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PRESENTACIÓN

En los últimos meses, y coincidiendo con los momentos más dramáticos del curso de
la crisis económica,  desde diversos zonas de los poderes financiero y académico y co-
ordinadamente con la patronal,  se ha puesto en marcha por los sectores ideológicos
asentados en el neoliberalismo causante de la situación, un proceso de acoso y derribo
de unos de los derechos más preciados de los trabajadores: la indemnización por des-
pido. Con pronunciamientos coordinados que cuentan con gran apoyo mediático y uti-
lizando organismos institucionales (Banco de España) colectivos académicos (los 100)
o individuales (el vocero que por turno corresponda) se intenta machaconamente ligar
la alta tasa de paro existente en nuestro país –consecuencia directa de la aplicación de
sus propias recetas neoliberales para la economía y el mercado de trabajo-  con el coste
del despido, achacando a los derechos de los trabajadores derivados del, según ellos,
alto coste del despido, una maldad per se, por lo que de no ser eliminados, impediría
no ya la vuelta al nivel de empleo anterior a la crisis, sino que, sostienen, se seguirá des-
truyendo empleo por el egoísmo e insolidaridad de los propios trabajadores y de sus
organizaciones sindicales. No es éste el foro para refutar tal falacia, pero sí lo es para
exponer de forma detallada el estado general de la figura del despido y las consecuen-
cias y efectos sobre el empleo derivadas de su calificación jurídica. La calificación del
despido es la técnica que se utilizada para decidir los efectos de la decisión tomada uni-
lateralmente por el empresario, los derechos que le corresponden al trabajador y la in-
tensidad de la tutela judicial que va a dispensarse. El régimen legal de la calificación
del despido es el terreno donde se decide el poder empresarial para disponer unilate-
ralmente de la vigencia del contrato de trabajo, el coste que ha de asumir la empresa
por esta decisión y los correlativos derechos del trabajador a la estabilidad en el em-
pleo y a la reposición efectiva su puesto de trabajo. Se trata de una materia que, lejos
de ser un supuesto de carácter meramente técnico como nos quieren hacer creer esas
voces interesadas , es esencial y determinante en la configuración de las relaciones la-
borales y en toda la dinámica del contrato de trabajo, así como en el régimen de ma-
yor o menos flexibilidad al que se  somete la extinción contractual. Para contribuir a
la clarificación del estado jurisprudencial y doctrinal del despido presentamos el estudio
“Calificación del despido y estabilidad en el empleo: El despido sin causa y el despido

reconocido improcedente por el empresario., que esperamos sea de utilidad para des-
armar las posiciones ofensivas de los sectores neoliberales, que con el señuelo de
aportar soluciones a la crisis por ellos provocada, pretenden hacer pagas a los traba-
jadores el coste de sus nefastas políticas neoliberales.

El presente Observatorio Jurídico se completa con una selección de sentencias de la
doctrina judicial en materia laboral entre las que merecen una especial mención, la pri-
mera de ellas es la del TC (124/2009) referente a una trabajadora que fue despedida
cuando estaba embarazada y a pesar de que la empresa ignoraba tal estado, el TC otorga
el amparo (con un voto particular)  a la trabajadora en su demanda y declara que el des-
pido ha de calificarse como nulo y no improcedente como así lo había entendido la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo y la segunda sentencia que resaltamos es la del Tri-
bunal Supremo (Sala General, Rcud. 1542/008), sobre el derecho a disfrutar vacacio-
nes  cuando se produce una incapacidad temporal antes de la fecha prevista individual
o colectivamente para su comienzo. El TS modifica su propia doctrina como conse-
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cuencia de la STJCE de 20-1-2009, en el sentido de que las vacaciones no se consumen
por esa causa y por tanto el trabajador tiene derecho al señalamiento de un nuevo pe-
ríodo para su disfrute.  El simple enunciado de su contenido evidencia que estamos ante
dos importantes sentencias que fijan derechos de los trabajadores  en relación a la no
discriminación por razón de sexo y vacaciones respectivamente y por ello las mismas
han de tenerse muy en cuenta para su difusión entre los trabajadores.

OBSERVATORIO JURIDICO SOCIOLABORAL
Director: José Luis Alvarez Rodríguez
Elabora: Gabinete de Estudios Jurídicos de CCOO
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Calificación del despido y
estabilidad en el empleo
El despido sin causa y el despido reconocido
improcedente por el empresario

FRaNCiSCO-JOSé GuaLda aLCaLá
Gabinete de Estudios Jurídicos de CC.OO.

SumaRiO: 

i. La calificación del despido como técnica reguladora de los efectos de la decisión em-
presarial.

ii. El marco normativo de la figura del despido improcedente: despido objetivo y des-
pido disciplinario. 

iii. El despido con causa falsa: el alcance de la causa invocada por la empresa y el pro-
blema del despido fraudulento. 

a) La supuesta capacidad empresarial para determinar el régimen aplicable al des-
pido.  

b) La revisión de esta doctrina: La causa efectiva como determinante del régimen
aplicable al cese y el ámbito del despido fraudulento. 

iV. El despido sin causa, o con causa no regulada: la creación doctrinal del despido li-
bre indemnizado. 

V. La revisión de la doctrina del despido sin causa o con causa no prevista legalmente. 

Vi. El despido reconocido improcedente y problemas de calificación. 

RESumEN: 

La calificación del despido es una técnica que sirve para determinar el régimen jurídico
aplicable a los efectos que han de generarse a la decisión empresarial de poner fin a la
relación laboral, y determina el conjunto de obligaciones y derechos de los que dispone
el empresario y, los correlativos derechos y obligaciones que van a corresponden al tra-
bajador.  No obstante la importancia capital que hemos señalado, el tratamiento le-
gislativo es parcial, asistemático y deja importante materias sin resolver de forma con-
cluyente. La afirmación de que en España rige el despido libre indemnizado es la
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culminación de todo un proceso sistemático, de elaboración de postulados interpreta-
tivos sobre el marco regulador del despido, que se ha encaminado a reforzar los pode-
res empresariales ante la extinción del contrato, y para limitar el propio control judi-
cial de las decisiones extintivas.

El objeto de este trabajo es analizar y cuestionar las bases en las que se asienta dicha
construcción del despido libre indemnizado, su grado de correspondencia con la vigente
legislación, y disponer de elementos interpretativos para hacer efectivo un control ju-
dicial de la decisión empresarial de despedir al trabajador, con pleno respeto a las ga-
rantías que nuestra legislación ha establecido. 
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i. LA CALIfICACIÓN dEL dESPIdo Como TéCNICA REguLAdoRA dE
LoS EfECToS dE LA dECISIÓN EmPRESARIAL.  

La calificación del despido es una técnica que sirve para determinar el régimen jurídico
aplicable a los efectos que han de generarse a la decisión empresarial de poner fin a la
relación laboral, y determina el conjunto de obligaciones y derechos de los que dispone
el empresario y, los correlativos derechos y obligaciones que van a corresponden al tra-
bajador. Se utiliza para determinar la eficacia de la decisión empresarial, si es o no ca-
paz de poner fin a la relación laboral, y las obligaciones económicas que la empresa ha
de asumir como consecuencia de la extinción del contrato y la privación de la ocupa-
ción al trabajador, ya sea temporal o definitiva. Resolver por tanto qué calificación ha
de tener un despido es resolver el cuadro de derechos que corresponden al trabajador
ante la extinción de su contrato, así como de las atribuciones del órgano judicial que
efectúa el control del cese.  

En nuestro Ordenamiento no hay una regulación unitaria de la figura del despido o, en
general, de la decisión empresarial de extinguir el contrato. Existe un catálogo de cau-
sas de extinción del contrato, algunas de las cuales conectadas con la voluntad em-
presarial de poner fin a la relación laboral. Sólo en relación con determinados tipos de
decisiones, como es el despido por razones disciplinarias, y el despido por razones ob-
jetivas, se emplean las categorías relativas a la calificación del cese como procedente,
improcedente o nulo. 

además, no hay que olvidar que la calificación del despido improcedente o nulo se hace
con arreglo a criterios distintos según que se trate del despido disciplinario o el despido
objetivo, pues no hay un tratamiento unitario de la improcedencia o la nulidad, sino
que cada clase de despido se califica con arreglo a reglas propias. El ejemplo más im-
portante se concreta en los incumplimientos formales del despido: si se trata de un des-
pido disciplinario, las exigencias de forma generan la improcedencia, salvo importan-
tes excepciones, mientras que en el despido objetivo, los defectos de forma dan lugar
a la nulidad, salvo igualmente ciertas excepciones.

Esto nos permite resaltar que para decidir los efectos de la decisión empresarial de po-
ner fin a la relación laboral, cuando no se ajusta al régimen legal, exige resolver dos
cuestiones que no siempre se toman en consideración que con mucha frecuencia, en
la práctica judicial, aparecen indebidamente mezcladas en la labor de calificación del
despido: 

— En primer lugar, la determinación de la modalidad extintiva. Es preciso deter-
minar si se trata o no de un despido, y si lo es, de qué tipo de despido se trata, lo
que se configura a partir de la causa tomada en consideración para el cese. Es una
labor decisiva pues van a decidir el régimen aplicable a los requisitos para el cese
y a la calificación de los incumplimientos de la actuación empresarial y con ello,
de los efectos del despido. En el ordenamiento sólo se encuentran regulados los
efectos de los despidos por motivos disciplinarios y los despidos por razones ob-
jetivas, ya sea en su modalidad de despido objetivo individual o plural, y el des-
pido colectivo. Otras decisiones empresariales de poner fin a la relación laboral
también se contemplan, como la terminación de los contratos temporales, pero
no se regula el régimen aplicable a la decisión empresarial cuando la contratación
temporal es irregular, o no se han cumplido las exigencias para que sea aplicable
el vencimiento del contrato. 
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— En segundo lugar, la calificación del cese. una vez localizado el tipo de despido,
es preciso llevar a cabo la calificación del cese propiamente dicha, según el grado
de incumplimientos de que pudiera adolecer, y la sanción que se le asigna a cada
uno de esos incumplimientos, bien sea la nulidad o la improcedencia, lo que de-
pende, como hemos visto, del tipo de despido de que se trate según su causa, ya
sea disciplinario u objetivo. 

una vez que hemos realizado esa labor de determinación de la modalidad extintiva y
la calificación del cese, los efectos sí que son prácticamente comunes. La calificación
de nulidad tiene asegurada por ley la reposición en el anterior puesto de trabajo,
mientras que en el caso de la declaración de improcedencia, la garantía es mucho más
limitada dado que, con carácter general, se ofrece la posibilidad al empresario de op-
tar por la readmisión o el abono de una indemnización compensadora de la extinción
contractual. Sólo de forma excepcional, a los representantes de los trabajadores se les
ofrece la posibilidad de ejercitar esa opción en el despido improcedente, como garan-
tía vinculada al cargo representativo. 

El régimen legal de la calificación del despido es el terreno donde se decide el poder em-
presarial para disponer de la vigencia del contrato de trabajo, el coste que ha de asu-
mir la empresa por esa decisión, los correlativos derechos del trabajador a  la estabili-
dad en el empleo y a la reposición efectiva en su puesto de trabajo. Se trata de una
materia que, lejos de un supuesto carácter técnico, es determinante en la configuración
de las relaciones laborales y en toda la dinámica del contrato de trabajo, así como en
el régimen de mayor no menor flexibilidad al que se somete la extinción contractual. 

No obstante la importancia capital que hemos señalado, el tratamiento legislativo es
parcial, asistemático y deja importante materias sin resolver de forma concluyente,
hasta el punto de que ha sido objeto de una importante labor de aclaración, o correc-
ción y desarrollo por la doctrina científica y judicial, hasta el punto de que podemos de-
cir que el análisis del marco normativo sólo ofrece una visión parcial, y en muchos ca-
sos, incompleta, del verdadero sistema de calificación del despido que se viene
aplicando en nuestro país. La afirmación de que en España rige el despido libre in-
demnizado es la culminación de todo un proceso sistemático, de elaboración de pos-
tulados interpretativos sobre el marco regulador del despido, que se ha encaminado a
reforzar los poderes empresariales ante la extinción del contrato, y para limitar el pro-
pio control judicial de las decisiones extintivas. 

La calificación del despido afecta a toda la dinámica de la extinción del contrato, pero
existen dos ámbitos en los que resulta muy intensa la labor de recreación del sistema
del despido al que venimos asistiendo: en primer lugar, con el despido sin causa, que
no responde más que a la libre decisión del empresario, o el despido con causa falta,
en el que los reales motivos del cese no se corresponden con los invocados por la em-
presa. La solución judicial más frecuente es considerar que tales despidos sólo gene-
ran, como regla general, consecuencias económicas, y las facultades judiciales no al-
canzan a la reposición efectiva del trabajador en su puesto de trabajo, lo que se funda
en dos presupuestos completamente discutibles: que toda decisión extintiva del em-
presario que no se ajusta a derecho sólo puede merecer la calificación de improcedente
o nulo, y que para efectuar esa calificación, hay que aplicar las reglas del despido por
razones disciplinarias, que es el que menos garantías formales, individuales, sindica-
les y de control judicial tiene para el trabajador.  

El objeto de este trabajo es analizar y cuestionar las bases en las que se asienta dicha
construcción del despido libre indemnizado, su grado de correspondencia con la vigente
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legislación, y disponer de elementos interpretativos para hacer efectivo un control ju-
dicial de la decisión empresarial de despedir al trabajador, con pleno respeto a las ga-
rantías que nuestra legislación ha establecido. 

II. EL mARCo NoRmATIvo dE LA fIguRA dEL dESPIdo
ImPRoCEdENTE: dESPIdo objETIvo y dESPIdo dISCIPLINARIo. 

Tomando en consideración las distintas causas que pueden determinar la extinción del
contrato de trabajo, cabe diferenciar diversas modalidades o tipos de despido  tipifi-
cadas en la legislación laboral: 

— El despido disciplinario: en el que el motivo tomado en cuenta por el empresario
es el incumplimiento de los deberes laborales por el trabajador de forma grave y
culpable, y supone por tanto el ejercicio del poder de dirección en su vertiente san-
cionadora y de control de las obligaciones que le corresponden al trabajador. aquí
la regulación legal es plena, en la medida que contempla no sólo la causa extin-
tiva, sino los efectos que tiene el incumplimiento de los requisitos para que
opere, diferenciando los efectos según que el despido antijurídico se califique
como improcedente o nulo. 

— El despido objetivo basado en diversas razones como: la  ineptitud del trabaja-
dor o en su falta de idoneidad objetivada para el desempeño de sus funciones, o
basado en el absentismo laboral, y sobre todo, el despido basado en razones eco-
nómicas, técnicas, organizativas o de producción, que a su vez se escinde en dos
modalidades según el número de trabajadores afectados: despido objetivo y des-
pido colectivo, que tienen un régimen jurídico  diferente. 

Hay otros supuestos de decisión extintiva acordada por la empresa que ni siquiera en-
cajan en los supuestos típicos antes mencionados, pero que precisan de una solución
en cuanto a los efectos que han de generar en las relaciones laborales. Se trataría de su-
puestos de despido no típicos, como son: 

— La finalización de los contratos temporales: Se podría decir que la causa de fina-
lización no es tanto un despido como el cumplimiento del plazo previsto en el con-
trato, pero no deja de ser una formulación teórica por cuanto, en primer lugar,
siempre es necesaria una decisión empresarial de poner fin a la relación laboral,
como es la denuncia, ya que en otro caso la misma seguiría produciendo efectos.
No obstante, en esta materia el tratamiento legal es muy precario, pues sólo re-
gula la extinción por vencimiento del contrato cuando concurren todos los re-
quisitos legales para el cese, pero no el régimen aplicable cuando tales requisitos
no concurren, principalmente, cuando no concurre la causa del contrato tempo-
ral y el mismo es fraudulento. En tales casos se  plantea la necesidad de deter-
minar el régimen jurídico aplicable. 

— La no reincorporación del trabajador tras el ejercicio de permisos, licencias o ex-
cedencias. 

— El despido tácito, cuando la empresa se desentiende de la relación laboral. 
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— La regulación legal del despido improcedente permite sacar la conclusión de
que, técnicamente, es la calificación que cabe asignar a dos modalidades de des-
pido: 

— al despido disciplinario, tal y como se regula en el ET, art. 56. Esta es una de las
calificaciones posibles que procede asignar al despido disciplinario regulado en
el art. 55.3 ET, y que  se integra con la regulación del despido nulo que hacen los
números 5 y 6 del mismo art. 55, y junto con el despido procedente, que se regula
en el número 7 del mismo precepto. Sólo tiene por tanto una especificidad en
cuanto en la técnica legislativa, la regulación de los efectos del despido improce-
dente ha merecido su tratamiento, no entre los distintos apartados del art. 55, sino
en un artículo específico y diferenciado, pero inmediatamente subsiguiente, y sin
conexión en un marco general de los efectos de un despido distinto. 

La Ley de Procedimiento Laboral también recoge la calificación del despido al re-
gular el contenido de la sentencia, y atribuye expresamente la declaración de im-
procedencia -art. 108-, al despido que se contrapone al procedente. de esta
forma, el despido improcedente es el que no queda acreditado por el empresario
el incumplimiento alegado, o no se han cumplido los requisitos de forma del art.
55 ET, que igualmente están vinculados al despido disciplinario, por lo que el tra-
tamiento del art. 108 LPL del despido improcedente es una modalidad del des-
pido disciplinario. 

— También de aplica la calificación de improcedencia al despido objetivo, junto con
la calificación de procedencia o nulidad, tanto en el ET –art. 53.5 ET- como en la
LPL –art. 122.1 y 123.2-. 

Fuera de estos supuestos, no puede decirse que la legislación haya establecido un ré-
gimen jurídico del despido improcedente. En concreto, en relación con las modalida-
des de extinción del contrato, no procede tal calificación en el caso del despido colec-
tivo, en el que sólo se regula la declaración de nulidad si no se han cumplido la
necesidad de obtención de la autorización administrativa –art. 124 LPL-, pero no se da
cabida a la improcedencia. 

El régimen legal del despido improcedente pone en evidencia que no es un tipo de des-
pido, sino una calificación  que merecen determinados tipos de despido, ya sea por mo-
tivos disciplinarios, ya sea por causas objetivas, cuando se ha incumplido determina-
das previsiones, y no opera al margen de la causa que determina la extinción, sino que
cada tipo de despido da lugar la improcedencia o nulidad con arreglo a requisitos pro-
pios y específicos.  

Sin embargo, la normativa no regula todos los supuestos de decisión empresarial de
despido. Hay otras extinciones que corresponden a la voluntad del empresario sin ajus-
tarse a los requisitos legales, pero que carecen de regulación positiva en cuanto a los
efectos, como sucede en el despido sin causa alguna, basada en la voluntad discrecio-
nal del empresario, o la extinción de los contratos temporales fraudulentos o antes del
plazo legalmente previsto, la negativa a reincorporar al trabajador tras el disfrute de
permisos, licencias o excedencias, o el despido tácito, expresado por el desentendi-
miento del empresario de la relación laboral pero sin manifestarse de forma expresa
la voluntad extintiva. En todos estos supuestos se plantea la cuestión esencial de que
régimen aplicar al acto empresarial que infringe el Ordenamiento. En estos casos, no
hay una enumeración precisa de los supuestos que dan lugar a la improcedencia o a la
nulidad del cese. El vacío de regulación se integra con las diversas opciones interpre-
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tativas, que responden a modelos distintos de concebir las relaciones laborales, el prin-
cipio de estabilidad en el empleo, la tutela judicial de los derechos laborales, y la flexi-
bilidad ante el despido. 

III. EL dESPIdo CoN CAuSA fALSA: EL ALCANCE dE LA CAuSA
INvoCAdA PoR LA EmPRESA y EL PRobLEmA dEL dESPIdo
fRAuduLENTo. 

En la legislación la calificación del despido improcedente o nulo se reserva al despido
disciplinario y al despido objetivo. El concepto de lo que es un despido disciplinario o
un despido objetivo, y el régimen aplicable a las otras causas de extinción, es el primer
campo de discusión donde se plantean los efectos que ha de tener la decisión empre-
sarial, pues según se considere que estamos ante uno u otro despido, el régimen legal
de su calificación, y con ello, sus efectos, serán distintos.  

a pesar de la importancia de la cuestión, no pensemos que la definición de lo que es
uno y otro despido es una materia evidente, regulada con precisión por la ley, y exenta
de importantes discrepancias jurídicas. Todo lo contrario, se trata de una materia muy
afectada por el intenso debate generado en relación con los poderes empresariales, ya
que decide el cuadro de derechos y obligaciones que se generan por la extinción del con-
trato. La doctrina que ha reforzado más intensamente los poderes empresariales, de
amplio reflejo jurisprudencial, ha llegado a afirmar, en resumidas cuentas, que el des-
pido es lo que la empresa invoca, y que el régimen legal aplicable es el que la empresa
elige. analicemos en concreto esta doctrina, los resultados prácticos a los que lleva y
las bases para reconsiderar su fundamento normativo. 

a) La supuesta capacidad empresarial para determinar el régimen
aplicable al despido.  

Para la opción interpretativa asentada mayoritariamente en la doctrina judicial, que es
la que más refuerza el poder empresarial y, paradójicamente limitan la intervención ju-
dicial, el despido disciplinario y el despido objetivo dependen, exclusivamente, de los
motivos invocados por el empresario para llevar a cabo la extinción, para lo cual es de-
cisiva, exclusivamente, la forma empleada por la empresa para comunicar el cese y la
propia modalidad extintiva que hubiera invocado el empresario. de este modo,  serían
despidos disciplinarios, o se regirían por la calificación del despido disciplinario aque-
llo en los que el empresario hubiera invocado, formalmente, razones disciplinarias, y
despidos objetivos, los que el empresario hubiera invocando razones objetivas. Es la in-
vocación empresarial expresada en la forma por la que se instrumenta el despido la que
marca las reglas para regular los efectos de la extinción y los poderes del órgano judi-
cial.

así por ejemplo, un despido en el que la empresa simula razones disciplinarias, de-
terminaría inexorablemente la aplicación del régimen del despido improcedente, y con
ello, la calificación de improcedencia o nulidad con arreglo a este tipo de despido. Si
el único propósito del despido es la amortización del puesto de trabajo sin causas le-
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gales para el despido objetivo, no por ello el órgano judicial podrá aplicar el régimen
previsto para el despido objetivo sin la concurrencia de la causa ni el procedimiento le-
galmente establecido para tal modalidad extintiva, y ello a pesar de que suponen mu-
chas más garantías para el trabajador que el despido disciplinario, elegido por la em-
presa. El resultado práctico del proceso es muy claro: la aplicación del régimen del
despido disciplinario determina calificar el cese como improcedente, lo que supone ad-
mitir una opción a favor del empresario mediante el pago de una indemnización para
extinguir el contrario, mientras que si se hubiera calificado con arreglo a la verdadera
naturaleza de despido objetivo sin causa ni procedimiento, hubiera concluido en la nu-
lidad, con la consiguiente  readmisión obligatoria del trabajador sin posibilidad de sus-
titución con el abono de una indemnización.  

dado que la empresa puede elegir el régimen aplicable a su decisión extintiva, si se
acepta este postulado, la figura del despido fraudulento no existe, por la simple razón
de que la causa invocada por el empresario, aunque sea “fraudulenta” por cuanto
trata de evitar los efectos de la verdadera motivación del cese, es exclusivamente la que
determina los efectos del cese. Por tanto, no es que no haya despidos fraudulentos, es
que no se aplican la garantía legalmente prevista, con carácter general, para el fraude
de ley, como es la aplicación de las normas que se han tratado de eludir, lo que supone
la legalización del fraude empresarial en la decisión de extinción del contrato. 

Esto supone maximizar la soberanía del empresario en relación con la extinción del con-
trato, pues tiene libertad para elegir el régimen jurídico aplicable a ese cese, aunque sea
el previsto para unos motivos distintos de los tomados en consideración por la empresa.
Esta configuración de la causa del despido, disponible por el empresario, junto con el
juego combinado de que el despido sin causa se rige por la reglas del despido discipli-
nario, conducen a una flexibilidad práctica del despido mucho mayor que la que pu-
diera resultar de la mera contemplación de nuestro Ordenamiento. El resultado prác-
tico es que a la hora de acordar la extinción del contrato sin la concurrencia de los
requisitos legales, la empresa puede elegir el régimen aplicable a uno u otro despido
que considere más beneficioso, lo que normalmente sucederá con el que tiene menor
niveles de garantías para el trabajador y una menor capacidad judicial para imponer
el restablecimiento de la relación laboral, como es el despido disciplinario. Pero es que,
además, si la empresa no invoca ninguna causa, la doctrina judicial acude a integrar ese
supuesto como un caso de despido disciplinario, que es el que mayor flexibilidad ge-
nera al empresario y menores garantías individuales y colectivas tiene para el trabaja-
dor, y la intervención judicial es más limitada. 

b) La revisión de esta doctrina: La causa efectiva como determinante del
régimen aplicable al cese y el ámbito del despido fraudulento. 

Esta construcción de la causa del despido y del régimen aplicable no se corresponde con
un modelo constitucional que reconoce el valor del derecho al trabajo y el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, e incompatible con cualquier noción de sujeción
de la empresa al ordenamiento jurídico, además de ser contraria a cualquier línea de
orientación política que tienda a salvaguardar la estabilidad en el empleo. 

Por el contrario, otra opción interpretativa, minoritaria en la práctica judicial y cien-
tífica, no toma en cuenta la mera invocación formal efectuada por la empresa, sino que
a partir de una visión de la causa del cese vinculado a su propia naturaleza, es decir,
de los motivos reales tomados en cuenta por el empresario para poner fin a la relación
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laboral, es la que determina el régimen de calificación del despido y con ello, los efec-
tos que ha de tener. Con ello se evita el fraude a la ley tan evidente y manifiesto como
el de que la empresa invoque una causa ficticia o simulada, con el mero propósito de
eludir todo el conjunto de garantías previstas para la causa que realmente motiva su
decisión, cuando no concurren los requisitos para llevarla a cabo.  Parte de la consi-
deración de que las normas laborales responden a un propósito de tutela de los dere-
chos de los trabajadores ante el desequilibrio de la relación económica entre empresa
y trabajador. La postura contraria no es que no haga efectivo  ese equilibrio, sino todo
lo contrario, coloca al trabajador en una posición más precaria que a cualquier otra
parte en una relación contractual, donde la figura del fraude de ley impide a una de las
partes buscar la cobertura de una norma para eludir el cumplimiento de normas im-
perativas. además, presupone que los órganos judiciales laborales no se han de limi-
tar a valorar el régimen del despido que la empresa ha elegido –lógicamente en fun-
ción de sus intereses- sino que tienen capacidad para analizar la verdadera naturaleza
de la decisión extintiva, y ponderar si las razones invocadas son un mero subterfugio
para conseguir eludir determinadas garantías, individuales y colectivas, así como de tu-
tela judicial o administrativa.  

además, esta doctrina supone recuperar la vigencia del despido fraudulento, como téc-
nica legal, no para calificar el despido nulo, sino para determinar la naturaleza de la mo-
dalidad extintiva llevada a cabo por la empresa, más allá de la invocación formal rea-
lizada por ésta, si es que ha invocado alguna razón para el cese. El fundamento de la
supresión del despido fraudulento se ha encontrado en que la Ley Procesal Laboral, al
regular el despido nulo, no contempló como tal al despido fraudulento, lo que suponía
que tendría que regirse con las reglas del despido improcedente. Con ello se desconoce
que el fraude de ley no es una materia conectada con la calificación del despido, sino
un presupuesto de la calificación, como es la determinación de la modalidad extintiva
y el régimen aplicable a la misma. La doctrina del fraude de ley en determina que se
apliquen las reglas del despido disciplinario o del despido objetivo o colectivo o del des-
pido sin causa, no que se decida entre la calificación de improcedencia o nulidad en el
ámbito del despido disciplinario. de esta forma, el que la Ley Procesal no califique de
nulo al despido fraudulento no es un propósito normativo de asimilarlo al despido im-
procedente, es simplemente reconocer que el fraude opera no en la calificación del des-
pido, sino en la determinación del régimen aplicable, que es previo a esa calificación.
de esta forma, un despido disciplinario que simula un despido objetivo, habrá de ca-
lificarse como despido objetivo por ser la verdadera razón tomada en cuenta por la em-
presa, y por tanto, la calificación se hará con arreglo a dicha regulación.

Iv. EL dESPIdo SIN CAuSA, o CoN CAuSA No REguLAdA: LA
CREACIÓN doCTRINAL dEL dESPIdo LIbRE INdEmNIzAdo. 

Ni siquiera dando prevalencia a la determinación por la empresa del régimen aplica-
ble al despido quedan resueltos todos los problemas, pues en ocasiones, la empresa no
invoca ninguna causa específica para la extinción, o puede suceder que invoque una
causa que no concurre de manera efectiva, sin que el Ordenamiento resuelva de forma
expresa que régimen aplicar a esa supuesta causa extintiva.  Tal vacío de regulación ha
sido cubierto por la doctrina que lo ha ocupado de nuevo otorgando carta de natura-
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leza al poder empresarial mediante la recreación de una doble ficción: de que toda ex-
tinción no ajustada a derecho necesariamente ha de calificarse como despido impro-
cedente o nulo, y que a falta de previsión legal, se aplicará el régimen del despido que
menores garantías tiene para el trabajador y más limitada tutela judicial ofrece, como
es el despido disciplinario. Veámoslo sucintamente. 

— Ciertas posiciones de la doctrina científica, ampliamente seguida por la doctrina
judicial, ha venido a sentar el criterio de que toda decisión empresarial de poner
fin a la relación laboral ha de merecer, necesariamente, alguna de estas califica-
ciones: despido procedente, improcedente o nulo, sin que sea posible reconocer
efectos a una decisión empresarial de poner fin al contrato al margen de estas ca-
tegorías. de esta forma, la calificación es la única vía para resolver los efectos que
ha de tener la decisión empresarial que no se ajusta a la ley. Esto supone despla-
zar el cuadro normativo general previsto para los actos jurídicos que infringen el
Ordenamiento y aplicar unas muy específicas categorías laborales, diseñadas
para supuestos muy concretos. 

Pudiera pensarse que esta conclusión es una técnica de integración normativa, a
fin de cubrir los vacíos de regulación, y poder concretar en el proceso judicial los
efectos de la decisión empresarial, pero en la práctica, como luego veremos, con
el mero argumento de la insuficiencia de las categorías procesales, se afecta a los
derechos sustantivos derivados del incumplimiento de las garantías legales a la
estabilidad en el empleo, al permitir una lectura expansiva de medidas excepcio-
nales, como es el reconocimiento de eficacia de la decisión empresarial contraria
a la Ley y la limitación del control judicial en la revisión del cese. 

— además, la más importante corrección legal que ha tenido el sistema del despido
ha sido la doctrina, asentada en bases jurisprudenciales, de que si la decisión em-
presarial que afecta a la vigencia del contrato no se ajusta a los requisitos legal-
mente establecidos, y no tiene un marco normativo específico para regular los
efectos de la misma, se habría de regir por los efectos que están previstos para el
despido disciplinario, que es el que menos garantías formales, sindicales, de
control judicial y de reposición efectiva en su puesto de trabajo tiene para el tra-
bajador. además, esta conclusión se refuerza con la idea de que existe un supuesto
concepto general de base extralegal, previsto para cualquier extinción no ajustada
plenamente a derecho, como es el despido improcedente como despido antijurí-
dico típico, de modo que la nulidad es un supuesto excepcional que se aplica de
forma restrictiva, por lo que es precisa la concurrencia de determinadas causas
de nulidad.   

Precisamente al ser el despido disciplinario la modalidad que tiene un tratamiento
normativo más completo, y ser anterior en su puesta en marcha a otras modali-
dades de despido, como el objetivo, se ha considerado que el despido disciplina-
rio sería el régimen aplicable a cualquier otro despido aunque obedezca a moti-
vos distintos de los vinculados al ejercicio del poder sancionador por el
empresario, y que por tanto, el incumplimiento de los requisitos legales para el
cese, sólo determina la improcedencia del despido, y la nulidad tiene carácter ex-
cepcional, vinculada a causas tasadas. 

Esto da lugar a dos consecuencias prácticas que, insistimos, no están recogidas en nin-
guna norma legal, y son el resultado de una concreta opción interpretativa, moldeada
por la doctrina académica y asentadas en la doctrina judicial: 
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1- La propia decisión empresarial, aunque sea antijurídica, tiene efectos extintivos
plenos, sin que sea obstáculo para ello que no cumpla los requisitos legalmente
establecidos para que sea válida y eficaz. 

2- La reposición del trabajador en su anterior puesto de trabajo es excepcional y se
limita sólo a unos concretos casos enumerados en el despido disciplinario nulo,
como son los ceses discriminatorios o lesivos de los derechos fundamentales, o
los casos de protección de la maternidad y la conciliación de la vida personal y fa-
miliar.  

Es un sistema de extinción del contrato de trabajo por decisión empresarial que supone,
en primer lugar, admitir una especie de soberanía del empresario en el manteni-
miento de la vigencia del contrato, que sólo de forma excepcional se puede corregir ju-
dicialmente, debilitando en consecuencia la capacidad de intervención judicial en la re-
visión de la decisión extintiva. En segundo lugar, supone que la decisión antijurídica
del despido, sin ajustarse a la legalidad, sólo tiene consecuencias indemnizatorias, que
se traducen en el abono de una cantidad de dinero. La definición más breve y plástica
de tal sistema es la que define el despido en España como un modelo de despido libre
pero indemnizado. 

v. LA REvISIÓN dE LA doCTRINA dEL dESPIdo SIN CAuSA o CoN
CAuSA No PREvISTA LEgALmENTE. 

La asimilación del despido sin causa al despido disciplinario, o sin más, al despido im-
procedente, no es aceptable. En primer lugar, este modelo del despido no está asentado
en base normativa concluyente, ya que ni la regulación del poder de dirección del em-
presario, ni las causas de extinción del contrato, ni el tratamiento procesal del despido
permiten afirmar que en los supuestos en los que la empresa decide poner fin al con-
trato de trabajo sin amparo legal suficiente, a cambio de una cantidad mayor o menor
de dinero, la empresa puede conseguir expulsar al trabajador del ámbito de su orga-
nización sin que el órgano judicial pueda acordar la readmisión en su anterior puesto
de trabajo sin el consentimiento del propio empresario. Tales efectos prácticos no son
fruto de un concreto modelo legal del despido en España, sino todo lo contrario, de los
intentos de desarticular el modelo legal a partir de una reformulación de los poderes
empresariales en relación con la vigencia de la relación laboral, mediante la expansión
de unas concretas categorías más allá de los ámbitos en las que se contemplaron por
el legislador, y que han llevado a la afirmación, que se viene insistiendo desde instan-
cias empresariales, académicas y políticas, de que el despido en nuestro país es libre,
solo que indemnizado.

No existe ningún régimen legal supletorio de los incumplimientos de los requisitos de-
terminantes del cese, y mucho menos que el despido disciplinario sea el marco gene-
ral supletorio aplicable a cualquier extinción del contrato acordada por el empresario
que no tenga un tratamiento tipificado en la ley.  

Esta solución es discutible pues implica reconocer que la decisión ilegal de la empresa
no es, simplemente, inválida e ineficaz, como corresponde a cualquier acto jurídico que
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infringe el marco legal, sino que es preciso aplicar otras categorías previstas para de-
terminadas causas de extinción y para determinados incumplimientos procedimenta-
les. además, genera notables problemas prácticos pues la regulación de la improce-
dencia o la nulidad está efectuada en la legislación a partir de las razones y el
procedimiento para la adopción del despido disciplinario y el despido por razones ob-
jetivas, y sólo por creación judicial se pueden aplicar a supuestos totalmente diferen-
tes.  

Presupone una concreta visión de la tutela judicial de los derechos del trabajador en
relación la extinción de los contratos de trabajo, rebajando esa capacidad de los órga-
nos judiciales hasta el punto de que sólo de forma excepcional tienen atribuciones para
privar de efectos extintivos a la decisión empresarial. La aplicación de esta doctrina a
la nueva dinámica del despido basado en el reconocimiento de su improcedencia por
la empresa ha supuesto una limitación igualmente extraordinaria al control judicial de
tales ceses, que permiten configurarse en un mecanismo para eludir todas las garan-
tías individuales, colectivas y de control judicial –y en su caso, administrativo-  de la
extinción de los contratos, para convertirse en una suerte de despido libre indemnizado. 

Tomando los elementos sobre los que se configura la extinción del contrato de trabajo
en nuestro Ordenamiento, es posible recomponer el tratamiento que tiene el despido
sin causa en nuestro Ordenamiento. Como necesario punto de partida, el despido sin
causa es un acto ilegal, pues no puede asimilarse a un despido procedente dado que in-
cumple el primer requisito para que pueda ser calificado procedente, como es la con-
currencia de causa legal para el cese. Sus efectos vendrán determinados por su consi-
deración como acto jurídico ineficaz, o acudiendo a la asimilación con el despido
improcedente o al despido nulo. Básicamente la cuestión se centra en determinar si son
operativas las garantías al pleno restablecimiento de la relación laboral, o si el empre-
sario puede eludir dicha garantía acudiendo al mecanismo de la opción por la indem-
nización, consumándose la decisión extintiva irreversible para el trabajador. 

Ya hemos visto que la doctrina judicial mayoritaria concibe el despido sin causa como
un despido improcedente y por tanto, sin restablecimiento pleno de la relación labo-
ral. Frente a ello, la primera tarea que es preciso abordar para resolver los efectos del
despido sin causa es determinar que modalidad extintiva y el régimen aplicable a la
misma. una vez resuelta esa cuestión cabrá determinar los efectos que se derivan, bien
acudiendo a las fórmulas generales de los actos jurídicos que infringen el Ordena-
miento, o por asimilación a alguna modalidad regulada de despido y la aplicación de
la correspondiente calificación del despido improcedente o nulo. 

Con arreglo a la perspectiva sustantiva, lo que se trata es de resolver la calificación del
despido sin causa a partir de las obligaciones que tal actuación ilícita generan en la di-
námica del contrato de trabajo, y en concreto, hasta qué punto puede tener eficacia ex-
tintiva la decisión empresarial de extinguir el contrato sin causa, y los límites que pueda
haber a la imposición de una obligación de readmisión. de esta forma, la calificación
del despido sin causa como improcedente o nulo es el resultado de las obligaciones que
genera entre las partes, en lugar de que las obligaciones entre las partes se decidan por
una operación de dogmática jurídica vinculada a la calificación del despido. 

Esto exige reconsiderar la posición del trabajador y del empresario en relación con la
capacidad extintiva del despido sin causa en nuestro Ordenamiento, al menos desde las
siguientes perspectivas: 

— En primer lugar, el despido sin causa no es un despido, sino un desistimiento uni-
lateral del contrato efectuado por el empresario. Entre la legislación laboral no se
encuentra el libre desistimiento del empleador como causa hábil para extinguir
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el contrato, sino sólo en determinado tipo de relaciones laborales especiales
donde la especial vinculación y confianza entre las partes justifica atribuir al em-
presario tal facultad dispositiva plena sobre la relación laboral. El concepto de des-
pido está indisolublemente unido a la concurrencia de una causa determinante
del cese, la cual, a su vez, podrá o no probarse, o podrá o no tener la entidad su-
ficiente para alcanzar la tipificación legal, pero no podrá ser simplemente in-
existente. Con arreglo a este criterio, partiendo de una lectura sin prejuicios de
lo que es un despido, como concepto de amplia aceptación por la propia doctrina
judicial, configurado como acto causal, si la causa no concurre en absoluto y el cese
obedece a la discrecionalidad de la empresa, en tal caso el despido es inexistente,
y el libre desistimiento no genera la extinción del vínculo laboral. 

— desde otro punto de vista, no es posible reconocer al empresario una capacidad
de disposición eficazmente de la continuación de la prestación de servicios me-
diante el pago de una indemnización. Tampoco es aceptable el argumento de que
el despido reconocido como improcedente sea un despido sin causa, como lo de-
muestra el hecho de que si el legislador hubiera configurado el libre desisti-
miento como causa de extinción del contrato, o si se quiere como un nuevo tipo
de despido, en lugar de identificar la actuación empresarial con un resultado del
litigio basado en la falta de prueba suficiente en la falta de gravedad suficiente de
los hechos, lo que es distinto de la mera voluntad extintiva del empresario. Lo que
habrá que analizar es si el despido reconocido improcedente, cuando no concu-
rre causa alguna, merece o no la calificación de improcedencia, sino más bien la
de despido inexistente y por tanto, con readmisión obligatoria. 

— Tampoco es aceptable configurar la obligación de readmisión como una obliga-
ción que resulte imposible exigir en natura, sino mediante su cumplimiento sus-
titutorio por vía indemnizatoria. En la propia legislación procesal y sustantiva, de-
terminado supuestos contempla la imposición por el órgano judicial al empresario
de la obligación de hacer con ocasión, precisamente, de la figura de los despidos
nulos, o improcedentes cuando la opción la ejercita el trabajador, lo que pone en
evidencia que no hay ningún elemento estructural que impida someter la decisión
empresarial de readmisión a la exigibilidad jurídica de un fallo. 

— El despido sin causa tiene vedado, constitucionalmente, su capacidad extintiva del
contrato de trabajo, por dos razones: Por implicar el desconocimiento de los prin-
cipios recogidos en la constitución relativos al derecho al trabajo y a la seguridad
jurídica y tutela judicial efectiva. El derecho al trabajo recogido en el art. 35 CE
incorpora el derecho a no ser despedido sin justa causa, y el derecho a la tutela
judicial efectiva exige que el trabajador pueda conocer las razones de su cese y
pueda articular la correspondiente defensa –art. 24.1 CE-. El despido sin causa
es un cese que imposibilita el acceso a la jurisdicción, pues implica reconocer que
la acción de despido no tiene objeto, y que el trabajador no está en condiciones
de conocer los motivos de su cese. Esta es la principal diferencia entre el despido
improcedente y el despido sin causa. En el despido improcedente, el trabajado si
conoce los motivos que han llevado a la empresa a la extinción del contrato, y ta-
les motivos se conectan con las causas tipificadas por la legislación para dar lu-
gar, en su caso, al despido disciplinario o al despido objetivo. Sin embargo, en el
despido sin causa no es posible conocer tales motivos, y ni siquiera se le ofrece al
trabajador la oportunidad de desvirtuar el criterio empresarial, aunque se base
en meras razones de oportunidad. 

— Si el despido sin causa es incompatible con los compromisos internacionales sus-
critos por España, en particular, los que exigen que el trabajador conozca las causa

2009
Diciembre

03

16

O
bs

er
va

to
ri

o
 ju

rí
d

ic
o

  s
o

ci
o

la
bo

ra
l 



de su cese y tenga posibilidades de defenderse, tal como establece el art. 4 del art.
158 OiT, el cual es concluyente al exigir que no puede ponerse término a  la rela-
ción de trabajo a menos de que exista causa justificada.  Si el trabajador ha de co-
nocer los motivos de su cese, aunque sean antijurídicos, no es posible la simula-
ción de los motivos en la carta que privan al trabajador de esa elemental garantía
para efectuar un control judicial, o para poder hacer reconsiderar la posición em-
presarial ante el cese que ha acordado, lo que es inviable si no conoce los moti-
vos reales tomados en consideración. 

Es por ello que el despido sin causa es, simplemente, un despido inexistente o ineficaz,
que no es capaz de poner fin a la relación laboral. El supuesto vacío normativo para de-
terminar los efectos del despido ineficaz no es tal, pues no es imprescindible, aunque
hubiera sido conveniente, una norma que precise los efectos del despido ineficaz,
como es su falta de capacidad para extinguir el contrato y la plena eficacia de la rela-
ción laboral, con derecho del trabajador al restablecimiento de la relación laboral y el
derecho a la compensación de los daños y perjuicios que tal actuación ilícita hubiera
generado. Si el cumplimiento de las obligaciones de hacer no ofrece cauce procesal su-
ficiente preciso para llevar a cabo el cumplimiento de dicha obligación, la misma so-
lución se ofrece en la ley procesal a los supuestos de despido disciplinario o despido ob-
jetivo nulo, por lo que su aplicación analógica al restablecimiento de la relación laboral
ante el despido sin causa es la vía para evitar cualquier riesgo de inseguridad jurídica
sobre como articular la obligación empresarial para restablecer esa relación. 

Ni siquiera admitiendo que el despido sin causa se ha de calificar como improcedente
o nulo, y no simplemente como despido ineficaz o inexistente, se ha de admitir que los
efectos del despido sin causa son los de la improcedencia, reconociendo al empresario
un derecho de opción entre la readmisión y la extinción indemnizada. 

una cosa es que el órgano judicial tenga adoptar uno u otro pronunciamiento, y otra
muy distinta que la forma de adoptar esa decisión se tenga que efectuar a partir del aná-
lisis exclusivo de la legislación procesal, o a partir de una aplicación analógica del des-
pido disciplinario, y sin contemplar el régimen sustantivo del despido, los principios
ordenadores de la institución, la dimensión constitucional del mismo y las obligacio-
nes internacionales suscritas por España en esta materia. 

decir que el despido sin causa es un despido disciplinario carece por completo de fun-
damento, cuando se parte de que no son razones disciplinarias las tomadas en cuenta
por la empresa para el cese, ni están conectadas con la exigibilidad de obligaciones la-
borales al trabajador. Por el contrario, más fundamento tiene considerar el cese como
acto de organización empresarial, por la que ajusta sus recursos a sus supuestas nece-
sidades organizativas y productivas, ante la constatación de que lo que si es el despido
sin causa es un acto de gestión empresarial, por lo que el régimen de integración nor-
mativa debe ser el despido objetivo, que exige unos concretos trámites y garantías, y
cuyo régimen de nulidad o improcedencia tiene un tratamiento distinto al despido dis-
ciplinario. Si tuviéramos que acudir a un sistema de integración normativa, el despido
sin causa habría de calificarse como un despido objetivo nulo.

En efecto, el despido sin causa tienen elementos que permiten caracterizarlo como un
cese que presenta la misma naturaleza que un despido vinculado a razones del fun-
cionamiento de la empresa, apreciadas por el empresario como sujeto que asume la de-
cisión extintiva en un marco de supuesta racionalidad, que son las que determinan su
propósito de prescindir del trabajador en el conjunto de su organización. Se trata de
un despido en el que el empresario pretende extinguir el vínculo laboral por razones
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de mera oportunidad, de carácter discrecional conectadas con la forma de administrar
la empresa y la organización de los recursos personales, y responde al propósito em-
presarial de abordar una reestructuración, con mayor o menor calado, en su capacidad
productiva, mediante la supresión de puestos de trabajo, o la sustitución de trabajadores
mediante el recurso a nuevas contrataciones. En realidad, lo que hay que presuponer
a la empresa a la hora de acordar un despido sin exteriorizar las razones es que lo hace
en ejercicio del poder dirección y organización que le atribuye el Ordenamiento Jurí-
dico, de modo que las garantías legales previstas para la adopción de las decisiones ex-
tintivas que son fruto de la capacidad empresarial de reorganizar la empresa, de ajus-
tar su capacidad productiva, son las establecidas para el cauce del despido objetivo o
el despido colectivo. 

Lo mismo sucede con la finalización de los contratos temporales cuando no hay razo-
nes legales para la temporalidad de la contratación, ya que la decisión empresarial de
ajustar su capacidad productiva mediante el despido supone una valoración de un ex-
ceso de capacidad productiva, al considerar innecesario el puesto de trabajo que ha ve-
nido ocupando el trabajador supuestamente temporal, de modo que al acordar la ex-
tinción está omitiendo todas las garantías, individuales o colectivas, exigidas para la
amortización de los puestos de trabajo. 

Nada tiene que ver esto con el ejercicio del poder de dirección, ni con el reproche al tra-
bajador de incumplimientos de sus obligaciones y deberes laborales, que es el ámbito
propio del despido disciplinario. 

de esta forma, el despido sin causa tiene un marco de integración normativa mucho
más claro y directo que el despido disciplinario, como es el despido objetivo y el des-
pido colectivo y no el despido disciplinario, siempre que se parta de que ese régimen
legal no lo elige el empresario, sino que está determinado en el Ordenamiento Labo-
ral. 

vI. EL dESPIdo RECoNoCIdo ImPRoCEdENTE y PRobLEmAS dE
CALIfICACIÓN. 

No vamos a tratar de toda la multitud de materias que genera la polémica figura del des-
pido reconocido como improcedente por el empresario, como fórmula para reducir o
excluir por completo el abono de los salarios de tramitación.  Lo que ahora tratamos
alude a los problemas de calificación de tales despidos y si la improcedencia es o no la
única solución posible, una vez que la empresa ha invocado esos términos en la pro-
pia carta o en un momento subsiguiente. Ello permite considerar los requisitos a los
que se somete tal actuación empresarial y si es posible que integre un supuesto que
tenga un tratamiento diferente a la propia declaración de improcedencia. Tampoco ana-
lizamos la declaración de nulidad de tales despidos cuando responden a un móvil dis-
criminatorio, lesión de derechos fundamentales o por circunstancias relacionadas con
la maternidad o paternidad o conciliación de la vida personal y laboral. Nos centramos
en que opera la causa en tales cese, y sobre todo, hasta que punto la causa sigue siendo
un elemento de este despido, o si por el contrario, la legislación ha entronizado un
nuevo supuesto extintivo, como es el libre desistimiento empresarial. 

La cuestión es decisiva pues la construcción que se está abriendo paso en la doctrina
científica y judicial es que el despido que ha sido reconocido como improcedente por
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el empresario no precisa de causa alguna, la invocación de la empresa de motivos para
el cese, si es que los exigen, es una mera formalidad carente de trascendencia sustan-
tiva, y una vez puesta en marcha ese reconocimiento, si no se acredita la concurrencia
de causa alguna, o la causa invocada es pura ficción, no excluye la declaración de im-
procedencia.

Tal planteamiento no lo compartimos. Por de pronto, el despido reconocido como im-
procedente se configura, técnicamente, como un despido, por lo que el concepto que
manejemos del mismo ya nos aporta elementos configuradotes de esta modalidad ex-
tintiva. La concurrencia de una causa en un elemento estructura del despido, sin el cual
se convierte en una extinción de naturaleza diferente, como es el libre desistimiento em-
presarial. Ya hemos visto las diferencias entre una y otra forma de extinción del con-
trato, y el legislador en modo alguno a previsto la extraña figura del despido recono-
cido como improcedente como un supuesto de libre desistimiento empresarial con
abono de indemnización. 

El despido reconocido improcedente tiene una virtualidad esencial, en cuanto hace in-
necesario el proceso judicial para valorar si el despido merece o no tal calificación. Se
trata de un mecanismo para evitar el proceso, institucionalizado para cumplir esa fun-
ción procesal, lo que no debe perderse de vista a la hora de admitir su ámbito de apli-
cación, que es justamente, el mismo del despido declarado improcedente por el órgano
judicial, con el entendimiento de que la empresa asume las consecuencias de esa cali-
ficación sin necesidad de pronunciamiento judicial condenatorio. 

Esto no quiere decir que si la empresa reconoce la improcedencia, equivale a negar que
la causa exista. Lo que la empresa reconoce no es la inexistencia de la causa, sino que
el despido no es procedente, es decir, que no concurren todos los elementos formales
y sustantivos generadores de la válida extinción de la relación laboral. 

Lo que la empresa podrá admitir, en relación con la causa, es que la causa no está jus-
tificada. La falta de justificación de la causa no equivale en absoluto a la falta de causa,
pues la carta la ha de recoger los motivos tomados en consideración para el cese, y su
omisión constituye sin duda un supuesto de nulidad del cese.  Pero esto no equivale a
que la empresa pueda reconocer que las causas invocadas en la carta no existen, si esto
es así, en realidad equivale a decir, en elemental lógica, que no hay causas invocadas,
pues afirmar una proposición y negar esa proposición, en elemental razonamiento si-
logístico, equivale a negar esa proposición y por tanto, a considerarla no formulada.
además, el reconocimiento de la improcedencia puede resultar de que se han incum-
plido otros elementos formales del cese que no determinan la nulidad. 

La falta de justificación de la causa puede resultar de los siguientes elementos: 

— La empresa renuncia a la prueba de la causa, en todos los elementos que es ne-
cesaria que concurra para que el despido se declare procedente. Esto equivale a
que la empresa renuncia a justificar las causas del cese. La inexistencia de prueba
no equivaldría, por tanto, a la prueba de la inexistencia. Si el trabajador acredita
que las causas invocadas son falsas, o es un ejercicio de simulación, no estaría-
mos ante un despido, sino ante un libre desistimiento, lo que no es hábil para ge-
nerar la extinción del contrato,  y por tanto, tiene los mismos efectos que la nu-
lidad. No obstante, esta construcción del despido reconocido improcedente no es
mayoritaria,  se abre paso la idea, como hemos visto, de que la inexistencia de
causa es irrelevante.

— La empresa renuncia a cuestionar la calificación de la causa invocada en relación
con los elementos legales de la misma. aquí ni siquiera la empresa niega que haya
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causa y que la pueda probar, lo que renuncia es a discutir que la causa tenga su-
ficiencia para alcanzar la calificación de causa legal para el cese. Esto no equivale
a que la empresa niegue que la causa se corresponde con el tipo legal, pues si así
fuera, sería una causa no regulada, aunque fuera cierta, y no podría calificarse el
cese como despido objetivo o como despido disciplinario. Lo que la empresa ad-
mite es la renuncia a la discusión sobre los elementos de la calificación de la causa,
pero sin negar que la misma tíene encaje en los supuestos de despido objetivo o
improcedente, ya que en otro caso, estaría negando la concurrencia de causa. Esto
permite distinguir los casos en los que el despido es improcedente, por respon-
der a un motivo conectado con las razones disciplinarias o las razones objetivas,
pero no suficiente, con los despidos que no la causas no se corresponde de nin-
guna forma con el tipo legal, en cuyo caso sería un libre desistimiento ineficaz para
extinguir el contrato. 

vII. CoNCLuSIoNES: 

1. En nuestro Ordenamiento no hay una regulación unitaria de la figura del despido o,
en general, de la decisión empresarial de extinguir el contrato. Existe un catálogo de
causas de extinción del contrato, algunas de las cuales conectadas con la voluntad em-
presarial de poner fin a la relación laboral. Sólo en relación con determinados tipos
de decisiones, como es el despido por razones disciplinarias, y el despido por razo-
nes objetivas, se emplean las categorías relativas a la calificación del cese como pro-
cedente, improcedente o nulo. 

2. La calificación del despido es la técnica que se utiliza para decidir los efectos de la
actuación empresarial, los derechos que le corresponden al trabajador, y la intensi-
dad de la tutela judicial que va a dispensarse. El régimen legal de la calificación del
despido es el terreno donde se decide el poder empresarial para disponer de la vi-
gencia del contrato de trabajo, el coste que ha de asumir la empresa por esa decisión,
los correlativos derechos del trabajador a  la estabilidad en el empleo y a la reposi-
ción efectiva en su puesto de trabajo. Se trata de una materia que, lejos de un su-
puesto carácter técnico, es determinante en la configuración de las relaciones labo-
rales y en toda la dinámica del contrato de trabajo, así como en el régimen de mayor
no menor flexibilidad al que se somete la extinción contractual. 

3. No obstante la importancia capital que hemos señalado, el tratamiento legislativo es
parcial, asistemático y deja importante materias sin resolver de forma concluyente,
hasta el punto de que ha sido objeto de una importante labor de aclaración, o co-
rrección y desarrollo por la doctrina científica y judicial, hasta el punto de que po-
demos decir que el análisis del marco normativo sólo ofrece una visión parcial, y en
muchos casos, incompleta, del verdadero sistema de calificación del despido que se
viene aplicando en nuestro país. La afirmación de que en España rige el despido li-
bre indemnizado es la culminación de todo un proceso sistemático, de elaboración
de postulados interpretativos sobre el marco regulador del despido, que se ha enca-
minado a reforzar los poderes empresariales ante la extinción del contrato, y para li-
mitar el propio control judicial de las decisiones extintivas.

4. Solo el despido calificado como nulo tiene asegurada la reincorporación al puesto de
trabajo, pues el improcedente otorga a la empresa la facultad para elegir entre la re-
admisión o el abono de una indemnización, salvo que el derecho de opción corres-
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ponda a los trabajadores, como sucede con los representantes de los trabajadores
para garantizar la función representativa. 

5. Tampoco hay un tratamiento unitario de la improcedencia o la nulidad en la legis-
lación laboral o procesal. La calificación del despido improcedente o nulo se hace con
arreglo a criterios distintos según que se trate del despido disciplinario o el despido
objetivo, pues cada clase de despido se califica con arreglo a reglas propias. El régi-
men legal del despido improcedente pone en evidencia que no es un tipo de despido,
sino una calificación  que merecen determinados tipos de despido, ya sea por moti-
vos disciplinarios, ya sea por causas objetivas, cuando se ha incumplido determina-
das previsiones, y no opera al margen de la causa que determina la extinción, sino
que cada tipo de despido da lugar la improcedencia o nulidad con arreglo a requisi-
tos propios y específicos.  

6. Para decidir los efectos de la decisión empresarial de poner fin a la relación laboral,
cuando no se ajusta al régimen legal, exige resolver dos cuestiones, que no siempre
se toman en consideración que con mucha frecuencia, en la práctica judicial, apa-
recen indebidamente mezcladas en la labor de calificación del despido: 

— En primer lugar, la determinación de la modalidad extintiva. En realidad, en
este punto es donde hay que determinar si la decisión es o no un despido, y
si lo es, de que tipo. Es una labor decisiva pues va a depender el régimen apli-
cable a los requisitos para el cese y a la calificación de los incumplimientos de
la actuación empresarial y con ello, de los efectos del despido.

— En segundo lugar, la calificación del cese. Sólo cuando estamos en presencia
de un despido es cuando se lleva a cabo la labor de calificación propiamente
dicha, según el grado de incumplimientos que pudiera adolecer, y la sanción
que se le asigna a cada uno de esos incumplimientos. 

7. La doctrina que ha reforzado más intensamente los poderes empresariales, de am-
plio reflejo jurisprudencial, ha llegado a afirmar, en resumidas cuentas, que el  ré-
gimen aplicable al despido es lo que la empresa invoca al llevar a cabo el acto extin-
tivo, y es el que decide las reglas a aplicar para decidir si es nulo o improcedente. El
resultado práctico es que la empresa puede elegir el régimen aplicable a uno u otro
despido que considere más beneficioso, lo que normalmente sucederá con el que
tiene menor niveles de garantías para el trabajador y una menor capacidad judicial
para imponer el restablecimiento de la relación laboral, como es el despido discipli-
nario. 

8. Si la empresa no invoca ninguna causa, o decide una extinción por una causa no con-
templada legalmente, como el vencimiento de un contrato temporal fraudulento,  la
doctrina judicial integra ese supuesto como un caso de despido disciplinario, que es
el que mayor flexibilidad genera al empresario y menores garantías individuales y
colectivas tiene para el trabajador, y la intervención judicial es más limitada. Esto da
lugar a dos consecuencias prácticas que, insistimos, no están recogidas en ninguna
norma legal, y son el resultado de una concreta opción interpretativa, moldeada por
la doctrina académica y asentadas en la doctrina judicial: 1 - La propia decisión em-
presarial, aunque sea antijurídica, tiene efectos extintivos plenos, sin que sea obs-
táculo para ello que no cumpla los requisitos legalmente establecidos para que sea
válida y eficaz. 2- La reposición del trabajador en su anterior puesto de trabajo es ex-
cepcional y se limita sólo a unos concretos casos enumerados en el despido disci-
plinario nulo, como son los ceses discriminatorios o lesivos de los derechos funda-
mentales, o los casos de protección de la maternidad y la conciliación de la vida
personal y familiar.  
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9. Esto supone, además, que no se aplican la garantía legalmente prevista, con carác-
ter general, para el fraude de ley, como es la aplicación de las normas que se han tra-
tado de eludir, lo que supone la legalización del fraude empresarial en la decisión de
extinción del contrato, al ser la que elige el marco normativo para efectuar la califi-
cación del despido como improcedente o nulo. Por el contrario, el despido fraudu-
lento es una técnica legal, no para calificar el despido nulo, sino para determinar la
naturaleza de la modalidad extintiva llevada a cabo por la empresa, más allá de la in-
vocación formal realizada por ésta, si es que ha invocado alguna razón para el cese.

10. Esta construcción de la causa del despido y del régimen aplicable no se corresponde
con un modelo constitucional que reconoce el valor del derecho al trabajo y el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva, y incompatible con cualquier noción
de sujeción de la empresa al ordenamiento jurídico, además de ser contraría a cual-
quier línea de orientación política que tienda a salvaguardar la estabilidad en el em-
pleo.

11. Es preciso partir de un análisis de la causa del cese vinculado a su propia natura-
leza, es decir, de los motivos reales tomados en cuenta por el empresario para po-
ner fin a la relación laboral, es la que determina el régimen de calificación del des-
pido y con ello, los efectos que ha de tener. presupone que los órganos judiciales
laborales no se han de limitar a valorar el régimen del despido que la empresa ha
elegido –lógicamente en función de sus intereses- sino que tienen capacidad para
analizar la verdadera naturaleza de la decisión extintiva, y ponderar si las razones
invocadas son un mero subterfugio para conseguir eludir determinadas garantías,
individuales y colectivas, así como de tutela judicial o administrativa.

12. La asimilación del despido sin causa al despido disciplinario, o sin más al despido
improcedente, no es aceptable. En primer lugar, este modelo del despido no  está
asentado en base normativa concluyente, ya que ni la regulación del poder de di-
rección del empresario, ni las causas de extinción del contrato, ni el tratamiento pro-
cesal del despido permite afirmar que en los supuestos en los que la empresa de-
cide poner fin al contrato de trabajo sin amparo legal suficiente, a cambio de una
cantidad mayor o menor de dinero, la empresa puede conseguir expulsar al traba-
jador del ámbito de su organización sin que el órgano judicial pueda acordar la re-
admisión en su anterior puesto de trabajo si el consentimiento del propio empre-
sario. Tales efectos prácticos no son fruto de un concreto modelo legal del despido
en España, sino todo lo contrario, de los intentos de desarticular el modelo legal a
partir de una reformulación de los poderes empresariales en relación con la vigen-
cia de la relación laboral, mediante la expansión de unas concretas categorías más
allá de los ámbitos en las que se contemplaron por el legislador, y que han llevado
a la afirmación, que se viene insistiendo desde instancias empresariales, académi-
cas y políticas, de que el despido en nuestro país el libre, solo que indemnizado.

13. Es preciso reconsiderar la posición del trabajador y del empresario en relación con
la capacidad extintiva del despido sin causa en nuestro Ordenamiento. El despido
sin causa no es un despido, sino un desistimiento unilateral del contrato efectuado
por el empresario. Entre la legislación laboral no se encuentra el libre desisti-
miento del empleador como causa hábil para extinguir el contrato, sino sólo en de-
terminado tipo de relaciones laborales especiales donde la especial vinculación y
confianza entre las partes justifica atribuir al empresario tal facultad dispositiva
plena sobre la relación laboral. El concepto de despido está indisolublemente unido
a la concurrencia de una causa determinante del cese, la cual, a su vez, podrá o no
probarse, o podrá o no tener la entidad suficiente para alcanzar la tipificación le-
gal, pero no podrá ser simplemente inexistente. Con arreglo a este criterio, partiendo
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de una lectura sin prejuicios de lo que es un despido, como concepto de amplia acep-
tación por la propia doctrina judicial, configurado como acto causal, si la causa no
concurre en absoluto y el cese obedece a la discrecionalidad de la empresa, en tal
caso el despido es inexistente, y el libre desistimiento no genera la extinción del vín-
culo laboral.

14. El despido sin causa tiene vedado, constitucionalmente, su capacidad extintiva del
contrato de trabajo, por dos razones: Por implicar el desconocimiento de los prin-
cipios recogidos en la constitución relativos al derecho al trabajo y a la seguridad
jurídica y tutela judicial efectiva. además, el despido sin causa es incompatible con
los compromisos internacionales suscritos por España, en particular, los que exi-
gen que el trabajador conozca las causa de su cese y tenga posibilidades de defen-
derse, tal como establece el art. 4 del art. 158 OiT

15. Ni siquiera admitiendo que el despido sin causa se ha de calificar como improce-
dente o nulo, y no simplemente como despido ineficaz o inexistente, se ha de ad-
mitir que los efectos del despido sin causa son los de la improcedencia, reconociendo
al empresario un derecho de opción entre la readmisión y la extinción indemnizada. 

16. decir que el despido sin causa es un despido disciplinario carece por completo de
fundamento, cuando se parte de que no son razones disciplinarias las tomadas en
cuenta por la empresa para el cese, ni están conectadas con la exigibilidad de obli-
gaciones laborales al trabajador. Por el contrario, más fundamento tiene conside-
rar el cese como acto de organización empresarial, por la que ajusta sus recursos a
sus supuestas necesidades organizativas y productivas, ante la constatación de que
lo que si es el despido sin causa es un acto de gestión empresarial, por lo que el ré-
gimen de integración normativa debe ser el despido objetivo, que exige unos con-
cretos trámites y garantías, y cuyo régimen de nulidad o improcedencia tiene un tra-
tamiento distinto al despido disciplinario. Si tuviéramos que acudir a un sistema de
integración normativa, el despido sin causa habría de calificarse como un despido
objetivo nulo. 

17. La construcción que se está abriendo paso en la doctrina científica y judicial es que
el despido que ha sido reconocido como improcedente por el empresario no precisa
de causa alguna, la invocación de la empresa de motivos para el cese, si es que los
exigen, es una mera formalidad carente de trascendencia sustantiva, y una vez
puesta en marcha ese reconocimiento, si no se acredita la concurrencia de causa al-
guna, o la causa invocada es pura ficción, no excluye la declaración de improce-
dencia.

18. El reconocimiento de la improcedencia por la empresa no es una nueva causa de
despido, o un despido sin causa, es un mecanismo para evitar el proceso, institu-
cionalizado para cumplir esa función procesal, lo que no debe perderse de vista a
la hora de admitir su ámbito de aplicación, que es justamente, el mismo del despido
declarado improcedente por el órgano judicial, con el entendimiento de que la em-
presa asume las consecuencias de esa calificación sin necesidad de pronuncia-
miento judicial condenatorio. 

19. Si la empresa reconoce la improcedencia, no equivale a negar la causa, y tampoco
impide afirmar que concurren motivos para el cese, y que el trabajador tiene dere-
cho a conocerlos. Lo que la empresa reconoce no es la inexistencia de la causa, sino
que el despido no es procedente, es decir, que no concurren todos los elementos for-
males y sustantivos generadores de la válida extinción de la relación laboral. En re-
lación con la causa, lo que la empresa podrá admitir, es que la causa no está justi-
ficada, lo que puede tener lugar desde dos perspectivas:  La empresa renuncia a la
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prueba de la causa, en todos los elementos que es necesaria que concurra para que
el despido se declare procedente. Si el trabajador acredita que las causas invocadas
son falsas, o es un ejercicio de simulación, no estaríamos ante un despido, sino ante
un libre desistimiento, lo que no es hábil para generar la extinción del contrato,  y
por tanto, tiene los mismos efectos que la nulidad. de otro lado, la empresa renuncia
a cuestionar la calificación de la causa invocada en relación con los elementos le-
gales de la misma, pero no puede invocar una causa desconectada por completo de
la modalidad extintiva que ha utilizado, pues en tal caso ya no sería un despido dis-
ciplinario o un despido objetivo, que es el presupuesto para la determinación de la
calificación. 
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Novedades
EN La dOCTRiNa JudiCiaL EN maTERia LaBORaL

Sentencias del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y 
Tribunales Superiores de Justicia.

Recoipilación realizada por el Gabinete Estudios Jurídicos CC.OO. 

I. TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL

1. SENTENCIA TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL  124/2009, dE 18 dE
mAyo dE 2009. 
VuLNERaCióN dEL dERECHO a La TuTELa JudiCiaL EFECTiVa EN RE-
LaCióN CON EL dE NO SER diSCRimiNada POR RazóN dEL SExO: dES-
PidO dE uNa TRaBaJadORa EmBaRazada, a PESaR dE quE La Em-
PRESa LO iGNORaSE (STC 92/2008). VOTO PaRTiCuLaR.

Se resuelve la demanda de amparo que tiene por objeto la impugnación de la Senten-
cia núm. 325/2004, de 7 de junio, del Juzgado de lo Social núm. 4 de Granada, con-
firmada en casación por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de
19 de julio de 2006, que declaró ajustado a derecho el reconocimiento de la improce-
dencia del despido de la recurrente en amparo, llevado a cabo por la mercantil in-
fraestructuras y Equipamientos de Granada, S.a., el mismo día en que la despidió, sin
que la empresa conociera en ese momento su estado de embarazo.

Se trata de determinar la interpretación que debe efectuarse del art. 55.5 b) LET, en la
redacción dada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, en orden a si es necesario o no
el conocimiento por parte del empresario del estado de gestación de la trabajadora para
que su despido no procedente pueda ser calificado como nulo. Esta materia ya ha sido
abordada por este Tribunal en la STC 92/2008, de 21 de julio, cuya doctrina ahora se
reitera. Por lo que se refiere a la concreta interpretación del art. 55.5 b) LET, en la re-
dacción dada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, declaramos que:

“nada en el art. 55.5 b) LET permite apreciar que el legislador haya establecido

como exigencia para la declaración de nulidad de los despidos no procedentes efec-

tuados durante el periodo de embarazo de una trabajadora la acreditación del pre-

vio conocimiento del embarazo por el empresario que despide y, menos aún, el re-

quisito de la previa notificación por la trabajadora al empresario de dicho estado.

Antes al contrario, todos los criterios de interpretación gramatical, lógica y tele-

ológica aplicables (art. 3.1 del Código civil) además del criterio último y superior,

que es el de interpretación conforme a la Constitución, conducen a considerar que...

la nulidad del despido tiene en el art. 55.5 b) LET un carácter automático, vincu-

lado exclusivamente a la acreditación del embarazo de la trabajadora y a la no

consideración del despido como procedente por motivos no relacionados con el

mismo.
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La regulación legal de la nulidad del despido de las trabajadoras embarazadas consti-
tuye una institución directamente vinculada con el derecho a la no discriminación por
razón de sexo proclamado en el art. 14 CE, por más que puedan igualmente hallarse vín-
culos de la misma con otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos: así, con
el derecho a la seguridad y la salud de las trabajadoras embarazadas, por cuya garan-
tía deben velar los poderes públicos conforme al art. 40.2 CE (STC 62/2007, de 27 de
marzo, FJ 5), que constituye particularmente el fundamento de la regulación estable-
cida en la directiva 92/85/CEE; o con el aseguramiento de la protección de la familia
y de los hijos al que se refieren los apartados 1 y 2 del art. 39 CE” (FJ 8).

“la garantía frente al despido del derecho a la no discriminación por razón de sexo

de las trabajadoras embarazadas no exige, necesariamente, un sistema de tutela ob-

jetiva como el previsto por el legislador en la Ley 39/1999. Serán posibles, desde esta

perspectiva, otros sistemas de protección igualmente respetuosos con el art. 14 CE

como, en particular, el que estaba en vigor en el momento de la reforma legal. Sin

embargo, una vez que el legislador ha optado por un desarrollo concreto del art. 14

CE, que incrementa las garantías precedentes conectándolas con una tutela también

reforzada de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, no puede el ór-

gano judicial efectuar una interpretación restrictiva y ajena a las reglas herme-

néuticas en vigor que prive al precepto legal de aquellas garantías establecidas por

el legislador y con las que la trabajadora podía razonablemente entenderse ampa-

rada en su determinación personal pues con ello se estaría impidiendo la efectividad

del derecho fundamental de acuerdo con su contenido previamente definido (STC

229/2002, de 9 de diciembre, FJ 4). Tal decisión no satisface las exigencias del ca-

non de razonabilidad y motivación reforzadas del derecho fundamental que impone

la afectación -particularmente intensa, en el presente caso- del derecho a la no dis-

criminación por razón de sexo de la trabajadora y de los restantes derechos y bienes

constitucionalmente relevantes implicados” (FJ 9).

La aplicación de la doctrina constitucional que se ha expuesto conduce en este caso, al
igual que el que fue objeto de la STC 92/2008, de 21 de julio, a concluir que las Sen-
tencias del Juzgado de lo Social y de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo han vul-
nerado el derecho de la demandante de amparo a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
en relación con el derecho a la no discriminación por razón de sexo (art. 14 CE), al es-
timar ajustado a derecho el reconocimiento de la improcedencia de su despido efec-
tuado por la empresa en la misma fecha en que éste tuvo lugar, condicionando la apli-
cación del art. 55.5 b) LET, en la redacción dada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
al encontrarse la recurrente embarazada en el momento del despido, a la exigencia de
que la empresa hubiera tenido conocimiento de su estado de gravidez en dicho mo-
mento.

No obstante, la Sentencia cuenta con un Voto Particular, que sostiene la conclusión de
que no se opone a ninguna garantía constitucional la interpretación de que el emba-
razo cuando el despido no se motivó por él (explícitamente o de modo oculto) pueda
ser o no una causa legal de nulidad, aunque constitucionalmente deba serlo, si opera
como motivo. 
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2. SENTENCIA TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL 92/2009, dE 20 dE
AbRIL dE 2009
VuLNERaCióN dEL dERECHO a La TuTELa JudiCiaL EFECTiVa (iN-
dEmNidad Y EJECuCióN): CESE diSCRECiONaL EL miSmO día EN quE
La FuNCiONaRia LiTiGaNTE FuE NOmBRada POR maNdamiENTO Ju-
diCiaL.

La demanda de amparo tiene por objeto la impugnación de la Resolución del director
Gerente del Servicio Navarro de Salud 1426/2004, de 9 de septiembre, por la que se
dispuso el cese de la recurrente como Jefa de unidad de Enfermería de la zona Básica
de Rochapea-ansoain y la del auto de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Navarra núm. 875/2005, de 15 de noviembre, recaído en
el incidente de ejecución de la Sentencia núm. 318/2004, de 26 de marzo, que había
declarado la adecuada ejecución de la sentencia de referencia. 

Se plantea la aplicación de la garantía de indemnidad que deriva del art. 24.1 CE, “lo

cual significa que del ejercicio de la acción judicial o de los actos preparatorios o pre-

vios al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ámbito de las re-

laciones públicas o privadas para la persona que los protagoniza” (entre las más re-
cientes, recogiendo anterior doctrina, SSTC 55/2004, de 19 de abril, FJ 2; 87/2004, de
10 de mayo, FJ 2; 38/2005, de 28 de febrero, FJ 3; 144/2005, de 6 de junio, FJ 3;
16/2006, de 19 de enero, FJ 2; y 125/2008, de 20 de octubre, FJ 3). 

Según la doctrina constitucional, en el campo de las relaciones laborales la garantía de
indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia deriva-
das del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos (SSTC 14/1993, de 18 de
enero, FJ 2; 38/2005, de 28 de febrero, FJ 3; y 138/2006, de 8 de mayo, FJ 5), de donde
se sigue la consecuencia de que una actuación empresarial motivada por el hecho de
haber ejercitado una acción judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de
los que el trabajador se creía asistido debe ser calificada como discriminatoria y radi-
calmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los dere-
chos laborales básicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente
las acciones derivadas de su contrato de trabajo [art. 24.1 CE y art. 4.2 g) del Estatuto
de los trabajadores].

La conclusión es que en el caso el Servicio Navarro de Salud no ha acreditado otras ra-
zones justificativas del cese de la demandante de amparo que las de la de su duración
temporal y la facultad discrecional del director Gerente del Servicio Navarro de Salud
de nombrar interinamente a quienes han de ocupar las Jefaturas de unidad de Enfer-
mería transcurrido el periodo máximo reglamentariamente establecido para su des-
empeño, consideraciones que, como hemos señalado, no justifican en modo alguno, a
la vista de la circunstancias concurrentes, la decisión de disponer el cese de la recurrente
en amparo, ni permiten, por tanto, excluir el móvil de represalia aducido por ésta. En
tales condiciones el panorama indiciario aportado por la demandante de amparo de que
su cese estuvo en realidad motivado por la decisión de ejercer su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, al reclamar de los Tribunales su derecho a ser nombrada para ocupar
la plaza de Jefa de unidad de Enfermería de la zona Básica de Rochapea-ansoain, debe
desplegar toda su operatividad para declarar la lesión del mencionado derecho fun-
damental (SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, FJ 4; 136/1996, de 23 de julio, FJ 4;
171/2005, de 20 de junio, FJ 6).
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3. SENTENCIA TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL 130/2009, dE 1 dE ju-
NIo dE 2009. 
PRiNCiPiO dE aCCESO EN CONdiCiONES dE iGuaLdad a LaS FuNCiO-
NES PúBLiCaS: PRuEBaS RESTRiNGidaS PaRa aCCEdER a La CONdi-
CióN dE SECRETaRiO O iNTERVENTOR dE LaS ENTidadES LOCaLES dE
NaVaRRa (STC 27/1991). NuLidad dE PRECEPTO auTONómiCO.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra acordó, mediante auto de 19 de septiembre de 2005, plantear cuestión de incons-
titucionalidad en relación con la disposición adicional primera, apartado l, de la Ley Fo-
ral 11/2004, de 29 de octubre, por su posible contradicción con el art. 23.2 CE.

La cuestión central que han de ser dilucidada en el presente proceso constitucional se
refiere al párrafo primero del apartado 1 de la disposición legal transcrita, en la medida
que se plantea si resulta contrario al derecho a acceder en condiciones de igualdad a
los cargos y funciones públicas con los requisitos que señalen las leyes (art. 23.2 CE),
por restringir el proceso de habilitación que en ella se prevé para acceder a la condi-
ción de Secretario o interventor de las Entidades Locales de Navarra a quienes “en el

momento de publicación de la convocatoria para obtener la citada habilitación, vi-

nieren ocupando la plaza en interinidad por un período ininterrumpido de al menos

un año o de forma discontinua de hasta dos años durante los cuatro precedentes a la

convocatoria mencionada“. Esta regulación no satisfaría dos de los requisitos que ha
establecido la doctrina de este Tribunal para admitir con carácter excepcional las lla-
madas “pruebas restringidas”, como son la excepcionalidad de la situación que se pre-
tende afrontar y la legitimidad del fin perseguido. 

Según el TC, no resulta admisible que el carácter excepcional de la situación creada sea
alegado por aquel que, con sus decisiones, en particular la suspensión de la provisión
de puestos de trabajo reservados a funcionarios con habilitación conferida por la Co-
munidad Foral, ha contribuido a crearla, y tras ello lo aporte como fundamento para
justificar una decisión que, por su carácter limitativo de un derecho fundamental, ha
de ser necesariamente configurada de forma restrictiva.

Esta situación no reúne las notas de excepcionalidad que, conforme a nuestra doctrina,
permitirían una diferencia de trato a favor del personal que desempeñaba interina-
mente estas funciones del calibre de la aquí examinada, que excluye de los procedi-
mientos de selección de funcionarios de carrera, con el consiguiente sacrificio de su de-
recho fundamental, a todos aquellos que no reúnen tal condición, pues no se olvide que
la reserva en el proceso de habilitación supone, conforme a las previsiones de la pro-
pia legislación foral, la participación, con carácter obligatorio, en el subsiguiente pro-
cedimiento de provisión de puestos de trabajo.

de esta forma, se declara la inconstitucionalidad de la norma autonómica que establece
la restricción en la participación en las pruebas conducentes a la obtención de la ha-
bilitación para acceder a la condición de Secretario o interventor de las Entidades Lo-
cales de Navarra en favor de quienes cumplieran las condiciones que se derivaban del
inciso cuestionado. 
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4. SENTENCIA TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL 159/2009, dE 29 dE
juNIo dE 2009, REC.  AmPARo 9914-2006. 
VuLNERaCióN dEL dERECHO a La iNTimidad PERSONaL: RESOLu-
CióN admiNiSTRaTiVa quE CESa a uN POLiCía muNiCiPaL EN PRáC-
TiCaS, TRaS HaBER SuPERadO EL CONCuRSO dE SELECCióN, CON
aPOYO EN uN iNTERCamBiO dE daTOS SOBRE Su ESTadO dE SaLud
ENTRE admiNiSTRaCiONES SiN COBERTuRa LEGaL Y aL maRGEN dE
TOdO PROCEdimiENTO. dOCTRiNa dE La STC 70/2009.

El demandante de amparo participó durante los años 2002-2003 en el proceso selec-
tivo para el ingreso en la categoría de agente de la escala básica de la Ertzaintza. Fue
excluido de dicho proceso selectivo mediante Resolución de 21 de mayo de 2003 por-
que, a juicio del Tribunal médico del proceso selectivo, estaba afectado por la causa de
exclusión médica prevista en la convocatoria. El recurrente se presentó asimismo
como candidato en el proceso selectivo para la selección de plazas de agentes de la po-
licía municipal de donostia-San Sebastián. Tras superar la fase de concurso-oposición,
el aspirante realizó, y superó, el curso de formación en la academia de Policía del País
Vasco del 8 de septiembre al 12 de diciembre de 2003, siendo nombrado funcionario
en prácticas. durante su estancia en la academia de Policía del País Vasco el recurrente
fue visto de uniforme por uno de los miembros del Tribunal médico del proceso selec-
tivo para el ingreso en la Ertzaintza quien, conociendo que había sido excluido del
mismo, lo comunicó telefónicamente a los servicios médicos del ayuntamiento de
donostia-San Sebastián, que alertaron a la directora de Régimen interior del ayun-
tamiento de la recepción de dicha llamada telefónica y su contenido.

además, considera que la comunicación de la información relativa al estado de salud
del demandante y su utilización por parte del ayuntamiento en un proceso selectivo di-
ferente y ajeno a aquél donde fue obtenida, sin información ni consentimiento del in-
teresado, ha supuesto una injerencia en el derecho a la intimidad del recurrente. La
cuestión, por tanto, radica en determinar si esa afección o restricción del derecho puede
considerarse constitucionalmente legítima. Por una parte, el fin público consistente en
garantizar que los aspirantes serán capaces de ejercer la función policial (art. 104 CE)
es causa legítima que puede justificar una modulación del derecho a la intimidad del
aspirante siempre que esté previsto por Ley que respete el contenido esencial del de-
recho. Pero por otra, de estas previsiones legales no se deriva una habilitación para que
se produzca el intercambio o cruce de datos médicos entre las diversas administra-
ciones que convocan procesos selectivos, de donde se deduce que la incorporación de
la información sobre el estado de salud se ha llevado a cabo fuera de los cauces esta-
blecidos. 

En efecto, la vulneración es indudable en la actuación del facultativo de la academia
de Policía Vasca que, al reconocer al demandante, comunica por teléfono el “recuerdo”
de que el aspirante padece una enfermedad, obviando el deber de secreto profesional
que pesa sobre este tipo de datos. Pero la irregularidad de la actuación no se circuns-
cribe sólo a la comunicación del facultativo de la academia de Policía, sino que se ex-
tiende, con mayor rigor -como señala el ministerio Fiscal- a la actuación llevada a cabo
por el ayuntamiento de donostia. 

Como ya se ha apuntado, éste fundamenta el expediente de exclusión del demandante
en una información sobre su estado salud que ha obtenido al margen de todo proce-
dimiento, y a pesar de la oposición de la directora de la academia de Policía del País
Vasco, con la consecuente adulteración del resultado natural del concreto proceso se-
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lectivo municipal en el que las pruebas médicas habían arrojado un resultado satis-
factorio (de aptitud). además, se constata que la actuación administrativa es despro-
porcionada, utiliza información sobrevenida y obtenida de forma irregular y no con-
trastada (pues el ayuntamiento no realiza ninguna prueba tendente a corroborar ese
dato) para adulterar el resultado final al que había llevado la superación de las diver-
sas pruebas por el demandante.

Con ello se consolida una doctrina constitucional que garantiza la intimidad sobre los da-
tos relativos a la salud. Pone en evidencia que ni siquiera en los supuestos en que existe
un interés legítimo en conocer los datos de la salud se puede obviar las garantías existentes
para la cesión de ese tipo de datos, ni para que sean utilizados, en este caso, en perjuicio
del propio interesado. Si en la STC 70/2009, de 23 de marzo, ya citada, reprochamos a
la administración que fundamentara su decisión de jubilación forzosa en unos informes
médicos privados que habían sido incorporados al expediente, mayor rigor ha de obser-
varse en los casos en los que la conducta origen de la infracción se sitúa en el funciona-
miento de la propia administración y sus funcionarios públicos.

5. SENTENCIA TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL 183/2009, dE 7 dE
SEPTIEmbRE dE 2009, REC. AmPARo 4485-2005.
FaLTa dE LEGiTimaCióN dE SiNdiCaTO máS REPRESENTaTiVO PaRa
imPuGNaR La adJudiCaCióN a uNa CONCRETa EmPRESa dEL CON-
TRaTO admiNiSTRaTiVO dE dE aPOYO TéCNiCO dOCumENTaL, quE
SuPONía ExTERNaLizaR EL SERViCiO quE VENía REaLizaNdO La TE-
SORERía GENERaL dE La SEGuRidad SOCiaL. VOTO PaRTiCuLaR.

El Tribunal Constitucional analiza la legitimación de un sindicato más representativo
–CC.OO.- para impugnar la adjudicación efectuada por la Tesorería General de la Se-
guridad Social del concurso para la contratación de apoyo técnico para cubrir las ne-
cesidades de asistencia técnico-administrativa en relación con la clasificación, análi-
sis y tratamiento de documentos.

de acuerdo con estos criterios, el Tribunal Constitucional ha reconocido la existencia
de un interés profesional o económico, entre otros supuestos, los siguientes, la fisca-
lización por un sindicato de la legalidad de los acuerdos por los que se decidía prorro-
gar nuevamente unas comisiones de servicios preexistentes (STC 89/2003, de 19 de
mayo, FJ 5); el nombramiento de un funcionario en comisión de servicios (STC 7/2001,
de 15 de enero); el reconocimiento, de forma provisional y transitoria, de la compati-
bilidad para el ejercicio de actividades en el sector privado a dieciséis funcionarios ads-
critos a un hospital provincial (STC 203/2002, de 28 de octubre, FJ 5); la convocato-
ria de concursos para la contratación de apoyo técnico informático por parte la
Tesorería General de la Seguridad Social (STC 112/2004, de 12 de julio); la aprobación
de las bases de un concurso-oposición para acceder a una plaza del cuerpo de Policía
Local (STC 28/2005, de 14 de febrero); la adjudicación a un funcionario de una plaza
proveída a través de un proceso selectivo de libre designación (STC 358/2006, de 18
de diciembre); la adjudicación de tres puestos de trabajo a aspirantes que no poseían
la titulación requerida por las bases del concurso (STC 153/2007, de 18 de junio); y, en
fin, la aprobación de las listas provisionales de readjudicación de puestos de trabajo
convocados por una administración autonómica (STC 33/2009, de 9 de febrero).
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En la aplicación de esta doctrina al presente caso, sin embargo, no se observa que se
incurra en violación del derecho a la tutela judicial efectiva del sindicato, por no reco-
nocerle legitimación para impugnar la adjudicación del contrato administrativo. Con-
viene tener presente que en otras ocasiones, el TC si admitió dicha legitimación, pues
en la STC 112/2004, de 12 de julio, se otorgó el amparo al mismo sindicato por consi-
derar contrario al principio pro actione la inadmisión de un recurso interpuesto con-
tra las resoluciones por las que la propia Tesorería General de la Seguridad Social con-
vocaba concursos para la celebración de contratos de apoyo técnico, de modo que la
legitimación sindical se fundaba en el interés de los empleados públicos en que los ser-
vicios de apoyo informático que se pretenden contratar al exterior sean realizados por
empleados públicos”, que constituye “la ventaja o utilidad que obtendría el Sindicato
recurrente en caso de prosperar el recurso contencioso-administrativo y que sería ex-
tensible a todos y cada uno de sus afiliados, así como, en general, al personal de la Te-
sorería” (FJ 5).

Pero lo que ahora se plantea no es un cambio de doctrina, sino su aplicación al supuesto
de la impugnación, exclusivamente, de la adjudicación a una concreta empresa. En este
punto, considera el TC que no ha acreditado que fuera a lograr la obtención de un be-
neficio o la desaparición de un perjuicio en caso de que se estimara la pretensión ejer-
cida, pues  los intereses que están en juego en dicha actuación administrativa se redu-
cen a la determinación de la empresa participante en el concurso que ha de resultar
adjudicataria, en aplicación de las normas que regulan dicha contratación, sin que sea
objeto de tal actividad la decisión sobre la convocatoria del contrato, su procedencia y
efectos, que responden a una actuación anterior, que no es objeto del proceso. Las ven-
tajas por la estimación de la pretensión recaerían exclusivamente sobre el resto de em-
presas que participaron en el concurso y no resultaron adjudicatarias, que tendrían una
nueva ocasión para serlo.

Sin embargo, esta lectura formal del derecho a la tutela judicial efectiva no la comparte
el voto particular que suscribe la Presidenta del TC, pues entiende que a quien se de-
niega el derecho de acceso al proceso es a un sindicato en el ejercicio de su derecho de
libertad sindical y, por ello, es preciso analizar la afectación de ese derecho fundamental. 

Considera el Voto particular que si han sido afectados los intereses sindicales en este
caso. Ni puede afirmarse que la adjudicación de un contrato de externalización sea una
actuación que no afecte a los intereses de los trabajadores, sino sólo a los de las em-
presas concursantes, como afirma la Sentencia de casación, ni puede considerarse que
la confederación sindical recurrente haya dejado de plantear en el proceso elementos
suficientes para vincular directamente su recurso con la concreta decisión de adjudi-
cación, ni, en fin, es posible considerar que el hecho de impugnar o no impugnar la con-
vocatoria del concurso resulte relevante para apreciar o no la existencia de un interés
directo en el acto de adjudicación. La afectación, sustancial, directa y concreta, de los
intereses de los trabajadores, por las decisiones empresariales de subcontratación
constituye una realidad inequívocamente reconocida por el ordenamiento laboral.
Este interés, que, por lo dicho, resulta inequívoco, no desaparece en función de otras
actuaciones que haya realizado el propio sindicato y, en particular, en función de que
el sindicato haya impugnado o no, previamente, la resolución de convocatoria del con-
curso. Concurriendo tal interés, la falta de impugnación de la convocatoria previa o, más
en general, los límites que en el conocimiento del recurso imponga el concreto conte-
nido de la demanda presentada y las argumentaciones efectuadas en la misma serán
cuestiones que habrán de ser analizadas por los órganos judiciales y que producirán sus
efectos en el fallo correspondiente, pero que no pueden impedir, el acceso mismo al pro-
ceso por la apreciación de falta de legitimación.
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6. SENTENCIA TRIbuNAL CoNSTITuCIoNAL 140/2009, dE 15 dE
juNIo dE 2009, REC.  AmPARo 3520-2005. 
ExPuLSióN dE ExTRaNJERO dE TERRiTORiO ESPañOL: La RESOLu-
CióN admiNiSTRaTiVa NO mOTiVa La ExPuLSióN dEL ExTRaNJERO
POR CaRECER dE dOCumENTaCióN dE RESidENCia, EN VEz dE La
SaNCióN dE muLTa PREViSTa POR La LEY CON CaRáCTER GENERaL.
NEGaTiVa aRBiTRaRia a VaLORaR LaS CiRCuNSTaNCiaS FamiLiaRES.
VuLNERaCióN dEL dERECHO a La TuTELa JudiCiaL EFECTiVa

La sentencia del TC 140/2009 tiene por objeto ponderar los límites de la actuación ad-
ministrativa sancionadora, en la determinación de la sanción que procede imponer a
una persona extranjera, que carece de documentación acreditativa de su situación,
cuando entre las opciones previstas por la norma para tales incumplimientos, multa o
expulsión, se opta por la expulsión si ofrecer una argumentación ni motivación espe-
cífica sobre las razones de dicha elección, y sin ponderar las consideraciones familia-
res invocadas por el interesado para justificar la sanción pecuniaria. Se trata por tanto
de una doctrina  constitucional relacionada con los límites de la potestad sancionadora
administrativa, y la eficacia de los derechos de los administrados a la motivación de la
resolución, y más en concreto, de la sanción que procede imponer,  y de la necesaria
ponderación que la administración ha de efectuar de factores que son relevantes en esa
labor de especificación de la pena. 

La primera aportación que hace el TC es determinar que derecho fundamental ha po-
dido ser lesionado por la actuación administrativa, ante la supuesta falta de motivación
a la hora de resolver sobre la sanción que procede imponer al extranjero, lo que se re-
suelve extendiendo el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva que recoge el
art. 24.1 CE, también, a la actuación administrativa sancionadora. El contenido del de-
recho a la motivación de la resolución, en este caso administrativa, en la medida que
tiene un contenido sancionador, ha de comprender al menos tres elementos, que
igualmente han sido explicitados por la doctrina del TC:  los hechos, la calificación ju-
rídica, y también la sanción a imponer. de esta forma, la determinación de la sanción
no se integra en un ámbito de discrecionalidad administrativa, ni siquiera implica el
ejercicio de una facultad atribuida legalmente a la administración, sino que la falta de
motivación de los criterios en los que se justifica la sanción es una exigencia constitu-
cional, que puede implicar la vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.  La doctrina del TC se sintetiza del siguiente modo: “…De este modo también

en el ejercicio de las facultades discrecionales reconocidas legalmente en la indivi-

dualización de las sanciones es exigible constitucionalmente, como garantía contenida

en el derecho a la tutela judicial efectiva, que se exterioricen las razones que condu-

cen a la adopción de la decisión y que éstas no sean incoherentes con los elementos

objetivos y subjetivos cuya valoración exigen los preceptos legales relativos a la in-

dividualización de la sanción (por todas, STC 91/2009, de 20 de abril, FJ 7)”.

La aplicación de estas garantías al procedimiento sancionador en materia de extran-
jería ha sido ya reconocida por la doctrina constitucional, concluyendo en la STC
260/2007, de 20 de diciembre, que la posibilidad de la que dispone la administración
para sustituir la pena de multa por la expulsión del territorio nacional está sujeta a unos
concretos presupuestos objetivos y subjetivos fijados en la propia normativa, y además,
son igualmente aplicables los criterios generales reguladores del derecho administra-
tivo sancionador, relativos a la exigencia de proporcionalidad y los criterios de gra-
duación de las sanciones. 
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Haciendo aplicación al presente caso de esta doctrina, el TC llega a la conclusión de que
se ha producido la lesión del comentado derecho a la tutela judicial efectiva: Ni en la
resolución administrativa, ni en el contenido del expediente, se recoge ninguna razón
que justifique por que se sustituye la sanción económica por la expulsión. El TC tam-
bién toma en cuenta que la obligación de justificación de esa decisión venía reforzada
en la medida que el interesado había efectuado alegaciones específicas sobre los nota-
bles perjuicios que supondría para su personal y sobre todo, para su familia, integrada
por una pareja estable y cuatro hijos menores de edad dicha expulsión, lo que no fue
nunca ponderado por la administración, que se limitó a constatar que tales factores son
irrelevantes en este tipo de expedientes. 

de esta forma, aunque no sea concluyente la legislación sobre extranjería, la integra-
ción normativa que hace el TC con todo el conjunto de normas y principios expuestos
determina que el arraigo familiar sea un elemento determinante en el régimen de la san-
ción, por lo que  “…la negativa a valorar dichas circunstancias debe ser considerada

una decisión arbitraria, máxime teniendo en cuenta que la situación personal alegada

por el recurrente está en conexión con intereses de indudable relevancia constitucio-

nal, por lo que su ponderación, si así es solicitado, resulta obligada”. La aplicación
práctica es que cobra eficacia la sentencia de instancia que había anulado la sanción de
expulsión y acordado la sanción pecuniaria en su cuantía mínima, con lo que queda re-
parado el derecho fundamental lesionado. 

II. SENTENCIAS dE LA SALA dE Lo SoCIAL dEL TRIbuNAL SuPREmo

7. SENTENCIA dEL TRIbuNAL SuPREmo (SALA gENERAL) dE 22
dE juLIo 2009. REC. 3044/2008
EL PERSONaL ESTaTuTaRiO NO PuEdE aCCEdER a La JuBiLaCióN

PaRCiaL, miENTRaS EL dERECHO NO SE dESaRROLLE REGLamENTa-
RiamENTE.

El interesado que prestaba servicios como personal estatutario del Servicio andaluz de
Salud solicitó el acceso a la jubilación parcial. La dirección del distrito Sanitario no puso
objeción a la reducción de jornada, ni a la contratación del relevista. Sin embargo, una
vez se solicita la pensión de jubilación parcial en septiembre 2007; el iNSS la deniega
por considerar que el personal estatutario no puede acceder a la jubilación parcial mien-
tras no se proceda al desarrollo reglamentario de la normativa legal.

interpuesta demanda, el Juzgado de lo Social estimó la pretensión del demandante, sen-
tencia posteriormente revocada por el TSJ de andalucía / Granada, que da la razón al
iNSS, entendiendo que la jubilación parcial del personal estatutario regulada en el art.
26.4 del Estatuto marco, está pendiente de desarrollo reglamentario. interpuso Recurso
de Casación para la unificación de doctrina, invocando como sentencia de contraste
la del TSJ de Canarias/Tenerife, de 10-03-2006, Rec. 879/05, que había declarado el
derecho del actor, personal estatutario, a que se le reconozca la jubilación parcial con
reducción del 80% respecto de su jornada hasta la jubilación definitiva. Sin embargo,
el TS desestima el recurso y rechaza el derecho a dicha modalidad de jubilación. 
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El TS confirma la sentencia del TSJ y deniega el derecho del solicitante a la pensión de
jubilación  parcial: Si bien el art. 26.4 del Em prevé que el personal estatutario podrá
optar a la jubilación parcial cuando “reúna los requisitos establecidos en la legislación

de Seguridad Social”; del análisis de la normativa de Seguridad Social sobre jubilación
parcial, art. 166 LGSS, y Rd 1131/02 se desprende que el derecho sólo se establece para
los trabajadores sujetos a una relación laboral: 1) Los arts. 166 LGSS y 1.1 y 10 del Rd
1131/02, “están referidos expresamente a los «trabajadores»… condición que en su es-

tricto sentido técnico jurídico, sólo cabe atribuirla a quienes prestan voluntaria-

mente sus servicios retribuidos por cuenta ajena, dentro del ámbito de organización

y dirección del empresario”. 2) “ Y aunque esas notas (…) que definen y caracterizan

el contrato de trabajo, están igualmente presentes en la relación estatutaria, la ex-

presa remisión que el art. 166.2 de la LGSS hace al art. 12.6 del ET permite recono-

cer que la voluntad del legislador, cuando previno esta posibilidad de jubilación

parcial (…) únicamente se refería a quines prestaban servicios en el ámbito de apli-

cación del ET…”; 3) El art. 166.4 realiza una expresa remisión a un futuro regla-
mento, que “parece configurarse pues como el presupuesto que el legislador ordina-

rio ha querido establecer para que quepan este tipo de flexibilidades en al jubilación

del personal estatutario”. 

de otro lado, dispone el TS que aunque el EBEP también reconoce el derecho a la ju-
bilación parcial de los funcionarios, el propio Estatuto Básico en su disposición adi-
cional sexta condiciona la jubilación parcial del personal funcionario a un posterior des-
arrollo normativo cuando prevé que el Gobierno presente en el Congreso de los
diputados un estudio sobre los distintos regímenes de acceso a la jubilación de los fun-
cionarios que contenga entre otros aspectos la conveniencia de ampliar la posibilidad
de acceder a la jubilación anticipada de determinados colectivos. Por último, y aunque
por razones cronológicas no resulta de aplicación al caso, el TS “obiter dicta” viene a
señalar que las reformas en materia de Seguridad Social operadas por al Ley 40/07, co-
rroboran la necesidad del desarrollo normativo para que tanto personal estatutario
como funcionarios puedan acceder a la jubilación parcial, 

La sentencia cuenta sin embargo, con un voto particular suscrito por cuatro de los catorce
magistrados que componen la Sala General favorable a la estimación del RCud, y al re-
conocimiento del derecho a la jubilación parcial anticipada del personal estatutario.

Ciertamente la cuestión resulta cuanto menos discutible, tal y como se pone de mani-
fiesto en el voto particular que se muestra bastante crítico con la decisión mayoritaria.,
señalando que “No tendrían que incidir en las soluciones negativas…con respecto a

la jubilación parcial del personal estatutario…las posibles críticas doctrinales al ré-

gimen de jubilación parcial o su incidencia en la sostenibilidad del sistema económico

de la Seguridad Social, pues tales críticas afectarían por igual al régimen legal de tal

prestación …para los trabajadores por cuenta ajena…”. ante el posicionamiento del
TS, queda, como también establece el voto particular, valorar la incidencia que la ne-
gativa al reconocimiento de la jubilación parcial del personal estatutario tenga en el
principio de igualdad, art. 14 CE, pues personal estatutario y personal laboral están in-
cluidos en el RGSS sin distinciones por razón de la diferente naturaleza jurídica de su
relación de servicios, a ambos colectivos se les exigen los mismos requisitos para el ac-
ceso a la jubilación parcial, y frecuentemente coinciden en el marco de los servicios pú-
blicos de salud, “por lo que es difícil encontrar datos objetivos y razonables que jus-

tifiquen una posible diferencia de trato…” Sin embargo, la diferencia de regímenes
jurídicos entre el personal laboral y el personal estatutario suponen una notable difi-
cultad para que pueda prosperar un juicio sobre vulneración del principio constitucional
de igualdad. 
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8. SENTENCIA dEL TRIbuNAL SuPREmo dE 23 dE AbRIL 2009.
REC. 44/07
PERmiSO EN CaSO dE PaRTO NaTuRaL Y SiN COmPLiCaCiONES: ES PO-
SiBLE GENERaL PERmiSO POR HOSPiTaLizaCióN dE PaRiENTES HaSTa
EL SEGuNdO GRadO, auNquE NO TENGa COmPLiCaCiONES médiCaS.
SE CORRiGE La dOCTRiNa dE La STS dE 24 dE JuLiO 2008, REC. 456/07.

En el convenio sectorial de grandes almacenes, al igual que el art. 37.3.b) ET  reconoce
un permiso retribuido de dos días “por accidente grave u hospitalización de parientes
hasta el segundo grado de consaguinidad o afinidad”, que en caso de desplazamiento
se extiende a cuatro días. En proceso de conflicto colectivo, los sindicatos uGT, CCOO
y Fetico sostuvieron que los familiares hasta el segundo grado se podrían acoger al per-
miso por Hospitalización, aunque el parto fuera natural y sin complicaciones, lo que
fue estimado por la audiencia Nacional, en sentencia de 22 de enero de 2007, autos
177/2006. Recurrida la sentencia en unificación de doctrina, –la asociación empresa-
rial negociadora del convenio no sólo sostenía que el parto en establecimiento hospi-
talario no se puede asimilar a hospitalización, sino que ni siquiera en caso de cesárea,
que según su versión, era una modalidad de parto natural. El TS desestima el recurso
y confirma la sentencia de la aN, declarando que el parto siempre genera el permiso a
favor de los familiares por hospitalización. .

Se trata de determinar que se entiende por hospitalización a efectos del permiso reco-
nocido a los parientes hasta el segundo grado en el art. 37.3.b) ET, si en dicha expre-
sión puede incluirse el parto natural o sólo los problemáticos desde el punto de vista
médico. Ya la STS de 24 de Julio de 2008 había rechazado que los partos naturales pue-
dan generar el permiso por hospitalización, pero ahora esa doctrina se rectifica, con
arreglo a estos tres argumentos principales: 

1º) Tanto el Convenio colectivo como el art. 37.3 b) ET utilizan en término “u” para di-
ferenciar entre enfermedad grave y hospitalización, “Por ello, basta con la hospitali-
zación para que se genere el derecho a la licencia cuestionada, sin que sea precisa la en-
fermedad más o menos grave de la mujer parturienta.”

2º) dentro del termino “hospitalización” utilizado tanto por la Ley como por el Con-
venio, no se distingue “entre las causas que la motivan, ni [se condiciona] el disfrute
de la licencia a la concurrencia de otro requisito. Consecuentemente, no podemos dis-
tinguir la hospitalización por enfermedad de la hospitalización por parto. … a efectos
hospitalarios, el ingreso de la parturienta es como el de cualquier enfermo patológico
y tiene por fin la prestación a la misma y al hijo que va a nacer de los servicios hospi-
talarios precisos en esa situación de riesgo para su vida.”

3º) La solución es la más acorde con el espíritu y finalidad del precepto analizado, que
forma parte de las normas reguladoras de conciliación de la vida laboral y familiar y no
discriminación de la mujer trabajadora. una solución diferente provocaría un situación
peyorativa para la mujer por razón de sexo que se advierte con el “Tes. de but for” o de
la sustitución lo muestra: si sustituimos a la mujer por un hombre la norma no se apli-
cará y no se producirá el desigual trato porque la naturaleza impide a los hombres la
maternidad. de ahí resulta que la mujer que es hospitalizada para parir sería discri-
minada por su sexo caso de denegarle la posibilidad de que sus parientes la auxilien sin
sufrir merma salarial. Por ello, procede igualmente, rechazar por discriminatoria y con-
traria al artículo 8 de la Ley Orgánica 3/2007 la interpretación que las recurrentes pro-
pugnan.”
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La sentencia rectifica el criterio mantenido en sentencia TS de 24 de julio 2008, Rec.
456/07, en la que se había mantenido que el permiso por hospitalización del art. 37.3
ET sólo contemplaba la hospitalización por enfermedad o accidente y no la hospitali-
zación por parto. El TS justifica la corrección en que en el supuesto analizado en aque-
lla sentencia consistía en un conflicto individual planteado varios años antes de la en-
trada en vigor de la Ley Orgánica para la igualdad efectiva de mujeres y Hombres, a
diferencia del  litigio actual que si bien se había planteado unos meses antes de la en-
trada en vigor de la LOi; se trata de un proceso de conflicto colectivo cuya solución ten-
drá una proyección de futuro posterior a la fecha de entrada en vigor de la LOi. 

9. SENTENCIA dEL TRIbuNAL SuPREmo dE 9 dE juNIo dE 2009,
RCud. 3.322/08
REiNCORPORaCióN TRaS ExCEdENCia SiN RESERVa dE PuESTO: EFEC-
TOS ECONómiCOS dEL RETRaSO dE La EmPRESa EN OFRECER La
PLaza: 1) PaRa quE SuRJa La mORa dE La EmPRESa Y La OBLiGaCióN
dE COmPENSaR LOS PERJuiCiOS POR LOS SaLaRiOS dEJadOS dE PER-
CiBiR, SóLO ES EFiCaz La iNTERPELaCióN POSTERiOR a La VaCaNTE.
2) LOS EFECTOS SE iNiCiaN a PaRTiR dE La PaPELETa dE CONCiLia-
CióN POSTERiOR a La VaCaNTE. 

un trabajador, que permaneció en excedencia voluntaria durante cinco años, solicitó
el 19 de abril de 2004 la reincorporación a su puesto de trabajo u otro equivalente. Tuvo
noticia a través de un incidente promovido a su instancia de la contratación de una per-
sona, con su mismo nivel, el 7 de noviembre de 2004 y para la misma oficina en la que
el actor había desempeñado sus servicios. Es por ello que reclamó el derecho a la rein-
corporación inmediata en el mismo puesto que ocupaba, el abono de una compensa-
ción por los salarios dejados de percibir desde el día 7 de noviembre de 2004 en que
se produjo la vacante. La sentencia recurrida confirmó la estimación de la demanda
salvo en cuanto al pronunciamiento sobre cotizaciones para el que se declara incom-
petente. 

Recurre la empresa demandada en casación para la unificación de doctrina y ofrece
como sentencia de contraste la dictada el 15 de enero de 1997 por el Pleno de la Sala,
RCud 2004/1996. Considera que la compensación de los daños y perjuicios deberá ini-
ciarse en la fecha de presentación de la papeleta de conciliación cuando la vacante se
produce después de finalizada la excedencia, basándose en que la reincorporación no
es exigible cuando finalizada la excedencia, no existe vacante.

La STS de 9 de Junio de 2009, Rcud. Núm. 3322/2008, considera que si la vacante es
posterior a la solicitud de reingreso, la compensación de los salarios dejados de perci-
bir no se genera desde la vacante, sino desde que se vuelve a solicitar la compensación
después de crearse la vacante, y más en concreto, esa obligación comenzaría el día de
la reclamación mediante papeleta de conciliación. Ello lo justifica en que si la solicitud
de reingreso se formuló cuando aún no había vacante, “…aún cuando ciertamente de-

muestra la voluntad del excedente para el que finaliza el periodo que abarca esta si-

tuación de que quede alzada la suspensión que pesa sobre su contrato de trabajo, no

constituye, sin embargo, interpelación eficaz para constituir a su empresario en

mora, dado que en tal momento el derecho al reingreso no es aún exigible, por lo cual
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dicha interpelación no debe generar los efectos resarcitorios que derivan de lo dis-

puesto por el citado artículo 1100 , en relación con el artículo 1101, también del Có-

digo Civil “. Según el TS, sólo es idónea para generar la mora la interpelación que se
produce después de que exista la vacante. 

10. SENTENCIA dEL TRIbuNAL SuPREmo, SALA gENERAL, dE
24 juNIo 2009. RCud. 1542/08
VaCaCiONES: iT iNiCiada aNTES dE La FECHa PREViSTa PaRa LaS Va-
CaCiONES EN aCuERdO iNdiViduaL O COLECTiVO. LaS VaCaCiONES
NO SE CONSumEN Y EL TRaBaJadOR TiENE dERECHO a NuEVaS FE-
CHaS dE diSFRuTE. RECTiFiCaCióN dE La dOCTRiNa dEL TRiBuNa Su-
PREmO COmO CONSECuENCia dE La STJCE dE 20 dE ENERO dE 2009. 

La empresa CLH aViaCióN S.a. elabora el calendario de vacaciones a finales de cada
año, negociando con los representantes de los trabajadores y atendiendo peticiones in-
dividualizadas en función de las necesidades productivas; un trabajador solicitó dis-
frutar parte de su vacación de invierno de 2007 en el periodo 10 al 16 de abril de 2007,
y así se asignó en el calendario publicado. Sin embargo, el trabajador no pudo hacer
efectivo el periodo fijado, al permanecer de baja por iT entre el 19/marzo y el 11/mayo;
Tras el alta, en fecha 8/Junio el trabajador solicitó el disfrute de aquellos siete días en
otra fecha, lo que le fue denegado por la empresa. instó demanda ante la Jurisdicción
Social, que fue desestimada tanto por el Juzgado de lo Social nº 19 de madrid como por
la STSJ madrid 02/04/08, REC. 1211/08, basándose en la doctrina que había fijado el
Tribunal Supremo en Sentencia de 3/10/2007 y 20/12/2007, por la que se consideraba
que si las vacaciones habían sido fijadas de forma general en la empresa, el trabajador
no tenía derecho a nuevas fechas por razón de la iT. 

ante ello formuló recurso de casación para la unificación de doctrina, citando como sen-
tencia de contraste la STS 21/03/06, Rcud 681/05.  El recurso se resuelve por el Pleno
de la Sala de lo Social, en Sala General, dada la importancia del caso y el alcance ge-
neral que tiene por corregir la doctrina que había fijado la Sala de lo Social en Senten-
cia de 3 de octubre de 2007, Rcud. 5068/2005, y reiterada en Sentencia de 20 de di-
ciembre de 2007, Rcud. 75/06.

El TS parte de la doctrina que sobre esta materia ha fijado la importante Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 20 de enero de 2009, asuntos C-
350/06 y C-520/06 que ha interpretado el art. 7.1 de la directiva 2003/88 /CE, rela-
tiva a las disposiciones mínimas de seguridad y salud en materia de ordenación del
tiempo de trabajo, llegando a conclusiones que son incompatibles con el criterio ex-
presada por TS. ahora el TS afirma que “... la situación de incapacidad temporal, que

surge con anterioridad al período vacacional establecido y que impide disfrutar de

este último en la fecha señalada, tampoco puede ni debe erigirse en impedimento que

neutralice el derecho al disfrute de dicha vacación anual que todo trabajador ostenta

por la prestación de servicios en la empresa”. Con ello se asimila al tratamiento que
se aplica en caso de baja por maternidad. 

distinto es el caso de la incapacidad temporal que surge durante el disfrute de la va-
cación, “pues es un riesgo que, en tal situación, ha de asumir el propio trabajador”. 
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Con esta nueva doctrina, se aproxima el tratamiento de las vacaciones y la iT con el caso
regulado en el art. 38.3 ET (iT por embarazo, parto o lactancia o suspensión del con-
trato por parto), aunque en este precepto no se diferencia según que la baja tenga lu-
gar antes o durante las vacaciones y en el caso de iT por causas ajenas a la maternidad,
el TS mantiene esa diferenciación.  No obstante, la Sentencia tiene un Voto Particular,
suscrito por cinco magistrados, que defiende la necesidad de formular cuestión preju-
dicial ante el TJCE, en lugar de que el TS resuelva directamente la materia.  

III. SENTENCIAS dE LA SALA dE Lo SoCIAL dE LoS TRIbuNALES
SuPERIoRES dE juSTICIA. 

11. SENTENCIA dEL TSj dE LA ComuNIdAd vALENCIANA dE 13
dE fEbRERo dE 2009.
Nº dE RECuRSO: 3989/2008
dERECHOS LaBORaLES. CONCuRSO Y SuCESióN dE EmPRESaS.

Sucesión de empresa: complejo hotelero gestionado por empresa declarada en con-
curso que resulta transferido a otra empresa. Se ha producido un cambio de empresario
en la realización de la actividad empresarial, sea esta esencialmente la misma o haya su-
frido un cambio no relevante, que en el caso concreto no se precisa ni concreta, limitán-
dose la parte recurrente a mencionar que no se produce la identidad de actividades. Pero,
también concurre el elemento objetivo ya que ha pasado de una a otra empresa el con-
junto organizativo que permite la continuidad de la actividad empresarial. así no solo se
han mantenido el conjunto de los elementos materiales que caracterizan la actividad de
explotación de la empresa, sino que, además de los personales, constituidos por la ma-
yor parte de los trabajadores que prestaban sus servicios para la empresa ahora en con-
curso. E incluso se ha procedido a mantener el nombre bajo el cual giraba el local, lo que
permite, como es obvio, que su identidad cara a los consumidores sea la misma, garan-
tizándoles así que la actividad a la que venía dedicándose sea, también, la misma.

12. SENTENCIA dEL TSj dE ASTuRIAS dE 11 dE SEPTIEmbRE dE
2009
Nº dE RECuRSO: 1777/2009
dERECHOS LaBORaLES. CONTRaTO dE OBRa O SERViCiO dETERmi-
NadO.

Contrato de obra o servicio para el desarrollo de programas subvencionado. agente de
desarrollo Local-técnico medio, para la realización de acciones de apoyo a las media-
nas y pequeñas empresas en el acceso a la información y a los recursos disponibles, con
el objeto de facilitar la inserción laboral de los demandantes de empleo, condicionado
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a subvención autonómica para financiar los costes laborales conforme a un convenio
de cooperación entre administraciones Públicas. Constituye un despido la comunica-
ción de extinción del contrato por  haber asumido las funciones que constituían su ob-
jeto otra instancia de la misma administración local y no persistir la subvención. Con-
trato fraudulento: las tareas que constituyen su objeto, en si mismas consideradas, son
de duración indefinida en el tiempo por resultar necesarias para el desarrollo de los pro-
gramas locales de empleo aunque los costes laborales que conllevan sean financiados
temporalmente por una administración distinta de la contratante. así lo corrobora tam-
bién el apartado e) del art. 52 del Estatuto de los Trabajadores al establecer como causa
objetiva de extinción de los contratos concertados por las administraciones Públicas,
para la ejecución de planes y programas públicos sin dotación económica estable, la pér-
dida o insuficiencia de la consignación presupuestaria que los financiaba.              

13. SENTENCIA dEL  TSj dE ASTuRIAS dE 31 dE juLIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 1467/2009
dERECHOS LaBORaLES. CONTRaTO dE OBRa O SERViCiO dETERmi-
NadO.

Trabajador con contrato de obra o servicio para el desempeño de funciones de man-
tenimiento y que prestó servicios como peón en las sucesivas contratas de manteni-
miento que su empleadora mantuvo con una cementera. La comunicación de cese re-
mitida por su empresa constituye un despido, ya que ni en el contrato inicial se
encontraba suficientemente especificada la actividad o servicio determinados que
constituían su objeto, ni tampoco se ha acreditado que durante la posterior ejecución
haya existido una concordancia entre la actividad contratada y el trabajo desarrollado
por el trabajador siendo así que las partes se sometieron expresamente a las normas
ordenadoras del sector de la construcción. aunque sea dado presumir una novación de
un contrato temporal de obra o servicio determinado por la mera sucesión de contra-
tas entre las empresas, ello no cabe que lo sea con independencia del tipo de actividad
contratada, pues no puede tener la misma consideración una contrata de limpieza que
una actividad consistente en la prestación de servicios de mantenimiento de plantas in-
dustriales, porque en tal caso ya no es que se haya transformado el contrato para obra
o servicio en un contrato sometido a condición resolutoria, perdiendo su primigenia na-
turaleza de contrato a término, sino que la propia condición desaparece por falta de de-
terminación de su objeto.

14. SENTENCIA dEL TSj dE LA ComuNIdAd vALENCIANA dE 23
dE juNIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 1094/2009
dERECHOS LaBORaLES. CONTRaTO EVENTuaL.

Es fraudulento el contrato eventual, por necesidades de la producción, suscrito por una
trabajadora con una administración autonómica para prestar servicios como trabaja-
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dora social, ya que no consta que el nivel de actividad desarrollado por los trabajado-
res sociales del Centro de Valoración y Orientación de incapacidades haya aumentado
o disminuido en relación con el período de tiempo en que la trabajadora demandante
prestó servicios para la administración demandada, pero es que además tampoco
consta que durante dicho periodo de tiempo haya habido una necesidad de trabajo que
aun siendo el habitual no se pudiera atender debido a la insuficiencia temporal de la
plantilla existente en el Centro en cuestión, por lo que se ha de entender injustificado
el recurso a la contratación temporal de la actora y por consiguiente la relación labo-
ral existente entre las partes se ha de calificar como indefinida.       

15. SENTENCIA dEL TSj dE ARAgÓN dE 28 dE juLIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 619/2009
dERECHOS LaBORaLES. CONTRaTO EVENTuaL.

Contrato eventual por circunstancias de la producción del art. 15.1.b) ET. Es fraudu-
lento el contrato ante la falta de consignación con claridad y precisión de la causa o cir-
cunstancia que justifique la contratación temporal, al no resultar suficiente la mera re-
ferencia a un incremento de los servicios que debe cubrir la empleadora, y por la falta
de causa de temporalidad, al no haberse acreditado que la acumulación de tareas, ex-
ceso de pedidos, incremento de servicios se haya producido. 

16. SENTENCIA dEL TSj dE mAdRId dE 15 dE juNIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 2238/2009
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: LOS SaLaRiOS dE TRamiTaCióN POR dES-
PidO NO COmPENSaN La CaNTidad adEudada POR La EmPRESa EN
CONCEPTO dE VaCaCiONES NO diSFRuTadaS.

El derecho a la compensación por las vacaciones no disfrutadas en caso de despido no
se excluye por el ejercicio de la acción de despido. además, los salarios de tramitación
devengables a contar desde la fecha del despido no se superponen de forma incompa-
tible u opuesta a la liquidación vacacional, pues tanto si a raíz de la improcedencia del
despido se produce la readmisión, como en el caso de que se optare por la indemniza-
ción sustitutoria, una vez transcurrido ya el año natural, la demandante no podría dis-
frutar de vacaciones, que ya se han compensado mediante su pago en metálico. de ahí
que no se dé el supuesto del enriquecimiento sin causa, dada la heterogeneidad de am-
bas magnitudes.              
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17. SENTENCIA dEL TSj dE CASTILLA y LEÓN (vALLAdoLId) dE
11 dE SEPTIEmbRE dE 2009
Nº dE RECuRSO: 1594/2009
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: GaRaNTía dE iNdEmNidad.

despido nulo por vulneración de la garantía de indemnidad. La trabajadora fue des-
pedida tras manifestar su oposición en una entrevista con la empresa al criterio de ésta
sobre el reparto de las propinas, reconociendo la empresa la improcedencia del despido,
por lo que renuncia a la constancia de los hechos. El despido encubre la represalia por
la protesta formal de la trabajadora y la garantía de indemnidad también abarca actos
previos, anteriores a la iniciación de un proceso.

18. SENTENCIA dEL TSj dE CASTILLA y LEÓN (vALLAdoLId) dE
12 dE fEbRERo dE 2008
Nº dE RECuRSO: 105/2008
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: dESPidO NuLO.

despido nulo: despido reconocido como improcedente por la empresa a trabajadora
que se incorporó en su plantilla por vía de subrogación. desde el principio, la empresa
lesionó su derecho a la integridad moral –art. 15 de la Constitución-, ya que la trasladó
a un centro en el que todos los demás trabajadores adscritos a la correspondiente con-
trata prestan servicios en la modalidad de teletrabajo, produciendo así su aislamiento
y además la deja durante meses sin ocupación efectiva, sin que se justificara la nece-
sidad de su traslado, que es contradictoria además con el hecho de que en su nuevo des-
tino no tenga funciones que desarrollar. durante este período intenta obtener que la
trabajadora renuncie a sus derechos mediante aceptando una extinción supuesta-
mente voluntaria de su contrato de trabajo a cambio de indemnizaciones no cuantifi-
cadas, amenazando a la misma simultáneamente con el traslado geográfico, que no se
llega a ejecutar. Tal situación terminó produciendo daño en la salud psíquica de la tra-
bajadora, en forma de trastorno ansioso-depresivo reactivo, que dio lugar a una baja
médica, ante la cual la empresa reaccionó mediante su despido disciplinario alegando
una causa totalmente inexistente, como era la ausencia de la trabajadora, justificada
precisamente por la baja médica originada por la conducta empresarial.

Si se une la acreditada falta de causa del despido, la inserción de éste en una cadena de
actos vulneradores de derechos fundamentales de la trabajadora y el que finalmente la
causa real del despido sea una baja médica originada por una enfermedad causada por la
indicada conducta de la empresa, se impone como consecuencia la nulidad del mismo.
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19. SENTENCIA dEL TSj dE gALICIA dE 28 dE NovIEmbRE dE 2008
Nº RECuRSO: 3979/2008.
ExTiNCióN dEL CONTRaTO dE TRaBaJO. CuaNTía dE La iNdEmNiza-
CióN adiCiONaL dE dañOS Y PERJuiCiOS.

Contrato de agencia de seguros: enmascara la existencia de una relación laboral, ya que
la trabajadora no contaba con plena libertad para organizar su actividad por si misma,
tanto en relación al horario, como a los medios materiales y forma de actuación. Ex-
tinción del contrato a instancia de la trabajadora por menoscabo de su dignidad: acoso
moral o «mobbing»: trato degradante y vejatorio de superiora jerárquica. indemniza-
ción adicional de daños y perjuicios: indemnización adicional por daños y perjuicios
de 54.900 euros: cantidad de 40.000 euros por el trastorno adaptativo sufrido por la
trabajadora que motivó una baja de 18 meses; y 6.000 por el daño moral en su vida per-
sonal y familiar. además por el lucro cesante compensador de las comisiones no per-
cibidas durante el año 2.007, la cantidad de 8.900 euros. 

20. SENTENCIA dEL TSj dE ASTuRIAS dE 11 dE SEPTIEmbRE dE 2009
Nº dE RECuRSO: 1866/2009
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: iNTERESES PROCESaLES dE La iNdEmNi-
zaCióN POR dESPidO.

La obligación del pago de la indemnización en los procedimientos por despido nace
desde la fecha en que se extingue la relación laboral. Si la improcedencia se ha decla-
rado en sentencia, será desde la fecha de ésta, que otorgó a la empresa la opción entre
readmitir o indemnizar en el plazo de cinco días.        

1.- La obligación de pagar los intereses legales del dinero más el incremento de dos pun-
tos - art. 576.1 .3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, surge para la empresa que ha op-
tado por la indemnización desde el momento de la firmeza de la sentencia de instan-
cia, y es una obligación nacida de la Ley sin que sea necesaria su declaración en el fallo
jurisdiccional.        

2.- Estas obligaciones no se alteran ni cambian, ni se suprimen, aminoran o extinguen
por el hecho de cumplir con el requisito procesal obligado de consignar las cantidades
objeto de condena cuando se quiere acceder a los recursos, Suplicación o Casación para
la unificación de doctrina, y ello porque en esta Jurisdicción Social, la tutela judicial
efectiva se satisface con la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social. Los recursos
son extraordinarios.        

3.- Los intereses que aquí se discuten tienen la finalidad de compensar al trabajador
por la demora en el percibo de la deuda que la empresa tiene asumida por el hecho de
extinguir sin causa o con causa declarada improcedente su relación laboral.        

4.- Para liberarse de la deuda la empresa tiene o la opción de abonar la cantidad ob-
jeto de condena o ponerla a disposición del trabajador con la consignación expresa a
los exclusivos efectos de liberarse de ella y no tener que abonar los intereses legales. Esta
consignación liberatoria nada tiene que ver con la consignación procesal de acceso al
recurso extraordinario.        
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21 SENTENCIA dEL TSj  dE ANdALuCíA (SEvILLA) dE 21 dE AbRIL
dE 2009
Nº RECuRSO: 368/2008.
ExTiNCióN dEL CONTRaTO. dESPidO OBJETiVO.

indemnización por incumplimiento de período de preaviso: procede su abono al tra-
bajador también en los casos en que el despido objetivo fue declarado nulo en senten-
cia. Cabe su reclamación en proceso separado de reclamación de cantidad.

22. SENTENCIA dEL TSj dE ANdALuCíA (SEvILLA) dE 14 dE ju-
LIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 3993/2008
ExTiNCióN dEL CONTRaTO. dESPidO OBJETiVO.

despido objetivo ante la expropiación de la finca donde se asienta el centro del trabajo
–bar- y el posterior cierre del negocio. Se trata de un despido improcedente ya que la
empleadora no acredita la concurrencia de causas económicas, técnicas, organizativas
o de producción que justifiquen el cierre del negocio, ni la existencia de un supuesto
de fuerza mayor que ampare la extinción del contrato de trabajo, circunstancia que ade-
más debería haber sido acreditado ante la autoridad administrativa tramitando el co-
rrespondiente expediente de regulación de empleo ex art. 51.12 ET. 

La expropiación no puede justificar la extinción de las relaciones laborales si, como ocu-
rre aquí, no se acredita que se trata de un negocio en el que es esencial la localización
y la clientela ligada a ésta, sumado a que el empleador ha percibido un justiprecio fi-
jado en un procedimiento contradictorio en el que la empresa demandada, expuso a la
administración el “valor en que estimen el objeto que se expropia”, interviniendo en
caso de controversia sobre el precio del inmueble el Jurado Provincial de Expropiación,
por lo que el empresario no se ha encontrado en una situación más precaria que un des-
ahuciado, sino que independientemente de que esté de acuerdo o no con el justiprecio,
por la expropiación la administración le ha abonado una indemnización por la pérdida
del negocio, lo que supone que puede incluso sin desembolso económico trasladar el
mismo a otro lugar, lo que no puede pretender es cerrar el local, percibir una indem-
nización y extinguir las relaciones laborales con los trabajadores iniciadas cuando ya
conocía que el local iba a ser expropiado (el expediente de expropiación forzosa es de
mayor antigüedad que la del actor) y luego alegar esta causa para justificar el abono de
una menor indemnización.        
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23. SENTENCIA dEL TSj dE CANARIAS (LAS PALmAS) dE 30 dE
juNIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 749/2008
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: dESPidO OBJETiVO NuLO Y CESióN iLEGaL
dEL TRaBaJadOR.

despido objetivo nulo: la empleadora formal no ha puesto a disposición de la trabaja-
dora, en el mismo acto en el que ésta se sabe despedida y sin solución de continuidad
la indemnización por despido. Tampoco la comunicación de extinción por causas ob-
jetivas recoge cantidad alguna en concepto de indemnización. Teniendo en cuenta que
la trabajadora despedida era objeto de cesión ilícita, la readmisión haya de ser llevada
a cabo exclusivamente por parte del empresario real (la Consejería de Presidencia y Jus-
ticia del Gobierno de Canarias).

24. SENTENCIA dEL TSj dE ASTuRIAS dE 11 dE SEPTIEmbRE dE
2009
Nº dE RECuRSO: 1854/2009
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: dESPidO OBJETiVO Y FiNiquiTO.

despido objetivo por causas económicas, productivas y organizativas. No se excluye el
derecho a la impugnación del despido por la firma de un documento de saldo y finiquito
de la relación laboral el día de efectos de la decisión extintiva, que no contiene trans-
acción alguna, es decir, que el trabajador y la empresa no hacen concesiones mutuas,
más o menos recíprocas, sino que el trabajador, tras dar recibo de la percepción de las
cantidades que por la indemnización legal procedente y por la compensación de vaca-
ciones no disfrutadas la empresa estaba obligada a satisfacer, dispone de su derecho a
efectuar cualquier reclamación relativa a la relación laboral y renuncia al ejercicio de
toda acción procesal. Y tales declaraciones de la demandante son realizadas sin perci-
bir efectivamente entonces las cantidades mencionadas en el documento. Se trata de
un despido nulo, ya que la empresa no puso a disposición del actor en ese momento la
indemnización legal procedente. 

25. SENTENCIA dEL TSj dE ASTuRIAS dE 11 dE SEPTIEmbRE dE
2009
Nº dE RECuRSO: 1800/2009
ExTiNCióN dEL CONTRaTO: dESPidO OBJETiVO. ExPRESióN dE La
CauSa EN La COmuNiCaCióN ExTiNTiVa.

despido objetivo del art. 52.c) ET por causas económicas. Se califica como un despido
nulo, ante la falta de concreción en la carta de los hechos concretos que motivan la ex-
tinción, facilitando al trabajador afectado los elementos suficientes para impugnar tal
decisión, cuestionar la realidad o justificación de lo que se invoca y defender su pos-
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tura. La empresa impone al trabajador la carga de conocer las razones empresariales
antes de preparar su defensa, apuntando que la situación era “de dominio público”, una
excusa general de la obligación legal que impone el artículo 53.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores  con base en un estado general de la economía.

26. SENTENCIA dEL TSj dE mAdRId dE 15 dE AbRIL dE 2009
Nº RECuRSO: 832/2009.
ExTiNCióN dEL CONTRaTO. dESPidO OBJETiVO: CauSaS ECONómi-
CaS.

despido objetivo por causas económicas: despido improcedente. Las causas económi-
cas se reconducen a una situación de pérdidas económicas continuadas y cuantiosas,
lo que no puede afirmarse que exista por una reducción en la facturación en un perí-
odo de cinco meses, pues no se trata ni de un período continuado significante ni, desde
luego, de pérdidas cuantiosas. Reducción de la facturación en un período de cinco me-
ses pasando de 1.939.962’29 euros a 780.279’28 euros.

27. SENTENCIA dEL TSj dE LA ComuNIdAd vALENCIANA dE 14
dE juLIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 1484/2009
ExTiNCióN dEL CONTRaTO. dESPidO OBJETiVO.

despido objetivo de trabajadora contratada para prestar servicios como administrativa
en empresa encargada de la gestión del servicio de abastecimiento de aguas: La de-
mandada no acredita la concurrencia de una situación de dificultad que impida el buen
funcionamiento de la empresa, por exigencias de la demanda, pues no es dable acep-
tar que dicha constatación venga de la mano de una mera declaración de la empresa
sin apoyo en elementos objetivos y en la aportación de un presupuesto, elaborado a pe-
tición de la propia demandada, que se confeccionó un mes antes de la comunicación
de la carta de despido a la actora y que ya desde el mes de febrero de 2008 (seis me-
ses antes del despido y 7 meses antes de la elaboración del presupuesto) la demandada
ya había contratado los servicios de una asesoría Contable, lo que evidencia, si cabe
mas, que no existía una situación de dificultad previa actualizada y acreditada en el fun-
cionamiento de la empresa por exigencias de la demanda. No podría admitirse la ale-
gación por la demandada de “dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa por su posición competitiva en el mercado”, habida cuenta que la demandada
no tiene competencia en el mercado y ello porque aún existiendo otras empresas de
igual objeto, lo cierto es que cada una de ellas tiene asignada una red de distribución
de aguas, sin que exista interferencias entre las mismas.        
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28. SENTENCIA dEL TSj dE ANdALuCíA (SEvILLA) dE 1 dE AbRIL
dE 2008
Nº RECuRSO:  3418/2007.
ExTiNCióN dEL CONTRaTO. dESPidO COLECTiVO. CómPuTO dE La aN-
TiGüEdad: ExCEPCióN aL PLazO dE VEiNTE díaS ENTRE CONTRaTOS.

despido colectivo encubierto: nulo por omitirse la autorización administrativa. Em-
presa con plantilla de 110 trabajadores que en el plazo de un mes cesa a más de 50 tra-
bajadores mediante cartas de despido en las que simultáneamente reconocía la im-
procedencia del despido, haciendo entrega de la indemnización correspondiente a
dicho reconocimiento; o mediante la no renovación de los llamamientos de los traba-
jadores con contratos temporales, con sucesivos encadenamientos, bien sin solución
de continuidad, bien con base a las necesidades productivas de la empresa. Cómputo
de la antigüedad, desde el inicio de su vinculación laboral a pesar de la existencia de
períodos de inactividad superiores a 20 días, aunque las interrupciones no exceden de
dos meses, entre los sucesivos contratos temporales suscritos. La tesis de los 20 días
se aparta de los objetivos y finalidades de la directiva 1999/70 /CE, frustrando la pre-
vención de abusos. El plazo de prescripción de la acción declarativa es de un año ex art.
59.1 ET, de tal manera que se puede argumentar que el trabajador conserva durante un
año esa posibilidad y que la cadena de contratos temporales sólo se rompe por el trans-
curso de un año, que ya impide al trabajador cualquier acción procesal. Esta solución
integra los plazos procesales en la solución sustantiva, cumple el efecto útil de la di-
rectiva 1999/70/CE, garantiza la eficacia de la conversión a fijo del trabajador impuesta
por los arts. 15.3 y 15.5 ET y crea un escenario de seguridad jurídica.

29. SENTENCIA dEL TSj dE CASTILLA-LA mANChA dE 9 dE juLIo
2009
Nº dE RECuRSO: 492/2009
LiBERTad SiNdiCaL: CONTROL Y SEGuimiENTO dE dELEGadO SiNdi-
CaL.

Se produce la vulneración del derecho fundamental de libertad sindical ante el segui-
miento a que ha sido sometido un delegado Sindical para controlar el uso de su cré-
dito horario. Tal actuación empresarial excede de lo que puede considerarse legítimo
en orden a determinar el adecuado uso del crédito horario, pudiendo calificarse de vi-
gilancia especial e intensa, atendiendo tanto al periodo de duración en días, como en
horas de cada uno de ellos (sin contar con la posibilidad de que sólo se haya consignado
los días que más puedan favorecer la tesis de la empresa, y se haya omitido aquellos
otros en los que el seguimiento resultó infructuoso), vigilancia que debe reputarse in-
tromisión ilegítima en el ejercicio del derecho a la libertad sindical del demandante.
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30. SENTENCIA dEL TSj dE CASTILLA-LA mANChA dE 9 dE juLIo
dE 2009
Nº dE RECuRSO: 492/2009
LiBERTad SiNdiCaL: CONTROL Y SEGuimiENTO dE dELEGadO SiNdi-
CaL.

Se produce la vulneración del derecho fundamental de libertad sindical ante el segui-
miento a que ha sido sometido un delegado Sindical para controlar el uso de su cré-
dito horario. Tal actuación empresarial excede de lo que puede considerarse legítimo
en orden a determinar el adecuado uso del crédito horario, pudiendo calificarse de vi-
gilancia especial e intensa, atendiendo tanto al periodo de duración en días, como en
horas de cada uno de ellos (sin contar con la posibilidad de que sólo se haya consignado
los días que más puedan favorecer la tesis de la empresa, y se haya omitido aquellos
otros en los que el seguimiento resultó infructuoso), vigilancia que debe reputarse in-
tromisión ilegítima en el ejercicio del derecho a la libertad sindical del demandante.

31. SENTENCIA dEL TSj dE CANARIAS (TENERIfE) dE 15 dE juLIo
dE 2009
Nº dE RECuRSO: 932/2008
LiBERTad SiNdiCaL: OBSTaCuLizaCióN dE La EmPRESa aL PROCESO
dE ELECCiONES SiNdiCaLES. 

Promoción de elecciones por Sindicato más representativo en centro de trabajo de em-
presa que cuenta con una plantilla de cinco trabajadores. al tener la condición de sin-
dicato más representativo, tiene capacidad para promover elecciones a representantes
de los trabajadores, habiendo comunicado dicha convocatoria a la dirección General
de Trabajo al día siguiente. El día fijado para el inicio del proceso electoral, la empresa
no dejó entrar al centro de trabajo a los representantes del Sindicato demandante que
pretendían comenzar el proceso electoral, no les facilitó la documentación necesaria
para ello, entre otra el censo electoral, e impidió la constitución de la mesa electoral.
Tales hechos, en su conjunto, constituyen una actitud obstaculizadora del ejercicio del
derecho de libertad sindical consagrado en el artículo 28 párrafo 1º de la Constitución
Española, del que es titular el Sindicato demandante, en su contenido adicional de de-
recho a la promoción de elecciones sindicales, y un incumplimiento flagrante del de-
ber de colaboración que pesa sobre el empresario en estos casos.              

El documento presentado por la empresa demandada en el acto del juicio oral, en el que
seis días antes del juicio cuatro de los cinco trabajadores de la empresa afirman que en
ningún momento han solicitado de la empresa ni del sindicato el nombramiento de un
delegado de personal, carece de todo valor, al suponer una renuncia a priori de dere-
chos irrenunciables y plantear serias dudas sobre la libertad con la que los trabajado-
res lo suscribieron.        
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32. SENTENCIA dEL TSj dE CANARIAS (LAS PALmAS) dE 26 dE
mAyo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 480/2008
LiBERTad SiNdiCaL: dESPidO POR RazóN dE La aCTiVidad SiNdi-
CaL.

despido sin causa de dos trabajadores que habían participado activamente en la con-
vocatoria de una asamblea revocatoria del mandato del delegado de personal, el día an-
terior a la fecha prevista para su realización. El despido se califica como nulo, al resultar
previsible que a la revocación de la delegada de Personal le seguiría la convocatoria de
elecciones, valorándose que en una empresa de pequeñas dimensiones las “intencio-
nes” difícilmente son anónimas. La inexistencia formal de proceso electoral al tiempo
de decidir la empresa el despido de los trabajadores no puede impedir la protección de
su actuación “presindical”, sin que en ello incida ni el desistimiento de uno de los tra-
bajadores despedidos ni la anulación del proceso electoral. 

33. SENTENCIA dEL TSj dE ExTREmAduRA dE 21 dE juLIo dE
2009
Nº dE RECuRSO: 314/2009
LiBERTad SiNdiCaL.

No se produce la vulneración del derecho fundamental de libertad sindical ante la ne-
gativa empresarial a reconocer la cualidad representativa de los componentes del co-
mité de empresa, pero tal actuación empresarial sí puede resultar lesiva del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Se produce la vulneración de la garantía de in-
demnidad ante la negativa empresarial a reconocer la cualidad de representantes de los
trabajadores. Valora como indicios que en el ejercicio de su cargo, los demandantes in-
formaron a los trabajadores de sus derechos e instado reclamaciones de cantidad, junto
con otros trabajadores, contra la empresa demandada, así como la celebración de un
acto de conciliación en reclamación de cantidad contra la empresa que se produjo unos
días antes de que la empresa les comunicara la decisión que ahora se impugna. No ex-
cluye la vulneración de la garantía de indemnidad que la demanda haya sido posterior,
ya que el derecho a la indemnidad protege también los actos preprocesales, ni tampoco
por el argumento de que la representación de los trabajadores en la empresa se arti-
cula a través a un único comité de empresa sobre todas sus contratas de limpieza te-
niendo en cuenta que aceptó durante cinco meses la cualidad de representantes de los
trabajadores a los demandantes tras subrogarse en la plantilla de sus contratas de lim-
pieza, por lo que quedó vinculada por sus propios actos. Se condena a la empleadora
a abonar una indemnización de daños y perjuicios cuantificada en la retribución del cré-
dito horario dejado de disfrutar. 
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34. SENTENCIA dEL TSj dE mAdRId dE 12 dE mAyo dE 2008
Nº RECuRSO: 1255/2008. 
LiBERTad SiNdiCaL.

Vulneración del derecho de libertad sindical con motivo de la decisión de la emplea-
dora de imponer, al amparo de sus facultades organizativas ex art. 20 ET, el cambio de
centro de trabajo del Presidente del Comité de Empresa en uno de sus centros, y Se-
cretario General de la Sección Sindical de CC.OO. en la misma, teniendo en cuenta la
falsedad de los motivos invocados por la empresa para justificar tal decisión y la enti-
dad de los indicios aportados por el trabajador sobre la naturaleza discriminatoria del
cambio de centro. El representante en se había significado por una intensa actividad
sindical en defensa del empleo en la empresa, oponiéndose activamente a los procesos
de externalización que la empleadora tenía intención de realizar, amenazando con la
realización de denuncias ante la inspección de Trabajo. La sentencia confirma la recaída
en la instancia, también en la condena a abonar una indemnización de 3.000 euros al
trabajador, por daños morales.

35. SENTENCIA dEL TSj dE CASTILLA y LEÓN (buRgoS) dE 17 dE
juNIo dE 2009
Nº RECuRSO: 381/2009.
LiBERTad SiNdiCaL. dELEGadO SiNdiCaL.

Vulneración del derecho fundamental de libertad sindical: no reconocimiento por la
empresa de la condición de delegado sindical del art. 10 LOLS y de las garantías vin-
culadas al mismo. El requisito de la plantilla mínima de 250 trabajadores: no ha de re-
ferirse al concreto centro de trabajo a que se encuentra adscrito el trabajador cuando
las elecciones sindicales celebradas afectaban a 311 trabajadores y al parecer lo eran de
varios centros de trabajo de la empresa y por lo tanto cumpliría el requisito de ocupar
a 250 trabajadores exigido en el art. 10.1 de la LOLS.

36. SENTENCIA dEL TSj dE CATALuñA dE 20 dE juLIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 2887/2009
LiBERTad SiNdiCaL: dESPidO NuLO.

despido disciplinario por transgresión de la buena fe y abuso de confianza de Secre-
taria General de una determinada sección sindical: despido nulo por lesión de los de-
rechos fundamentales de libertad sindical, y de expresión e información. Trabajadora
al servicio de una empresa contratista del mantenimiento de unos jardines municipa-
les, que dirige una carta al ayuntamiento titular denunciando una serie de irregulari-
dades que se venían produciendo, donde se informaba a la Entidad Local de unas con-
diciones de ejecución que, además de afectar a la situación laboral de los operarios,
perjudicaba el servicio público encomendado a la empresa demandada. dicha carta fue
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el colofón a una dilatante actitud de la empleadora, frente a la que la recurrente había
reclamado el reconocimiento de determinados derechos laborales y formulado de-
nuncia ante la inspección de Trabajo. En ningún momento se realizó imputación o crí-
tica alguna a la dirección del centro no relacionada directamente con aquellos concre-
tos aspectos; resultando evidente la plena conexión de su contenido con el ejercicio de
la libertad de expresión e información en el seno de una relación de trabajo inserta en
una contrata pública y, como tal, susceptible de control por parte de la Entidad titular
del servicio.        

37. Sentencia del TSj de galicia de 10 de julio de 2009
Nº dE RECuRSO: 4536/2008
LiBERTad SiNdiCaL: NO RECONOCimiENTO dEL dERECHO aL CRédiTO
HORaRiO.

No está justificada la negativa de la empresa a reconocer el uso del crédito horario por
6,5 horas, que se preaviso con diez días de antelación: se ha dado cumplimiento con cre-
ces al plazo de preaviso, sin que la empleadora pueda denegar dicho disfrute, por no
constar que el mismo vulnere el principio de buena fe, o sea abusiva la utilización que
del crédito horario se pretende, ni que cause perjuicio razonable alguno, por lo que la
denegación realizada supone una vulneración del derecho a la Libertad Sindical. 

38. SENTENCIA dEL TSj dE CATALuñA dE 19 dE mARzo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 7912/2008
LiBERTad SiNdiCaL: diSCRimiNaCióN EN La SELECCióN dE TRaBa-
JadORES POR dESPidO COLECTiVO (ERE).

Libertad sindical: discriminación en la selección de trabajadores por despido colectivo
(ERE). Para poder apreciar si existen o no indicios de discriminación por razón de la
afiliación a un determinado sindicato no deben compararse en términos absolutos el
número de afiliados a uno u otro sindicato que han visto extinguidos sus contratos, sino
en términos relativos, dada la gran diferencia que a este respecto existe en el número
de afiliados a cada uno de ellos. El sindicato demandante es, con diferencia, el más per-
judicado en la selección realizada por la empresa en relación con los dos sindicatos ma-
yoritarios, dándose además la circunstancia de que dicho sindicato no suscribió el pacto
al que se llegó en el ERE. Los indicios de discriminación existen, por lo que la empresa
tenía la carga de probar que su decisión de extinguir los contratos de trabajo de los ac-
tores obedecía a causas reales ajenas a todo propósito discriminatorio. acreditado que
todos los despidos de los trabajadores afectados por el ERE y que estaban como afi-
liados al sindicato en cuestión fueron declarados nulos en base a los motivos antece-
dentes, es patente la denuncia formulada por el sindicato. Plazo de prescripción para
el ejercicio de la acción: no se inicia desde la fecha de la resolución del ERE sino que
debe retrotraerse a la fecha en la que queda fijada definitivamente la lista de afectados.
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39. SENTENCIA dEL TSj dE ExTREmAduRA dE 23 dE juLIo dE
2009
Nº dE RECuRSO: 283/2009
LiBERTad SiNdiCaL. CiERRE PaTRONaL.

Vulneración del derecho de huelga con el cierre patronal llevado a cabo por la empresa.
No constan datos que permitan considerar que esa alteración de la producción que iba
a determinar la huelga fueran de tal magnitud que justificaran el cierre patronal, so-
bre todo si se tiene en cuenta que ni siquiera se dio oportunidad de iniciar la huela con
lo que, en realidad, no se conocen con certeza las consecuencias de la convocada, pues
la huelga no pudo llevarse a efecto dado que al día siguiente de la convocatoria se pro-
cedió al cierre. Se trata de un cierre de los denominados ofensivo o agresivo, que lo que
pretendía es cercenar el derecho de huelga que para la defensa de sus intereses se otorga
a los trabajadores en el art. 28.2 CE.

40. SENTENCIA dEL TSj dE mAdRId dE 14 dE AbRIL dE 2009
Nº RECuRSO: 1290/2009.
muJER Y TRaBaJO: ExCEdENCia POR CuidadO dE HiJOS.

Excedencia por cuidado de hijos: mientras dura la interrupción de la actividad labora,
el trabajador/a puede realizar otro empleo si se evidencia que éste facilita atender al
niño, sin que ello constituya un incumplimiento, de forma que se mantiene el derecho
a la reserva de su puesto de trabajo.

41. SENTENCIA dEL TSj dE mAdRId dE 6 dE mARzo dE 2009
Nº  RECuRSO: 4779/2008
muJER Y TRaBaJO: REduCCióN dE JORNada POR CuidadO dE HiJOS
Y mOdiFiCaCióN dE HORaRiO Y TuRNOS.

Se cuestiona el derecho de un trabajador que prestaba servicios como agente de Ser-
vicios auxiliares en iberia, en régimen de turnos, a solicitar una reducción de su jor-
nada en un 1/8 –en una hora diaria de trabajo- para el cuidado de dos hijos menores
de 8 años, quedando fuera del régimen de turnos rotatorios existente en el empresa y
pasando a prestar servicios en el turno fijo de noche. La empresa no discute el derecho
del trabajador a reducir su jornada, pero no acepta la modificación de su régimen de
turnos. La sentencia reconoce el derecho del trabajador, teniendo en cuenta que expuso
una serie de razones en orden a argumentar los motivos por los que entiende que el tra-
bajo en tan repetido turno fijo le ayudaría a conciliar su vida familiar y laboral, pu-
diendo, de este modo, atender mejor a su hija menor de ocho años, ninguna de las cua-
les fue negada por la empresa. Resulta, además, notorio el hecho de que iberia es una
empresa de gran dimensión en cuanto al personal que presta servicios laborales para
ella, a lo que se añade que los trabajadores adscritos al departamento donde presta ser-
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vicios el trabajador alcanzan un número ciertamente elevado. En definitiva, ponderando
los intereses en conflicto en atención a las circunstancias concurrentes y, por ello, al
mandato constitucional de protección a la familia y a la infancia -artículo 39 de la Cons-
titución-, en el supuesto que nos ocupa debe prevalecer el derecho del trabajador a com-
patibilizar su vida familiar y profesional en la forma que pretende, ya que con ello se
favorece el derecho constitucional que constituye su razón de ser, y no se causa ninguna
dificultad relevante al funcionamiento regular de la sociedad demandada, ni, en lo que
a ésta parece preocupar, se le hace de mejor derecho que a los demás compañeros de
trabajo dedicados a labores de carga y descarga de los aviones.

42. SENTENCIA dEL TSj dE CANTAbRIA dE 25 dE fEbRERo dE
2009
Nº dE RECuRSO: 112/2009
muJER Y TRaBaJO. diSCRimiNaCióN iNdiRECTa POR RazóN dE SExO.

discriminación indirecta por razón de sexo: despido de nueve trabajadores, siendo ocho
de ellos mujeres. Los motivos aparentemente neutros alegados por la empresa –la re-
ducción de costes de producción-, esconden una manifiesta desproporción en el número
de mujeres y de hombres que salen de la empresa, con los que continúan en la planti-
lla. Para reducir la plantilla, la empresa intentó negociar las extinciones de contratos
con los trabajadores más antiguos y, ante el fracaso de esta vía, procedió a la extinción
de los trabajadores con menos de cinco de años de antigüedad, que esencialmente es-
taba conformado por mujeres. No se excluye la discriminación por el hecho de dentro
del colectivo afectado se saltara a dos trabajadores, lo que, no haber sucedido, habría
determinado que la totalidad de los despedidos fueran mujeres.

43. SENTENCIA dEL TSj dE ANdALuCíA (SEvILLA) dE 10 dE ju-
NIo dE 2009
Nº dE RECuRSO: 994/2008
muJER Y TRaBaJO. diSCRimiNaCióN RETRiBuTiVa POR RazóN dE
SExO.

incentivo variable regulado en convenio colectivo, que se cuantifica valorando el nú-
mero de horas efectivamente trabajadas por cada trabajador en el año de referencia.
No cabe reducción de su cuantía por las horas dejadas de trabajar por una trabajadora
durante su permiso de maternidad. La sola aplicación del art. 6.2 de la Ley Orgánica
3/2007 permite apreciar la existencia de una discriminación por cuanto la aplicación
del descuento de los días de maternidad a los efectos de la cuantificación del incentivo
variable es una circunstancia exclusivamente predicable de la mujer trabajadora, que
implica una clara discriminación indirecta por razón de sexo.
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44. SENTENCIA dEL TSj dE ASTuRIAS dE 11 dE SEPTIEmbRE dE
2009
Nº dE RECuRSO: 1757/2009
muJER Y TRaBaJO: aCOSO SExuaL.

despido de trabajadora por no alcanzar el rendimiento pactado en el contrato, conforme
a la cláusula contractual estipulada en el mismo. Se trata de una cláusula nula en cuanto
resulta abusiva, lo que se deduce del propio modo de incorporarla al contrato, en cuanto
se remite respecto de la cuantía o porcentaje a lo que señale en su día y para cada año
la empresa, lo que infringe el artículo 1256 del Código Civil, toda vez que su alcance lo
va a fijar posteriormente la exclusiva voluntad de una de la partes. Se declara la exis-
tencia de un despido nulo, al valorarse como indicio del acoso sexual denunciado por
la trabajadora el trato desigual con respecto a los compañeros que presentaron un ren-
dimiento inferior. Se reconoce el derecho de la trabajadora a una indemnización adi-
cional por daños morales por importe de 6.000 euros, ante el daño moral que se ori-
gina en el sufrimiento al que se somete a una persona, que no sólo pierde su trabajo,
sino que previamente es objeto de actos discriminatorios. 
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