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1- Las Reformas Laborales de 1994 vy 1997, tres lustros después.

No nos sorprendio en exceso, a los practicos del derecho de aquella época, la
Reforma legal introducida por la Ley 11/1994, que, entre otras cosas,
ensanché enormemente el campo de aplicacién del apartado c) del art. 52 del
Estatuto de los Trabajadores, ya que el mercado de trabajo venia siendo el
ambito de la vida econémica espafiola que mas transformaciones habia sufrido,
desde los afios 80 , por motivo de la crisis del petroleo primero, y por causa del
elevadisivo indice de desempleo después.

De este modo , y tras una nueva crisis , gue no pudo atenuarse mediante un
Pacto Social, el legislador de nuevo incidi6 , reformando en profundidad, el
mercado de trabajo, especificamente tres aspectos basicos de las relaciones
sociales : los despidos , la negociacién colectiva y la contratacién®. Este
propésito legislativo iniciado en 1994 se continué mediante la reforma de 1997.
A los efectos que nos interesan, se introdujo una nueva figura extintiva a
instancias del empresario: eran las nuevas modalidades de despido objetivo,
por causas econdmicas, tecnolégicas, organizativas o de produccion.

La mayor importancia de esta reforma era la flexibilizacion empresarial en
materia de extinciones contractuales por razones no disciplinarias, que no
fuesen colectivas, que hasta ese momento estaban bajo el exclusivo control
previo administrativo realizado a través del Ministerio de Trabajo, al que
incumbia la valoracion de la existencia o no de causas economicas o, en
general, objetivas, para justificar la extincion contractual, correspondiendo el
posterior control jurisdiccional al orden contencioso administrativo.

! Curiosamente, al igual que en la Reforma laboral de 2010 en que las modificaciones recayeron también
sobre estos tres aspectos basicos de las relaciones laborales , tal y como se explica en la Exposicién de
motivos de esta Gltima reforma.



A partir de la reforma de 1994 , por primera vez, la decision empresarial en
esta materia no solo es ejecutiva sino que ademas es revisable por la
jurisdiccion laboral, que vio asi ampliadas sus competencias materiales.

De este manera el legislador redefinid las causas que justifican las extinciones
no “colectivas”, distinguiendo entre causas econémicas y causas técnicas,
organizativas o de produccion, que traté de concretar haciendo referencia a
una mas adecuada organizacion de los recursos, con vistas a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y el empleo en la misma o a ayudarla a superar
una una situacion econémica negativa.

La reforma de 1994 traté de facilitar el uso del despido objetivo como
mecanismo extintivo, y flexibilizador del mercado de trabajo, pero a criterio del
legislador, debid ser insuficiente pues poco después llegé la reforma laboral
introducida por la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para
la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion indefinida, en
cuya exposicion de motivos se reiteraba la necesidad de acometer de manera
decidida y urgente reformas con el objetivo de luchar contra el paro, la
precariedad laboral y la alta rotacion de los contratos, y de potenciar la
capacidad generadora de empleo, en especial del empleo estable. Para ello,
introdujo una nueva redaccion del art. 52 c) Estatuto de los Trabajadores
respecto a las causas organizativas, tecnolégicas y de produccion,
vinculandolas a la superacion de las dificultades que impidan el buen
funcionamiento de la empresa por su posicion competitiva 0 por exigencias de
la demanda a través de una mejor organizacion de los recursos, para facilitar el
uso de esta modalidad de despido y evitar interpretaciones judiciales
restrictivas.

Otra importante modificacion , que nos llegé de la mano de dichas reformas,
fue el erradicar la calificacién de nulidad del despido por defectos formales en
el caso de los despidos disciplinarios, manteniéndose solo en el caso de los
defectos de forma en materia de despidos objetivos y en aquellos despidos
(fuesen del tipo que fuesen) , que tenian por movil la vulneracion de derechos y
libertades fundamentales ( también llamados despidos radicalmente nulos). Ello
supuso una primera agresion al instituto de la Nulidad, que tan arraigado
estaba en nuestro derecho laboral, en materia de despidos. La segunda
agresion a tal instituto se ha producido recientemente, mediante la Ultima
reforma laboral acometida , que ha sido calificada por algun sindicato, como la
mas “virulenta” de la democracia .

Pero algo fallo en las previsiones, ya que a pesar de los esfuerzos legislativos,
la utilizacion por las empresas, de esta nueva posibilidad extintiva fue inferior a
la vaticinada.Una buena parte de la Doctrina ha venido criticando que los
jueces vy tribunales laborales fueron muy renuentes a colaborar con los
propoésitos flexibilizadores del legislador, resistiéndose a los necesarios
cambios sociales®. Quizas la culpabilidad del fracaso de dicha reforma debe
recaer en los interpretadores ultimos de las normas legislativas, esto es los

Z Las extinciones o despidos «colectivos», regulados en el art. 51.1° del ET redujeron su &mbito pero
siguieron sometidos al régimen de control colectivo y autorizacion administrativa aunque se agilizo el
expediente de regulacion de empleo.

¥ Rodriguez Pifiero, M: “La Reforma del Mercado de Trabajo y el RD Ley 10/2010” Diario La Ley, N°
7441, Seccién Editorial, 8 Jul. 2010, Afio XXXI, Ed. La Ley



jueces®, tal y como se insinGia en la Exposicién de motivos de la Ley 35/2010
de 17 de septiembre, que opta por “proporcionar de mayor certeza” a este tipo
de causas de extincion. O quizas no.

Seguidamente se analizard el panorama legal y jurisprudencial existente
antes de la Reforma legal iniciada por el Real Decreto Ley 10/2010° y
culminada , de momento, con la regulacién introducida por la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo®, en relacién con los aspectos procedimientales del Despido Objetivo
modificados, acotando nuestro analisis especificamente respecto del
procedimiento, calificacion y nuevos efectos de este tipo de extinciones por
razones econémicas, técnicas , organizativas o de produccion que establece el
Estatuto de los Trabajadores en su art. 52.c) en relacion con el art. 51.1° de
dicho cuerpo legal.

2- ANALEPSIS ’ en la Forma y Efectos de los Despidos Objetivos por
causas econdémicas, técnicas, organizativas y de produccion :

No es objeto de este estudio el de las nuevas causas de despido objetivo,
merecedoras de un andlisis en solitario, dada su enjundia. Asi que para situar
al lector, se aclara que nos centraremos en la reforma de la forma, efectos y
procedimiento de las extinciones de contrato por causas objetivas (art. 52.c) del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de Marzo que aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, (en adelante ET). Pero
para tener una visibn mas incisiva sobre la verdadera afectacién juridico-
procesal de la nueva regulacién, importaremos a este breve estudio, la técnica
cenematografica del Flashbach, analizando el antes y el después de la tan
criticada reforma laboral 2010, que en esta materia tiene aplicacién retroactiva
a todos los contratos laborales, esto es, los existentes antes y despues de la
reforma.

El marco juridico regulador de la Forma, procedimiento y efectos en materia de
este tipo de extinciones contractuales se encuentra en los arts. 52.1°.c) , y 53
del ET y en también en los arts. 120 a 123 (inclusive) de la LPL. Los requisitos
Formales exigidos en esta materia eran y son los que a continuacién vamos a
referir:

A)- La comunicacion escrita al trabajador expresando la causa, requisito éste
sustancial en nuestro derecho laboral en el que “no existe” el despido libre o sin
causa. El incumplimiento de tal exigencia venia penalizado con la declaracion

* Falguera Bar6, MA: “ Novedades en la tramitacion del Despido Colectivo y Objetivo” . En dicho
articulo, de recomendada lectura, el autor , entre otras cuestiones, analiza si realmente la culpabilidad en
el fracaso del modelo de despido objetivo recae en los jueces .

® Real Decreto Ley 10/2010 de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
BOE de 17 de junio.

® BOE 18 de septiembre de 2010.

" La Analepsis o Flashback (inglés: escena retrospectiva) : es una técnica utilizada tanto en el cine como
en la literatura que altera la secuencia cronoldgica de la historia, conectando momentos distintos y
trasladando la accion al pasado. (http://es.wikipedia.org; 31 de diciembre 2010)
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de Nulidad del despido por expreso mandato de lo previsto en el art. 53.4 del
ET y 122.1° de la LPL. que a partir de la Reforma se ha convertido en simple
improcedencia del despido. La especificacion de la causa, y ello no ha
cambiado tras la reforma, no debe ser vaga o abstracta o referenciadora de
las causas legales, sino que debe concretarse o personalizarse de acuerdo con
la situacion particular de la empresa, y asi se establece en la reciente sentencia
del TS de 30 de marzo de 2010 (Rec 1068/2009), en la que se penaliza la
dicha abstraccion con la calificacion de nulo del despido producido, ahora seria
improcedente. El supuesto factico analizado en esta Sentencia era el de un
despido en el que se alegaba como causa “ |a reestructuracion de la empresa”,
sin preaviso, y en cuya misma misiva se reconocia la improcedencia por parte
de la empresa al amparo del art. 56.2° del ET con oferta de la indemnizacion
legal prevista en este precepto que fue consignada judicialmente en forma y
tiempo. Pues bien, Por la Sala se analiza el concepto de “causa”, refiriendo a
que: “El significado de la palabra "causa" en el contexto de la regulacion de las
causas del despido objetivo por necesidades de la empresa se refiere
normalmente no al tipo genérico de causa de despido (por ejemplo, la
reestructuracion de la plantilla, el cambio en los productos o en los procesos de
produccion) o a la causa remota que genera las dificultades o situaciones
negativas de la empresa en la que se produce el despido (por ejemplo, la crisis
econémica o las nuevas tecnologias) sino precisamente, como dice
repetidamente elart. 51 ET, a las concretas dificultades o situaciones
econdémicas negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar
su decision extintiva. Son estas dificultades o situaciones econdmicas
negativas las que constituyen, en terminologia delart. 51 ET [al que, como ya
se ha dicho, remite este aspecto de la regulacion elart. 52 ¢) ET sobre el
despido objetivo] las "causas motivadoras"(art. 51.3 ET, art. 51.4 ET art. 51.12
ET) que pueden justificar el acto de despido. Por tanto, no es solamente una
causa abstracta la que tiene que expresarse en la carta de despido, sino
también la causa concreta y préxima motivadora de la decision extintiva, que
refleja la incidencia en la empresa de un determinado tipo de causa o de una
posible causa remota. Asi lo entendié tradicionalmente la jurisprudencia sobre
causas de despido disciplinario; (Sentencias del TS de 3 de noviembre de 1982
(Rec. 6482/1982) y de 10 de marzo de 1987 (RJ 1987, 1371), y asi lo ha
entendido en general la doctrina cientifica en lo que concierne al despido
objetivo por necesidades de la empresa. El razonamiento anterior no queda
invalidado, como propone la sentencia recurrida, por una supuesta virtualidad
general de la via de despido delart. 56.2 ET . Este cauce especial esta previsto
en principio para el despido disciplinario y se extenderia por remisién (aunque
en el presente caso no es imprescindible pronunciarse sobre ello) a las
extinciones del contrato por causas objetivas reguladas en elart. 52 ET . Pero
en lo que concierne particularmente a las extinciones objetivas por causas
empresariales delart. 52.c) ET la remisién no debe alcanzar a la supresion del
requisito de forma escrita "expresando la causa” . A diferencia de lo que
sucede con los despidos disciplinarios, en los que la omision de las
formalidades de la carta de despido determina la calificacion de improcedencia
y no de nulidad(art. 55.4 ET ), el legislador ordena la calificacion de nulidad
tanto para el despido objetivo en el que "no se hubieren cumplido las
formalidades legales de la comunicacién escrita, con mencién de causa" (art.
122.2.a) LPL, que reitera lo dispuesto en el repetidamente citadoart. 53.4 ET)
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como para el despido colectivo en el que " no se hubiese obtenido la previa
autorizacion administrativa” (art. 124 LPL ).”

Pues bien , la anterior Doctrina exigente de concrecidén o especificacion de las
causas que han llevado a la empresa a la utilizacion de la via del art. 52.c) del
ET para extinguir contratos de trabajo, es claro que seguira vigente mas alla de
la Reforma de 2010, aunque eso si, ahora la calificacion del despido, ante su
incumplimiento, debera ser de improcedencia , que no Nulidad , como antafio.

La causa no es una cuestion valadi, ya que ello ha generado, en conexién con
esta institucion extintiva, verdaderos problemas interpretativos hasta el punto
de imposibilitar un posterior reconocimiento de improcedencia del despido por
la empresa por la via del art. 56.2° del ET. Este venia siendo el criterio de la
Sala social del Pais Vasco, por ejemplo, en contra de otras Salas sociales,
como la catalana, aunque finalmente el Alto Tribunal vino a unificar el criterio
en sus sentencias como la de 30 de septiembre de 2010 ( Recurso unificacion
de Doctrina 2268/2009 ; ponente : Sra. D2 M2 Lourdes Arastey Sahun ) . En
esta sentencia se resolvia el recurso planteado contra sentencia dictada por
laSala Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de fecha 28 de
abril de 2009, aportandose como contradictoria a ésta otra sentencia de la
misma Sala de fecha 5 de abril de 2005. La unificacion referida primo los
requisitos de forma exigidos en los despidos objetivos del art. 52. c) del ET,
respecto a la disponibilidad de la calificacion por el empleador, tal y como se
recoge en la fundamentacion juridica de la resolucion, donde se recoge que : “
....el incumplimiento de esa formalidad por parte de la empresa comporta
consecuencias diferenciadas segun se trate de un despido objetivo o de un
despido disciplinario. En la legislacion vigente en la fecha del despido aqui
enjuiciado (anterior a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16
de junio (RCL 2010, 1587), que modifico losarts. 53.4 ET y 122.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144, 1563)) el que la extincién del contrato
de trabajo se considerase un despido objetivo o disciplinario incidia en la
calificacion del despido cuando éste adoleciera de imprecision respecto de la
causa.Partiendo de ello, ha de analizarse si cabe entender que nos hallamos
ante un despido objetivo, defectuosamente comunicado al trabajador; es decir,
si puede desprenderse de la lectura de la carta de despido que el motivo ultimo
del mismo se halla en alguna de las causas que e lart. 52 ET expresa.Y,
ciertamente, habra de estarse a la intencién de la parte empleadora a la hora
de extinguir el contrato de trabajo para poder precisar cual haya de ser el
régimen juridico de la ruptura del nexo contractual. Es precisamente en la labor
de interpretacion de la intenciébn de dicha parte en donde las sentencias
puestas en comparacion contienen doctrina contraria, ya que, como ha
guedado apuntado, en ambos supuestos habia una escueta referencia al
motivo ultimo por el que las respectivas empresas decidieron poner fin a los
contratos de trabajo -con mayor claridad incluso en el caso de la recurrida-. Sin
embrago, la sentencia recurrida minimiza la relevancia de las expresiones de la
carta de despido, cuya literalidad en ese caso pocas dudas ofrecian sobre la
conexion entre la decision extintiva y las circunstancias objetivas del art. 52 c)
ET, al que, ademas, se hacia expresa referencia. Siendo las expresiones
contenidas en la carta reveladoras de la motivacion del empleador para acudir
a la extincion, el reconocimiento de la improcedencia del despido por parte de
éste, con la finalidad de acogerse al art. 56.2 ET, no habria de alterar la
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calificacion de nulidad que legalmente se aparejaba a la insuficiencia del
requisito formal. La norma legal sanciona con nulidad el defecto en a la
precision de la causa, y, por ello, el reconocimiento por parte de la empresa de
la dificultad de prueba de dicha causa en ningun caso puede convertir en
improcedente el despido...”

B)- La puesta a disposicién del trabajador ®, de forma simultanea a la entrega
de la comunicacion escrita, de una indemnizacion de veinte dias por afio de
servicio prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y
con un maximo de doce mensualidades. Este requisito exige, de acuerdo con
la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2005 (Rec.
2939/2004), una actuacion activa y real no sirviendo, a los efectos de su
cumplimiento, una mera oferta de cantidad. Las recientes sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de abril de 2010 (Rec. 3449/2009 ) y la de 10 de
mayo de 2010 (Rec.3611/2009),consideran cumplido el requisito de puesta a
disposicion mediante de entrega de un cheque bancario. Respecto al momento
de puesta a disposicion, también es ya pacifico que se debe producir de forma
simultanea a la entrega de la carta de despido, ya que su demora, aunque
fuese minima, provocaba la declaracién de Nulidad del cese® , de nuevo el ya
reformado art. 53.4° del ET y 122.1° LPL, cosa ldgica pues mediante la
indemnizacion, se pretendia cubrir las necesidades perentorias y vitales del
trabajador afectado y su familia , por lo que el legislador sancion6 con la
nulidad su incumplimiento., aunque tras la Reforma de 2010 se ha mutado a
la improcedencia.

Aungue se preveia, y ello no ha cambiado con la Reforma, la posibilidad de no
cumplir con tal simultaneidad, si la causa del despido es econOGmica y se
recoge en la comunicacién escrita la falta de liquidez'* de la empresa en el
momento de tal comunicacion. Esta excepcidon, también generd discusion,

® Debe hacerse notar al lector que la norma refiere a “ puesta a disposicion” no a entrega , diferencia ésta
que ha sido subrayada por nuestro Alto Tribunal en algin pronunciamiento , como en la Sentencia del TS
de 1 de julio de 2010 (Rec. 3439/2009) que literalmente recoge que : “ ...Con ello el legislador ha
querido significar que en cualquier momento inmediato en el que el trabajador recabe la entrega por
cualquiera de los medios de pago legalmente admitidos, la cantidad debera estar a su alcance, disponible”.

% En este sentido , las Sentencias del TS de 25 de enero de 2005 (Rec. 4018/2003) , de 23 de abril de
2001, (Rec. 1915/2000) y de 28 de mayo de 2001 ( Rec.2073/2000).

YSTS de 17 de julio de 1998 : « ... Pero en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
el retraso en el cumplimiento adquiere un matiz especial, en tanto en cuanto el trabajador no puede ver
demorada la efectividad de la obligacion sinalagmatica, o la cobertura de la deuda de seguridad social,
ya que con esos cumplimientos se cubren necesidades perentorias y muchas veces vitales. De ahi que
tradicionalmente se impone al patrono, como hacia antigua Ley del Contrato de Trabajo, el pago del
jornal dentro de la jornada o inmediatamente después de terminase ésta, sin que el percibo del salario en
periodos superiores pudiera exceder del mes, obligacion de puntualidad que se reitera en los arts 4.2 y
29.1 del Estatuto de los Trabajadores sin que el pago pueda superar el plazo del mes.. ”.

1| a falta de liquidez a efectos de justificar la ausencia de puesta a disposicién de la indemnizacion y ,
por tanto, la declaracion de nulidad debe ser probada por la empresa , pues en caso contrario , procedia la
declaracién de nulidad tal y como se ha recogido en sentencias como la dictada por el Tribunal Superior
de Justicia (TSJ) de la Comunidad de Madrid de fecha 21 de julio de 2010 ( JUR 2010\318177)



exigiéndose finalmente por nuestro Alto Tribunal que la empresa que se
acogiera a esta especial situacion, aportase, al menos indicios, de la falta de
liquidez alegada, pudiendo en tal caso postponer la entrega de Ila
indemnizacion al trabajador hasta el momento de la efectividad del despido,
siendo la causa de tal imposibilidad una cuestion de prueba, a cargo de la
empresa , tal y como se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
enero de 2005 (RJ 2005/ 4257) en la que expresamente se dice: “... debe
dejarse sentado que no basta con la mera afirmacion empresarial acerca de su
situacion de falta de liquidez, sino que se precisa, ademas, su acreditacion si el
empleado la discute, pues el precepto ultimamente citado, refiriéndose ya en
concreto a la obligaciébn de puesta a disposicion de la indemnizacién en el
momento que sefala (esto es, independientemente de que la mala situacion
econdémica pueda o no justificar el despido objetivo), requiere que «como
consecuencia de tal situacion econdémica no se pudiera poner a disposicion del
trabajador la indemnizacion», pues cabe perfectamente la posibilidad de que,
por adversa que fuere la situacion econdmica de la empresa, pueda ésta, sin
embargo, disponer de dinero suficiente para poner a disposicién del despedido
la correspondiente indemnizacién con simultaneidad a la comunicacion del
cese.” No obstante lo anterior, no debe olvidarse que en caso de no
condederse preaviso, no podia dejar de abonarse la indemnizacion, so pena de
la nulidad del despido (tras la reforma , improcedencia) .

Y otro aspecto conflictivo judicialmente, fue la aplicacién de la denominada
doctrina del “error excusable”? en el quantum de la indemnizacién que se pone
a disposicién del trabajador, ya que su apreciacién, enervaba no sélo la
calificacion de nulidad del despido por defectos formales, sino que el fallo debia
calificar de procedente la decision extintiva con condena de las diferencias
indemnizatorias que pudieran proceder®®, que incluia también, en su caso a
una indemnizacion equivalente al mes por falta de preaviso, tras la reforma
seria de quince dias. Un error excusable es la escasa cuantia de la diferencia
entre lo percibido y lo que debia percibirse, y asi se entendi6 en la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 26 de diciembre de 2005 (Rec. 239/2005). En
la misma linea, se calificé de “error excusable” la no inclusién en el céalculo
indemnizatorio del valor atribuible a las “Stock options”, tal y como se recoge
en las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2006 (Rec
3813/2004) y de 16 de matyo de 2008 (Rec. 523/2007) .En la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 7 de febrero de 2006 (Rec. 3850/2004), también se
califico de “error excusable” la no inclusién en el calculo del salario, una partida
en especie consistente en el valor de utilizacion del vehiculo facilitado por la
empresa, y en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2007
(Rec. 4128/2006) tampoco se condend a la empresa al entender que era un
“‘error excusable” la diferencia indemnizatoria que derivaba de no haberse
tenido en cuenta la superior categoria profesional reconocida al trabajador en
el mismo pleito de despido, por lo que al momento del depdsito de la
indemnizacién su categoria era inferior, y por tanto la indemnizacién se
adecuaba a dicha categoria. Tras la Reforma, este aspecto solo se ha visto

2 El art. 122.3° de la LPL recoge : “ No procedera la declaracion de nulidad por haberse omitido el plazo
de preaviso o por haber existido error excusable en el calculo de la indemnizacion puesta a disposicion
del trabajador

3 Los datos que permiten calificar un error de excusable o no pueden variar de un supuesto a otro y
habran de ser ponderados en cada caso ( Sentencia del TS de 19 de junio de 2003; Rec. 3673/2010 )



afectado por la calificacion del despido que caso de apreciarse que no existe
“error excusable”, el despido debe calificarse de improcedente.

También se ha entendido por nuestro Alto Tribunal que si la empresa dispone
de una plantilla de trabajadores inferior a veinticinco, cumple este requisito
poniendo a disposicion del trabajador el 60% de la indemnizacion ( art. 33.8°
del ET), y asi se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de
2002, (Rec 2643/2001). Y sin dejar al FOGASA, debe recordarse que se
vivieron algunos afios de incertidumbre por los practicos del derecho, ya que
este Organismo Autonomo denegaba el abono de las prestaciones en concepto
de indemnizacion por despido objetivo como responsable subsidiaria, en
aguellos casos en que el titulo ejecutivo derivaba de un procedimiento ordinario
(cantidad), alegando que debia haberse impugnado por la via del despido,
cuestion ésta resuelta finalmente por el Tribunal Supremo en la sentencia de
22 de enero de 2007 (RJ 2007\1592) , donde se sefialaba que:“. el objeto
principal de la accion por despido es la obtencién de una declaracion judicial
de nulidad o improcedencia , por lo que si el trabajador acepta plenamente la
correccién y licitud del despido decretado por el empresario no se plantea
realmente conflicto alguno relativo a este nucleo esencial del juicio de despido,
y por tanto, no seria adecuado exigirle entablar tal clase de accién con el Unico
fin de poder cobrar una indemnizacidn cuyos elementos esenciales estan
reconocidos por la demandada. Si el trabajador considera que su cese es
conforme a ley, no tiene por qué ejercitar ninguna acciéon de despido y la falta
de ejercicio de esta accidn no puede producir la consecuencia de que por ello
pierda las indemnizaciones establecidas por ceses ilicitos “ Interesante y digna
de recoger en estas lineas es también la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de febrero de 2009 (RJ 2009\498) , en la que desestimandose el recurso de
casacion para la unificacion de Doctrina planteado por el FOGASA, se
reconoce en su fundamentacion juridica que en el caso de despidos colectivos
gue no se siguieron por la via del art. 51 del ET, procede igualmente la
responsabilidad subsidiria del FOGASA por las indemnizaciones no abonadas
a los trabajadores, pues disponian de titulo habilitante (sentencias) , que ya se
habian pronunciado sobre su derecho a cobrar las dicutidas indemnizaciones .

Trasladandonos de la teoria a la practica debe destacarse que durante los
ultimos afnos, los magistrados “ad quo” han venido aplicando los defectos de
forma en materia de despidos objetivos individuales con criterios de absoluta
racionalidad, y ello ha tenido como consecuencia que en numerosas ocasiones
se declarase la improcedencia, y no la nulidad, por ser aguélla expresamente
solicitada por la parte actora en vistas orales sin comparecencia de las
empresa, en la mayoria de las ocasiones ya “desaparecidas”; dentro de
procedimientos judiciales en los que el prioritario deseo del trabajador acreedor
de la empresa era el de extinguir lo antes posible su relacion laboral de
imposible reconstitucion.

Y no pocos problemas interpretativos se han generado para las empresas que
tras iniciar una extincion contractual por la via del art. 52.c) del ET, han
pretendido acogerse a la posibilidad que les concede el art. 56.2° del ET,
mediante el reconocimiento expreso de improcedencia. A este respecto se han
dado pronunciamiento contradictorios entre las diferentes Salas de lo social de
nuestro pais que, entre la calificacion de improcedencia o nulidad del despido,
por incumplimiento formal de la prevision del art. 53.1°.b) del Et (Puesta a



disposicion del trabajador de la indemnizacion) , y si se entiende cumplido o no
este requisito con la consignacion judicial prevista en el art. 56.2° del ET. Pues
bien esta cuestion fue resuelta por nuestro Tribunal unificador,
especificamente en la sentencia de 1 de Julio de 2010 ( Rec 3439/ 2009), en la
que se entiende cumplido el requisito de la puesta a disposicién, mediante la
aplicacion de la prevision del art. 56.2° del ET, ya que segun reza en su
fundamentacion juridica : “el texto cuya infraccion se denuncia no emplea el
término entrega sino el de puesta a disposicion. Con ello el legislador ha
querido significar que en cualquier momento inmediato en el que el trabajador
recabe la entrega por cualquiera de los medios de pago legalmente admitidos,
la cantidad debera estar a su alcance, disponible.No se desprende lo contrario
del relato histérico, dado que con la comunicacion se ofrece la indemnizacion,
equivalente a 37,50 dias de salario por afio de servicios, advirtiendo de que si
la rechazara, se depositara a su disposicion, en el Decanato del Juzgado de lo
Social. Dentro de las 48 siguientes la cantidad se depositd en el lugar indicado
lo que muestra la clara voluntad y sin reservas de la demandada de
desprenderse de la cifra indicada con destino al patrimonio de la demandante
pues no otra cosa puede desprenderse de semejante proximidad en las fechas.

Oviamente, tras la Reforma esta discusion sera anodina, dada la inexistencia
de opcidn en la calificacion del despido, que en caso de incurrir en defectos
formales , solo podra calificarse de improcedente y nunca nulo.

C)- Concesién de un plazo de preaviso de treinta dias, a contar entre la fecha
de entrega de la comunicacion al trabajador afectado y la fecha de efectos del
despido. Este requisito también ha sufrido un cambio importante tras la
reforma estudiada, que se ha visto reducido en un 50% , quedando, segun el
actual redactado del art. 53.1°.c) del ET, en un plazo de quince dias .

Durante tal periodo de preaviso se prevé también, (y se mantiene tras la
reforma), el derecho del trabajador afectado a una licencia remunerada de seis
horas semanales para la busqueda de otro empleo, segun dispone el art. 53.2°
del ET. Este requisito quedaba, ya antes de la reforma, a salvo de la
declaracion de nulidad, caso de incumplirse, de acuerdo con lo previsto en el
modificado art. 53.4° del ET, aunque eso si, el empresario venia obligado a
sustituir el periodo de preaviso, por el abono de “los salarios
correspondientes™®. Tras la Reforma, se ha cambiado la redaccién del
apartado 4° del art. 53 del ET, en relacion al, también nuevo redactado, de su
homonimo, el art. 122 .3° de la LPL. De este modo, en aquellas extinciones que
se produzcan a partir del 18 de junio de 2010, tal incumplimiento no tendra
afectacion alguna sobre la calificacion de procedencia de la extincion del
contrato por causas objetivas, si bien el trabajador podra reclamar la cantidad
sustitutoria, al que la norma refiere como “los salarios correspondientes a dicho
periodo”.

La génesis de la figura del preaviso, a diferencia de lo que sucede con el
despido disciplinario, se halla en que la extincién del contrato de trabajo por
causas objetivas, responde a razones externas que no dependen ni pueden

1 Salarios que deben incluir la prorrata de pagas extras, y por qué no la licencia de las seis horas
semanales , a cargo de la empresa.



imputarse a negligencias o incumplimientos del trabajador, de tal forma que, el
preaviso es un periodo de gracia que viene a facilitar al trabajador la busqueda
de otro empleo, que le permita continuar cubriendo econdmicamente sus
necesidades perentorias familiares y personales. De ahi que la propia norma
establezca el derecho del operario a una licencia semanal, sin pérdida
retributiva para el trabajador, de seis horas semanales, con el fin de buscar un
nuevo empleo. La drastica reduccion del periodo de preaviso, de treinta a
quince dias, es claro que va a suponer un importante ahorro econémico para
las empresas, pero debe criticarse su negativa afectacion respecto del
trabajador afectado, que es la parte débil del contrato (desigual) de trabajo.

Como se ha dicho, en caso de incumplirse el preaviso, podra el trabajador
alzarse contra la empresa reclamando los salarios correspondientes a tales
dias, bien en una demanda ordinaria de cantidad o, si accion6 por despido
también esta accion es valida para condenar a la empresa a su abono.

Tras la reforma analizada, se ha mantenido inc6lume la cantidad sustitutoria
por la falta de preaviso respecto a la eventual condena a salarios de
tramitacién, tal y como preceptia la literalidad del art. 123. 2° de la LPL, que no
ha sufrido variacidbn. A este respecto merece la pena destacar la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de Julio de 2010 (Rec. 3439/2009), que a
su vez refiere a la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de febrero de
2005 (RJ 2042/2005, Rec.1110/2004), donde se mantiene la independencia y
acumulacion de las cantidades abonadas por falta de preaviso con los salarios
de tramitacion, mediante una escueta fundamentacion juridica que literalmente
dice asi: “ ... De conformidad con el dictamen del Ministerio Fiscal ante la
claridad de lo dispuesto en el articulo 123.2 de la LPL , al establecer que
«cuando se declare improcedente o nula la extincién extintiva, se condenara al
empresario en los términos previstos para el despido disciplinario sin que los
salarios de tramitacién puedan deducirse de los correspondientes al periodo de
preaviso», no cabe olvidar, que la adopcién del acuerdo de extinciéon del
contrato por causas objetivas exige la observancia entre otros requisitos, el
relativo a conceder un plazo de preaviso de 30 dias, computando desde la
comunicacién personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo
(articulo 53.1.c del ET) y estando vigente el contrato el trabajador tendra
derecho sin pérdida de su retribucion a una licencia de seis horas semanales
con el fin de buscar nuevo empleo y, la no concesion de este periodo de
preaviso, si bien no anula la extincion, obliga al empresario al abono de los
salarios correspondientes a dicho periodo de vigencia de existencia del
contrato (articulo 53.2 y 4 del Estatuto de los Trabajadores). Precisamente,
teniendo en cuenta estas circunstancias, particularmente que el contrato existe
durante el periodo de preaviso, se pronuncia el articulo 123.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, cuya interpretacion gramatical, légica y sistematica
excluye la conclusion que pretende la parte recurrente, pues se trata de
retribuciones salariales correspondientes a distintas situaciones, una vigente el
contrato de trabajo y la otra correspondiente a la situacion en que el contrato ya
esta extinguido.”

En relacion al FOGASA, también surgieron dudas en torno a si procedia la
responsabilidad de este Organismo , en casos de insolvencia empresarial , por
las cantidades adeudadas al trabajador por la falta de preaviso, segun alguna
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Sala, por la via de considerar tal cantidad “ indemnizatoria” *, pero el Tribunal

Supremo en sus sentencias de 2 y 10 de febrero de 2010 (RJ 2010/1265 y
2010/1266 respectivamente) , dej6 zanjada esta cuestion eximiendo al
FOGASA de su abono al entender no sdlo que este concepto no es
indemnizatorio afirmando que en todo caso se acerca mas a un concepto
salarial , sino también por cuento no se halla incluido en la prevision del art.
33.2° del ET.

En materia de retraccion del despido, entendemos de aplicacion la Doctrina
contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2009 (RJ
2010/255) , en la que se convalida la retraccion empresarial una vez
comunicada al trabajador su cese, pero con anterioridad a la efectividad de la
extincion, calificada de despido por el trabajador. Mantiene el Alto Tribunal,
gue en este caso es valida la retraccion empresarial que dejoé sin efecto su
decision extintiva antes de que ésta tuviese efectividad. Y aunque esta
sentencia no analizaba una extincién objetiva, seria plenamente aplicable a
este tipo de extinciones, siempre que la retraccion emptresarial se produzca
durante el periodo de preaviso del despido y con anterioridad a la fecha de
efectos del mismo.

Concluyendo con este apartado debemos aseverar que la Doctrina existente en
torno al requisito del preaviso se mantiene igual, pues ya quedaba fuera del
alcance de la Nulidad antes de la reforma, excepto por la disminucion del plazo
reducido a quince dias , como se ha dicho.

D)- El traslado de copia de la decisién de despido a la representacion legal de
los trabajadores para su conocimiento. Aunque el texto legal que regula esta
exigencia formal, art. 52.1.c) in fine del ET, literalmente hace referencia al
“escrito de preaviso”, el Tribunal Supremo rectificd, en su Sentencia de fecha
18 de abril de 2007 (Rec. 4781/2005), la literalidad del precepto legal
estableciendo que el traslado a la representacion social debe ser del contenido
de la carta de despido en si, y no del previso, ya que una interpretacion finalista
nos indica que lo que se busca es el control de este tipo de extinciones por
parte de la representacion de los trabajadores a efectos de evitar que el goteo
de despidos individuales por causas econémicas, técnicas, organizativas y de
produccion sobrepasen los umbrales fijados en el art. 51. 1° del ET, para los
despidos colectivos, que requieren autorizacion administrativa. Debe criticarse
aqui, al legislador artifice de la reforma laboral de 2010, ya que pudo aplicar la
citada rectificacion jurisprudencial, dejando pasar, sin embargo, una buena
oportunidad.

También este requisito formal se ha visto modificado tras la reforma laboral de
2010, pues su incumlimiento tiene por efecto juridico solo la declaracion
improcedencia , ( ya no la nulidad) del despido objetivo, cosa que va a suponer
un duro golpe sindical , pues mediante esta opcidn se suaviza la “sancion” legal

15 Debe destacarsev aqui la sentencia del TSJ de catalunya de fecha 13 de noviembre de 2003 ( Rec sup.
438/2002) , en la que se condena al FOGASA a su abono a favor de la trabajadora recurrente al entender
tal concepto incluido en la previson del art. 33.2° del ET tras la reforma legal de 1997, y en concepto
indemnizatorio.
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de su incumplimiento , permitiendo incluso que se burle el mismo, a costa del
ofrecimiento de una indemnizacién superior.

4- PROLEPSIS ' del Despido objetivo: La Nulidad del Despido: En
peligro de Extincion?

Podemos aseverar, a modo de conclusion, que una de las mas importantes
novedades introducidas por la Reforma-2010 en relacion al despido objetivo
por amortizacion del puesto de trabajo, reside en el destierro, que se vislumbra
permanente, de la declaraciéon judicial de nulidad del despido por
incumplimiento de los requisitos formales del procedimiento’’. Ello reduce
notablemente las posibilidades judiciales de acoger la nulidad (apreciable de
oficio), al restringirla a los supuestos de vulneracién (directa o indirecta) de
libertades publicas o derechos fundamentales 8 o en los casos de los llamados
despidos discriminatorios tal y como preceptia el art 53.4° del ET, que por
ahora, no ha sido modificado.

La erradicacion de la calificacion de Nulidad del despido objetivo por razones
de Forma, supone la suavizacion de la sancion legal por incumplimiento de los
requisitos del art. 53 del ET a los que hemos referido y ello se traduce en la
pérdida para el trabajador despedido del conjunto de garantias juridico-
procesales que tiene aparejado el concepto de “ nulidad”. Recordando la teoria
civilista sobre la nulidad frente a la anulabilidad de los contratos™, en sentido
estricto, un contrato es nulo cuando va en contra de una norma imperativa o
prohibitiva. Ademas la Nulidad es definitiva e insubsanable e implica la ineptitud
para producir toda clase de efecto juridico (“quod nullum est nullum effectum
producit”). Tiene un efecto general “erga omnes” y su declaracion judicial, que
es apreciable de oficio, lleva consigo la necesidad de que todas las cosas
vuelvan al estado que tenian con anterioridad a la celebracién del contrato o
negocio declarado nulo. Ademas, la accién de Nulidad es imprescriptible.

Qué ha pasado con la NULIDAD?

En el humilde entender de esta magistrada, esta modificacién, va a tener una
clara y notable repercusion para todas las partes sociales:

16 prolepsis : En sentido literario se refiere a un salto hacia adelante en la narracién, mediante el cual se
adelantan al lector elementos de la trama, de modo que antes de leer la novela ya sabe o al menos intuye
cudl va a ser el final. En este sentido la prolepsis requiere una cierta pericia en su manejo, puesto que es
dificil mantener el interés del lector cuando ya sabe cuando va a ser el final. Un ejemplo de prolepsis seria
Crénica de una muerte anunciada, de Gabriel Garcia Marquez, obra literaria en la que se sabe que el
personaje de Santiago Nasar va a morir, pero lo que verdaderamente atrae al lector es averiguar las
circunstancias y razones del asesinato. (http://es.wikipedia.org ; 31 de diciembre 2010 )

" El procedimiento a seguir en materia de extincion contractual por causas objetivas viene preceptuado
en el articulo 53 del Estatuto de los Trabajadores con el titulo, “ forma y efectos de la extincion por
causas objetivas”.

'8 _os derechos fundamentales y libertades publicas , se regulan en los arts. 14 a 29 de nuestro Texto
Constitucional .

19 Nuestro Cédigo civil, regula indistintamente en el Capitulo V1 del Titulo Il de su Libro IV, articulos
1.300 a 1.314, bajo la rébrica ““ De la nulidad de los contratos “ tanto la Nulidad de pleno derecho como la
anulabilidad.
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a) - La empresa abaratard el coste de sus despidos, sin la amenaza de
tener que readmitir al trabajador, ademas podra aplicar sin problemas el
denominado “despido expres’, mediante el “despido objetivo
improcedente” al desaparecer la nulidad. Ademas, y respecto de los
contratos celebrados tras la entrada en vigor del RD 10/2010 , de
duracion superior a un afo, podran nutrirse, las empresas con mas de
25 trabajadores de la “subvencion” con cargo al FOGASA del 40% sin
los limites del art. 33.2° del Estatuto de los Trabajadores. %

b) Para los trabajadores, el panorama es bastante mas gris, ya que veran
reducido el tiempo de preaviso para la busqueda de otro empleo,
perdiendo el conjunto de garantias econdmicas Y juridicas que en este
tipo de extinciones tenian antes de la Reforma 2010, ya que podran ser
despedidos sin recogerse causa, sin ponerse a su disposicion la
indemnizacion legal, so pena, para la empresa, de una indemnizacion
superior, como consecuencia légica de su calificacion de improcedencia.
De este modo, se eliminan los mecanismos de proteccion legal-formal
del trabajador ante una decisidbn empresarial extintiva de razones no
imputables al trabajador afectado.

c) Para los Sindicatos ; se reduce notablemenete su capacidad de control
en materia de despidos objetivos, pues al desaparecer la sancion de
nulidad del despido, por incumplimiento de su comunicacion a la
representacion  unitaria, se aumentan las posibilidades de
desconocimiento unitario o sindical del numero total de despidos
objetidos producidos y , por ende , si los mismos superan los umbrales
previstos en el articulo 51.1° del Estatuto de los Trabajadores .

d) Para los préacticos del derecho; esto es el colectivo de letrados
laboralistas, graduados sociales y magistrados sociales; decir que la
reforma nos va a generar discusion sobre todo en torno a la prueba de
las causas y la finalidad del despido, disminuyendo en cuanto a los
defectos formales y sus consecuencias juridicas, que ahora quedan
unificadas en la declaracion de improcedencia del despido.

Como conclusion final, se podria decir que esta Reforma Laboral, profunda y
de enjundia, pretende acotar o disminuir el margen interpretativo judicial,
tutelando el uso del despido objetivo como mecanismo flexibilizador de un
mercado de trabajo en plena crisis global, pero ello a costa de la pérdida de
derechos de la parte mas debil del peculiar contrato laboral. No obstante lo
anterior, nosotros, los jueces sociales tenemos la obligacion de interpretar las
normas, (sin exclusion de la tan analizada ultima reforma laboral), de acuerdo
con los principios inspiradores de nuestra Carta Magna, la Constitucion
Espafiola de 1978, asi como el conjunto de esos derechos y libertades,

% Esta nueva indemnizacion con cargo al FOGASA se compatibiliza con la prevista en el art. 33.8° del
ET , ya existente antes de la Reforma , pero limitada a las empresas que extinguian contratos por la via
del art. 51y 52.c) del ET, y siempre que tuvieran una plantilla inferior a 25 trabajadores , aunque aqui si
se aplican los liomites quantitativos delart. 33.2° del ET.

2L El articulo 51.1° del ET establece los umbrales nimericos de trabajadores afectados por despidos
fundados en causas econdmicas, técnicas , organizativas o de produccién , a los efectos de calificarlo de
colectivo o individual, distincion ésta de importancia a efectos de la tramitacion , pues los despidos
colectivos exigen la iniciacion de un Expediente de Regulacion de Empleo (ERE) , y autorizacion
administrativa.
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calificados de “fundamentales”, que continuan vigentes, en cuya aplicacion, el
juzgador no debe olvidar su deber de encauzar y corregir las desigualdades y
preservar las garantias de los derechos sociales, que por ahora, no han sido
erradicadas de nuestro sistema juridico laboral.
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