorar».
La distincidon no es so6lo un ejercicio de semantica, sino el dato revelador de que la medida extinti-
va cabe solo cuando forma parte de una verdadera voluntad de reflotamiento de la empresa, no como
una sola medida aislada que simplemente paliara o retrasara la crisis completa. De hecho, la Exposicion
de Motivos de la Ley 11/1994 sefiala que la finalidad de la reforma es proteger el empleo existente
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y fomentar la creacién de nuevo empleo y no la de destruir el que existe por lo que, como advierte
la sentencia ddISJ del Pais Vasate 4 de abril de 1995, «no caben interpretaciones amplias en una
materia que supone, por su propia naturaleza, la pérdida de puestos de trabajo».

1. La prueba de la necesidad. Dificultad de una prueba de futuro.

La necesidad objetiva de amortizar puestos de trabajo no puede entenderse mas que con arre-
glo a su propia definicion, esto es, resulta necesario lo que es imprescindible, no lo que es simple-
mente Util o conveniente. Por ello, lo que el despido objetivo persigue no es en rigor la extincion de
la relacion laboral, sino que ésta seria, mas bien, la consecuencia de otra necesidad anterior: la desa-
paricion del puesto de trabajo. Esta idea impide, por tanto, la posterior contratacion de otro u otros
trabajadores, aun con salarios méas bajos, para ocupar el puesto de trabajo del despedido. Lo contra-
rio, como han puesto de manifiesto algunas sentencias, entre ellas la de 27 deT@didd& astilla
La Mancha equivaldria a «amortizar al trabajador». Sin embargo, la desaparicion del puesto de tra-
bajo no exige, necesariamente, la desaparicién de las funciones que dicho puesto tenia asignadas. La
sentencia delSJ de Castillay Le6n de 29 de noviembre de 1994, entre otras, sefiala que «lo que exige
el articulo 52 c) es la necesidad objetivamente acreditada de amortizar un puesto de trabajo, no la
desaparicion de funciones, que pueden ser realizadas por otros trabajadores». En este mismo sentido
ya venian pronunciandose los tribunales con anterioridad a la reforma. Tal es el criterio, por via de
ejemplo, de la sentencia délbunal Supremale 17 de abril de 1986.

1.1. Quiebra de la necesidad y suficiencia de lo razonable.

Uno de los problemas que enfrenta este tipo de extinciones de la relacion laboral es precisa-
mente la prueba de esa necesidad, que, por supuesto, incumbe al empleador que adopta la decision
de despedir. Piénsese que la situacion negativa de la empresa es, en realidad, un hecho a la postre
constatable, en tanto que la contribucidn del despido a superar la situacién negativa es una mera pre-
visién sobre la que no es posible fundar certidumbre alguna. Por tanto, la prueba de que el despido
contribuira a superar la situacion negativa es una prueba de futuro que no puede ser sostenida pre-
viamente a la realizacién de los supuestos efectos de la medida extintiva. Ninglin empresario -en
rigor, absolutamente nadie- podra probar que la amortizacion del puesto de trabajo contribuye a supe-
rar la situacion negativa. Podra probarse, eso si, que existe una expectativa razonable de que vaya a
ser asi. Pero el efecto de la amortizacion aun no se ha producido cuando se enjuicia la medida extin-
tiva. En este sentido, la sentencia@®l de Catalufide 16 de mayo de 1995, sefala que «la pros-
peridad de la extincion contractual a que se refiere el articulo 52 c) en relacion con el 51 ET, cuan-
do se trate de causas econdmicas exige la concurrencia de dos requisitos:

a) Existencia de una situacion negativa.

b) Que la medida adoptada contribuya a superarla.
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El primero de los requisitos es un hecho pretérito y presente. Como tal, susceptible de prue-
ba plenay su carga incumbe al empresario cuando la medida es cuestionada judicialmente. El segun-
do requisito ya no es un hecho. Es una previsién de futuro. Sobre una previsién no puede exigirse
la misma contundencia en la prueba que respecto de hechos pretéritos. Bastara acreditar la existen-
cia de una razonable expectativa de que la amortizacion de los puestos de trabajo contribuira a supe-
rar la situacion negativa».

El anterior pronunciamiento judicial es, en realidad, la forzada consecuencia de lo que se dijo
en la introduccién de este estudio. Se acreditara la causa cuando pueda ponerse de manifiesto que los
efectos del despido contribuyen a superar las consecuencias de una situacion negativa de la empresa.
La dificultad probatoria y la dificil constatacién de esos efectos antes de producirse -que es realmente
lo que revela la existencia de la causa- no puede salvarse sino mediante la interpretacion de que la nece-
sidad de amortizar existe si el despido sirve razonablemente al fin que persigue. Por tanto, la expresion
legal «necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo» pierde contundenciay fuer-
za para pasar a ser, en realidad, una férmula que en la practica viene a significar «razonabilidad».

Sobre la razonabilidad de que el despido sirva al fin que lo autoriza, se pronuncia claramen-
te la sentencia d&@iSJ de Castillay Lede 7 de febrero de 1995, cuando sefala que «...dicha explo-
tacion sigue una trayectoria descendente en sus resultados desde 1992, que ha arrastrado los resul-
tados totales de las restantes actividades de la empresa, por lo que el despido del actor, uno de los
tres empleados que Ultimamente atendian dicha explotacion, ha de calificarse de medida objetiva-
mente concausal para neutralizar al menos en parte tales resultados sin que pueda exigirse para su
adecuacion a la norma habilitante que tal eficacia sea decisiva o suppedeede la situacion
deficitaria, ya que tal relevancia no la exige la norma, bastando que razonablemente contribuya a tal
fin, pues exigir conexién causal adecuada, supondria hacer inoperante la norma, ya que dificilmen-
te la sola minoracion de los costes salariales que el despido supone, podra garantizar la reflotacion
de empresas deficitarias si sobre ellas inciden factores externos como son los que condicionan el
mercado ganadero (...) pero lo que si permitird es la subsistencia de la granja y con ella de los res-
tantes puestos de trabajo, fin perseguido por el legislador, sin que sea exigible que haya de mante-
nerse a toda costa dicho puesto, siendo soportado por el conjunto de la empresa, con el riesgo de
hacer desaparecer todos ellos».

2. La prueba de contrario: una ruptura de la conexion.

Si el trabajador afectado por la medida extintiva impugna el despido en via jurisdiccional
mediante la impugnacién misma de la causa (aparte las denuncias formales que pueda invocar), sélo
podra basarse en:

a) Negar la situacién de crisis.

b) Admitirla, pero negar que el despido contribuya a superarla.
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Cualquiera de estas dos actitudes, tomadas una a una o conjuntamente, se encaminan, preci-
samente, a poner de manifiesto, a revelar en sede judicial que la amortizacion del puesto de trabajo
no es objetivamente necesaria. El trabajador que impugna asi su despido debera argumentar su deman-
da mediante la impugnacién misma de las cuentas de la empresa que son, en realidad, la prueba fun-
damental que el empresario articula para acreditar su decisién resolutoria. Ello implica que el tra-
bajador, para no resultar afectado por un desequilibrio en las posiciones procesales, debe tener acceso
a los datos contables de la empresa, muy probablemente, o, en la mayor parte de los casos, elabora-
dos en el interior de la propia empresa. La defensa del trabajador, por tanto, ha de construirse sobre
unos datos econdémicos que, en principio, le son ajenos y que desconoce. Es preciso sefialar que la
imagen fiel de la situacidon de una empresa se transmite al mundo juridico y mercantil a través de la
informacion financiera que proporcionan sus libros mercantiles y que, en funcion de la actividad,
del tamafio, de las dimensiones de la empresa, sera necesario acudir al analisis conjunto del balan-
ce, la cuenta de pérdidas y ganancias, la declaracion del Impuesto de Sociedades, la memoria eco-
némica y, en los casos en que se trate de una sociedad anénima, también al informe de gestion.
Naturalmente, a tales documentos mercantiles cabe asignarles el valor probatorio que les concede el
articulo 31 del Cédigo de Comercio, que, a su vez, remite al 1.228 del Codigo Civil. Pero, desde
luego, el valor probatorio no sera otro que el que los propios tribunales les concedan, haciendo prue-
ba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con claridad.

Bien es cierto que el trabajador que no se aquieta al despido puede promover demanda y hacer
uso de las posibilidades que establece el articulo 77 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) en
lo relativo al examen de libros y cuentas necesario para fundamentar su demanda. Sin embargo, en
la medida en que es ese estado de cuentas lo que la empresa emplea para acreditar la situacion nega-
tiva o de crisis por la que atraviesa, es lo cierto que su impugnacion serd dificil. Lo que el trabaja-
dor normalmente planteara no es que la crisis no exista, sino que su despido, la amortizacion de su
concreto puesto de trabajo, no es objetivamente necesario para superar la crisis. Sélo la ruptura del
vinculo de conexion entre su despido y la mejora de la situacién podra evidenciar falta de causa legi-
tima para la extincion del contrato de trabajo. En este punto, vuelve a surgir la valoracion de un hecho
futuro sobre el que, légicamente, no es posible exigir una acreditacion completa. Se trata, nueva-
mente, de considerar si la medida extintiva producira aquellos efectos que, de verificarse realmen-
te, revelarian la existencia de la causa de despido. En este sentido, la sent&éSdaldeTastilla
La Manchade 27 de octubre de 1995 sefiala que «la prueba de la conexién entre la causa y la medi-
da adoptada sélo sera posible por la via de acreditar que la medida contribuye a salvar la situaciéon
econdmica negativa». Si se tiene en cuenta que la amortizacion de uno o mas puestos de trabajo no
revela, en términos generales, que la medida contribuya automéaticamente a mejorar o superar la
situacién negativa de la empresa, sino que se inscribird, normalmente, como una actuacion que,
«razonablemente» puede mejorar la situacion, queda claro que para la prueba de su necesidad puede
bastar la idea de que dicha amortizacién esta «encaminada» a mejorar la situacion, esto es, a conse-
guir los fines de la ley. Asi se ha pronunciado, entre otras, la sentent@&idid la Riojale 21 de
abril de 1995. Por su parte, la sentencialdbunal Superior de Castilla La Manclie 27 de junio
de 1995 afiade que «el empresario no tiene que aportar una prueba absoluta de vinculacién automa-
tica entre medidas y fines, sino sélo una conexién de razonabilidad».
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3. Situacion negativa. Concepto.

Lo que la ley pretende es hacer posible uno o varios despidos, atendidas las circunstancias de
la empresa, para garantizar, precisamente, la supervivencia de la empresa y, por ello, el manteni-
miento del resto de los puestos de trabajo y la actividad productiva misma. Por tal motivo, la ley
exige que la empresa se encuentre en una situacion econdmica negativa. Naturalmente, esta expre-
sion legal no puede ser entendida mas que a la luz de la existencia de pérdidas que, ademas, no sean
previsiblemente coyunturales, sino que se hayan instalado en el resultado empresarial con vocacion
de permanencia y amenacen a la empresa misma. Por tanto, deben excluirse del concepto las situa-
ciones transitorias y las que supongan disminucion de los beneficios empresariales. La disminucion
de los beneficios empresariales, las pérdidas de cuota de mercado, la no consecucion de los objeti-
VoS, incluso la recesién constatada, no estan amparadas por la norma. La ley no pretende asegurar
al empresario un nivel concreto de beneficios ni proteger el lucro empresarial. La ley busca la per-
manencia de la empresa y su competitividad, exigiendo, precisamente, que la situacidn protegible
sea la «negativa», esto es, que se haya entrado en una senda de pérdidas de dificil o imposible recu-
peracion si no se procede a la amortizacion de puestos de trabajo. Asi, la senfE&didel€latalufia
de 30 de junio de 1995 sefiala que, respecto a la causa econémica, «debe ponerse el acento en un
punto de equidistancia entre aquella situacién asimilable a la proteccién del lucro empresarial en el
que la medida se intentaria justificar por una transitoria disminucién de beneficios o pérdidas espo-
radicas -posicién no asumible porque no demuestra por ella misma que la extincion del contrato de
trabajo mejore la competitividad y, por tanto, la conservacién o creacién de empleo- y por otra parte
una situacion de crisis importante (que a menudo imposibilita ya cualquier reflotamiento), pues, entre
ambos extremos pueden registrarse situaciones intermedias, en principio aptas y bastantes para una
extincion objetiva del contrato si se demuestra la seriedad y entidad de la situacién de caracter eco-
noémico negativo...». Por su parte, la sentencid 8élde Andalucide 5 de julio de 1995 establece
gue la disminucion de beneficios «no es situacion econémica negativa». En este mismo sentido, la
sentencia deI'SJ de Cantabride 5 de diciembre de 1994, sefala que «no se esta ante una situacion
econdmica negativa cuando no se han producido pérdidas sino beneficios inferiores a anteriores ejer-
cicios. No sélo ha de acreditarse el riesgo de subsistencia de la empresa y la relacién de causalidad
entre tal riesgo y el mantenimiento o la amortizacion del puesto de trabajo, sino la incidencia de esta
Gltima medida sobre el nivel de empleo».

4. Control judicial y concreto trabajador afectado.

La labor enjuiciadora de la jurisdiccion laboral en |la apreciacién de la existencia de la causa
econdmica de despido es un elemento de capital importancia. Piénsese que, segin se ha dicho, en el
centro de ese juicio se encuentra la vinculacién entre la medida extintiva y la superacion de la situa-
cion econdmica negativa. Siendo ello asi, cabe preguntarse si el juez, admitiendo que la amortiza-
cion de un puesto de trabajo incide en la disminucién de los costes laborales de la empresa, puede,
sin embargo, estimar que no concurre causa de despido porque la empresa puede realizar otros actos
normales de gestion que producirian el mismo efecto que el despido.
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En realidad, el juez no puede sustituir al empresario mediante la valoracion de la medida mas
idonea para asegurar la pervivencia de la empresa. Seria absurdo que el juez admitiera que concurre
la causa de despido, que se producira el efecto perseguido y que, por tanto, la resolucion extintiva es
acertada y, sin embargo, declarar simultdneamente la ilicitud del despido a través de una elaboracion
intelectual o mercantil sobre lo adecuado que seria adoptar otras medidas antes que el despido. Asi,
no parece que sea competencia de la decision judicial valorar si el empresario, antes de acudir al des-
pido, podria idear un sistema de reflotamiento de la empresa que incluyera la ampliacién de capital o
la adquisicion de maquinaria, o la sustitucién de determinados servicios ubicados en un centro de
gasto para reordenarlos conjuntamente con otros distintos reduciendo asi el coste de los primeros.

La sentencia daISJ de Galiciale 28 de julio de 1995 sefiala en este sentido, con acierto, que
«existe en la nueva regulacién un margen de discrecionalidad empresarial basado en los principios
de oportunidad y conveniencia. Quiere decirse que la revision judicial del ejercicio de estas facul-
tades por el empresario no puede llegar a suplantarlas hasta el punto de alcanzar el modo en que
aquél debe dirigir su empresax». Asi, pues, resulta claro que el control judicial no puede alcanzar la
oportunidad de la medida extintiva, privando de efectividad la causa legal, cuando se considere que
otras medidas pueden producir igualmente la superacion de la situacion negativa de la empresa.

Otra cosa distinta es que el 6rgano judicial pueda exigir que el despido sea la Unica medida
adecuada de entre las que integran el ambito normal de gestion de la empresa, de manera que la adop-
cion de estas otras pueda, efectivamente, evitar el despido. Pero téngase en cuenta que nos referi-
mos a medidas dgestion normalno a aquellas otras que se encuentran dentro del &mbito de deci-
sion del propio empresario. Es decir, el juez podra negar la licitud del despido si encuentra que se
estan llevando temerariamente determinadas acciones, pero no podra negar la licitud con base en
que, a su propio juicio, el empresario podria, por ejemplo, intentar el concierto de determinados cré-
ditos, que son decisiones que exceden los actos de gestion normal.

En este sentido, entre otras muchas, la sentencieSdefle Catalufiade 10 de octubre de
1995, en la que se establece que «el juicio que se exige al juzgador no puede llegar al extremo de
declarar su ilicitud elucubrando sobre lo adecuado que serian otras medidas y menos aun si entre
ellas se encuentra la adquisicion de elementos industriales, pues naturalmente que toda inversién en
magquinaria contribuira a que la empresa sea mas competitiva, pero esta decisién comporta la asun-
cién de un riesgo importante, por lo que no puede ofrecerse por el érgano judicial como alternativa
de futuro que haga improcedentes los despidos».

Por otra parte, también dentro del &mbito de decision intransferible del empresario se encuen-
trala eleccién del concreto trabajador afectagor la medida extintiva. La adecuacién de la con-
ducta extintiva de la empresa a los mandatos legales no pasa por la justificacién de que la eleccién
del trabajador despedido deba ser razonada. Basta, por tanto, con que la empresa acredite la concu-
rrencia de la causa, quedando dentro de la potestad empresarial el precisar de cuél de los trabajado-
res que ocupan los puestos amortizables puede prescindir. No puede olvidarse que el contrato de tra-
bajo goza de la nota de las obligaciones estableitilasl personagpor lo que en modo alguno
puede ser reprochable que el empresario pueda preferir a uno u otro trabajador en funcion de deter-
minadas circunstancias legitimas como la calidad de la prestacion, que es un elemento no discrimi-
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natorio ante la necesidad de amortizacién de un puesto de trabajo. La sentdi&jadéeCatalufia

de 13 de septiembre de 1994 sefiala que «no viniendo establecido el orden de preferencia por norma
convencional, debe ser respetada la decision del empleador como una manifestacion del poder de
direccidn y control de la actividad empresarial que el articulo 20 ET reconoce a su favor, cuando no
se demuestra que esta decisién obedece a causa torpe, fraudulenta o discriminatoria».

Desde nuestro punto de vista tedrico, si las causas del despido son, como se ve, de indole eco-
noémica, y las funciones que realizan los trabajadores susceptibles de ser despedidos son idénticas y
de la misma calidad, posiblemente habria que llegar a la conclusién de que quien ha de cesar es el
trabajador que signifique una mayor carga econémica, con independencia del caracter temporal o
fijo de su relacion laboral con la empresa.

No obstante lo anterior, es preciso recordar que el propio articulo 52 c) sefiala que los repre-
sentantes legales de los trabajadores tendran preferencia de permanencia en la empresa. En este sen-
tido, la eleccién entre dos trabajadores de los cuales uno de ellos es representante legal, queda impues-
ta al empleador por ministerio de la ley. Asi, la sentencia$lélde Galiciale 21 de julio de 1995,
considerando un supuesto de despido objetivo, llega incluso a ratificar en suplicacién la nulidad de
un despido efectuado sobre quien se presentaba como candidato a las elecciones y no habia, por
tanto, adquirido aun la condicién de representante.

ll. EL DESPIDO POR CAUSA ECONOMICA OBJETIVA. FORMAY EFECTOS

El articulo 53 ET establece la forma y los efectos de la extincidén del contrato de trabajo por cau-
sas objetivas. La adopcién del acuerdo de extincion al amparo de lo que autoriza el articulo 52 ¢) ET
exige el cumplimiento de determinados requisitos, cuales son la comunicacién escrita al trabajador con
expresion de la causa, la puesta a disposicion del trabajador de la indemnizacién legalmente estable-
cida y la concesién de un plazo de preaviso.

1. Comunicacion escrita al trabajador expresando la causa.

1.1. Finalidad.

La exigencia de comunicacion escrita tiene como finalidad que el trabajador reciba la infor-
macion que afecta a la extincion de su contrato de trabajo de manera que pueda tener ocasion de opo-
nerse al despido y de reaccionar contra el mignba ley so6lo exige que se exprese la causa, pero,
como es logico, no bastaria a la finalidad pretendida de permitir al trabajador la articulacion y prepa-

(2) Elfin especifico de la comunicacion escrita es que el trabajador tenga conocimiento fehaciente de la decisién empresa-
rial y que pueda reaccionar a tiempo frente a la misma si cree que a él le asiste el derecho. (STSJ Navarra de 10-11-1995).
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racion de su demanda que esa comunicacién se limitara a expresar la causa simplemente. Por supues-
to, cuando la ley dice causa, esta diciendo en realidad que lo que el empleador debe sefialar son los
hechos que motivan el despido. De otro modo, la comunicacion escrita no aseguraria los fines garan-
tistas para los que se ha establecido. Asi lo ha mantenido reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo.
Més recientemente, tras la reforma de 199ASdlde Castilla La Manchen sentencia de 27 de junio

de 1995, viene a sefialar: «La cita escueta de la causa produciria, sin duda, clara indefension al tra-
bajador, similar a la que se produce en los despidos disciplinarios si la carta se limita a recoger una
de las causas enumeradas en el articulo 54. Y conocido de todos es el reproche jurisprudencial en tales
casos». De ahi que el Tribunal Supremo haya declarado que debe entenderse que «la expresién causa
utilizada en este precepto equivale a hechos, a los que se refiere el articulo 55, una y otra determi-
nantes, en definitiva, de la garantia que la ley otorga al trabajador para que, si impugna el despido, lo
haga con conocimiento de los hechos que se le imputan».

Mas que imputaciones, propias del despido disciplinario, debe hablarse de razones objetivas,
lo que obliga a exigir que el contenido de la carta sea inequivoco. Asi, para mayor abundamiento,
entre otras, puede sefialarse la sentencia%ikde Cantabrigle 1 de junio de 1995, en la que se
dice que «la exigencia de expresién de la causa en la carta de despido es mas ostensible en este tipo
de despidos al carecer de relacién con la conducta del trabajador y serle por tanto desconocida.

No sélo la expresién de los hechos es una norma en favor del trabajador, sino que también opera
en relacién con las posibles actuaciones del empleador en sede judicial, porque el articulo 105.2 de la
LPL establece que para justificar el despido, al demandado no se le admitira en juicio otros motivos
de oposicién a la demanda que los que figuren en la carta de despido, por lo que el empresario que
guiera mantener firme su decision extintiva ante la posible impugnacién del despido habra de con-
cretar los hechos que lo justifican precisamente en esa comunicacion escrita. El contenido de la carta
de despido, por tanto, debe referirse a los hechos que motivan la decision empresarial con la clari-
dad suficiente como para que el trabajador pueda argumentar su defensa en la@grRand@sa
claridad no exige que el empresario ponga a disposicién del trabajador, en ese acto, toda la docu-
mentacion sobre la que basa los hechos. Es decir, no se trata de que el trabajador pueda someter a
examen la realidad exacta de la causa o de los hechos en que se funda el despido, sino de que pueda
conocer cuales son, dejando para un momento posterior la prueba de su realidad. Asi, no es preciso
gue el empresario, al sefialar los hechos, deba incorporar a la comunicacion el balance detallado de
la empresa o toda la cuenta anual de resultados. Pero si es necesario, en cambio, que contenga la
expresion de cual es la situacion de la empresa y de la conexion entre el despido y su contribucion
a mejorar la situaciéon negatiy.

(3) Es nula la comunicacion que se limita a aludir genéricamente a razones de caracter econémico graves sin manifestar las
pérdidas sufridas ni contener ninguna indicacién acerca de la relacion entre tales pérdidas y la supresion del puesto
(STSJ Cantabria de 1-6-1995).

Por contra, la STSJ de Catalufia de 20 de septiembre de 1995, considera que no es preciso que en la carta se expresen
las cifras de pérdidas.

(4) Por otra parte, el trabajador puede hacer uso de lo dispuesto en el articulo 77 LPL respecto al examen de los documen-
tos que sean imprescindibles para fundamentar su demanda. De ese modo, podra acceder al examen de los libros y datos
contables de la empresa para determinar la realidad de la situacién de crisis que es causa de su despido. Sin embargo,
el ejercicio de la posibilidad que ofrece el articulo 77 no es garantia bastante para un trabajador que debe articular su
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1.2. Expresién de la fecha.

En cuanto a la expresion de la fecha de efectos del despido en la comunicacion escrita, nada
dice la ley. Es cierto que, como alguna doctrina ha sefialado, el hecho de que se establezca un plazo
de preaviso suple la determinacion de la fecha en la comunicacion del dggSitoembargo, el
plazo de preaviso puede ser sustituido por una indemnizacion y, en los casos en los que asi se pro-
duzca, sera dificil determinar la fecha exacta de los efectos y, por consiguiente, cuando se inicia el
plazo de caducidad de la accién del despido. Al no ser un requisito expresamente exigido por la ley,
cabe su ausencia. Sin embargo, es claro que si se produce esta omisién, ello no puede aprovechar al
empleador en la determinacion de la caducidad de la accién, pues no debe favorecer la duda sobre
los efectos, precisamente, a quien la produjo con la omision de su sefialamiento concreto. En todo
caso, abundante jurisprudencia sefiala que una de las finalidades de la carta de despido, entre otras,
es la de que el trabajador conozca el dia a partir del cual se inicia el computo de la caducidad de su
accion, por lo que si existe un claro propdsito de que el despido se lleve a efecto de modo inmedia-
to o existe una conducta inequivoca del empresario que sefiale la fecha de efectos, no sera precisa
su determinacioén en la carta, en la medida en que, en esos casos, resulta conocido el dia en que se
inicia el computo de la caducidad.

2. Puesta a disposicién del trabajador de la indemnizacion legalmente establecida.

El articulo 53.1 b) sefiala que, simultdneamente a la comunicacion escrita, debe ponerse a dis-
posicion del trabajador la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades.

2.1. Concepto.

Poner a disposicidén es una expresion clara y terminante. Significa que el trabajador, simulta-
neamente a la notificacion escrita del despido, pueda disponer de la indemnizacion, esto es, llevar-
la a su poder con caracter inmediato. La sentenciritieinal Supremale 29 de abril de 1988 es
muy expresiva del concepto de puesta a disposicion. Sefiala que sélo puede entenderse cumplido
este requisito si «en el mismo acto en que el trabajador se sabe despedido y sin solucion de conti-
nuidad, sin precision de otro tramite ni de cualquier quehacer complementario, él dispone efectiva-

demanda dentro de un plazo de caducidad relativamente breve cuando es preciso explorar datos de caracter técnico o mer-
cantil. Ni siquiera la posibilidad del articulo 78 de la propia LPL salvara este inconveniente porque, como se sabe, la prac-
tica de la prueba anticipada se realizara después de haber sido presentada la demanda y, por consiguiente, el examen de la
documentacién no servira para fundamentar la pretension inicial. Sobre este aspectoyiulob&EZDENTADO BONE-

TE, Aurelio, «La extincion del contrato de trabajo por causas... despido colectivo y despido objetivoArégilg de

los aspectos basicos de la reforma del ET y de la BBtudios de Jurisprudencf€olex) nim 11, mayo 1994.

(5) ALMANSA PASTOR, José Manuel,dnentarios a las leyes laboraléomo X. Vol. I. Edersa.
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mente del importe dinerario a que asciende la indemnizacion que la Ley le confiere». En este mismo
sentido, la sentencia de 14 de julio de 1999 8dlde Catalufiprecisa que es cierto que «si bien la
puesta a disposicion de la indemnizacion no puede confundirse con la exigencia de su entrega efec-
tiva, tampoco lo es menos que aquélla debera contener todas las previsiones para su inmediata rea-
lizacion, debiendo la correspondiente carta cuantificar su importe para cumplido conocimiento del
trabajador y precisar el lugar o modo en que puede hacerse efectiva». Afiade después esa misma sen-
tencia que «lo que resulta insoslayable es que tal puesta a disposicién responda a una realidad y no
a una mera alegacion en la carta, siendo definitorio para distinguir o uno de lo otro el que el traba-
jador pueda, sin mas requisito posterior que su personal decision, hacer efectiva la suma dineraria,
lo que es tanto como predicar la necesidad de que su percepcién no quede condicionada a ninguna
otra finalidad distinta de la mera y simple firma que acredite el recibo de la cantidad». Con tales
expresiones jurisprudenciales, repetidas en el mismo sentido por otras resoluciones judiciales, queda
definitivamente expresado el concepto de puesta a disposicidn. Algunas otras sentencias abundan en
la materia al contemplar supuestos en los que tal requisito no se entiende cumplido. Asi, no es pues-
ta a disposicion la entrega de la indemnizacion que se somete a(@laaiose pone a disposicién

la indemnizacion cuando se realiza una simple oferta no(jnal

2.2. Percepcion y firma.

Por contra, el trabajador no puede con su actitud desvirtuar el propdsito empresarial de poner
a su disposicion la cantidad indemnizatoria correspondiente. Asi, existe puesta a disposicion si el
empleador adopta las medidas adecuadas para ello pero el trabajador se niega a recibir {8)cantidad
No puede el trabajador provocar una infracciéon formal que el empresario tiene voluntad de cumplir.
Por eso, la negativa a recibir la indemnizacion, no alterara el hecho mismo de que dicha indemniza-
cion se puso efectivamente a su disposicion. Si en el acto de la entrega o de la puesta a disposicién se
pasa a la firma del trabajador un recibo que acredite la percepcion, esta actitud no supone quiebra del
requisito formal de puesta a disposicion. Pero si, ademas o en su lugar, se pretende que para obtener
la indemnizacion, el trabajador debe firmar un finiquito, con los efectos que tal férmula produce sobre
las posteriores reclamaciones de cantidades, hay que pensar que se esta condicionando la entrega de
la indemnizacién y, en ese sentido, no se esta cumpliendo exactamente la obligacion incondicionada
de puesta a disposicién del trabajador de la indemnizacién correspondiente.

El articulo 121.2 de la LPL sefala que la percepcion por parte del trabajador de la indemni-
zacion ofrecida no enerva el ejercicio de la accidn de despido ni supone conformidad con la deci-
sion empresarial. No obstante, dicha percepcién, si se somete a la firma de un documento, para que
pueda ser entendida como auténtica puesta a disposicion, debera ser un documento simple sin otra
funcién que la de servir de recibo de cantidad.

(6) STSJ Catalufia de 14 de julio de 1995.
(7) STSJ Cataluiia de 19 de julio de 1994.
(8) STSJ de Madrid de 22 diciembre de 1989.
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Como se ha dicho, el hecho de que el trabajador acepte la cantidad que se pone a su dis-
posicion y la reciba no significa que se aquiete ni al acto extintivo ni a posteriores reclamacio-
nes sobre la cuantia exacta de la indemnizacién. Recibir la indemnizacién que se pone a su dis-
posicion es el correlato de la obligacién de entrega del empresario. Pero en modo alguno prejuzga
en contra del trabajador que aceptar el percibo de la misma sea aceptar el despido ni su indem-
nizacién. Posteriormente, el trabajador que impugne el despido jurisdiccionalmente, podra pre-
tender legitimamente combatir la decision extintiva o la cuantia indemnizatoria que se le haya
entregado.

2.3. Error en la cuantia.

Si el empleador pone a disposicion del trabajador una indemnizacioén que no es la legalmen-
te establecida, incumple el requisito formal de puesta a disposicién. Asi, si la cuantia indemnizato-
ria que se entrega es inferior a la que corresponde, el empleador no puede pretender que se entien-
da cubierto el requisito de forma, por cuanto lo que el articulo 53 ET exige es, claramente, la puesta
a disposicion de la indemnizacion de «veinte dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades». Ahora bien, el articulo 122.5
de la LPL sefiala a este respecto que no procedera la declaracién de nulidad del despido cuando haya
existido un error excusable en el calculo de la indemnizacion puesta a disposicién del trabajador. Es
I6gico que el error excusable no provoque efectos de nulidad del acto. Pero la determinacion de cuén-
do el error en la cuantia resulta excusable y cuando es inexcusable no deberia ser muy complicado.
Piénsese que la diccion legal esta referida a una indemnizacion que se determina por dias de salario
en funcién del tiempo de servicios. Por tanto, no cabe otro error que el que derive del calculo -error
aritmético, poco probable-, el que derive de los pardmetros intervinientes en el calculo -afios de ser-
vicio, antigliedad, etc.-, o el que provenga de la determinacion real del salario, esto es, de los con-
ceptos salariales incluibles en la indemnizacion. El error en los parametros o en el calculo no es facil-
mente excusable, salvo supuestos muy concretos y poco frecuentes, aunque, como es sabido, la buena
fe se presume, salvo prueba en contrario. En el orden de la determinacién de los parametros resulta
especialmente relevante la distincion, largamente mantenida por la jurisprudencia, entre la antigiie-
dad y los afios de servicio, que, como se sabe, no son la misma cosa. La sentencia del Tribunal
Supremade 8 de marzo de 1993, entre otras muchas, sefiala que la mayor antigiiedad reconocida
opera sobre la retribucion, pero no sobre la cuantificacion de la indemnizacién por despido, salvo
pacto o disposicion en contra.

Por otra parte, resulta evidente, como consecuencia de cuanto se lleva dicho, que la cuantifi-
cacion de la indemnizacién debe figurar en la carta de despido. Se han sefialado mas arriba las con-
diciones de simultaneidad y de inmediacion que exige el concepto de puesta a disposicion. Por ello
la ausencia de precision de la cuantia indemnizatoria en la carta de despido exigiria una operacion
posterior, cual es el calculo de la indemnizacion. Esa necesidad de calculo posterior quiebra la exi-
gencia formal de puesta a disposicion y asi lo ha entendido la jurisprudencia. La ausencia de expre-
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sion de la cuantia invalida formalmente el despido. La sentencli&dale Murciale 28 de julio

de 1995 establece que «esa simultaneidad desaparece cuando, tras la entrega de la carta, se hace pre-
ciso, al no haberse fijado en ella la indemnizacién, una operacién posterior como es la cuantifica-
cion de su importe¢9).

2.4. Excepcion al requisito de puesta a disposicion.

El segundo parrafo del articulo 53 b) ET, sefiala una excepcion al requisito formal de puesta
a disposicion del trabajador de la indemnizacién correspondiente. Establece la horma que, cuando
la decisién extintiva se fundare en el articulo 52 c) ET, con alegacion de causa econémica, y como
consecuencia de tal situacion econémica no se pudiera poner a disposicién del trabajador la indem-
nizacion, el empresario, haciéndolo constar en la comunicacién escrita, podra dejar de hacerlo, sin
perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél su abono cuando tenga efectividad la deci-
sion extintiva.

No en todos los casos es posible este aplazamiento de la puesta a disposicion, sino sélo cuan-
do como consecuencia de la situacién negativa de la empresa no se pueda poner a disposicion del
trabajador la cifra indemnizatoria. Por tanto, la excepcion no es automatica por razén de la natura-
leza del despido y de la via legal por la que tenga lugar, sino como consecuencia de la situacién real
de la empresa. Ello exige, por tanto, que el empleador acredite, si se impugna el despido jurisdic-
cionalmente que, en efecto, la situacién negativa le impidié cumplir el requisito. Si esa circunstan-
cia no constara después acreditada y el empresario si pudo, por tanto, poner la indemnizacién a dis-
posicion del trabajador, es preciso entender que no se cumplieron los requisitos a los que estaba
obligado y, en consecuencia, el despido sera nulo.

Algunos problemas interpretativos suscita esta excepcion que se comenta. En primer lugatr, si
el empleador, efectivamente imposibilitado para cumplir el requisito, por ello mismo, lo hace cons-
tar en la carta de despido pero omite cuantificar la indemnizacion, habra que pensar que omite el
requisito de determinar la cuantia en la comunicacién escrita. Porque a lo que autoriza la excepcion
legal es a no poner a disposicion la indemnizacion, no a no sefialarla ni determinarla. Esta omision
priva al trabajador de un elemento clave en la impugnacién del despido. Se puede pensar que es rigu-
roso exigir que un empleador incapaz de indemnizar determine el montante en la carta de despido,
pero no puede ser de otra manera, a nuestro juicio, pues no es posible conocer si se puede o no abo-
nar una cantidad sin saber de qué cantidad concreta se trata. Por tanto, parece evidente que el juicio
sobre la posibilidad de indemnizar es posterior al conocimiento de la cuantia indemnizatoria. Y si
esa cifra se conoce y es su monto lo que impide el abono, debe hacerse expresion de la misma en la
comunicacion escrita del despido.

(9) La jurisprudencia en este sentido es amplisima y unanime. Por via de ejemplo, la STS de 20 de noviembre de 1982.
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Otro problema interpretativo de esta excepcion es el que deriva del momento en el que es exi-
gible el abono de la indemnizacién. Sefala la ley que el trabajador podra exigir su abono cuando
tenga efectividad la decision extintiva. En principio, la decision es efectiva desde que se comunica.
Otra cosa es que los efectos reales del despido tengan lugar una vez transcurrido el plazo de preavi-
s0. Y otra cosa es, también, el efecto y la calificacion que el despido tenga después de su enjuicia-
miento jurisdiccional. Por tanto, es opinable que el trabajador pueda exigir el abono, bien el tltimo
dia sefialado para asistir al trabajo, esto es, el dia en que el despido se hace efectivo, o bien el dia en
que se dicte sentencia sobre la impugnacion del despido. Esta Ultima posibilidad no parece defendi-
ble porque, en el fondo, en cualquier caso con excepcion legal o sin ella, la sentencia es titulo siem-
pre para el percibo de la indemnizacion. Por tanto, el abono es efectivamente exigible el dia en que
el despido se constituye en impedimento para asistir al trabajo.

3. El plazo de preaviso y la licencia horaria.

El articulo 53.1 c) ET exige la concesién de un periodo de preaviso de treinta dias desde la comu-
nicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo. Afiade el articulo 53.4 ET
gue la no concesion del preaviso no anulara la extincidn, si bien el empresario estara obligado a abo-
nar los salarios correspondientes a dicho perit@oEl periodo indemnizable no es exactamente
el de treinta dias en todos los casos, porque el empleador ha podido dar preaviso, aunque inferior al
plazo legal establecido. En ese caso, la indemnizacion es la correspondiente al tiempo que se recor-
ta del plazo. Es decir, el periodo de preaviso comienza a contarse desde la comunicacion del despi-
do al trabajador. Pero si el empresario quiere dar efectos anticipados a la fecha de efectos del mismo,
acortando el tiempo entre esa notificacion y el dia de efectos del despido, la consecuencia es que
debera indemnizar al trabajador con el importe de los salarios correspondientes al tiempo que falte
para cubrir el periodo de treinta dias.

Si el empresario opta por no conceder plazo de preaviso o por reducirlo, compensando esa
omisién total o parcial con el abono de los salarios correspondientes, es claro que esa indemniza-
cion supletoria no es preciso que sea puesta a disposicion del trabajador en el momento mismo de
realizarse la comunicacion escrita del despido. Por tanto, la falta de puesta a disposicion del traba-
jador de los salarios correspondientes al preaviso no supone incumplimiento formal del acto extin-
tivo. No se deduce de la redaccién legal del articulo 53.4 ET ni se deduce tampoco de lo dispuesto
en el articulo 122.2 LPL. Antes bien, lo que queda manifiestamente claro en el articulo 123.1 LPL
es que tras la sentencia, en los casos en que se impugne el despido, el empleador vendra obligado a
ajustar las diferencias que pudieran existir entre la indemnizacion que ya se hubiera percibido y la

(10) El articulo 122.3 LPL establece, asimismo, que no procedera la declaracién de nulidad por haberse omitido el plazo de
preaviso.

-62- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS ECONOMICAS | Juan Carlos Arce

que legalmente corresponda, asi como al abono de los salarios del periodo de preaviso, en los supues-
tos en que éste no se hubiera cumplido. Precepto que confirma que la sustitucion indemnizatoria del
preaviso no es preciso ponerla a disposicion del trabajeor

Por otra parte, es claro que durante el plazo de preaviso, la relacién laboral subsiste y, por
tanto, cabe que en ese plazo se pueda producir sobre el trabajador un despido disciplinario que seria
independiente del despido objetivo. En ese caso, por virtud de lo establecido en el articulo 53.3 ET,
es posible acumular autos de despido objetivo y discipli(ezjo

El periodo de preaviso lleva aparejada otra obligacién legal mas, segun establece el articu-
lo 53.2 ET. Sefiala la norma citada que durante el periodo de preaviso el trabajador, o su represen-
tante legal, si se trata de un disminuido que lo tuviera, tendra derecho, sin pérdida de su retribucién,
a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo. Lo que caracteriza esta
institucion es la posibilidad de suspender por seis horas semanales la prestacion de trabajo, sin que
correlativamente quede suspendida la obligacién de retribucién. Este supuesto se articula con el fin
expreso, determinado en el propio articulo 53.2, de que el trabajador afectado de despido objetivo
pueda buscar un nuevo empleo. No es preciso decir que no habra licencia si no hay preaviso. Pero
si es preciso, sin embargo, detenerse en algunos puntos concretos de esta norma. Asi, esas seis horas
semanales, su concrecion exacta, el momento de su uso ¢ es decision del empresario o del trabajador?
Nada dice la ley al respecto. Nada se opone a que el empleador, por tanto, exija que se empleen en
una franja horaria determinada o las determine previamente en la propia carta de despido. Sin embar-
go, a pesar de que nada se opone a ello, la finalidad misma de la norma hace considerar que ese plan-
teamiento, si no esta plenamente justificado y no se basa en causas de patente necesidad, es un ejer-
cicio abusivo del poder de direccion del empresario, porque lo que pretende la norma es dejar libertad
al trabajador para que pueda buscar otro empleo, por lo que la determinacién de los mejores momen-
tos para hacerlo corresponde al propio trabajador. Lo que si es preciso, sin embargo, es que el tra-
bajador avise previamente al empresario de cuéles seran las horas que va a disfrutar, de modo que
éste pueda organizar la produccion del mejor modo y conozca de antemano las horas en que se va a
producir la ausencia. De hecho, la falta de ese aviso previo del trabajador al empresario puede ser
perfectamente sancionaljles).

Sobre si puede o no el trabajador usar esas horas para actividad distinta a la de buscar empleo,
no parece que la norma lo autorite). Piénsese que se trata de una suspension de la obligacion de
trabajar que no altera la correspondiente de retribuir. EI empleador corre con la carga de retribuir
una actividad que no se presta por razon de un imperativo legal que se fundamenta solamente en la

(11) En este mismo sentido la jurisprudencia, valga por todas la STSJ de Castillay Ledn, Valladolid, de 29 de noviembre de
1994, en la que se sefiala que la indemnizacion compensatoria de la no concesion del preaviso no es preciso adjuntarla
a la comunicacion escrita del despido ni consignarla tampoco.

(12) Asilo hace la STSJ de Andalucia de 18 de octubre de 1994 (Ar. 3938).
(13) STCT de 18 de enero de 1984 (Ar. 350).

(14) El uso del permiso ha de dirigirse efectivamente a la busqueda de empleo, sefiala la STCT de 25 enero de 1989.
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busqueda de empleo. Si esa fundamentacién se quiebra porque el trabajador no invierte en ello su
tiempo de ausencia retribuida, esta frustrando la finalidad de la norma. Sin embargo, ello es pura
teoria, porque, en realidad, como no puede ser de otro modo, el precepto no exige justificacion algu-
na del uso que se haga de esa licencia. De hecho, en algunos casos, sera absolutamente imposible la
busqueda de empleo, como ocurre con los trabajadores nocturnos, que saldrian a buscar un nuevo
trabajo en mitad de la noche.

Si el trabajador se niega a hacer uso de la licencia, permaneciendo ocupado en su lugar de tra-
bajo, estaria igualmente quebrando la finalidad de la norma. No parece que el empresario pueda
prohibirle la prestacién de trabajo durante seis horas semanales para hacer asi efectivo su derecho.
Pero, desde luego, debe quedar acreditado ante el trabajador que el trabajo que realiza durante ese
tiempo no es querido por el empresario ni aceptado por el mismo y que se trata de una prestacion
gue no tendra contraprestacion. Lo contrario supondria seis horas semanales de trabajo por encima
de la jornada ordinaria -reducida legalmente en seis horas- y si el empresario lo acepta, debera retri-
buirlas.

Otro punto que merece destacarse respecto a la licencia de seis horas semanales es el relativo
a la que puede disfrutar el representante de un disminuido. Si el representante trabaja en la misma
empresa, no parece que puedan plantearse problemas. Pero si no es asi, resulta aventurado suponer
que el empresario del representante, que no ha tomado decisidn extintiva alguna, deba correr con la
carga de retribuir la ausencia de su trabajador porque esta ocupado en buscar empleo a otro trabaja-
dor despedido por otra empresa. Algun sector de la doctrina, por ello, sostiene que esta prevencién
legal s6lo es posible si el representante es trabajador del empleador que despide. Otro sector de la
doctrina, en cambio, no hace restricciones y afirma que aunque el representante trabaje con otro
empresario, podra hacer uso de la licencia. Sin embargo, nuestro juicio coincide con la primera de
las posturas sefialadas, siguiendo a ALONSO OLEA. Piénsese que el representante puede ser fun-
cionario, o puede ser autébnomo, naturalmente, para quienes las prevenciones legales no tendrian el
sentido que la ley les da.

4. Obligacion de entregar copia del escrito de preaviso a los representantes legales para su cono-
cimiento. Una redaccion legal confusa.

Dice el articulo 53.1 c) que, en el supuesto contemplado en el articulo 52 c) -esto es, cuando
el despido se funde en causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion- «del escrito de
preaviso se dara copia a la representacion legal de los trabajadores para su conocimiento». La doc-
trina ha interpretado de modo diverso esta ngts)aVaya por delante que el preaviso al que la ley
se refiere no tiene que existir necesariamente, pues ya se sabe que es omisible con sustitucién indem-

(15) GOERLICH PESET considera que esta prescripcion legal busca facilitar a los representantes de los trabajadores «el
control de las extincionesxarticulo 52 c) ET para evitar eventuales elusiones del procedimiento de regulacién del
empleo en los casos de despido colectiia»extincion del contrato de trabaj®alencia, 1994.
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nizatoria. Y, ademas, en los casos en que el preaviso exista, no hay razén para suponer que deba darse
por escrito. Por tanto, el articulo 53.1 c), cuando habla del escrito de preaviso quiere referirse a la
comunicacion escrita del despid®).

La omision de este requisito, incluido entre los que recoge el articulo 53.1 ET, acarrea la nuli-
dad del despido, precisamente por aplicacion literal de lo dispuesto en el articulo 53.4 ET al sefialar
gue cuando el empresario «no cumpliese los requisitos establecidos en el apartado 1», la decision
extintiva sera nula. Entre los requisitos del nimero 1 del articulo 53 se encuentra la obligacion de
dar la copia a los representantes de los trabajadores. Sin embargo, existe un problema derivado de
la redaccion del articulo 122.2 LPL, en donde se establece que la decision extintiva sera nula cuan-
do «a) no se hubieren cumplido las formalidades legales de la comunicacién escrita, con mencion
de la causa». No cabe afirmar la nulidad por aplicacion del articulo 53.4 y negarla por aplicacion del
articulo 122.2 a) LPL. La contradiccion estaria servida si no fuera porque es la Ley 11/1995, de refor-
ma del ET, la que introduce la novedad de la obligacién de dar copia a los representantes de los tra-
bajadores. Se advierte asi claramente que, mientras que el legislador introdujo una novedad en el ET
y se cuidod de sefalar que su incumplimiento acarrearia nulidad, dejé inalterada la redaccion del
articulo 122.2 a) LPL, que mantuvo la redaccion anterior. Una interpretacion teleolégica de la norma
apoya cualquier tesis que afirme la declaracion de nulidad en los casos en que falta la entrega de la
copia a los representantes de los trabajadores. Sin embargo, en el momento presente, existen pro-
nunciamientos judiciales divergentes sobre este punto.

5. Subsanacién.

Cuando el empresario incumple los requisitos de forma establecidos en el articulo 53.1 ET, la
consecuencia es la declaracion de nulidad del despido por aplicacion del articulo 53.4 ET. Ahora
bien, el empresario que ha incumplido uno o varios de los requisitos formales, puede subsanarlos
posteriormente, realizando un nuevo despido por los mismos hechos, corrigiendo en ese caso los
vicios de forma en que habia incurrido. Sin embargo, tal correccién de los vicios no supone en rea-
lidad una subsanacion del despido, sino la concurrencuia de un nuevo despido, esta vez libre de
incumplimientos formales, con efectos desde su fecha. Asi lo sefiala el articulo 53.4, al establecer
gue «la posterior observancia por el empresario de los requisitos incumplidos no constituira, en nin-
gun caso, subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo acuerdo de extincion con efectos
desde su fecha».

Por su parte, VALDES DAL-RE entiende que en realidad, para cumplir la funcién de control «tendria que haberse orde-
nado la puesta en conocimiento de los representantes de los trabajadores no del escrito concediendo plazo de preaviso,
sino de la comunicacién del despido, que, al tener que expresar la causa, ya permite saber si en estas segundas extin-
ciones concurre 0 no causa nueva». «Los despidos por causa econdmicarL@ffytma del mercado de trabajo,

Madrid, 1994.

(16) Véasejnfra, al hablar del inicio del plazo de caducidad de la accién de impugnacion de la decisién extintiva, como la
propia LPL, en su articulo 121.1, vuelve a referirse a un «escrito de preaviso».
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Si el empresario intenta corregir los vicios de forma, debera hacerlo antes de que el trabaja-
dor impugne jurisdiccionalmente el despido. No es posible proceder a un nuevo despido cuando esta
sustanciandose el enjuiciamiento de otro previo. En tal caso, el empresario habra de esperar a que
se produzca la resolucion judicial y proceder entonces, si lo estima oportuno y a la vista de la decla-
racion de nulidad del primero, a realizar un segundo despido. Ese nuevo despido puede tener lugar
«una vez ultimada la readmisién a que obliga la nulidad del despido anterior y también en el momen-
to de incorporacion del trabajador», segin STS de 8 de mayo de 1985.

6. Critica de la nulidad por defectos de forma.

Resulta muy sorprendente que la reforma que lleva a cabo la Ley 11/1994 realice una redac-
cion legal del nimero 4 del articulo 53 en la que se establezca que el incumplimiento de los requi-
sitos de forma del 53.1 ET origina la nulidad de la decisién extintiva. Es criticable la solucion legal
de mantener los defectos de forma como determinantes de la nulidad del despido frente a la regla
general del nuevo articulo 55.4 ET).

ALONSO OLEA Yy CASAS BAAMONDE sefialan, a este respecto, que tiene «poco sentido,
si alguno, que siendo improcedente el despido disciplinario por vicio de forma sea nulo por esto
mismo el despido por causas objetivas).

En realidad, el texto de la ley provoca efectos diferentes y consecuencias bien distintas por la
omision de los requisitos formales segln esa omision o ese incumplimiento se produzca en la extin-
cion por causas objetivas o en el despido disciplinario. No tiene sentido, a salvo que el legislador
haya querido, por via compensatoria, introducir mayores garantias en el despido objetivo que en el
disciplinario, como consecuencia de considersarlo, en realidad, un despido colectivo menor, aunque
desprovisto del rigido procedimiento formal del despido colectivo del articulo 51.1 ET. Pero ni siquie-
ra esa sospecha sirve para reducir la critica, por cuanto, en realidad, un despido objetivo implica la
necesidad de amortizar un puesto de trabajo para salvar la situacion negativa de una empresa y ase-
gurar asi el mantenimiento del resto de los puestos de trabajo, contribuyendo, como fin dltimo a la
competitividad de la empresa y al mantenimiento del empleo. Parece que la sancién de nulidad, por
vicios de forma, obligaria al empresario a mantener un puesto de trabajo que pone a riesgo la viabi-
lidad misma de toda la empresa.

(17) DESDENTADO BONETE, «Problemas de enjuiciamiento del despido colectivo y del despido objetivo». AAVV:
Problemas procesales de la reforma lab@ahdernos de Derecho Judicilladrid, 1994.

(18) ALONSO OLEA Yy CASAS BAAMONDE Derecho del Trabajg¢Actualizacion a la decimotercera edicion), Madrid,
1994.
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IV. IMPUGNACION DEL DESPIDO POR CAUSA ECONOMICA. SOLUCION DEL CON-
FLICTO (19)

Por supuesto, si el trabajador se aquieta a la decisién extintiva del empleador, el despido se
produce y tiene plenos efectos, aunque esté viciado de defectos formales, por cuanto, en ese punto,
la causa de despido, en realidad, estaria referida al mutuo acuerdo de las partes. Sin embargo, el tra-
bajador puede impugnar la decision empresarial, con el objetivo de defender su presencia en su pues-
to de trabajo o con la pretension de obtener una indemnizacién mayor.

1. Solucion extrajudicial.

En Espafia, la tutela final de los derechos laborales suele llevarse a cabo en sede judicial. Esto,
sin embargo, no es el resultado de una obligacién constitucional o de un sistema legal que imponga
la resolucion de conflictos en via jurisdiccional. En realidad, no existen en nuestro Derecho impe-
dimentos de ningln tipo para establecer mecanismos de resolucién al margen de la actividad judi-
cial. Lo establecido en el articulo 117.3 de la Constitucién, asi como el mandato que contiene el
articulo 24, acerca de la tutela judicial efectiva, no se opone a la basqueda de soluciones de con-
flictos al margen de la sede judicial. De hecho, el pr@plounal Constitucional, en sentencia
217/1991, de 14 de noviembre, ha sefialado que los procedimientos extrajudiciales sirven tanto «para
que las partes puedan resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus intereses el problema,
como para el desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto, que ve aliviada su carga de tra-
bajo». En otros paises, los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos laborales estdn mas
implantados. Asi, en Alemania, Francia e Italia es precisa, como en Espafia, una fase inicial previa
a la demanda judicial que intente el acercamiento de posiciones y trate de evitar el litigio. En Bélgica,
Holanda y Dinamarca, la solucion extrajudicial es, realmente, una alternativa a los tribunales, no
s6lo un requisito previo.

En Espafia, los intentos de potenciar los sistemas extrajudiciales no han llegado a ser dema-
siado efectivos. Hay que sefalar, sin embargo, que diversas Comunidades Autbnomas han hecho cuan-
to era posible para ampliar esa via de solucion. Asi, el Tribunal Laboral de Conciliacién, Mediacién
y Arbitraje de Catalufia, los Pactos para Resolucion de Conflictos del Pais Vasco, el sistema AGA de
Galicia y algun otro intento en la Comunidad Autbnoma de Valencia. Pero, en realidad, estas institu-
ciones no han servido mas que para residenciar conflictos colectivos, con escasisima acogida de los
conflictos individuales de trabajo. No obstante, la ley no sélo permite, sino que hace posible que los
procedimientos extrajudiciales puedan ser utilizados en los conflictos individuales siempre que las
partes se sometan a ellos, sometimiento que, a falta de otras previsiones legales, podra hacerse en el
momento de la firma del contrato, vigente el contrato o en el momento en el que el conflicto surja.

(19) La distincién entre conflictos juridicos y conflictos de intereses -aun referida a los de naturaleza colectiva- es equivoca
y con frecuencia el conflicto real esta penetrado por notas de ambas clases.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163 -67 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS ECONOMICAS | Juan Carlos Arce

En el momento de redaccién de este estudio se encuentra en trdmite de negociacion y estudio
un Acuerdo Nacional para el sometimiento de los conflictos laborales a procedimientos extrajudi-
ciales de solucion, sin que puedan adelantarse sus repercusiones ni la eficacia que tendra, supuesta
la firma del mismo.

2. Solucion judicial (20).

El articulo 53.3 establece que contra el despido objetivo cabe impugnacién como si se trata-
ra de un despido disciplinario. En este mismo sentido, el articulo 120 LPL sefiala que «los procesos
derivados de la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas, se ajustaran a las normas con-
tenidas en el capitulo relativo a los procesos por despidos y sanciones sin perjuicio de las especiali-
dades que se enuncian en los articulos siguientes». Son estas especialidades relativas al despido obje-
tivo, naturalmente, atendido el contenido de nuestro estudio, las que iremos analizando seguidamente,
aungue es preciso advertir que en ocasiones sera preciso remitirnos al procedimiento general esta-
blecido para los procesos por despidos y sanciones.

2.1. Caducidad.

No hay en este punto especialidad sustancial respecto al régimen general de la caducidad para
acciones de despido. Lo especial, en realidad, es que la LPL, en su articulo 121.1, establece literal-
mente que «el plazo para ejercitar la accion de impugnacion de la decision extintiva sera de veinte
dias», esto es, sefiala la amplitud del plazo sin referirse a su caracter. No obstante esta omision, el
plazo sefialado es, por supuesto, de caducidad a todos los efectos, segun se deriva de lo que prescri-
be el articulo 103.1 LPL. Al ser un plazo de caducidad, no admite interrupciones aunque, desde luego,
el computo del plazo admite suspensiones. De hecho, el intento de conciliacion, asi como la inter-
posicién de la reclamacioén previa, suspenden el plazo de caducidad. Si la reclamacion previa o la
conciliacién no dieran el resultado que el trabajador pretende, se reinicia el cémputo del plazo, des-
contando los dias transcurridos desde su inicio hasta la presentacion de la reclamacion o hasta que
se presento la papeleta de conciliacién (arts. 65y 73 LPL). ElI comienzo del computo se realiza a
partir del dia siguiente a la fecha de la extincion del contrato de trabajo. El trabajador, sin embargo,
podra anticipar el ejercicio de su accién a partir del momento en que reciba la comunicacién empre-
sarial de preaviso (art. 121.1 LPP}Y).

(20) No forma parte de la idea orientadora de este trabajo hacer un examen de las formas generales de la resolucion de con-
flictos en sede judicial, sino revelar los aspectos de mayor interés que hayan podido suscitarse tras la reforma operada
en 1994. Por ese motivo no detendremos nuestro estudio en la fase previa de conciliacion ante el servicio administrati-
vo correspondiente.

(21) Vuelve a hablar la ley de un escrito de preaviso, siendo asi que este escrito, en rigor, no existe sino el de la comunica-
cion del despido -con o sin preaviso-. En este sentido, ya se ha adsegidoal hablar de lo preceptuado en el articu-
lo 53.1 c) ET que también la norma estatutaria y no sélo en este punto la LPL se refiere a un escrito de preaviso.
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El trabajador, por tanto, en cuanto sea inquietado en sus intereses puede llevar a efecto la
impugnacion del despido, aunque éste no se haya producido por razén de la existencia, cuando lo
haya, del plazo de preaviso. Esta anticipacion que la ley permite es, por tanto, s6lo una posibilidad,
sin que el trabajador tenga la obligacion de iniciar los actos preparatorios de su demanda desde el
momento mismo en que se siente inquietado en sus intereses. Asi se ha pronunciado en sentencia
de 8 de febrero de 1995,¥5J de Galiciaal sefialar que el computo se inicia desde el cese efecti-
vo, no desde la recepcion del preaviso, «en beneficio del trabajador (que no en su perjuicio)». En
ese mismo sentido, la sentencia afiade que «la posibilidad de accionar tras el preaviso y antes del
cese resulta ser un beneficio para el trabajador y en forma alguna le puede obstar el ejercicio natu-
ral de la accion y que obviamente ha de tener lugar tras producirse la medida que se preavisa, esto
es, el real cese en el trabajo».

2.2. Calificacion del despido.

Intentados sin efecto los actos preprocesales que tienden a la evitacion misma del proceso, el
trabajador presentard demanda en la que habra de constar su pretension, que, en los casos del des-
pido objetivo, no puede ser otra que la impugnacién del despido con vistas a la declaracién de nuli-
dad o de improcedencia de la decision extintiva adoptada por el empresario.

PROCEDENCIA

Es procedente el despido que, cumpliendo los requisitos formales establecidos en el articu-
lo 53.1 ET, se produce con la concurrencia de la causa. El articulo 123 LPL dispone que si la sen-
tencia estimase procedente la decisién extintiva del empresario, «se declarara extinguido el contra-
to de trabajo condenando al empresario, en su caso, a satisfacer al trabajador las diferencias que
pudieran existir, tanto entre la indemnizacién que ya hubiese percibido y la que legalmente le corres-
ponda, como las relativas a los salarios del periodo de preaviso, en los supuestos en que éste no se
hubiera cumplido».

Conviene detenerse en esa redaccién que se acaba de transcribir. Piénsese que el articu-
lo 123.1 LPL viene a decir que el acto mismo del despido no produce efectos extintivos, ya que es
la sentencia que estima procedente la decisién empresarial la que «declarara extinguido el contra-
to de trabajo...». Esta idea inadmisible tiene su causa en la antigua redaccién del articulo 55.5 ET.
Sin embargo, al modificarse dicha redaccién y ser sustituida por la que ahora figura en el mismo
cuerpo legal como articulo 55.7, el ET establece, con razén, que el despido procedente «convali-
dara la extincion», viniendo asi a significar que la sentencia no hace otra cosa que dar validez a
una extincién que, por supuesto, se habia producido ya con el acto mismo del despido. El legis-
lador ha olvidado este aspecto de la regulacién que, sin embargo, si encuentra acomodo en el articu-
lo 109 LPL en el que se establece que si el despido se estima procedente «se declarara convalida-
da la extincion del contrato».
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Naturalmente, cuando el articulo 123 LPL se refiere a la declaracién de procedencia y sefala
que se condenara al empresario a satisfacer las diferencias que resulten de la indemnizacion recibi-
da y la que legalmente corresponda, esta contemplando solamente el caso en el que el empresario
hubiera padecido un error excusable en el calculo de la indemnizacién, porque de otro modo, si el
error es inexcusable o la indemnizacién es mas corta de la que legalmente corresponde, no se habria
cumplido el requisito de puesta a disposicion de la indemnizacion y, por tanto, en virtud de lo que
dispone el articulo 53.4 ET, el despido, por ese solo dato, habria de declararse nulo.

La indemnizacion, como se ha dicho mas arriba, es la sefialada en el articulo 53.1 b) ET, esto
es, veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afio y con un maximo de doce mensualidades.

IMPROCEDENCIA

Es improcedente el despido por causas objetivas cuando no concurre la causa invocada, o,
mejor dicho, cuando dicha causa no resulta acreditada. Es muy importante poner de manifiesto que,
a diferencia de lo que ocurre con el despido disciplinario, los defectos formales no acarrean la impro-
cedencia del despido, sino su nulidad, como se vera méas adelante. Por tanto, la improcedencia sera
declarada sélo en los casos en que la causa en la que se funda la decisién extintiva del empresario
no resulte acreditada.

Si el despido objetivo es declarado improcedente, el empresario, ademas de abonar los sala-
rios de tramitacién correspondientes, podra optar entre la readmision y la indemnizacion, con abono
de los salarios de tramitacion (art. 123.2 LPL). Corresponderd la opcioén al trabajador si es repre-
sentante legal o delegado sindical. La cuantia de la indemnizacion es la de cuarenta y cinco dias por
afio de servicio con un tope de cuarenta y dos mensualidades. Por supuesto, de dicha cuantia se des-
contara la parte que el empresario entreg6 o puso a disposicion del trabajador en el momento del
preaviso (arts. 53.3 ETy 123 LPL).

La opcion del empleador debe ejercitarse en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la
sentencia, aun cuando ésta sea recurrida (art. 110.3 LPL). Si no se realizara opcion expresa se entien-
de que el empresario ha optado por la readmision (art. 56.3 ET).

Bien por ejercicio expreso de la opcion de readmision o por el transcurso del plazo para optar
sin que el empleador haya manifestado su decision, la relacion laboral se restablece en sus propios
términos, con la obligacion del empresario de abonar al trabajador el salario dejado de percibir entre
la fecha del despido y la notificacién de la sentencia, tiempo en el que el trabajador ha debido con-
tinuar en alta en la Seguridad Social con la obligacién consiguiente de ingresar las cuotas corres-
pondientes a dichos salarios.

-70 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS ECONOMICAS | Juan Carlos Arce

Respecto de esto ultimo, el articulo 56.1 establece que «el empresario debera mantener en alta
al trabajador en la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios a que se refie-
re el parrafo anterior», es decir, a los salarios de tramitacion. Si el empresario debe mantener en alta
al trabajador desde el momento en que se produce el despido hasta la notificacion de la sentencia
definitiva en la que se declara improcedente el despido, pero, por otra parte, la ley permite también
cursar la baja del trabajador despedido, se produce una contradiccién. En realidad, la solucion es la
de cursar la baja en la Seguridad Social y posteriormente, con la sentencia definitiva de despido que
lo declara improcedente, tramitar el alta retroactiva y proceder a la cobertura de la cotizacién por el
periodo en el que se han devengado los salarios de tramitacion.

Cuando el despido se realiza sobre la persona de un representante de los trabajadores, la
opcidn entre indemnizacion o readmisidn corresponde al propio trabajador. Ejercida la opcion, si
lo hiciera por la readmision, el empresario no podra oponerse. El ejercicio de la opcién puede ser
igualmente expreso o tacito, entendiéndose que opta por la readmision si no hiciese declaracion
expresa en uno u otro sentido. En los casos en que la resolucién judicial que declara la improce-
dencia del despido fuera recurrida a instancia judicial superior, dicha sentencia recurrida se ejecu-
tara provisionalmente, de acuerdo con el articulo 295 LPL, si se ha optado por la readmision, lo
gue implica la obligacién de prestar servicios en la empresa y de abonar los salarios correspon-
dientes. Si, por el contrario, la opcion es la indemnizatoria, el trabajador pasa a considerarse en la
situacion legal de desempleo.

Si la sentencia que resuelve el recurso modificara las cantidades sefialadas en la recurrida, el
sentido de la opcidn, que sirvio de base para la ejecucién provisional de la sentencia recurrida, podra
cambiarse, si asi interesa a quien deba ejercitarla. Si, como consecuencia del nuevo estado de cosas,
se variase la opcion ejercitada y se optase en esta ocasion por la readmision, ésta tendra efectos
desde la fecha en que se ejercio la primera opcion, lo que obliga a reajustar las cantidades satisfe-
chas, tanto por la prestacién del trabajo como por la percepcién del desempleo. Si la sentencia que
resuelve el recurso declarara la nulidad del despido, la opcion ejercitada se tendra por no hechay
si, por el contrario, la sentencia mantiene en sus términos la que se habia recurrido, no podra alte-
rarse la opcién que en su dia se realizé para la ejecucion provisional de la sentencia impugnada
(arts. 111.2 'y 112.2 LPL).

2.3. Salarios de tramitacion.

En cuanto a los llamados salarios de tramitacién, se calculan por la cuantia del que percibia
el trabajador en el momento del despido. La jurisprudencia ha matizado esta regla sefialando que
la referencia para el célculo de dichos salarios de tramitacion no es automéatica sobre el salario per-
cibido al momento del despido, sino que se tendra en cuenta el que debia percibir el trabajador en
caso de que el realmente percibido fuera inferior al que le corresgpz)dizos salarios de tra-

(22) STS de 25 de febrero de 1993.
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mitacién se reducen, por otra parte, cuando el trabajador ha percibido retribuciones por trabajos

posteriores al despido y anteriores a la notificacién de la sentencia. Si el empleador acredita la exis-

tencia de dichas percepciones, lo obtenido por el trabajador se descontara de lo debido por salarios
de tramitacion.

APLICACION DEL ARTICULO 56.2 ET

Si, por otra parte, el empresario ha reconocido la improcedencia del despido en el acto de con-
ciliacién, poniendo a disposicién del trabajador la indemnizacién que corresponda, mediante con-
signacion de dicha cantidad, sélo esta obligado a abonar los salarios de tramitacion que se deven-
guen hasta la fecha de la conciliacion. El texto legal pretende con esto evitar los efectos perniciosos
de una abusiva utilizacién de la negativa a la conciliacion. Plantea el tema, sin embargo, algunos
problemas.

La ley sefiala que debera reconocerse la improcedencia del despido y ofrecerse la indemniza-
cion. No es asi, en realidad. Debe ofrecerse la indemnizacion y los salarios de tramitacion devenga-
dos hasta el momento. De otra manera, la oferta no seria completa. O, por contra, debe ofrecerse la
readmision y los salarios de tramitacién. Pero, en cualquier caso, los salarios de tramitacion deben
ser incluidos en la oferta que realiza el empresario. Corresponde al empleador hacer una clara dis-
tincién en la cifra ofrecida sobre qué parte de ella corresponde a indemnizacién y qué parte cubre
los salarios de tramite. Asi se pronuncia la sentenci@Sietle Andalucide 26 de enero de 1996
en la que se sefiala que el ofrecimiento y la consignacién debe concretar la cantidad que correspon-
de a cada concepto.

No es preciso detenerse en la consideracion de que el ofrecimiento del empresario no condi-
ciona la sentencia. El hecho de que el empresario reconozca la improcedencia para detener el curso
de los salarios de tramitacion y llegar de ese modo a una conciliacion no prejuzga que el empresa-
rio, en realidad, esté manifestando que el despido carece de causa. La sentencia decidira en su momen-
to esa circunstancia. De hecho, el trabajador que rechaza el ofrecimiento no puede disponer de la
consignaciéon hecha y puede esperar, teéricamente, que el despido pueda ser finalmente declarado
procedente.

2.4. La nulidad.

El articulo 53.4 ET sefiala que el despido sera nulo cuando se hayan incumplido los requisi-
tos del articulo 53.1 ET. La nulidad, en tal caso, se declarara de oficio por la autoridad judicial. El
articulo 122, por su parte, sefiala que sera nulo el despido cuando:

-72- ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS ECONOMICAS | Juan Carlos Arce

a) No se hubiesen cumplido las formalidades legales de la comunicacion escrita, con men-
cién de la causa.

b) No se hubiese puesto a disposicion del trabajador la indemnizacién correspondiente, salvo
en aquellos supuestos en los que dicho requisito no venga legalmente exigido.

¢) Resulte discriminatorio o contrario a los derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador, y

d) Cuando se haya efectuado en fraude de ley eludiendo las normas establecidas para los des-
pidos colectivos, en los casos a que se refiere el Ultimo parrafo del articulo 51.1 ET.

El mismo articulo 122, en su nimero 3 advierte que no procederd la declaracion de nulidad
por haberse omitido el plazo de preaviso, o por haber existido error excusable en el célculo de la
indemnizacion puesta a disposicion del trabajador.

El despido objetivo es nulo cuando, como se dijo, padezca defectos formales. Asi, sera nulo
el despido en el que, a salvo los casos exceptuados, no se haya puesto a disposicion del trabajador
la indemnizacién legalmente establecida, lo que exige su calculo. Esto es, la puesta a disposicion de
una cantidad inferior a la legalmente establecida, acarrea la nulidad del despido, a salvo que resulte
acreditado que se tratd de un error excusable del empresario. Sera nulo también cuando no haya exis-
tido comunicacién escrita o, habiéndola, no manifieste las causas del despido, entendidas, como
hemos sefialado antes, no como pura referencia a la norma legal, sino como exposicion de los hechos
que motivan el despido. No es nulo, sin embargo, el despido que haya omitido el preaviso, si bien
el empresario, en este caso, debera abonar al trabajador una cantidad equivalente al salario que corres-
ponda al periodo de preaviso incumplido.

Otro tipo de nulidad es la que se produce por discriminacion o violacién de derechos funda-
mentales o libertades publicas. Si se acreditara -dice el art. 108.3 LPL- que el mévil del despido obe-
dece a alguna de las causas de discriminacion o que el despido se produce con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas, el juez se pronunciara sobre la nulidad del despido.

Cuando se alega discriminacién, es preciso tener en cuenta que el articulo 14 de la Constitucién
no prohibe toda diferencia de trato en el ejercicio de los derechos y libertades: la igualdad es sélo
violada si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia
de dicha justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finali-
dad perseguidé3). El articulo 96 de la LPL sefiala que en aquellos procesos en que de las alega-

(23) STC de 27 de julio de 1981.
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ciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios de discriminacién por razén de sexo
«correspondera al demandado la aportacion de una justificacién objetiva y razonable, suficiente-
mente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad». Aqui, por tanto, se invierte la
carga de la prueba. En este mismo sentido, el piajfional Constitucionaha argumentado sobre

la dificultad probatoria de la motivacion antisindical. Asi, ha sefialado que no se trata de «situar al
empresario ante la prueba diabdlica de un hecho negativo, la no discriminacioén, pero si de entender
que es el empresario el que debe probar que el despido tachado de discriminatorio obedece a moti-
vos razonables, extrafios a todo proposito antisindical».

Los efectos de la nulidad -sea cual sea el fundamento de la misma- son la condena del empre-
sario, por un lado, a la readmisién inmediata del trabajador, de acuerdo con el articulo 55.6 ET y,
por otro, al abono de los salarios de tramitacion hasta que la readmision se produzca, sin posibili-
dad de deducir de tal indemnizacién los salarios correspondientes al periodo de preaviso, segun esta-
blece el articulo 123.2 LPL.

V. EJECUCION PROVISIONAL DE LA SENTENCIA

Las sentencias dictadas en proceso por despido objetivo son siempre recurribles en suplica-
cion ante el Tribunal Superior de Justicia y las que dictan estos tribunales son todavia impugnables
ante el Tribunal Supremo por via del recurso de casacion para unificacion de doctrina cuando en la
sentencia que se recurre concurran los requisitos sefialados en los articulos 216,217 y 218 LPL. Esta
posibilidad de las sentencias de despido de ser recurridas plantea el problema de la ejecucién pro-
visional. Una de las reformas de mayor calado que llevé a cabo la Ley 11/1994 fue, precisamente,
en relacion con la ejecucion provisional al suprimirla en los casos de despido improcedente en el
gue se ha optado por la indemnizacion.

1. Ejecucion provisional de la sentencia que declara el despido improcedente.

El articulo 111 LPL sefiala que si se ha optado por la readmision, se aplica lo dispuesto en el
articulo 295 LPL, esto es, se procede al abono al trabajador de la misma retribuciéon que venia per-
cibiendo con anterioridad, durante toda la tramitacion del recurso y, por tanto, continta el trabaja-
dor prestando servicios en la empresa, a menos que el empleador prefiera realizar el abono sin com-
pensacion laboral. En cambio, si el empresario opta por la indemnizacion, el articulo 111 LPL establece
que «no procedera la ejecucién provisional de la sentencia, si bien durante la tramitacion del recur-
so el trabajador se considerara en situacion legal de desempleo involuntario». Consecuencia de esta
consideracion del trabajador en situacion de desempleo, es que, si tras la sentencia que resuelve el
recurso, el empresario cambia el sentido de su opcién y readmite, el periodo considerado en situa-
cion de desempleo se reconsidera y califica como de ocupacion cotizada.
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En los casos en que la opcion corresponde al trabajador, son igualmente aplicables las mis-
mas reglas, aunque invertidas, en el sentido de que quien puede variar el sentido de la opcion tras la
sentencia que resuelva el recurso es el propio trabajador, con las especialidades que, en ese caso,
contiene el articulo 300 y 281 c¢), asi como 112 LPL.

Por supuesto, si la sentencia que resuelve el recurso declara, finalmente, la nulidad del despi-
do, la opcion, correspondiera a quien correspondiera y fuera cual fuera su sentido, se tendra por no
hecha (arts. 111y 112 LPL).

2. Ejecucion provisional de las sentencias que declaran la nulidad del despido.

En estos casos, el articulo 112 LPL sefiala que la sentencia sera siempre objeto de ejecucion
provisional en los términos establecidos en el articulo 295 LPL, esto es, en los términos descritos
para el caso del despido improcedente en el que se opta por la readmision.

Por lo que se refiere a la ejecucién provisional de sentencias, como se ve, no hay especiali-
dades referidas al despido objetivo que no sean de aplicacién al régimen procesal de ejecucion pro-
visional general de las sentencias por despido. Sin embargo, el hecho de que la Ley 11/1994 haya
introducido esa significativa supresion de la ejecucion provisional en los casos de despido impro-
cedente en el que se ha optado por la indemnizacién, era suficientemente interesante como para incor-
porarlo a este estudio, afectando, como afecta, al despido objetivo del que se viene hablando. Esta
supresioén, por otra parte, ha venido a evitar las consecuencias que se producian con la anterior legis-
lacién, con base en la cual era posible tener que abonar largos salarios de tramitacién a causa de la
dilacién de los procesos y de los recursos.
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