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PRESENTACION

En los tltimos meses, y coincidiendo con los momentos mas dramaticos del curso de
la crisis econémica, desde diversos zonas de los poderes financiero y académico y co-
ordinadamente con la patronal, se ha puesto en marcha por los sectores ideoldgicos
asentados en el neoliberalismo causante de la situacion, un proceso de acoso y derribo
de unos de los derechos mas preciados de los trabajadores: la indemnizacion por des-
pido. Con pronunciamientos coordinados que cuentan con gran apoyo mediatico y uti-
lizando organismos institucionales (Banco de Espafia) colectivos académicos (los 100)
o individuales (el vocero que por turno corresponda) se intenta machaconamente ligar
la alta tasa de paro existente en nuestro pais —consecuencia directa de la aplicaciéon de
sus propias recetas neoliberales para la economia y el mercado de trabajo- con el coste
del despido, achacando a los derechos de los trabajadores derivados del, segtn ellos,
alto coste del despido, una maldad per se, por lo que de no ser eliminados, impediria
no ya la vuelta al nivel de empleo anterior a la crisis, sino que, sostienen, se seguira des-
truyendo empleo por el egoismo e insolidaridad de los propios trabajadores y de sus
organizaciones sindicales. No es éste el foro para refutar tal falacia, pero si 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 calificacién juridica. La calificacion del
despido es la técnica que se utilizada para decidir los efectos de la decision 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 calificacion
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 decision y los correlativos derechos del trabajador a la estabilidad en el em-
pleo y a la reposicion efectiva su puesto de trabajo. Se trata de una materia que, lejos
de ser un supuesto de caracter meramente técnico como nos quieren hacer creer esas
voces interesadas , es esencial y determinante en la configuracion de las relaciones la-
borales y en toda la dinAmica del contrato de trabajo, asi como en el régimen de ma-
yor o menos flexibilidad al que se somete la extincion contractual. Para contribuir a
la clarificacion del estado jurisprudencial y doctrinal del despido presentamos el estudio
“Calificacion 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 sefiuelo de
aportar soluciones a la crisis por ellos provocada, pretenden hacer pagas a los traba-
jadores el coste de sus nefastas politicas neoliberales.

El presente Observatorio Juridico se completa con una seleccion de sentencias de la
doctrina judicial en materia laboral entre las que merecen una especial mencion, 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) ala trabajadora en su demanda y declara que el des-
pido ha de calificarse como nulo y no improcedente como asi lo habia 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 sefialamiento de un nuevo pe-
riodo para su disfrute. El simple enunciado de su contenido evidencia que estamos ante
dos importantes sentencias que fijan derechos de los trabajadores en relacion a la no
discriminacion por razén de sexo y vacaciones respectivamente y por ello las mismas
han de tenerse muy en cuenta para su difusién entre los trabajadores.

OBSERVATORIO JURIDICO SOCIOLABORAL
Director: José Luis Alvarez Rodriguez
Elabora: Gabinete de Estudios Juridicos de CCOO
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Calificacion del despido y
estabilidad en el empleo

El despido sin causa y el despido reconocido
improcedente por el empresario

FRANCISCO-JOSE GUALDA ALCALA
Gabinete de Estudios Juridicos de CC.OO.

SUMARIO:

I. La calificacion del despido como técnica reguladora de los efectos de la decision em-
presarial.

I1. El marco normativo de la figura del despido improcedente: despido objetivo y des-
pido disciplinario.

III1. 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 revision de esta doctrina: La causa efectiva como determinante del régimen
aplicable al cese y el ambito del despido fraudulento.

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

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

VI. El despido reconocido improcedente y problemas de calificacion.

RESUMEN:

La calificacion del despido es una técnica que sirve para determinar el régimen juridico
aplicable a los efectos que han de generarse a la decision empresarial de poner fin a la
relacion 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 sefalado, el tratamiento le-
gislativo es parcial, asistematico y deja importante materias sin resolver de forma con-
cluyente. La afirmacion de que en Espafa rige el despido libre indemnizado es la
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culminacion de todo un proceso sistematico, de elaboracion de postulados interpreta-
tivos sobre el marco regulador del despido, que se ha encaminado a reforzar los pode-
res empresariales ante la extincion 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
construccion del despido libre indemnizado, su grado de correspondencia con la vigente
legislacion, y disponer de elementos interpretativos para hacer efectivo un control ju-
dicial de la decision empresarial de despedir al trabajador, con pleno respeto a las ga-
rantias que nuestra legislacion ha establecido.
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I. LA CALIFICACION DEL DESPIDO COMO TECNICA REGULADORA DE
LOS EFECTOS DE LA DECISION EMPRESARIAL.

La calificacion del despido es una técnica que sirve para determinar el régimen juridico
aplicable a los efectos que han de generarse a la decision empresarial de poner fin a la
relacion 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 decision empresarial, si es o no ca-
paz de poner fin a la relaciéon laboral, y las obligaciones econ6micas que la empresa ha
de asumir como consecuencia de la extincion del contrato y la privaciéon de la ocupa-
cion al trabajador, ya sea temporal o definitiva. Resolver por tanto qué calificacion ha
de tener un despido es resolver el cuadro de derechos que corresponden al trabajador
ante la extincién de su contrato, asi como de las atribuciones del érgano judicial que
efectiia el control del cese.

En nuestro Ordenamiento no hay una regulacion unitaria de la figura del despido o, en
general, de la decision empresarial de extinguir el contrato. Existe un catalogo de cau-
sas de extincion del contrato, algunas de las cuales conectadas con la voluntad em-
presarial de poner fin a la relacion laboral. Sélo en relaciéon con determinados tipos de
decisiones, como es el despido por razones disciplinarias, y el despido por razones ob-
jetivas, se emplean las categorias relativas a la calificacion del cese como procedente,
improcedente o nulo.

Ademas, no hay que olvidar que la calificacion del despido improcedente o nulo se hace
con arreglo a criterios distintos seguin 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 mas 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 decisién empresarial de po-
ner fin a la relacion laboral, cuando no se ajusta al régimen legal, exige resolver dos
cuestiones que no siempre se toman en consideracion que con mucha frecuencia, en
la practica judicial, aparecen indebidamente mezcladas en la labor de calificacion del
despido:

— En primer lugar, la determinacion 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 consideracion para el cese. Es una
labor decisiva pues van a decidir el régimen aplicable a los requisitos para el cese
y a la calificacion de los incumplimientos de la actuacion empresarial y con ello,
de los efectos del despido. En el ordenamiento so6lo 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 relacion laboral
también se contemplan, como la terminacién de los contratos temporales, pero
no se regula el régimen aplicable a la decisién empresarial cuando la contratacion
temporal es irregular, o no se han cumplido las exigencias para que sea aplicable
el vencimiento del contrato.



2009
Diciemhre

(3

;
-
:

OBSERVATORIO JURIDICO

— En segundo lugar, la calificacion del cese. Una vez localizado el tipo de despido,
es preciso llevar a cabo la calificacion del cese propiamente dicha, segtin el grado
de incumplimientos de que pudiera adolecer, y la sancion 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 segiin su causa, ya
sea disciplinario u objetivo.

Una vez que hemos realizado esa labor de determinacién de la modalidad extintiva y
la calificacion del cese, los efectos si que son practicamente comunes. La calificacion
de nulidad tiene asegurada por ley la reposicion en el anterior puesto de trabajo,
mientras que en el caso de la declaracion de improcedencia, la garantia es mucho mas
limitada dado que, con caracter general, se ofrece la posibilidad al empresario de op-
tar por la readmision o el abono de una indemnizacién compensadora de la extinciéon
contractual. S6lo de forma excepcional, a los representantes de los trabajadores se les
ofrece la posibilidad de ejercitar esa opcién en el despido improcedente, como garan-
tia vinculada al cargo representativo.

El régimen legal de la calificacion 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 decision, los correlativos derechos del trabajador a la estabili-
dad en el empleo y a la reposicion efectiva en su puesto de trabajo. Se trata de una
materia que, lejos de un supuesto caracter técnico, es determinante en la configuracion
de las relaciones laborales y en toda la dindmica del contrato de trabajo, asi como en
el régimen de mayor no menor flexibilidad al que se somete la extincién contractual.

No obstante la importancia capital que hemos senalado, el tratamiento legislativo es
parcial, asistematico y deja importante materias sin resolver de forma concluyente,
hasta el punto de que ha sido objeto de una importante labor de aclaracion, o correc-
cion y desarrollo por la doctrina cientifica y judicial, hasta el punto de que podemos de-
cir que el analisis del marco normativo sdlo ofrece una vision parcial, y en muchos ca-
sos, incompleta, del verdadero sistema de calificacién del despido que se viene
aplicando en nuestro pais. La afirmaciéon de que en Espaia rige el despido libre in-
demnizado es la culminacién de todo un proceso sistematico, de elaboracién de pos-
tulados interpretativos sobre el marco regulador del despido, que se ha encaminado a
reforzar los poderes empresariales ante la extincion del contrato, y para limitar el pro-
pio control judicial de las decisiones extintivas.

La calificacion del despido afecta a toda la dindmica de la extincion del contrato, pero
existen dos ambitos en los que resulta muy intensa la labor de recreacion del sistema
del despido al que venimos asistiendo: en primer lugar, con el despido sin causa, que
no responde mas que a la libre decision 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 solucion judicial méas frecuente es considerar que tales despidos so6lo gene-
ran, como regla general, consecuencias econémicas, y las facultades judiciales no al-
canzan a la reposicion efectiva del trabajador en su puesto de trabajo, lo que se funda
en dos presupuestos completamente discutibles: que toda decision extintiva del em-
presario que no se ajusta a Derecho s6lo puede merecer la calificacion de improcedente
o nulo, y que para efectuar esa calificaciéon, hay que aplicar las reglas del despido por
razones disciplinarias, que es el que menos garantias 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
construccion del despido libre indemnizado, su grado de correspondencia con la vigente
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Tomando en consideracién las distintas causas que pueden determinar la extincion del
contrato de trabajo, cabe diferenciar diversas modalidades o tipos de despido tipifi-
cadas en la legislacion 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 direccion en su vertiente san-
cionadora y de control de las obligaciones que le corresponden al trabajador. Aqui
la regulacion legal es plena, en la medida que contempla no sélo la causa extin-
tiva, sino los efectos que tiene el incumplimiento de los requisitos para que
opere, diferenciando los efectos segiin que el despido antijuridico se califique
como improcedente o nulo.

OBSERVATORIO JURIDICO

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

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

— La finalizacion de los contratos temporales: Se podria decir que la causa de fina-
lizacion no es tanto un despido como el cumplimiento del plazo previsto en el con-
trato, pero no deja de ser una formulacién teorica por cuanto, en primer lugar,
siempre es necesaria una decision empresarial de poner fin a la relacién laboral,
como es la denuncia, ya que en otro caso la misma seguiria produciendo efectos.
No obstante, en esta materia el tratamiento legal es muy precario, pues solo re-
gula la extincion 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 juridico aplicable.

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

— El despido técito, cuando la empresa se desentiende de la relacion laboral.
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— La regulacion legal del despido improcedente permite sacar la conclusion de
que, técnicamente, es la calificacion 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 regulacion del despido nulo que hacen los
numeros 5y 6 del mismo art. 55, y junto con el despido procedente, que se regula
en el nimero 7 del mismo precepto. Sélo tiene por tanto una especificidad en
cuanto en la técnica legislativa, la regulacion de los efectos del despido improce-
dente ha merecido su tratamiento, no entre los distintos apartados del art. 55, sino
en un articulo especifico y diferenciado, pero inmediatamente subsiguiente, y sin
conexion en un marco general de los efectos de un despido distinto.

La Ley de Procedimiento Laboral también recoge la calificacion del despido al re-
gular el contenido de la sentencia, y atribuye expresamente la declaracion 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 estan 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 calificacion de improcedencia al despido objetivo, junto con
la calificacion de procedencia o nulidad, tanto en el ET —art. 53.5 ET- como en la
LPL —art. 122.1y 123.2-.

Fuera de estos supuestos, no puede decirse que la legislacion haya establecido un ré-
gimen juridico del despido improcedente. En concreto, en relacion con las modalida-
des de extincion del contrato, no procede tal calificacion en el caso del despido colec-
tivo, en el que so6lo se regula la declaraciéon de nulidad si no se han cumplido la
necesidad de obtencion de la autorizacion 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 calificacion 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 extincion, sino que
cada tipo de despido da lugar la improcedencia o nulidad con arreglo a requisitos pro-
pios y especificos.

Sin embargo, la normativa no regula todos los supuestos de decisién empresarial de
despido. Hay otras extinciones que corresponden a la voluntad del empresario sin ajus-
tarse a los requisitos legales, pero que carecen de regulacion positiva en cuanto a los
efectos, como sucede en el despido sin causa alguna, basada en la voluntad discrecio-
nal del empresario, o la extincion 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 tacito, expresado por el desentendi-
miento del empresario de la relacion laboral pero sin manifestarse de forma expresa
la voluntad extintiva. En todos estos supuestos se plantea la cuestion esencial de que
régimen aplicar al acto empresarial que infringe el Ordenamiento. En estos casos, no
hay una enumeracién precisa de los supuestos que dan lugar a la improcedencia o a la
nulidad del cese. El vacio de regulacion 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.

II1I. EL DESPIDO CON CAUSA FALSA: EL ALCANCE DE LA CAUSA
INVOCADA POR LA EMPRESA'Y EL PROBLEMA DEL DESPIDO
FRAUDULENTO.

En la legislacion la calificacion 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 extincion, es el primer
campo de discusion donde se plantean los efectos que ha de tener la decision empre-
sarial, pues segun se considere que estamos ante uno u otro despido, el régimen legal
de su calificacion, y con ello, sus efectos, seran distintos.

A pesar de la importancia de la cuestion, no pensemos que la definicion de lo que es
uno y otro despido es una materia evidente, regulada con precision por la ley, y exenta
de importantes discrepancias juridicas. Todo lo contrario, se trata de una materia muy
afectada por el intenso debate generado en relacion con los poderes empresariales, ya
que decide el cuadro de derechos y obligaciones que se generan por la extincién del con-
trato. La doctrina que ha reforzado mas 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 practicos 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 opcion interpretativa asentada mayoritariamente en la doctrina judicial, que es
la que maés refuerza el poder empresarial y, paraddjicamente limitan la intervencion ju-
dicial, el despido disciplinario y el despido objetivo dependen, exclusivamente, de los
motivos invocados por el empresario para llevar a cabo la extincion, 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, serian
despidos disciplinarios, o se regirian por la calificacion 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-
vocacion empresarial expresada en la forma por la que se instrumenta el despido la que
marca las reglas para regular los efectos de la extincion y los poderes del 6rgano judi-
cial.

Asi por ejemplo, un despido en el que la empresa simula razones disciplinarias, de-
terminaria inexorablemente la aplicacion del régimen del despido improcedente, y con
ello, la calificacion de improcedencia o nulidad con arreglo a este tipo de despido. Si
el tnico propdsito del despido es la amortizacion del puesto de trabajo sin causas le-
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gales para el despido objetivo, no por ello el 6rgano judicial podra 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 mas garantias para el trabajador que el despido disciplinario, elegido por la em-
presa. El resultado practico del proceso es muy claro: la aplicacion del régimen del
despido disciplinario determina calificar el cese como improcedente, lo que supone ad-
mitir una opcion a favor del empresario mediante el pago de una indemnizacién 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 readmision obligatoria del trabajador sin posibilidad de sus-
titucion con el abono de una indemnizacion.

Dado que la empresa puede elegir el régimen aplicable a su decision extintiva, si se
acepta este postulado, la figura del despido fraudulento no existe, por la simple razéon
de que la causa invocada por el empresario, aunque sea “fraudulenta” por cuanto
trata de evitar los efectos de la verdadera motivacion 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 garantia legalmente prevista, con caracter general, para el fraude
de ley, como es la aplicacion de las normas que se han tratado de eludir, lo que supone
la legalizacion del fraude empresarial en la decisiéon de extincion del contrato.

Esto supone maximizar la soberania del empresario en relaciéon con la extincion del con-
trato, pues tiene libertad para elegir el régimen juridico aplicable a ese cese, aunque sea
el previsto para unos motivos distintos de los tomados en consideracion por la empresa.
Esta configuracion 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 practica del despido mucho mayor que la que pu-
diera resultar de la mera contemplacion de nuestro Ordenamiento. El resultado prac-
tico es que a la hora de acordar la extinciéon del contrato sin la concurrencia de los
requisitos legales, la empresa puede elegir el régimen aplicable a uno u otro despido
que considere mas beneficioso, lo que normalmente suceder4 con el que tiene menor
niveles de garantias para el trabajador y una menor capacidad judicial para imponer
el restablecimiento de la relacion laboral, como es el despido disciplinario. Pero es que,
ademas, 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 garantias individuales y colectivas tiene para el trabaja-
dor, y la intervencién judicial es més limitada.

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

Esta construccién 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 nocién de sujecion
de la empresa al ordenamiento juridico, ademas de ser contraria a cualquier linea de
orientacion politica que tienda a salvaguardar la estabilidad en el empleo.

Por el contrario, otra opcion interpretativa, minoritaria en la practica judicial y cien-
tifica, no toma en cuenta la mera invocacion formal efectuada por la empresa, sino que
a partir de una vision 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 relacion
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laboral, es la que determina el régimen de calificacion 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 proposito de
eludir todo el conjunto de garantias previstas para la causa que realmente motiva su
decision, cuando no concurren los requisitos para llevarla a cabo. Parte de la consi-
deracion de que las normas laborales responden a un propoésito de tutela de los dere-
chos de los trabajadores ante el desequilibrio de la relaciéon econémica entre empresa
y trabajador. La postura contraria no es que no haga efectivo ese equilibrio, sino todo
lo contrario, coloca al trabajador en una posicion mas precaria que a cualquier otra
parte en una relaciéon 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. Ademaés, presupone que los érganos judiciales laborales no se han de limi-
tar a valorar el régimen del despido que la empresa ha elegido —l6gicamente en fun-
cion de sus intereses- sino que tienen capacidad para analizar la verdadera naturaleza
de la decision extintiva, y ponderar si las razones invocadas son un mero subterfugio
para conseguir eludir determinadas garantias, individuales y colectivas, asi como de tu-
tela judicial o administrativa.

Ademas, 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, mas all4 de la invocacion formal rea-
lizada por ésta, si es que ha invocado alguna razon para el cese. El fundamento de la
supresion del despido fraudulento se ha encontrado en que la Ley Procesal Laboral, al
regular el despido nulo, no contempl6 como tal al despido fraudulento, lo que suponia
que tendria que regirse con las reglas del despido improcedente. Con ello se desconoce
que el fraude de ley no es una materia conectada con la calificacion del despido, sino
un presupuesto de la calificacion, como es la determinacion 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 calificacion de improcedencia o nulidad en el
ambito del despido disciplinario. De esta forma, el que la Ley Procesal no califique de
nulo al despido fraudulento no es un proposito normativo de asimilarlo al despido im-
procedente, es simplemente reconocer que el fraude opera no en la calificaciéon del des-
pido, sino en la determinacién del régimen aplicable, que es previo a esa calificacion.
De esta forma, un despido disciplinario que simula un despido objetivo, habra de ca-
lificarse como despido objetivo por ser la verdadera razén tomada en cuenta por la em-
presa, y por tanto, la calificaciéon se hara con arreglo a dicha regulacion.

IV. EL DESPIDO SIN CAUSA, O CON CAUSA NO REGULADA: LA
CREACION DOCTRINAL DEL DESPIDO LIBRE INDEMNIZADO.

Ni siquiera dando prevalencia a la determinacién por la empresa del régimen aplica-
ble al despido quedan resueltos todos los problemas, pues en ocasiones, la empresa no
invoca ninguna causa especifica para la extincion, 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 vacio de regulacion ha
sido cubierto por la doctrina que lo ha ocupado de nuevo otorgando carta de natura-



leza al poder empresarial mediante la recreacién de una doble ficcion: de que toda ex-
tincion no ajustada a Derecho necesariamente ha de calificarse como despido impro-
cedente o nulo, y que a falta de prevision legal, se aplicara el régimen del despido que
menores garantias tiene para el trabajador y més limitada tutela judicial ofrece, como
es el despido disciplinario. Veamoslo sucintamente.
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— Ciertas posiciones de la doctrina cientifica, ampliamente seguida por la doctrina
judicial, ha venido a sentar el criterio de que toda decisién empresarial de poner
fin a la relacion laboral ha de merecer, necesariamente, alguna de estas califica-
ciones: despido procedente, improcedente o nulo, sin que sea posible reconocer
efectos a una decision empresarial de poner fin al contrato al margen de estas ca-
tegorias. De esta forma, la calificacion es la inica via para resolver los efectos que
ha de tener la decision empresarial que no se ajusta a la ley. Esto supone despla-
zar el cuadro normativo general previsto para los actos juridicos que infringen el
Ordenamiento y aplicar unas muy especificas categorias laborales, disenadas
para supuestos muy concretos.

§
-
:

Pudiera pensarse que esta conclusion es una técnica de integracion normativa, a
fin de cubrir los vacios de regulacion, y poder concretar en el proceso judicial los
efectos de la decision empresarial, pero en la practica, como luego veremos, con
el mero argumento de la insuficiencia de las categorias procesales, se afecta a los
derechos sustantivos derivados del incumplimiento de las garantias legales a la
estabilidad en el empleo, al permitir una lectura expansiva de medidas excepcio-
nales, como es el reconocimiento de eficacia de la decisién empresarial contraria
ala Ley y la limitacion del control judicial en la revision del cese.

OBSERVATORIO JURIDICO

— Ademas, la méas importante correccion legal que ha tenido el sistema del despido
ha sido la doctrina, asentada en bases jurisprudenciales, de que si la decision em-
presarial que afecta a la vigencia del contrato no se ajusta a los requisitos legal-
mente establecidos, y no tiene un marco normativo especifico para regular los
efectos de la misma, se habria de regir por los efectos que estan previstos para el
despido disciplinario, que es el que menos garantias formales, sindicales, de
control judicial y de reposicion efectiva en su puesto de trabajo tiene para el tra-
bajador. Ademas, esta conclusion se refuerza con la idea de que existe un supuesto
concepto general de base extralegal, previsto para cualquier extincion no ajustada
plenamente a Derecho, como es el despido improcedente como despido antijuri-
dico tipico, 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 mas 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 seria 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, solo determina la improcedencia del despido, y la nulidad tiene caracter ex-
cepcional, vinculada a causas tasadas.

Esto da lugar a dos consecuencias practicas que, insistimos, no estan recogidas en nin-
guna norma legal, y son el resultado de una concreta opcion interpretativa, moldeada
por la doctrina académica y asentadas en la doctrina judicial:

13
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1- La propia decision empresarial, aunque sea antijuridica, tiene efectos extintivos
plenos, sin que sea obstaculo para ello que no cumpla los requisitos legalmente
establecidos para que sea valida y eficaz.

2- La reposicion del trabajador en su anterior puesto de trabajo es excepcional y se
limita s6lo 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 proteccion de la maternidad y la conciliacion de la vida personal y fa-
miliar.

Es un sistema de extincion del contrato de trabajo por decision empresarial que supone,
en primer lugar, admitir una especie de soberania del empresario en el manteni-
miento de la vigencia del contrato, que sblo de forma excepcional se puede corregir ju-
dicialmente, debilitando en consecuencia la capacidad de intervencion judicial en la re-
vision de la decision extintiva. En segundo lugar, supone que la decisiéon antijuridica
del despido, sin ajustarse a la legalidad, sdlo tiene consecuencias indemnizatorias, que
se traducen en el abono de una cantidad de dinero. La definicién més breve y plastica
de tal sistema es la que define el despido en Espafia como un modelo de despido libre
pero indemnizado.

V. LA REVISION DE LA DOCTRINA DEL DESPIDO SIN CAUSA O CON
CAUSA NO PREVISTA LEGALMENTE.

La asimilacion del despido sin causa al despido disciplinario, o sin mas, al despido im-
procedente, no es aceptable. En primer lugar, este modelo del despido no esta asentado
en base normativa concluyente, ya que ni la regulacion del poder de direcciéon del em-
presario, ni las causas de extincion 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 &mbito de su orga-
nizacion sin que el 6rgano judicial pueda acordar la readmision en su anterior puesto
de trabajo sin el consentimiento del propio empresario. Tales efectos practicos no son
fruto de un concreto modelo legal del despido en Espaiia, sino todo lo contrario, de los
intentos de desarticular el modelo legal a partir de una reformulacion de los poderes
empresariales en relacion con la vigencia de la relacion laboral, mediante la expansion
de unas concretas categorias mas alla de los &mbitos en las que se contemplaron por
el legislador, y que han llevado a la afirmacién, que se viene insistiendo desde instan-
cias empresariales, académicas y politicas, de que el despido en nuestro pais es libre,
solo que indemnizado.

No existe ningtn 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 extincion del contrato acordada por el empresario
que no tenga un tratamiento tipificado en la ley.

Esta solucion es discutible pues implica reconocer que la decision ilegal de la empresa
no es, simplemente, invalida e ineficaz, como corresponde a cualquier acto juridico que
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infringe el marco legal, sino que es preciso aplicar otras categorias previstas para de-
terminadas causas de extincion y para determinados incumplimientos procedimenta-
les. Ademas, genera notables problemas practicos pues la regulaciéon de la improce-
dencia o la nulidad est4 efectuada en la legislaciéon a partir de las razones y el
procedimiento para la adopcion del despido disciplinario y el despido por razones ob-
jetivas, y s6lo por creacion judicial se pueden aplicar a supuestos totalmente diferen-
tes.

Presupone una concreta vision de la tutela judicial de los derechos del trabajador en
relacion la extincion de los contratos de trabajo, rebajando esa capacidad de los 6rga-
nos judiciales hasta el punto de que sé6lo de forma excepcional tienen atribuciones para
privar de efectos extintivos a la decision empresarial. La aplicacion de esta doctrina a
la nueva dindmica del despido basado en el reconocimiento de su improcedencia por
la empresa ha supuesto una limitaciéon igualmente extraordinaria al control judicial de
tales ceses, que permiten configurarse en un mecanismo para eludir todas las garan-
tias individuales, colectivas y de control judicial —y en su caso, administrativo- de la
extincion de los contratos, para convertirse en una suerte de despido libre indemnizado.

Tomando los elementos sobre los que se configura la extincion 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 vendran determinados por su consi-
deracidon como acto juridico ineficaz, o acudiendo a la asimilacion con el despido
improcedente o al despido nulo. Basicamente la cuestion se centra en determinar si son
operativas las garantias al pleno restablecimiento de la relacion laboral, o si el empre-
sario puede eludir dicha garantia acudiendo al mecanismo de la opcién por la indem-
nizacién, consumandose la decision 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 relacién 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 cuestion cabra determinar los efectos que se derivan, bien
acudiendo a las férmulas generales de los actos juridicos que infringen el Ordena-
miento, o por asimilacion a alguna modalidad regulada de despido y la aplicacion de
la correspondiente calificacion del despido improcedente o nulo.

Con arreglo a la perspectiva sustantiva, lo que se trata es de resolver la calificacion del
despido sin causa a partir de las obligaciones que tal actuacion ilicita generan en la di-
namica del contrato de trabajo, y en concreto, hasta qué punto puede tener eficacia ex-
tintiva la decision empresarial de extinguir el contrato sin causa, y los limites que pueda
haber a la imposicién de una obligaciéon de readmisién. De esta forma, la calificacion
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 operacion de dogmatica juridica vinculada a la calificacion del despido.

Esto exige reconsiderar la posicion del trabajador y del empresario en relaciéon 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 legislacion laboral no se
encuentra el libre desistimiento del empleador como causa hébil para extinguir
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el contrato, sino s6lo en determinado tipo de relaciones laborales especiales
donde la especial vinculacién y confianza entre las partes justifica atribuir al em-
presario tal facultad dispositiva plena sobre la relacion laboral. El concepto de des-
pido esta indisolublemente unido a la concurrencia de una causa determinante
del cese, la cual, a su vez, podra o no probarse, o podra o no tener la entidad su-
ficiente para alcanzar la tipificacion legal, pero no podra 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 aceptacion 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 extincion del vinculo laboral.

;
-
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— Desde otro punto de vista, no es posible reconocer al empresario una capacidad
de disposicion eficazmente de la continuacion de la prestacion de servicios me-
diante el pago de una indemnizacion. 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 extincion del contrato, o si se quiere como un nuevo tipo
de despido, en lugar de identificar la actuacion 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
habré que analizar es si el despido reconocido improcedente, cuando no concu-
rre causa alguna, merece o no la calificacién de improcedencia, sino més bien la
de despido inexistente y por tanto, con readmision obligatoria.

OBSERVATORIO JURIDICO

— Tampoco es aceptable configurar la obligacion de readmision como una obliga-
cion que resulte imposible exigir en natura, sino mediante su cumplimiento sus-
titutorio por via indemnizatoria. En la propia legislacion procesal y sustantiva, de-
terminado supuestos contempla la imposicién por el 6rgano judicial al empresario
de la obligacion de hacer con ocasion, precisamente, de la figura de los despidos
nulos, o improcedentes cuando la opcién la ejercita el trabajador, lo que pone en
evidencia que no hay ningiin elemento estructural que impida someter la decision
empresarial de readmision a la exigibilidad juridica 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 constitucion relativos al derecho al trabajo y a la seguridad
juridica 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 jurisdiccion, pues implica reconocer que
la accidon de despido no tiene objeto, y que el trabajador no esta 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 extincion del contrato, y ta-
les motivos se conectan con las causas tipificadas por la legislacion 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-
16 critos por Espaiia, en particular, los que exigen que el trabajador conozca las causa
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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-
cion de trabajo a menos de que exista causa justificada. Si el trabajador ha de co-
nocer los motivos de su cese, aunque sean antijuridicos, no es posible la simula-
cion de los motivos en la carta que privan al trabajador de esa elemental garantia
para efectuar un control judicial, o para poder hacer reconsiderar la posicién em-
presarial ante el cese que ha acordado, lo que es inviable si no conoce los moti-
vos reales tomados en consideracién.

Es por ello que el despido sin causa es, simplemente, un despido inexistente o ineficaz,
que no es capaz de poner fin a la relacién laboral. El supuesto vacio 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-
cion laboral, con derecho del trabajador al restablecimiento de la relacién laboral y el
derecho a la compensacion de los dafios y perjuicios que tal actuacion ilicita 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 obligacion, la misma so-
lucion se ofrece en la ley procesal a los supuestos de despido disciplinario o despido ob-
jetivo nulo, por lo que su aplicacién analédgica al restablecimiento de la relacion laboral
ante el despido sin causa es la via para evitar cualquier riesgo de inseguridad juridica
sobre como articular la obligacion empresarial para restablecer esa relacion.

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 opcién entre la readmision y la extincion indemnizada.

Una cosa es que el 6rgano judicial tenga adoptar uno u otro pronunciamiento, y otra
muy distinta que la forma de adoptar esa decision se tenga que efectuar a partir del ana-
lisis exclusivo de la legislaciéon procesal, o a partir de una aplicacién analdgica del des-
pido disciplinario, y sin contemplar el régimen sustantivo del despido, los principios
ordenadores de la institucion, la dimensién constitucional del mismo y las obligacio-
nes internacionales suscritas por Espaiia 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 estdn conectadas con la exigibilidad de obligaciones la-
borales al trabajador. Por el contrario, mas fundamento tiene considerar el cese como
acto de organizacion empresarial, por la que ajusta sus recursos a sus supuestas nece-
sidades organizativas y productivas, ante la constatacion de que lo que si es el despido
sin causa es un acto de gestién empresarial, por lo que el régimen de integracion nor-
mativa debe ser el despido objetivo, que exige unos concretos tramites y garantias, y
cuyo régimen de nulidad o improcedencia tiene un tratamiento distinto al despido dis-
ciplinario. Si tuviéramos que acudir a un sistema de integracién normativa, el despido
sin causa habria 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-
cision extintiva en un marco de supuesta racionalidad, que son las que determinan su
propdsito de prescindir del trabajador en el conjunto de su organizacion. Se trata de
un despido en el que el empresario pretende extinguir el vinculo laboral por razones
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de mera oportunidad, de caracter discrecional conectadas con la forma de administrar
la empresa y la organizacion de los recursos personales, y responde al propdsito em-
presarial de abordar una reestructuracion, con mayor o menor calado, en su capacidad
productiva, mediante la supresion de puestos de trabajo, o la sustitucion de trabajadores
mediante el recurso a nuevas contrataciones. En realidad, lo que hay que presuponer
ala empresa a la hora de acordar un despido sin exteriorizar las razones es que lo hace
en ejercicio del poder direccion y organizacion que le atribuye el Ordenamiento Juri-
dico, de modo que las garantias legales previstas para la adopcion 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 finalizaciéon de los contratos temporales cuando no hay razo-
nes legales para la temporalidad de la contratacion, ya que la decision empresarial de
ajustar su capacidad productiva mediante el despido supone una valoracion 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-
tincion esta omitiendo todas las garantias, individuales o colectivas, exigidas para la
amortizacion de los puestos de trabajo.

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

De esta forma, el despido sin causa tiene un marco de integracion normativa mucho
mas 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 estia determinado en el Ordenamiento Labo-
ral.

VI. EL DESPIDO RECONOCIDO IMPROCEDENTE Y PROBLEMAS DE
CALIFICACION.

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 férmula para reducir o
excluir por completo el abono de los salarios de tramitacion. Lo que ahora tratamos
alude a los problemas de calificacion de tales despidos y si la improcedencia es o no la
unica solucion 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 actuacion empresarial y si es posible que integre un supuesto que
tenga un tratamiento diferente a la propia declaracién de improcedencia. Tampoco ana-
lizamos la declaracion de nulidad de tales despidos cuando responden a un mévil dis-
criminatorio, lesion de derechos fundamentales o por circunstancias relacionadas con
la maternidad o paternidad o conciliacion 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 legislacion ha entronizado un
nuevo supuesto extintivo, como es el libre desistimiento empresarial.

La cuestion es decisiva pues la construccion que se esta abriendo paso en la doctrina
cientifica 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 invocacién 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 ficcion, no excluye la declaraciéon 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 extincidon de naturaleza diferente, como es el libre desistimiento em-
presarial. Ya hemos visto las diferencias entre una y otra forma de extincion del con-
trato, y el legislador en modo alguno a previsto la extrafa figura del despido recono-
cido como improcedente como un supuesto de libre desistimiento empresarial con
abono de indemnizacion.

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 calificacion. Se
trata de un mecanismo para evitar el proceso, institucionalizado para cumplir esa fun-
cién procesal, lo que no debe perderse de vista a la hora de admitir su &mbito de apli-
cacion, que es justamente, el mismo del despido declarado improcedente por el 6rgano
judicial, con el entendimiento de que la empresa asume las consecuencias de esa cali-
ficacion 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 valida extincion de la relacion laboral.

Lo que la empresa podra admitir, en relacién con la causa, es que la causa no esta jus-
tificada. La falta de justificacion de la causa no equivale en absoluto a la falta de causa,
pues la carta la ha de recoger los motivos tomados en consideraciéon para el cese, y su
omision 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 asi, en realidad equivale a decir, en elemental l6gica, que no hay causas invocadas,
pues afirmar una proposicion y negar esa proposicion, en elemental razonamiento si-
logistico, equivale a negar esa proposicion y por tanto, a considerarla no formulada.
Ademas, 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 justificacion 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 equivaldria, por tanto, a la prueba de la inexistencia. Si el trabajador acredita
que las causas invocadas son falsas, o es un ejercicio de simulacién, no estaria-
mos ante un despido, sino ante un libre desistimiento, lo que no es hébil para ge-
nerar la extincion del contrato, y por tanto, tiene los mismos efectos que la nu-
lidad. No obstante, esta construccion 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 calificacion de la causa invocada en relacion
con los elementos legales de la misma. Aqui 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 calificacion 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 asi
fuera, seria una causa no regulada, aunque fuera cierta, y no podria calificarse el
cese como despido objetivo o como despido disciplinario. Lo que la empresa ad-
mite es la renuncia a la discusién sobre los elementos de la calificacion de la causa,
pero sin negar que la misma tiene encaje en los supuestos de despido objetivo o
improcedente, ya que en otro caso, estaria 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 seria un libre desistimiento ineficaz para
extinguir el contrato.

VII. CONCLUSIONES:

1. En nuestro Ordenamiento no hay una regulaciéon unitaria de la figura del despido o,

en general, de la decision empresarial de extinguir el contrato. Existe un catalogo de
causas de extincion del contrato, algunas de las cuales conectadas con la voluntad em-
presarial de poner fin a la relacion laboral. S6lo en relacion con determinados tipos
de decisiones, como es el despido por razones disciplinarias, y el despido por razo-
nes objetivas, se emplean las categorias relativas a la calificacion del cese como pro-
cedente, improcedente o nulo.

. La calificacion del despido es la técnica que se utiliza para decidir los efectos de la

actuacion 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 calificacion 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 decision,
los correlativos derechos del trabajador a la estabilidad en el empleo y a la reposi-
cion efectiva en su puesto de trabajo. Se trata de una materia que, lejos de un su-
puesto caracter técnico, es determinante en la configuracion de las relaciones labo-
rales y en toda la dindmica del contrato de trabajo, asi como en el régimen de mayor
no menor flexibilidad al que se somete la extincion contractual.

. No obstante la importancia capital que hemos senalado, el tratamiento legislativo es

parcial, asistematico y deja importante materias sin resolver de forma concluyente,
hasta el punto de que ha sido objeto de una importante labor de aclaracién, o co-
rreccion y desarrollo por la doctrina cientifica y judicial, hasta el punto de que po-
demos decir que el anélisis del marco normativo sé6lo ofrece una vision parcial, y en
muchos casos, incompleta, del verdadero sistema de calificacion del despido que se
viene aplicando en nuestro pais. La afirmacion de que en Espaiia rige el despido li-
bre indemnizado es la culminacién de todo un proceso sistemaético, de elaboracién
de postulados interpretativos sobre el marco regulador del despido, que se ha enca-
minado a reforzar los poderes empresariales ante la extincion del contrato, y para li-
mitar el propio control judicial de las decisiones extintivas.

. Solo el despido calificado como nulo tiene asegurada la reincorporacion al puesto de

trabajo, pues el improcedente otorga a la empresa la facultad para elegir entre la re-
admision o el abono de una indemnizacion, salvo que el derecho de opcion corres-
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ponda a los trabajadores, como sucede con los representantes de los trabajadores
para garantizar la funcién representativa.

. Tampoco hay un tratamiento unitario de la improcedencia o la nulidad en la legis-

lacion laboral o procesal. La calificacion del despido improcedente o nulo se hace con
arreglo a criterios distintos segiin 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 calificacion 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 extincion, sino
que cada tipo de despido da lugar la improcedencia o nulidad con arreglo a requisi-
tos propios y especificos.

. Para decidir los efectos de la decision empresarial de poner fin a la relacion laboral,

cuando no se ajusta al régimen legal, exige resolver dos cuestiones, que no siempre
se toman en consideracion que con mucha frecuencia, en la practica judicial, apa-
recen indebidamente mezcladas en la labor de calificacion del despido:

— En primer lugar, la determinacién de la modalidad extintiva. En realidad, en
este punto es donde hay que determinar si la decision es o no un despido, y
silo 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 calificacion de los incumplimientos de
la actuacion empresarial y con ello, de los efectos del despido.

— En segundo lugar, la calificacion del cese. S6lo cuando estamos en presencia
de un despido es cuando se lleva a cabo la labor de calificacién propiamente
dicha, segtin el grado de incumplimientos que pudiera adolecer, y la sancion
que se le asigna a cada uno de esos incumplimientos.

. La doctrina que ha reforzado mas 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 practico es que la empresa puede elegir el régimen aplicable a uno u otro
despido que considere més beneficioso, lo que normalmente sucedera con el que
tiene menor niveles de garantias para el trabajador y una menor capacidad judicial
para imponer el restablecimiento de la relacion laboral, como es el despido discipli-
nario.

. Sila empresa no invoca ninguna causa, o decide una extincion 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 garantias individuales y
colectivas tiene para el trabajador, y la intervencion judicial es mas limitada. Esto da
lugar a dos consecuencias practicas que, insistimos, no estan recogidas en ninguna
norma legal, y son el resultado de una concreta opcién interpretativa, moldeada por
la doctrina académica y asentadas en la doctrina judicial: 1 - La propia decision em-
presarial, aunque sea antijuridica, tiene efectos extintivos plenos, sin que sea obs-
taculo para ello que no cumpla los requisitos legalmente establecidos para que sea
valida y eficaz. 2- La reposicion del trabajador en su anterior puesto de trabajo es ex-
cepcional y se limita s6lo 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 proteccion de la maternidad y la conciliacion de la vida
personal y familiar.
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Esto supone, ademaés, que no se aplican la garantia legalmente prevista, con carac-
ter general, para el fraude de ley, como es la aplicaciéon de las normas que se han tra-
tado de eludir, lo que supone la legalizacion del fraude empresarial en la decision de
extincion del contrato, al ser la que elige el marco normativo para efectuar la califi-
cacion 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, mas alla de la in-
vocacion formal realizada por ésta, si es que ha invocado alguna razon para el cese.

. Esta construccion 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 nocion
de sujecion de la empresa al ordenamiento juridico, ademas de ser contraria a cual-
quier linea de orientacion politica que tienda a salvaguardar la estabilidad en el em-
pleo.

Es preciso partir de un andlisis 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 relacion laboral, es la que determina el régimen de calificacion del des-
pido y con ello, los efectos que ha de tener. presupone que los 6rganos judiciales
laborales no se han de limitar a valorar el régimen del despido que la empresa ha
elegido —logicamente en funcion de sus intereses- sino que tienen capacidad para
analizar la verdadera naturaleza de la decision extintiva, y ponderar si las razones
invocadas son un mero subterfugio para conseguir eludir determinadas garantias,
individuales y colectivas, asi como de tutela judicial o administrativa.

La asimilacion del despido sin causa al despido disciplinario, o sin més al despido
improcedente, no es aceptable. En primer lugar, este modelo del despido no esta
asentado en base normativa concluyente, ya que ni la regulaciéon del poder de di-
reccion del empresario, ni las causas de extincion 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 ambito de su organizacion sin que el 6rgano judicial pueda acordar la re-
admision en su anterior puesto de trabajo si el consentimiento del propio empre-
sario. Tales efectos practicos no son fruto de un concreto modelo legal del despido
en Espafia, sino todo lo contrario, de los intentos de desarticular el modelo legal a
partir de una reformulacion de los poderes empresariales en relacion con la vigen-
cia de la relacion laboral, mediante la expansion de unas concretas categorias mas
alla de los ambitos en las que se contemplaron por el legislador, y que han llevado
a la afirmacion, que se viene insistiendo desde instancias empresariales, académi-
cas y politicas, de que el despido en nuestro pais el libre, solo que indemnizado.

Es preciso reconsiderar la posicion del trabajador y del empresario en relaciéon 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 legislacion laboral no se encuentra el libre desisti-
miento del empleador como causa habil para extinguir el contrato, sino s6lo en de-
terminado tipo de relaciones laborales especiales donde la especial vinculacion y
confianza entre las partes justifica atribuir al empresario tal facultad dispositiva
plena sobre la relacion laboral. El concepto de despido esté indisolublemente unido
a la concurrencia de una causa determinante del cese, la cual, a su vez, podra o no
probarse, o podré o no tener la entidad suficiente para alcanzar la tipificacion le-
gal, pero no podra 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-
tacion 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 extincion del vin-
culo laboral.

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 constitucion relativos al derecho al trabajo y a la seguridad
juridica y tutela judicial efectiva. Ademas, el despido sin causa es incompatible con
los compromisos internacionales suscritos por Espaia, 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

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 opcion entre la readmision y la extincién indemnizada.

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 estan conectadas con la exigibilidad de obli-
gaciones laborales al trabajador. Por el contrario, mas fundamento tiene conside-
rar el cese como acto de organizacion empresarial, por la que ajusta sus recursos a
sus supuestas necesidades organizativas y productivas, ante la constatacion de que
lo que si es el despido sin causa es un acto de gestion empresarial, por lo que el ré-
gimen de integracion normativa debe ser el despido objetivo, que exige unos con-
cretos tramites y garantias, y cuyo régimen de nulidad o improcedencia tiene un tra-
tamiento distinto al despido disciplinario. Si tuviéramos que acudir a un sistema de
integracion normativa, el despido sin causa habria de calificarse como un despido
objetivo nulo.

La construccién que se esté abriendo paso en la doctrina cientifica y judicial es que
el despido que ha sido reconocido como improcedente por el empresario no precisa
de causa alguna, la invocacion 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 ficcion, no excluye la declaracion de improce-
dencia.

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 funcion procesal, lo que no debe perderse de vista a
la hora de admitir su ambito de aplicacion, que es justamente, el mismo del despido
declarado improcedente por el 6rgano judicial, con el entendimiento de que la em-
presa asume las consecuencias de esa calificacion sin necesidad de pronuncia-
miento judicial condenatorio.

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 valida extincion de la relacion laboral. En re-
lacion con la causa, lo que la empresa podra admitir, es que la causa no esta justi-
ficada, lo que puede tener lugar desde dos perspectivas: La empresa renuncia a la
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Diciembre el despido se declare procedente. Si el trabajador acredita que las causas invocadas

03 son falsas, o es un ejercicio de simulacion, no estariamos ante un despido, sino ante

un libre desistimiento, lo que no es hébil para generar la extincion del contrato, y

por tanto, tiene los mismos efectos que la nulidad. De otro lado, la empresa renuncia

a cuestionar la calificacion de la causa invocada en relacion 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 seria un despido dis-

ciplinario o un despido objetivo, que es el presupuesto para la determinacién de la
calificacion.
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Novedades
EN LA DOCTRINA JUDICIAL EN MATERIA LABORAL

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

Recoipilacion realizada por el Gabinete Estudios Juridicos CC.OO.

I. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 124/2009, DE 18 DE
MAYO DE 2009.

VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN RE-
LACION CON EL DE NO SER DISCRIMINADA POR RAZON 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 impugnacion de la Senten-
cia nim. 325/2004, de 7 de junio, del Juzgado de lo Social nim. 4 de Granada, con-
firmada en casacién por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de
19 de julio de 2006, que declar6 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 dia en que la despidio, sin
que la empresa conociera en ese momento su estado de embarazo.

Se trata de determinar la interpretacion que debe efectuarse del art. 55.5 b) LET, en la
redaccion 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 gestacion 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 interpretacion del art. 55.5 b) LET, en la re-
daccion 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 declaracion de nulidad de los despidos no procedentes efec-
tuados durante el periodo de embarazo de una trabajadora la acreditacion del pre-
vio conocimiento del embarazo por el empresario que despide y, menos atin, el re-
quisito de la previa notificacion por la trabajadora al empresario de dicho estado.
Antes al contrario, todos los criterios de interpretacién gramatical, logica y tele-
ologica aplicables (art. 3.1 del Codigo civil) ademas del criterio tiltimo y superior,
que es el de interpretacion conforme a la Constitucion, conducen a considerar que...
la nulidad del despido tiene en el art. 55.5 b) LET un caracter automatico, vincu-
lado exclusivamente a la acreditacion del embarazo de la trabajadora y a la no
consideracion del despido como procedente por motivos no relacionados con el
mismo.
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La regulacion legal de 1a nulidad del despido de las trabajadoras embarazadas consti-
tuye una institucion directamente vinculada con el derecho a la no discriminacion por
razon de sexo proclamado en el art. 14 CE, por mas que puedan igualmente hallarse vin-
culos de la misma con otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos: asi, con
el derecho a la seguridad y la salud de las trabajadoras embarazadas, por cuya garan-
tia deben velar los poderes publicos conforme al art. 40.2 CE (STC 62/2007, de 27 de
marzo, FJ 5), que constituye particularmente el fundamento de la regulacién estable-
cida en la Directiva 92/85/CEE; o con el aseguramiento de la proteccion de la familia
y de los hijos al que se refieren los apartados 1y 2 del art. 39 CE” (FJ 8).

“la garantia frente al despido del derecho a la no discriminaciéon por razon de sexo
de las trabajadoras embarazadas no exige, necesariamente, un sistema de tutela ob-
Jjetiva como el previsto por el legislador en la Ley 39/1999. Seran posibles, desde esta
perspectiva, otros sistemas de proteccion 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 garantias precedentes conectandolas con una tutela también
reforzada de otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, no puede el 6r-
gano judicial efectuar una interpretacion restrictiva y ajena a las reglas herme-
néuticas en vigor que prive al precepto legal de aquellas garantias establecidas por
el legislador y con las que la trabajadora podia razonablemente entenderse ampa-
rada en su determinacion personal pues con ello se estaria impidiendo la efectividad
del derecho fundamental de acuerdo con su contenido previamente definido (STC
229/2002, de 9 de diciembre, FJ 4). Tal decision no satisface las exigencias del ca-
non de razonabilidad y motivacién reforzadas del derecho fundamental que impone
la afectacion -particularmente intensa, en el presente caso- del derecho a la no dis-
criminacion por razén de sexo de la trabajadora y de los restantes derechos y bienes
constitucionalmente relevantes implicados” (FJ 9).

La aplicacion 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 relacion con el derecho a la no discriminacion por razén 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-
cacion del art. 55.5 b) LET, en la redaccion 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 conclusion de
que no se opone a ninguna garantia constitucional la interpretaciéon de que el emba-
razo cuando el despido no se motivo por él (explicitamente 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

VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (IN-
DEMNIDAD Y EJECUCION): CESE DISCRECIONAL EL MISMO DiA EN QUE
LA FUNCIONARIA LITIGANTE FUE NOMBRADA POR MANDAMIENTO JU-
DICIAL.

La demanda de amparo tiene por objeto la impugnacion de la Resolucion 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 Enfermeria de la Zona Bésica
de Rochapea-Ansoain y la del Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Navarra nim. 875/2005, de 15 de noviembre, recaido en
el incidente de ejecucion de la Sentencia nim. 318/2004, de 26 de marzo, que habia
declarado la adecuada ejecucion de la sentencia de referencia.

Se plantea la aplicacion de la garantia de indemnidad que deriva del art. 24.1 CE, “lo
cual significa que del ejercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o pre-
vios al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las re-
laciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza” (entre las mas 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).

Segun la doctrina constitucional, en el campo de las relaciones laborales la garantia 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 actuacion empresarial motivada por el hecho de
haber ejercitado una accion judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de
los que el trabajador se creia asistido debe ser calificada como discriminatoria y radi-
calmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los dere-
chos laborales basicos 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 conclusion 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 duracion
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-
meria transcurrido el periodo méximo reglamentariamente establecido para su des-
empeno, consideraciones que, como hemos sefialado, no justifican en modo alguno, a
la vista de la circunstancias concurrentes, la decision de disponer el cese de la recurrente
en amparo, ni permiten, por tanto, excluir el moévil 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 decision 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 Enfermeria de la Zona Basica de Rochapea-Ansoain, debe
desplegar toda su operatividad para declarar la lesion 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 PUBLICAS: PRUEBAS RESTRINGIDAS PARA ACCEDER A LA CONDI-
CION DE SECRETARIO O INTERVENTOR DE LAS ENTIDADES LOCALES DE
NAVARRA (STC 27/1991). NULIDAD DE PRECEPTO AUTONOMICO.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra acordo, mediante Auto de 19 de septiembre de 2005, plantear cuestion de incons-
titucionalidad en relacién con la disposicion adicional primera, apartado 1, de la Ley Fo-
ral 11/2004, de 29 de octubre, por su posible contradiccion con el art. 23.2 CE.

La cuestion central que han de ser dilucidada en el presente proceso constitucional se
refiere al parrafo primero del apartado 1 de la disposicién legal transcrita, en la medida
que se plantea si resulta contrario al derecho a acceder en condiciones de igualdad a
los cargos y funciones publicas con los requisitos que senalen las leyes (art. 23.2 CE),
por restringir el proceso de habilitaciéon que en ella se prevé para acceder a la condi-
cion de Secretario o Interventor de las Entidades Locales de Navarra a quienes “en el
momento de publicaciéon de la convocatoria para obtener la citada habilitacion, vi-
nieren ocupando la plaza en interinidad por un periodo ininterrumpido de al menos
un afio o de forma discontinua de hasta dos afios durante los cuatro precedentes a la
convocatoria mencionada®. Esta regulacion no satisfaria dos de los requisitos que ha
establecido la doctrina de este Tribunal para admitir con caracter excepcional las lla-
madas “pruebas restringidas”, como son la excepcionalidad de la situaciéon que se pre-
tende afrontar y la legitimidad del fin perseguido.

Segin el TC, no resulta admisible que el caracter excepcional de la situacion creada sea
alegado por aquel que, con sus decisiones, en particular la suspension de la provision
de puestos de trabajo reservados a funcionarios con habilitacién conferida por la Co-
munidad Foral, ha contribuido a crearla, y tras ello lo aporte como fundamento para
justificar una decision que, por su caracter limitativo de un derecho fundamental, ha
de ser necesariamente configurada de forma restrictiva.

Esta situacion no retine las notas de excepcionalidad que, conforme a nuestra doctrina,
permitirian una diferencia de trato a favor del personal que desempefiaba interina-
mente estas funciones del calibre de la aqui examinada, que excluye de los procedi-
mientos de seleccion de funcionarios de carrera, con el consiguiente sacrificio de su de-
recho fundamental, a todos aquellos que no retnen tal condicion, pues no se olvide que
la reserva en el proceso de habilitacion supone, conforme a las previsiones de la pro-
pia legislacion foral, la participacion, con caracter obligatorio, en el subsiguiente pro-
cedimiento de provision de puestos de trabajo.

De esta forma, se declara la inconstitucionalidad de la norma autonémica que establece
la restriccion en la participacion en las pruebas conducentes a la obtencion de la ha-
bilitacion para acceder a la condicion 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.

VULNERACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL: RESOLU-
CION ADMINISTRATIVA QUE CESA A UN POLICIA MUNICIPAL EN PRAC-
TICAS, TRAS HABER SUPERADO EL CONCURSO DE SELECCION, 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 particip6 durante los afios 2002-2003 en el proceso selec-
tivo para el ingreso en la categoria de agente de la escala bésica de la Ertzaintza. Fue
excluido de dicho proceso selectivo mediante Resolucion de 21 de mayo de 2003 por-
que, a juicio del Tribunal médico del proceso selectivo, estaba afectado por la causa de
exclusion médica prevista en la convocatoria. El recurrente se present6 asimismo
como candidato en el proceso selectivo para la seleccion de plazas de agentes de la po-
licia municipal de Donostia-San Sebastian. Tras superar la fase de concurso-oposicion,
el aspirante realizd, y supero, el curso de formacion en la Academia de Policia del Pais
Vasco del 8 de septiembre al 12 de diciembre de 2003, siendo nombrado funcionario
en practicas. Durante su estancia en la Academia de Policia del Pais 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 habia sido excluido del
mismo, lo comunico telefonicamente a los servicios médicos del Ayuntamiento de
Donostia-San Sebastian, que alertaron a la Directora de Régimen Interior del Ayun-
tamiento de la recepcion de dicha llamada telefénica y su contenido.

Ademas, considera que la comunicacion de la informacion relativa al estado de salud
del demandante y su utilizacion por parte del Ayuntamiento en un proceso selectivo di-
ferente y ajeno a aquél donde fue obtenida, sin informacion ni consentimiento del in-
teresado, ha supuesto una injerencia en el derecho a la intimidad del recurrente. La
cuestion, por tanto, radica en determinar si esa afeccion o restriccion del derecho puede
considerarse constitucionalmente legitima. Por una parte, el fin ptiblico consistente en
garantizar que los aspirantes seran capaces de ejercer la funcién policial (art. 104 CE)
es causa legitima que puede justificar una modulacion 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 habilitacion 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 incorporaciéon de
la informacion sobre el estado de salud se ha llevado a cabo fuera de los cauces esta-
blecidos.

En efecto, la vulneracion es indudable en la actuacidon del facultativo de la Academia
de Policia 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 actuacion no se circuns-
cribe so6lo a la comunicacion del facultativo de la Academia de Policia, sino que se ex-
tiende, con mayor rigor -como sefiala el Ministerio Fiscal- a la actuacién llevada a cabo
por el Ayuntamiento de Donostia.

Como ya se ha apuntado, éste fundamenta el expediente de exclusién del demandante
en una informacion sobre su estado salud que ha obtenido al margen de todo proce-
dimiento, y a pesar de la oposicion de la Directora de la Academia de Policia del Pais
Vasco, con la consecuente adulteracion del resultado natural del concreto proceso se-
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lectivo municipal en el que las pruebas médicas habian arrojado un resultado satis-
factorio (de aptitud). Ademas, se constata que la actuacién administrativa es despro-
porcionada, utiliza informacion 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 habia llevado la superacién 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 legitimo en conocer los datos de la salud se puede obviar las garantias existentes
para la cesion 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 Administracion que fundamentara su decision de jubilacién forzosa en unos informes
médicos privados que habian sido incorporados al expediente, mayor rigor ha de obser-
varse en los casos en los que la conducta origen de la infraccion se sitia en el funciona-
miento de la propia Administracién y sus funcionarios publicos.

5. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 183/2009, DE 7 DE
SEPTIEMBRE DE 2009, REC. AMPARO 4485-2005.

FALTA DE LEGITIMACION DE SINDICATO MAS REPRESENTATIVO PARA
IMPUGNAR LA ADJUDICACION A UNA CONCRETA EMPRESA DEL CON-
TRATO ADMINISTRATIVO DE DE APOYO TECNICO DOCUMENTAL, QUE
SUPONIA EXTERNALIZAR EL SERVICIO QUE VENIA REALIZANDO LA TE-
SORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL. VOTO PARTICULAR.

El Tribunal Constitucional analiza la legitimacion de un sindicato mas representativo
—CC.00.- para impugnar la adjudicacion efectuada por la Tesoreria General de la Se-
guridad Social del concurso para la contratacion de apoyo técnico para cubrir las ne-
cesidades de asistencia técnico-administrativa en relacion con la clasificacion, anali-
sis y tratamiento de documentos.

De acuerdo con estos criterios, el Tribunal Constitucional ha reconocido la existencia
de un interés profesional o econémico, entre otros supuestos, los siguientes, la fisca-
lizacion por un sindicato de la legalidad de los acuerdos por los que se decidia prorro-
gar nuevamente unas comisiones de servicios preexistentes (STC 89/2003, de 19 de
mayo, FJ 5); el nombramiento de un funcionario en comision 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 contratacion de apoyo técnico informéatico por parte la
Tesoreria General de la Seguridad Social (STC 112/2004, de 12 de julio); la aprobacién
de las bases de un concurso-oposicion para acceder a una plaza del cuerpo de Policia
Local (STC 28/2005, de 14 de febrero); la adjudicacion a un funcionario de una plaza
proveida a través de un proceso selectivo de libre designacién (STC 358/2006, de 18
de diciembre); la adjudicacién de tres puestos de trabajo a aspirantes que no poseian
la titulacion requerida por las bases del concurso (STC 153/2007, de 18 de junio); y, en
fin, la aprobacion de las listas provisionales de readjudicacion de puestos de trabajo
convocados por una Administraciéon autonémica (STC 33/2009, de 9 de febrero).
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En la aplicacién de esta doctrina al presente caso, sin embargo, no se observa que se
incurra en violacion del derecho a la tutela judicial efectiva del sindicato, por no reco-
nocerle legitimacion para impugnar la adjudicacion del contrato administrativo. Con-
viene tener presente que en otras ocasiones, el TC si admiti6 dicha legitimacion, pues
en la STC 112/2004, de 12 de julio, se otorgd el amparo al mismo sindicato por consi-
derar contrario al principio pro actione la inadmisién de un recurso interpuesto con-
tra las resoluciones por las que la propia Tesoreria General de la Seguridad Social con-
vocaba concursos para la celebracién de contratos de apoyo técnico, de modo que la
legitimacion sindical se fundaba en el interés de los empleados pablicos en que los ser-
vicios de apoyo informaético que se pretenden contratar al exterior sean realizados por
empleados publicos”, que constituye “la ventaja o utilidad que obtendria el Sindicato
recurrente en caso de prosperar el recurso contencioso-administrativo y que seria ex-
tensible a todos y cada uno de sus afiliados, asi como, en general, al personal de la Te-
soreria” (FJ 5).

Pero lo que ahora se plantea no es un cambio de doctrina, sino su aplicacién al supuesto
de la impugnacion, exclusivamente, de la adjudicaciéon a una concreta empresa. En este
punto, considera el TC que no ha acreditado que fuera a lograr la obtenciéon de un be-
neficio o la desaparicion de un perjuicio en caso de que se estimara la pretension ejer-
cida, pues los intereses que estan en juego en dicha actuacion administrativa se redu-
cen a la determinacion de la empresa participante en el concurso que ha de resultar
adjudicataria, en aplicacion de las normas que regulan dicha contratacion, sin que sea
objeto de tal actividad la decision sobre la convocatoria del contrato, su procedencia y
efectos, que responden a una actuacion anterior, que no es objeto del proceso. Las ven-
tajas por la estimacion de la pretension recaerian exclusivamente sobre el resto de em-
presas que participaron en el concurso y no resultaron adjudicatarias, que tendrian una
nueva ocasion 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 afectaciéon de ese derecho fundamental.

Considera el Voto particular que si han sido afectados los intereses sindicales en este
caso. Ni puede afirmarse que la adjudicacion de un contrato de externalizacion sea una
actuacion que no afecte a los intereses de los trabajadores, sino s6lo a los de las em-
presas concursantes, como afirma la Sentencia de casacion, ni puede considerarse que
la confederacion sindical recurrente haya dejado de plantear en el proceso elementos
suficientes para vincular directamente su recurso con la concreta decision de adjudi-
cacion, 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 adjudicacion. La afectacion, sustancial, directa y concreta, de los
intereses de los trabajadores, por las decisiones empresariales de subcontrataciéon
constituye una realidad inequivocamente reconocida por el ordenamiento laboral.
Este interés, que, por lo dicho, resulta inequivoco, no desaparece en funcién de otras
actuaciones que haya realizado el propio sindicato y, en particular, en funcion de que
el sindicato haya impugnado o no, previamente, la resolucion de convocatoria del con-
curso. Concurriendo tal interés, la falta de impugnacién de la convocatoria previa o, méas
en general, los limites que en el conocimiento del recurso imponga el concreto conte-
nido de la demanda presentada y las argumentaciones efectuadas en la misma seran
cuestiones que habran de ser analizadas por los 6rganos judiciales y que produciran sus
efectos en el fallo correspondiente, pero que no pueden impedir, el acceso mismo al pro-
ceso por la apreciacion de falta de legitimacion.
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6. SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 140/2009, DE 15 DE
JUNIO DE 2009, REC. AMPARO 3520-2005.

EXPULSION DE EXTRANJERO DE TERRITORIO ESPANOL: LA RESOLU-
CION ADMINISTRATIVA NO MOTIVA LA EXPULSION DEL EXTRANJERO
POR CARECER DE DOCUMENTACION DE RESIDENCIA, EN VEZ DE LA
SANCION DE MULTA PREVISTA POR LA LEY CON CARACTER GENERAL.
NEGATIVA ARBITRARIA A VALORAR LAS CIRCUNSTANCIAS FAMILIARES.
VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La sentencia del TC 140/2009 tiene por objeto ponderar los limites de la actuaciéon ad-
ministrativa sancionadora, en la determinacién de la sancion que procede imponer a
una persona extranjera, que carece de documentacion acreditativa de su situacion,
cuando entre las opciones previstas por la norma para tales incumplimientos, multa o
expulsion, se opta por la expulsion si ofrecer una argumentacion ni motivacion espe-
cifica sobre las razones de dicha eleccion, y sin ponderar las consideraciones familia-
res invocadas por el interesado para justificar la sancion pecuniaria. Se trata por tanto
de una doctrina constitucional relacionada con los limites de la potestad sancionadora
administrativa, y la eficacia de los derechos de los administrados a la motivacion de la
resolucion, y mas en concreto, de la sancidon que procede imponer, y de la necesaria
ponderacion que la Administracion ha de efectuar de factores que son relevantes en esa
labor de especificacion de la pena.

La primera aportacién que hace el TC es determinar que derecho fundamental ha po-
dido ser lesionado por la actuacién administrativa, ante la supuesta falta de motivacion
a la hora de resolver sobre la sancion 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 actuacién administrativa sancionadora. El contenido del de-
recho a la motivacion de la resolucion, 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 calificacion ju-
ridica, y también la sancién a imponer. De esta forma, la determinacion de la sancion
no se integra en un ambito de discrecionalidad administrativa, ni siquiera implica el
ejercicio de una facultad atribuida legalmente a la Administracién, sino que la falta de
motivacion de los criterios en los que se justifica la sancion es una exigencia constitu-
cional, que puede implicar la vulneracion 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-
dualizacion de las sanciones es exigible constitucionalmente, como garantia contenida
en el derecho a la tutela judicial efectiva, que se exterioricen las razones que condu-
cen a la adopcion de la decision y que éstas no sean incoherentes con los elementos
objetivos y subjetivos cuya valoracion exigen los preceptos legales relativos a la in-
dividualizacion de la sancién (por todas, STC 91/2009, de 20 de abril, FJ 7)”.

La aplicacion de estas garantias al procedimiento sancionador en materia de extran-
jeria 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 Administracion
para sustituir la pena de multa por la expulsion del territorio nacional esta sujeta a unos
concretos presupuestos objetivos y subjetivos fijados en la propia normativa, y ademas,
son igualmente aplicables los criterios generales reguladores del derecho administra-
tivo sancionador, relativos a la exigencia de proporcionalidad y los criterios de gra-
duacion de las sanciones.
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Haciendo aplicacion al presente caso de esta doctrina, el TC llega a la conclusion de que
se ha producido la lesion del comentado derecho a la tutela judicial efectiva: Ni en la
resolucion administrativa, ni en el contenido del expediente, se recoge ninguna razéon
que justifique por que se sustituye la sanciéon econémica por la expulsion. El TC tam-
bién toma en cuenta que la obligacion de justificacion de esa decision venia reforzada
en la medida que el interesado habia efectuado alegaciones especificas sobre los nota-
bles perjuicios que supondria para su personal y sobre todo, para su familia, integrada
por una pareja estable y cuatro hijos menores de edad dicha expulsion, lo que no fue
nunca ponderado por la Administracion, que se limito6 a constatar que tales factores son
irrelevantes en este tipo de expedientes.

De esta forma, aunque no sea concluyente la legislacion sobre extranjeria, la integra-
cion 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-
cion, por lo que “...la negativa a valorar dichas circunstancias debe ser considerada
una decision arbitraria, maxime teniendo en cuenta que la situaciéon personal alegada
por el recurrente esta en conexién con intereses de indudable relevancia constitucio-
nal, por lo que su ponderacion, si asi es solicitado, resulta obligada”. La aplicacion
préactica es que cobra eficacia la sentencia de instancia que habia anulado la sancién de
expulsion y acordado la sancién pecuniaria en su cuantia minima, 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 JUBILACION
PARCIAL, MIENTRAS EL DERECHO NO SE DESARROLLE REGLAMENTA-
RIAMENTE.

Elinteresado que prestaba servicios como personal estatutario del Servicio Andaluz de
Salud solicit6 el acceso a la jubilacion parcial. La direccion del Distrito Sanitario no puso
objecién a la reduccién de jornada, ni a la contratacion del relevista. Sin embargo, una
vez se solicita la pension de jubilacion parcial en septiembre 2007; el INSS la deniega
por considerar que el personal estatutario no puede acceder a la jubilacion parcial mien-
tras no se proceda al desarrollo reglamentario de la normativa legal.

Interpuesta demanda, el Juzgado de lo Social estim6 la pretension del demandante, sen-
tencia posteriormente revocada por el TSJ de Andalucia / Granada, que da la razon al
INSS, entendiendo que la jubilacion parcial del personal estatutario regulada en el art.
26.4 del Estatuto Marco, esta pendiente de desarrollo reglamentario. Interpuso Recurso
de Casacion para la Unificacion de Doctrina, invocando como sentencia de contraste
la del TSJ de Canarias/Tenerife, de 10-03-2006, Rec. 879/05, que habia declarado el
derecho del actor, personal estatutario, a que se le reconozca la jubilacion parcial con
reduccion del 80% respecto de su jornada hasta la jubilacion definitiva. Sin embargo,
el TS desestima el recurso y rechaza el derecho a dicha modalidad de jubilacion.
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EI TS confirma la sentencia del TSJ y deniega el derecho del solicitante a la pension de
jubilacién parcial: Si bien el art. 26.4 del EM prevé que el personal estatutario podra
optar a la jubilacion parcial cuando “reiina los requisitos establecidos en la legislacién
de Seguridad Social”; del anélisis de la normativa de Seguridad Social sobre jubilacion
parcial, art. 166 LGSS, y RD 1131/02 se desprende que el derecho solo se establece para
los trabajadores sujetos a una relaciéon laboral: 1) Los arts. 166 LGSSy 1.1y 10 del RD
1131/02, “estan referidos expresamente a los «trabajadores»... condicion que en su es-
tricto sentido técnico juridico, sélo cabe atribuirla a quienes prestan voluntaria-
mente sus servicios retribuidos por cuenta ajena, dentro del ambito de organizacion
y direccion del empresario”. 2) “Y aunque esas notas (...) que definen y caracterizan
el contrato de trabajo, estan igualmente presentes en la relacion estatutaria, la ex-
presa remision 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 jubilacion
parcial (...) inicamente se referia a quines prestaban servicios en el ambito de apli-
cacion del ET...”; 3) El art. 166.4 realiza una expresa remisiéon 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 jubilacion
del personal estatutario”.

De otro lado, dispone el TS que aunque el EBEP también reconoce el derecho a la ju-
bilacion parcial de los funcionarios, el propio Estatuto Basico en su disposicion adi-
cional sexta condiciona la jubilacién 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 regimenes de acceso a la jubilacion de los fun-
cionarios que contenga entre otros aspectos la conveniencia de ampliar la posibilidad
de acceder a la jubilacién anticipada de determinados colectivos. Por dltimo, y aunque
por razones cronologicas no resulta de aplicacion al caso, el TS “obiter dicta” viene a
sefialar 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 jubilacion 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 estimacion del RCUD, y al re-
conocimiento del derecho a la jubilacién parcial anticipada del personal estatutario.

Ciertamente la cuestion resulta cuanto menos discutible, tal y como se pone de mani-
fiesto en el voto particular que se muestra bastante critico con la decisiéon mayoritaria.,
sefialando que “No tendrian que incidir en las soluciones negativas...con respecto a
la jubilacion parcial del personal estatutario...las posibles criticas doctrinales al ré-
gimen de jubilacion parcial o su incidencia en la sostenibilidad del sistema econémico
de la Seguridad Social, pues tales criticas afectarian por igual al régimen legal de tal
prestacion ...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 jubilacién parcial del personal estatutario tenga en el
principio de igualdad, art. 14 CE, pues personal estatutario y personal laboral estan in-
cluidos en el RGSS sin distinciones por razén de la diferente naturaleza juridica de su
relacién de servicios, a ambos colectivos se les exigen los mismos requisitos para el ac-
ceso a la jubilacion parcial, y frecuentemente coinciden en el marco de los servicios pt-
blicos de salud, “por lo que es dificil encontrar datos objetivos y razonables que jus-
tifiquen una posible diferencia de trato...” Sin embargo, la diferencia de regimenes
juridicos entre el personal laboral y el personal estatutario suponen una notable difi-
cultad para que pueda prosperar un juicio sobre vulneracion 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 HOSPITALIZACION DE PARIENTES HASTA
EL SEGUNDO GRADO, AUNQUE NO TENGA COMPLICACIONES MEDICAS.
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 dias “por accidente grave u hospitalizacion de parientes
hasta el segundo grado de consaguinidad o afinidad”, que en caso de desplazamiento
se extiende a cuatro dias. En proceso de conflicto colectivo, los sindicatos UGT, CCOO
y Fetico sostuvieron que los familiares hasta el segundo grado se podrian acoger al per-
miso por Hospitalizacion, 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 unificaciéon de doctrina, —la asociacién empresa-
rial negociadora del convenio no so6lo sostenia que el parto en establecimiento hospi-
talario no se puede asimilar a hospitalizacion, sino que ni siquiera en caso de cesarea,
que segun su version, 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 hospitalizacion. .

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

({3

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

29) Dentro del termino “hospitalizaciéon” 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 hospitalizaciéon por enfermedad de la hospitalizaciéon por parto. ... a efectos
hospitalarios, el ingreso de la parturienta es como el de cualquier enfermo patologico
y tiene por fin la prestacion a la misma y al hijo que va a nacer de los servicios hospi-
talarios precisos en esa situacion de riesgo para su vida.”

3°) La solucidn es la mas acorde con el espiritu y finalidad del precepto analizado, que
forma parte de las normas reguladoras de conciliacién de la vida laboral y familiar y no
discriminacion de la mujer trabajadora. Una solucion diferente provocaria un situacion
peyorativa para la mujer por razoén de sexo que se advierte con el “Tes. de but for” o de
la sustituciéon lo muestra: si sustituimos a la mujer por un hombre la norma no se apli-
cara y no se producira el desigual trato porque la naturaleza impide a los hombres la
maternidad. De ahi resulta que la mujer que es hospitalizada para parir seria 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 articulo 8 de la Ley Organica 3/2007 la interpretacion 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 habia mantenido que el permiso por hospitalizacion del art. 37.3
ET solo contemplaba la hospitalizacion por enfermedad o accidente y no la hospitali-
zacion por parto. El TS justifica la correccion en que en el supuesto analizado en aque-
lla sentencia consistia en un conflicto individual planteado varios ainos antes de la en-
trada en vigor de la Ley Organica para la Igualdad efectiva de Mujeres y Hombres, a
diferencia del litigio actual que si bien se habia planteado unos meses antes de la en-
trada en vigor de la LOI; se trata de un proceso de conflicto colectivo cuya solucién ten-
dréa una proyeccion de futuro posterior a la fecha de entrada en vigor de la LOI.

9. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE JUNIO DE 20009,
RCUD. 3.322/08

REINCORPORACION TRAS EXCEDENCIA SIN RESERVA DE PUESTO: EFEC-
TOS ECONOMICOS DEL RETRASO DE LA EMPRESA EN OFRECER LA
PLAZA: 1) PARA QUE SURJA LA MORA DE LA EMPRESA Y LA OBLIGACION
DE COMPENSAR LOS PERJUICIOS POR LOS SALARIOS DEJADOS DE PER-
CIBIR, SOLO ES EFICAZ LA INTERPELACION POSTERIOR A LA VACANTE.
2) LOS EFECTOS SE INICIAN A PARTIR DE LA PAPELETA DE CONCILIA-
CION POSTERIOR A LA VACANTE.

Un trabajador, que permaneci6 en excedencia voluntaria durante cinco anos, solicit6
el 19 de abril de 2004 la reincorporacion a su puesto de trabajo u otro equivalente. Tuvo
noticia a través de un incidente promovido a su instancia de la contratacion de una per-
sona, con su mismo nivel, el 7 de noviembre de 2004 y para la misma oficina en la que
el actor habia desempenado sus servicios. Es por ello que reclamo el derecho a la rein-
corporaciéon inmediata en el mismo puesto que ocupaba, el abono de una compensa-
cion por los salarios dejados de percibir desde el dia 7 de noviembre de 2004 en que
se produjo la vacante. La sentencia recurrida confirmo la estimacion de la demanda
salvo en cuanto al pronunciamiento sobre cotizaciones para el que se declara incom-
petente.

Recurre la empresa demandada en casacion para la unificacion 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 compensacién de los dafnios y perjuicios debera ini-
ciarse en la fecha de presentacion de la papeleta de conciliacion cuando la vacante se
produce después de finalizada la excedencia, basandose en que la reincorporaciéon no
es exigible cuando finalizada la excedencia, no existe vacante.

La STS de 9 de Junio de 2009, Rcud. Ntm. 3322/2008, considera que si la vacante es
posterior a la solicitud de reingreso, la compensacion de los salarios dejados de perci-
bir no se genera desde la vacante, sino desde que se vuelve a solicitar la compensacion
después de crearse la vacante, y més en concreto, esa obligacién comenzaria el dia de
la reclamacion mediante papeleta de conciliacion. Ello lo justifica en que si la solicitud
de reingreso se formul6 cuando atin no habia vacante, “...atin cuando ciertamente de-
muestra la voluntad del excedente para el que finaliza el periodo que abarca esta si-
tuacion de que quede alzada la suspensién que pesa sobre su contrato de trabajo, no
constituye, sin embargo, interpelacién eficaz para constituir a su empresario en
mora, dado que en tal momento el derecho al reingreso no es aun exigible, por lo cual
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dicha interpelacién no debe generar los efectos resarcitorios que derivan de lo dis-
puesto por el citado articulo 1100 , en relacion con el articulo 1101, también del Co-
digo Civil “. Segin el TS, sblo es idonea para generar la mora la interpelacion 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. RECTIFICACION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNA SU-
PREMO COMO CONSECUENCIA DE LA STJCE DE 20 DE ENERO DE 2009.

La empresa CLH AVIACION S.A. elabora el calendario de vacaciones a finales de cada
afo, negociando con los representantes de los trabajadores y atendiendo peticiones in-
dividualizadas en funcion de las necesidades productivas; Un trabajador solicit6 dis-
frutar parte de su vacacién de invierno de 2007 en el periodo 10 al 16 de Abril de 2007,
y asi se asigno 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 solicit6 el disfrute de aquellos siete dias en
otra fecha, lo que le fue denegado por la empresa. Inst6 demanda ante la Jurisdiccion
Social, que fue desestimada tanto por el Juzgado de lo Social n® 19 de Madrid como por
la STSJ Madrid 02/04/08, REC. 1211/08, basandose en la doctrina que habia fijado el
Tribunal Supremo en Sentencia de 3/10/2007y 20/12/2007, por la que se consideraba
que si las vacaciones habian sido fijadas de forma general en la empresa, el trabajador
no tenia derecho a nuevas fechas por razon de la IT.

Ante ello formul6 recurso de casacion para la unificacion 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 habia 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, Recud. 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 minimas de seguridad y salud en materia de ordenacion del
tiempo de trabajo, llegando a conclusiones que son incompatibles con el criterio ex-
presada por TS. Ahora el TS afirma que .. la situacion de incapacidad temporal, que
surge con anterioridad al periodo vacacional establecido y que impide disfrutar de
este tltimo en la fecha senalada, tampoco puede ni debe erigirse en impedimento que
neutralice el derecho al disfrute de dicha vacacién anual que todo trabajador ostenta
por la prestacion 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-
cacion, “pues es un riesgo que, en tal situacion, ha de asumir el propio trabajador”.
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Con esta nueva doctrina, se aproxima el tratamiento de las vacaciones y 1a IT con el caso
regulado en el art. 38.3 ET (IT por embarazo, parto o lactancia o suspension del con-
trato por parto), aunque en este precepto no se diferencia segin 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 diferenciacion. No obstante, la Sentencia tiene un Voto Particular,
suscrito por cinco Magistrados, que defiende la necesidad de formular cuestion 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.

N° DE RECURSO: 3989/2008

DERECHOS LABORALES. CONCURSO Y SUCESION DE EMPRESAS.

Sucesion 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 realizacion 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, limitan-
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. Asino solo se
han mantenido el conjunto de los elementos materiales que caracterizan la actividad de
explotacion de la empresa, sino que, ademas 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-
tizandoles asi que la actividad a la que venia dedicAndose sea, también, la misma.

12. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE
2009

N° 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 realizacion de acciones de apoyo a las media-
nasy pequenas empresas en el acceso a la informacion y a los recursos disponibles, con
el objeto de facilitar la insercién laboral de los demandantes de empleo, condicionado
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a subvencién autondmica para financiar los costes laborales conforme a un convenio
de cooperaciéon entre Administraciones Publicas. Constituye un despido la comunica-
cion de extincion del contrato por haber asumido las funciones que constituian su ob-
jeto otra instancia de la misma administraciéon local y no persistir la subvencién. Con-
trato fraudulento: las tareas que constituyen su objeto, en si mismas consideradas, son
de duracion 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 Administracion distinta de la contratante. Asi lo corrobora tam-
bién el apartado e) del art. 52 del Estatuto de los Trabajadores al establecer como causa
objetiva de extincion de los contratos concertados por las Administraciones Publicas,
para la ejecucion de planes y programas publicos sin dotacion economica estable, la pér-
dida o insuficiencia de la consignacién presupuestaria que los financiaba.

13. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 31 DE JULIO DE 2009
N° DE RECURSO: 1467/2009

DERECHOS LABORALES. CONTRATO DE OBRA O SERVICIO DETERMI-
NADO.

Trabajador con contrato de obra o servicio para el desempefio de funciones de man-
tenimiento y que presto servicios como pedn en las sucesivas contratas de manteni-
miento que su empleadora mantuvo con una cementera. La comunicacién 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
constituian su objeto, ni tampoco se ha acreditado que durante la posterior ejecucion
haya existido una concordancia entre la actividad contratada y el trabajo desarrollado
por el trabajador siendo asi que las partes se sometieron expresamente a las normas
ordenadoras del sector de la construccion. Aunque sea dado presumir una novacion de
un contrato temporal de obra o servicio determinado por la mera sucesion 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 consideracion una contrata de limpieza que
una actividad consistente en la prestacion 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 condicion resolutoria, perdiendo su primigenia na-
turaleza de contrato a término, sino que la propia condicion desaparece por falta de de-
terminacion de su objeto.

14. SENTENCIA DEL TSJ DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 23
DE JUNIO DE 2009

N° DE RECURSO: 1094/2009

DERECHOS LABORALES. CONTRATO EVENTUAL.

Es fraudulento el contrato eventual, por necesidades de la produccién, suscrito por una
trabajadora con una Administracion autonémica 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 Valoracion y Orientacion de Incapacidades haya aumentado
o disminuido en relaciéon con el periodo de tiempo en que la trabajadora demandante
presto6 servicios para la Administracion demandada, pero es que ademés 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 cuestion, por lo que se ha de entender injustificado
el recurso a la contratacion temporal de la actora y por consiguiente la relacion labo-
ral existente entre las partes se ha de calificar como indefinida.

15. SENTENCIA DEL TSJ DE ARAGON DE 28 DE JULIO DE 2009
N° DE RECURSO: 619/2009
DERECHOS LABORALES. CONTRATO EVENTUAL.

Contrato eventual por circunstancias de la produccion del art. 15.1.b) ET. Es fraudu-
lento el contrato ante la falta de consignacion con claridad y precision de la causa o cir-
cunstancia que justifique la contratacion 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 acumulacion de tareas, ex-
ceso de pedidos, incremento de servicios se haya producido.

16. SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 15 DE JUNIO DE 2009

N° DE RECURSO: 2238/2009

EXTINCION DEL CONTRATO: LOS SALARIOS DE TRAMITACION POR DES-
PIDO NO COMPENSAN LA CANTIDAD ADEUDADA POR LA EMPRESA EN
CONCEPTO DE VACACIONES NO DISFRUTADAS.

El derecho a la compensacién por las vacaciones no disfrutadas en caso de despido no
se excluye por el ejercicio de la accion de despido. Ademas, los salarios de tramitacion
devengables a contar desde la fecha del despido no se superponen de forma incompa-
tible u opuesta a la liquidacién vacacional, pues tanto si a raiz de la improcedencia del
despido se produce la readmision, como en el caso de que se optare por la indemniza-
cion sustitutoria, una vez transcurrido ya el ano natural, la demandante no podria dis-
frutar de vacaciones, que ya se han compensado mediante su pago en metéalico. De ahi
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 LEON (VALLADOLID) DE
11 DE SEPTIEMBRE DE 2009

N° DE RECURSO: 1594/2009

EXTINCION DEL CONTRATO: GARANTIA DE INDEMNIDAD.

Despido nulo por vulneracion de la garantia de indemnidad. La trabajadora fue des-
pedida tras manifestar su oposicion 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 garantia de indemnidad también abarca actos
previos, anteriores a la iniciacion de un proceso.

18. SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y LEON (VALLADOLID) DE
12 DE FEBRERO DE 2008

N° DE RECURSO: 105/2008

EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO NULO.

Despido nulo: Despido reconocido como improcedente por la empresa a trabajadora
que se incorpord en su plantilla por via de subrogacién. Desde el principio, la empresa
lesiono6 su derecho a la integridad moral —art. 15 de la Constitucion-, ya que la traslado
aun centro en el que todos los demaés trabajadores adscritos a la correspondiente con-
trata prestan servicios en la modalidad de teletrabajo, produciendo asi su aislamiento
y ademas la deja durante meses sin ocupacion efectiva, sin que se justificara la nece-
sidad de su traslado, que es contradictoria ademas con el hecho de que en su nuevo des-
tino no tenga funciones que desarrollar. Durante este periodo intenta obtener que la
trabajadora renuncie a sus derechos mediante aceptando una extincién supuesta-
mente voluntaria de su contrato de trabajo a cambio de indemnizaciones no cuantifi-
cadas, amenazando a la misma simultaneamente con el traslado geogréafico, que no se
llega a ejecutar. Tal situacion terminé produciendo dafio en la salud psiquica de la tra-
bajadora, en forma de trastorno ansioso-depresivo reactivo, que dio lugar a una baja
médica, ante la cual la empresa reaccion6 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 insercion 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
N° RECURSO: 3979/2008.

EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO. CUANTIA DE LA INDEMNIZA-
CION ADICIONAL DE DANOS Y PERJUICIOS.

Contrato de agencia de seguros: enmascara la existencia de una relacion laboral, ya que
la trabajadora no contaba con plena libertad para organizar su actividad por si misma,
tanto en relacion al horario, como a los medios materiales y forma de actuacion. Ex-
tincion del contrato a instancia de la trabajadora por menoscabo de su dignidad: acoso
moral o «mobbing»: trato degradante y vejatorio de superiora jerarquica. Indemniza-
cion adicional de dafios y perjuicios: indemnizaciéon adicional por dafos y perjuicios
de 54.900 euros: cantidad de 40.000 euros por el trastorno adaptativo sufrido por la
trabajadora que motivo una baja de 18 meses; y 6.000 por el dafio moral en su vida per-
sonal y familiar. Ademaés por el lucro cesante compensador de las comisiones no per-
cibidas durante el ano 2.007, la cantidad de 8.900 euros.

20. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2009
N° DE RECURSO: 1866/2009

EXTINCION DEL CONTRATO: INTERESES PROCESALES DE LA INDEMNI-
ZACION POR DESPIDO.

La obligacion del pago de la indemnizacion en los procedimientos por despido nace
desde la fecha en que se extingue la relacion laboral. Si la improcedencia se ha decla-
rado en sentencia, sera desde la fecha de ésta, que otorgd a la empresa la opcion entre
readmitir o indemnizar en el plazo de cinco dias.

1.- La obligacion de pagar los intereses legales del dinero mas 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 indemnizacién desde el momento de la firmeza de la sentencia de instan-
cia, y es una obligacion nacida de la Ley sin que sea necesaria su declaracion 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, Suplicacion o Casacion para
la Unificacion de Doctrina, y ello porque en esta Jurisdicciéon 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 aqui 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 relacion laboral.

4.- Para liberarse de la deuda la empresa tiene o la opcién de abonar la cantidad ob-
jeto de condena o ponerla a disposicion del trabajador con la consignacion expresa a
los exclusivos efectos de liberarse de ella y no tener que abonar los intereses legales. Esta
consignacion liberatoria nada tiene que ver con la consignacién procesal de acceso al
recurso extraordinario.
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21 SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA (SEVILLA) DE 21 DE ABRIL
DE 2009

N© RECURSO: 368/2008.

EXTINCION DEL CONTRATO. DESPIDO OBJETIVO.

Indemnizacion por incumplimiento de periodo 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 reclamacion en proceso separado de reclamacion de cantidad.

22, SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA (SEVILLA) DE 14 DE JU-
LIO DE 2009

N° DE RECURSO: 3993/2008

EXTINCION DEL CONTRATO. DESPIDO OBJETIVO.

Despido objetivo ante la expropiacion 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 econ6micas, técnicas, organizativas
o de produccién que justifiquen el cierre del negocio, ni la existencia de un supuesto
de fuerza mayor que ampare la extincion del contrato de trabajo, circunstancia que ade-
mas deberia haber sido acreditado ante la autoridad administrativa tramitando el co-
rrespondiente expediente de regulacion de empleo ex art. 51.12 ET.

La expropiacion no puede justificar la extincion de las relaciones laborales si, como ocu-
rre aqui, no se acredita que se trata de un negocio en el que es esencial la localizacion
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
Administracion el “valor en que estimen el objeto que se expropia”, interviniendo en
caso de controversia sobre el precio del inmueble el Jurado Provincial de Expropiacion,
por lo que el empresario no se ha encontrado en una situaciéon més precaria que un des-
ahuciado, sino que independientemente de que esté de acuerdo o no con el justiprecio,
por la expropiacion la Administracién le ha abonado una indemnizacién por la pérdida
del negocio, lo que supone que puede incluso sin desembolso econémico trasladar el
mismo a otro lugar, lo que no puede pretender es cerrar el local, percibir una indem-
nizacioén y extinguir las relaciones laborales con los trabajadores iniciadas cuando ya
conocia que el local iba a ser expropiado (el expediente de expropiacion forzosa es de
mayor antigiiedad que la del actor) y luego alegar esta causa para justificar el abono de
una menor indemnizacion.
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23. SENTENCIA DEL TSJ DE CANARIAS (LAS PALMAS) DE 30 DE
JUNIO DE 2009

N° DE RECURSO: 749/2008

EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO OBJETIVO NULO Y CESION ILEGAL
DEL TRABAJADOR.

Despido objetivo nulo: la empleadora formal no ha puesto a disposicion de la trabaja-
dora, en el mismo acto en el que ésta se sabe despedida y sin solucion de continuidad
la indemnizacién por despido. Tampoco la comunicacién de extincioén por causas ob-
jetivas recoge cantidad alguna en concepto de indemnizaciéon. Teniendo en cuenta que
la trabajadora despedida era objeto de cesion ilicita, la readmision haya de ser llevada
a cabo exclusivamente por parte del empresario real (la Consejeria de Presidencia y Jus-
ticia del Gobierno de Canarias).

24. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE
2009

N° DE RECURSO: 1854/2009

EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO OBJETIVO Y FINIQUITO.

Despido objetivo por causas econémicas, productivas y organizativas. No se excluye el
derecho a la impugnacion del despido por la firma de un documento de saldo y finiquito
de la relacion laboral el dia de efectos de la decision extintiva, que no contiene trans-
accion alguna, es decir, que el trabajador y la empresa no hacen concesiones mutuas,
mas o menos reciprocas, sino que el trabajador, tras dar recibo de la percepcién de las
cantidades que por la indemnizacién legal procedente y por la compensacion de vaca-
ciones no disfrutadas la empresa estaba obligada a satisfacer, dispone de su derecho a
efectuar cualquier reclamacion relativa a la relacion laboral y renuncia al ejercicio de
toda accion 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 disposicion del actor en ese momento la
indemnizacion legal procedente.

25. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE
2009

N° DE RECURSO: 1800/2009

EXTINCION DEL CONTRATO: DESPIDO OBJETIVO. EXPRESION DE LA
CAUSA EN LA COMUNICACION EXTINTIVA.

Despido objetivo del art. 52.c¢) ET por causas econémicas. Se califica como un despido
nulo, ante la falta de concrecion en la carta de los hechos concretos que motivan la ex-
tincidn, facilitando al trabajador afectado los elementos suficientes para impugnar tal
decision, cuestionar la realidad o justificacion 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 situacion era “de dominio publico”, una
excusa general de la obligacion legal que impone el articulo 53.1 del Estatuto de los Tra-
bajadores con base en un estado general de la economia.

26. SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 15 DE ABRIL DE 2009

N©° RECURSO: 832/2009.

EXTINCION DEL CONTRATO. DESPIDO OBJETIVO: CAUSAS ECONOMI-
CAS.

Despido objetivo por causas econémicas: despido improcedente. Las causas economi-
cas se reconducen a una situaciéon de pérdidas econémicas continuadas y cuantiosas,
lo que no puede afirmarse que exista por una reduccion en la facturacion en un peri-
odo de cinco meses, pues no se trata ni de un periodo continuado significante ni, desde
luego, de pérdidas cuantiosas. Reduccion de la facturacion en un periodo 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

N° DE RECURSO: 1484/2009

EXTINCION DEL CONTRATO. DESPIDO OBJETIVO.

Despido objetivo de trabajadora contratada para prestar servicios como administrativa
en empresa encargada de la gestion del servicio de abastecimiento de aguas: La de-
mandada no acredita la concurrencia de una situacion de dificultad que impida el buen
funcionamiento de la empresa, por exigencias de la demanda, pues no es dable acep-
tar que dicha constatacion venga de la mano de una mera declaraciéon de la empresa
sin apoyo en elementos objetivos y en la aportaciéon de un presupuesto, elaborado a pe-
ticion de la propia demandada, que se confeccion6 un mes antes de la comunicaciéon
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 elaboracion del presupuesto) la demandada
ya habia contratado los servicios de una Asesoria Contable, lo que evidencia, si cabe
mas, que no existia una situacion de dificultad previa actualizada y acreditada en el fun-
cionamiento de la empresa por exigencias de la demanda. No podria admitirse la ale-
gacion por la demandada de “dificultades que impiden el buen funcionamiento de la
empresa por su posicion competitiva en el mercado”, habida cuenta que la demandada
no tiene competencia en el mercado y ello porque atn existiendo otras empresas de
igual objeto, lo cierto es que cada una de ellas tiene asignada una red de distribucion
de aguas, sin que exista interferencias entre las mismas.
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28. SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA (SEVILLA) DE 1 DE ABRIL
DE 2008

N©° RECURSO: 3418/2007.

EXTINCION DEL CONTRATO. DESPIDO COLECTIVO. COMPUTO DE LA AN-
TIGUEDAD: EXCEPCION AL PLAZO DE VEINTE DIAS ENTRE CONTRATOS.

Despido colectivo encubierto: nulo por omitirse la autorizacién administrativa. Em-
presa con plantilla de 110 trabajadores que en el plazo de un mes cesa a mas de 50 tra-
bajadores mediante cartas de despido en las que simultdneamente reconocia la im-
procedencia del despido, haciendo entrega de la indemnizaciéon correspondiente a
dicho reconocimiento; o mediante la no renovacién de los llamamientos de los traba-
jadores con contratos temporales, con sucesivos encadenamientos, bien sin solucion
de continuidad, bien con base a las necesidades productivas de la empresa. Computo
de la antigiiedad, desde el inicio de su vinculacién laboral a pesar de la existencia de
periodos de inactividad superiores a 20 dias, aunque las interrupciones no exceden de
dos meses, entre los sucesivos contratos temporales suscritos. La tesis de los 20 dias
se aparta de los objetivos y finalidades de la Directiva 1999/70 /CE, frustrando la pre-
vencion de abusos. El plazo de prescripcion de la accion declarativa es de un afo ex art.
59.1 ET, de tal manera que se puede argumentar que el trabajador conserva durante un
afo esa posibilidad y que la cadena de contratos temporales s6lo se rompe por el trans-
curso de un ano, que ya impide al trabajador cualquier accion procesal. Esta solucion
integra los plazos procesales en la solucion sustantiva, cumple el efecto til de la Di-
rectiva 1999/70/CE, garantiza la eficacia de la conversion a fijo del trabajador impuesta
por los arts. 15.3 y 15.5 ET y crea un escenario de seguridad juridica.

29. SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 9 DE JULIO
2009

N° DE RECURSO: 492/2009

LIBERTAD SINDICAL: CONTROL Y SEGUIMIENTO DE DELEGADO SINDI-
CAL.

Se produce la vulneracion 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 actuacion empresarial excede de lo que puede considerarse legitimo
en orden a determinar el adecuado uso del crédito horario, pudiendo calificarse de vi-
gilancia especial e intensa, atendiendo tanto al periodo de duracién en dias, como en
horas de cada uno de ellos (sin contar con la posibilidad de que s6lo se haya consignado
los dias que mas puedan favorecer la tesis de la empresa, y se haya omitido aquellos
otros en los que el seguimiento result6 infructuoso), vigilancia que debe reputarse in-
tromision ilegitima 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

N° DE RECURSO: 492/2009

LIBERTAD SINDICAL: CONTROL Y SEGUIMIENTO DE DELEGADO SINDI-
CAL.

Se produce la vulneracion 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 actuacion empresarial excede de lo que puede considerarse legitimo
en orden a determinar el adecuado uso del crédito horario, pudiendo calificarse de vi-
gilancia especial e intensa, atendiendo tanto al periodo de duracion en dias, como en
horas de cada uno de ellos (sin contar con la posibilidad de que s6lo se haya consignado
los dias que mas puedan favorecer la tesis de la empresa, y se haya omitido aquellos
otros en los que el seguimiento result6 infructuoso), vigilancia que debe reputarse in-
tromision ilegitima en el ejercicio del derecho a la libertad sindical del demandante.

31. SENTENCIA DEL TSJ DE CANARIAS (TENERIFE) DE 15 DE JULIO
DE 2009

N° DE RECURSO: 932/2008

LIBERTAD SINDICAL: OBSTACULIZACION DE LA EMPRESA AL PROCESO
DE ELECCIONES SINDICALES.

Promocién de elecciones por Sindicato mas representativo en centro de trabajo de em-
presa que cuenta con una plantilla de cinco trabajadores. Al tener la condicion de sin-
dicato mas representativo, tiene capacidad para promover elecciones a representantes
de los trabajadores, habiendo comunicado dicha convocatoria a la Direccion General
de Trabajo al dia siguiente. El dia fijado para el inicio del proceso electoral, la empresa
no dej6 entrar al centro de trabajo a los representantes del Sindicato demandante que
pretendian comenzar el proceso electoral, no les facilité la documentacion necesaria
para ello, entre otra el censo electoral, e impidi6 la constitucion de la mesa electoral.
Tales hechos, en su conjunto, constituyen una actitud obstaculizadora del ejercicio del
derecho de libertad sindical consagrado en el articulo 28 parrafo 1° de la Constitucion
Espanola, del que es titular el Sindicato demandante, en su contenido adicional de de-
recho a la promocion de elecciones sindicales, y un incumplimiento flagrante del de-
ber de colaboracion 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 dias antes del juicio cuatro de los cinco trabajadores de la empresa afirman que en
ningin 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

N° DE RECURSO: 480/2008

LIBERTAD SINDICAL: DESPIDO POR RAZON DE LA ACTIVIDAD SINDI-
CAL.

Despido sin causa de dos trabajadores que habian participado activamente en la con-
vocatoria de una Asamblea revocatoria del mandato del delegado de personal, el dia an-
terior a la fecha prevista para su realizacion. El despido se califica como nulo, al resultar
previsible que a la revocacion de la delegada de Personal le seguiria la convocatoria de
elecciones, valorandose que en una empresa de pequenas dimensiones las “intencio-
nes” dificilmente son anénimas. La inexistencia formal de proceso electoral al tiempo
de decidir la empresa el despido de los trabajadores no puede impedir la proteccion de
su actuacion “presindical”, sin que en ello incida ni el desistimiento de uno de los tra-
bajadores despedidos ni la anulacion del proceso electoral.

33. SENTENCIA DEL TSJ DE EXTREMADURA DE 21 DE JULIO DE
2009

N©° DE RECURSO: 314/2009

LIBERTAD SINDICAL.

No se produce la vulneracion 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 actuacion empresarial si puede resultar lesiva del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Se produce la vulneracion de la garantia 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, asi como la celebraciéon de un
acto de conciliacion en reclamacion de cantidad contra la empresa que se produjo unos
dias antes de que la empresa les comunicara la decisién que ahora se impugna. No ex-
cluye la vulneracion de la garantia 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 representacion de los trabajadores en la empresa se arti-
cula a través a un tinico comité de empresa sobre todas sus contratas de limpieza te-
niendo en cuenta que aceptd 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 quedd vinculada por sus propios actos. Se condena a la empleadora
a abonar una indemnizacién de dafios y perjuicios cuantificada en la retribucion del cré-
dito horario dejado de disfrutar.
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34. SENTENCIA DEL TSJ DE MADRID DE 12 DE MAYO DE 2008
N° RECURSO: 1255/2008.
LIBERTAD SINDICAL.

Vulneracion del derecho de libertad sindical con motivo de la decision 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 Seccidon Sindical de CC.0O. en la misma, teniendo en cuenta la
falsedad de los motivos invocados por la empresa para justificar tal decision y la enti-
dad de los indicios aportados por el trabajador sobre la naturaleza discriminatoria del
cambio de centro. El representante en se habia significado por una intensa actividad
sindical en defensa del empleo en la empresa, oponiéndose activamente a los procesos
de externalizacion que la empleadora tenia intenciéon de realizar, amenazando con la
realizacion de denuncias ante la Inspeccion de Trabajo. La sentencia confirma la recaida
en la instancia, también en la condena a abonar una indemnizacién de 3.000 euros al
trabajador, por dafios morales.

35. SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLAY LEON (BURGOS) DE 17 DE
JUNIO DE 2009

N©° RECURSO: 381/20009.

LIBERTAD SINDICAL. DELEGADO SINDICAL.

Vulneracion del derecho fundamental de libertad sindical: no reconocimiento por la
empresa de la condicién de delegado sindical del art. 10 LOLS y de las garantias vin-
culadas al mismo. El requisito de la plantilla minima 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 cumpliria el requisito de ocupar
a 250 trabajadores exigido en el art. 10.1 de la LOLS.

36. SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 20 DE JULIO DE 2009
N° DE RECURSO: 2887/2009
LIBERTAD SINDICAL: DESPIDO NULO.

Despido disciplinario por transgresion de la buena fe y abuso de confianza de Secre-
taria General de una determinada secci6n sindical: Despido nulo por lesion de los de-
rechos fundamentales de libertad sindical, y de expresion e informacion. 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 venian produciendo, donde se informaba a la Entidad Local de unas con-
diciones de ejecucion que, ademas de afectar a la situacién laboral de los operarios,
perjudicaba el servicio puablico encomendado a la empresa demandada. Dicha carta fue
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el colofon a una dilatante actitud de la empleadora, frente a la que la recurrente habia
reclamado el reconocimiento de determinados derechos laborales y formulado de-
nuncia ante la Inspeccién de Trabajo. En ningtin momento se realiz6 imputacion o cri-
tica alguna a la direccion del centro no relacionada directamente con aquellos concre-
tos aspectos; resultando evidente la plena conexién de su contenido con el ejercicio de
la libertad de expresion e Informacién en el seno de una relaciéon de trabajo inserta en
una contrata publica 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

N° DE RECURSO: 4536/2008

LIBERTAD SINDICAL: NO RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL CREDITO
HORARIO.

No esté justificada la negativa de la empresa a reconocer el uso del crédito horario por
6,5 horas, que se preaviso con diez dias de antelacion: 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 utilizacion que
del crédito horario se pretende, ni que cause perjuicio razonable alguno, por lo que la
denegacion realizada supone una vulneracion del Derecho a la Libertad Sindical.

38. SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA DE 19 DE MARZO DE 2009
N° DE RECURSO: 7912/2008

LIBERTAD SINDICAL: DISCRIMINACION EN LA SELECCION DE TRABA-
JADORES POR DESPIDO COLECTIVO (ERE).

Libertad sindical: discriminacion en la selecciéon de trabajadores por despido colectivo
(ERE). Para poder apreciar si existen o no indicios de discriminacién por razén de la
afiliacion a un determinado sindicato no deben compararse en términos absolutos el
numero 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 niimero
de afiliados a cada uno de ellos. El sindicato demandante es, con diferencia, el mas per-
judicado en la seleccion realizada por la empresa en relacion con los dos sindicatos ma-
yoritarios, ddndose ademas la circunstancia de que dicho sindicato no suscribi6 el pacto
al que se lleg6 en el ERE. Los indicios de discriminacion existen, por lo que la empresa
tenia la carga de probar que su decision de extinguir los contratos de trabajo de los ac-
tores obedecia a causas reales ajenas a todo proposito discriminatorio. Acreditado que
todos los despidos de los trabajadores afectados por el ERE y que estaban como afi-
liados al sindicato en cuestion fueron declarados nulos en base a los motivos antece-
dentes, es patente la denuncia formulada por el sindicato. Plazo de prescripciéon para
el ejercicio de la accidn: no se inicia desde la fecha de la resolucién 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

N° DE RECURSO: 283/2009

LIBERTAD SINDICAL. CIERRE PATRONAL.

Vulneracion del derecho de huelga con el cierre patronal llevado a cabo por la empresa.
No constan datos que permitan considerar que esa alteracion de la produccion 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 dia siguiente de la convocatoria se pro-
cedi6 al cierre. Se trata de un cierre de los denominados ofensivo o agresivo, que lo que
pretendia 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
N©° RECURSO: 1290/20009.
MUJER Y TRABAJO: EXCEDENCIA POR CUIDADO DE HIJOS.

Excedencia por cuidado de hijos: Mientras dura la interrupcion de la actividad labora,
el trabajador/a puede realizar otro empleo si se evidencia que éste facilita atender al
nino, 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

N° RECURSO: 4779/2008

MUJER Y TRABAJO: REDUCCION DE JORNADA POR CUIDADO DE HIJOS
Y MODIFICACION 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 reduccién de su jor-
nada en un 1/8 —en una hora diaria de trabajo- para el cuidado de dos hijos menores
de 8 afios, 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 modificaciéon 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 ayudaria a conciliar su vida familiar y laboral, pu-
diendo, de este modo, atender mejor a su hija menor de ocho afos, ninguna de las cua-
les fue negada por la empresa. Resulta, ademas, notorio el hecho de que Iberia es una
empresa de gran dimensién en cuanto al personal que presta servicios laborales para
ella, alo que se anade que los trabajadores adscritos al Departamento donde presta ser-



2009
Diciemhre

(3

§
-
:

OBSERVATORIO JURIDICO

52 |

vicios el trabajador alcanzan un namero ciertamente elevado. En definitiva, ponderando
los intereses en conflicto en atencion a las circunstancias concurrentes y, por ello, al
mandato constitucional de proteccion a la familia y a la infancia -articulo 39 de la Cons-
titucion-, 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 razon 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 demas companeros de
trabajo dedicados a labores de carga y descarga de los aviones.

42. SENTENCIA DEL TSJ DE CANTABRIA DE 25 DE FEBRERO DE
2009

N° DE RECURSO: 112/2009

MUJER Y TRABAJO. DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO.

Discriminacion indirecta por razén de sexo: despido de nueve trabajadores, siendo ocho
de ellos mujeres. Los motivos aparentemente neutros alegados por la empresa —la re-
duccion de costes de produccion-, esconden una manifiesta desproporcion en el nimero
de mujeres y de hombres que salen de la empresa, con los que contintian en la planti-
lla. Para reducir la plantilla, la empresa intent6 negociar las extinciones de contratos
con los trabajadores mas antiguos y, ante el fracaso de esta via, procedio a la extincion
de los trabajadores con menos de cinco de anos de antigiiedad, que esencialmente es-
taba conformado por mujeres. No se excluye la discriminacion por el hecho de dentro
del colectivo afectado se saltara a dos trabajadores, lo que, no haber sucedido, habria
determinado que la totalidad de los despedidos fueran mujeres.

43. SENTENCIA DEL TSJ DE AN DALUCIA (SEVILLA) DE 10 DE JU-
NIO DE 2009

N° DE RECURSO: 994/2008

MUJER Y TRABAJO. DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR RAZON DE
SEXO.

Incentivo variable regulado en convenio colectivo, que se cuantifica valorando el nt-
mero de horas efectivamente trabajadas por cada trabajador en el afo de referencia.
No cabe reduccion de su cuantia por las horas dejadas de trabajar por una trabajadora
durante su permiso de maternidad. La sola aplicacion del art. 6.2 de la Ley Organica
3/2007 permite apreciar la existencia de una discriminacién por cuanto la aplicacion
del descuento de los dias de maternidad a los efectos de la cuantificaciéon del incentivo
variable es una circunstancia exclusivamente predicable de la mujer trabajadora, que
implica una clara discriminacion indirecta por razon de sexo.
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44. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE 11 DE SEPTIEMBRE DE
2009

N° DE RECURSO: 1757/2009

MUJER Y TRABAJO: ACOSO SEXUAL.

Despido de trabajadora por no alcanzar el rendimiento pactado en el contrato, conforme
a la clausula contractual estipulada en el mismo. Se trata de una clausula nula en cuanto
resulta abusiva, lo que se deduce del propio modo de incorporarla al contrato, en cuanto
se remite respecto de la cuantia o porcentaje a lo que senale en su dia y para cada afio
la empresa, lo que infringe el articulo 1256 del Codigo 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 compaifieros que presentaron un ren-
dimiento inferior. Se reconoce el derecho de la trabajadora a una indemnizacion adi-
cional por dafios morales por importe de 6.000 euros, ante el dafio moral que se ori-
gina en el sufrimiento al que se somete a una persona, que no soélo pierde su trabajo,
sino que previamente es objeto de actos discriminatorios.



