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«La Justicia se ha de realizar en el Derecho positivo; éste, a su vez,
para llegar a ser tal Derecho, ha de hacerse real, creando el orden
juridico».

F. DE CASTRO. Derecho civil de Espaiia.

I. «<CRISIS» Y «CAMBIO» DEL «SISTEMA DE DERECHO» DEL TRABAJO: EL TIEM-
PO DE LAS CONTRADICCIONES Y LAGUNAS JURIDICAS

1. La «negativa» judicial a calificar como nulo el despido disciplinario «en fraude de ley»: un
panorama legislativa y jurisprudencialmente confuso.

Cuando la denominada legislacién de reforma del «mercado de trabajo» cuenta con poco mas
de un afio y medio de vigencia -naturalmente nos referimos a su contenido sustancial o ntcleo duro,
puesto que, como es sabido, aungque con extension e intensidad de mas limitada o controlada, la refor-
ma laboral aviva una llama de cambios que no cesa- forma parte ydamlede la doctrina ius-
laboralista enfatizar la enorme «envergadura» que tales cambios presentan, hasta el punto de gene-
ralizarse ya el convencimiento de que se ha producido una auténtica mutacion en el equilibrio
normativo e institucional presente en el edificio lenta y fatigpsamente construido por la disciplina
juridica del trabajo subordinado. De tal magnitud seria la sacudida de esta reforma que, a tenor de
las primeras intuiciones de algunos de los actuales maestros de la disciplina, es posible incluso pen-
sar ya en la apertura de una «nueva etapa», tendencialmente superadora del paradigma o tipo «cla-
sico» de ordenacion de las relaciones de trabajdlo puede en absoluto sorprender, desde esta

(1) Cfr. E. BORRAJO DACRUZ, «¢Reforma laboral o nuevo Derecho del Traba@@?sim. 34. 1994, pag. 54 y ss.
También M. RODRIGUEZ-PINERO, «Derecho del Trabajo y empleo>1 JRU-1.
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perspectiva, que puesto que este «espiritu nuevo» se abre paso a través del «corpus normativo» o
«entramado juridico tradicional», las «contradicciones, incongruencias, ambigliedades, cuando no
lagunas juridicas» seran datos constantes en el kmomento de la interpretacion y de la aplicacion a la
vida real(2).

De esta manera, y si se recuerda -como hace la propia Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994,
de 19 de mayo- que uno de los aspectos nucleares, y por eso mismo mas delicados, de los ordena-
mientos laborales es la regulacién de las causas de extincion de la relacién laboral a iniciativa del
empresario, es decir, segun la actual evolucién doctrinal y jurisprudencial, la ordenacién juridica del
despido, se comprende facilmente que, precisamente, sea esta institucion una de las més afectadas
por este doble fenédmeno de innovacion y a la vez de incoherencia juridicas. No en vano es en esta
fase de gestién de la relacién laboral en la que se muestra con mayor radicalidad las tensiones entre
los intereses contrapuestos y los poderes asimétricos caracteristicos del Derecho d€s) talsjo
vendrian a sufrir con la actual reforma un nuevo proceso de redistribucion o reequilibrio en cuanto
Derecho de la produccién o Derecho de la empresa, racionalizador y gestional, desplazando en buena
medida los recursos de poder desde el trabajo al capital.

A su vez, no es dudoso que, en el significado global de la reforma, un peculiar relieve ha asu-
mido la modificacion de la regulacion relativa a las causas de extincion del contrato de trabajo por
causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion, cuyo alcance innovador es mucho mas
hondo, incluso a nivel de reflexion sobre los propios fundamentos, funciones y finalidades del Derecho
del Trabajo contemporaneo. Por tanto, mucho mas alla del «espiritu» meramente reformista confe-
sado por el legislador, que coloca «formalmente» la nueva regulacion en una perspectiva de conti-
nuidad con la legislacion anterior, relativizando el alcance de la reforma en esta materia, la practica
unanimidad de la, por otro lado ya abundantisima, doctrina que se ha ocupado de este tipo de «des-
pidos» subraya cémo el significativo distanciamiento de la normativa actual respecto de la prece-
dente, no sélo implica la introduccion de relevantisimas innovaciones normativas sino también, y
en plena linea con los principios cardinales o fundamentales de un «nuevo» Derecho Laboral, la con-
firmacion de un trascendental cambio de conceg@on

(2) Cfr. E. BORRAJOpp. ultim. cit.,pag. 549.

(3) Que, aunque renovada, sigue siendo un elemento esencial de toda reflexion actual sobre el Derecho 8&tiTrabajo.
para la posicion clasica G. BAYON CHACON, «Significado econdémico y social del despido». En AA.VV. Dieciséis
lecciones sobre causas de despido. Madrid, 1969, pag. 2vig. ss.

(4) Cfr., E. BORRAJO DACRUZop. ultim. cit, pag. 546, que pese a poner de relieve como la redaccion del articulo 51
todavia manifiesta parte del espiritu tuitivo del Derecho del Trabajo clasico, ha afirmado rotundamente que «ya se apun-
ta un cambio de talante... Precisamente, subraya el mayor alcance de esta normativa pese a la declaracion continuista
del legislador». S. DEL REY «Los despidos por "causas empresariales" y fuerza mayor: lineas esenciales de la refor-
ma [arts. 51y 52 c) del Estatuto de los Trabajadores]». En F. VALDES-M.2 EMILIA CASAS, «La reforma del Estatuto
de los Trabajadores». Monogréafidis. 1994, pag. 168. También insiste sobre la profundidad de las reformas F. VALDES
DAL-RE, «Los despidos por causas econdmicas». En id. (codra.Reforma del mercado laboralex
Nova.Valladolid,1994, pag. 395y ss.
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Sin embargo, todavia un mayor protagonismo se debe conceder, en nuestra opinién, a las refor-
mas -que no creemos exagerar si las calificamos de radicales- «sufridas» por la «institucion» del des-
pido por causas disciplinarias, puesto que los cambios no sélo afectan a la calificacion judicial de tal
tipo de despido sino que, ademas, y pese a que ello no ha merecido aln la detenida atencidon que mere-
ce por la doctrina, todavia no totalmente consciente del alcance auténticamente convulsivo y netamente
involutivo de la reformanodifica sensiblemente, sea la propia conceptualizacion dogmatica, sea los
propios rasgos conformadores del modelo constitucional, sin duda existente y todavia -que se sepa-
vigente, de despido como acto causal y como acto faenaln este sentido, si es cierto que por todos
y cada uno de los «poros» del nuevo «cuerpo» normativo transpira la idea fuerza que informa la nueva
fase histdrica del ordenamiento juridico del trabajo subordinado, la configuracién de la empresa como
«un valor en alza» y, consecuentemente, el primado de los valores de la eficiencia econdémica y a las
razones del beneficio empresarial, esta transpiracién aparece particularmente intensa en la nueva nor-
mativa del despido disciplinario que, en el marco de una mas vasta atenuacién del paradigma propio
del garantismo juridico clasico, pone efectivamente en discusion una parte sustancial del adquirido
patrimonio garantista legislativo gradualmente consolidado en esta r@teria

Pero es, sin duda, dentro del despido disciplinario, la figura del despido nulo la que acumula en
tiempos recientes las mas numerosas, profundas y vertiginosas mutaciones en su conceptualizacién y
régimen juridicos, sea como consecuencia de significativas intervenciones innovadoras y «reformis-
tas» a cargo de la jurisprudencia, sea a raiz de una pluralidad de reformas por parte del legislador labo-
ral. En consecuencia, emergepamorama extremadamente complejo y confesa@uanto caracteri-
zado por una amplia serie de contradicciones, incoherencias, ambigiedades, aporias e incluso lagunas
juridicas, que dificultan enormemente cualquier intento de (re)sistematizacion conceptual y normati-
va, aungque, precisamente por ello, resulta particularmente necesario y urgente una tarea doctrinal orien-
tada a reconstruir un concepto propio del despido nulo y a recuperar, hasta donde sea posible, la uni-
dad institucional que esta figura, nuevamente en un contexto mas amplio de diversificacion de las reglas
del Derecho contemporaneo en general y del Derecho del Trabajo en particular, ha venido progresi-
vamente perdiend@).

(5) Para una breve pero eficaz llamada de atencién sobre la radicalidad de estas modificacibph@&EMILIA
CASAS, «Irregularidad formal, fraude de ley y nulidad del despido disciplinario». EdRarE®94, nim. 24. Un exten-
so y detenido examen de la evolucion histérica de los diferentes sistemas normativos de regulacion del despido indivi-
dual, con particular referencia a la institucion del despido nulo en nuestro pais en J.L.. MONEREO PEREZ-M.2 NIE-
VES MORENO VIDA.Formay Procedimientos del despido disciplinario. El despido. fitideE.BORRAJO (coord.).
La reforma del Estatuto de los Trabajador€emo Il. El despido. Edersa, 1994, pags. 189 y ss. Para una mas deteni-
da fundamentacion de la critica desde la legalidad constitucional de la reforma de la calificacion del despido nulo por
razones de forma nos permitimos reenviar a nuestro trabajo "Formalismo" juridico, "democracia" en la empresa y tute-
la de la persona: la nueva configuracion legal del despido disciplinario sin f&ER¥, nim. 70, pag. 187 y ss.

(6) Cfr. A. JEAMMAUD, «Droit du travail 1988: des retournements, plus qu' une criseDrdinSocial 1988, pag. 583
y ss. En general para la crisis del garantismo juridico y del propio principio de legalidad y de legitimidad del Estado
social, proponiendo una nueva teoria general del garantismo juridico adecuada al Estadd.dackERRAJOLI,
Diritto e ragione.Laterza, 1989 (hay traduccion al castellano reciente).

(7) Pone de relieve la inexistencia de un «concepto propiamente dicho del despido nulo», limitAndose a «resefiar los supues-
tos en los que el Juez ha de declarar la nulidad del despido», establecidos en los precedentes articulos 55 del ET y 108.2
de la LPL, dando a entender una pluralidad que no es facilmente unificable, la STSJ MADRID, de 8 de febrero de 1994,
Ar. Soc. 835. En la doctrina ya se ha puesto de relieve la «progresiva pérdida de unidad de la institucion del despido
nulo».Cfr. J.CRUZ VILLALON, «Régimen juridico del despido nulo». En AA.VV. La extincion del contrato de tra-
bajo. Madrid, 1992, pag. 54.
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En esta direccion, si ciertamente la figura del despido nulo nunca se ha caracterizado en nues-
tro ordenamiento juridico por una plena claridad de sus rasgos definitorios, ni en lo relativo a las
causas determinantes de tal calificacion ni, sobre todo, en lo relativo a sus efectos, en clara contra-
diccién con la conceptualizacién privatista, de modo que -y la Ley de Procedimiento Laboral (LPL)
de 1980 habria sido un clarisimo ejemplo- las fronteras con el despido improcedente solo a duras
penas aparecian deslindables, no menos cierto resulta que, en los Ultimos afios, es posible registrar
un profundo movimiento hacia su diversificacion normativa, que obstaculiza todavia mas si cabe la
posibilidad de perfilar una institucion significativamente unitaria, conceptual y normativgg)ente
Una notoria tendencia a la disolucion de cualquier imagen unitaria en la que han venido a coincidir
dos procesos evolutivos opuestos:

a) Un proceso en direccion expansivgativo a la progresiva ampliacion, legislativa y judi-
cialmente, de los comportamientos resolutorios debidos a la actividad empresarial que
admitian una calificacion de nulidad, y que -pese a un difundido convencimiento en con-
trario- culmina con la reforma de la LPL de 1990, puesto que no s6lo confirma plena-
mente la doble tipologia normativa sucesivamente decantada en nuestro Derecho positi-
vo -nulidad por razén de la forma, segin una formulacién tradicional, nulidad por razén
de la causa (ausencia o ilicitud), segun una orientacion mas moderna ya alumbrada en la
redaccién originaria del Estatuto de los Trabajadores- sino que, ademas, profundiza en
esta dualizacion: tanto se procede a extender los supuestos relativos a las irregularidades
de forma como aquellos relativos a razones de f¢)do

b) Otro proceso en direccién restrictiva, acorde con el mas general «espiritu del tiempo»
gue impulsa una revision a la «baja» destamdarsde garantias. Un neto retroceso que,
sin embargo, lejos de ayudar a clarificar definitivamente los confines con el despido impro-
cedente viene a introducir mayor confusién y perplejidad, puesto que, por un lado, la
improcedencia ahora pasa a abarcar supuestos relativos a irregularidades formales, pero,
al mismo tiempo, se mantienen otros supuestos de nulidad por vicios de forma -art. 53.4
ET en laredaccion del R.D.Leg. 1/1995, de 24 de marzo, referente a los despidos por cau-
sas objetivas; art. 124 LPL en la redaccion del R.D.Leg. 2/1995, de 7 de abril, respecto
del despido colectivo realizado sin autorizacion administrétiyja

(8) De ahi que adquiera plena actualidad un analisis diacrénico o histérico de esta figura en nuestra legislacion de los ulti-
mos tiempos. Para diversos intentos de reconstruccion en la legislacion tradicional espafiola siguen siendo de interés
los conocidos estudios de J.M. ALMANSA PASTAR despido nulpTecnos, Madrid, 1968; B. BLASCO SEGU-

RA, El despido nulo en el derecho del trabajo espaBal Il Coloquio sobre relaciones laborales, Universidad de
Zaragoza, 1983.

(9) A propésito de esta reforma profunda experimentada con la LPL deiti9g6r todos M.C. PALOMEQUE LOPEZ,
«Las principales novedades del proceso ordinario y de las modalidades procesales: en especial, la de despido». En R.A.
ALARCON CARACUEL (coord.) Estudios sobre la Ley de Procedimiento Laboral de 18®0cial Pons, Madrid,
1991, pag. 99y ss.

(10) Lo que no deja de ser significativo desde el punto de vista de la politica legislativa y de la actividad interpnetativa, au
que para una doctrina autorizada «este continuismo normativo resulta, sin embargo...mas aparente que real; al menos
en su concrecion aplicativa...», calificandolo como un supuesto de «nulidad maviin&»/ALDES DAL-RE, Los
despidos por causa econdmié& id. (coord.)La reforma del mercado labordlex Nova. 1994, pag. 426.
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De esta manera, un adecuado estudio del alcance real o efectivo del significado de la reforma
deberia realizarse a través de un examen detenido de las dos figuras que ofrecen actualmente las mas
altas cotas de problematicidad: los despidos sin forma o forma irregular y los despidos en «fraude
de ley» y/o «abuso de derechox. En esta investigacion, sin embargo, nos vamos a centrar inicamente
en los segundos. Asi, por lo que refiere a los primeros, sera suficiente para la economia de nuestra
argumentacion sumarnos al juicio recientemente emitido sobre este reflujo legislativo, segun el cual
la reforma «arroja, pues, en este punto, un saldo negativo: a su incoherencia, al romper el tratamiento
de la forma en los distintos tipos de despido y en las sanciones empresariales, se afiade su inutilidad
y su elevada problematicidaghbs).

2. Flujos evolutivos y reflujos involutivos en la tutela frente a los despidos «en fraude de ley»:
el significado de «contra-reforma» de su recalificacion judicial.

Ahora bien, es sin duda respecto del segundo grupo donde mas profundamente puede anali-
zarse, en el plano de la hermenéutica juridica, el significado y alcance reales o efectivos de la refor-
ma respecto de la correccién o no del difundido convencimiento doctrinal, y sobre todo jurispru-
dencial, del caracter cerrado ordanerus clausude la enumeracion legislativa de los supuestos de
nulidad que, ya verificado en la técnper relationenseguida por la redaccion dada al articulo 108.2
de la LPL por el legislador de 1990, pareceria confirmarse plenamente en su actual redaccion con-
tenida en el R.D.Leg. 2/1995 -corolario procesal del nuevo art. 55.5 ET-. Sin embargo, como trata-
remos de acreditar, esta verificacion es mas aparente que real, fruto sélo de una inicial impresién
derivada de una primera y superficial lectura de los preceptos procesales y estatutarios que, empe-
ro, no encuentra refrendo o apoyo firme, o al menos definitivo, en el ordenamiento juridico vigente
en el momento de la redaccion de la LPL de 1990, ni tampoco, pese a la devaluacién legislativa de
la nulidad del despido disciplinario por razones formales, en el actual Derecho positivo propugna-
do por la reforma introducida por la Ley 11/1992).

En esta direccién, ambos procesos evolutivos -expansivo, recesivo- quedan paradigmatica-
mente reflejados en la evolucién histérica de este particular tipo de despido nulo de cufio jurispru-
dencial -en cuanto obedece de manera directa e inmediata al kmomento judicial» de creacion y desa-
rrollo del Derecho-, aunque ahora debida a la actividad del Tribunal Supremo (TS). En efecto,
aprovechando el impulso expansivo insuflado por la figura de «nulidad radical» acufiada por la juris-
prudencia constitucional, respecto de la lesién de derechos fundamentales, la Sala de lo Social del
TS individualizé un nuevo fundamento legal para incrementar los supuestos tipicos de nulidad:
en la norma constitucionapese al creciente recurso a violaciones constitucionales que en la evo-

(11) Cfr. M.2 E. CASAS, «Irregularidad formal, fraude de ley y nulidad del despido disciplinario». Edkbngim. 24.
1994, pag. 9. Ahora en AA.V\Reforma de la legislacién laboral. Homenaje al profesor ALONSO GARCIA. Marcial
Pons. 1995. Una critica mas detenida en nuestro trabajo ya indicado «Formalismo jursficeit.»passim

(12) Cfr M.2 E. CASASpp. ultim. cit, pag. 10.
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lucion de esta figura se ird produciendo progresivamente, en particular respecto de los articulos 35
y 24 de la Constitucién Espafiola (QE3), ni en la legislacion laboralpese a que en ella podrian
registrarse datos para el alumbramiento de la nueva figura, sea en relacién a los lesivos de derechos
fundamentales (art. 17.1 ET), sea respecto de aquéllos por fraude de ley (art. 55.6 ET, relativo al
despido de un trabajador con el contrato suspendidipyino en los preceptos del Derecho priva-

do comun, a través de una aplicacion supletoria de «clausulas generales» recibidas en los preceptos
del Codigo Civil, el «Fraude de Ley» (art. 6.° 4.) y/o el «Abuso de Derecho» (art(1by 2)

Ahora bien, verificando una vez mas que el Derecho del Trabajo aparece mas como un esce-
nario mas propicio para la experimentacion de las ideas de contradiccion y de fluidez o cambio con-
tinuos - propugnando una ley de composicién del orden juridico semejante en buena medida a aque-
lla propuesta varios milenios atras para el orden natural por Heraclito- que para la afirmacion de la
idea de estabilidad y permanencia -segun la opuesta ley racional del orden natural afirmada por
Parménides, y que ha constituido una constante en la mas aquilatada tradicion cultural de las dis-
tintas esferas de pensamiento y areas de saber, incluido, por supuesto, el pensamiento y saber juri-
dicos de la civilizacion occidentgl6)-, también es posible registrar una visible tendencia hacia la
«depreciacion» o «devaluacién» de la figura del despido fraudulento. En esta direccién, es perfec-
tamente conocido que la doctrina del TS, se habia venido decantando por una posicién cada vez mas
restrictiva respecto de la calificacion como nulos de los despidos fraudulentos, hasta considerarla
como figura «excepcional y extrema», de modo que su existencia s6lo debera apreciarse por el 6rga-
no juzgador cuando concurran dosis tan elevadas de arbitrariedad en la actuacion empresarial que

(13) Con los que ciertamente mantiene poderosas vinculaciones aunque tiene un espacio propio de operatividad, pese al con-
fusionismo existente judicialmente, si bien se explica por la interpretacién que se hace -correctamente- de estas normas
en atencion a los principios constitucionales. Esta vinculacion, en la medida en que ambos casos supondrian la inexis-
tencia de causaijd., STSJ CANARIAS/Santa Cruz de 20 de abril de 1994, Ar. Soc. 1628, que pese a entender que ya
no es posible la aplicacion de la teoria del despido nulo por fraude, siguiendo la STSJ VALENCIA de 21 de septiem-
bre de 1993. Para una critica de este confusionimnbl.2 E. CASAS op. loc. ultim. ciEn general, para un estudio
de sintesis de la nulidad de los despidos con mévil discriminatorio o atentatorio a derechos fundavitentales
A. PEDRAJAS, Despido y derechos fundamentalestta. Madrid, 1992, pag. 160 y ss.

(14) Como se ha observado correctamente, la razén de esta calificacion -hoy reconvertida también en improcedente con la
reforma de la Ley 11/1994- es que en tal situacion o hay hechos ciertos que justifiquen la extincion o la imputacion de
los hechos es una mera ficcidn, por lo que en consecuencia estariamos ante un supuesto en cuyo fondo subyace la nuli-
dad por fraude de ley. Ctl. GARCIA FERNANDEZ, Configuracion judicial del despido radicalmente nujep.cit,
péag. 46.

(15) De particular interés, entre la multiple bibliografia que esta figura ha generado, el estudio del profesor A. OJEDA
AVILES, que subraya con especial fuerza el profundo significado del recurso judicial a preceptos del Codigo Civil.
Vid., «Los despidos radicalmente nulos por fraude de Rlynim. 24, 1987. También M. GARCIA FERNANDEZ,
«Configuracién judicial del despido radicalmente nulo por discriminacion y fraude délegsm. 4, 1990.

(16) Residenciada fundamentalmente en la fuerte penetracién hasta hoy ejercida por la tradicion del pensamiento de Platén
y del método de Aristételes, pese a la fuerte erosion a la que en este siglo viene sometida por el creciente desarrollo del
denominado «pensamiento débil» y de la denominada «ontologia del declinar», fundamentalmente inspirados en el con-
vulsivo pensamiento de fildsofos como Nietzsche y Heidegger, y que no ha dejado de influir en la més reciente evolu-
cién de la hermenéutica en general, y, aunque en menor grado, de la hermenéutica juridica en'\paltipala una
amplia exposicion los diversos trabajos de G. VATTIMO recogiddéémnalla del sujeto y Etica de la interpretacion
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«atente a los mas elementales principios que informan el ordenamiento laboral». Linea hermenéu-
tica restrictiva que pareceria haber encontrado su culminacidn final en la mas reciente jurispruden-
cia del Alto Tribunal, derivada de los recursos de casacion para unificacion de doctrina, al conside-
rar que, en el estado actual del ordenamiento juridico laboral, «no tiene cabida en la legislacién
procesal, ni siquiera con el caracter excepcional o extremo con que era admitido bajo el imperio del
derogado Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Lab@ta)»

En consecuencia, vendria a confirmarse una inclinacion a ofrecer una solucién negativa que,
con la nueva normativa laboral, deberia considerarse definitivamente contrastada, verificada y con-
solidada en el Derecho vigente, dada la concepcion extraordinariamente limitada o restrictiva de los
supuestos de despido disciplinario sujetos a eventuales calificaciones judiciales de nulidad, reduci-
dos Unicamente «al despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con violacién de derechos fundamentales y liber-
tades publicas del trabajador» (arts. 55.5 ET, Texto Refundido aprobado por R.D.Leg. 1/1995; 24.3
y 108.2 LPL, Texto Refundido aprobado por R.D.Leg. 2/1995). Linea restrictiva que, ademas, en el
sentir de esta orientacion, ya estaria igualmente presente en la reforma procesal operada en 1990
(Texto Articulado aprobado por R.D.Leg. 521/1990, art. 27.4), puesto que la lista de supuestos con-
tenida en la anterior redaccion del articulo 108.2 de este TALPL deberia considerarse como una enu-
meracion cerradds).

Sin embargo, en nuestra opinion, esta respuesta incondicionadamente negativa dista mucho
de ser la realmente -0 al menos la Unica- resultante de un examen mas profundo y riguroso del
Derecho positivo reciente. Si esta orientacion ya carecia de un efectivo soporte normativo y sis-
tematico con anterioridad a la reforma, después de ella, -y aunque pueda parecer paradojico- esta
falta de anclaje y apoyo aparece mucho mas nitida, puesto que la legislacion reformista suminis-
tra importantes novedades normativas que obligan a una significativa interpretacion correctora de
aquella orientacién judicial. En particular, la «regla» prevista en el articulan§ihé&del nuevo
ET -R.D.Leg.1/1995- [y el correlativo art. 122.2 d) LPL, Texto Refundido], pese a encuadrarse
en el régimen de los despidos por causa econdmica, posee un valor de principio sistematico y un
alcance general, contradiciendo la exclusion judicial de la «sancién» de nulidad del despido dis-
ciplinario «en fraude de ley» que, antes al contrario, resulta «estrictamente» exigida por la Ley y
el Derecho (la declaracion de nulidad como imperativo de una interpretaseg@mdum legem
secundum iug secundum iustitiam).

De ahi que, desde esta perspectiva -y como veremos con mayor profundidad- si se acepta que
ni el articulo 108.2 de la LPL, ni tampoco el actual articulo 55.5 del ET, pese a una contraria apa-
riencia, tienen un caracter cerrado o taxativo, segun acredita una razonada y razonable interpreta-

(17) Cfr. STS de 19 de enero de 1994, Ar. 352, siguiendo de esta manera la tesis ya apuntada en la STS de 30 de noviem-
bre de 1991, Ar. 8425 y hecha patente por la STS de 2 de noviembre de 1993, Ar. 8346.

(18) STS de 14 de enero de 1% Fundamento Juridico 3.
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cion teleoldgica y sistematica (art. 3.2 1 CC) de tales preceptos, resulta indiscsitjvigieado con-
trarreformistade la dltima orientacion negativa del TS, cuyo alcance es claramente flexibilizador del
sistema de garantias de la estabilidad real frente al despido injustificado, dando impulso a un nuevo
principio juridico del Derecho del Trabajo propugnado por las leyes de reforma en mdltiples face-
tas aunque no respecto de la sancion de los comportamientos en fraude de ley, como veremos- de la
gestion de la relacion laboral, el principio de favor hacia el emprepgerioigio pro domind (19).

En efecto, de tales preceptos no puede deducirse en modo alguno que sélo los supuestos espe-
cificamente contemplados en su letra sean los Unicos susceptibles de calificarse como nulos. En pri-
mer lugar, por una razén estrictamente legislativa, centrada en el hecho de que en la misma ordena-
cion estatutaria -y correlativa procesal- aparecen dispersos otros supuestos diferentes. En segundo
lugar, por una razon sistematica, en la medida en que, al margen de esta regulacion legislativa, tenien-
do en cuenta que el legislador laboral no descarta en ningiin momento el juego supletorio que, con
caracter general, proyecta el CC, asi como de la aplicabilidad directa e inmediata de la normativi-
dad propia de las disposiciones de su Titulo Preliminar, determinantes de los efectos de las leyes y
reglas generales para su aplicacion, no puede dudarse de la aplicabilidad directa e inmediata del con-
tenido normativo del articulo 6.° 4 del CC. Pero es que, ademas, tampoco podrian haberlo hecho,
porque ni el legislador delegado estaba habilitado para ello por la ley delegante, que antes al con-
trario apuntaba hacia un objetivo clarificador y racionalizador de los distintos supuestos suscepti-
bles de tal calificacion, ni queria «poner entre paréntesis normas de general aplicacion, como las ya
citadas del Titulo Preliminar del Cédigo Civ{o).

Advertencia importante que, sin duda alguna, el propio legislador laboral asume en toda su
plenitud como al especificar una norma de caracter interdisciplinar y de amplio valor sistematico,
como es el articulo 6.° 4 del CC -auténtica valvula de seguridad y genuina garantia de efectividad
del ordenamiento juridico frente a las permanentes presiones de la practica social, que actlia como
norma de clausura o de cierre normativo del ordenamiento a través de su apertura cognoscitiva hacia
su ambiente o contexto social-, en una regla juridica ordenadora de un determinado tipo de despi-
dos, como es el repetidoticulo 51.1 in fine del «nuevo» ET. Una expresa concrecién del legisla-
dor laboral que -igualmente contenida en la nueva redaccidn dada a otros preceptos estatutarios,
como son los arts. 40id finey 41.3, parrafo final-, lejos de constituir un hecho meramente episo6-
dico o de valor singular y aislado -o si se prefiere excepcional-, debe considerarse como una nueva
confirmacién de un proceso de alcance mucho més general y de valor ordinamental -e incluso cons-
titucional-, verificable tanto en la evolucién del entero Derecho privado como del Derecho publico,
particularmente del Derecho Administrativo contemporaneo: el creciente recurso a las clausulas y/o

(19) Cfr., E. BORRAJO, «Reforma laboral o nuevo.op, loc. ultim. cit.

(20) Cfr. A. BAYLOS GRAU-J. CRUZ-M.2 FERNANDA FERNANDEZpstituciones de Derecho Procesal Laboral.
Trotta, Madrid, 1991, pags. 300-302. Incluso un autor firmemente partidario de la desaparicion de esta figura se ve obli-
gado a reconocer que «si en el pasado se llegé a alumbrar la teoria del despido en fraude de ley, sin una base normati-
va especifica en la LET ni en la LPL precedente, no puede rechazarse la posibilidad teérica de que pudiera continuar-
se la doctrina jurisprudencial precedentéis. V. CONDE MARTIN DE HIJAS Fraude de ley y jurisprudenci&n
El cambio laboral en la década de los #pasa-Calpe, Madrid, 1991, pags. 214-215.
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principios generales como técnicas de control y gobierno de los poderes, ya sean publicos, ya sean
privados, y, en consecuencia, como Utiles formas de tutela, frente al ejercicio andmalo o antisocial
de tales poderes, de las diferentes posiciones de interés de los diversos sujetos implicados, en cuan-
to personas, ciudadanos y categorias sociales y econémicas «organizadas» en torno a la realizacion
de una determinada actividad del proceso produgivo

Una nueva estacion de vitalidad de la legislacién por cldusulas y/o principios generales que,
en cuanto viene a confirmamre conditoo ius positivura fundamental e imprescindible funcién
de desarrollo evolutivo del orden juridico desempefiada por la actividad interpretativa, asignando un
indudable valor de creacion normativa a la «doctrina lg@a)ycomo momento de produccion e
intervencién normativas «complementario» de aquel legislativo primordial, en particular hoy desa-
rrollado a través de la legislacién especial, viene a abrir una paralela etapa de renovado protagonis-
mo de la funcién jurisdiccional, tal y como parece acreditar inequivocamente, aunque en un marco
diferente, nuestra mas reciente experiencia politica, social y econémica. Pero no por un ansia de pro-
tagonismo o de activismo de los Jueces -como es frecuente escuchar o leer hoy tanto en diversos
sectores de la opinidn publica como en medios o0 ambitos «especializados» o profesionales-, sino por
una creciente llamada del mismo legislador a regular y «poner orden» en la extremada complejidad
y dinamicidad de la vida social contemporanea, que exige una redefinicién -que no una, imposible

(21) En el campo del Derecho privado, y en relacion particularmente al principio de la bugh&feRODOTA, «Il tempo
delle clausole generaliRiv. crit. dir. priv, 1987. En el Derecho Administratival., T.R. FERNANDEZArbitrariedad
y discrecionalidad de la Administracié@ivitas, 1994, que viene a revitalizar la funcién «refundacional» de los prin-
cipios generales del Derecho, ahora particularmente a los contenidos en la CE, pero sin olvidar el destacado papel a
desplegar por aquellos otros recogidos en una norma cuasi constitucional o materialmente constitucional como el Titulo
Preliminar del CC, en especial de aquellos que guardan una incisiva relacién conceptual y operativa con valores socia-
les constitucionalmente positivizados, como es precisamente el principio y clausula general de la buena fe. Véase para
el amplisimo espacio abierto por el actual Derecho Administrativo, fundamentalmente a través del decisivo relanza-
miento operado por la jurisprudencia contencioso-administrativa, a la operatividad de este principio cardinal del orde-
namiento juridico, en cuanto componente estructural basico, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de
cada una de las ramas que lo integran, en razon de que es una de las mas significativas vias de penetracion en el Derecho
positivo de un sistema de valores que, por decision de la comunidad social formalmente constituida en legislador cons-
tituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica, independientemente del &mbito de relaciones, sean
publicas o privadas, en que deba realizarse o concrétatsegara el Derecho Administrativo J. GONZALEZ PEREZ,
El principio general de la buena fe en el Derecho Administra@waitas, 1989.

(22) Emergiendo nuevos datos significativos -a los que hoy habria que afiadir ademas el creciente proceso de comunitari-
zacion del Derecho -también de su rama social- positivo nacional, en la que los Jueces nacionales, como Jueces comu-
nitarios, estan llamados a desplegar un creciente protagonismo, en la linea de la que viene desplegando el propio Tribunal
de Justicia de la Comunidad- que permiten contestar eficazmente, en el mas estricto plano de la técnica juridica, la rigi-
day casi monolitica hegemonia todavia hoy desplegada por la tesis contraria asentada sobre uno de los mas férreos dog-
mas de fe juridica construidos sobre una concepcién mitica, y ahora ya anacronica en nuestro Estado social de Derecho,
del principio de separacién de poderes, y que convierte en puramente nominal y formalista, altamente estéril e impro-
ductivo, el dilatadisimo y polémico debate en torno a la configuracion de la «jurisprudencia» como fuente «formal» del
Derecho, cuyo simple planteamiento en los reductivos y mixtificatorios términos de «si» 0 «no» (cuando la cuestion es
el cémo de esta categoria o tipo de producciéon normativa) supone lisa y llanamente el mas puro desconocimiento de la
realidad, ubicando el horizonte evolutivo marcado por el sistema constitucional de fuentes a sWaspaddéente-
mente para la constatacion de este desfase F. GALGRAI@urisprudenza nella societa post-industridi@ntratto
e Impresa, 1989, pags. 361y 362.
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e inconveniente, supresién o sustitucidn- del principio de separacién de poderes en términos de una
correcta y equilibrada colaboracigaificipio moderno de la balanza o equilibrio de podgriacien-

do participe a la jurisprudencia, aunque «a su manera» vinculada y en sus «justos» términos, en la con-
temporanea forma de gobierno de la economia y la sociedad del «bienestar» o del Estado social.

En esta direccion, no resulta en modo alguno ocioso recordar que, por un lado, la formulacion
legislativa de la clausula general del fraude de ley resulta estrechamente condicionada y se vincula
estrictamente a las propias transformaciones que han venido afectando a las fuentes del poder nor-
mativo y a las caracteristicas y funcién de las leyes, asi como a la propia evolucién de la herme-
néutica juridica contemporanea, y de sus métodos de comprension y técnicas de interpretacion del
Derecho, primando el criterio finalista y la dimension «espiritualista» (art. 3.° 1 CC en relacion a los
arts. 1.°1,9.°2y 10.1 CE), en el Estado Social y Democratico de Derecho. Y por otro lado, igual-
mente conviene ahora clarificar que el alcance o significado de la clausula legislativa del fraude de
ley y, en consecuencia, las mas autorizadas construcciones dogmaticas de la misma, se inserta ple-
namente en las propias transformaciones de la concepcién decimondnica de la autonomia privada
derivadas de la transicion del orden juridico liberal al orden social del Derecho, desde la «sociali-
zacién» del Derecho privado a la «privatizacién» del Derecho publico, desde la «guia privada de lo
publico» al «gobierno publico de la economia», cuyas redefiniciones en una época de pretendida cri-
sis del Estado social constituyen, precisamente, buena parte de las tensiones dialécticas -es decir, los
flujos y reflujos, los «vaivenes»- a que se ve sometida contemporaneamente la propia figura del frau-
de de ley23).

Desde esta perspectiva, pues, las diversas manifestaciones de reforzamiento o revitalizacion
legislativa de la aplicacion del fraude de ley al mundo de las relaciones laborales no serian sino para-
digméaticas o emblematicas expresiones, sea geda)(«judicializacionsdel Derecho del Trabajo,
sea de la permanente actualidad de una de las sefiales de identidad mas tipica de esta rama juridica,
al ser basicamente un sistema de limites y limitaciones a la autonomia gnivedatemplacion o
ponderacién de otros valores e intereses merecedores de tutela, como son los propios de los traba-
jadores, individual y colectivamente considerados, e incluso de orden publico constitucional rele-
vante en material socio-labor@k). Lo que implica, en légica coherencia con el significado pro-
fundo escrito en ambos procesos, no sélo un nuevo protagonismo sino también un cambio de perspectiva
del control judicial sobre el complejo haz de facultades y prerrogativas integradas en el poder de

(23) Noirrelevante resulta, en este sentido, que la primera referencia expresa al fraude de ley en un texto legal se hiciera en
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, cuya trascendencia para garantizar la transparencia, el buen funcionamiento
y el equilibrio del mercado y la politica de viviendas es innegable, como acredita recientemente la nueva Ley de 1994.
Precisamente, en este contexto, se explica la propia ausencia de una linea jurisprudencial clarificadora en torno a la con-
ceptualizacion del fraude de layid., J.A. NAVARRO EI fraude de ley: su tratamiento jurisprudencislontecorvo,
1988, pag. 163y ss.

(24) Para el primer proceso son de enorme interés las atinadas reflexiones del profesor M. ALONSO OLEA, El trabajo como
bien escaso y la reforma de su mercado, Civitas, 1995. Sobre el segundo es conocida la afirmacion de G. GIUGNI,
«lI diritto del lavoro (voce per un enciclopediafiorn. dir. lav. rel. ind, 1979.
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direccion del empresario, y, en particular, de la facultad resolutoria del contrato de trabajo, asi como
del tipo de tutela admisible en nuestro actual ordenamiento positivo, distinguiendo el juicio de la
mera ilicitud o antijuridicidad de aquel otro juicio de valoracion de la decision empresarial que, some-
tiendo a una profunda critica el dogma clasico de la intangibilidad del poder de autonomia privada,
determina la invalidez en cuanto el motivo determinante y el interés perseguido contraste con los
motivos e intereses sociales que inspiran el reconocimiento de la facultad empresarial: de lo que se
deriva que, en vista a determinar la validez del acto concluido por el poder privado, no basta con
considerar su aparente adecuacion formal a la norma sino que, ademas, es necesario observar el acto
desde una perspectiva reguladora ordinamental gtethal

La necesidad de un andlisis normativo y de un juicio valorativo de este tipo, pues, aparece ine-
guivocamente sancionada en el articulo §ifihedel ET, Texto Refundido por R.D.Leg. 1/1995,
que reconoce esta imposibilidad de prescindir, en el juicio de mérito y validez de la decision empre-
sarial -en Ultima instancia, acto privado de autonomia-, de verificar la compatibilidad del «valor»
formulado o creado por los sujetos privados -en particular el empresario- con aquellos valores de los
cuales es portador el ordenamiento juridico. Ahora bien, este precepto no es sino una concrecion
particular de una regla de alcance mucho mas general y de indudable valor sistematico, tanto en sen-
tido estabilizador como contemporaneamente evolutivo, como es el articulo 6.° 4 del CC, en conse-
cuencia, y en tanto no sea expresamente excluido por el legislador laboral -y si es que ello fuese posi-
ble, lo que dudamos por imperativo de seguridad juridica, constitucionalmente-, perfectamente
aplicable a los despidos de tipo disciplinario. Consecuentemente, no por una auténoma funcién de
suplencia de la decision de politica juridica del legislador, sino por una indispensable labor de inte-
gracion de lagunas derivada del estricto cumplimiento de la funcion de complemento del ordena-
miento reclamada con caracter general por el articulo 1.° 6 del CC, se hace preciso un nuevo giro
copernicano de la actual direccidn excluyente adoptada por la jurisprudencia del TS.

Una inclusion en el catalogo de supuestos de despido calificables como nulos de pleno dere-
cho que, en nuestra opinién, de una parte, y en una argumentacion de sentido positivo, viene estric-
tamente exigida por la necesidad, particularmente acuciante en la actual fase histérica del Derecho
en general y del Derecho del Trabajo en particular, de mantener una permanente adecuacion o corres-
pondencia entre las estructuras legales, su representacion normativa, y las estructuras reales de la
organizacion juridica de una sociedad, su funcionamiento practico, como imperativos ineludibles
del obligado respeto a principios juridicos de alcance general absolutamente fundamentales, como
son los principios de legalidad, en sentido material y no meramente formal, de transparencia y de

(25) Es decir, admitiendo la aplicabilidad generalizada del fraude de ley, el legislador, en cuanto reconoce y es consciente
plenamente de las amplias posibilidades abiertas al empresario para perseguir, con sus actos, motivos e intereses, con-
secuencias y practicas juridicas contrastantes con toda exigencia racional de reconocimiento y tutela, haciendo posible
un «uso desviado» de poderes, se alinearia con la actual tendencia, todavia no mayoritaria, en el Derecho privado a
poner en discusion el tradicional convencimiento de la irrelevancia de los motivos de los sujetos pfivguos. el
Derecho italiano A. PERULLI, Il potere direttivo dell” imprendito@uffre, Milano, 1992, pag. 203 y ss.
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tutela judicial efectiva. De otra parte, y en una argumentacion de sentido negativo, la conveniencia

y oportunidad de mantener la vigencia de la figura del despido nulo por fraude de ley, se compren-
deria por la necesidad de no contrastar, de no apartarse o de no excepcionar, sin razones ni de orden
normativo ni de orden empirico que lo justifiquen suficientemente, mas amplias y generales lineas
de evolucion historica del entero ordenamiento juridico, como son el renovado protagonismo de la
actividad interpretativa en el desarrollo del sistema juridico, y el primado de las razones de equili-
brio o ponderacion de las diversas categorias de intereses en juego y de las diversas instancias de
eficiencia econdmica y de justicia social, dando voz a un pluralismo de valores, finalidades y cultu-
ras simultdneamente presengeslas organizaciones sociales y econom@@)s

En efecto, si como veremos, por un lado, el modelo de racionalidad del comportamiento empre-
sarial inspirador de la linea de politica del Derecho de fondo subyacente al cambio de direccion juris-
prudencial, y que se alinea plenamente con el eje central que sirve para articular en general todo el
contenido normativo y significado del principio de la reforma laboral, que no es otro que el prototi-
po clasico dehomo oeconomicuso puede en modo alguno ser «sacralizado» como paradigma cien-
tifico de caracter absoluto, dada la propia existencia de una significativa orientacion critica por parte
de las propias disciplinas econémicas y sociolog&@sY si, por otro, ya situados en los estrictos
dominios de la experiencia juridica, la critica de tal paradigma se realiza, entre otras vias, a través
del impulso a las clausulas generales, como adecuadas técnicas para asegurar permanentemente el
respeto de las conductas empresariales, y en general de los sujetos privados, a valores sociales pree-
minentes respecto a la pura l6gica del mercsetda inevitable la conclusion segun la cual la direc-
cion negativa recientemente asumida por el TS, en materia de calificacion del despido en fraude de
ley, marcaria un cambio de rumbo que dejaria la «evolucién» social y juridica a sus espaldas, hasta
imprimir la huella de una neta, rapida y desconcertante involucion del orden juridico laboral

De modo que, de seguirse por esta via, muy al contrario de la cominmente reivindicada, por
parte de la méas autorizada doctrina iuslaboralista clasica, e igualmente reconocida -0 concedida- de
forma casi unanime, por parte de la doctrina iusprivatista mas prestigiosa y sensible a la evolucién
juridica a impulso de la evolucién social y economica, funcién de «vanguardia» del Derecho del
Trabajo respecto del entero Derecho privado, hasta el punto de asumir decididamente un auténtico

(26) Cfr.LA VALLE. «Valori sociali e mercato nel capitalismo». Brosp. Sindacale, 1988, nim. 67, pag. 123y ss.; RODO-
TA, Il tempo delle clausole op. loc. ult. cit.

(27) Puesto que un significativo nimero de las méas recientes teorias de la empresa se apartan del clasico dogma de la racio-
nalidad perfecta, de modo que el valor de reclamo a las reglas técnicas de la buena organizacién productiva y compe-
titiva de la empresa, en Ultima instancia, aparecerian como aval justificador de cualquier decision, incluso la mas irra-
zonable, siendo siempre necesario una permanente confrontacion entre los diferentes intereses normalmente conflictivos.
Vid., H.A. SIMON, La razionalita in economia: un artificio per I'adattameriao.id. Causalita, razionalita, orga-
nizzacioneBologna, 1985, pag. 341 y ss.; E. RULLAMR teoria dell'impresa. En RISPOLI (coord.), L'impresa
industriale Bologna, 1984, pag. 61y ss.
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y genuino primado en su evolucién, y en general del global sistema de Derecho contemporaneo, asis-
tiriamos mas bien a la elaboracion de un Derecho particuliais degulareconstruido en la forma

de un «traje a medida» del empresario, que introduciria una sudedatio in peiuslel Derecho

privado comun, para «uso y consumo» privativo de los trabajadores. En consecuencia, en esta direc-
cion, no creemos que nadie «ose ver en esto el indice seguro de una tendencia a la g28Jucion»

3. Nuevos argumentos a favor de la devolucién en via interpretativa de plena carta de natu-
raleza normativa al despido nulo por fraude de ley en el Derecho vigente.

Precisamente, a tratar de acreditar esta tesis vamos a dedicar estas paginas, dirigidas a reali-
zar un exhaustivo estudio del contenido valorativo, normativo y técnico del articuin Biieldel
ET en relacion a la genérica prohibicion de los actos en fraude de ley positivizada por el articulo 6.° 4
del CC. Una clausula de caracter general que, en los momentos actuales, en cuanto instrumento de
defensa de la efectividad del ordenamiento, esta destinada a ampliar su esfera de actuacion, tanto
desde el punto de vista cualitativo como cuantitativo, y en las mas diferentes cuestiones, como expre-
sion del creciente vigor que en el campo juridico proyecta un problema que ocupa uno de los cen-
tros de atencion del actual debate politico-cultural en la més reciente etapa evolutiva del sistema de
economia de mercado, en el que se agudiza crecientemprblema de la inefectividad de las
normas juridicases decir, el relativo a la ampliacién de las tensiones entre realidad -practica eco-
némica- y norma -forma juridica- y, en consecuencia, a la profundizacion de la disociacion entre los
niveles imperativos y los niveles potestativos del mundo juridico, entre su observaciéon dogmética y
Su observacion sociol6gi¢29).

Tres son los grupos de elementos o factores que pueden destacarse en orden a renovar el tra-
tamiento juridico de la figura del despido disciplinario en fraude de ley, susceptibles de producir un
nuevo golpe de timon en la interpretacion jurisprudencial, cambiando el rumbo de la doctrina res-
trictiva recientemente culminada con la expresa cancelacion por el TS de su propia construccién. Lo
gue permitiria, en una linea de plena recuperacion de las categorias juridicas mas netamente civilis-
tas y, por tanto, de reafirmacién del Derecho privado comuan, aunque releidas en la obligada clave
constitucionaljmpulsar un nuevo flujo garantista en favor de la restauracion en via interpretativa
de una auténtica, genuina y plena carta de naturaleza normativa en el ordenamiento laboral posi-
tivo existente y vigente

(28) Segun lailuminante reflexiéon de U. NATOLI respecto a la exclusién de preceptos generales, como el relativo a la inva-
lidez del acto por ilicitud del motivo, en el campo de la resolucién del contrato de trabajo a instancia del empresario.
«Evoluzione e involuzione del Diritto del Lavorox». Ahora en la reciente coleccion de buena parte de sus trabajos bajo
el titulo Diritti fondamentali e categorie generafiuffre, 1993, pag. 1.108.

(29) Vid., J.A. NAVARRO,EI fraude de leySu tratamiento jurisprudencialontecorvo, 1988, partic., pags. 16 y 181.
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En primer lugar, aquellos de indole estrictamente jurispruderieiakfecto, no resulta en

modo alguno ocioso para la economia de nuestra argumentacion reclamar la atencion sobre el esta-
do de efervescencia, de confusidn y de falta de unidad en el mas reciente panorama judicial, funda-
mentalmente en las «Aulas» de los Tribunales inferiores -que con creciente frecuencia nos sorpren-
den, y en cierta medida nos dejan perplejos, con el recurso a argumentos de «autoridad» cientifica
personalizados y nominados, reevocando un «Derecho de juristas» al mas puro estilo de produccion
normativa del Derecho romano clasico, argumentos a los que se subordina en buena medida la refle-
Xion, que pareceria prioritaria, sobre los datos normativos, que no se agotan, como es sabido, en la
ley-, en particular de multiples Juzgados de lo Social y, en consecuencia, de los Tribunales Superiores
de Justicia (TTSSJ) en los que siguen produciéndose pronunciamientos que argumentan y fallan a
favor de la nulidad de los despidos efectuados «en fraude de ley», en cuanto carentes de causa, a
pesar de la sefialada doctrina restrictiva mantenida en los recursos de casacion para la unificacion
de doctrina, aunque se insista en el caracter restrictivo de esta figura en todo caso.

Asi, una significativa orientacion de los TTSSJ sigue considerando posible una declaracion
de nulidad del despido cuando «carezca absolutamente de causa o haya sido realizado en fraude de
ley» 0 «con abuso de derecho, a pesar de su no inclusion en la casuistica relacion del articulo 108.2
de la LPL, y ello por la aplicacion de los articulos 6.° 4y 7.° 2 del CC, contenidos en su Titulo
Preliminar, cuya eficacia se extiende a todas las ramas del De(@@h&wes en estos casos se pre-
tenderia «utilizar la via del articulo 55nFineen relacion con el articulo 56.1 del Estatuto, los cua-
les hacen referencia al despido improcedente, para despedir libremente a la trabajadora mediante el
pago de una indemnizacidn, olvidando que el despido, sea o0 no disciplinario, debe ser siempre cau-
sal y, faltando la causa, debe ser declarado nul@1)»

(30) Cfr., STSJ BALEARES, de 14 de septiembre de 1994, Ar. Soc. 3544, que recoge la STSJ CATALUNA de 3 julio de
1991, Ar. Soc. 4780, aunque resuelve en contrario pero porque se trata de «supuestos... que al no concurrir en el caso
de autos, procede confirmar la sentencia...». También STSJ CASTILLA Y LEON/Valladolid, de 4 de enero de 1994,
Ar. 245. De particular interés la STSJ BALEARES de 9 de marzo de 1994, Ar. Soc. 1197, que incluso relativiza el pro-
blema de la carga de la prueba a cargo del trabajador. Insiste en el mismo sentido STSJ LA RIOJA de 26 de enero de
1994, Ar. Soc. 29aunque recuerda su caracter restrictivo antes y después de la reforma.

(31) Cfr.STSJ ANDALUCIA/Granada de 26 de abril de 1994, Ar. 1661, y también Ar. Soc. 1664. También STSJ LA RIOJA
de 11 de mayo de 1994, particularmente «belicosa» sobre este asunto, pues viene siguiendo una linea firme y constan-
te sobre la pervivencia de esta figura, haciendo caso omiso de la nueva jurisprudencia del TS, concluyendo que nos
encontramos ante un «despido sin causa legal, y por tanto efectuado en fraude de ley o abuso de derecho (ambos prohi-
bidos por el CC en sus arts. 6.°4y 7.2 2 y por la LOPJ, en su art. 11.2) mediante el cual la empresa... podria despren-
derse de un trabajador a cambio del pago... de una manera torticera, vulnerando asimismo lo dispuesto en el articu-
lo 35.1 de la CE sobre el principio de estabilidad en el empleo», Ar. Soc. 1897. En el mismo sentido la de 10 de mayo
de 1994, Ar. Soc.1896, aunque insistiendo en la concurrencia de una antijuridicidad especialmente intensa. Defiende
también la nulidad de los despidos sin causa respecto del supuesto de extincion de contratos ficticiamente temporales
Juzgado de lo Social nim. 3 de Huelva. Sentencia de 12 de diciembre dal189rh. 17, 1995. Sin embargo, en
contra de esta tesis, aceptando la revision operada por eidT.3a STSJ NAVARRA, de 26 de enero de 1994,
Ar. 22. También, afirmando el caracter de regla general, por tanto, de interpretacion extensiva, de la calificacion de
improcedencia, STSJ PAIS VASCO, de 3 de noviembre de1994, Ar. 4052. Niega tal subsistencia, siguiendo STS de
30 de junio de 1993, Ar. 4943, STSJ NAVARRA, de 11 de mayo de 1994, Ar. 1929 y STSJ CANARIAS/Las Palmas
de 17 de mayo 1994, Ar. Soc. 1923, asi como la de CANARIAS/Santa Cruz de Tenerife de 16 de septiembre de 1994,
Ar. 3283; STSJ BALEARES, del4 de noviembre de 1994, Ar. Soc. 4456.

-18 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 153

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



| DESPIDO DISCIPLINARIO FRAUDULENTO | Cristébal Molina Navarrete

Ahora bien, esta falta de uniformidad en la jurisprudencia de los TTSSJ y en los Juzgados,
con ser de interés y significativa de la imposibilidad de sostener una tesis negativa rigida -eviden-
ciando que, cuando menos, el ordenamiento juridico vigente permite la posibilidad de argumentar
en favor o en contra de una pluralidad de soluciones-, ciertamente seria un elemento altamente rela-
tivo, puesto que, como es sabido, esta «doctrina» no crea jurisprudencia y, ademas, lo cierto es que
se viene imponiendo una linea revisora en sentido negativo, de no ser porque del propio TS apare-
cen sefiales que pueden suministrar al intérprete argumentos para alcanzar un resultado positivo en
orden a ampliar los supuestos de nulidad por el juego de principios generales del ordenamiento, como
son las interdicciones de fraude de ley y abuso del derecho.

En efecto, el propio TS, con posterioridad, ha sentado una doctrina favorable a la ejecucion
conforme a la normativa general de la ejecucion en sus propios términos, con la consabida obliga-
cién del empleador de efectuar la readmismnaturadel trabajador, sin la alternativa de sustitu-
cion indemnizatoria, de todos aquellos supuestos en los que la declaracion de nulidad se fundamen-
te en causa diferente de las enumeradas en la ley laboral. Lo que obviamente implica aceptar que,
en la medida en que la calificacion queda enteramente a la soberania del Juez, naturalmente en apli-
cacion de las normas del ordenamiento juridico y de conformidad con pautas y canones hermenéu-
ticos de indole juridica, es posible que aparezcan nulidades, como las encuadradas en preceptos civi-
les -art. 6.° 4 CC- no expresamente establecidas en la anterior redaccién dada al articulo 279.1 de la
LPL por el legislador de 1990 en relacién con el articulo 108.2 de la LPL (también en la redaccién
de 1990)32). Un argumento que, en el actual momento normativo, adquiere una mayor trascen-
dencia vista la clausula genérica que contiene el nuevo articulo 280.1 b) de la LPL, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, en cuanto afirma, como ya hiciera el precedente
articulo 279.1 b) en la redaccion introducida por la Ley 11/1994, que la sentencia sera ejecutada en
sus propios términos cuando: «Declare la nulidad del des(zgp>»

Del relieve que esta Ultima orientacién puede llegar a alcanzar en orden a restaurar judicial-
mente la calificacion de nulidad de los despidos fraudulentos, da cuenta el hecho de que en la STS
de 21 de enero de 1994 aparece un extenso voto particular que, discrepando del criterio mayoritario
en la interpretacion del precedente articulo 279.1 del TALPL (de 1990), considera necesario «excluir

(32) Vid., SSTS de 21 de enero de 1994, Ar. 1510 y 28 de febrero de 1994, Ar. 2042. Recoge esta doctrina recientemente
en un supuesto de despido proveniente de una contratacion litigiosa efectuada en fraude de ley la STSJ ANDA-
LUCIA/Malaga, de 15 de noviembre de 1994, Ar. Soc. 4276, que en cualquier caso pone de relieve como tal supuesto
«no tiene incardinacion en ninguna de las previsiones de nulidad» de la legislacion laboral. En sentido opuesto SSTSJ
como la STSJ CATALUNA de 25 de febrero de 1993, Ar. 877, precisamente casada por la primera sentencia en unifi-
cacion de doctrina por la primera sentencia.

(33) El cambio de ordinal se debe, como se ha observado oportunamente, a que el legislador delegado «tuvo la inoportuna
ocurrencia, pese a la advertencia del Consejo de Estado, de alterar la numeracion de los articulos, respecto del texto
anterior de la LPL (de 1990) desde el articulo 138, ahora 139, hasta el articulo 281, ahdZér 282»>ALONSO
OLEA, El trabajo como bien escasoop. cit, pag.123.
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de la ejecucién en sus propios términos de las sentencias firmes de despido a aquellas en que el Juez
o la Sala de lo Social hayan optash@orrectamente segun la nueva legislacion procgsal cali-
ficar la decision extintiva del empresario como despido nulo por fraude d@4gy»

En segundo lugar, debe resaltarsmtédencia de un factor de indole netamente institucio-
nal o sistematicocentrado en la ruptura del equilibrio de la regulacion legislativa de los despidos,
en claro perjuicio de los despidos disciplinarios que ahora resultan sensiblemente devaluados y dese-
quilibrados respecto de los despidos objetivos y de los colectivos que, como se ha dicho, si pueden
ser declarados nulos por defecto de forma. En consecuencia, es claro que esta alteracion del equili-
brio anteriormente existente incrementa notoriamente las posibilidades de la empresa de seleccio-
nar o elegir la modalidad de despido que mas se adapte a sus intereses, pero no en términos de ade-
cuacion a las circunstancias o razones determinantes de una u otra via segun el disefio normativo,
sino tan sélo en atencion a términos meramente monetaristas, inclinandose por aquella que resulte
menos gravosa y arriesgada -ahora los despidos disciplinejesitandose las facultades extinti-
vas empresariales en modos materialmente diferentes a los evidenciados por la cobertura formal
utilizada (35). En consecuencia, queda el camino particularmente expedito para la intervencion de
«refinamiento» normativo, caracteristica de las técnicas juridicas, de modo que, sea por imperativos
de racionalidad normativa, sea por imperativos de racionalidad econémica, sea por exigencias de
orden social, resulta obligado individualizar categorias conceptuales adecuadas para garantizar el
equilibrio entre intereses contrapuestos roto por la neta opcidn legislativa en favor de una acritica
I6gica empresarial de la eficiencia econoniis).

En este sentido, ya hemos apuntado cédmo la clausula general del fraude de ley, legislativa-
mente formulada, representa una trascendental manifestacion del desajuste entre el funcionamiento
real de un ordenamiento juridico y su representacion normativa, de modo que su utilizacidn por los
diferentes Tribunales implica una tarea de recomposicion de los equilibrios normativos e institu-
cionales rotos por la practica econémica, de restablecimiento constante de la imperatividad u obli-
gatoriedad del sistema juridico o de las normas cuyo «deber ser» resulta desconocido o violado fren-
te al «ser» meramente econdémico. Una preocupacion que, como también se ha indicado, aparece
particularmente visible en el legislador laboral actual, en cuanto que tal figura no sélo se recibe como

(34) No por casualidad el firmante del voto particular, el Magistrado Sr. MARTIN VALVERDE, resulta ser el ponente de
la STS de 19 de enero de 1994, Ar. 352, en la que se argumertansasobre la imposibilidad de entender vigen-
te la figura del despido nulo por fraude de ley. La dificultad de mantener el caracter cerrado del articulo 279 de la LPL
aparece hoy ampliamente discutible con la nueva redaccién dada por la Ley 11/1994, y hoy contenida en el articu-
lo 280.1 b) del R.D.Leg. 2/1995, como se ha visto.

(35) Cfr. J. FOLGUERA CRESPO, «Despido disciplinario y reforma laboral. Aspectos procegdlessim. 1, 1995,
pag. 12, quien pone de relieve la falta en la reforma del necesario equilibrio entre las distintas figuras extintivas,
rompiendo la armonia del conjunto.

(36) Para la necesidad de este refinamiento técnico, aunque en el marco del despidowidleMivBARCIA FERNANDEZ,
en AL,ndm. 5, 1995.
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instrumento de defensa o de garantia de la efectividad de la disciplina de los despidos colectivos,
sino que aparece también en otros ambitos normativos en los que, sea la flexibilidad normativa, sea
la flexibilidad organizativa introducidas por el legislador, incrementan altamente el riesgo de usos
elusivos de la normativa, como es el caso de los ya referidos articulias fileXproteccion dis-

ciplina traslados colectivos), 41i8.fine del ET (defensa disciplina modificaciones sustanciales de
caracter colectivo), conllevando en todos los casos la «sancién» de nulidad.

De este modo, como también se ha ditdndpctrina cientifica y judicial sobre la nulidad del
despido realizado en fraude de ley viene a ser recibida expresamente por la nuavadey se
trate de despidos colectivos en fraude de ley ex articularbfire del ET, al que se anuda como
consecuencia legal la readmision del trabajador, abriendo la posibilidad -e incluso la necesidad- de
calificar como nulos determinados despidos que, pese a exteriorizarse formalmente como una suma
de decisiones disciplinarias, conforman en la practica una decision extintiva de naturaleza colectiva
de contratos sin la necesaria autorizacién administrativa (art. 124 LPL,Texto Refundido 2/1995). En
consecuencia, este especifico reconocimiento legislativo de la nulidad por fraude de ley permite argu-
mentar, en estricto Derecho positivo, el mantenimiento de la figura del despido disciplinario por
fraude de ley. Por lo que entendemos posible -incluso obligado, ademas de conveniente- colmar la
laguna legal que existia en la normativa precedente, abriendo significativos espacios para su califi-
cacion judicial de nulidad, dada la identidad de razon (art. 4.° 1 CC) existente en estos casos con el
precepto general -art. 6.° 4 CC- y con su concrecion laboral -art. 51.1 Gltimo parrafo ET, art. 122.2 d)
LPL-, puesto que no es posible pensar que esta regla de represién del fraude actle de forma aislada,
«sin el concurso de otras reglas legales complementarias destinadas a evitar ese mismo resultado
fraudulento a través de la utilizacién de otras modalidades extintivas y, en concreto, a través del
recurso al despido disciplinari@37).

En definitiva, también argumentos estrictamente normativos imponen revisar la solucién pro-
puesta por el TS respecto del problema de la calificacién del despido en fraude de ley, porque es pre-
cisamente esta respuesta negativa la que no contaria ahora ya ni con el apoyo o refrendo legal ni
mucho menos con el apoyo o refrendo sistematico u ordinamental, mientras que la tesis que afirma
la carta de naturaleza en nuestro actual ordenamiento laboral vigente de la calificacién de nulidad
de tal figura, consintiendo el legislador recuperar un ambito aplicativo para principios generales del
ordenamiento juridico que, de mantener a ultranza e incondicionadamente las tesis liquidatorias rese-
fladas, «quedarian vaciados de contenido», incluso condteléegisperseguida por el legislador
materia de defensa del Derecho del Trabajo frente a los comportamientos fraudulentos. Es en este
sentido, pues, que entendemos el alcance del articulm5ithdécomo expresién de un principio de
politica legislativa mas amplio, aunque, ciertamente, el legislador no se lo haya propuesto expresa-
mente como tal: «reformax legislativamente la «reforma» judicial operada sobre la «reforma» legis-

(37) Cfr., M.2 E. CASASpp. loc. ultim. cit.
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lativa del despido nulo en la intervencién de 1990, es decir, se presenta como una «re-contra-refor-
ma» legislativa, que permite integrar, al menos en este punto, una laguna abierta en la redaccion de
la LPL de 1990, desarrollando el mandato impuesto y alcanzando la finalidad perseguida por la Ba-
se 21.3 de la Ley 7/1989, 12.4 (LBPL) de conformidad con los postulados de la Constitucién y del
resto del ordenamiento juridi¢gs).

La comprensible reaccién frente al «abuso judicial» del «abuso de derecho» -si se nos permi-
te el juego de palabras- que, como en otras materias, llegd a convertirse en una via generalmente
invocada, en una clausula de estilo a la que acudir de forma indiscriminada para combatir una deci-
sibn empresarial extintiva, en modo alguno puede justificar una respuesta negativa incondicionada
y absoluta, segun la ley del péndulo, que induciria a soluciones opuestas y poco matizadas, olvi-
dando los fundamentos que dieron lugar a esta trascendental construccion jurisprudencial, hoy actua-
lisimos: la utilizacién fraudulenta y/o el ejercicio manifiestamente antisocial de las normas que auto-
rizan el despido causal para lograr un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, cual es el
obtener una declaracién de improcedencia para despido particularmente viciado o profundamente
andmalo en la causa y en la forma. Es inequivoco que, en estos particulares casos de conducta arbi-
traria y antijuridica, sélo la nulidad consiente la méas apropiada restauracién del orden juridico, con
tratamiento equilibrado de los intereses enfrentados.

En cualquier caso, las diversas orientaciones jurisprudenciales y los frenéticos cambios
legislativos no son sino expresion de un «dato crucial, a veces olvidado, en la constitucion del
Derecho del Trabajo: éste es siempre sumision y accion, flujo y refBgp>Por eso, el autén-
tico riesgo para el jurista deriva bien de su propensién a reaccionar a la desorientacion y al «dis-
gusto» que tal movilidad e inestabilidad generan en forma «nostalgica», atrincherandose en la
afioranza de certezas que ya no existen, bien de la opuesta inclinacion a abrir un frente de «desen-
canto» que, tomando nota del cambio, trata de sistematizar los aspectos de novedad acentuando
el caracter «aluvional» de nuestro sistema, y adhiriéndose acriticamente a la nueva «inundacién»
(40). En ambos casos la consecuencia es la misma: pérdida de vista respecto del «objeto de la
propia reflexion», cediendo a la «tentacion de anticipar o secundar las modificaciones segun las
propias propensiones personalésh).

(38) Con lo que se palia en alguna medida el camulo de despropdésitos en que ha cristalizado el nuevo régimen del despido
nulo, en el que la reforma ha ocasionado «muchas perturbaciones para recoger pocos frutos», M.2 BpCASAS,
ultim. cit.

(39) Cfr., G. LYON-CAEN, «La crise actuelle du droit du travail». Le droit capitaliste du travail. PUG. Grenoble, 1980,
pag. 262, y U. NATOLI, «Evoluzione e involuzione del diritto del lavoRiv. giur. lav.1967-1, pag. 207 y ss., res-
pectivamente (este Ultimo ahora@initti fondamentali e categorie op. loc. ult. cit.).

(40) Cfr., G. VARDARO,Contratti collettivi e rapporto individuale di lavor®.. Angeli, 1985, pag. 27.
(41) Cfr. 0. MAZZOTTA, «Diritto del lavoro e categorie civilisticheRiv. it. dir. lav 1990, pag. 53.
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Por eso, puesto que se trata de conjugar plenamente las ineludibles exigencias de justicia con
las no menos indispensables exigencias de una correcta formulacion «cientifica» del problema, es
decir, de conformidad con un método riguroso y en un plano de compatibilidad ordinamental, tan
necesario sera huir de la laxitud técnica y del arbitrario subjetivismo interpretativo de tipo mera-
mente voluntarista, como de toda reproposicion del paradigma formalista y legalista de positividad,
hoy definitivamente «superado», al menos en su vocacion de exclusividad y en su pretension de dog-
matismo rigido y cerrado, aunque pronunciamientos como los contenidos en la STS de 19 de enero
de 1994 parezcan obstinarse -dicho sea con los debidos respetos y mas altos reconocimientos a la
importantisima labor de esta misma Sala en otros ambitos de nuestra disciplina- en reeditarlos.

Il. LOS TERMINOS DEL PROBLEMA INTERPRETATIVO SOBRE LA CALIFICACION
DEL DESPIDO «FRAUDULENTO»: EL FRAUDE DE LEY COMO CUESTION DE LIMITES
A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

1. El problema calificativo en el plano de la politica estatutaria de revitalizacion de la «auto-
ridad» empresarial: el equilibrio de razones del articulo 51.1n fine del ET.

1.1. a) Una jurisprudencia conforme a la légica econdmica subjetiva del mercado: el despi-
do como técnica de gestion empresarial.

Hasta hace poco tiempo era un auténtico lugar comin en la doctrina iuslaboralista sintetizar
la historia del nacimiento, formacion y desarrollo del Derecho del Trabajo refiriendo a la lenta, tor-
tuosa y laboriosa evolucion de un sistema complejo de técnicas, a través de las cuales se habria ido
perfilando para controlar y reducir los amplisimos margenes de libertad y autonomia, en definitiva,
el ambito de la «discrecionalidad», del empregady configurandose como un «sistema de limi-
tes» al ejercicio de poderes y facultades originariamente definidores de un «estatuto juridico» reple-
to de privilegios, como el relativo ailemunidadfrente a la accion juridica y a datotutelaen la
defensa de los intereses econémicos que le son propios. Y es, precisamente, en este trascendental
objetivo - y logro o conquista, si bien parcial, como siempre que nos topamos con el «poder», cual-
quier poder si estrictamente tal, publico o priveaB) donde adquiere plena carta de naturaleza y

(42) Recientemente alude a este proceso de decantacion histérica y a su crisis, relativa y parcial, el profesor M. RODRIGUEZ-
PINERO, «Derecho del Trabajo y empleo». EeIt.1994. De esta manera, se puede ver el significativo paralelismo
de la evolucion del Derecho del Trabajo respecto de la del Derecho Administrativo. Para este Ultimo una renovada
actualidad recobra la pionera obra del profesor E. GARCIA DE ENTERRIAycha contra las inmunidades del
poder.Civitas, 1983, tal y como se desprende de la lectura del trabajo de T.R. FERNAD®EZrbitrariedad de
la administracion. Civitas, 1994. Para una reconduccién del poder disciplinario al concepto de «autotutela privada»
vid., J. GIL Y GIL,Autotutela privada y poder disciplinario en la empregnisterio de Justicia 1998assim.

(43) Como se ha sostenido con toda autoridad, reducir el poder al Derecho, es decir, «xembridar al poder con el Derecho ha
sido siempre trabaquo ylentoy, con frecuencia, algo constantemente recomenzado porque nunca ha sido del todo efi-
caz».Vid., E. GARCIA DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administratiGvitas, Madrid, 1992, pag. 27.
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ocupa un lugar central la figura del despido nulo en fraude de ley. Y ello en cuanto representa una
«construccion» jurisprudencial que, entre otros efectos, tiene la enorme virtualidad de contribuir a
la introduccion de un mayor orden y una mayor racionalidad en la conceptualizacion del despido
improcedente, tan genérica y generosamente configurado en la redaccion originaria del ET -y que
en la més reciente parece adquirir un grado sumo y, por tanto, extremadamente desproporcionado-,
corrigiendo parcialmente la tradicional devaluacion legislativa del principio de causalidad del des-
pido ex articulo 35 de la CE y la profunda incoherencia del régimen del despido disciplinario res-
pecto de los imperativos de otros valores y derechos constitucionales de rango fundamental, como
la tutela judicial efectiva y presuncién de inocencia del articulo 24 de la CE, asi como los referidos
en las clausulas generales del articulo 10.1 de i@QE

Este trascendental significado de técnica de control de la arbitrariedad de los poderes empre-
sariales, atribuido a la figura del despido nulo en fraude de ley, en modo alguno debe sorprender, si
se tiene en cuenta que la clausula general del articulo 6.° 4 del CC ocupa un lugar particularmente
privilegiado en la tension dialéctica entre «forma juridica» y la realidad a la que ha de ser aplicada,
y por tanto, en la relacion dialéctica entre la regulacion debida al ejercicio de la autonomia privada
y las «constricciones» fijadas imperativamente por ordenamiento juridico. A este respecto, ya se ha
insistido en la pretension de la técnica del fraude de ley de afrontar, conforme a claves de lectura
radicalmente diferentes a las proporcionadas por los tradicionales paradigmas legalista y formalista
del positivismo juridico clasico, los problemas de aplicacion de la ley y las contradicciones del sis-
tema juridico del modelo de Estado liberal de Derecho en su légica interna y con respecto a las rela-
ciones sociales que pretende conformar, orientdndose en una linea que lejos de considerar como
incompatibles o alternativos el analisis normativo y el analisis sociolégico los observa como estric-
tamente complementarios y mutuamente exigidos y condicioig)os

Se entiende, asi, que, desde hace ya tiempo, el problema suscitado por el fraude de ley haya
venido constituyendo una preocupacion constante y central del debate juridico en el mundo de las
relaciones de trabajo, tanto en la doctrina nacional como extranjera, y también que haya venido sus-
citando con creciente fuerza el interés y la preocupacion del legislador laboral, como acredita ine-
quivocamente la vigencia hasta hace muy poco tiempo de una prohibicién genérica e incondiciona-
da de los instrumentos de interposicion -prohibicion hoy reeditada en el nuevo art. 43 ET, salvo la
muy cualificada excepcion de las ET46). Un interés y una preocupacion que en modo alguno han
cedido, més bien al contrario, en los actuales momentos de amplisima flexibilizacion y permisivi-
dad de nuestro ordenamiento juridico-laboral, como testimonia la recepcion legislativa de la doctri-

(44) Lo recordaba recientemente A. PEDRAJAS, Despido y derechos fundamentales..., partic. pag. 308.

(45) Vid,, siguiendo plenamente la teoria juridica avanzada por el profesor L. FERRAJOLI, las consideraciones de J.A.
NAVARRO, op. cit, p4g. 21. También inserta el problema en las tensiones permanentes del universo juridico entre
libertad y regulacion imperativa J.M. GALIANA, «El fraude de ley en las relaciones de trabajo: un andlisis jurispru-
dencial». ErCuestiones Actuales de Derecho del Trap®|®SS, 1990, pag. 45.

(46) Cfr., para la doctrina mas antigua B. HERRERO NIEL®simulacion y el fraude de ley en el derecho del trabajo
Bosch, Barcelona, 1958; A. CESSARInterposizione fraudolenta nel diritto del lavo@iuffre, Milano, 1959.
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na del fraude de ley para los despidos que eludan las normas previstas para los despidos colectivos,
segun reza el dltimo péarrafo del apartado primero del articulo 51 del ET, tratando de mantener en
todo momento la identificacion entre la representacion normativa y el funcionamiento efectivo del
ordenamient@47).

Desde esta perspectiva, que se orienta hacia una observacion juridica que, como apenas indi-
cado, pretende complementar normativismo con realismo, evidenciando con particular intensidad la
estructura relacional del ordenamiento juridico en distintos grados y niveles de normas, en el que los
preceptos de autonomia privada se sitian en el grado mas bajo, se puede comprender plenamente
los efectos anulatorios vinculados a todo comportamiento realizado en fraude de ley, que resultan
invalidos -ademas de antijuridicos- a través de un pronunciamiento judicial realizado sobre un doble
juicio: el de «validez» conforme a la norma de cobertura -convalidacion de su antijuridicidad en los
términos de la opcidon dada al empresario ex art. 56 ET, aunque las causas 0 motivos sean inefica-
ces o invalidos- y el de «efectividad», con la aplicacién de la norma eludida -las normas y princi-
pios tuteladores de la estabilidad en el empleo-.

Precisamente, desde esta teoria juridica de la efectividad de las normas, en conexién con la
invalidez de los «hechos» 0 comportamientos que las conculcan o lesionan, capaz de representar las
interacciones entre los niveles normativos y los niveles potestativos del universo juridico, resulta
plenamente rigurosa la funcion parcialmente critica y correctora del Derecho vigente realizada por
la construccién jurisprudencial del despido nulo en fraude de ley: una critica no de tipo iusnatura-
lista 0 deiure condendppuesto que su sancién de nulidad no requiere acudir a ningun expediente
moralista, sino de tipo iuspositivistale iure conditipes decir, respecto al mismo «deber ser» inac-
tuado o violado, parcialmente, del orden juridico, en cuanto expresion de una correcta aplicacion,
en términos de efectividad, de las normas, atendiendo no sélo a las de cobertura sino sobre todo, a
tenor del articulo 6.° 4 del CC, de las eludida$

Ahora bien, es sabido que en los momentos actuales, la palabra de orden es la «flexibilidad»
del ordenamiento laboral que, entre otras multiples manifestaciones, implica un fuerte relanzamiento
0 una significativa revitalizacién de las diferentes facultades empresariales de organizacion y ges-
tion de las relaciones de trabajo, ampliando los espacios a ocupar por la libertad de empresa y la

(47) Para el actual fenémeno de la contratacion tempiokal. LOPEZ LOPEZ, «La contratacion temporal y el fraude de
ley».RL1990, nim. 23; y para un andlisis de conjunto de diferentes ambitos afectados por la figura genérica del articu-
lo 6.° 4 del CCvid., J.M. GALIANA MORENO, «El fraude de ley en las relaciones de trabajo: un analisis jurispru-
dencial». En AA.VV.Cuestiones actuales de Derecho del Trab&jdSS, 1990, pag. 431 y ss. También R. IRUZU-
BIETA, El abuso del derecho y el fraude de ley en el Derecho del Trabalex. 1989.

(48) Cfr., para esta posicion tedrica en general L. FERRAJOLI, «La semantica della teoria del diritto». En RAA¢0-,
ria generale del diritto. Problemi e tendenze attugll. Comunita, Milano, 1983, pag. 130. Y para la aplicacion de
esta opcién metodoldgica a la construccion del fraude de ley del articulo 6.° 4ddl,GJGA. NAVARRO,op. cit.
passim. Partic., pag. 190.
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autonomia privada del empresa@g). En consecuencia, en el actual marco de incisivas reformas

del Derecho del Trabajo, los preceptos incidentes de uno u otro modo, en un grado u otro, en la auto-
nomia privada lejos de aparecer en una estricta logica de «subordinacion» o de limitacién son obje-
to de promocién y apoyo y cobran un nuevo protagonismo y una particular intensidad, también en
la fase extintiva de la relacién de trabajo, hasta el punto de considerar el despido como un «instru-
mento de gestion» empresarial, como lo puede ser el marketing, la contabilidad, las finanzas, etc.,
igualmente dependientes, como éstas, de las «sefiales que el mercado econ6mi¢es).ofrelte

incluso a costa de introducir un mayor niumero de contradicciones e incongruencias en el sistema
juridico, cuya coherencia deviene un imperativo secundario respecto del objetivo de flexibilizar la
normativa, de mantenerla permanentemente en contacto con la realidad econémica gambiante

En esta perspectiva, es claro que la ampliacion de los supuestos en los que el empresario puede
optar entre readmitir o desvincularse de la relacion a través del pago de una cantidad monetaria -y,
por tanto, la reduccion de los supuestos de estabilidad real-, al negar vigencia en nuestro actual orde-
namiento a los despidos nulos en fraude de ley, podria entenderse como una linea evolutiva en plena
sintonia con la orientacién mas general del Derecho del Trabajo a reorganizarse como un Derecho
de la empresa racionalizador y gestional, que coloca entre sus técnicas centrales de organizacion y
gestion empresarial, precisamente, el despido, tanto por razones econémicas, individuales, plurales
o colectivas como el disciplinario, éste ahora particularmente apto para servir de canal formal para
la realizacién de aquéllos, al ampliar las posibilidades de configurar autbnomamente las condicio-
nes para la aplicacion del régimen juridico més conveniente o «mds favorable» para los intereses
empresariales.

En definitiva, el juicio liquidatorio respecto de la vigencia de la doctrina de la nulidad del des-
pido por fraude de ley podria parecer, en esta 6ptica, una intervencion judicial plenamente confor-
me con la I6gica econdmica subjetiva del mercado de trabajo, que recorta las garantias individuales,
e incluso colectivag?2), a cambio de flexibilizar las distintas vias juridicas para proceder a los mas
diversos y variopintos ajustes de plantilla, no siempre «impuestos» por razones técnico-organizati-

(49) Adquieren, pues, una nueva actualidad los procesos de reindividualizacién de las relaciones de trabajo, que marcaron
toda una etapa de conflictos y arduas polémicas doctrinales y jurisprudenciales. Para el debate de la flexibilidad en
general siguen siendo de interés los diversos estudios en J. RIVERO LAMAS (coord.). La flexibilidad laboral en Espafia
Universidad de Zaragoza, 1993. Y para el tema de la individualizeicioel monografico d&kL ahora en el Tomo
1991-Il, pag. 281y ss.

(50) Cfr., M. RODRIGUEZ-PINEROEI Derecho del Trabajo... op. Gipag. 86.

(51) Cfr., en el ambito del sistema de fuentes, y en particular del papel de la negociacion colectiva, precisamente en virtud
del reforzamiento de los niveles descentralizados, en particular el nivel de empresa, a través de la potenciacién de los
acuerdos colectivos de empresz, M.2 FERNANDA FERNANDEZ, «El papel del convenio colectivo como fuente
del Derecho tras la reforma de la legislacion laboral». Ahofd @edms. 6-7, 1995. Para el despidih., M.2 E. CASAS,
op. cit. passim.

(52) Cfr., para este juicio respecto de la nueva redaccién de los despidos por causas econémicas F. VALDES DAL-RE,
op.cit, pag. 399.
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vas y econdémicas, ni por razones «inherentes» a la persona del trabajador, sino a la pura conveniencia
o capricho del empresario, que puede considerar el despido -y esto sucede desgraciadamente de
forma harto frecuente en nuestra realidad empresarial, aunque afortunadamente no pueda consi-
derarse como una actitud generalizada, si bien ahora resulta particularmente facilitada por la nor-
mativa vigente- como una medida «adecuada» para reducir los costos laborales e impulsar asi -se
dice- la competitividad de las empre$s3).

1.1. b) Del paradigma exclusivamente técnico de la racionalidad empresarial al para-
digma normativo: la coexistencia de razones opuestas catiwolegisdel articulo 51.1n fine
del ET.

Ahora bien, se incurriria en graves vicios de reduccionismo, unilateralidad y mixtificacion
si se intepretara -aunque, ciertamente, argumentos de tipo formal y literal no faltan para ello- el
«espiritu» de la Ley 11/1994, que ha dado una nueva redaccién al articulo 51 del ET -dltima ver-
sién, Texto Refundido aprobado por el R.D.Leg. 1/1995- como el intento del legislador de pasar
a intervenciones reguladoras exclusivamente conformes a la loégica subjetiva y puramente técni-
ca del mercado y/o de la empresa, en detrimento siempre y en todo caso de los derechos e inte-
reses legitimos de los trabajadores, puesto que ello quebraria radicalmente la razén de ser insti-
tucional, la «funcion social duradera y permanente» del Derecho del Trabajo en los sistemas de
economia capitalista: la integracion de las relaciones entre capital y trabajo en un contexto eco-
némico general a través de la fijacién de un (re)equilibrio, precario o inestable y siempre maévil,
entre la libertad de empresa y los poderes (incluido particularmente el organizativo y el disci-
plinario) del empresario, por un lado, y la proteccion del trabajo asalariado p¢4gtro

Sin embargo, expresando la insuprimible tension dialéctica entre ruptura/continuidad de
la historia del Derecho en general, y del Derecho del Trabajo en particular, es obligado confir-
mar como la indiscutible transformacion de la racionalidad sistematica inspiradora del ordena-
miento juridico laboral propugnado por las leyes de reforma, mas que reproponer una nueva uni-
dimensionalidad o unilateralidad, ahora de signo inverso, favorable al empresario -sin perjuicio
de ciertas normas en las que tal inversion efectivamente se produce, como es el caso precisa-
mente de buena parte de la normativa sobre el despido disciplinario- pretende reforzar el carac-
ter transaccional y compromisorio, «<ambivalente» del Derecho del Trabajo como «Derecho de

(53) Para la critica de esta técnica como instrumento efectivo de recuperacion de la competitividad evighreSaARDRA-
JAS,Despido y derechos fundamentale®p. cit., pag. 308, y M.2 E. CASAS).cit, pag. 9.

(54) Cfr., para esta posicién generalizada en la doctrina iuslaboralista M.C. PALOMEQUE-M. ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del Trabajo, CEURA 1994, pag. 94 y ss.
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la produccién» y como «Derecho de la redistribuci@®). Cuestion distinta es que, efectiva-
mente, en la actual etapa evolutiva asistimos a una mutacion de la Idgica de la accidon normati-
va, que de intervenciones aptas para mutar o influirmabtente en las dinamicas del mercado
econdmico y de los comportamientos de las organizaciones empresariales pasa a intervenciones de
tipo fundamentalmente pragmatico, que toma nota realistamente de tales dinamicas, y correctores,
limitAndose a evitar o controlar los efectos particularmente perversos, negativos o arbitrarios para
los derechos e intereses individuales y colectivos de los trabajadores impliéados

En esta direccion, si ciertamente para el legislador la empresa es un «valor en alza» -y no
puede dejar de serlo-, no menos revalorizacién exige la necesidad de buscar un permanente equili-
brio entre los comportamientos empresariales y los intereses diversos y contrapuestos del trabaja-
dor, otorgandole una especifica y efectiva relevancia y tutela juridicas, debiéndose compatibilizar el
«valor» creado por el empresario con los «valores» que porta el trabajador como sujeto individual
y como sujeto colectivo. Precisamente, en esta linea de politica legislativa, y de método hermenéu-
tico, la regla del articulo 51.1 Gltimo parrafo del ET suministra datos decisivos para comprender el
sentido profundo de esta nueva 6ptica intervencionista del legislador laboral, ya que incorpora expre-
samente, en una norma reformulada en sentido altamente flexibilizador, de conformidad con un prin-
cipio de favor hacia la empresa como «agente econdmicespenifico instrumento de salvaguarda
y defensa de la efectividad del régimen previsto para los despidos colecéntes a eventuales -y
altamente previsibles- comportamientos abusivos y arbitrarios de elusion del mismo por parte de los
empresarios, ponderando otros intereses colectivos econdémicos y sociales como exigencia para garan-
tizar la propia «viabilidad, incluso, de los sistemas econdmicos y sociales» (Exposicion de Motivos
Ley 11/1994).

De este modo, frente a un «escenario normativo» mas ampliamente expuesto al «riesgo de
elusién» dada la extraordinaria flexibilidad de la regulacién de las diferentes modalidades de despi-
do econdmico [arts. 51.1 y 52. 2 ¢) ET, nueva redaccion por R.D.Leg. 1/1995], y que todavia se agu-
diza mas si se tiene en cuenta, como se sefiald, las profundas diferencias de los sistemas de garan-
tias aplicables entre los distintos supuestos, incluidos en particular los despidos disciplinarios,

(55) Cfr., para esta bidireccionalidad recientemente E. BORRAJO, «Reforma labal.ukéim. cit.Para el caracter con-
tingente de la «interpretacién histérica de dicho equilibrio» pero «sin que en ningin caso la accién legislativa pueda
desmantelar el nicleo esencial del acuerdo social sobrentendido (traducible a la postre en la nocién de pacto constitu-
cional), so pena de privar al cuerpo juridico-laboral de su funcién legitimadora priniatiZBALOMEQUE-ALVA-
REZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo, op..cipag. 97. Una tensién de la que es plenamente consciente -al menos
formalmente- el legislador reformista, cuando sefiala que el ordenamiento laboral, sin perjuicio de seguir cumpliendo
con una «finalidad fundamental de garantia de la posicion de los trabajadores en la relacién laboral», desarrolla «al
mismo tiempo» una funcién productiva, por cuanto «proporciona a las empresas instrumentos para una gestién de los
recursos humanos que incida favorablemente en la buena marcha de aquéllas» (Exposicion de Motivos Ley 11/1994).

(56) Cfr., en general F. BOCHICCHIO, «Fattispecie soggettiva e disciplina dell' attivita nel diritto dell'imprelsaxdir.
nam. 4, 1994, pag. 667.
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especialmente devaluados o debilitados en sus exigencias formales, la «regla enunciada en el parra-
fo 5 del articulo 51.1 del ET tiene el resuelto designio de evitar la evasion de la aplicacion del blo-
que normativo relativo a los despidos colectiviag»

De la mera lectura de esta norma aparece inmediatamente la expresa recepcion legislativa de
la doctrina sobre el despido fraudulento, aunque solo en relacion a los casos de despido colectivo,
cuya consecuencia legal recogida en las propias leyes laborales es la readmision del trabajador sin
opcién empresarial por la indemnizacién, como Unica manera de garantizar la adecuacion entre la
representacion normativa del ordenamiento juridico y su funcionamiento real o efectivo. En conse-
cuencia, el tema se centra ahora en determinar si esta prevision agota su alcance y valor al especifi-
€O supuesto previsto -despidos colectivos en fraude de ley-, o si, al contrario, proyecta un alcance
sistematico mas amplio, extendiéndose tal figura también al despido disciplinario, sea por aplica-
cion directa del articulo 6.° 4 del CC, del que aquella regla no es sino una concrecion particular, sea
por aplicacion analdgica del articulo 5infine del ET, en cuanto referible a supuestos semejan-
tes entre los que se aprecia una perfecta asimilaciifeoticlad de razén

Es decir, se trata de determinar si el legislador ha querido abrir deliberadamente una nueva
brecha entre el régimen de garantias dispuesto para los supuestos de doble anomalia, formal y cau-
sas, segun se trate de despidos disciplinarios o de despidos colectivos, introduciendo un nuevo fac-
tor de diversificacion normativa, en la linea ya seguida respecto a los despidos por causas econdmi-
cas, para los que articula una doble via segun el nimero de trabajadores afectados [arts. 51y 52.1 ¢)
ET], o entre el tratamiento de los vicios formales entre los despidos disciplinarios y los despidos
objetivos (arts. 55.4 y 53.4, respectivamente ET, nueva redaccién por R.D.Leg. 1/1995). O si, por
el contrario, una adecuada proteccién del estatuto de derechos de los trabajadores en los supuestos
individuales y disciplinarios en fraude de ley exige la nulidad, es decir, la readmisién obligatoria,
como Unica via de evitar comportamientos arbitrarios, abusivos y elusivos de la disciplina estatuta-
riay procesal en esta materia, impulsando un similar método de ponderacion equilibrada de los dife-
rentes intereses en juego, como entendié antafio una nutrida jurisprudencia, que sanciond con la nuli-
dad todos aquellos despidos realizados a través de un ejercicio abusivo o arbitrario de aparentes
facultades empresarialéss).

Ciertamente, la adopcién de esta segunda posicion interpretativa implica pasar de una légica
meramente técnica y economicista del objetivo de racionalizacion del mercado y de la organizacién
y gestion de la empreskbdica subjetiva del mercado y organizacién de empresajra estricta-
mente normativa, capaz de integrar adecuadamente en un concepto pluralista de organizacién, como
«constelacion de intereses» y «lugar para multiples intervenciones y finalidades», un reglamento

(57) Cfr., F. VALDES,op. cit., pag. 414.

(58) Segun la conocida formulacion de los despidos disciplinarios en fraude dé.lelgs referencias jurisprudenciales
sintetizadas extensamente en la STS de 30 de noviembre de 1991, Ar. 8425.
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equilibrado de intereses entre empleador y trabajador, discriminando netamente el régimen juridi-
co, como hace el articulo 5lirifinedel ET, en funcién del «grado de arbitrariedad o injusticia de
la decisién»Ipgica objetiva del mercado y de la organizaci9).

Precisamente, intervenciones sistematicas orientadas a impedir comportamientos arbitrarios
por parte de los agentes econémicos, como es el caso de este nuevo precepto estatutario, represen-
tan un claro indice de la desconfianza en el mercado como exclusivo instrumento regulador y de
gobierno de la economia, de modo que, si como confirman las actuales leyes de reforma del merca-
do de trabajo, el secular conflicto entre mercado e intervencion del Estado en la economia parece
decantarse hoy a favor del primero, ello no implica en modo alguno, sino todo lo contrario, una ate-
nuacion de la regulacion heteronoma de la economia, ni mucho menos la liberalizacién incondicio-
nada del ejercicio de la libertad de empresa y de los poderes de autonomia privada, exigiendo siem-
pre y en todo momento especificos limites correctores y equilibradores. Por eso, aparece inmediatamente
el caracter falso de una de las razones de fondo que estan detras del juicio critico frente a la califi-
cacion de nulidad de los despidos fraudulentos, y que, en realidad, conecta con una critica tradicio-
nal de los autores que recelan del reconocimiento normativo de la figura del fraude de ley: supone
una importante quiebra de la autonomia privada, en la medida en que implica una ampliacion del
campo de las prohibiciones juridiqas).

Ahora bien, en esta parcela juridica, no puede decirse rigurosamente que la aplicacién del frau-
de de ley implica una restriccion adicional de la autonomia de los particulares, porque todavia en el
actual estadio de nuestro ordenamiento laboral, y pese a los fuertes impulsos liberalizadores y revi-
talizadores de la «autoridad» de los poderes empresariales, la ordenacion de la fase extintiva de la
relacion de trabajo a iniciativa del empleador no se reserva a su autonomia privada. No seria toda-
via el poder individual del empresario el que volveria a desarrollar, segin un antiguo modelo nor-
mativo, la funcién reguladora ni de modo exclusivo ni tan siquiera de forma principal. Antes al con-
trario, el régimen de garantias juridicas frente a la arbitrariedad e incluso discrecionalidad de las
facultades empresariales, pese a su notoria «devaluacién» en la reforma, y pese a la realizacion de
una significativa revision del reequilibrio entre los principios de estabilidad en el empleo y de liber-
tad de contratacion y de libertad de empresa (principio de libre resolucion de los contratos), impli-
ca una ordenacioén sobre bases distintas, en las que, ademas de los objetivos de flexibilizacién y de
ampliacién de la autotutela unilateral del empresario, encuentran un importante espacio las exigen-
cias de tutela de los derechos legales y constitucionales del tral§gjador

(59) Cfr. para la adecuacion desde el punto de vista de la légica objetiva del mercado de este mayor rigor juridico M. RODRIGUEZ-
PINERO, «Racionalidad empresarial y mercado de trabajo». EdRrEA93-11.

(60) Cfr., las conclusiones de H. DESBOLS, notion de fraude a la loi et la jurisprudence francaBalloz, Paris, 1927.
En este mismo sentido LIGEROPOULO, «La defensa del Derecho contra el fraude». En RDP, 1930, pag. 25.

(61) Cfr., para la evolucién de los diferentes modelos normativos, desde la configuracién del despido como «acto discre-
cional del empresario» hasta el actual modelo normativo de la Ley 11/1994 en el que nuevamente se vendria a replan-
tear «no sin cierta sorpresa, el anterior sistema de equilibrios institucionales entre aquellas dos opciones politico-orga-
nizativas basicas (readmisién/idemnizacion)...». J.L.. MONEREO PEREZ-M. NIEVES MORENO ViReforma
del Estatuto... op. citpag. 195y ss., particit., pag. 194.
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En consecuencia, en esta dimensién del poder de direcciéon del empresario -facultad de des-
pido integrada en su méas genérico poder disciplinario-, la intervencion estatal (gobierno o direccion
de la economia) no representa una situacion excepcional, sino que refleja el caracter inmediatamente
normativo, social y no meramente individual del conflicto y, en consecuencia, adquiere la misma
amplitud de éste porque no existe una esfera abstracta de autonomia o(@BgrEadcierto que,
segun confiesa el propio legislador «reformista», la trascendencia social y econémica de los despi-
dos colectivos vinculados a la crisis de funcionamiento de la empresa es mucho mas intensa que la
proyectada por aquellos despidos en los que «predominan los intereses de caracter individual», que
pueden «ser remitidos simplemente a los instrumentos juridicos establecidos, con caracter general,
para la defensa de dichos intereses», pero no menos cierto es que, en cualquier caso, su regulacion
también forma parte del «aspecto mas delicado de los ordenamientos laborales», requiriendo un espe-
cifico estatuto -aunque, insistimos, hoy debilitado- de garantias formales y de fondo, cuyo funcio-
namiento real constituye un imperativo basico de todo Estado social de Derecho, so pena de acep-
tar una definitiva quiebra de los principios constitucionales de legalidad, de efectividad de las normas
y de seguridad juridica (art. 1.° 1 en relacion art. 9.° 1, 2 y 3 de la CE).

Precisamente, desde esta perspectiva, resulta obligado matizar en alguna medida importante
el generalizado recurso jurisprudencial al caracter «excepcional» de la operatividad de la figura del
«fraude de ley» en su aplicacion al despido, que entronca plenamente con una etapa primitiva de su
configuracion conceptual y normativa en la que su utilizacién como instrumento de control de los
actos juridicos no encontraba una significativa aceptacién, precisamente con la justificacion formal
de que su aplicacion implica la cercenacion de la autonomia privada, al posibilitar la ampliacion del
campo de prohibiciones legales, llegando a decir incluso la mejor doctrina civilista que se trataba de
un remedidn extremis(F. DE CASTRO), y que, respecto del despido nulo en fraude de ley tam-
bién ha sido recogido por la mejor doctrina iuslaboralgga

No sorprende por tanto que, desde esta concepcion, se considere suficiente para resolver los
problemas de aplicacién que tal figura suscita en general, y en particular en su proyeccion al des-
pido, la reactualizacién de los efectos interpretativos derivados de un modo tradicional de recons-
truir el sistema juridico, como es el caso del dispositivo regla/excepcion (aunque aqui la regla no
seria la autonomia privada sino el caracter meramente improcedente del despido, que apareceria
como calificacidn general, frente a la excepcién que seria la nulidad). Sin embargo, y como luego
acreditaremos mas detenidamente, la necesaria funcionalizacion y relativizacion de las categorias

(62) Para este debate en términos de teoria gemerd?. BARCELLONAUn dilema falso: libertad o coaccioin BAR-
CELLONA-HART-MUCKENBERGER,La formacién del jurista. Civitas. Reimpresion, 1993. En esta linea, expre-
samente aplicada a la técnica de fraude de ley, y poniendo de relieve la debilidad del tradicional recurso al mecanismo
de la regla/excepcién para explicar la dinamica de funcionamiento del fraude vd.JeyA. NAVARRO,op. cit.,
pag. 191.

(63) Cfr., J.A. NAVARRO,op. cit, pag. 32, para esta observacion. En relacién a esta figura en la jurisprudencia laboral ya
hemos visto la evolucidn en sentido restrictivo, hasta considerarse como figura «excepcional y extrema». Por todas
SSTS de 13 de junio de 1990, Ar. 5067; 21 de junio de 1990, Ar. 5502; 13 de marzo de 1991, Ar. 1851; 30 de noviem-
bre de 1991, Ar. 8425. En la doctrina laboralista, incluso entre los firmes partidarios de un mantenimiento de la figu-
ra, J.L. MONEREO PEREZ-M. NIEVES MORENO VIDAp. cit.,pag. 329.
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normativas y conceptuales, asi como los principios juridicos aplicables en cada caso, tratando de
delimitar selectivamente sus auténticos supuestos de hecho o tipos normativos y, en consecuencia,
sus correspondientes consecuencias juridicas, si bien no permiten solucionar todas las contradiccio-
nes presentes en el régimen actual del despido, pfigaa de fundamento sistematico tanto al dis-
positivo inevitablemente conservador de la regla/excepeidwirtud del cual la adopcién del des-

pido nulo en nuestro actual ordenamiento deberia realizarse, de aceptarse, de forma extraordinariamente
restrictiva, como a cualquier pretension de generalizar la calificacion de nulidad para todo compor-
tamiento abusivo o arbitrario, vaciando practicamente al despido improcedente que, sin embargo, si
vendria perfectamente tipificado en la normativa labéral

En consecuencia, pues, y en ultima instancia, el problema se centra en delimitar adecuada-
mente los respectivos ambitos de aplicacion de los articulos 55.4 del ET, nueva redaccién, y 6.° 4
del CC, pero liberandose o emancipandose lo mas pronto posible y en el grado conveniente o justo
para permitir el adecuado juego de valores y principios constitucionales y de alcance general hoy
dominantes, y en buena medida erradicadores de aquel culto dogmatico y mitico de opuestos prin-
cipios que fundamentaban la concepcidn tradicional articulada por el orden liberal, de aquellos pre-
juicios politico-ideoldgicos y metodoldgicos o conceptuales -el exceso de confianza en el papel regu-
lador de la autonomia privada como expresion de un valor de orden superior; la desconfianza en la
actividad «creadora» del Juez en base a la ilusién iluminista de una absoluta complitud legislativa
del legislador...- que estan en la base del permanente recelo evidenciado en la utilizacién por los
Tribunales de la figura del fraude de ley, y del que da cumplida prueba la evolucién de la figura del
despido nulo por fraude de ley. En este sentido, no puede no advertirse la profunda paradoja que
supone el hecho de que, precisamente, un instrumento directamente orientado a hacer efectiva la
aplicacion de las leyes, como es el caso de la clausula del fraude de ley, sea visto con enorme cau-
telay prudencia por los juristas cuando, ademas, el presunto incremento de arbitrio judicial no deri-
va ni légica ni necesariamente de la operatividad de esta figura porque, como veremos, la conse-
cuencia juridica viene impuesta por la norma eludida, es decir, una norma existente \(6&jente

Un recelo que todavia resulta mas paraddjico en la nueva normativa laboral si se tiene en cuen-
ta la revitalizacion que de tal figura hace el propio legislador, plenamente consciente de las amplias
posibilidades para la «elusion» o «evasion» de la normativa del trabajo subordinado en la empresa.

(64) Para la critica de este recurso inicial al «principio de la regla/excepidnd.A. NAVARRO,op. ultim. cit, quien
pone de relieve cémo no puede sorprender que «el fraude generalizado ponga en cuestion la misma obligatoriedad de
la norma y su fundamento, por lo que el remedio no puede venir por via interpretativa», citando como «supuestos mas
notorios» los que se dan en la legislacion fiscal y en la laboral, aunque también en la arrendaticia o en la del retracto,
ibidem péag. 32 y nota 32. También, sobre el falso problema del dilema libertad/coaccién en funcién del sector de que
se trate, vid., P. BARCELLONA, op. loc. ultim. &tpara la critica de este paradigma, de conformidad a nuevos supues-
tos del pensamiento sistematico a través de la légica de la diferenciacion sistémica y conceptasdyndidAR-
CELLONA, «Su sistema e metodmg. cit, pags. 65y 66.

(65) Cfr., J.A. NAVARRO,op. loc. ultim. citPrecisamente, desde una perspectiva que combine realismo y normativismo
se vera que entre los articulos 55.4 del ET y 6.° 4 del CC no existe ningun conflicto de leyes y que el problema del
despido fraudulento plantea un problema que no se da entre normas sino entre normas y comporitsiaeentos,
péag. 166.
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En esta direccién, no es ocioso volver a enfatizar que no por casualidad la plena afirmacién de la
teoria del fraude de ley en los actuales ordenamientos se ha producido a raiz de las transformacio-
nes experimentadas por las sociedades contemporaneas, resultando absolutamente necesario para
una adecuada comprensién de su significado y alcance, asi como su mecanismo de funcionamien-
to, atender al cimulo de mutaciones que presenta el proceso de transicion desde el modelo liberal
del Estado de Derecho al modelo social, del principio de soberania individual en el ejercicio de los
derechos al principio de gobierno de la economia, es decir, del concepto puramente patrimonialista
de autonomia privada propio del pensamiento liberal al concepto de autonomia socialmente contro-
lada y limitadg66).

Precisamente, esta comprension legislativa de las garantias formales y causales como instru-
mentos de control social del ejercicio de las facultades extintivas del empresario en el plano colec-
tivo, cristalizada en la previsién de una especifica garantia de estabilidad real frente a cualquier inten-
to elusivo o ejercicio desviado o andmalo de ambas garantias, seguin reza en el articufm&1.1
del ET, debe ayudar a comprender el «plus» de antijuridicidad que también aparece intrinseco al
ejercicio arbitrario de los despidos disciplinarios, exigiendo en consecuencia un plus de interven-
cion juridica, es decir, un plus de sancidn frente a los meramente improcedentes, puesto que los actos
fraudulentos no son meramente adostra legeno simplemente antijuridicos.

2. Los términos de la cuestion en el plano técnico: la calificacion del despido fraudulento como
problema de integracién de una laguna juridica en sentido propio.

2.1. a) Conceptualizacion judicial del articulo 55.5 del ET como explicita «norma particular
de inclusion» y como implicita «norma general de exclusion» de otros despidos sancionables con
la nulidad: consideraciones criticas.

En cualquier caso, independientemente del sentido de la opcion elegida -favorable o desfa-
vorable a una aplicacién analégica del art. 9 .fine ET-, lo cierto es que la mera introduccién
legislativa de este precepto en el Derecho positivo ya implica una quiebra radical de la manera en
gue el Tribunal Supremo ha planteado el problema interpretativo referente a la calificacion del des-
pido nulo por fraude de ley en el actual estado del ordenamiento laboral vigente. En efecto, ya no es
posible sostener el razonamiento de esta jurisprudencia que niega la existencia en la legislacion sus-
tantiva -y de su corolario procesal- de una auténtica laguna juridica o insuficiencia legal en las cali-

(66) Cfr., en un plano general P. BARCELLONIAfervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti eco-
nomici. Giuffré, Milano, 1969; U. CERRONITeoria della societa di massid. Riuniti, Roma, 1983. Mas reciente-
mente, y en un plano técnico mas concreto, se puede ver la concepcién de la causa como problema de control social de
la autonomia privad&id. por todos, para un autor nada sospechoso de «desviaciones» -se diria hoy por algunos- socia-
lizantes L.M. DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimoi@alitas, 1993, pag. 235y ss.
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ficaciones judiciales del despido disciplinario, desestimando las argumentaciones realizadas por una
importante orientacion de los TTSSJ que, en relacion a la normativa anterior a la reforma de 1994, ya
afirmaban el caracter no cerrado de la lista del articulo 108.2 de la LPL (de 1990) y, por tanto, la exis-
tencia de omisiones legales a integrar por los mecanismos a tal efecto previstos en los ordenamientos
juridicos(67).

Asi, para esta orientacion jurisprudencial excluyente de la sancion de nulidad del despido frau-
dulento, el articulo 108.2 de la LPL de 1990 -y hoy con mas razén podria pensarse de la actual redac-
cion del art. 55.5 ET y de aquel precepto procesal, de conformidad con el tenor dado por R.D.Leg.
2/1995- constituiria una norma que determinaria los posibles comportamientos extintivos susceptibles
de ser calificados judicialmente como nulos, pero que no se limita a operar tal reglamentacion, sino
que, al mismo tiempo, vendria a excluir de tal calificacién de nulidad -y consecuentemente de las con-
secuencias anudadas por el ordenamiento a tales efectos- los demas supuestos o comportamientos dis-
ciplinarios ilicitos no expresamente incluidos en su redaccion. De este modo, el razonamiento de fondo
de lajurisprudencia del TS, vendria resumido asi: el articulo 108.2 -y el art. 55.5 ET- contiene dos nor-
mas, una explicita, lanerma particular inclusiva de los supuestos de despido disciplinario califica-
bles como nulos -en la actual redaccion sélo los lesivos de derechos fundamentales-, y otra implicita,
una «norma general exclusivde todos aquellos no expresamente previstos, que vendrian a incluirse
bajo la esfera de aplicacion de la normativa reguladora del despido impro¢egjente

Esta posicién, sin embargo, presenta, a nuestro juicio, multiples flancos para la critica, por su
falta de rigurosidad técnico-juridica, tanto desde el punto de vista del analisis de la estructura légica de
las normas implicadas como desde el punto de vista de su contenido material, y por su falta de apoyo
normativo y sistematico en el actual estadio evolutivo de nuestro Derecho. Asi, es merecedora de una
critica de tipo metodoldgico, por cuanto su «fe ciega» en la complitud del Derecho legislado en esta
materia supone una suerte de «reexhumacién» del dogma positivista de la integridad, al recuperar el
ideario del paradigma legalista propio de la Escuela de la Neo-exégesis que, reeditando como postu-
lado fundamental aquel «suefio» de la plenitud de la norma juridica, insiste y sobrevalora los criterios
literales y gramaticales del «texto legislativo», que se convierten, asi, en los elementos dominadores
de la interpretaciorfdtichismo legislativp No creemos necesario dedicar un amplio esfuerzo argu-
mental para desacreditar un paradigma de positividad juridica hoy ampliaswgreeado» en la cul-
tura juridica, y en particular a raiz de la afirmacién del principio juridico constitucional del Estado
social de Derecho, considerandose generalmente como «pasado totalmente deanoda»

(67) Cfr., para esta negativa STS de 19 de enero deci®9%undamento Juridico quinto.

(68) Es la conocida tesis positivista de E. ZITELMANN, Lucken im Recht., Leipzig, 1903, pag. 17, y de D. DONATI,
Il problema delle lacune dell'ordinamento giurididdilano, 1910, pags. 36 y 37.

(69) Cfr., J. VALLET DE GOYTISOLO.Metodologia juridicaCivitas, Madrid, 1988, quien sin embargo observa atina-
damente cémo «desgraciadamente, en el cimulo de leyes que cada vez en mayor cantidad vienen siendo elaboradas
fuera de toda técnica de Derecho, se ha vuelto a poner hoy en practica la exégesis...», pag. 226. Para la critica del posi-
tivismo desde los parametros constitucionalds A. NIETO, «El Positivismo juridico y la Constitucién de 1978».

REDC, nim. 26, 1989. Méas en general K. LARENEtodologia de la Ciencia del Derechriel, 1980. partic.,
pags. 166 y ss., 203y ss.
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2.1. b) Conceptualizacion legislativa del articulo 5ithfine del ET como «norma particu-
lar de inclusién» y del articulo 4.° 1 del CC como «norma general de inclusién» de supuestos ana-
logos de nulidad del despido fraudulento.

Pero también por lo que refiere a un plano mas concreto de la técnica juridica es posible encon-
trar puntos extremadamente débiles en la argumentacion seguida por la jurisprudencia. Asi, debe
ponerse de relieve como el argumento relativo a la ausencia de una referencia especifica en la legis-
lacién laboral a esta figura, en modo alguno, puede entenderse ni como decisivo ni como definitivo
en la medida en que, precisamente a través de la indispensable labor interpretativa, pudiera regis-
trarse su efectiva presencia en el Derecho positivo o en el sistema u orden juridico aplicable, dada
la vigencia y aplicabilidad general a determinados preceptos que actian a mpodoigies gene-
rales del ordenamiento juridica los que cabe recurrir como normativa informadora de la practica
judicial, como normativa subsidiaria a aplicar en defecto de ley especifica (art. 1.° 4 CC) y como
normativa supletoria a aplicar en virtud del articulo 4.° 3 dei7QC

Este es el caso de la interdiccion del abuso de derecho o de la prohibicién de los actos en frau-
de de ley, apareciendo como categorias juridicas elaboradas en plena linea de armonia con la evo-
lucién de la Teoria General del Derecho, positivizadas en un texto normativo considerado como
«materialmente constitucional», aunque se encuadre formalmente en el CC, como es el caso del
Titulo Preliminar, y con efectos en todos los sectores del ordenamiento juridico, como se despren-
de de la propia lectura de los preceptos y de los principios de politica legislativa que inspiraron su
recepcion legislativa, a tenor del Predmbulo de la Ley 3/1973, de Bases para la Reforma del Titulo
Preliminar del CC. Una eficacia general confirmada, para el fraude de ley, por el propio Tribunal
Constitucional (TCo.), que observa como «soélo por tradicién histérica, sin duda respetable, conser-
va en el Cédigo Civil su encaje normati@s).

Una vocacion de generalidad que en modo alguno puede ser contradicha, como retiene la
jurisprudencia criticada, por obra @ggbumentum a contraridratando de encontrar una voluntad
legislativa contraria a la conservacién de la figura, de cufio jurisprudencial, del despido nulo por

(70) Al respecto la ya lejana obra de C. MOLERO MANGLAN@ supletoriedad del Derecho Comun en el Derecho del
Trabajo.Estudios de Trabajo y Prevision. CEC, 1975, y en particular el brillantisimo prélogo del «maestro de maes-
tros» G. BAYON CHACON, péags. 11-17. También AA.VV. «Permanence du droit civil en droit du tr&8@bs.
Editions de L'Université du Bruxelles, 1983, y G. LYON-CAEN.«Du ré6le des principles generaux du droit civil en droit
du travail (premiére approche)». Rev. trimdr. £874, pag. 230 y ss.

(71) Cfr., STCo. 37/1987, Fundamento Juridico 8. En esta linea, se ha afirmado con rotundidad que debe partirse de «la base
de que la nulidad radical del despido efectuado en fraude de ley es todavia admisible en la actualidad, pese al taxativo
elenco de causas de nulidad establecido por el articulo 108.2 del TALPL, y precisamente porque el caracter interdisci-
plinar del Titulo Preliminar del CC obliga a proyectar el articulo 6.° 4 a todas las instituciones y entre ellas al despido
por causa disciplinaria o al cese que no revista caracter sancionador». STSJ GALICIA de 17 de marzo de 1994,
Ar. Soc. 914. También fundamenta la aplicabilidad de la doctrina del despido en fraude de ley, aunque en el sentido
restrictivo evidenciado por la evolucién jurisprudencial, en la «aplicacion de los articulos 6.° 4 y 7.° 2 del CC, conte-
nidos en su Titulo Preliminar, cuya eficacia se extiende a todas las ramas del Derecho». STSJ LA RIOJA de 26 de enero
de 1994, Ar. Soc. 29.
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fraude de ley en el hecho que el articulo 108 de la LPL, «si recoge en cambio la figura también de
creacion jurisprudencial del despido por causas discriminatorias o con violacion de los derechos fun-
damentales$72). La recepcién normativa de esta figura, segin resulta de una pacifica y generali-
zada doctrina cientifica y jurisprudencia constitucional al respecto, no era en absoluto disponible
para el legislador, ni formaba parte de su libertad de configuracién normativa, en cuanto encuentra
su fundamento directo e inmediato en la eficacia normativa y en la eficacia juridica directa e inme-
diata de los derechos fundamentales, motivo por el cual «alcanza las mas altas dosis de estabilidad
en nuestro ordenamiento juridico, en la medida en que no se encuentra sujeto a posibles alteracio-
nes de la voluntad del legislador ordinar{@3).

Ciertamente, fuera del marco normativo e institucional dibujado por la Constitucién, el legis-
lador especial -0 excepcional- tiene un mayor margen de maniobra respecto de instituciones y prin-
cipios llamados a desplegar una eficacia general, pudiendo establecer limitaciones o «derogaciones»
parciales y selectivas respecto de determinados ambitos normativos y problematicos, sin que ello
afecte a la unidad, identidad y estabilidad del sistema juridico, visto desde una perspectiva material
y no formal, dinamica y no estética, abierta y no cerfatjaAhora bien, positivizado en un marco
interdisciplinario un determinado tipo normativo, como es el caso del fraude de ley, para enervar o
sustituir los efectos juridicos tipicos atribuidos por tal régimen normativo en relacién a todos aque-
llos supuestos que pueden correctamente reconducirse al esquema de funcionamiento propio de tal
clausula general, es claro que se exige una expresa voluntad del legislador en este sentido modifi-
cador o «derogatorio» en un determinado ambito jurid@®p En otro caso, se incrementa extre-
madamente el riesgo de perjudicar gravemente el propio principio de seguridad juridica que, ade-
mas de prohibir la interdiccion de los poderes publicos, exige certeza y previsibilidad sobre los efectos
de un determinado comportamiento.

De esta manera, aparece inmediatamente el caracter falso, puramente ideoldgico y no técni-
co, de la segunda objecion de fondo que esta detras de la evolucion restrictiva de esta particular figu-
ra de despido, y que nuevamente es una simple concrecion del recelo que los criticos de la teoria del
fraude de ley, como concepto de teoria general y como clausula de eficacia general, vienen mos-
trando: supone en todo caso la concesion de un poder exorbitante para la actividad del Juez, de modo

(72) STS de 19 de enero de 1994, cit. Fundamento Juridico Cuarto.
(73) Cfr. STSJ ANDALUCIA/Malaga de 7 de septiembre de 1994, Ar. Soc. 3338.

(74) Precisamente, para un reforzamiento de la imagen sistematica del Derecho a través de una reconstruccion segun los
paradigmas funcional-sistémiceisl., M. BARCELLONA, «Su sistema e metodo. (Per una teoria giuridica sistemi-
ca)».Riv. crit. dir. priv.,1990.

(75) Cfr., A. BAYLOS GRAU-J. CRUZ VILLALON- M.2 FERNANDA FERNANDEZ. Institucionesap. cit, pag. 301.
En este sentido, para la aplicacion al despido nulo de la regla recogida en el articulo 6.° ¢ideSTCg., 14/1993,
de 18 de enero.
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que, en cuanto deja, en Ultima instancia, en manos del arbitrio judicial la valoracion de los actos rea-
lizados, supone un extremado riesgo para la vigencia del «principio de seguridad juridica, cuyos
requerimientos son particularmente exigentes....en el régimen juridico del d€gpjdo»

Sin embargo, los efectos de esta orientacion son justamente los contrarios, asi, en la esfera
de los intereses de los trabajadores, en cuanto carecen de adecuadas garantias de estabilidad y segu-
ridad efectivas de sus derechos contractuales frente a comportamientos arbitrarios 0 meramente capri-
chosos de los empresarios (quiebra del principio de seguridad juridica respecto del respeto de los
derechos subjetivos de la persona). Pero también produce fracturas en la de los intereses empresa-
riales, puesto que la inexistencia de un pronunciamiento derogatorio especifico del legislador y la
eficacia general de instituciones juridicas plenamente vigentes, abre la puerta a la existencia de mul-
tiples pronunciamientos contrarios, segun esta acreditando la mas reciente experiencia de las aulas
judiciales «inferiores» que, ciertamente, cuando comience a analizarse en profundidad el mas amplio
alcance tedrico y practico del articulo 5ih.fine, ciertamente estan destinados a multiplicarse (quie-
bra del principio de seguridad del ordenamiento juridico). Y no debe olvidarse que las garantias de
efectividad del principio de seguridad juridica, tanto en su manifestacion subjetiva como en su dimen-
sion objetiva, a tenor del articulo 9.° 3 de la CE, constitayprincipio rector del orden publico
econémicd77).

Profundizando en esta critica, debe tenerse en cuenta que, en cualquier caso, el fundamento
de la sancién se encuentra en el propio «deber ser» inactuado o violado del Derecho positivo vigen-
te, por lo que, lejos de evocar una vaga referencia a principios generales o a evanescentes y escurri-
dizos expedientes moralistas o subjetivistas, es el resultado derivado de una correcta -efectiva- apli-
cacién de las normas, tanto la de cobertura como la eludida, consideradas en una perspectiva netamente
dindmica a través de su interpretacion teleolégica y sistematica, asi como de la valoracion de los
actos o comportamientos empresariales a la luz de los efectos de esta normativa, legitimandose la
intervencién del Juez en base a la aplicacion de estrictos preceptos juridicos, que exigen una cone-
xion constante de las normas con los objetos sociales tipicos a que hacen referencia, de tal manera
que se puede explicar teéricamente desde una perspectiva que conjugue el normativismo con el rea-
lismo juridico(78). Estricta racionalidad juridica que en modo alguno viene cuestionada por el hecho
de que esta técnica atribuya al Juez el necesario margen de elasticidad y dinamicidad para adecuar
la norma a la realidad social (art. 3.° 1 CC), margen que sin duda hoy se acepta inserto tanto en el
plano normativo, es decir, en toda proposicién normativa, que ofrece «un dmbito mas o menos amplio
de significados posibles», y en el propio plano ordinamental, es decir, en la observacion del «siste-
ma normativo globalmente considerados).

(76) Cfr., STS de 19 de enero de 1964,

(77) Para estas diferentes manifestaciones del principio constitucional de seguridad juridica, considerado como «uno de los
principios rectores del orden publico econémieib, L.M. DIEZ PICAZO.Fundamentos. op. cit, pag. 52 y ss.

(78) Vid., L. FERRAJOLI,op. loc. ultim. citen el plano general, y lo sigue en la reconstruccion del fraude de ley
J.A. NAVARRO, op. loc. cit.pag. 180.

(79) Cfr., P. BARCELLONA, «La formacion del jurista», En idp. cit.pag. 34.
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Precisamente, esta Ultima constatacion nos permite entrar en una tercera linea argumental, cri-
tica que resulta particularmente relevante para alcanzar una respuesta diferente respecto a la vigen-
cia o no del despido nulo por fraude de ley en nuestro Derecho positivo. En efecto, la posicién nega-
tiva defendida recientemente por la Sala de lo Social del TS, culminando una linea progresivamente
restrictiva en su admisibilidad, parece ignorar que, en un ordenamiento juridico como el nuestro,
existe un tercer tipo de norma, a afadir a las normas particulares inclusivas y a la general exclusiva,
y que es «inclusiva» y «general» al mismo tienqmarma general inclusivagg0). La caracteristi-
ca fundamental de esta norma, que es precisamente la contenida en el articulo 4.° 1 del CC, es regu-
lar en forma idéntica los casos no comprendidos en la norma particular -para nosotros eirart. 51.1
fine ET- pero semejantes a éstos por expresar una identidad de razén -evitar y sancionar adecuada-
mente la conducta elusiva de un determinado comportamiento respecto del cumplimiento efectivo
de una determinada normativa, cuya aplicacion debe garantizarse realmente-.

De esta manera, es claro que a raiz d®tdaduccion de una nueva norma particular inclu-
siva de un supuesto tipico de despido nulo por fraude dadegue de tipo colectivo-, el plantea-
miento del problema interpretativo de la calificacion de estos mismos supuestos en los despidos dis-
ciplinarios deberia -en sentido normativdelege conditiy no en sentido meramente éticde
lege ferendavariar radicalmente: es ahora posible -aunque en menor medida ya lo era en la redac-
cion de la LPL de 1990- aplicar dos normas diferentes, que conducen a soluciones opuestas: aplicar
la norma general inclusivafgumentum a sim}lj aplicando analégicamente el nuevo precepto esta-
tutario a estos despidos, o bien, aplicar la norma general exclusiva, excluyéndolos de tal aplicacion
(argumentum a contrarjo Ahora bien, sea uno u otro el sentido de la opcion interpretativa, el sim-
ple hecho de que, ahora, el problema de los despidos disciplinarios realizados en fraude de ley, y no
regulados especificamente, pueda ser objeto de dos soluciones opuestas, es claro que resulta menos
simple, menos llano y menos obvio de cuanto pretende hacernos creer la posicion, extremadamen-
te lineal, del caracter cerrado de la normativa aplicable (art. 55.5 ET, Texto Refundido aprobado por
R.D.Leg. 1/1995, art. 108.2 LPL, Texto Refundido aprobado por R.D.Leg. 2/1995).

Si, como creemos haber acreditaglasten dos soluciones posibles, y la decision entre ambas
corresponde al intérpretes inaceptable que exista una laguna que consiste precisamente en el hecho
de que el ordenamiento juridico ha dejado sin decidir cudl de las dos soluciones es la cbeecta
este modo, no sélo resulta inaceptable excluir la existencia de una laguna o insuficiencia legal en
esta materia, contrariamente a lo que mantiene la jurisprudencia reciente del TS revelando la falta
de integridad del ordenamiento laboral vigente en este punto. En consecuencia, queda expedito el
camino para proceder a la autointegracién del ordenamiento laboral respecto del cuadro de califica-
ciones judiciales de despido nulo por fraude de ley y/o abuso de derecho, a través de los dos proce-
dimientos, aunque como luego veremos convergentes en este ambito, tradicionalmente identifica-
dos a tal fin:

(80) Cfr., N. BOBBIO,Teoria general del Derech®ebate, 1990, pag. 235.
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a) La analogiamediante aplicacién analégica del art. 5h.fine ET).

b) Los principios y/o clausulas generales del Dergehtoavés de la aplicacion en via suple-
toria de las prohibiciones del arts. 6.° 4 y/o 7.° 2 CC).

Entender otra cosa, obstinAndose en mantener a ultranza y de modo incondicionado el juicio
excluyente mantenido por el TS, supone introducir una mayor complejidad en un panorama que,
como hemos visto, ya aparece extraordinariamente confuso, generando una doble quiebra en la regla
de coherencia material y funcional del sistema juridico que, si ciertamente no es condicién para la
validez de las normas, es siempre condicion para la justicia del ordenamiento. En efecto, en primer
lugar, se incurriria en una profunda incoherencia o antinomia con principios de general aplicacion
en nuestro ordenamiento normativo, orientados a establecer adecuados mecanismos de defensa de
una determinada disciplina que se pretende eludir por la accion de la autonomia de la voluntad, crean-
do artificiosamente las condiciones para el desplazamiento de una regulacion por otra a pura con-
veniencia y capricho de los intereses empresariales. En segundo lugar, se abriria una fractura insal-
vable rectius se agudizaria en extremo- entre las garantias previstas para los despidos disciplinarios
y para los despidos colectivos, con el consiguiente incremento de elusién también de estos ultimos,
pues la depreciacion profunda de las garantias formales y causales -de prosperar la tesis negativa-
amplia enormemente la posibilidad de obtener el mismo resultado elusivo prohibido por el articu-
lo 51.1 ultimo pérrafo del ET a través del recurso a la modalidad extintiva del despido disciplinario.

En consecuencia, y sin perjuicio de reconocer una significativa proximidad en esta cuestion
de los problemas de satisfaccién de la exigencia de coherencia y la necesidad de integridad de un
ordenamiento juridico, particularmente del ordenamiento laboral en una etapa caracterizada por pro-
fundos cambios legislativos, originando la multiplicacién de aporias l6gicas y semanticas, de anti-
nomias o contradicciones normativas y sistematicas, asi como de importantes lagunas de regulacion,
e incluso ideologicas, respecto de la calificacion del despido disciplinario en fraude de ley, no esta-
mos en el terreno técnico de las contradicciones -«integridad por exuberancia»- sino en un proble-
ma de integracion de lagunas juridicas -«integridad por deficierigia»-

En definitiva, la radical inexactitud e incorreccién, tanto en el plano metodoldgico como en
el plano normativo, de un razonamiento que basa toda la interpretacion en la confianza en un texto
legislativoper se«infalible» y omnicomprensivo, pone de relieve que toda légica que se construya
sobre estos datos equivocados ha de dar necesariamente resultados falsos: la pérdida de vigencia de
la figura del despido nulo en fraude de ley en los actuales textos procesales y sustantivos. Sin embar-
go, un andlisis mas en profundidad de tales textos, a la luz de una interpretacion sisteméatica de los
articulos 6.° 4 del CC y 51ia finedel ET, revelaran, como venimos sosteniendo y trataremos de
acreditar mas solidamente, la conclusion contraneel estado actual del ordenamiento laboral

(81) Que «no faltan en la mejor literatura juridica sefias de la necesidad de un estudio comun» (SAVIGNY, CARNELUTTI)
es constatado por N. BOBBI®@goria general..., op. cipag. 222.
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vigente, la calificacién de nulidad del despido disciplinario realizado en fraude de ley tiene perfec-
ta cabida en la legislacion procesal y sustantiva, privando incluso de fundamento el extremado recur-
so al dispositivo regla/excepcion, caracter realizado bajo el imperio de la derogada normativa sus-
tantiva y procesal por la jurisprudencia y por la mas autorizada doctrina

lll. RECOMPOSICION LEGISLATIVA DE LA EQUIVALENCIA DESPIDO FRAUDU-
LENTO IGUAL A NULIDAD: RAZONES JURIDICAS PARA UNA APLICACION
ANALOGICA DEL ARTICULO 51.1 DEL ET AL DESPIDO DISCIPLINARIO

1. El tipo normativo sancionado por el articulo 51.1n fine del ET: conductas empresariales
extintivas andmalas en el procedimiento y en la causa.

A tal fin, ya se ha indicado en varias ocasiones que el reconocimiento normativo de un espe-
cifico supuesto de despido nulo en fraude de ley introduce un decisivo elemento novatorio del tra-
tamiento judicial decantado respecto de esta figura en el ambito de los despidos disciplinarios, sea
por estrictas razones de integracion normativa, sea por mas amplias razones de coherencia sistema-
tica. Ahora bien, para alcanzar mas plenamente la identidad de razén que, pese o por encima de la
diferencia de supuestos, existe entre las figuras de cufio jurisprudencial y la nueva de cufio legisla-
tivo, se hace preciso primeramente identificar el mecanismo de funcionamiento o el tipo normativo
recogido en el articulo 51id finedel ET en relacién a la figura genérica recogida en el articulo 6.° 4
del CC de modo que la posibilidad de concluir una dinamica de valoracién semejante, nos abriria la
puerta para la ampliacién en via interpretativa de la solucidon adoptada por el legislador laboral en
plena linea de sintonia con el legislador comun.

Y en esta direccion, como también se ha advertido previamente, es inequivoca la finalidad
que el nuevo precepto estatutario -y el corolario procesal del art. 122.2 d)- persigue al prever esta
especifica clausula de defensa o salvaguarda de la recta, en aplicacion de la nueva disciplina nor-
mativa: evitar correctamente -en términos de efectividad-, por un lado, la sustitucion subjetivamen-
te interesada del procedimiento conflicto colectivo, mediante la fragmentacién meramente formal y
dispersion temporal de una pluralidad de supuestos que tendrian en el plano de la observacion real
de los hechos una causa justificativa comdasyiacion o anomalia procedimental del comporta-
miento empresarial), y, consecuentemente, reprimir adecuadamente -también en términos de garan-
tias reales y efectivas-, por otro, este tipo de conductas empresariales artificiosa o ficticiamente orien-
tadas, durante periodos sucesivos de 90 dias, a realizar extinciones de contratos al amparo del
articulo 52 cen namero inferior al que define el caracter colectivo sin una causa que, de modo real
y serio -en términos normativos-, autorice o justifique este tipo de despadosacion o anomalia
causal de la conducta resolutoria del empresgrsancionandolas con la nulidg?).

(82) Cfr., para algunos problemas interpretativos de este precepto F. VALDES DAlpRiit, pag. 415.
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De este modo, el legislador suministra una trascendental clave reconstructiva e interpretati-
va al operador juridico, en cuanto pone de relieve la imposibilidad de determinar la validez de los
negocios juridicos tipicos, como el despido, no se agota en la simple verificacidn de su conformi-
dad estructural a las previsiones formales y abstractas de las normas, sino que requieren un anali-
sis realista. Asi, en la medida en que el propio legislador es consciente de la ampliacién de las posi-
bilidades abiertas por la flexibilizacién de las distintas modalidades de despido, en particular de la
«extraordinaria porosidad» (VALDES) que ofrece el criterio que traza la frontera que sirve para
calificar cada una de las modalidades de despido econdmico [arts. 52 c) y 51 ET], en orden a uti-
lizar los esquemas negociales tipicos para realizar operaciones economicas prohibidas, el juicio de
legitimidad y de validez-efectividad del negocio exige ir mas alla de la valoracion de su eventual
perfeccién estructural para atender al acto en su global perfil regulador y ordinamental -exigiendo,
pues, también la observacion de conductas extintivas formalmente disciplinarias pero material-
mente colectivas-.

Y precisamente, la necesidad de una investigacién de este tipo sobre la base de articular una
diversa relacion acto-ordenamiento juridico, a los fines de determinar la validez del negocio viene
sancionada de forma genérica por el articulo 6.° 4 del CC, del que vendria a ser, pues, una mera con-
crecion: prohibicién legal de realizar actos en fraude de ley. Asi, la mejor doctrina privatista ha pues-
to de relieve como, en realidad, el negocio juridico en fraude de ley presenta una desviacion pro-
funda o «anomalia» que afecta a la seriedad y realidad de la causa, pudiendo determinar su ilicitud,
asi como, al mismo tiempo, una determinante «anomalia en el procedimiento» seguido para actuar
la finalidad o materializar un resultado determinado, que resulta por tanto prohibido o reprobado por
el ordenamiento juridic(s3).

Por eso, en leatio legisdel articulo 6.° 4 del CC, la condena del fraude es la expresién del
predominio del elemento de la causa concreta sobre la abstraccién y la forma, atendiendo al fin prac-
tico o resultado social propuesto con el negocio juridico. Y éste seria, sin duda, el sentido que adquie-
re en la concrecion del articulo 51.1 parrafo 5 del ET, centrado mas en un vicio de fondo que en un
vicio de forma, aunque ambos vayan estrechamente conectados, si bien el prevalente es el perfil cau-
sal(84). Lo que significa aceptar, por parte del legislador laboral, de un lado, la moderna corriente
doctrinal y jurisprudencial que «incorpora» el motivo a la causa a través del reconocimiento de rele-
vancia juridica, frente al dogma iusprivatista tradicionalmente contrario, a los motivos del acto de
autonomia privada, en la férmula objetivada del «motivo determinante» (teoria de la causa concre-
ta), y, de otro, una conceptualizacién de la causa del acto de despido como problema de control juri-

(83) Cfr. F. DE CASTRO, El negocio juridigivitas, 1985, pags. 374 y 375.

(84) No por casualidad una importante orientacién doctrinal italiana se preocup6 por poner de relieve que, en realidad, la
admision de la nulidad por fraude de ley era conceder relieve al perfil causal del acto de @aspkldCESSARI,
La risoluzione del contratto di lavoro in frode alle leggemi. pag. 38 y ss., cuyas premisas fueron retomadas por
U. NATOLLI, «Diritto a lavoro, inserzione del lavoratore nell’azienda e recesso ad niRivmgiur. lav, 1951, pag.
118 yss. De ahi que, con el debido respeto, no compartamos la orientacién seguida por J.M. BLANCO MARTIN,
«La regulaciéon del despido disciplinario en la nueva legislacion laboral». En F. VALDES (chartejorma..
op. cit, pag. 454.
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dico de la autonomia privada, realizado no en forma abstracta sino en concreto, es decir, en base a
la valoracion global del equilibrio de intereses presentes en el orden social, de modo que el acto
pueda ser invalidado siempre que resulte contrario o produzca dafios a un interés dotado de una mayor
proteccion juridica, como aquellos sintetizados en las clausulas de utilidad social, dignidad perso-
nal, libertad y seguridad, que son principios fundamentales del ordenamiento laboral respecto de los
cuales el ejercicio de los poderes empresariales, incluido el poder de autotutela resolutoria por pre-
tendidas razones disciplinarias, debe mantener una permanente coherenc{@sausal

Desde esta perspectiva, es posible ya apreciar de modo inmediato las enormes posibilidades
que el legislador abre para reacreditar la calificacién de nulidad del despido disciplinario en fraude
de ley. En efecto, aunque resulta arduo sintetizar la copiosa jurisprudencia dictada hasta el momen-
to en torno a esta categoria de despidos nulos, dada la diversidad de supuestos contemplados y los
razonamientos ambiguos cuando no confusos utilizados por los diversos pronunciamientos para pro-
ceder a la calificacion de nulidad, careciendo en la mayoria de las situaciones de la debida concre-
cion del fundamento legal correspondiente, en cuanto en unos casos se alude al articulo 6.2 4 del CC,
en otros se refiere al articulo 7.° 2 del CC, y en los mas se alude conjuntamente a ambos, incluso se
cuentan significativas referencias a la buena fe del articulo 7.° 1 del CC, siendo harto frecuente acom-
pafiar referencias profusas a preceptos constitucionales, incluso fuera de los relativos a derechos fun-
damentales, como es el caso del articulo 35.1 o el articulo 10.1 dé8k).&ih embargo, y sin per-
juicio de las necesarias matizaciones, es posible encontrar en los Ultimos tiempos una linea de fondo
comun respecto al tipo normativo o supuesto de hecho, conectado de una u otra maneréseon la
tencia de relevantes anomalias causalejgrcicio arbitrario de aparentes facultades empresaria-
les tendentes a conseguir finalidades opuestas a las perseguidas por el ordenamiento juridico, rea-
lizando un despido sin causa o con imputacién de motivos falsos, irreales o totalmente desconectados
con la relacion laboral87).

(85) Vid., en general para esta orientacion moderna, que separa netamente el perfil de la funcién del negocio juridico del
perfil de su causa, L.M. DIEZ-PICAZGundamentos.op. cit.pag. 235y ss. En esta direccion, también podria encon-
trar importantes lineas de relativizacion la clasica polémica, hoy en buena medida superada, entre los partidarios de las
tesis subjetivistas del fraude de ley -que pareceria acoger el aih BA€lET al aludir expresamente a la realizacion
de extinciones «con el objeto de eludir las previsiones...»- y las teorias objetitbtgsara la polémica J.A. NAVA-
RRO, op. cit. pag. 25y ss.

(86) Cfr., para la critica de este confusionismo, aunque reconduciendo la mayoria de los supuestos al abuso de derecho y no
al fraude de ley, J. GORELLI «La nulidad radical del despido por fraude o abuso de derecho en la jurisprudencia labo-
ral». RL, nim. 24, 1989, pag. 34 y ss. Para un analisis especifico de los diversos supuestos englobados en esta catego-
riavid., A. OJEDA AVILES, Los despidos radicalmente nulos por fraude de ley, op. cit. pabsiBARCIA
FERNANDEZ, Configuracion judicial del despido radicalmente nulo... op. cit. pasgimla doctrina judiciabid.,
recientemente el amplio reexamen critico STSJ ANDALUCIA/Malaga de 7 de septiembre deit1994,

(87) Cfr., entre otras SSTS de 9 de mayo de 1986, Ar. 2513; 23 de junio de 1988, Ar. 6033; 21 de marzo de 1989, Ar. 1901,
17 de marzo de 1990, Ar. 2165; 30 de noviembre de 1991, Ar. 8425. La conexién de esta categoria de despidos con
vicios relativos a la causa, bien por su inexistencia, bien por su falsedad, bien por su ilicitud, aparece nitida en la recep-
cion que las Salas de lo Social de los TTSSJ han hecho de la construccién del TS y ¥@d.TSTSJ GALICIA,

17 de marzo de 1994, Ar. Soc. 914.
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Por tanto, el recurso prevalente a la técnica juridica del fraude de ley por parte de esta juris-
prudencia, que debe conectarse de manera directa e inmediata en su fundamento dltimo con los fené-
menos de objetivizacién y, en cierta medida, «funcionalizacién» de la autonomia privada, representa
una de las manifestaciones mas ilustrativas o paradigmaticas de la contemporanea funcién desple-
gada por un concepto clasico, pero hoy actualisimo, la causa del negocio juridico, en cuanto requi-
sito estructural del mismo que sirve de garantia para la realizacién de una pluralidad de intereses
sociales. De ahi que, dada la esencialidad del requisito para el juicio de valoracion sobre su validez,
legitimidad y eficacia, sus eventuales efectos anulatorios no requieran de particulares normativas
que lo contemplen especificamente, abriendo amplios horizontes a la interpretacién analdgica, par-
ticularmente en aquellas situaciones donde concurren especiales dosis de arbitrariedad, capricho o
rebeldia sociags).

En definitiva, individualizado el centro de gravedad de los tipos normativos en los vicios de
procedimiento y sobre todo en la anomalia causal, es posible ya registrar una significativa aproxima-
cion o similitud entre la categoria de despido nulo recibida por el legislador y la configurada para los
despidos disciplinarios por la jurisprudencigldcién de semejanza que no identidad entre los tipos
normativosde ambas categorias, legislativa y jurisprudencial, de despido nulo). Pero esto, con ser
ciertamente relevante, no es por si solo suficiente, puesto que, como se sabe, el articulo 4.° 1 del CC
alude a la «identidad de razén», es decir, a la identidad con las razones de politica juridica que estan
en la base de la intervencion en garantia de la efectividad de la disciplina de los despidos colectivos.

2. La singular «naturaleza juridica» de la sancion de nulidad prevista en el articulo 51.1 del
ET: la tutela mediata de intereses colectivos como razén de ser del precepto.

En efecto, la reconduccion de la cuestion de la justificacién causal de los despidos a un pro-
blema de control juridico de dimension social respecto de la autonomia privada, a través del recur-
so en determinados supuestos a la técnica del fraude de ley, sea por la construccion jurisprudencial
de la que ahora predicamos su rehabilitacién, sea por la nueva figura de despido nulo de cufio legis-
lativo, en realidad, implica una conceptualizacion de las relaciones obligatorias como estructuras
complejas, tanto en el plano de su estructura como en el de su funcion, que lejos de agotarse en una
reglamentacién u organizacion de intereses particulares adquieren también el significado de instru-
mentos canalizadores de otrostereses que el ordenamiento juridico considere legitimomn-
dicionando en todo caso los resultados perseguidos a través de su constitucion a una legitimidad mas
global, vista desde el punto de vista del ordenamiento juridico. De ahi, la progresiva aparicion de
numerosos ambitos juridicos en los cuales la valoracién de la validez de un negocio se hace depen-
der de un juicio de validez y utilidad para el ordenamiento, y no sélo para los sujetos implicados, y
en los cuales, al mismo tiempo, las medidas orientadas a realizar el interés general se entrecruzan
con aquellas destinadas a realizar los intereses privados.

(88) Cfr., F. DE CASTROEI negocio juridicoop. cit, pag. 374.
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Precisamente, en este contexto, puede comprenderse plenamente la revitalizacion experi-
mentada en tiempos recientes por un singular tipo de «sancion civil»: las denonmsaadames
civiles punitivas 0 «sanciones civiles indirectasSe trata de «sanciones» en sentido técnico juri-
dico, pero caracterizadas estructuralmente por su caracter de instrumento protector de un interés par-
ticular, segun el esquema tradicional de la sancion civil, aunque funcionalmente se caracterizan, y
esta idea identifica su singularidad o peculiaridad como sancidn, por sengtrdmento de defen-
sa o garantia de la efectividad del ordenamiento juridésocuanto dirigidos a prevenir o evitar y,
en su caso, a sancionar «la transgresion de preceptos puestos para la salvaguarda de intereses gene-
rales», 0, cuando menos, de caracter social o colectivo que deben ser ponderados en el juicio de valo-
racion del negocio juridico a los efectos de determinar el tipo de sancion a(8pjicar

Es decir, se trata de normas introducidas no tanto en orden a proporcionar una tutela restitu-
toria 0 una tutela resarcitoria del dafio, que priman el perfil de reintegracién de esferas patrimonia-
les individuales lesionadas, satisfaciendo asi primariamente un interés particular, sino mas bien en
orden a tutelar un interés general o colectivo, aunque tal tutela o proteccion se consiga a través de
la actuacion de garantias de posiciones de un interés individual. En consecuencia, aunque de forma
mediata, cumplen una inequivoca funcion de control social y de gobierno efectivo de las relaciones
sociales, particularmente respecto de determinadas organizaciones y poderes (9tiydemslo
gue este nuevo protagonismo resulta plenamente coherente con un proeespeatacion del sig-
nificado del concepto de orden publico juridien, particular respecto de los contenidos constitu-
cionalmente determinadaspmo limite intrinseco al ejercicio de los poderes de autonomia priva-
day de libertad de empregat).

De ahi que, en nuestra opinién, la nulidad prevista por el articulo 51.1 tltimo péarrafo del ET
pueda -y deba- configurarse como perteneciente al concepto de las «sanciones civiles punitivas» o
«indirectas», suministrandonos una adecuada categoria cognoscitiva de la realidad normativa con-
tenida en este nuevo precepto estatutario, que cumple ademas una importante «funcién de politica
juridica» orientada a mantener un permanente equilibrio entre la representacién normativa de un
ordenamiento, en particular respecto de sus valores, intereses y bienes juridicamente protegidos en
el plano constitucional, y su funcionamiento 1©a). En este sentido, como se ha puesto autoriza-

(89) Cfr., F. GALGANO, «Alla ricerca delle sanzioni indirette: premesse generali». Contr. ernpr. 2, 1987, pag. 531.

(90) Cfr., en general para esta funcién de la sancién punitiva H. KELB&Mia generale del diritto e dello statediz.
Comunita. Milano, 1959, pag. 15y ss. De modo espediiicpF.D. BUSNELLI, Dalle pene private alle sanzioni civi-
li punitive, 1986, citpor F. GALGANO,op. loc. ultim. cit.

(91) Cfr., para esta funcién del orden publico en el moderno Derecho privado F. DE CASTRO, «Notas sobre las limitacio-
nes intrinsecas de la autonomia de la voluntad». ADC, 1982, pag. 987 y ss. Para esta funcion en relacion al mas moder-
no y discutido concepto de «orden pablico econémiéd» J.I. FONT GALAN,Constitucién econémica y Derecho
de la Competencid.ecnos, 1987.

(92) Se trata, pues, en estos casos de efectivas y genuinas prohibiciones de despido que no admiten mas tutela que la real,
efectiva o reintegradora, propia de la idea de nulidad: un limite a las normas permisivas y meramente transacciona-
les.Vid., F. CARINCI, «In tema di "divieto di licenziamento" della lavoratrice gestaRie»trim. dir. e proc.1967,
pag. 1.589 y ss.
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damente de relieve, colocando su objetivo fundamental en la persecucién de la tutela efectiva de la
disciplina puesta legislativamente para la realizacion de los despidos colectivos, la clausula de sal-
vaguarda prevista en aquel precepto «actia de modo exclusivo en el ambito de imputacion de los
despidos econémicos individuales», que estimandose como fraudulentos se sancionan expresamen-
te con la ineficacia radical, es decir, con la tutela de estabilidad real [arts. 113y 280.1 b), hueva redac-
cion del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral aprobado por el R.D.Leg. 2/1995].

Asi, también desde este plano de observacion, puede apreciarse la profunda similitud entre la
construccion jurisprudencial del despido nulo en fraude de ley y el supuesto recogido ahora por el
legislador. Al margen del dato, ya resefiado, de que el funcionamiento correcto y efectivo de este
precepto no puede llevar a excluir, antes todo lo contrario, la posibilidad de que la conducta elusiva
de la disciplina colectiva se realice a través de la modalidad disciplinaria del despido, debe notarse
gue la razon de ser o el fundamento basico de la afirmacion jurisprudencial de la nulidad del despi-
do en fraude de ley, por carecer absolutamente de causa o resultar ésta notoriamente irreal, falta de
la realidad y seriedad debidas, se hacia recaer no sélo en la frustracion juridica de un comportamiento
desviado respecto de la normativa reguladora de los despidos causales, sin que, por la enorme sig-
nificacién y valoracion objetivas que merecen los bienes e intereses protegidos, «los mas elementa-
les principios del ordenamiento laboral», presuponian un comportamiento social -y también ética-
mente- desaprobado y radicalmente prohibido en el mundo del D¢gaxho

A este respecto, no puede dejarse de subrayar aqui la extraordinaria trascendencia que la refe-
rencia normativa al concepto de «ordenamiento juridico», presente en el tenor literal del articulo 6.° 4
del CC,proyecta en la configuracion teérica y funcionamiento practico del fraude, tal y como acre-
ditan ambas concreciones en el campo laboral de esta institucion, apareciendo como perfectamente
congruente con la finalidad Ultima: la mas completa o integra salvaguarda de la efectividad del orden
juridico, que, como tal, requiere una peculiar consideracidn al sistema de fuentes, y en particular a
los principios juridicos fundamentales informadores del ordenamiento normgtiegpueden apa-
recer como una de las posibles normas «eludidas» por los comportamientos frau@dientos

(93) Resulta plenamente verificable este plus de antijuridicidad, respecto de la ilicitud de los comportamientos previstos en
el articulo 55.4 para los despidos improcedentes, en la consolidada orientacién que consideraba sancionable con la nuli-
dad aquellos despidos en fraude de ley por sobrepasar el ejercicio de las facultades empresariales (confusién aqui con
el abuso del derecho que apareceria en realidad como el instrumento segiin veremos en el texto) «los limites normales
de la aplicacion de las leyes, con base en la ejecucion de actos contrarios a la realizacion de la justicia, 0 en maniobras
gue pretenden tergiversar el sentido ético y el contenido objetivo de la norma, en aras de sus particulares intereses, con
el propésito de obtener un resultado beneficioso en perjuicio de terceros». STS de 17 de marzo de 1990, ar. 2165.
Siguiendo, asi, una consolidadisima y ya antigua jurisprudencia sobre el «fraude civil» de la Sala Primera. Ultimamente
por todas STS de 30 de mayo de 1994, ar. 3765, que alude a la violacion del «concepto ético...de las normas... que pre-
tende cobertura legal, al acomodarse a la letra de la ley, pero vulnerando su sentido, espiritu y la filosofia de rectitud y
adecuada ordenacion social que la debe inspirar...».

(94) Cir., F. DE CASTROEI Derecho civil de Espafi€ivitas, pags. 57 y 58. También C. DE LA VEGA BENAYA®oria,
aplicacion y eficacia de las normas en el Codigo dilitas, Madrid, 1976, pags. 236 y 237. No sorprende, pues, que en
la misma época en la que se desarrolla la teoria del fraude de ley se haga lo propio con teorias sobre el ordenamiento juri-
dico o aparezcan las tendencias a reforzar el pensamiento sistematico a través de las teorias sistémicas, en las que estas clau
sulas valvula o clausulas generales cumplen una especifica labor de autointegracion y autorreproduccion material del orde-
namiento juridicoVid., para la constatacion J.A. NAVARRGEp. cit.,pag. 32. Y para un intento de fundar una teoria juridica
sistematica de este tipo M. BARCELLONSU sistema e método..., op. cit. passim.
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3. El principio de estabilidad «real» en el empleo como «norma eludida» en las hipo6tesis mas
tipicas de «fraude laboral»: la verificacion legislativa en el articulo 51.1 del ET.

Tras estas consideraciones, parece clara la preponderancia que en la configuracion judicial del
fraude de ley, en particular en su aplicacion al despido, tiene la idea de adoptar una perspectiva ordi-
namental en la aplicacién de las normas, considerando el ordenamiento juridico como un todo. La
nocién, pues, de «ordenamiento juridico», expresamente normativizada en el articulo 6.° 4 del CC,
y pese a las criticas autorizadas que ha merecido, resulta determinante para la configuracion del frau-
de, ya que la extension y significado que alcanza su «condena» en cada momento histérico respon-
de a la medida en que se estima necesario proteger el cumplimiento de las leyes, sirviendo de valio-
S0 instrumento para superar el rigido positivismo legalista y para la correccién del automatismo
juridico en la aplicacion de las nornies).

La finalidad fundamental, la razén de ser institucional y normativa, de la positivizacion del
fraude de ley en el Titulo Preliminar del CC por tanto, resulta ser la «restauracion» del orden juri-
dico que el acto - o serie de actos o actividad- de caracter fraudulento persigue quebrar. Ahora bien,
desde esta perspectiva, aparece igualmente claro que uno de los problemas mas delicados para su
correcta aplicacién es la bisqueda de la norma eludida. En este sentido, aunque ciertamente en la
mayoria de los casos se responde que ha de tratarse de una norma imperativa concreta, no menos
cierto resulta que, en determinadas ocasiones, tal norma puede localizarse en una norma consuetu-
dinaria, en una regla jurisprudencial e incluso en un principio general del Derecho o en un principio
juridico propio de cada sector juridico en el que el fraude vaya a @&rar

Y precisamente, son esta funcion general restauradora del «orden juridico» y, en conexion con
ella, la salvaguarda, proteccion o tutela en términos de efectividad de un principio juridico general,
hoy constitucionalmente consagrado, los factores que permiten encontrar una significativa recons-
truccion unitaria, por encima de los diversos supuestos y contextos normativos en los que se aplica,
de las principales manifestaciones jurisprudenciales y legislativas de lo que podriamos denominar,
en paralelo a la denominacién de «fraude civil», «fraude fiscal», «fraude procesal», como «fraude

(95) Se sigue asi la idea guia expresada por la propia Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma del Titulo Preliminar
respecto a esta figura. Recientemente subraya la necesidad de considerar la aplicacién del Derecho en una perspectiva
ordinamental la STCo. 150/1990. Critico al respecto, por considerar extrafia a la genuina configuracion del fraude de
ley, en cuanto que lo que se defraudaria es una ley imperativa concreta, L.M. DIEZ-PICAZO, «El abuso de derecho y
el fraude de ley en el nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil y el problema de sus reciprocas relaciones». Documentacion
Juridica, nim. 4, pag. 1.341. Reconoce sin embargo su valor, reconociendo la correccién del automatismo juridico a
través del fraude y del abuso del derecho, GITRAMA, en Curso monografico sobre la ley de bases para la modifica-
cion del Titulo Preliminar del Cédigo civil. Colegio de Abogados de Valencia. Valencia, 1975, pags. 122y 123,y
C. DE LA VEGA, «Teoria, aplicacién».op. cit, pag. 237.

(96) Para esta referencia general al sistema de fuadte®E LA VEGA, op. ultim. cit.pag. 237. Y lo acepta también,
aunque con cautela, J.A. NAVARRGY. cit, pag. 87.
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laboral»: este criterio unitario no es otro quéukzla juridica, judicial o legislativa, efectiva del
principio constitucional de estabilidad en el empleo, en particular en la dimensidn concretada en
la exigencia de causa real y serg®ea para el ingreso, sea para la permanencia, sea para la extincion
de la relacion laboral. Una proteccién del principio de estabilidad en el empleo en ocasiones resulta
expresamente exigido por el legislador, defendiendo de forma efectiva o «real» la vinculacion juridi-
ca entre trabajador y empresario (presuncion de indefinicion de la contratacion realizada en fraude de
ley -art. 15.3 ET, obligacién de readmision sin posibilidad de sustituirla por indemnizaciéon cuando se
extinga la relacién defraudando la disciplina del despido coleeititzcb1.1 in fine ET, reforzamien-

to subjetivo de las distintas responsabilidades derivadas de la relacién de trabajo a través de la técnica
de la solidaridad y derecho a adquirir la condicién de fijeza cuando la interposicion en la relacion solo
persigue una finalidad fraudulenta o elusad. 43 ET; nulidad de las decisiones de traslado o modi-
ficacién de condiciones sustanciales -arts. 40fihey 41.3 in fineET) (97).

Es claro que en estos supuestos existe una concreta norma eludida, por lo que la referencia al
principio de estabilidad tendra sélo el sentido de aclarar o reforzar la obligacion de respeto de las
leyes laborales, en un momento en el que, como se ha dicho, hay mayor flexibilidad en la configu-
racion de los distintos regimenes de las causas de despido, o incluso de las modalidades temporales
de contratacion. Ahora bien, en otras situaciones, seran los Jueces los encargados de sancionar la
produccion de resultados prohibidos por el ordenamiento juridico, a través de la concrecion parti-
cular de las previsiones normativas del articulo 6.° 4 del CC -u otras manifestaciones generales posi-
tivas como el art. 11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ) o el art. 75.1 LPL- que, como ya
se dijo, es una norma que reclama del Juez una labor aplicativa de la Ley y del Derecho capaz de
mantener la adecuacion entre la representacién normativa de éste y su funcionamiento real, exi-
giéndole una tarea de recomposicidn constante del sistema juridico en general, y del ordenamiento
laboral en particulafos).

(97) Cfr., para una visién de conjunto de estos diferentes supuestos, aunque para la legislacion anterior a la reforma, aun-
gue, a excepcion del supuesto del articulo BiLfihe, se mantiene el contenido normativo fundamental para los res-
tantes casos en la actual redaccion dada por el R.D. Leg. 1/1995, con la importante reforma en materia de legalizacién
de las ETT, J.M. GALIANA MORENOEI fraude de ley en las relaciones de trabajo..., op. cit. pas3@npecto de
la contratacién temporal es claro el objetivo del legislador -otra cosa es que lo consiga realmente- de restaurar el prin-
cipio de causalidad en la contratacion, al derogar la normativa sobre el contrato de fomento del empleo, aunque con la
relatividad y confusién que genera el hecho de que se mantenga la posibilidad gubernamental en el articulo 17.3 y con
los cuatro regimenes transitorios que conviven en la actualidad. Para el debate sobre el principio en el actual estadio
evolutivo del ordenamiento laboral, y en particular respecto de la generalizacion de la contratacién temporal (con la
desaparicion de la presuncion de indefinicion del art. 15.1v#T) R. MARTINEZ EMPERADOREStabilidad en el
empleo y contratacion tempordELSS, Madrid, 1983; A. OJEDA AVILESI fin de un principio, el de estabilidad
en el empleoAA.VV, Estudios de Derecho del Trabagm homenaje al profesor G. BAYON CHACON. Tecnos,
Madrid, 1980; A. MONTOYA MELGAR, «Estabilidad en el empleo: la regla y sus excepciones». REDT, nim. 10,
1982.

(98) La decisiva influencia de la doctrina jurisprudencial en la configuracién del concepto juridico de fraude es reconocida
tanto por la doctrina civilista como la laboralista, como prueba el hecho de que los principales estudios en materia son
siempre realizados sobre el «tratamiento jurisprudendiad»,. J.A. NAVARRO,op. cit. passim.; J.M. GALIANA,
op. cit. passim.
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Buen exponente de esta observacion normativa es la construccion judicial del concepto de
«grupos de empresas» -que, en Ultima instancia, no es sino un desarrollo por la jurisprudencia labo-
ral de la teoria judicial del levantamiento del velo por fraude de ley o «abuso de la persona juridi-
ca»-. En efecto, en esta labor reconstructiva se asiste a una auténtica movilizacién gesendlsde
elementales principios que informan el ordenamiento juridico labetale primacia de la realidad,
el principio protector, el principio de la buena fe-, con objeto de evitar que, a través de la precons-
titucion de estructuras organizativas artificiales o meramente formales, se conculquen, eludan o
defrauden las previsiones normativas en perjuicio de los derechos en intereses de los trabajadores.
A tal fin, identificando al «verdadero empresario» mas alla de las formas juridicas, no sélo se refuer-
za la responsabilidad empresarial a través del principio de solidaridad sino que, en Ultima instancia,
se vincula la relacién de trabajo no al empleador formal (instrumento de cobertura) sino a una orga-
nizacion empresarial de estructura mas compleja (la organizacion de la empresa con estructura de
grupo, cuyo régimen juridico efectivo se trata de eludir), con los consiguientes efectos positivos en
términos de refuerzo de la estabilidad en el empleo, en sentido amplio, para el trgg@jador

A la vista de tan importantes precedentes, sea de naturaleza judicial, sea de origen legislativo
-que vienen a reafirmarse, e incluso a reforzarse a través de nuevas disposiciones, por el legislador
reformista- no puede sorprender en modo alguno que, en la Ultima etapa de la construccién judicial
del despido nulo por fraude de ley, apareciera con particular fuerza su conexién con el principio de
estabilidad en el empleo, y, como corolario, con el principio de causalidad exigido por el articulo 35
de la CE, apoyandose en la regla de la unidad y coherencia del ordenamiento juridico y en el de ade-
cuacion a la realidad social en que el mismo debe realizar el orden y la «paz social» (arts. 9.°, en sus
tres apartados, art. 10.1 CE; art. 3.°1 CC y art. 5.° 1 LOPJ).

De ahi que realizar las decisiones extintivas del empresario «buscando inadecuado amparo en
normas que autorizan un despido causal para lograr un resultado contrario al ordenamiento juridi-
co, cual es obtener una declaraciéon de improcedencia para despido carente de causa, por ser inven-
tada la que dolosamente se adujo», se entienda un comportamiento atentatorio contra el principio de
estabilidad en el empleo recogido en el derecho constitucional al trabajo, porque cuando el despido
se realiza «con dosis de arbitrariedad especialmente intensa, atentatoria de los mas elementales prin-
cipios que informan el ordenamiento juridico laboral», tal deretsuka devaluado mas alla de
lo razonabley es, en definitiva, objeto de una agresion frontal, respecto de la que es desproporcio-
nadamente tenuey, sobre todo, insatisfactoria para el contenido esencial de aquél, la solucién expro-
piatora reflejada en la calificacién de improcedenciéL0®).

(99) Paradigmaticas de esta construccion son, por citar las mas recientes, entre una copiosisima jurisprudencia hoy dispo-
nible, particularmente de los TTSSJ la SSTS de 24 de septiembre de 1994, STSJ PAIS VASCO de 25 de junio de 1993,
Ar. Soc. 2877,y STSJ GALICIA de 17 de marzo de 1994, Ar. Soc. 914, y el extenso resumen de jurisprudencia que
ésta recoge. También interesante, por el analisis de Derecho positivo y de Derecho judicial que realiza, la STS de 30
de junio de 1993. Recientemente sobre distintos problemas de los\gupas.VV. Aspectos laborales de los gru-
pos de empresa€onsejo General del Poder Judicial, 1994.

(100) Cfr., STSJ PAIS VASCO, como la de 3 de mayo de 1991, Ar. Soc. 3267. Para el caracter prohibido de toda extincién
carente de caused., SSTS de 20 de marzo de 1991, Ar. 1882 y 30 de noviembre de 1991, Ar. 8425.
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Es claro, pues, que la preocupacion central de Jueces y legisladores laborales es evitar que, a
través de comportamientos empresariales formalmente amparados por una norma -sean licitos, segun
la hipétesis normal, o antijuridicos, como es el caso del despido improcedente- se eluda la normati-
va sobre despido causal, en cuanto exigida por imperativos constitucionales, que vienen, asi, a inci-
dir profundamente en la configuracion del fraude de ley, puesto que aunque no se confunda la
Constitucion con el «resto» del ordenamiento juridico, lo cierto es que no sélo forma parte de éste
-art. 9.2 1 CE- sino que en ella se encuentran los valores y principios que afectan a las raices mismas
del ordenamiento juridico espafiol, que a tenor de la Exposicion de Motivos del Texto Articulado de
Reforma del Titulo Preliminar y del propio articulo 6.° 4 del CC es preponderante en la configura-
cion del fraude de legl01).

Seria posible objetar que razonando de esta manera se vienen a confundir dos nociones con-
ceptualmente diversas como son las de orden publico y fraude de ley, ambas configuradas como clau-
sulas generales que actilan como limites intrinsecos a la autonomia de la voluntad. Sin embargo, como
entiende la doctrina mas reciente, no puede confundirse aquella nocién con la de fraude, como ins-
trumento para determinar una contravencion y sus efectos. Cosa distinta es que, no obstante, cuando
se acude fundamentalmente a los principios del ordenamiento, y no a una concreta norma, como cri-
terio para calificar un determinado comportamiento como fraudulento, aparece una relacion entre
ambos de tipo instrumental, en cuanto la funcién del orden puablico, en este caso el orden publico rele-
vante en materia laboral, seria la de determinar la existencia de un fraude de ley, lo que resulta posi-
ble en virtud de la alusion al ordenamiento juridico en la positivizacion de esta nocion, sin que ello
impligue una confusion conceptual y estructural, sino una instrumentalizacion fuiapal

4. El valor legal doctrinalmente clarificador y politicamente garantista pero juridicamente
declarativo y no constitutivo del articulo 51.1in fine del ET.

En definitiva, y como conclusidn, tras las observaciones hasta aqui realizadas parece claro
que, por un lado, buena parte de los supuestos precedentemente calificados de despido nulo por la
jurisprudencia en cuanto cristalizadores de un resultado prohibido por el ordenamiento, al realizar-
se en forma fraudulenta, y a los que se vinculaba la sancién especifica propia del mismo -nulidad y
aplicacion, consecuente, de la norma eludida, el principio de estabilidad real-, pueden aproximarse
significativamente al supuesto de hecho normativo recogido en el articulo Gteldel ET, por-
gue no sdlo constituyen situaciones plenamente asimilables desde una perspectiva factica o material
-aunque se enmarquen en contextos normativos diversos los despidos disciplinarios y los despidos
colectivos-, sino que, como se ha visto, guardan una decisiva «identidad de razén», es decir, la razon
de ser u objetivo de politica juridica (principio de control y tutela social), asi como el criterio deter-
minante del fraude, son esencialmente coincidentes.

(101) Cfr., J.A. NAVARRO,0p. cit, pag. 174, siguiendo las pautas de L. FERRAJOd kemantica..., op. citpag. 129.
(102) Para los problemas de su distincion conceptdalJ.A. NAVARRO,op. cit, pag. 71y ss.
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Por otro lado, tanto de la mera lectura del precepto contenido en el articuiofiie lcomo
de un andlisis mas en profundidad de los rasgos basicos del fraude de ley tipificado en el articulo 6.° 4
del CC, tanto respecto de su funcion como de sus elementos estructurales, no parece haber ninguna
duda de que en este nuevo precepto estatutario nos encontramos ante un tipo normativo en el que
concurren todos y cada uno de los requisitos tipolégicos del fraude de ley, normativamente sancio-
nado con valor y alcance proyectable como instrumento de control de la efectividad de las normas
en todas y cada una de las ramas juridicas, en particular en aquellas donde el orden juridico gira fun-
damentalmente en torno al problema de la extension y limites de la autonomia privada -y de la liber-
tad de empresa-.

En consecuencia, parece indiscutible que, con la expresa recepcion de la teoria del fraude de ley
para los despidos colectivos, el legislador no ha hecho sino introducir un decigivale clarifica-
cibnen un panorama bastante confuso en este punto -una confusion que respecto del despido nulo en
general él mismo ha ampliado con la reforma en otro punto, como es el despido formal-, asi como un
significativoelemento de tipo garantisteeforzando la proteccion que merecen determinados intere-
ses individuales, colectivos y sociales implicados. Ahora bien, en ningln caso, puede entenderse que
este reconocimiento legislativo tengaator juridico de naturalezeonstitutiva sinaneramente decla-
rativa, de modo que, de no existir tal previsién, conviene dejar claro que tales supuestos hubieran debi-
do sancionarse del mismo modo, encontrando pleno fundamento en un precepto juridico, el articu-
lo 6.° 4 del CC, que positiviza un instrumento de control de aplicacién general a todos los hechos,
comportamientos 0 negocios juridicos, cuya sancion de nulidad sélo podria evitarse con un pronun-
ciamiento especifico en contra del legislador, a tenor del articulo 6.° 3 ¢d3JC

En consecuencia, el articulo 5inffinedel ET, interpretado como acto de recepcion especi-
fica para el campo laboral del articulo 6.° 4 del CC, debe entenderse como un sélido fundamento
legal a aplicar, naturalmente no directamente sino en via analégica, a los supuestos de despido dis-
ciplinario en fraude de ley, otorgandoles nuevamente la carta de naturaleza que una equivoca e inclu-
so incorrecta jurisprudencia del TS parece negarles en la actual etapa del Derecho del Trabajo, a tra-
vés de la aplicacion del principio que se ha recibido legislativamente con aquel piEzBpRDr

(103) Parafraseamos, asi, la calificacién realizada por la doctrina respecto de los despidos nulos por lesion de derechos fun-
damentale/id., J. CRUZ VILLALON,Régimen juridico..., op. ¢jtpag. 71. Precisamente, por este valor meramen-
te declarativo y no constitutivo, recogido ahora netamente en las leyes sustantivas y procesales, que por tanto impone
al Juez imponer la nulidad de tales despidos (art. 124 LPL), sorprende que fuera rechazado en alguna ocasion su carac-
ter fraudulento, vid., STS de 11 de abril de 1990, Ar. 3462.

(104) Aunque el método de la analogia y el de los principios generales, en linea tedrica, deben ser difexgthgiados (
N. BOBBIO, Teoria General..., pag. 248 y ss.), lo cierto es que, en la medida en que, como reconoce el articulo 4.° 1
del CC, la identidad se hace no en cuanto a los supuestos regulados sino en cuanto a la razén de politica juridica que
lleva a esa regulacién, es decir, a la orientacion o base de la convivencia social a la que télspeaden{ ratio,
ibi eadem iuris dispositip la analogia puede entenderse como la labor de busqueda del principio general comun al
que pueden responder los diferentes supuestos, es decir, «el principio que se recibe o puede ser recibido a través de la
ley». Vid., F. DE CASTRCEI Derecho civil..., op. citpag. 480.
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tanto, desde el punto de vista legal, la vigencia de la figura de los despidos nulos por fraude de ley con-
taria con un doble apoyo o refrendo ledmkctamenteel articulo 6.° 4 del CC, fundamento autbnomo

y plenamente operantnaldgicamenteel articulo 5In fine del ET. De ahi que, declarado judicial-

mente nulo al amparo de esta normativa, debera ejecutarse en sus propios términos, es decir, con obli-
gacion de readmitir, a tenor de la nueva redaccioén del articulo 279.1 b) de la LPL.

Pero si se aceptan tales constataciones normativas -segiin creemos haber acreditado-, la reflexion
sobre el significado de la reforma respecto de la nulidad del despido disciplinario puede reservarnos una
significativa sorpresa, merecedora en este caso de un juicio parcialmente positivo, en cuanto permite
vislumbrar un criterio para proceder a la reconstruccion unitaria de esta categoria de despidos, resul-
tando su régimen menos caodtico de lo que parece en una primera y superficial lectura.

En efecto, es posible afirmar que el modelo normativo instaurado por la reforma de la Ley 11/1994,
ahora concretado en el TR de la LPL aprobado por el R.D.Leg. 2/1995, establece un reequilibrio de
poderes diverso al establecido por la reforma procesal concretada en el precedente TALPL aprobado
por el Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril: si ésta intentaba realizar un reequilibrio de los
poderes asimétricos tipicos del Derecho del Trabajo como derecho de la redistribucién que, inspirado
en un principio juridico de estabilidad real o efectiva en el empleo, extiende los supuestos calificables
judicialmente como nulos; aquélla redistribuye tales poderes asimétricos tipicos de un Derecho del
Trabajo como derecho de la produccion que, inspirado por un diverso principio de tutela meramente
obligacional (simple subrogado o modo de ser del principio de libre resolubilidad, como hasta el mismo
TCo. ha reconocido), restringe los supuestos incluibles dentro de esta categoria, como acredita la reca-
lificacion de los despidos informales, quebrando asi una aquilatada tradicion legislativa.

Sin embargo, si bien comprendido el significado de la reforma en esta materia concreta, tal reca-
lificacién de los despidos viciados formalmente -e incluso, al menos en apariencia, de aquellos realiza-
dos estando en suspenso un contrato- no tiene que significar necesariamente ni una reducciéon automa-
tica, al menos de caracter sustancial, del ambito de aplicacion de la nulidad del despido disciplinario, ni
una efectiva «inversion» de tendencia en el sistema de garantias materiales o sustanciales de los dere-
chos del trabajador, ni tan siquiera una auténtica deformacion o «distorsion» de categorias juridicas tra-
dicionales en nuestro Derecho, sino mas bien una evoluciéon normativa de estos conceptos de confor-
midad con los imperativos constitucionales y aquellos derivados del ordenamiento juridico en general.
En cualquier caso, tales consecuencias no son una expresa opcién acogida por el legislador -no es una
decisién de politica legislativa cristalizada en la reforma- sino més bien el resultado de una -incorrecta,
en nuestra opinién- interpretacion, de modo que, en esta perspectiva, la reforma debe considerarse como
un producto sélo potencialmente defectudspendiendo la materializacion de tales defectos de la apli-
cacion practica y no tanto de la configuracion legislativa. Mas adn: entendida en un determinado senti-
do, exigido por la interpretacién teleolégicaistematica, y adoptando las debidas cautelas, la refor-
ma puede considerarse en este punto aomyroducto potencialmente valiogi®5).

(105) Tomado con este sentido de las diferentes posibilidades, podria aplicarse en esta materia perfectamente la idea del pro-
fesor G. VARDARO, para el cual la «crisis de las certezas, en efecto, puede significar no sélo el declinar de las cer-
tezas pasadas, sino también prefiguracion de futuras posibiliddidesSontratti collettivi.., op. cit, pag. 30.
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Asi, por lo que respecta, en primer lugar, a la «depreciacion» del sistema de garantias for-
males del despido, tradicionalmente sometido a la tutela de la calificacién de nulidad, debe acla-
rarse que el impacto efectivo de tan significativa novedad es menos intenso -por tanto menos grave-
de lo que podria entenderse en un primer momento, por lo que no tiene que afectar, desde un punto
de vista sustancial, negativamente a las razones de proteccién preeminentes sobre el poder de auto-
tutela del empresario subyacentes a tal sistema. En efecto, por un lado, tales garantias formales
ya habian sido sometidas a un intenso proceso de flexibilizacién por la jurisprudencia, en la que
viene prevaleciendo una lectura estrictamente finalista, de modo que la omision de determinados
aspectos solo conllevaba la nulidad del despido si generaba una efectiva indefension, conectan-
dose ademas las exigencias formales de la carta con el principio de igualdad de las partes en el
procesq106). Ahora bien, esta perspectiva finalista no s6lo encuentra cobertura en la actual orde-
nacion normativa del despido nulo, sino que se refuerza legalmente a través de la especifica pre-
visién de la nulidad por lesién de los derechos fundamentales, entre los que se encuentran los
articulos 14 y 24 de la CE, que, por supuesto, claro esta, no pueden ser conculcados en ningin
grado ni en ninguna forma por la decision de despedir, por lo que, ya se lleve a cabo con un «mévil»
lesivo, ya se realicen a través de formas o modalidades lesivas, deberan ser sancionados con la
nulidad del articulo 55.5 del ET -y corolario procesal en el art. 108.2 LPL-.

De este modo, entroncamos con el auténtico hilo conductor de la reforma en materia de des-
pido nulo, y que nos sefiala, como se advirtid, el criterio definidor de un concepto juridico unitario:
desplazamiento o transicién de la prevalencia del perfil formal a la prevalencia del perfil causal, cul-
minando la curva histérica del modelo normativo tradicional de despido nulo iniciada ya con la redac-
cion originaria del ET, que establecio una doble modalidad dentro de los despidgsaTyi&sn
consecuencia, este modelo dual o dicotémico, por razones de forma, de un lado, por razones de fondo,
por otro, vuelve a reducirse a una Unica tipologia -a diferencia de los despidos objetifos-,
malista sino sustantivaunque, a su vez, este concepto unitario encuentre una doble via de mani-
festacidn (concepcién sustancial del despido disciplinario)nplar lesién de derechos fundamen-
tales, de una parte, por carecer de causa real y seria, cuando estos supuestos puedan ser comprendidos
en el tipo normativo del articulo 6.° 4 del CC o0 mantengan una perfecta relacién de semejanza o iden-
tidad de razén con el positivizado en el articulo ifihedel ET -que como hemos visto no es sino
una concrecion para los despidos por causas econdmicas del art. 6.° 4 del CC-.

(106) Cfr., como caso extremo una significativa doctrina del extinto TCT que incluso llegé a considerar que «si en la deman-
day en el acto de juicio el accionante se da por enterado de lo que se le imputa, y sin alegar indefensién... articula su
defensa sobre tales hechos, es evidente que la comunicacion escrita ha cumplido su cometido». STCT de 3 de febre-
ro de 1987, Ar. 2190. Confirma esta evolucion la STSJ ANDALUCIA/Malaga de 17 de septiembre de 1994, Ar. Soc.
3338.Cfr., en general J. GARCIA MURCIA, «El despido nulo por defectos formales en la nueva Ley de Procedimiento
Laboral».AL 1991, nim. 40. Tampoco deberia olvidarse el lamentable periodo en el que la LPL de 1980, excediendo
gravemente la delegacion legislativa contenida en la disposicion final 6.2 del ET equipar6 los efectos del despido nulo
a los del despido improcedente, vaciando de contenido la estabilidad real prevista por éste para los despidos nulos con
la «readmision inmediata€fr., nuestro trabajblacia un nuevo sistema de ejecucion de las sentencias que declaran
el despido nulo: ¢el fin de una ilegalidad?.VV., Estudios sobre la Ley de Procedimiento Laboral..., op. cit.
passim., para un estudio detenido de la jurisprudencia y de la doctrina sobre este conflictivo punto.

(107) Para esta evoluciéd., por todos C. PALOMEQUH,as principales novedades del proceso..., op. cit. pagsim,
tic. pag. 108y ss., y J.L. MONEREO-M.2 NIEVES MOREM, cit. passimpartic. pag. 245 y ss.
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El nuevo legislador estatutario, pues, adopta una decidida postura antiformalista en la moda-
lidad del despido disciplinario nulo, y acoge una posicion sustancial o material, centrando los vicios
de nulidad -como parece mas propio- en razones de fondo, relativos a relevantes anomalias en la
causa -ilegitimidad constitucional o caracter fraudulento del negocio resolutorio, con lo que, ade-
mas de restaurar, nuevamefi@s), el sentido de una categoria elaborada y proyectada en un ambi-
to de eficacia general, como es el caso de la institucion del fraude de ley, se recompone legislativa-
mente la equivalencia basica entre la sancién de nulidad del despido y la realizacién de comportamientos
0 negocios juridicos fraudulentos, independientemente del sector juridico en el que la figura opere,
y que habia sido quebrada por la més reciente jurisprudencia del TS, que ahora debera ser revisada,
conforme a las pautas interpretativas aqui sefialadas.

IV. UN ESPACIO PROPIO PARA EL FRAUDE DE LEY EN LA ORDENACION DE LA
NULIDAD DEL DESPIDO DISCIPLINARIO: VALORACION Y SANCION DE SU ANTI-
JURIDICIDAD CONFORME AL PARADIGMA DEL ARTICULO 6.° 4 del CC

1. Absorcion en la calificacién legislativa de improcedencia de la sancion civil ex articulo 7.° 2
del CC: el abuso como instrumento para actuar un comportamiento fraudulento en el ejerci-
cio de la facultad resolutoria ex articulo 54 del ET.

Sin embargo, pese a la solidez y contundencia de los argumentos estrictamente juridicos -al
margen de aquellos estrictamente politico-juridicos, atinentes a los escasos o0 nulos efectos que la
recalificacion de estos despidos como improcedentes proyecta para conseguir efectivamente los obje-
tivos flexibilizadores de la organizacion empresarial, o aquellos relativos a la creacién de empleo,
propuestos por la reforma, a cambio de los extraordinarios costos que supone en términos de cohe-
rencia e integridad del sistema juridico, como exigencias para la efectividad de la certeza y la justi-
cia del Derech@l09) que creemos avalan plenamente esta tesis, todavia podria arguirse en contra-

(108) Como ya ocurriera con la LPL de 1990 respecto al concepto de nulidad, cuyo sentido originario en la construccion pri-
vatista, frustrado por la LPL de 1980, fue luego restaurado a través de la atribucion a la calificacion de nulidad de los
efectos que le son propios, como la readmisién obligatoria sin indemni2dicigmuestro trabajokacia un nuevo
sistema de ejecucién de las sentencias que declaran el despido AAY/V., Estudios sobre la Ley de Procedimiento
Laboral...,op. cit, pag. 445 y ss. Aunque ciertamente pudiera pensarse que nuevamente se ha producido una «distor-
siénx» del concepto al eliminar la calificacién por el incumplimiento de formas que han venido desarrollando tradicio-
nalmente funcionead solemnitatemue, conforme a los principios generales del Derecho privado, dada su funcion
constitutiva, deberian merecer la sancién de nulidad. Ahora bien, ademas de tener en cuenta lo dicho en el texto sobre
la nulidad por lesién de derechos fundamentales cuando no cumpla su funcién de evitar la indefensién, ha de tenerse
en cuenta que la categoria de nulidad no es un concepto uniforme, y depende en buena medida de la configuracién
legislativa, tal y como ha puesto de relieve la mejor doctrina civi®ta.L.M DIEZ-PICAZO, Fundamentos de
Derecho Civil..., op. cit. pag. 429.

(109) En consecuencia, tampoco aplicando una légica economicista en la aplicacion del Derecho, segun el esquema de los
costos/beneficios, se justifica la opcién judicial de rechazar la vigencia de los despidos nulos en fraudiel de ley,
M.2 E. CASASop. cit.,pag. 9.
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rio que, en realidad, tal pronunciamiento sobre una sancién diferente ya existe, el articulo 55.4 del
ET, entendida comnorma particular inclusivale la antijuridicidad de los despidos en fraude de

ley: puesto que a diferencia del fraude, cuyo presupuesto seria la apariencia de licitud, la improce-
dencia parte de un comportamiento ilicito, previendo el mismo la sancién oportuna, no cabria apre-
ciar para la mayoria de los supuestos la existencia de comportamientos fraudulentos, tratdndose de
actos contrarios a Derecho, dotados de una sancién inespecifica gLtipjca

En consecuencia, la gran objecidn que se presenta a la calificacion del despido fraudulento
como nulo, reconociéndole un espacio autbnomo dentro de esta institucién, es la existencia de la
categoria normativa de los despidos improcedentes, como actos antijuridicos. Ahora bien, tal obje-
cion puede resultar correcta, y por tanto, compartible respecto al abuso de derecho, respecto del cual
cabe aceptar que, en nuestro ordenamiento laboral, los elementos tipoldgicos de esta institucion con-
curren en una u otra medida en el despido improcedente, de modo que la legislacion laboral no deja-
ria ninglin espacio material para calificar, a través de una aplicacién supletoria del articulo 7.° 2 del
CC, una conducta abusiva empresarial de este tipo de modo diverso a la improcedencia, pero en
modo alguno puede compartirse esta afirmacion respecto del fraude de ley, institucion juridica que
debe distinguirse de aquélla, pese a las enormes dificultades tanto te6ricas como practicas para esta-
blecer su delimitacién, cuestion que no se puede deterenpréaori, presentandose histéricamente
de modo diferente, y sin perjuicio de considerar una significativa unidad funcional y problematica:
se trata en ambos casos de las relaciones entre autonomia privada y la esfera reguladora estatal, de
la mediacion del Derecho en las relaciones entre Economia y Palitiga

A este respecto, la jurisprudencia parece coincidir en negar esta aplicacion supletoria del abuso
de derecho, al considerar que se esta en presencia de una decision legislativa -la norma sobre des-
pido improcedente, hoy art. 55.4 ET-, que

«Ilmpide en este concreto sector, la aplicacion de los efectos tradicionales del abuso del dere-
cho... (lo que) con independencia del juicio de valor que pueda cada uno formular, es una opcion
legitima que responde a finalidades de politica social, que los Jueces y Tribunales han de hacer efec-
tiva en sus resoluciones, y que se negaria de aplicarse... la institucién del abuso del derecho, pues
no cabe duda de que, de alguna forma, tras... los despidos declarados juridicamente improcedentes...

(110) Cfr., J. CRUZ VILLALON, Régimen juridico..., op. citpag. 84, y V. CONDE MARTIN DE HIJAS;raude de ley
y jurisprudencia, op. citpags. 203, 214 y 215.

(111) Que constituyen un problema comun lo evidencia el dato cierto de que la evolucion de ambas figuras ha corrido una
suerte paralela, no apareciendo clara su distincion ni tan siquiera en la mejor doctrina Cifviligtara una central
preocupacion por encontrar los elementos que los aproximan frente a los que los difeigntian. DIEZ-PICA-

ZO, El abuso de derecho..., op. cit. pasditas orientado a diferenciarlos, sin perjuicio de identificar algin elemen-

to comun, F. DE CASTRMerecho Civil.., op. cit.,pag. 607 y ss. Tampoco aparece claro el tema en la doctrina ius-
laboralista puesto que, junto a aquella doctrina, ciertamente autorizada, que niega tal espacio propio y autbnomo a una
sanciéon mas radical (vidl, CRUZ..., op. loc. ultim. cit.algun otro autor ha sefialado justo lo contrario, que la apli-
cacion del abuso permitiria, de conformidad al articulo 7.° 2 aplicar una sancién masCadicalGORELLI,La

nulidad radical.., op. cit, pag. 43.
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hay, o puede haber, un abuso de derecho al utilizarse una forma con fin distinto al que le es consus-
tancial, pero cuyo correctivo juridico... no es en este sector el que funciona con normalidad en el
resto del ordenamiento, sino otro distinto consistente en una indemnizacién tagada...»

Es claro que la aceptacion de esta direccion que absorbe la «sancion civil» indirecta o punitiva de
la prohibicién del abuso de derecho y/o de su ejercicio antisocial ex articulo 7.° 2 del CC en la «sancion
laboral» ex articulo 56 del ET, implica reconocer una significativa restriccién o un importante recorte
al protagonismo que, en la formulacion aportada actualmente por la doctrina iusprivatista, adquiere el
arbitrio judicial, cuyo despliegue o ejercicio pleno, sea tanto en la delimitacion de la extensién y natu-
raleza del caracter abusivo del concreto comportamiento, en atencion a las diversas circunstancias que
puedan concurrir, sea también en la determinacion de las sanciones correspondientes, adecuandolas al
modo, forma e importancia social de la conducta, aparece inequivocamente recogida en la letra y en el
espiritu del articulo 7.° 2 del GCL3) Por tanto, los dos factores principales concurrentes en el ejerci-
cio abusivo de la facultad resolutoria del empresario, ausencia de un interés real y serio, es decir, legi-
timo, asi como el uso anormal o extralimitado de la misma, es decir, desviada respecto de la finalidad o
funcién asignada por el ordenamiento a tal prerrogativa empresarial, sélo comprometeria una respon-
sabilidad del empresario causante del acto o comportamiento de tipo reparatorio o de resarcimiento de
los dafios y perjuicios cristalizada en la indemnizacion ex articulo 56 del ET, y no en el sentido aqui
visto de actuacién de una verdadera y genuina sancién civil punitiva o indirecta que, en cuanto lesiva
del orden publico laboral, exigiria un «plus» de responsabilidad de tipo restitutotiegrumo de
cumplimiento especifico y no por equivalefitis)

En nuestra opinidn, sin embargo, en este tipo de despidos, en realidad, existiria una relacion
instrumental o de causa a efecto entre el abuso y el frelatmiso de las facultades empresaria-
les de extincidn, extralimitandose en su ejercicio, con lesion incluso del limite de orden publi-

(112) STS de 18 de julio de 1985, ar. 3809, sobre la que se ha expresado un juicio positivo, al considerarla «rectificadora»
de la «perturbadora doctrina del despido nulo raditath, R. IRUZUBIETA, El abuso de derecho y el fraude de
ley..., op. cit, pag. 299.

(113) Para este protagonismo del Juez en la definicién de los limites que se desbordan o se desconocen en una conducta
calificable de abusiva, en atencion a los distintos casos, «de verdadera importancia social» y del «particularismo»
vid., J. CALVO SOTELOLa doctrina del abuso del derecho como limitacién del derecho subj&tilib.Reus,

Madrid, 1917, pag. 125. Precisamente, este reconocimiento de que en el supuesto del articulo 7.° 2 estamos en pre-
sencia «de un ejercicio pleno del arbitrio judicial», ha llevado a ciertos autores a advertir de las tensiones que la doc-
trina del abuso puede producir para la «correcta realizacion de la justicia», en cuanto pueden producirse «malforma-
ciones muy peligrosas¥id., R. IRUZUBIETA ,El abuso del derecho y el fraude de ley en el Derecho del Trabajo,

op. cit, pag. 36, cuya posicion adolece, en nuestra opinién, y dicho sea con el debido respeto, de una cierta influencia
de aquellos prejuicios ideoldgicos y metodoldgicos que estan en la base de la tradicional desconfianza de los juristas en
el recurso a clausulas generales como las del abuso, el fraude o la propia buena fe, y que explica como la propia teoria
del abuso viene encontrando, como acertadamente recoge el propio autor, «grandes deloaitonepdg. 46, nota 42.

(114) Parala centralidad de la responsabilidad meramente reparatoria en los supuestos de abuso de derecho, «una vez con-
currentes ambos factores», puede verse la doctrina mas tradicional, J. CALVO SQ&Eidoirina del abusa
op. cit.pag. 118. Tampoco a consecuencias mas comprometidas nos llevaria la distincion del «acto simplemente injus-
tificado, simplemente abusivo, del acto ilegal, el cual exige una sancién por su ilegalidad misma...». JOSSERAND,
El espiritu de los derechos y su relatividsgjico, 1946, pag. 336.
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co, es el medio instrumental para cometer el fraude, con la consecuencia de la nulidad de tales
actos fraudulentos que se han realizado por medios abusivos, en virtud Unicamente del articu-
lo 6.° 4 del CCy no también del articulo 7.° 2, como suele entender la jurisprudengja

2. Un «plus» de antijuridicidad de los despidos fraudulentos: critica de la tesis que identifica
sict et simpliciterel in fraudem legis agereon el contra legem agere.

En realidad, en la posicion que también agota la sancién del despido fraudulento en la pre-
vista para los despidos improcedentes, negando la posibilidad de una accién de nulidad, subyacen
dos profundos equivocos, cuales son, por un lado, la confusién entre actos contrariosana ley -
tra legem agere- o simplemente antijuridicos (actos o negocios improcedentes), y los actos en frau-
de de leyin fraudem legis agere- (actos o negocios nulos), desconociendo los diferentes efectos
juridicos que se derivan del diverso juicio de antijuridicidad existente en uno y otro caso, segun una
conocida distincidn clasica. Por otro, una imagen reductiva de la técnica del fraude de ley, entendi-
do o bien como un mero conflicto de leyes -el art. 55.4 ET y el art. 6.° 4 del CC-, que deberia resol-
verse segun el clasico criterio de la especialidad (preferencia del primero sobre el segundo), o bien
como un simple problema de interpretacién del sentido de los textos normativos implicados, y no
mas bien coman problema juridico autdnomo tanto del conflicto de normas como de la interpre-
tacion en sentido estrictoelativo a la valoracion de un precepto de autonomia privada -ejercicio de
un poder de despido o facultad resolutoria ex arts. 54 y 55.1 ET- en base a los objetivos persegui-
dos por la norma que se pretende eludir -la normativa que autoriza despido causal, aplicando el prin-
cipio de estabilidad en el empleo cuando no concurren los requisites-

Ahora bien, con la doctrina mayoritaria iusciviligta7), deben estimarse que son supuestos
diversos en su estructura y efectos, aunque coincidan en la prohibicién de resultados contrarios a las
normas, centrandose la distincion, como es sabido, en el dstidios operandiocalizandose la
«antijuridicidad» del acto fraudulento no tanto en la creacién de una situacion de apariencia legal,
sino en la sustitucién de una norma -la que proporciona un principio de cobertura de la violacion de
la norma eludida, a través de la propia lesién de aquélla, en una correcta interpretacién ordinamen-
tal de la misma- por otra méas favorable a los intereses del autor de la conductacioaiveefi-

(115) Vid., para esta posible relacién instrumental y para la imposibilidad de acumular ambas sanciones R. IRUZUBIETA,
op. cit, pag. 207.

(116) Cfr., para esta posicion J.A. NAVARR®y. cit, pag. 182. También afirma la autonomia conceptual U. MORELLO,
Frode alla leggeGiuffre, Milano, 1969.

(117) Aungue hoy puede registrarse una significativa orientacion hacia la configuracion del fraude de ley como una forma
particular de realizar actos contrarios a la ley, ampliando este concepto en detrimento del segundo y sin perjuicio de
reconocer la pervivencia de regulaciones diferenciadas, medios elusivos o lesivos también diferentes y sanciones juri-
dicas distintasvid., J.M. MARTIN OVIEDO, «El acto en fraude de la ley como especie de acto contrario a la ley».
RDP1967, pags. 304 y 308; L.M. DIEZ-PICAZO, «El abuso de derecho y el fraude de ley en el nuevo Titulo Preliminar
del Cadigo Civil y el problema de sus reciprocas relacioii33, nim. 4, 1974, pag. 1.340; F. LUCES GIL, «El frau-
de de ley en las nuevas formas del Titulo Preliminar del Cédigo civil espafiol». En Estudios de Derecho civil en honor
del profesor BATTLE VAZQUEZ. EDERSA, 1978, pag. 490.
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re legemo «puesta en escendg#)8). De ahi, la diferencia de reacciones del ordenamiento: de los

actos contra ley se predica la nulidad, como regla, salvo que la ley misma establezca su validez, pues-

to que a tenor del articulo 6.° 3 del CC, la ley puede fijar «un efecto distinto para caso de contra-
vencion», que seria precisamente el sentido del articulo 55.4 del ET respecto de los despidos impro-
cedentes. Precisamente, una caracteristica basica de estos casos es que, cualquiera que sea la sancién,
se deja a las partes en condiciones de recomponer de nuevo sus intereses, en cuanto el legislador no
determina el contenido de la relacién -en el caso del art. 55.4 ET esta capacidad se concreta en la
conocida obligacion alternativa de readmision o extincién indemnizada-.

Ahora bien, en los actos en fraude de ley, el problema de la sancién de la antijuridicidad es diver-
s0. En efecto, al ampliar las consecuencias juridicas de estos actos a la efectiva aplicacion de las normas
gue se hubieran pretendido eludir, ademas de los efectos anulatorios, el articulo 6.° 4 del CC, hace coin-
cidir el problema con aquellas situaciones en las cuales el contenido de la relacion juridica se determi-
na con independencia de la voluntad de los particulares, existiendo una especifica intervencion del orde-
namiento en salvaguarda o defensa de la imperatividad o cumplimiento efectivo de un contenido que
prevalece sobre la voluntad de los sujetos implicados. En el caso de los despidos, la Unica manera de
restablecer el orden juridico quebrado es, precisamente, la declaracion de nulidad, en cuanto implica una
readmision obligatoria sin posibilidad de sustitucion o alternativa de extincion indemnizada. Por eso, el
fraude de ley es predicable de aquellas normas que se preocupan por obtener un determinado efecto o
resultado. En consecuencia, el acto fraudulento genera una situacion contradictoria con la norma eludi-
da que es la que determina, a través de su aplicacion efectiva, la produccién de aquellos efectos o resul-
tados, de modo que la antinomia no se produciria entre la norma de cobertura -normas que autorizan
despido causal- y la norma eludida -principio de estabilidad real en el empleo-, sino entre un precepto
de autonomia privada y la norma eludida, que estan situados en diferen{eigado

En definitiva, si la improcedencia aparece como la consecuencia juridica por la imputacion
de un motivo carente de vigencia, operatividad o eficacia para producir el resultado perseguido -la
extincion de la relacion de trabajo-, como entiende la jurisprudencia actualmente, cuando lo que
resulta realmente acreditado es la inexistencia de causa real y seria, configurdndose ficticiamente el
motivo para obtener el resultado extintivo, la Gnica sancién correcta es la nulidad, en cuanto en tal
configuracion artificiosa reside la anomalia procedimental y causal en que se concreta el fraude de
ley, vicio determinante de su nulidad segun el articulo 6.° 4 del CC, que encuentra asi un espacio
sancionador propio y auténomo respecto del articulo 55.4 del ET, frustrando el objetivo del infrac-
tor de obtener el efecto elusivo a través de una efectiva aplicacion del orden {ugi@ico

Ahora bien, nuevamente aqui conviene advertir sobre el riesgo de caer en planteamientos fal-
seadores del problema del fraude de ley del articulo 6.° 4 del CC, como institucion que extiende su
alcance y aplicacion a diversos ambitos juridicos, incluido particularmente el laboral, que lo sitta
como figura que operaria en via excepcional y extrema respecto del despido improcedente, porque
ello supone desconocer la experiencia juridica concreta e histdrica -que es tenida particularmente en

(118) Cfr., C. DE LA VEGA, op. citpag., 223.

(119) Cfr., J.A. NAVARRO,op. cit, pag. 187, que pone de relieve la necesidad de que la norma de cobertura sea de aque-
llas que predican la produccion de efectos para un acto, como ocurre respecto de la regulacion del despido.

(120) Cfr., STSJ de 26 de abril de 1994, Ar. 1681
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cuenta por el propio legislador al introducir especiales cautelas para la efectiva defensa de la disci-
plina de los despidos colectivos-, adoptando una postura ahistérica que no tiene en cuenta debida-
mente los diferentes datos normativos vigentes, tanto de Derecho comin como constitucionales, ni
la realidad social en la que se aplican. En realidad, la aplicacion de la sancion de nulidad a los com-
portamientos resolutorios fraudulentos no debe entenderse como excepcional sino como puntual, es
decir, siempre y cuando concurran los requisitos establecidos en el articulo 6.° 4 del CC.

Precisamente, la consideracion de la normativa de defensa de la disciplina de los despidos
colectivos como expresion de un principio de orden publico constitucional relevante en materia labo-
ral, como criterio determinante de la existencia de un fraude de ley, ilustra la funcién de aquel con-
cepto -que hoy sufre en este ambito numerosos ataques y recortes- como dato juridico que se colo-
ca al margen de los criterios de pura oportunidad politica que se pueden reflejar en normas imperativas,
asi como de las coyunturas econémicas, «razones» ambas que tan fuertemente han condicionado las
leyes de reforma del mercado de trabajo. Asi, frente a la activacion de mecanismos de autotutela,
preconstituyendo las condiciones propicias para sustituir la aplicacion de una normativa por otra mas
favorable para intereses propios y personales, que es el elemento central del fraude de ley, el Derecho
reacciona con la aplicacion de una clausula de reserva de su «soberania», integridad y coherencia
internas, frente a los desconocimientos derivados de su obligada apertura a los actos de autonomia
de la voluntad, poderes de autorganizacion o incluso «soberanias» individuales, segln el paradigma
clasico de los derechos subjetivoal).

Asi, la busqueda del equilibrio entre los intereses contrapuestos de las partes de la relacion
laboral, como condicién indispensable para garantizar la paz social, ademés de dar satisfacciéon de
las exigencias de flexibilidad y racionalizacion de la empresa, requiere reforzar al mismo tiempo las
soluciones civiles de tipo sancionador capaces de garantizar la eficacia de la norma en el ejercicio
de la actividad de los particulares. Como ensefia el articulmSih&del ET, la soberania de la ley
debe imperar en toda la extension de su contenido, y de la misma manera que concede extraordina-
rias posibilidades de gestién para las decisiones empresariales, debe igualmente «condenar» efecti-
vamente las distintas maniobras contra su «impétiz®).

El recurso al fraude de ley, pues, como en general las diferentes clausulas de este tipo, cumplen
una decisiva labor de mediacién entre las exigencias de la flexibilidad, palabra de orden del momento
actual, y la «justicia social». En este sentido, el «plus» de interferencia o de intervencion que supone la
calificacion de nulidad del despido en fraude de ley, por parte del Estado y del Derecho, en la autono-
mia de la voluntad y en la libertad de gestion y organizacién empresarial, respecto de la accién norma-
tiva en la declaracion de la improcedencia, trata de evitar los efectos perniciosos o negativos posibilita-
dos, e incluso facilitados, por la propia regulacién normativa, precisamente a cambio de esa flexibilizacion
juridica, amparandose en la conviccion de la colectividad -representada en la accion del legislador- de

(121) Cfr., F. DE CASTRO, Las limitaciones.op. cit, pag. 1.036.

(122) Aparece asi respecto de los despidos nulos por fraude de ley un ejemplo de la compatibilidad entre el principio clasi-
co de la soberania, que determina un ejercicio del poder en la forma de la ética, con el de gobernabilidad, que deter-
mina una preponderancia de las técnicas de ejercicio del poder en la forma de la economia, hoy convertida en la nueva
racionalidad inspiradora de la evolucién no sélo del Derecho del Trabajo, sino del entero sistema de Derecho con-
temporaneo. Para esta racionalidad, que tiene como forma especifica de saber la economieddcphticeOU-

CAULT, «La gubernamentabilidad». Trad. espaftaieEspacios de Podenim. 6.
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la necesidad de respetar las reglas de juego y de sus contenidos, buscando medios diversos y mejores
para conseguir la eficiencia de las decisiones empresariales. Lo que, en Ultima instancia, no es sino una

version refinada de la l6gica de la «prohibicion de esclavitiz} cuyo riesgo de reedicidn no apare-

ce tan lejano en una sociedad en la que la revitalizacién de la autoridad de los poderes empresariales,

concretada en las actuales leyes de reforma, abre significativas vias no a la democratizacion sino a una

suerte de «refeudalizacién» de las organizaciones empresariales.

Precisamente, y para reaccionar frente a este riesgo efectivo, en esta defensa del contenido obje-
tivo de la norma y del ordenamiento juridico, residi#oble «plus>de antijuridicidad de los despidos
en fraude de ley, ya sea por pretendidas causas econdémicas, ya sea por pretendidas causas disciplina-
rias, que lo hacen merecedores de la sancién maxima, la nulidad. Uno relativo a la contravencion, a tra-
vés de la antijuridicidad de una conduotéraudem legisdel propio contenido ético-social del orden
normativo, cristalizado o filtrado juridicamente a través de la aplicacion de la técnica legislativa de las
clausulas generales, como es precisamente aquella contenida en el articulo 6.9¥%dgloBG, deri-
vado de la propidegitimidad constitucionatle un comportamiento empresarial causalmente incohe-
rente con algunos de los principios mas fundamentales de una ética juridica informada y conformada
por el «sistema» de valores constitucionales.

En consecuencia, la recuperacién de una plena carta de naturaleza juridica en nuestro Derecho
vigente, en via interpretativa, por parte de la figura del despido disciplinario sancionado civilmente
con la nulidad en base a su caracter fraudulento, seria también una expresion emblematica de la exi-
gencia constitucional de cerrar la brecha existente stanelarsnormativos y valores ético-juridi-
cos de prevalente impronta social, particularmente profunda en la disciplina legislativa del despido
disciplinario. Precisamente, la efectiva accionabilidael conditioo ius positivunde estos valores
encuentra un firme puntal normativo y sistematico en la referida revitalizacion legislativa de la clau-
sula general del fraude de lgys).

Una revitalizacion que, en dltima instancia, implica una clara conciencia del propio legisla-
dor de la necesidad de paliar en cierta medida significativa los efectos méas perniciosos de la hueva
forma de pensar y actuar el «arte del gobierno»: la busqueda de la realizacion del «bienestar social»
-forma contemporanea del clasico ideal del «bien comuln»- a través del ejercicio del poder normati-
vo cada vez méas conforme a los imperativos de una economia piofiticaada por los valores de
una sociedad estrictamente utilitarista -eficiencia econdémica, productividad, crecimiento, competi-

(123) Cfr., A. OKUN, «Equality and Efficiency. The big Tradeoff». Trad. it. «<Uguaglianza ed Efficienza. Il Grande Trade
off» Napoli. Liguori, 1990, pags. 20 y Zit., por A. ICHINO-P. ICHINO, «A chi serve il diritto del lavoro. Riflessioni
interdisciplinari sulla funzione economica e la giustificazione costituzionale dell inderogabilita delle norme giuslavo-
ristiche».Riv. it. dir. lav.Parte I. 1994, pag. 460 y ss.

(124) Cifr., la conocida formulacién jurisprudencial, tanto de la Sala Civil como Social. SSTS de 30 de abril de 1994, Ar. 3765,
y de 17 de marzo de 1990, Ar. 2165, respectivamente.

(125) No por casualidad los primeros tratadistas de la figura del fraude de ley lo incluyeron en «esa corriente moderna tan acen
tuada en estos tiempos de la moralizacion del Derédido¥ALVERDE, Tratado de Derecho civilTomo apéndice,
1932, pag. 51; también LIGEROPOULI®, defensa del Derecho contra el frapd. cit, pag. 26. Para la actualidad de
esta tendencia moralizadora en el Derecho privado, y en particular respecto del nuevo protagonismo de las clausulas gene-
rales, aunque en este caso otra diferente, aunque mantiene estrechas relaciones tedricas y practicas, aunque no se confun-
de con ella, como es la de la buenaifi, L.M. DIEZ-PICAZO, Fundamentas. Tomo |, pag. 48 y ss. Sin embargo, en
aquella tradicional orientacion todavia aparece dominante un moralismo de tipo intimista y personal, asi como una reedi-
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tividad-,y cada vez menos conforme a los imperativos de una ética juritbcaada por el orden

de valores sociales constitucionalmente positivizados. Y, sin embargo, el problema de una econo-
mia éticamente orientada que determine las «leyespidisay el «orden de las relaciones socia-

les» ocupa hoy, como acredita inequivocamente nuestra mas reciente experiencia, el centro del deba-
te politico y cultural, que no puede dejar de imponerse con creciente vigor en la forma de pensar y
elaborar la experiencia juridica contemporanea, aquella propia del Estado y del Derecho «sociales»,
tendencialmente sustitutiva de una concepcién meramente técnica del principio -sélo aparentemen-
te neutral- de racionalidad econémica por una concepcién normativa expresiva de la insuficiencia
de una ética individualista y de una economia socialmente avalorativa.

Lo que implica, entre otras cosas, reasignar un «papel central» a los Jueces en un sistema juridi-
co en el que también el ejercicio del poder/libertad de iniciativa econdmica empresarial esta vinculado
al Derecho, en el sentido de adecuacion causal a sus principios fundamentales, prohibiendo cualquier
manifestacion de aquél, sea en términos de pura arbitrariedad, sea de mera discrecionalidad juridica-
mente indiferente, reenviandolos a una «jurisprudencia de valores» de contenido material que los apar-
ta de su viejo papel de aplicadores mecanicos, rutinarios y autébmatas de las leyes, entendidas como sim-
ples reglas externas. En otro caso, y parafraseando la observacion de una autorizada doctrina, un «Estado
de Derecho entendido como un Estado de Justicia», que careciese de un «poder judicial» capaz de rea-
lizar este valor constitucional en una «realidad social efectiva», no seria otra cosa que una pura «burla
y (...) una fuente de grave frustraciqange).

En conclusion, tal como se desprende inequivocamente de lo hasta aqui escrito, la Gltima palabra
al respecto, normativamente hablando, no la tiene ni el punto de vista del legislador especial ni el punto
de vista del Juez, sino glaelltima palabra la tiene el punto de vista del Deredhr@cisamente, a una
significativa recuperacion de la autoridad del punto de vista juridico, sea en el plano normativo, sea en el
plano metodoldgico, que viene progresivamente perdiendo en la mas reciente etapa histérica de su evo-
lucién -como consecuencia del incremento de una legislacion particularista que, acentuando hasta el extre-
mo la estructura problematica, diversifica principioatipnescon una desmesurada contingencia e ins-
trumentalidad, y como consecuencia de un discurso cada vez mas tributario de los «discursos» de otros
«saberes», en particular de la «<economia»- , contribuye decisivamente el creciente recurso a la teoria y la
clausula legislativa del fraude de ley, y en general de las restantes clausulas y/o principios generales, ya
estén formulados en la Constitucién, ya en el «resto del ordenamiento juridico» -art. 9.° 1 de la CE-.

cién de un tradicional iusnaturalismo metafisico, e incluso teoldgico, que no beneficia en nada, antes bien perjudica amplia-
mente, la posibilidad de una construccién técnica soélida de la figura del fraude de ley, presupuesto ineludible para una
ampliacion de su operatividad positiva en el huevo marco de valores, principios y normas de un ordenamiento constitu-
cional.Vid., critica de este tipo clasico de moralizacién e iusnaturalismo en NAVARRO FERNARDEZIde de ley.,

op. cit, pags. 25y 189.

(126) Cfr., E. GARCIA DE ENTERRIA, Principio de legalidad. Estado material de Derecho y facultades interpretativas y cons-
tructivas de la jurisprudencia en la Constitucidin Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho.
Civitas, 1984, pag. 109. Para este mismo planteamiento de la CE de 1978 en relacién a la experiencia juridica en general
de nuestro dias vid., el clasico libro de O. BACH®Ieces y Constituciéfivitas, Madrid, 1985, que recuerda el retor-
no de la Norma Fundamental a concepciones ya clasicas en nuestra cultura y civilizacién juridicas, centradas en la vision
de la «Ley como previa al Derecho» y del «Derecho como previo a la Ley», pero no en el sentido tradicional de un «sis-
tema racional o de Derecho natural cerrado, deducible de ese orden de valores», sino en el sentido de la confianza en «la
inamovible fuerza vinculante que tienen los Ultimos valores de la justicia, a los que pertenecen por lo menos la personali-
dad (la «autonomia del ser») del hombre y la prohibicién de arbitrariedad... y la responsabilidad dentro de la comunidad»,
ibidem pag. 46.
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