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EL COMENTARIO DE NORMAS DE RANGO MENOR -

Me parece interesante, en el complejo y vasto mundo normativo laboral,
reposar las disposiciones y en especial las de inferior rango que, quizd por
la facilidad de su génesis, son muy profusas y cambiantes, pero con la pecu-
liar circunstancia de que son tales disposiciones las que verdaderamente for-
man la trama en la aplicacién del Derecho del trabajo, sin olvidar la juris-
prudencia. Con razén explica Alonso Olea (1) que «la norma reguladora de
la relacién es !a que resulte mis favorable para el trabajador, cualquiera que
sea su rango, aunque sed comparativamente infimo...», -

La Administracién, unas veces impulsada por el «estado de cosas», y otras
ansiosa de competencias, va tomando, de modo creciente, funciones legisla-
tivas. No es labor nuestra explicar aqui el por qué y el cédmo (2). Se trata
de un hecho, del que diariamente nos ofrece muestras el Boletin Oficial del
Estado. Y ante tal hecho que, por otra parte, estd motivado la mayoria de

" (1) La aplicacion del Derecho del Trabajo. Servicio de Public. del Ministerio de
Trabajo: Madrid, 1970, pig. 19.

(2) Por atenernos a nuestra disciplina, cito a BORRAJO que se ha ocupado del
tema, con interesantes observaciones en su Introduccién al Derecho Espafiol del Tra-
bajo. 2.2 edic. Madrid, 1969, pigs. 208-309.
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las veces en ofrecer soluciones a casos concretos y reales —en otras responde
a criterios «planificadoresh—, el estudioso debe reaccionar analizando la nor-
ma, elevando su contenido a criterios generales y, en ltimo término, en-
juiciando desde su posicién de jurista. Y es que, en ocasiones, normas en
apariencia «amotfas» tienen un rico contenido, con alcance mis remoto que
inclusé el que pensé la Administracién que las dicta.

Y tal labor de. anilisis pausado de la norma administrativa me parece im-
portante, repito, en nuestra disciplina, por los especiales caracteres de la mis-
ma, en cuanto a su realismo y la configuracién de sus fuentes. Vale aqui
traer a colacién las palabras de Ghezzi, trasladindolas al plano administra-
tivo, seglin el cual «frente a la ilusién settecentesca de unificar la legisla-
cién ... hasta reducir la funcién del juez a un puro cilculo, se va generali-
zando la conviccién' de qué'lé ciencia del Derecho ... encuentra su funcién
social en el ser politica juridica ”de sententia ferenda” y en- el colocarse cual
deudora de la prictica de modelos operativos» (3). '

En concreto, mi propésito se centra en el anilisis y comentario de la
Resolucién de la Direccién General de la Seguridad Social, por la que se
establecen normas para la aplicacién yzdesarrollo de las prestaciones por des-
empleo en el Régimen General de la Seguridad Social. Tiene fecha de 9 de
octubre de 1970 y aparece publicada en el Boletin Oficial del Estado de 21
de octubre de 1970 (pig. 17101} Por su cortedad merece la pena transcri-
birla integra para mejor y mis cémodo entendimiento de las observaciones
que se hagan. '

«El articulo 1.° de la Orden de 5 de mayo de 1967 (Boletin
Oficial del Estado del 19), al establecer el concepto de desempleo
sefiala, como uno de los requisitos esenciales, que el trabajador pier-
da su ocupacién por causa no imputable al mismo, y el ntime-
ro 1.° del articulo 4.° puntualiza que la proteccién por desempleo
no sera aplicable a los trabajadores que cesen voluntariamente en
su trabajo o extingan su relacién laboral por despido a ellos im-
putable.

Una interpretacién estricta de la expresién «despido a ellos im-

" putable» puede dar lugar a situaciones de desamparo para los tra-
bajadores cuando las Empresas ejerciten la accién de despido con
" base en la causa d) del articulo 77 de la ley de ‘Contrato de trabajo-

(3) En Osseruaz;om sul metodo dell'indagine giuridica nel dmtto Sindacale, «RlV.
Trim. di Diritto e procedura civile», junio 1970, pig. 407.
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de 26 de enero de 1944 (Boletin Oficial del Estado de 24 de febre-
ro) y subsiguiente declaracién de despido procedente por parte de
la Magistratura de Trabajo.

El citado apartado d) del articulo 77 engloba tanto causas impu-
tables al trabajador como aquellas otras que son totalmente inde-
pendientes de la voluntad de los mismos. En esta situacién se en-
cuentran aquellos conductores de automéviles, con permisos de con-
duccidn de clase D o E, que al llegar a los sesenta afios no superen
las pruebas psicotécnicas a que son sometidos por las autoridades
competentes, produciéndose con ello una justa causa de despido,
pero no imputable a la voluntad del trabajador. A

Por todo ello parece necesario interpretar el articulo 4.° de la
citada Orden ministerial a efectos de que en casos como el citado
puedan los trabajadores causar derecho a las prestaciones por des-
empleo.

En su virtud, y.de acuerdo con lo establecido en la disposicién
final de la Orden de 5 de mayo de 1967, esta Direccién General ha
tenido a bien resolver:

La cesacion defimitiva de la relacion labord, llevada a cabo por
los empresarios, al amparo de lo dispuesto en el apartado d) del ar-
ticulo 77 de la ley de Contrato de trabajo, de los conductores de
wvehiculos con permiso de conducir de clase D o E, motivada por no
superar las pruebas psicotécnicas a que sean sometidos al llegar a
los sesenta afios de edad por las autoridades competentes, se consi-
derard como ajena a la voluntad de los mismos, a efectos al derecho
dl percibo de las prestaciones por desempleo.

Lo que comunico a V. E. para-su conocimiento y eféctos. Dios
guarde a V. E—Madrid, 9 de octubre de 1970.»

- En esta disposicién administrativa se hace referencia a dos cuestiones:
a) La.ineptitud como causa de despido y, en concreto, la ineptitud «no im-
putable». b) El valor de tal ineptitud en cuanto requisito para causar las
prestaciones por desempleo. Ambas son de interés y las trataré por sepa-
rado, aunque haciendo especial hincapié en la primera de ellas;.

.Pero antes queria hacer una observacién sobre la Resolucién en si, Tiene
la peculiaridad de que no sélo aplica y desarrolla la Orden de 5. de mayo
de 1967 con criterios avanzados y desde luego loables, sino que en su preim-
bulo y parte dispositiva se contienen afirmaciones de valor, respecto a ma-
terias propias de la ley de Contrato. de trabajo.
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No se trata de un reenvio, tal como la doctrina lo delimita (4), sino de
una norma aplicativa en la que incidentalmente se especifica un hecho como
constitutivo de despido y ademis se especifica a nivel normativo general
y estatal {en contraposicién a las especificaciones sectoriales y profesionales
de las Reglamentaciones de trabajo o Convenios colectivos). La premisa para
la parte dispositiva de la Resolucién —que atafie a materia de Seguridad
Social— es, precisamente, una decision calificadora sobre una cuestién inte-
grada en la general de la extincién del contrato de trabajo: la desposesién
del carnet de conducir como causa justa de despido.

"El problema que se plantea, a este respecto, se conecta con el mis am-
plio de integracién de normas, y se concreta en si la referencia explicita del
preimbulo de la Resolucién —u«...produciéndose con ello una justa causa
de despido, pero no imputable a la voluntad del trabajador»— y la implicita
de la parte dispositiva —«...la cesacién definitiva de la relacién laboral...»—
justifican con apoyo legal la decisién resolutoria del contrato de trabajo por
el empresario, debido a la no renovacién del carnet. Con independencia de
lo que luego se dird sobre la ineptitud como causa de despido, entiendo, res-
pecto al problema planteado, que resulta discutible si la causa concreta de
despido, a que se refiere la Resolucidn, estd tasada o no; es decir, si cabe o
no su discusién en un litigio, y discusién precisamente sobre la propia causa
fundamentadora de la resolucién unilateral del contrato; sobre el hecho mo-
tivador. De cualquier modo, yo me inclino por la tesis de la no vinculaciém
del magistrado a la citada causa, por el hecho de que se describa en la Reso-
lucién citada. Y ello porque:

a) La disposicién administrativa a que me refiero no interpretz
la ley de Contrato de trabajo.

b) Excederia de las facultades del Ministerio tasar las causas
de despido por via distinta a la Reglamentacién u Ordenanza de
trabajo.

¢) En una interpretacién adecuada de la propia Resolucién, la
causa de despido, no tanto se define, como se toma como elemento
impulsor y generador de las prestaciones de desempleo.

La valoracidén sustantiva de la causa iria mds alli de la inten-
cién de quien dicté la norma. Se especifica un mandato legal previo,
de modo indirecto y como premisa de otro, por lo que la especifica-
cién no es vinculante motu proprio.

"(4) Asi, Garcfa TREVIaNO: Tratado de Derecho Administrativo, I, pig. 206, af
decir que con el reenvio —formal o material— se tiende a completar otra norma.
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d) Y en iltima instancia entender lo contrario supondria la
puesta en practica de un «camuflaje» respecto al interés colectivo
de los trabajadores, puesto que el beneficio de las prestaciones de
desempleo —extendidas a estos casos— se veria compensado nega-
tivamente con la tasacién «indiscutida» de un hecho justificativo del
despido.

A pesar de todo ello no me parece aconsejable el que la Resolucién «se
pronuncie» sobre la justificacién del despido, y por otra parte, es de desear
que se extendiera la proteccién y las prestaciones a todos los casos de inepti-
tud «involuntaria», que desemboquen en un efectivo desempleo, a pesar de
lo dispuesto en las distintas Reglamentaciones de Trabajo, Convenios colec-
tivos, Reglamentos de régimen interior y, de modo general, en el Decre-
to 2.531/1970, de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusvilidos (5).

2

o LA INEPTITUD COMO CAUSA DE DESPIDO

Para desarrollar convenientemente este ap%rtado, y advirtiendo. que tan
s6lo lo referiré al tema que me ocupa, parece necesario efectuar un cuadro
clasificatorio que sirva de base para el anilisis del caso concreto al que me
estoy refiriendo. ’

2.1. LA INEPTITUD. CLASES E INCIDENCIA EN EL CONTRATO
DE TRABAJO

A) Ineptitud. Clases

Los problemas que origina el tratamiento juridico de la. ineptitud provie-
nen, en buena medida, del simple hecho de que aquélla se configura en la
ley de Contrato de trabajo de modo unitario, siendo asi que, por su propia
naturaleza, se diversifica en una variada tipologia con sustanciales diferencias

(5) Corregido en e! Boletin Oficial del Estado de 16 de noviembre de 1970. Una
completa construccién dogmdtica del empleo de tales trabajadores, en G. PERA: Assun-
Zioni obbligatorie e contratto di lavoro. Milano, 1970, en especial, pigs. 78-103.

9



M JUAN ANTONIO SAGARDOY BENGOECHEA

entre los distintos tipos y cuyo desconocimiento puede llevar a soluciones
socialmente injustas (6).

El caricter comin de la ineptitud puede estar en la «carencia de las con-
diciones ‘adecuadas para desempefiar un trabajo» (7) o mejor atin, para cum-
plir adecuadamente con la obligacién de trabajo dimanante del contrato del
mismo nombre,

'

Es ineptc el que no es idéneo y, desde luego, admite grados, sin que
por ello desaparezca la calificacién sustantiva de «inepto». Es decir, que pue-
de darse una ineptitud absoluta o parcial (8) y ambas referidas a cualquier

(6) Asi lo ha denunciado ViDa SoRIA (uno de los «fallos sociales» del contrato
de trabajo, segtin dice este autor) en Dieciséis lecciones sobre causas de despido, Ma-
drid, 1969, leccién 7.2, pdg. 124, y es que en esta materia de la ineptitud como causa
de despido, sin mis especificaciones, se hace patente la reflexién de D1 ROBILANT de que,
a veces, emerge con mds fuerza el Derecho como «hecho» que como «valor», es.decir,
en un puro sentido de juridicidad, como «proposicién que rige, prescindiendo de su
wvaloracién». En Diretitva economica e norma giuridica, Torino, 1955, pig. 97.

{7) Vid. mi libro, El despido laboral y los expedientes de crisis, Bilbao, 1969, pi-
gina 87. i ’ : '

BENIfTEZ DE LUGO la define como «incapacidad, inhabilidad, insufictencia o desconoci-
miento del oficio para el que fue contratado». Extincién del contrato de trabajo, M;:;
drid, 1945, pag. 141.

De la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Central de
“Trabajo, no puede extraerse un criterio claro de la ineptitud, ya que se confunde a
menudo, con poco rigor, con la falta de rendimiento. Asf, en alguna sentencia como la
del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1961, se justifica el despido con base en el
apartado d) del articulo 77 de la ley de Contrato de trabajo por el rendimiento insu-
ficiente. Vid., asimismo, centencia del Tribunal Central de Trabajo de 6 de junio
de 1969, en la que con criterio excesivamente realista se dice que la conducta del
demandante supone disminucién voluntaria y continuada del rendimiento o bien snep-
titud.

La jurisprudencia que interpreta el apartado d) de la causa 6.% del articulo 89 de la
ley de Contrato de trabajo de 1931 tampoco es muy exacta. Vid. las citas de resoluciones,
en Leyes Sociales de Espafia, de MEDINA y MARANGN, Madrid, 1943, pdgs. 100 y 101.

(8) La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1943 dice con justeza
que el concepto de ineptitud no es equivalente a megacién radical de capacidad para
ejercer la ocupacién o trabajo contratada sino también como habilidad deficiente para
realizar el compromiso laboral. .

El tema ha sido tratado reiteradamente por la jurisprudencia y la doctrina en ma-
teria de incapacidades derivadas de accidentes de trabajo y a ellas me remito. Lo que
parece indiscutible es que la ineptitud para ser tal basta con que sea parcial, e incluso,
como afirma BAYON y PEREz BoTiA, la que justifica el despido basta que sea de «cierto
grado, o sea, inferior a la aptitud media normal en cada momento, lugar y profesién».

Manual de Derecho del Trabajo, 8.2 edicién, 1969-70, I, pig. 599.

SUAREZ GONZALEZ, con original tesis engloba en los supuestos de ineptitud «la no
progresién en la aptitud para su trabajo, que la Empresa puede esperar sea creciente».
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‘trabajo o al propio de la categoria profesional ostentada. Todas ellas integran
la 1neptitud, pero tienen distintos efectos, en cuanto a la conservacién del
«contrato, tras subsiguiente novacién (9).

Pero donde estd el nicleo de la cuestién es en el origen de la ineptitud,
en la «causa de la causa», como se ha dicho, pues de ello derivan los dis-
tintos tipos de aquella que rompen con el esquema unitario del despido como
zesolucién unilateral del contrato, por incumplimiento culpable del trabaja-
-dor (10). Pero junto con el origen, es preciso acudir a dos criterios clasifica-
‘torios mds que complementan al primero. Tales son el t:empo de manifes-
Zacién y la comunicacion de la ineptitud misma.

Asi tendremos que la ineptitud puede set:

— Voluntaria o involuntaria.

Y ambas:

— Originaria o sobrevenida a la perfeccion del contrato.
— Manifestada u ocultada maliciosamente.

Como tipo especial y distinto esti la ineptitud que convencionalmente
denominaré «heterondmicamente predeterminada» y a la que se refiere la
Resolucién comentada.

‘La terminacion del contrato de trabajo, Bolonia, 1967, pig. 95. Es decir, el «estanca-
‘miento profesional».

CASARES estima como analdgicos de la ineptitud, entre otros, los siguientes términos:
incapacidad, incompetencia, inhabilidad, torpeza, ignorancia, inexperiencia, impotencia,
Jinutilidad. Diccionario ideoldgico de la lengua espaiiola, pag. 295. '

(9) Vid.,, de modo general, las reflexiones hechas por J. RIVERO LAMAS, en La
novacién del contrato de trabajo, Barcelona, 1963, quien afirma que «la tdnica modifica-
cién que el empresario vendrd obligado a aceptar es la que resulte de un posible
<umplimiento parcial, pero no aquella otra que resulte de una modnﬁcacmn -objetiva
de la prestacién primitivamente concertada» (pig. 31). ]

(10) Tema éste del que se han ocupado especialmente en nuestra doctrina, ALONSO
‘OLEA: El despido, Madrid, 1958, pigs. 132 y sigs.; idem, Lecciones sobre contrato de
trabajo, Madrid, 1968, pdg. 220; RODRIGUEZ PINERO: El régimen juridico del despi-
do (11), REVISTA DE POLITICA SOCIAL, niéim. 77; SUAREZ GONZALEZ: La terminacion, cit.,
‘piginas g4 y sigs.; VIDA SORIA: Dieciséis lecciones..., loc. cit.; CARRO IGELMO: El
despido justo, Barcelona, 1957, pdgs. 201 y sigs., entre otros, y con independencia de
las obras generales.

Recientemente, DE Lo VILLA resalta, de nuevo, la peligrosa confusién en este punto
de «resolucién por incumplimiento» y «resolucidn por imposibilidad de cumplir la pres-
tacién», El "’factum principis’”’, en «Diecisiete lecciones sobre fuerza mayor, crisis de
trabajo, reconversién y desempleo», Madrid, 1970, pig. 133.
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Como luego se verd la incidencia de tales ineptitudes sobre el contrato,
me detendré ahora en unas aclaraciones sobre cada uno de los tipos.

a) Voluntaria o involuntaria

Ardau dice lapidariamente, pero con fundamento, que el incumplimiento
puro y simple debe entenderse como el imputable {doloso o culposo) (11). Y el
"despido en nuestro Derecho positivo se configura por la doctrina como la
resolucién unilateral del contrato de trabajo basada en el incumplimiento del
trabajador (12) siguiendo una tradicién histérica (13). Asi lo expresa rotun-
damente Alonso Olea en su importante obra sobre el tema (14), y la juris-
prudencia puede decirse que se mueve en esta linea, sobre todo, al diferen-
ciar la extincién por despido de la originada por otras causas distintas (las
restantes del articulo 76) (15). '

Ahora bien, ¢coincide imputabilidad con voluntariedad? La regla gene-
ral, en el articulo 77 de la ley de Contrato de trabajo, es la afirmativa, pero

(11) La risoluzione per inadempimento del Contratto di lavoro, Milano, 1954, pi-
gina 100, vid. La distincién entre despido justificado y resolucién por incumplimiento
en MANCINI: I! recesso unilaterale e raportti di lavoro, Milano, 1965, pdg. 68. Incluso,
se ha llegado a decir en un plano mds general, que la responsabilidad sin culpa aparece
como «insanabilmente contradittoria». P. FORCHIELLI: Intorno alla responsabilitd senzx
colpa, «Riv. Trim. di Dir. e Proc. Civile», 1967, pag. 1379, quien justifica los peligros
de la aplicacién analégica y extensa de la responsabilidad «objetivar.

(12) Pueden consultarse las .obras citadas de ALONSO OLEA, ‘SUAREZ GONZALEZ,
VIDA SoRIA, el Curso de Derecho del Trabajo de ALONso Garcia, El despido nule
(Madrid; 1968) 'de ALMANSA PASTOR,' etc. Para el Derecho comparado es iitil el Ma-
nual de Derecho del Trabajo, de BAYON y PEREZ BoTya, 8.2 edic., Madrid, 1g969-70, II,
paginas 612 y sigs. RIVERO LAMAS, que no hace mencién al incumplimiento culpable al
conceptuar el despido (en Estabilidad del empleo en el Ordenamiento laboral espaiiol,
REvisTA DE PoLfrica SoCIAL, nim. 70, pdg. 203), lo considera ‘como -esencial, respecto
a la licitud del mismo (en Indemmizacién (Derecho Laboral), Nueva Enc. Juridica Seix,
tomo XII, pdg. 258). :

Vid., asimismo, sobre la naturaleza juridica del despido, mi libro El despido la-
boral..., cit., pags. 24 y sigs. :
© (13) Asi, el incumplimiento late ya en la regulacién que sobre el -despido («echar
de casa»n) de los mancebos contenia el Fuero viejo de Castilla (siglo x11) en su libro 1V,
ley V del tit. III. Y con mds fuerza en el Fuero Real de Espafia, ley 8, tit. IV del
libro IV, si bien la mayoria de estas disposiciones es refieren a contratos por tiempo
determinado. Vid. F. HOSTENCH: El derecho de despido en el contrato de trabaiq,
Barcelona, 1929, pég. 68.

(14) «Extincién unilateral —dice— ... fundada en un incumplimiento culpable del
trabajador.» El despido, cit., pag. 115.

(15) Vid., por todas, la fundamental sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
marzo de 1965. :
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«on la excepcién precisamente de la ineptitud. Rodriguez Pifiero, en un in-
teresante anilisis histérico, vilido para la interpretacién del Derecho positivo
vigente (16), concluye que no hay equivalencia entre «justa causa imputable
e incumplimiento voluntario de los deberes contractuales» (17) de modo que
1a justa causa imputable «adquiere asi un color subjetivo mis que voluntario :
hace referencia a causas o razones subjetivas referentes a la conducta o a la
persona del trabajador y ajenas a la esfera del empleador» (18). En conse-
cuencia, el autor citado, califica a la ineptitud de «justa causa» imputable «al
trabajador» y aunque se trate de «incumplimiento no culpable basado en
circunstancias atinentes al trabajador» (19), si bien ello trae consigo especi-
ficas consecuencias en el plano indemnizatorio.

La construccién de Rodriguez Pifiero me parece impecable y meritoria
para lograr una explicacién coherente de los preceptos de la ley de Contrato
de trabajo {la de 1931 y la actual) atinentes al despido. Peto partiendo de
aquella explicacién, entiendo que:

— La desvinculacién de la voluntariedad con la imputabilidad, decolora
a este concepto juridico por su excesiva generalizacién y aun.admitiendo que,
a efectos de «centros de referencia» puede ser Gtil la distincién entre hechos
«imputables» al empresario y hechos «imputables» al trabajador. De cual-
quier modo, entiendo que el despido fundamentado en las causas del ar-
ticulo 77 de la ley de Contrato de trabajo debe entenderse como el imputable
al trabajador por su incumplimiento wvoluntario; por ello es una anomalia
perturbadora la fundamentacién del despido en la ineptitud no imputable,
es decir, no voluntaria, por lo que deberia encajarse entre los supuestos de
resolucién —con las limitaciones que luego diré— que se contemplan en el
parrafo segundo del articulo 81 de la ley de Contrato de trabajo («motivos
justificados, pero independientes de su voluntad») (20). Me parece mis cla-
rificadora la distincién de los hechos imputables, en base a la voluntariedad.

Ademis, en la Resolucién comentada, y en su preimbulo, se aprecia cla-
ramente cémo la imputabilidad se califica sustantivamente por la nota de vo-
luntariedad, denunciando de paso la anomalia del apartado d) del articulo 77

(16) El régimen juridico del despido (II). Leyes de contrato de trabajo y de Jurados
‘mixtos, REVISTA DE POLfTIcA SocCIAL, nim. 77, pigs. 36 v 37, 42 y 43 especialmente.

{17) Vid. asimismo, aunque menos categéricamente, PEREZ BoTija: El contrato
‘de trabajo, Madrid, 1954, pidg. 273, distinguiendo hechos imputables «voluntarios e
involuntarios». -

(:8) El régimen..., cit., pig. 38.

(19) El régimen..., cit., pig. 42.

{20) Aunque resulte criticable la utilizacién, poco rigurosa, de! término «despedidon.
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{ley de Contrato de trabajo), que engloba, dice, «tanto causas imputables al
trabajador como aquellas otras que son totalmente independientes de la vo-
luntad de los mismos» (21).

"— Por otra parte, cogiendo el hilo de la dltima afirmacién, la ineptitud.
es un instituto que engloba especies diversas. Concretamente la que tiene su.
origen en la voluntad del afectado y la independiente de la misma. Asi ten-
dremos una ineptitud imputable —y voluntaria— que encaja en la tesis
del despido como resolucién por incumplimiento y otra inimputable, en el sen—
tido de «no voluntaria» y que no encaja —no debe encajarse— en el despido
disciplinario {22). Lo que disturba es el tratamiento juridico unitario de tales
especies (23). Pero, ¢es que hay ineptitudes voluntarias? Como regla general,
la ineptitud es involuntaria, es decir, no culposa o dolosa, hasta el punto que:
resulta excepcional lo contrario. Concretamente, el «autolesionismo». En un
plano, distinto al puramente fisico, podria conceptuarse también como ex--
cepcién la «no progresién en los conocimientos», es decit, el estancamiento
profesional voluntario. E! tema adquiere especial relevancia en relacién con
los frecuentes cambios tecnoldgicos en las Empresas y el petfeccionamiento
de los puestos de trabajo (24) y cuya instrumentacién mas frecuente en los
Convenios colectivos, es la de los «petiodos de adaptacién» (25). Todo elle
origina complejos problemas que exceden de mi propdsito actual, pero que:
trataré en un futuro préximo (26).

Basta decir por ahora que tal tipo de «ineptitud» debe admitirse con mu--
chas reservas, siendo ademds dudosa, o al menos no categérica, la volunta-
riedad de la misma. '

Por ello, sélo en tales casos excepcionales podria hablarse de causa de-
«despido» y no en los demds —que son la regla—, ya que deben concep--

(21) El subrayado es mio. ALONSO OLEA afirma, asimismo, que la ineptitud cons--
tituye «una excepcién o la regla general de la imputabilidad del incumplimiento», en
Lecciones..., cit., pag. 220. ’

(22) Tal especie de ineptitud continuaria siendo «imputable» en el sentido que-
a este término da, a efectos sistemdticos, RODRIGUEZ PINERO.

(23) Asi lo han denunciado, recientemente, DE 1A VILLA y VIDA en sus articulos-
citados. )

(24) Sobre la problemitica general de los cambios tecnolégicos, vid. ]. SERRANO
CARVAJAL: Cambio tecnoldgico y crisis de trabajo, en «Diecisiete lecciones sobre fuerza:
mayor...», cit., pigs. 273 y sigs.

(25) Vid. mi trabajo La disminucion de rendimiento como causa de despido, en-
«Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», nim. 33 (1970), pigs. 415 y sigs.

(26) En una monografia, en preparacién, sobre La clasificacién profesional y ek
régimen de ascensos del trabajador. ' ’
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tuarse como causa de extincién con régimen juridico distinto al del despido.
Concretamente el del articulo 81 (pirrafo segundo) de la ley de Contrato de
trabajo. Podria decirse que, en definitiva, es inoperante en la prictica la dis-
tincién, ya que en ultima instancia puede despedirse por falta de rendimiento..
Pero eso no es cierto.

La aptitud opera en un plano estitico: se es o no se es apto. El rendi~
miento, por el contrario, es el dinamismo de la aptitud, a la cual presupone.
La manifestacién de la aptitud es el rendimiento; como causa a efecto. La.
aptitud pertenece a lo cualitativo. El rendimiento se refiere al quantum.
Si, por tanto, la ineptitud no es voluntaria, no puede justificarse un despido:
por tal causa camuflada en la disminucién de rendimiento, en base a que.
ésta ha de ser «voluntaria» (art. 77, apartado f) de la ley de Contrato de
trabajo). Por definicién un inepto no puede «rendir» y un apto puede o no,
segin los casos.

— Vida, afirma con razén que la «ineptitud del trabajador ha de en-
tenderse como incumplimiento objetivo de la, objetivamente valorable, obli~
gacién de rendimiento» (27). Es decir, que para este autor la ineptitud se
conecta de tal modo con el rendimiento, que puede calificarse como una falta
objetiva de éste, lo cual me parece sugerente y acertado. Pero en lo que
no estoy de acuerdo es que no encaje en tal calificacién, asimismo, los su~
puestos de incapacidad fisica. También constituyen ineptitud, aun calificada
ésta como «defecto objetivo de rendimiento».

A moclo de resumen y colofén de este apartado, puede’ decirse lo si-
guiente :

-— En primer lugar, que pueden distinguirse tres tipos de ineptitud:
a") Imposibilidad fisica o intelectual de prestar el trabajo. Dentro de la inte-
lectual un ejemplo limite puede ser el eféctuar cilculo integral sin conocer
las mds elementales operaciones matematicas.

b'} Prestar el trabajo mal o defectuosamente (defecto objetivo de rendi-
miento) aun pudiendo (es decir, sin estar imposibilitado fisica o intelectual-
mente) y queriendo hacerlo bien. En este caso, prima de modo absoluto el
defectuoso resultado o rendimiento.

¢’} Aun pudiendo prestar el trabajo y prestarlo bien o correctamente,
imposibilidad de hacerlo por ausencia de los requisitos legales’ que «habiliten»
para la prestacién laboral (falta de titulo, carnet, etc.).

Dentro de este apartado habria que distinguir los supuestos en ‘que la

(27) En Dieciséis lecciones..., cit., pag. 116.
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ineptitud se basa en la ausencia de un requisito, que opera a modo de «con-
firmacién» de la aptitud (a prom), de aquellos otros en que la ineptitud
viene predeterminada por una decisién heteronémica que inhabilita para la
prestacién laboral a que se refiera (a posterior).

Pues bien, en los tres tipos, la voluntariedad se decolora, no tiene efec-
tos, ni aun en los raros supuestos examinados en que pueda darse, pues una
vez demostrada la ineptitud se convierte en algo objetivo, en un status, por
lo que en todo caso estd desencajado el apartado d) del articulo 77 de la ley
de Contrato de trabajo entre los supuestos de resolucién por incumplimiento
culpable. Y es que el legislador realmente, en dicho apartado, no es que
niegue que haya ineptitudes voluntarias, sino que le es indiferente que lo
sean o no y, desde luego, no les otorga un régimen juridico distinto.

Podria pensarse que en los excepcionales casos de voluntariedad de la
ineptitud tal nota entrarfa en juego para subjetivar el defecto de rendimien-
to, operando asi la causa f} del articulo 77 (disminucién voluntaria y con-
tinuada del rendimiento normal del trabajo). Pero no es exacto. Baso mi
afirmacién en que la complementariedad de una causa con otra [la f) con
la d)] no sélo juega por la voluntariedad o involuntariedad, sino también
por la continuidad. Asi se entiende la jurisprudencia que califica como inep-
titud «no echar agua al autobiis» (sentencia del Tribunal Central de Trabajo
de 13 de marzo de 1965), «no cambiar el aceite de un camidén» (sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 11 de abril de 1964), etc. Ello nos demuestra
que lo que importa es el status, la ineptitud, aunque se manifieste una sola
vez y haciendo caso omiso de si el estado fisico o intelectual que posibilité
el mal resultado o la errénea accién se adquirié o no voluntariamente. Lo
que importa es la ineptitud, sin mds. Algo parecido, aunque en sentido dis-
tinto, a las ausencias justificadas por enfermedad en las que no se tiene re-
levancia si la gripe, por ejempio, se adquirié o no voluntariamente o por falta
de diligencia. Y es que, en definitiva, pienso que la catalogacién de la inep-
titud como causa de despido se ha hecho, aunque con falta de téenica ju-
ridica, para complementar la disminucién voluntaria de rendimiento, en el
sentido de que:

— La ineptitud se refiere a la calidad o existencia del rendimiento (de-
fectuoso o inexistente). Criterio objetivo.

— La disminuicién a la cantidad. Buen rendimiento, pero poco o menos
que antes. Criterio subjetivo.

Ademis, en el primer caso ello ocurre cabalmente, porque no se puede
hacer cosa distinta dada la capacidad de quien lo hace, y en el segundo se
puede, pero no se quiere.
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La tnica excepcidn, st es que puede catalogarse asi, es la del supuesto de
ainhabilitacién» ya enunciado. Por eso es quizd el tipo menos puro de inep-
titud. O al menos, especial.

b} Originaria o sobrevenida

La distincién opera sobre las siguientes afirmaciones: al ser contratado
el trabajador o es apto o no lo es. Una vez contratado, el que fue apto
puede dejar de serlo. Distinto es la manifestacion de la ineptitud originaria
tras la perfeccién del contrato, pues ello incide en clasificacién de «manifes-
tada u ocultada maliciosamente», pero esti intimamente ligada con la pre-
sente, porque la cualifica, debiendo tratarse por ello conjuntamente (28),

Realmente la ineptitud que ofrece interés es la sobrevenida, ya que la ori-
ginaria juega como presupuesto sustantivo del contrato y salvo que se oculte.
En otras palabras, la ineptitud originaria no puede fundamentar un despido
«por incumplimiento» del trabajador y la sobrevenida tan sélo en los raros
casos examinados anteriormente, entendiendo el incumplimiento como cul-
pable. En los supuestos de ineptitud originaria la doctrina civil entiende que
se producen invalidez e ineficacia del negocio juridico {(29) y la laboral, en
construccién aniloga, afirma que «pareceria como si todos los supuestos de
preexistencia de la ineptitud al contrato. debieran ser abordados como lo que
efectivamente son, esto es, como supuestos de dolo o error que pueden vi-
ciar al consentimiento y determinar la ineficacia o nulidad de aquél» (30).

Para Diez Picazo, si la ineptitud era conocida por el deudor deberi resar-
cir el id quod interest. En caso contrario, se da un error sustancial en la
base objetiva del negocio (31) y tal construccién puede extenderse al campo
laboral.

Desde luego, la ineptitud conocida y aceptada por el empresario no puede
ser alegada a posteriori por éste para fundamentar la resolucién del contra-
to, como afirma acertadamente Alonso Olea (32).

{28) Vid., en el mismo sentido, ALONSO OLEA: Lecciones sobre contrato..., cit., pi-
gina 220.

{20) Asi, L. Dfez Picazo: Fundamentos del Derecho Ciuil patrimonial, Madrid,
1970, pig. 137. .

(30) ALONSO OLEA: Lecciones sobre el contrato..., cit., pig. 220,. y en El despr-
do, cit., pig. 133, més in extenso. Para VDA la ineptitud originaria es un supuesto de
incapacidad o imposibilidad, pero no de ineptitud sincto sensu en Dieciséis leccio-
nes..., cit., pag. 12I.

(31): Fundamentos..., cit.. pig. 138.

(32) El despido..., cit., pig 133.
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“HYn problema espec1al respecto a la ineptitud originaria —y 'salvo oculta-

cin maliciosa— estd ensu valor una vez superado satisfactoriamente el pe-

riodo de prueba. El Tribunal Supremo sienta la doctrina de que la supeta:
cién del periodo de prueba no es obsticulo para que opere el despido por

ineptitud. Criterio este calificado por la doctrina, justamente, de anémalo (33).-

De cualquier modo, alglin autor entiende que no puede decirse «que la
prueba sea configurada por la ley como preventiva sanatoria por sucesivos
incumplimientos» (34), lo cual no me parece aceptable para los supuestos- de
«mcumphmlentos» involuntarios. Mds acertada es la opinién de quienes -en:
tiendén que con el periodo de prueba precluye la accién de anulacién por

error (35), o que la errénea opinién sobre la capacidad de trabajo del tra:-

bajader contratado es un simple error de valoracién (36).
‘Donde desde luego no mfluye el periodo de prueba es en la meptxtud
sobrevemda, '

c')-:til"a ineptitud predeterminada por un tercero

"i-En este tipo de ineptitud es preciso distinguir dos actos: el heteronémico

que «predeterminan- fa ineptitud y el del empresario que se manifiesta en. la

.

resolucién del contrato. Es el empresarzo quien resuelve y no el tercero, y.

aun cuando el acto de aquél se base en el de éste.

" Por otra parte, y como dije, dentro de tal ineptitud se engloban dos es:
pecies diversas, y dentro de la segunda cabe subdistinguir, en atenciéna
la"red, aptltud para el trabajo, aquellos supuestos en los que se declara, he-
teronomlcamente, una 1nept1tud real y efectiva (1nept1tud directa) de aquellos
a .
.;(33) En nuestra patria, ALONsO OLEA: El despido, cit., pdgs. 26 y 134; Garcia
ABELL&N, quien entiénde que la prueba supone un riesgo para el empresario, si no de-

nuncia el contrato durante la misma, en Pacto de prueba y contrato de traba;o. Estudiés-

en honor de GaRcia OviEpo, Sevilla, 1954, II, pag. 490. .
Entre las sentencias pueden consultarse las del Tribunal Supremo de 4 de dmem»
bre de 1944 y del Tribunal Central de Trabajo de 27 de noviembre de 1954.
(34) C. SMURAGLIA: La persona del prestatore nel rapporto di lavoro, Milano, ‘1967,
piginas 138, ) i
(35) "Dr LiTALA: 1l Contratto di lavoro, Torino, 1949, pig. 158. BALZARINI: II com-
tratto d’impiego privato e Verrore sulla persona, en «Dir. Lav.», 1935, 2, pdg. 37.
“{36) 'PIETRO-BON: L’eruore nella dottrma del negogio giuridico, Padova, 1963, pa-
gma ‘449. . - e . . .

~GIUGNI, por- su’ parte, se adhiere a la doctrina’ prevalente en el sentxdo de’ que cL

eventual desenvolvimiento del perfodo de prueba «non pué assumersi a singolare ipo-
tesi di sanatoria preventiva dell'invaliditi», en Mansioni e quahﬁca nel rapporto di
lavoro, Milano, 1963, pig. 7I.

i8



INEPTITUD, DESPIDO Y DESEMPLEO

otros en los que la ineptitud se produce como consecuencia de .una inhabi-
litacién previa (ineptitud indirecta) (37). De cualquier modo, insisto, los efec-
tos-laborales de tal ineptitud provienen del acto subsiguiente del empresario,
no.del acto del tercero.

" El supuesto de los chéferes, a los que se refiere la Resolucién, cae en el
imbito del primer tipo, puesto que la autoridad administrativa declara, en
el dmbito de su competencia, que el chéfer no posee ya las debidas condi-
ciones fisicas o psicofisicas para conducir adecuadamente. En el segundo tipo,
entraria, por ejemplo, el caso de un abogado de Empresa, a quien se le inhabi-
lita para ejercer su profesién. -

- En otras palabras y ejemplificando por géneros, la ineptitud puede operar
por falta de los conocimientos, destreza o aptitud fisica adecuada, segiin de-
claracién de un tercero, o a modo de sancién para organismos administra-
tivos o judiciales. Aun cuando nuestro Derecho positive no . distingue tales
supuestos, la verdad es que muy ficilmente se aplicaria un régimen juridico
distinto en atencién a la doctrina comln del Tribunal Supremo sobre la
voluntariedad indirecta en el incumplimiento del contrato, sobre todo, en
materia de despidos por detencién (38). Es decir, que no se aplicaria a los su-
puestos de sancién el régimen del articulo 81, pirrafo segundo, de la ley de
Contrato de trabajo, sino pura y simplemente el de despido procedente,
frente al régimen general, en el que se encontraria el otro supuesto que he
venido defendiendo para los supuestos de ineptitud; es decir, la inadecua-
cién del régimen de despido para los mismos y la aplicacién, mis bien, del
de imposibilidad sobrevenida (39).

De cualquier modo, lo importante a retener en la meptltud predetermi-
nada —en todas sus variantes— que examino en este apartado c) es que se
condiciona la voluntad del empresario, de tal modo que la contravencién

(37) Aunque con distinto alcance, pues se aplica mis bien a la suspensién, no.
deja de tener interés para nuestro tema la distincién que formulara LOTMAR entre los
incumplimientos que inciden en la capacidad de trabajo del productor y los incumpli-
mientos que dejdndola intacto obstaculizan su desenvolvimiento. En Der Arbeitsver-
trag nach dem Privatrecht des deutschem Reiches, Leipzig, 1929, 1, pdg. 171. Cita-
do por SMURAGLIA: La persona..., cit., pag. 220, u. z.

(38) Una critica de la aplicacién de la causalidad, en tal tema, en ALONSO OLEA:
El despido..., cit., pig. 138, y teniendo en cuenta que la doctrina legal posterior se ha
endurecido, dando lugar a una jurisprudencia poco sostenible. Vid. incidentalmente,.
DE LA ViLLA: El "factum principis’’, en «Diecisiete 1ecc1ones. ., cit., pégs. 129, 130
y ‘133-

(39) Tajantemente dice SUAREZ GONZALEZ que «la inevitable pérdida de facultades
por pirte de los .conductores no puede ser causa de despido», en La terminacion....

citada, pig. g6. . . .
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por el mismo de la ineptitud declarada puede originar no sélo responsabili-
dades (40), sino incluso nulidad del contrato por ir en contra de la ley (41).

Concretindonos al caso de los chéferes, y tal como se regula en la Re-
solucién comentada, se da una interesante particularidad, a la vista de lo que
dispone el articulo 268 del Cédigo de la Circulacién (42). Segiin este ar-

ticulo:

«Los permisos de conduccién de las clases C, D y E tendrin
un plazo de validez de cinco afios, mientras su titular no cumpla
los cuarenta y cinco afios de edad; de tres afios si los sobrepasa sin
rebasar los sesenta, y de dos afios a partir de esa edad hasta los se-
tenta, cumplidos los cuales carecerdn de validez para conducir.»

Cumplidos tales plazos, y excepto el dltimo (setenta afios), puede solici-
tarse la revisién del permiso mediante el procedimiento sefialado en el articu-
lo 269 de dicho Cédigo, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Orden mi-
nisterial de 5 de febrero de 1969 sobre enfermedades y defectos fisicos o psi-
cofisicos que pueden impedir la obtencién {y la prérroga) de los permisos de

conduccién.

En tal Orden ministerial se distinguen las aptitudes para los permisos Ar,
A2 y B (art. 3.% y las correspondientes a los permisos C, D y E (art. 6.°), por
lo que la ineptitud para estos dltimos no trae aparejada la ineptitud para

los primeros (43).
Pues bien, la particularidad a que me referia esti en que de acuerdo con

(40) Asi, por ejemplo, y respecto de los chéferes sin carnet, el dejarle conducir
con independencia de las responsabilidades civil o criminal, puede ir en contra del
«deber de seguridad» del empresario al que el fallecide D’EUFEMIA otorga caricter
piblico. Vid. Norme inderogabili e intteressi legittimi nel rapporto di lavoro (A pro-
posito del dovere di sicurezzo), «Riv. Dir, Lav.», enero-marzo 1969, pigs. 3 y sigs.

(41) Tal afirmacién ha de entenderse, sin embargo, con un criterio restrictivo y
segin los casos, pues como afirma DE CASTRO, con base en la jurisprudencia, ha de
atenderse al significado de las leyes «para considetar que sdlo las de cardcter sustantivo
producen la nulidad y que, en los casos en que se decrete especialmente la nulidad sin
tener dicho caricter, la sancién se limitard al dmbito estricto de lo que exige la fina-
lidad de la ley» en El negocio juridico, Madrid, 1967, pdg. 473, citando diversas senten-
ctas del Tribunal Supremo como la de 10 de febrero de 1966, segin la cual la nulidad
no se produce por infraccién de disposiciones administrativas.

(42) En su nueva redaccién por lo que al capitulo XVI en que tal articulo se en-
cuentra, dada por el Decreto 3.268/1968 de 26 de diciembre de la Presidencia del
Gobierno.

(43) - Salvo en los supuestos de anulacién por sancién que contempla el articulo 273
del Cédigo de la Circulacién. ’
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tal normativa, los contratos de trabajo de los chéferes estdn afectados de una
condicion resolutoria tdcita, cual es la no renovac¢ién del permiso por falta
de los requisitos exigidos para ello. Condicién, ademds, que tiene un cum-
plimiento insoslayable con plazos prefijados.

B) La incidencia de la ineptitud en el contrato de trabajo

A través del contrato, el trabajador se compromete a «trabajar de meodo,
tipicamente idoneo. para satisfacer el interés del acreedor de hacer funcio-
nar una organizacién técnico - productiva de trabajo en vista de la conse-
cucién del resultado inmediato de éstan (44). Por ello, el objeto puede de-
cirse que es la energia productiva que el trabajador pone a disposicion del
acreedor de trabajo para un fin qtil (45). O como afirma mi maestro, el pro-
fesor Bayén, «el despliegue de energias humanas puestas al servicio de otras
personas» (46) con la radical singularidad de que, como afirma Alonso Olea,
el trabajo «siendo algo distinto de la persona que lo ejecuta, es una emana-
cion de ésta, con lo cual existe una unién indisoluble entre el trabajo como
objeto del contrato de trabajo y el trabajador como sujeto del mismo» {47).
Por ello precisamente, la ineptitud, al incidir de modo directo sobre la ca-
pacidad laborante del trabajador, se traslada i actu sobre el propio objeto
del contrato, haciéndolo defectuoso o imperfecto, si no imposible, por lo que
se fundamenta la resolucidn del contrato. Y se fundamenta precisamente por

(44) L. SFAGNUOLO VIGORITA: [mpresa, rapporto di lavoro, continuitd, «Riv. Dir.
Civile», noviembre-diciembre 1969, pig. 545. En el mismo sentido, M. PERsIaNI: Con-
traito di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, pdgs. 45, 157 y 201 especialmente.
MENGON1: Contratto e rapporto di lavoro, «Riv. Soc.», 1965, pigs. 685 y sigs.

- (45) Este concepto usual en nuestra jurisprudencia y en nuestra doctrina, con base
en el articulo 2.° de 1a ley de Contrato de trabajo —que se refiere al objeto del contrato
y afiade la polémica nota de la dependencia— es vilido en el Derecho comparado. Asi,
a via de ejemplo, la jurisprudencia italiana entiende que en el contrato de trabajo el
objeto se identifica con «la energia productiva puesta por el trabajador establemente a

_ disposicién de la Empresa de otro, realizada mediante la insercién en la organizacién
técnica y administrativa de la misma». Sentencia de la Cor. di Cassaz, de 4 de agosto
de 1967, en Mass. Giust. Civ., 1967, pig. 10g6.

En esta definicién resaltan, no obstante, las notas de estabilidad e insercién, aun
cuando respecto de esta ultima diga SPAGNUOLO que tiene el valor de «rito magico...
enigmitico y del todo incomprensible», en Impressa..., cit., pig. 547.

(46) En el Manual..., cit., 1, pig. 15.

{477 En Lecciones sobre contrato..., cit., pdg. 2. Mds ampliamente, y con origina-
les tesis, en su Introduccién al Derecho del Trabajo, 2.5 edic., Madrid, 1968, pagi-

nas 134 y sigs.
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la- perdlda ‘objetiva de intensidad o desaparicién del. «qmd del que la relactén
traé sii razdn de ser para el sujeto» -(48). - . ST

“Aun admitiendo, con la mejor- doctrina, la dlstmcmn entre objeto - del
contrato y objeto de la obligacién (49), la ineptitud opera. sobre el primero
(deuda de trabajo) liberando del segundo (deber de prestarlo). Pero en este
segundo efecto es donde aparece la peculiaridad del «deber ser» mds que del
«set» de la dinimica del contrato de trabajo.

En el régimen civil o -comln, como afirma Barbero, «la liberacion del
deudor se articula en dos momentos: la imposibilidad de prestar y la no
imputabilidad de su causa» (50). No se trata de justificar la extincién (libera-
cién) por parte del acreedor, sino del deudor y siempre con la regla de que
«el control sobre la compatibilidad entre los hechos sobrevenidos y ‘el cum-
plimiento invariable se concreta en el juicio de buena fe dirigido a dilucidar
si el estado de cosas creado no requiere un sacrificio que estd mis alli del
limite implicito en la misma economia del hacer» (51).

Asimismo, la normativa de nuestro Cédigo civil (art. 1.184), se dmge.
ante "la imposibilidad sobrevenida a la liberacién de los compromisos del
deudor.

Pero en el contrato de trabajo la indisolubilidad entre el objeto y el su-
jeto impone soluciones distintas, hasta el punto que un civilista, Azema,.ha

(48) Vid. D. BARBERO: Sistema istitugionale del Diritto privato italiano, Torino,
1958, I, pdg. 213, .

(49) Vid., por todos, MESSINEO: Il contratto in genere (en Trattato di Dintto
civile e commerciale, de CICU y MESSINEO, Milano, 1968, pdg. 138. -

De cualquier modo la polémica sobre el objeto del contrato, en general, es notable.
Asi, para MENGONI el objeto de !a obligacién —distinto del objeto del contrato— es el
fin de la obligacién misma. En L’oggetto dell’obbligazione, «Jus», 1952, pdgs. 156 y si-
gutentes. OSTI, entiende que «el objeto del negocio juridico (contrato) y el objeto de
la relacién juridica {obligacién} es uno e idéntico y consiste precisamente en la presta-
cién» (cit. por MeEssNEO, Op. y loc. cit.). Para DfEz PICAZO, en nuestra doctrina, el
objeto del contrato es el bien, «aquella realidad susceptible de utilidad y de interés
para las partes», en Fundamentos..., cit., pig. 134.

(s0) En Sistema..., cit., Ill, pdg. 57.

(51) M. BESSONE: Adempimento e rischio contratiuale, Milano, 1969, pig. 402.
Respecto a la cita de este autor, interesa indicar que segin las orientaciones mis mo-
dernas sobre la bona fides, ésta puede ser utilizada como ’’come strumento per la
modificagione del contenuto del contraito nel senso della eliminazione delle clausole ini-
que e della formazione giudigale di un giusto ed equo regolamento di interessi”,
P. BARCELONA: Condizioni generali di contratto e tutela del contraente debole (en la
obra del mismo titulo que forma las Atti della Tavola rotonda tenuta presso L’Istituto
di diritto privato dell’Umsversitd di Catalua), Milano, 1970, pig. 112.

" Sentido éste, de la «buena fe», de largo alcance para el contrato de trabajo y que tan
sélo apunto.
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llegado a.decir que «el -Derecho de rescisién unilateral, pieza- maestra:,del
régimen juridico del contrato de duracién indeterminada, estd considerable-
anente; limitado por la institucién de la ruptura abusiva... que se ha formado,
‘en un, principio, en materia_de contrato de-trabajo» -(52). 'Y -aunque, tal ;au-
tor no lo indique, la razén de ello esti precisamente en la ig}\lumapida_.d_v;,del
contrato de trabajo. =~ - o : T e e

:-Y. es que el trabajador pone en juego,-en el contrato, lo :que la doctrma
‘alemana denomina . el lebensgestaltung individual, su medio ‘o~ forma. de
-vida {(53), y en atencién a ello se ha podido decir que «la evaluacién contem-
porinea del Derecho del trabajo, todavia inacabada; condena progresivamente
una jconstruccién juridica abstracta, que desconozca los imperativos sociales
del ‘niundo del trabajo y el deseo mayor de la estabilidad- del empleox! {54).
‘Ello tiene especial interés en la época actual, pues «en todo ‘proceso de des-
arrollo ' las siempre cambiantes demandas de destreza constituyen  tn rim-
‘pacto universal .en la fuerza del trabajo» (55), y concretamente, como afirma
Maravall, «descalificaciones constantes de grandes contingentes de trabaja-
dores» ‘con la’ consiguiente inseguridad en el empleo (56) sin que pueda.olvi-
‘darse, por otra parte, que ya de por si el contrato de trabajo como todos:los
contratos de duracién, y en. cierto modo mis que ningun otro, se caracteriza
‘por «una particular fragilidad (57). Y en todo ello no deja de ]ugar un-.im-
portante papel la ineptitud. “

Por tanto, y si el trabajador consigue su medio de vida en el traba)o que
‘desempefia, puede afirmarse que ante los casos de ineptitud {y salvo ‘que ‘sea
absoluta para todo trabajo.) le interesardi mds la permanencia en la- Empresa

(52) En La durée des contrats succesifs, Paris, 1969, pigs. 257 y 258. Sobre el abuso
,de derecho en relacién con la estabilidad, puede consultarse RIVERo LAMAS: La-‘esta-
bilidad..., cit., pig. 207.
‘ (s3) Vid. A. CEssarl: L'cbbligo di fedelté nel rapporto di lavoro, «Riv. Dir. Lav.>3y
enero-marzo 1969, pag. 48. o
' " (54) CAMERLYNCK - LYON CAEN: Drmt du trava:l 42 edic., Paris, 1970, pag §39.
Y la superacién de la concepcidn individualista” del Derecho, que hace anos en magxstral
en nuestra disciplina, pero con la particularidad de que en ella se contempla de tnodo
indisoluble la «personalidad» de la prestacién y su repercusién «social». Vid., de”éste
autor, La concezione individualistica del divitto e la validitd dei negozi gmﬁdm, «Rw
Du' Comm », 1930, nim. 3, en especial pig. 143.
. (55) KERR, HARBISON, DUNLOP y MYF.RS El “industrialismo Yy el hombre mdu&
tna! Buenos Alres, 1963. :
- {36} En E! desarrollo econdmico y la clase obrera, Madrld, 1970, pags 28 De este
autor se ha tomado la cita anterior. ..
(57} Vid. SMURAGLIA: La persond..., cit., pdg. 219. o 5
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—mediante novacién de su contrato— que la ruptura del vinculo o liberacién
de su deuda.

Y evidentemente, la legislacién laboral contempla y remedia tal situacién
con diversos instrumentos, entre los que destaca el de la suspensién del
contrato (art. 79 de la ley de Contrato de trabajo). Pero bien puede afir-
marse que la disciplina, ya en el concreto caso de la ineptitud, es rigurosa,
precisamente por la escasa consideracion que hace de las causas del impedi-
‘mento personal de prestar el trabajo, hasta el punto de hablarse de la «ldgica
arcigna» del sistema y de la fria simetria del mismo, poco propenso a con-
sideraciones humanas (58). Y aun cuando las tentativas de «<humanizacién»
y la llamada a consideraciones motales o sociales son dignas de loa, no puede
olvidarse, como advierte Smuraglia, que ello no autoriza al intérprete a
desviaciones del Derecho positivo, y a no ser que en este altimo se encuen-
tren el fundamento y el presupuesto. aunque implicitos, de aquéllas (59).

Pues bien, en nuestro Derecho vigente, y dejando aparte la suspensién
del contrato de trabajo, la disciplina juridica de la ocupacién de los traba-
jadores con capacidad disminuida se encuadra entre las medidas asistenciales
y se-instrumenta en las Reglamentaciones de trabajo —respecto a reserva obli-
gatoria de puestos para tal personal— y de modo general en el importante
Decreto 2.531/1970, de 22 de agosto (corregido en el Boletin Oficial del Es-
tado de 16 de noviembre de 1970), sobre empleo de trabajadores minusvi-
lidos —que plantea interesantes problemas juridicos que ahora no puedo to-
car (6o)— amén de las disposiciones protectoras de los trabajadores de edad
madura (Decreto 1.293/1970, de 30 de abril).

Pero tales medidas, de trascendental importancia bajo el punto de vista

(58) Asi lo hacen, entre otros, BARRASSI: Diritto del lavoro, Milano, 1949, 1II, pi-
gina 150, que se refiere a la l6gica arcigna (el término arcigna es de dificil traduccién
en este caso y puede entenderse como inconsiderada, arisca, intemperante). Asimismo,
en el sentido del texto pueden consultarse SMURAGLIA: La persoma..., cit.,, pig. 225;
MancmN1: La responsabilitdé contrattuale del prestatore di lavoro, Mlilano, 1957, pé-
ginas 7 y sigs.; OSTI: Reuvisione critica della teoria sull’impossibilitd della prestazione,
«Riv. Dir. Civ.», 1918, pigs. 205 y sigs.

(s9) En La persona..., cit., pag. 225. En el mismo sentido, y respecto de la inep-
titud, VIDA en Dieciséis lecciones..., cit., pdg. 124.

{60) En la doctrina extranjera destaca el estudio de G. PERA: Assungion: obbliga
torie e contratto di lavoro, Milano, 1970, con sugerencias y construcciones vilidas tam-
bien para nuestro Derecho positivo. En el Decreto referido en el texto se impone la
obligacién a las Empresas de mids de cincuenta trabajadores fijos de reservar el
2 por 100 de la plantilla para los trabajadores minusvilidos (art. 11) con independencia
-de lo dispuesto en Ordenanzas, Reglamentaciones de Trabajo (¢por qué esta consagracién
legal de dos nombres para lo mismo?), Normas de Obligado Cumplimiento y Conve-
nios Colectivos Sindicales.
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social, son colectivas, aunque se individualicen (¢ posterior) y extracontrac-
tuales. Es decir, que no generan derechos individuales por parte del traba:
jador. Por ello me parece conveniente plantear la ocupacién del minusvilido
y de un modo general del inepto, para un concreto trabajo, en el plano con-
tractual. En el caso de los chéferes que contempla la Resolucién, ¢tendrian
derecho a que se les ocupara en otro trabajo distinto?, o, por el contrario, su
meptitud para el oficio de chéfer ¢les cierra toda posibilidad de novacién de
su contrato? Ello nos lleva a plantear el tema de la fungibilidad de 1a pres-
tacién de trabajo, {inico camino itil para discurrir sobre la cuestién plantea-
da. Y, desde luego, sin pretensiones de un trato exhaustivo, ni mucho menos,
sino tan sélo como apuntes que surgen al hilo de la Resolucién comentada (61).

2.2. LA INEPTITUD Y LA FUNGIBILIDAD DE LA PRESTACION
DE TRABAJO

Aun cuando nuestro Cédigo civil no haga de las obligaciones genéricas
una clase {las trata incidentalmente en el articulo 1.167), la doctrina ha ela-
borado largamente el concepto de las mismas.

Asi, Albadalejo nos dice que «la obligacién genérica se dirige no a una
de entre muchas prestaciones, cada una individualmente considerada (62),
sino a una prestacién determinada sélo genéricamente, a una prestacién cual-
quiera que reiina los requisitos exigidos» (63).

De cualquier modo, en las obligaciones genéricas la prestacién estd siem-
pre relativamente determinada; es una prestacién determinable, siendo fre-
cuente distinguir entre obligacién genérica y obligacién genérica delimita-
da (64). Y es precisamente a partir de la individualizacién de la prestacién
cuando la obligacidn genérica se convierte en especifica, afirmando con jus-
teza Hernindez Gil que «hay prestaciones genéricas, pero el pago o cumpli-
miento nunca lo es» (65). ’

En general, y aunque el Cédigo civil no lo diga expresamente, la facul-

{61) Aunque trataré mis largamente de ello en la monografia anunciada sobre
Clasificacién profesional y ascensos.

{62) Esa es, precisamente, la obligacién alternativa en la que, como afirma DIiEz
Picazo, las prestaciones se han previsto en forma disyuntiva, operindose, al elegir, la
«concentracién de la obligaciény. En Fundamentos..., cit., pig. 4g0.

(63) En Derecho Ciuil, 1l. Derecho de obligaciones, Barcelona, 1970, pig. 33.

{64) A. HErRNANDEZ GIL: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1960, pig. 130.

(65) Derecho..., cit., pig. 132.
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tad de. elegir corresponde al deudor «por aplicacién del principio de que el
\que se obliga -se obliga a lo menos: favor debitoris» (66). N
‘Aun cuando la figura de la obligacién genérica se ha construido: fundar
..mentalmente sobre el prototipo de- la- prestacién’ de'-cosa, relevindose- la_.d;—
ficultad de trasladar tal nocién a las obligaciones de hacer (67) bastantes autores
lo admiten, incluso con fundamento en un pasaje de Giuliano (D. 45.1.54.1):
-«Operarum._ stipuldtio- ssmilis’ est has esttpulat:ombus in qmbus _genera -com-
prehendetur...» (68). L - ' ,
Ya en el -plano laboral, algin autor afirma ta)antemente que la obllgar
«cién de trabajo es «por su estructura inequivocamente genérica» (69), lo' que
no puede-admitirse sin ciertas resetvas o -al menos puntualizaciones. ...’
" A mi juicio, la obligacién de trabajo tiene un contenido limitadamente
genérico, o si se quiere, es una obligacién genérica delimitada en el sentido
.de que no puede considerarse una. obligacién genérica en el sentido técnico,
-por la imposibilidad de aplicarle las reglas que -gobiernan la disciplina posi-
tiva de tales obligaciones (70). Interesa precisar con Grandi que «la generi-
.cidad es una cualificacién juridica del bien que opera en el imbito de la de-
termmabllxdad del objeto de la prestacmn, el cual puede ser determinado e
individualizado; .o bien determinado solamente en el género... sin que pueda
.confundirse la determinacién del objeto de la obligacién con la individualiza-
«ién de la prestacién debida», entendiendo este autor que en la oblxgacnon
del trabajo «el poder de especificacién del dador de traba)o fo opera como
‘hecho de separacién entre la species y el genus, como ocurre en las obliga-
.ciones de dar {cosas) determinadas sélo en el género, sino mis bien como in-
«dividualizacién de las singulares prestaciones, o mejor comportamientos, a
-seguir en la mds compleja materia que forma el objeto de la relacién obli-
-gatoria... por lo que tal poder no incide sobre el momento de la determina-
cion del objeto, sino sobre el del cumplimiento de la prestacion debida» (71).
De cualquier modo, y aun admitiendo con este autor que, en la obligacién

i

(66) M. ALBADALEjJO: Derecho ciuil..., loc. cit. : '

{67) Asi lo constata GIUGNI: Manswm..., cit., pdg. 109, art. 18. !

(68) Tomado de M. GRANDI: La prestazione di lavoro subordinato e la persona del
lavoratore, «Riv. Dir. Lav.», julio-septiembre 1969, pig. 467, quien cita como autores
‘partidarios de extender la genericidad a las prestaciones de hacer, a PoLacco, Barassi,
ALLARA y GIORGIANNI, entre otros. Y, hace mds de un siglo, MOMMSEN lo admltla,
‘reconociendo la aplicacién del principio genus non perit respecto a la sustitucién de la
:persona del deudor, en Beitnige zum Obligationenrecht, 1, pig. 53 (cit. por GRAND!).

(69) SMURAGLIA: La persond..., cit., pag. 84. ;

(70) GRANDI: La prestagione..., cit., pdg. 470, el cual trae a colacién_la opinién de
‘SANTORO PASARELLI que dota a la obligacién de trabajo de una limitata genericitd.

(71) En La prestagione..., cit., pig. 473.
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de-trabajo se da una doble particularidad: Que la especificacién ‘de. los "com-
portamientos debidos se efectiia por el acreedor de trabajo y no ‘por el -deu-
dor (como es normal -en las obligaciones genéricas), y que tal especificicién
no ;comporta una «concentracion» de la materia del vinculo ‘obligatorie, aun
admitiéndolo, digo, creo que puede hablarse de la obligacién de trabajo como
obligacién limitadamente genérica o genérica delimitada. Y ello porque el
«hacer» del trabajador se encuentra dotado de la genericidad misma, aunque
limitada de la categoria profesional que ostente; y cuando el.acreedor de
trabajo determine, en virtud de su poder de «conformacién» (72), los ‘sin-
gulares y concretos comportamientos del trabajador, estd especificando aun-
que con los limites de la categoria. Y si tenemos en cuenta, so pena de caer
en -un preciosismo juridico inoperante, la realidad de las actuales técnicas pro-
ductivas (de automacién y trabajo en cadena), con la consiguiente globaliza-
cién de rendimientos y «despersonalizacién», no tanto del trabajador como
de sus frutos, hemos de concluir que las posibilidades de predicar la «gene-
ricidad» de la obligacién de trabajo son cada dia mayores por la amplitud
misma de las categorias profesionales o, si se quiere, de la descripcién. de
los puestos de trabajo. :

Asi, en términos generales se dice que la diligencia en el trabajo «estara
determinada por la especialidad habitual del trabajo y por las facultades y
peculiaridades del trabajador, que debe conocer el empresario» (art. 60 de la
ley de Contrato de trabajo), que es como decir que el trabajador prestari-los
trabajos propios de su categoria profesional y no de otra superior o inferior
(como se ordena en las distintas Reglamentaciones). 'Y ya en concreto, las
definiciones de las categorias se aprecia que son muy genéricas en la mayo-
tia- de los casos (73). Y aunque no lo sean tanto como para afirmar que el
trabajador cumple «trabajando», sin mds, o con el tutto-fare que expresa la

"(72) Sobre el poder de «conformacién», vid. GIUGNI: Mansioni..., cit., pig. 104,
quien cita la opinién de D’EUFEMIA, segin el cual, con base en la doctrina germdnica,
el poder de conformacién del acreedor de trabajo, que heterodetermina la prestacién
del trabajador, es distinto del poder directivo. Op. cit., pig. 104, ut. 4.

Poc otra parte, el hincapié que algunos autores, como GRaANDI, Op. cit., pig. 472,
hacen en la desviacién de la obligacién de trabajo respecto a las obligaciones genéricas,
por cuanto no es el deudor sino el acreedor (empresario) quien especifica, me parece
relevante pero para mostrar la peculiardad, no para concluir que por ello deje de
ser obligacién genérica, aunque con, también, alguna peculiaridad.

{(73) Asi, por ejemplo, la Ordenanza Laboral de la Construccién de 28 de agosto
dé' 1970, define al oficial segunda operario como aquel que «con los conocimientos
tedrico-practicos del oficio, adquiridos mediante aprendizaje sistemdtico o con una larga
prictica del mismo, realizan los trabajos corrientes con rendimiento correcto, pudiendo
entender los planos o croquis mds elementalesn.
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doctrina italiana, bien es verdad que su obligacién de trabajo tiene una indu-
dable genericidad, aunque sea limitada (74).

Es mis, la obligacién de actividad, encuadrada en el contrato de trabajo-
arrendamiento de servicios, frente a la obligacién de resultado, con mis per-
fecto encaje en el contrato de obra (75), encuentra en la genericidad un ele-
mento distintivo del méiximo valor, y aunque por exigencias organizativas
tal genericidad se encuentre limitada por la categoria profesional, que a modo
de aguja encarrila el trabajo-actividad contratado.

Bajo el presupuesto de las obligaciones genéricas con las puntualizaciones
hechas, aparece concretado el tema de la fungibilidad de la prestacién de
trabajo.

Normalmente, la fungibilidad de la prestaciones se predica cuando éstas
no se modifican de modo relevante por el hecho de que el comportamiento
sea rendido por diversas personas (76) o. como dijo Jerénimo Gonzilez en su
estudio ya clisico, «cuando es posible la sustitucién de persona» (7). Asi-
mismo Diez Picazo nos dice que la prestacién de hacer puede ser fungible
—cuando el interés del acreedor queda satisfecho con una pura actividad,
sea cualquiera quien la realice—, o infungible —comportamiento personali-
simo— (78). Y en este sentido se pronuncia nuestro Cédigo civil en su ar-

(74) La opinién de CECILIA ASSANTI de que la prestacién de trabajo no puede
encajonarse entre las «genéricas de hacer», porque el «poder de determinacién del em-
presario no tiene por objeto la eleccién de los actos a realizar en el dmbito de un gé-
nero, dado que éste se identifica con un comportamiento integralmente debido» (Auto-
nomia negogiale e prestazione di lavoro, Milano, 1961, pdg. 77) me parece exacta si
queremos afirmar que la obligacién de trabajo es genérica, sin mds, pero no creo que
suponga un obstdculo a la afirmacién que hago en el texto, pues aun cuando el empre-
sario con la eleccién de comportamientos que de vez en cuando haga no «concentre»
la materita del vinculo obligatorio, por la sencilla razén de que éste sigue compren-
diendo todos los frutos comprendidos en la relacién juridica, la verdad es que esa
misma eleccidn, si bien de lado del acreedor, presupone un género. Si no, mal podria
elegirse o individualizar los comportamientos debidos mediante la «especificacién».
Pero es cierto que 'la eleccidén tiene un limite —el propio del trabajo que describe la
categoria profesional ostentada— y por ello la genericidad es limitada. Asi creo, ade-
mds, que puede salvarse la confusiSn que GRANDI denuncia entre indeterminatezza y
genericitd. (La prestagione..., cit., pig. 472.)

(75) Sobre el tema puede consultarse mi articulo Un contrato especial de trabajo: el
contrato de ejecucion de obra, «Anuario de Derecho Civil», XVII-1, 1964.

(76) Vid. SMURAGLIA: La persona..., cit., pig. 78.

(77) Cosas fungibles, en «Estudios de Derecho hipotecarioc y Derecho civiln, Ma-
drid, 1048, I, pdg. 194, en el que se recoge este articulo publicado en enero de 1928 en
la Reuvista Critica de Derecho Inmobiliario.

(78) Fundamentos..., cit., pig. 441.
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ticulo 1.161, al impedir el cumplimiento de la prestacién por un tercero; y
en el dmbito laboral se confirma asimismo (por ejemplo, en los arts. 1.° y 60
de la ley de Contrato de trabajo).

Pero, con independencia de que tal aspecto de la fungibilidad no afecta
a lo que ahora estudio, pues no me planteo la sustitucién del trabajador en
el cumplimiento, queda por ver si la fungibilidad puede predicarse, asimis-
mo, de los comportamientos diversos que la prestacién encierra, y en caso
afirmativo si la prestacién de trabajo —en ese sentido— es o no fungible,

Barassi lo cuestiona al decir que la fungibilidad de la prestacién puede
considerarse bajo un doble perfil: Por un lado, como posibilidad de susti-
tucién de la persona obligada a efectuar la prestacién, y por otro, como po-
sibilidad de sustitucién de los diversos comportamientos comprendidos en
una obligacién de trabajo de contenido genérico (79).

A ello, algiin autor como Grandi responde negativamente (80), conside-
rando que la analogia entre la fungibilidad de las cosas, determinadas sélo
en el género y fungibilidad de los miiltiples comportamientos es meramente
extrinseca (81), ya que «mientras el concepto de genus se refiere a una plu-
ralidad homogénea de cosas, entre si fungibles, en cuanto idénticas bajo el
perfil econémico-social, la pluralidad de operaciones de trabajo, comprendida
en una prestacién de obras de contenido genérico, es una pluralidad hetero-
génea, en cuanto que cada operacién esti provista de su individualidad y no
es sustituible por otra, salvo consentimiento del acreedor de trabajo» (82); a
ello afiade que no subsiste una relacién de fungibilidad entre los varios com-
portamientos que forman loggetto complessivo dell’obbligazione lavora-
tiva (83).

De cualquier modo, este mismo autor admite que existen graves dudas
respecto a configurar la prestacién de trabajo como objetivamente infungible,
aflorando las viejas tendencias de considerarla tan sélo subjetivamente in-
fungible (es decir, sin posibilidad de cumplimiento por un tercero) (84), con-

(79) Vid. Teorna generale della obbligazioni, I, Milano, 1946, pdgs. 206-207.

(80) La prestagyone..., cit., pigs. 471 a 473.

(81) La misma opinién sostiene GIUGNI: Mansioni..., cit., pig. 1I0.

(82) Op. cit., pig. 471.

(83) Op. cit., pig. 472.

(84) Asi, SCONAMIGLIO entiende la infungibilidad de la prestacién de trabajo, en el
sentido de que el trabajador debe cumplir con el empefio de «su propia persona»; en
Dintto del lavoro, Bari, 1969, pig. 110.

En el contrato de obra, por el contrario, tal.infungibilidad subjetiva esti mis ate-
nuada (salvo la consideracién personalisima del ejecutor) a pesar del resultado espe-
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cluyendo, de modo impecable, a mi juicio, que «la infungibilidad de la .pres-
tacién no puede considerarse una cualidad constante y necesaria en Ja .obli-
gacién de trabajo; ... emergiendo, sin embargo, como elemento tipico de
la obligacién de trabajo la personalidad del cumplimiento, es decir, la. na-
turaleza personal de la actividad dirigida a la actuacién del contenido de la
obligacién de trabajo» (85), hasta el punto que, la wutilitas, implicada en Ia
obligacién de trabajo, consiste, precisamente, en «el perdurable empefio per-
sonal del trabajador, independientemente del contenido objetivo de la presta-
cion debida y, por tanto, del caricter mis o menos infungible del facere
abstractamente considerado» (86). ‘
En resumen, estoy de acuerdo en que la infungibilidad de ia prestacién
de trabajo puede predicarse con mas firmeza en el aspecto subjetivo (no sus-
titucién de la persona), que en el objettvo (no sustitucién de los diversos com-
portamientos), v ello porque en este Gltime se da una relatividad en razén
de los varios quehaceres que engloba el objeto de la obligacién, el trabajo
propio de la categoria profesional. Ocurre asimismo que el poder de confor-
macién del acreedor de trabajo que se desenvuelve en la facultad de eleccién,
supone una desviacién del régimen juridico comiin del cumplimiento en las
obligaciones genéricas, en las que la eleccién reside en el imbito del deudor.
~ Pero st el deudor de trabajo desea cumplir y su cumplimiento sélo puede
incidir en algunos parciales comportamientos —y no en todos— de los qie
integran su obligacién contractual, puede darse la obligacidn, por parte del
acreedor, de aceptar tal cumplimiento. Y ello por dos razones; la primera
la tendencia al cumplimiento de todas las obligaciones. y la segunda, porque
en la concreta de trabajo la profesionalidad del trabajador que trae consigo
Ia tendencia a la estabilidad en el empleo, es un dato importante, no sélo en
el aspecto humano y social, sino incluso en el juridico, puesto que toda la ley
de Contrato de-trabajo esti imbuida del espiritu de perduracién del vinculo
contractual. . o
En otras palabras, que una cosa es que el trabajador no se libere, eligiendo
los diversos comportamientos, ya que tal facultad reside en el acreedor de
trabajo, y otra que ante la imposibilidad parcial sobrevenida, no deba acep-

cifico que se pretende. Vid., sobre el tema, CATTANEO: La responsabilitd del ‘pro-
fessionista, Milano, 1958, pig. 81. SANTORO-PASARELLI: Professioni intellectiuali, en
«Novissimo Dig. italiano», Torino, 1967, XIV, pdg. 25.
(85) La prestagione..., cit., pig. 483.

" (86) Op. cit., pig. 484. Este mismo autor resalta justamente cémo la concepcién de
la personalidad de la prestacién de trabajo ya propugnada por LOTMAR tiene -l gran
mérito’ de restituir el trabajo al. hombre, no considerando a éste como mero productor
dé energfa. - - : : :
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tarse por el acreedor la reduccion de posibles comportamientos y, por -ende,.
la."voluntad de -cumplir del trabajador. En este aspecto interesa .retener:la.
opinién de Mengoni, segin el cual la imposibilidad parcial se configiira tan.
sélo-en relacién a la cantidad y no a la calidad (87). Es decir, que puede.
seguirse hablando de cumplimiento. Sin embargo, no veo hoy por hoy, y
con’ base en nuestro Derecho positivo, razén juridica que apoye la obligato--
redad contractudl de tomar al trabajador afectado por la imposibilidad "so--
brevenida, para trabajos propios de distinta categoria profesional, y aunque:
pueda ejecutarlos con perfeccién. Para ello estin las normas, ya citadas, de.
asuncién obligatoria de los trabajadores minusvilidos. Concretamente y den-
tro del dmbito contractual, en el supuesto de los chéferes a que la Resolucién.
se ‘refiere, si tras la privacién de los-permisos D o E, poseen permisos de.
conduccién B o C, entiendo en virtud de las consideraciones resefiadas, que.
seria dudosa la procedencia del despido por ineptitud y que, por el contra--
rio; procederia su trabajo como conductores de los vehiculos que pueden circu-
lar con los permisos tultimamente citados (88). Y el ejemplo puede genera--
lizarse a-todos los casos semejantes. :

INEPTITUD Y DESEMPLEO

La Resolucién de la Direcciéon General de la Seguridad Social de 9 de:
octubre de 1970, que motiva este articulo, es plenamente consecuente con la
anormalidad que supone-encajar la ineptitud entre las causas de despido del.
articulo 77 de la ley de Contrato de trabajo. Por ello, y ademds de suponer-
una mejora en la situacién de quienes podrian quedar desamparados injusta--
mente en su desempleo (89), es digna de loa en pura técnica juridica. Pero-
interesa resefiar que lo dispuesto en la Resolucién supone una notable ex--

(87) En Il contratto di lavoro nel dintto italiano, dentro del vol. dl contratto di-
lavoro nel diritto dei Paesi membri della CECA», Milano, 1966, pig. 486.

(88) El hecho de que la Empresa no tuviera trabajo para ello no va en contra de-:
lo afirmado, pues en tal caso deberia procederse como en todos los supuestos en que
ocurra lo mismo, es decir, por la via del expediente de «crisis» —si son de plantilla—-
o, como ahora se denominan, de «regulacién de empleo».

(89) Sobre los problemas que el desempleo plantea y sus remedios pueden consul--
tarse los recientes estudios de ALONSO OLEA: Politica de empleo, desarrollo y recursos:.
humanos, .y, Vipa SORIA: Desempleo y crisis: Problemas y normas de segundad soaal
Ambos en «Diecisiete lecciones sobre fuerza mayor.. », cn., pags 343.7.235.
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cepcién al régimen establecido en la Orden de 5 de mayo de 1967, puesto
que viene a decirse que se percibirin prestaciones de desempleo.en el supues-
to {contemplado) de despido procedente. Y ello, con base en que tal despido
no es imputable al interesado. Es decir, que salva el formalismo y se atiene
a lo real. Ello me inclina a pensar si no seria conveniente ampliar el con-
tenido de la Resolucidén a todos los supuestos de ineptitud, en que no pueda
predicarse la imputabilidad de conductas y con excepciones, como la marcada
taxativamente en el articulo 4.°% 4 de la Orden de 5 de mayo de 1967, sobre
inhabilitacién profesional por sentencia firme.

Claro que para ello seria previo eliminar la ineptitud de las causas de
despido disciplinario y encuadrarla —con limitaciones que sefialé al tratar de
la fungibilidad de la prestacién—, entre las formas de extincién del contrato
independientes de la voluntad de los trabajadores y con un régimen mds
benévolo, po: tanto.

En definitiva, que con todo lo que antecede, tan sélo he pretendido en-
trar en un tema como el de la ineptitud que me parece contiene interesantes
posibilidades de investigacién con evidente alcance prictico, y que bien pue-
de calificarse como «zona sismica» del Derecho del trabajo y aunque no sea

la tinica {9o).

JUAN ANTONIO SAGARDOY BENGOECHEA

(90) El término de «zona sismicar, que me parece muy expresivo, lo utiliza S#u-
RAGLIA: La persoma..., cit., pig. 224. ' :

32



