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SUPUESTO DE HECHO: Ante las dificultades econémicas que atraviesa
una empresa como consecuencia de la rescision de varios contratos con una em-
presa lider en el sector, se decide la extincion de varios trabajadores empleando
el despido objetivo, poniendo a disposicion del trabajador la carta de despido y
la indemnizacion legal prevista. El despido objetivo se comunica verbalmente al
Comité de empresa en una reunion formal, siendo testigo un trabajador, concre-
tamente el responsable de Recursos Humanos. Pero la empresa no entrega una
copia escrita (ni de la carta de despido, ni del preaviso) a los representantes de los
trabajadores. Constatado este incumplimiento de los requisitos formales, se discute
si el acto extintivo debe calificarse como despido nulo, improcedente o procedente.

RESUMEN: La STS de 7 de marzo de 2011, recurso de casacion para
la unificacion de la doctrina, n® 2965/2010, califica el despido como nulo, por
incumplimiento de las obligaciones formales, en concreto, la exigencia de co-
municar por escrito la extincion contractual a los representantes de los trabaja-
dores, ofreciendo los siguientes argumentos:

1. Por lo que se refiere a la obligacion de comunicar el despido, la Sala reitera
doctrina en la que se sostiene que existe un error de redaccion en el articulo
53.1.c) del ET cuando se indica que, en relacion con el despido objetivo por
causas economicas, “del escrito de preaviso se dara copia a la representacion
legal de los trabajadores para su conocimiento”. Pues, este precepto impone
la obligacion empresarial de entregar la carta de despido, y no la comunica-
cidn de preaviso, “que no es en si misma una comunicacion de despido”.

2. Para cumplir la finalidad perseguida en la norma el empresario debe comuni-
car el despido objetivo a los representantes de los trabajadores, utilizando la
forma escrita.

3. El incumplimiento de las obligaciones formales por parte del empresario,
conlleva a la calificacion del acto extintivo como despido nulo.

*Profesora Dra. del Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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En suma, y pese a partir de postulados doctrinales parcialmente consoli-
dados, tanto en sede jurisprudencial como cientifica', el Tribunal adoptara la
solucién mas garantista de los derechos individuales y colectivos.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El presente pronunciamiento tienen origen en la calificaciéon como des-
pido procedente que realizan, tanto el Juzgado de lo Social, de la Comunidad
Valenciana, de 17 de noviembre de 2009, autos n° 664/2009, como la STSJ
de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, de 11 de mayo de 2010 (rec.
suplicacion 564/2010), que conocen respectivamente, en primera y segunda
instancia, del caso enjuiciado, considerando que la mera comunicacion verbal
del acto extintivo, a los representantes de los trabajadores, cumple con la fina-
lidad perseguida por el articulo 53.1.c) del ET.

Esto motiva que el trabajador, descontento con el fallo resolutorio, recurra
en casacion para la unificacion de la doctrina, alegando que la empresa in-
cumplid con la obligacion de notificar el despido a los representantes legales
de los trabajadores, aportando como contradictoria la STS de 18 de abril de
2007 (recurso 4781/2005), donde la Sala exige, para cumplir con la obligacion
empresarial de comunicar el despido objetivo a los representantes de los traba-
jadores, que se entregue la carta de despido, calificando como nulo (y no como

' STS de 18 de abril de 2007 (recurso 4781/2005), en el ambito cientifico: Desdentado
Bonete, A.: “El despido objetivo econdomico: ambito, causas, formas y efectos”, en Aparicio Tovar,
J. y Baylos Grau, A.: El régimen del despido tras la reforma laboral, Ibidem, Madrid, 1995, pp.
265; Martinez Emperador, R.: “Despido objetivo por causas economicas, técnicas, organizativas o
de produccion”, en VV.AA.: Reforma de la legislacion laboral, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp.
369; Castifieira Fernandez, J: “La comunicacion escrita al trabajador en el supuesto del articulo
52.c) ET”, en VV.AA.: Presente y futuro de la regulacion del despido, Aranzadi, Navarra, 1997,
pp. 261; Riera Vayreda, C.: La forma en el despido objetivo, Edersa, Madrid, 1998, pp. 69;
Sempere Navarro, VV.AA.: “Nulidad del despido objetivo por no entregar copia de la carta a los
representantes de los trabajadores”, Aranzadi Social, n° 17, 2007; Soler Arrebola, J.: “Defectos
de forma en los despidos econdmicos: la nulidad por la no entrega de la copia de la carta a los
representantes de los trabajadores”, Aranzadi Social, n° 14, 2010; Elorza Guerrero, F.: “Las nuevas
tecnologias y el despido objetivo”, Aranzadi Social, n° 1, 2011.
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procedente) el incumplimiento de esta obligacion empresarial.

El Tribunal Supremo, por su parte, admite a tramite el recurso, apreciando
la concurrencia de los requisitos legales previstos, aunque en el caso enjui-
ciado la empresa comunico (verbalmente) el despido objetivo al Comité de
empresa; mientras que, en la sentencia de contraste, no se dan estas circunstan-
cias, ya que la empresa obvia totalmente su deber de comunicar el despido a
los representantes de los trabajadores.

A este respecto, el presente pronunciamiento cuenta con un voto particu-
lar, en el que se cuestiona si la Sala debi6 admitir a tramite el recurso de casa-
cion para la unificacion de la doctrina, ofreciendo los siguientes argumentos:
1) El pronunciamiento de contraste no es idéntico al fallo recurrido, dado que
en el primer caso el empresario desconoce totalmente los requisitos formales
que afectan a la comunicacion del despido, mientras que en el segundo se pone
en conocimiento a los representantes que se ha producido la extincién contrac-
tual, aunque la comunicacion no se hiciera por escrito, sino de forma oral. 2)
Con la comunicacion, aunque sea verbal, se cumple la finalidad del precepto,
ya que los representantes de los trabajadores pueden controlar el despido obje-
tivo por causas econémicas examinado en el presente pronunciamiento.

Este voto particular ademas, partiendo de que el incumplimiento de las
obligaciones formales puede conducir a la calificacion del acto extintivo como
despido improcedente o nulo, cuestiona que el incumplimiento total o absoluto
de la obligacién de comunicar, cuya sancion es la nulidad de acto extintivo,
segun la jurisprudencia mas consolidada, tenga iguales efectos que el incum-
plimiento parcial de las obligaciones formales, sobre todo porque la ley no
ha establecido un procedimiento concreto. Sosteniendo que la comunicacion
verbal a los representantes de los trabajadores, utilizando un procedimiento
que no es el regular, no puede ser sancionada de la misma manera que el des-
conocimiento total de esta obligacion.

Por tanto, la cuestion aqui planteada se refiere al sentido o alcance de la
obligacion empresarial de comunicar el despido objetivo a los representantes de
los trabajadores. De ahi que, con el fin de valorar si procede la calificacion como
despido nulo o improcedente, en las siguientes paginas, se analice la finalidad de
la norma que exige la comunicacion del despido objetivo a los representantes de
los trabajadores, el procedimiento que el empresario debe seguir para cumplir los
tramites del despido objetivo, asi como los preceptos referidos a la calificacion
judicial en el caso de que se aprecie un incumplimiento formal.

En este analisis se ha de tener en cuenta que, durante el transcurso de los
hechos enjuiciados, entra en vigor la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, por la que se modi-
fican, en relacion con el caso aqui planteado, las consecuencias juridicas del
incumplimiento formal, como se analizara en el ultimo apartado.

TEMAS LABORALES nam. 113/2012. Pags. 229-242



232 Maria José Gémez-Millén Herencia

2. SENTIDO DE LA COMUNICACION DEL DESPIDO OBJETIVO A
LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Dejando al margen el caso mas excepcional previsto en el articulo 64 de
la Ley 22/2003, de 9 de junio, donde se regula el procedimiento de extincion
colectiva de los contratos laborales, aplicable a las empresas declaradas en
concurso, la legislacion laboral ha venido facilitando la extincion del contrato
de trabajo por causas econdémicas, con el fin de que el empresario pueda hacer
frente a las necesidades de la empresa, utilizando para ello dos instituciones la-
borales: el despido objetivo por causas econdmicas y el despido colectivo. En
ambos casos, el empresario resuelve el contrato de trabajo alegando “razones
econdmicas, productivas y de organizacion”, con el fin de adecuar el volumen
de empleo existente en la empresa a las necesidades de ésta, a través de una
organizacion mas racional de los recursos humanos (articulo 51.1 y 52.c del
ET). Por lo que, entre el despido objetivo por causas econdomicas y el despi-
do colectivo, existen importantes similitudes, ya que ambos se emplean como
forma de ajustar la plantilla de la empresa al volumen de empleo existente,
descansando su razon de ser en la flexibilidad laboral, que resulta tan necesaria
para responder a las exigencias del mercado.

No obstante lo anterior, al mismo tiempo que la legislacion laboral facilita
en ambos casos la extincion del contrato de forma colectiva, se establecen
ciertos mecanismos de control que inciden en dos aspectos fundamentales. De
un lado, en la causa justificativa del despido objetivo; en concreto, si concurren
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccion que justifiquen
el acto extintivo. Por otro lado, en el numero de trabajadores afectados por la
resolucidn contractual, donde radica, como se sabe, la distincion entre los des-
pidos objetivos por causas economicas y los despidos colectivos.

En efecto, la existencia de dos tipos de despidos (objetivo por causas eco-
némicas y despido colectivo) para atender a una misma causa, el ajuste de la
plantilla (o la adecuacion de los recursos humanos existentes en la empresa) a
la cantidad de empleo real o efectiva que se registra en un momento determi-
nado, se justifica por el nimero de trabajadores afectados en cada uno de los
casos. En concreto, el despido objetivo se utiliza como una forma de adecuar
los recursos humanos de la empresa al volumen de empleo existente, cuando se
requiere una regulacion de la plantilla, con un alcance mas limitado o menor,
como se deduce de los limites cuantitativos que separan el despido objetivo
por causas econdmicas del despido colectivo: “cuando concurran alguna de las
causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley y la extincion afecte a un ntime-
ro inferior al establecido en el mismo” (articulo 52.¢) del ET). Un alcance me-
nor que se encuentra ademas acotado temporalmente, con el fin de evitar que
los empresarios acudan al despido objetivo por causas econdémicas, cuando
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el proceso de ajuste implique una reconversion de la plantilla con un alcance
mucho mas amplio. De ahi que la legislacion laboral sefiale que el despido sera
colectivo cuando, “en un periodo de noventa dias”, las extinciones contractua-
les afecten a los siguientes trabajadores: “a) diez trabajadores, en las empresas
que ocupen cien trabajadores; b) el 10% del nimero de trabajadores de la em-
presa en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores; c) treinta
trabajadores en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores”.

En este equilibrio entre la flexibilidad laboral y la estabilidad en el empleo
(o la proteccion sobre un puesto de trabajo concreto), los requisitos formales han
desempeiiando (y desempefian) un papel relevante en el control del uso abusivo
y fraudulento de los despidos por causas econdmicas®. Pues, la obligacion de
comunicar el despido objetivo a los representantes de los trabajadores, como sos-
tiene el presente pronunciamiento judicial, incluido el voto particular, se inserta
en los mecanismos de control existentes sobre las decisiones empresariales que
tratan de evitar la tutela administrativa y judicial, haciendo descansar la vigilan-
cia o el control de los procesos empresariales decisorios, que desemboquen en
despidos objetivos por causas econdmicas, en los representantes de los traba-
jadores®.

Por ello, esta obligacion de comunicar el acto extintivo, caracteristica del des-
pido objetivo, no existe en el despido disciplinario, salvo en lo referido al percep-
tivo tramite de expediente contradictorio que se debe seguir cuando el afectado es
representante de los trabajadores o al tramite de audiencia previa ante los delega-
dos sindicales cuando el trabajador estuviera afiliado al sindicato (articulo 55 del
ET, articulo 108 y 109 de la LPL). Pues, la entrega de la carta al trabajador y la
tutela judicial garantizan suficientemente el control de los despidos disciplinarios.
Como tampoco, esta obligacion de comunicar el acto extintivo existe en el despido
colectivo, dado que el expediente de regulacion de empleo, en el que se precisa la
participacion tanto de los representantes de los trabajadores como de la Adminis-
tracion Laboral competente, cumple fielmente con la finalidad de controlar que la
decision empresarial sea conforme al Derecho. De la misma forma que tampoco
existe una obligacion similar en las empresas declaradas en concurso, donde la
participacion tanto de los representantes de los trabajadores como de la adminis-
tracion concursal, exigida por la ley, garantizan el control de los despidos en estos
casos (articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de junio, de Concursos).

En definitiva, la obligacion de comunicar el despido objetivo a los repre-
sentantes de los trabajadores, con el alcance general que se desprende de su
configuracion en la ley, es una garantia dirigida a defender los intereses de los

2 Igartua Mir6, M.T.: “Requisitos formales del despido objetivo”, en VV.AA.: El despido:
andalisis y aplicacion practica, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 446.

3 Rodriguez-Pifiero Bravo-FerreR, M.: “Lo individual y lo colectivo en el despido objetivo”,
Relaciones Laborales, Tomo 1, 1996, pp. 99.
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trabajadores, evitando que el empresario recurra a esta forma de extincion con-
tractual con fraude o abuso legal, equivalente a la prevista en el despido co-
lectivo o en los despidos concursales. Tratandose de un mecanismo que resulta
especialmente necesario en la actualidad, como consecuencia de que las tltimas
reformas laborales, en concreto, la Ley 35/2010, han ido ampliando las causas
que permiten el uso de los despidos por causas econdmicas, hasta facilitar que
el empresario utilice este tipo de extinciones contractuales, no s6lo como forma
de salvar la empresa, sino incluso por razones de caracter mas preventivo (donde
puede incluirse la mejora de la posicion competitiva en el mercado).

Por tanto, como cierre de este apartado, es preciso sefialar que, cuando se
trata de valorar el sentido o alcance real de este requisito formal, en relacion
con el procedimiento que los empresarios deben seguir en el despido objetivo
por causas econdmicas y los efectos juridicos de su incumplimiento, se debe
considerar la importante funcién que los representantes de los trabajadores
desempenan en este tipo de extinciéon contractual.

3. EL PROCEDIMIENTO DE LA COMUNICACION: ENTREGA DE
LA CARTA DE DESPIDO VERSUS INFORMACION VERBAL

Como se sabe, la legislacion laboral no ha establecido el procedimiento
que el empresario debe observar cuando decide practicar un despido objetivo,
planteandose, entre las dudas que surgen como consecuencia de esta omision,
si la comunicacion a los representantes de los trabajadores debe realizare por
escrito o se admite que sea verbal®.

4 En este sentido, el articulo 53.1.c) del ET exige la observancia de los siguientes requisitos
legales: a) la comunicacion escrita al trabajador expresando la causa del acto extintivo (carta de
despido); b) la puesta a disposicion de la indemnizacion de veinte dias por afio de servicio o, en su
caso, la justificacion que le impide al empresario poner a disposicion del trabajador dicha cantidad,
en el caso de los despido objetivos por causas econdmicas; ¢) la concesion de un plazo de preaviso
al trabajador, a los efectos de que pueda encontrar otro empleo (licencia para buscar otro empleo),
asi como la obligacion de dar traslado de este preaviso a los representantes de los trabajadores; d) el
traslado de la copia del “escrito de preaviso” a los representantes de los trabajadores. En este sentido,
la obligacion de comunicar el despido el despido objetivo a los representantes de los trabajadores,
se puede vincular con los derechos de informacion y consulta del articulo 64.1 del ET. Pero, mas
discutible es que, del precepto que exige el informe de los representantes de los trabajadores en los
casos de cese total o parcial (articulo 64.5 del ET), se pueda deducir que el despido objetivo exige
un informe preceptivo de los representantes de los trabajadores, similar al expediente de regulacion
de empleo. Pues, en la interpretacion y aplicacion del articulo 64.5 del ET, es necesario recordar
que, en 1980 - cuando se publico este precepto-, las reestructuraciones de plantilla se tramitaban
mediante expedientes de regulacion de empleo, sin que se extendiera el informe perceptivo de los
representantes de los trabajadores al supuesto de despido objetivo. Asimismo, la Ley 11/1994 facilitd
el procedimiento despido objetivo, por lo que resultaria ciertamente dificil extraer el articulo 64.5 del
ET exige el informe de los representantes de los trabajadores. En este sentido, Prados De Reyes, F.J.:
La terminacion del contrato de trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 92.
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A este respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han criticado la
deficiente redaccion del articulo 53.1.c) del ET, cuando se refiere a que, “en
el supuesto contemplado en el articulo 52.c), del escrito de preaviso se dara
copia a la representacion legal de los trabajadores para su conocimiento”, con-
siderando que otras redacciones distintas de este precepto podrian, con toda
seguridad, facilitar la importante funcion de control que los representantes de
los trabajadores estan llamados a desempefiar en los despidos objetivos por
causas econdmicas.

Pese a esta inadecuacion de la redaccion legal a la finalidad de persegui-
da por la norma, un sector doctrinal minoritario, siguiendo una interpretacion
ajustada al tenor literal del articulo 53.1.c) del ET, mantiene la obligacion de
preavisar a los representantes de los trabajadores®. Frente a esta interpretacion,
la doctrina ha sostenido de forma mayoritaria la existencia de un error material
en la regulacion legal, indicando que el empresario debe trasladar una copia de
la carta de despido a los representantes de los trabajadores, con la indicacion
de las causas que motivan el acto extintivo, para cumplir la finalidad de la
regulacion, que es precisamente facilitar el control de estos despidos por los
representantes de los trabajadores, ante la importancia mas relativa que otros
tipos de vigilancia tienen en los despidos objetivos®. Esta interpretacion ade-
mas esta avalada por un amplio nimero de pronunciamientos judiciales, donde
se considera que el traslado del preaviso a los representantes de los trabajado-
res no cumple con los requisitos formales del articulo 53.1 del ET, sino que el
empresario debe entregarles una copia de la carta de despido’.

Partiendo de estas posturas contradictorias, que encierran ambas argumen-
tos de relevancia para decantarse a favor de una u otra, es necesario recordar

5 Prados De Reyes, F.J.: La terminacién del contrato de trabajo, ob. cit., pp. 91: “entendemos
que se trata de una sola obligacion — el preaviso — cuya notificacion tiene un destinatario aunque
de la misma se ha de hacer participes a los representantes de los trabajadores”. También, Garcia
Fernandez, M.: “La extincion de la relacion laboral en la Ley 11/1994, de 19 de mayo”, en
VV.AA.: Nuevo estatuto de los trabajadores: puntos criticos, Madrid, 1995, pp. 121: “del escrito
de preaviso, distinto, al parecer, del escrito en el que se comunica la extincion, se dara copia a la
representacion legal de los trabajadores, a los solos efectos de su conocimiento”.

¢ Desdentado Bonete, A.: “El despido objetivo econdmico: ambito, causas, formas y efectos”,
ob. cit., pp. 265; Martinez Emperador, R.: “Despido objetivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion”, ob. cit., pp. 369; Castifieira Fernandez, J: “La comunicacion
escrita al trabajador en el supuesto del articulo 52.c) ET”, ob. cit., pp. 261; Riera Vayreda, C.:
La forma en el despido objetivo, ob. cit., pp. 69; Sempere Navarro, A.V.: “Nulidad del despido
objetivo por no entregar copia de la carta a los representantes de los trabajadores”, ob. cit.; Soler
Arrebola, J.: “Defectos de forma en los despidos econoémicos: la nulidad por la no entrega de la
copia de la carta a los representantes de los trabajadores”, ob. cit.; Elorza Guerrero, F.: “Las nuevas
tecnologias y el despido objetivo”, ob. cit.

7 STS de 18 de abril de 2007 (RJ 3770/2007); STSJ de Islas Baleares, de 23 de septiembre
de 2010 (AS 1936/2010); STSJ de Galicia, de 2 de diciembre de 2005 (AS 4585/2004); STSJ de
Catalufia, de 2 de octubre de 1995 (AS 3946/1995).
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que las sucesivas reformas laborales operadas sobre la extincion contractual,
pero mas concretamente sobre los despidos objetivos, no se han detenido en
concretar la obligacion empresarial de comunicar esta extincion, impuesta en
el articulo 53.1.c) del ET, a los representantes de los trabajadores. Por lo que
se ha mantenido, en la redaccion legal, la obligacion de trasladarles el prea-
viso, sin incorporar, como obligacion legal especifica, la entrega de la carta
de despido. Asimismo, centrandonos en el procedimiento de comunicacion,
tampoco se ha detallado ningin modo concreto, en relacion con la manera de
cumplir esta obligacion de comunicar el despido objetivo a los representantes
de los trabajadores. Ni siquiera sobre cuestiones tan relevantes como el plazo
de la comunicacion, cuya concrecion ha quedado relegada a los Tribunales®, o
la forma en la que debe realizarse.

Centrandonos en este ultimo punto, el presente pronunciamiento judicial
aborda una cuestion conflictiva, como todas las que se han suscitado respecto a
la obligacion de comunicar el despido a los representantes de los trabajadores,
que han originado respuestas judiciales contradictorias. De un lado, algunos
pronunciamientos, entre ellos la STJS de Galicia, de 21 de abril de 2010 (AS
1731/2010), han interpretado que la comunicacion a los representantes de los
trabajadores debe realizarse por escrito, dado que la informacién meramente
verbal no garantiza la funcion de vigilancia que los representantes de los tra-
bajadores desempefian en los despidos objetivos por causas econémicas. Por
el contrario, otros pronunciamientos judiciales han mantenido una interpreta-
cion menos formalista, admitiendo que la comunicacion a los representantes
de los trabajadores, exigida en el articulo 53.1.c) del ET, se cumple cuando
el empresario le entrega la carta de despido al trabajador, en presencia de los
representantes, y se procede a su lectura ptblica’.

Todas estas omisiones es cierto que hacen mas dificil el control de los
despidos, como también es obvio que la entrega de la carta de despido a los

8 En este sentido, la STS de Madrid, de 22 de febrero de 2010 (AS 239/2010), entre otras,
indica que “la comunicacion puede efectuarse antes simultdneamente o después de que se haya
notificado el despido al trabajador afectado, si bien en el caso de que se haga después la dilacion
no debera ser tan considerable que frustre la finalidad de poder contribuir a que en el proceso de
despido el trabajador utilice el argumento de la superacion de los limites cuantitativos del despido
objetivo”.

9 STSJ de Catalufia, de 9 de febrero de 2011 (AS 1412/2011). Del mismo modo, esta in-
terpretacion también se sigue en la STSJ de Islas Baleares, de 23 de septiembre de 2010 (AS
1936/2010), donde la direccion de la empresa explicod verbalmente los motivos del despido objeti-
vo, haciendo un breve resumen de las causas, y leyo las comunicaciones preparadas para entregar a
los trabajadores, en presencia de los representantes de los trabajadores, por lo que la Sala entendio
que se cumplio la finalidad perseguida en el articulo 53.1.c) del ET. De la misma forma, la STSJ
de Castilla y Ledn, de 7 de mayo de 2008 (AS 1817/2008), considerd que el requisito de la co-
municacion a los representantes de los trabajadores se encuentra cumplido cuando los Delegados
de Personal participan como testigos de que el trabajador se niega a recibir la carta de despido.
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representantes de los trabajadores facilita la funciéon que desempefian en la vi-
gilancia de las extinciones que suceden en la empresa, de una forma ordenada
e institucionalizada. Esto evita que los representantes de los trabajadores, para
garantizar el control de los despidos objetivos, tengan que solicitar la carta de
despido a los trabajadores, favoreciendo la vigilancia sobre aquellos despidos
objetivos donde el empresario y el trabajador hayan acordado, sin fundamento
o causa legal, recurrir a este tipo de extincion; en cuyo caso los representan-
tes de los trabajadores encontrarian, con toda certeza, serias dificultades para
obtener la carta de despido. Igualmente, la mera comunicacion verbal dificulta
este control, sobre todo en lo que hace a las causas, pero también en el numero
de trabajadores afectados por los despidos, en tanto que son muchos los repre-
sentantes de los trabajadores que pueden recibir la comunicacion. De tal forma
que, sin un procedimiento establecido, se puede dificultar el cumplimiento del
control sobre unos despidos que, por su configuracion legal, pueden sucederse
en la empresa, de forma escalonada, hasta “en un periodo de noventa dias”.

No obstante, en el caso enjuiciado, se deberia valorar, como sostiene el
voto particular, que la comunicacion se realiza en una reuniéon formal man-
tenida con el Comité de Empresa, contando con las garantias necesarias que
permiten registrar en las actas, no sélo el despido objetivo, sino incluso las
preguntas sobre las causas que motivaron la decision empresarial de recurrir a
esta figura extintiva. Asimismo, es preciso tener en cuenta que las obligaciones
de informacion y consulta a los representantes de los trabajadores, en relacion
con los despidos objetivos por causas econdmicas, no se cifien exclusivamente
a las garantias establecidas en el articulo 53.1.c) del ET: la obligacion de co-
municar el despido a los representantes de los trabajadores. Pues existen otras
garantias, de cardcter mas general, establecidas en otros preceptos del ET, con
misma finalidad de facilitar el control de las decisiones empresariales. Concre-
tamente, en relacion con el Comité de Empresa, los derechos de informacion y
consulta establecidos en el articulo 64 del ET'. De tal manera que, en el caso
enjuiciado, el Comité de Empresa deberia tener informacion acerca del estado
econdmico de la empresa, con lo que la simple comunicacién de los despidos
a los representantes de los trabajadores, aunque se hiciera de forma verbal,
tendria que haber activado todos controles de alerta ante la posible conducta
fraudulenta o abusiva del empresario. Por lo que, en este caso, la comunicacion
meramente verbal que realiza el empresario, como sostiene el voto particular,
garantiza la intervencion de los representantes de los trabajadores.

10 Sempere Navarro, A.V.: “Nulidad del despido objetivo por no entregar copia de la carta
a los representantes de los trabajadores”, ob. cit.; Soler Arrebola, J.: “Defectos de forma en los
despidos economicos: la nulidad por la no entrega de la copia de la carta a los representantes de
los trabajadores”, ob. cit
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Otra cuestion seria aquellas empresas donde la inica forma de controlar
o vigilar el despido objetivo descansara en la obligacion de comunicar la extin-
cion a los representantes de los trabajadores, bien porque se traten de empresas
de tamafio mediano o pequefio donde esta intervencion sea mas dificil de esta-
blecer, ya sea porque simplemente los trabajadores carecen de representantes''.
A este respecto, como se sabe, en los despidos objetivos por causas econdémicas
no se han establecido mecanismos para asegurar que los representantes de los
trabajadores controlen estas extinciones contractuales en estos casos, a diferen-
cia de lo que sucede con los despidos objetivos y otros supuestos de cambios
con trascendencia igualmente colectiva, como son la movilidad geografica o las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, donde los trabajadores
pueden designar representantes ad hoc, para participar en estos procesos deciso-
rios, cuando la empresa carezca de representacion (articulo 4 del Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, sobre el procedimiento de regulacion de empleo, arti-
culo 40,41 y 52 y ss. del ET). En estos casos, la entrega de la carta de despido a
los representantes, con toda probabilidad, sera la inica forma de controlar el acto
extintivo, siendo mas dudoso que la obligacion se entienda cumplida sélo con la
entrega del preaviso o la comunicaciéon meramente verbal.

4. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO FORMAL: DESPIDO NULO,
IMPROCEDENTE O PROCEDENTE

Con la intencion de flexibilizar los despidos, la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Tra-
bajadores, introdujo un trato diferente respecto de los despidos disciplinarios
en cuanto a la calificacion del acto extintivo por incumplimiento de las obli-
gaciones formales, en la linea de ampliar el despido improcedente, reduciendo
la nulidad a los supuestos mas graves. En la misma direccion, la Ley 35/2010
ha atemperado los casos donde el despido objetivo debe calificarse como nulo,
ampliando los supuestos que comportan la calificacion del acto extintivo como
despido procedente e improcedente.

En este sentido, con la anterior redaccion legal, el despido objetivo era
nulo cuando el empresario no cumplia los requisitos formales establecidos en
el articulo 53.1 del ET (entrega de la carta de despido al trabajador y de la
indemnizacion en los casos donde fuera obligatoria); pero ahora estos incum-

" Como se sabe, en general, la intervencion de los representantes de los trabajadores resulta
en estos casos muy compleja, siendo el control sobre los despidos objetivos por causas econdmicas
muy relativo. Un analisis detallado sobre las cuestiones que se plantean y sus posibles soluciones,
Gonzalez Ortega, S.: “El ejercicio de derechos colectivos en empresas sin representacion”, en
Rodriguez-Safudo, F. y Carrizosa Prieto, E. (Coord.): El ejercicio de los derechos colectivos de
los trabajadores en la empresa, Tecnos, Madrid, 2011, pp. 135.
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plimientos formales se califican como despidos improcedentes (articulo 53.4
del ET y 122 de la LP). De la misma forma, con la anterior redaccion legal,
cuando el empresario no concedia al trabajador el preaviso o existia un error
en la indemnizacion, la norma sefialaba que el despido no era nulo, quedando
la calificacion del acto extintivo en el ambito de la improcedencia. En la misma
direccion, tras la reforma de la Ley 35/2010, cuando el empresario no preavise
con la anticipacion suficiente que le permita al trabajador disfrutar de la licen-
cia para buscar un empleo o exista un error en el calculo de la indemnizacion
que sea excusable, el despido no sera calificado como improcedente, quedan-
do, en definitiva, la sancion juridica en el terreno de la procedencia (articulo
53.4del ETy 122 de la LPL).

Por tanto, en la direccion de las reformas operadas, el &mbito de la nuli-
dad, como era de esperar por las constantes criticas que se habian efectuado
sobre la rigidez existente en cuanto a la calificacion de los despidos objetivos
por incumplimiento de los requisitos formales'?, queda reducido a los casos de
incumplimientos mas graves'>. Como se ha advertido, esta modificacion va a
generar un cambio en los pronunciamientos judiciales a favor de favor de la
calificacion de los despidos como improcedentes o procedentes', en lo que re-
specta a la observancia de los requisitos formales. Pese a que, con anterioridad
alaley 35/2010, ya se habia defendido que el incumplimiento de la obligacion
de comunicar el despido objetivo a los representantes de los trabajadores com-
portaba la calificacion del acto extintivo como despido procedente, siempre
que se cumpliera la finalidad perseguida en la norma: la vigilancia o el control
que realizan los representantes de los trabajadores de los despidos objetivos
por causas econdmicas'.

12 Garcia Fernandez, M.: “La extincion de la relacion laboral en la Ley 11/1994, de 19 de
mayo”, Actualidad Laboral, n° 30, 1994, pp. 121.

13 Como lo son, segun se establece en el articulo 53.4 del ET y 122 de la LPL, aquellos
que se conecta con las decisiones discriminatorias o contrarias a los derechos fundamentales y
la vida publica, la conciliacion de la vida laboral y familiar (suspension del contrato de trabajo
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcion o acogimiento o
paternidad, el disfrute de permisos o excedencias relacionadas con el cuidado de familiares),
las decisiones extintivas que afecten a las trabajadoras embarazadas (y tengan como movil
discriminatorio el embarazo), asi como el despido de los trabajadores que se reincorporan
a la empresa tras finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcioén o
acogimiento o paternidad, en los casos, formas y plazos previstos en la ley.

14 Soler Arrebola, J.: “Defectos de forma en los despidos econdémicos: la nulidad por la no
entrega de la copia de la carta a los representantes de los trabajadores”, ob. cit.

15 Garcia Fernandez, M.: “La extincion de la relacion laboral en la Ley 11/1994, de 19 de
mayo”, Actualidad Laboral, ob. cit., pp. 121: “en cualquier caso, la omision del traslado de la
copia del escrito de preaviso, o la audiencia, no acarreara la nulidad del despido ni tampoco,
probablemente, su improcedencia”.
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No obstante lo anterior, centrandonos en la cuestion que se plantea en este
supuesto, que se rige por la regulacion anterior a la Ley 35/2010, las reformas
legales operadas, en los despidos objetivos desde la entrada en vigor del ET,
no se han detenido en las consecuencias juridicas que comporta la obligacion
de comunicar el acto extintivo a los representantes de los trabajadores, cuya
sancion ha sido, por interpretacion de la doctrina y la jurisprudencia, la nulidad
o la improcedencia, segln los siguientes argumentos.

1. De un lado, trayendo a colacion las posiciones existentes a la entrada
en vigor de la Ley 35/2010, un importante sector doctrinal ha mantenido un
mayor rigor respecto a la observancia de los requisitos formales, califican-
do el despido como nulo, cuando el empresario incumpliera la obligacion de
comunicar el acto extintivo a los representantes de los trabajadores. Como
argumento para defender esta idea, se afirmaba que el equilibrio entre la fle-
xibilidad de los despidos, que es esencial para que se cumpla el objetivo de
adaptar la empresa a las exigencias del mercado, y el control de las decisiones
empresariales, en los despidos objetivos por causas econdémicas, se consigue
mediante la intervencion de los representantes de los trabajadores. Por tanto,
con el fin de evitar su uso abusivo o incorrecto de esta herramienta de flexibili-
dad laboral, el incumplimiento de la obligaciéon de comunicar el acto extintivo
acarreaba la nulidad. Esta ha sido la tesis mantenida por el Tribunal Supremo,
entre otros fallos, en la STS de 18 de abril de 2007 (RJ 3770/2007), pero tam-
bién en otros pronunciamientos judiciales, anteriores o posteriores a éste, que
con iguales argumentos defienden la nulidad cuando existe un incumplimiento
de los requisitos formales en los despidos objetivos'é.

En la misma direccion, otro argumento empleado para sostener la sancion
maxima, calificando el acto extintivo nulo, se basaba en que el despido es nulo
cuando el empresario no cumple con los requisitos legales, entre los que se en-
cuentra la comunicacion a los representantes de los trabajadores'’. Un argumento
que ha perdido peso como consecuencia de que, tras la reforma de la Ley 35/2010,
el incumplimiento de los requisitos formales se sanciona, como se analizo, con la
improcedencia del acto extintivo, y no con la nulidad (articulo 53.4 del ETy 122 de
laLPL). Tratdndose de una correccion legal que resulta acertada, en tanto que esta-
blece el mismo criterio, para el incumplimiento de los requisitos formales, en los
despidos objetivos y disciplinarios (articulo 53.4 y 55.4 del ET y 122 de la LPL).

2. Por otro lado, como argumento para considerar que el incumplimiento
de la obligacion de comunicar comporta la improcedencia, se ha defendido que

16 STSJ de Galicia, de 7 de mayo de 1996 (AS 163/1996); STSJ de Galicia, de 21 de abril de
2010 (AS 1731/2010).

17 Martinez Emperador, R.: “Despido objetivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccion”, ob. cit., pp. 369; Iguartua Mird, M.T.: “Requisitos formales del despido
objetivo”, ob. cit., pp. 460.
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la falta de preaviso al trabajador no anula la extincion, por lo que tampoco de-
beria comportar la nulidad en el caso de que no se entregara la copia del preavi-
s0'%; en una interpretacion a la que se han sumado diferentes pronunciamientos
del Tribunal Superior de Justicia'®>. Como apoyo a esta idea, la exigencia de
comunicar el despido objetivo a los representantes de los trabajadores no tiene
repercusion en cuanto a la defensa del trabajador, cuya proteccion se basa en la
carta de despido que debe observar la forma escrita precisamente para asegurar
la tutela judicial (art. 105 y 122 LPL).

Igualmente, se debe considerar que la nulidad es una sancién excepcional,
reservada para los casos mas graves, por lo que los supuestos de despido nulo,
establecidos en la LPL, han de entenderse como una lista cerrada, sin que pue-
da extenderse a otros casos no previstos en la ley®. En este sentido, frente a
la interpretacion quizas un tanto formalista que mantiene el Tribunal Supremo
en relacion con el incumplimiento de la obligacion de comunicar el despido
objetivo a los representantes de los trabajadores, el Tribunal Constitucional,
por el contrario, mantiene una interpretacién mas flexible respecto a lo incum-
plimientos procesales, considerando que debe atemperarse la nulidad cuando
se cumple la finalidad perseguida por la norma?'.

De forma mas aislada, pero que merece igualmente destacar, se ha consi-
derado también que el incumplimiento de la obligacion de comunicar el des-
pido objetivo, a los representantes de los trabajadores, constituye una trasgre-
sion del derecho de informacion en materia de derechos colectivos, que debe
sancionarse con la improcedencia, segun se extrae de las relaciones entre el
articulo 64.1.4.a) del ET y el articulo 7.7 del Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, de infracciones y sanciones en el orden social, que deroga el
articulo 95.7 del ET, calificando esta transgresion como infraccion grave®.

18 Prados De Reyes, F.J.: La terminacion del contrato de trabajo, ob. cit., pp. 369; Riera
Vayreda, C.: La forma en el despido objetivo, ob. cit., pp. 71 y 75.

19 STSJ de Catalufia, de 16 de abril de 1996 (AS 1436/1996); STSJ de Catalufia, de 2 de
noviembre de 1996 (AS 4083/1996); STSJ de Cataluiia, de 13 de enero de 1998 (AS 160/1998).

20 Sempere Navarro A. V.: “Nulidad del despido objetivo econdémico por no entregar copia
de la carta a los representantes de los trabajadores”, ob. cit.

2l Esta ha sido la interpretacion del Tribunal Constitucional en relacion con los requisitos
formales del proceso, en una doctrina reiterada, donde se afirma que “los requisitos formales no
son valores autonomos que tengan sustantividad propia, sino que sélo sirven en la medida en
que son instrumentos para conseguir una finalidad legitima”, de manera que “han de examinarse
teniendo en cuenta la finalidad que con ellos pretende lograrse, para, de existir defectos, proceder
a una justa adecuacion de las consecuencias juridicas por la entidad real del defecto mismo, pues
debe existir proporcionalidad entre éste y aquéllas” (STC de 16 de junio de 1990, RTC 130/1998).

22 Riera Vayreda, C.: La forma en el despido objetivo, ob. cit.; Soler Arrebola, J.: “Defectos
de forma en los despidos econdmicos: la nulidad por la no entrega de la copia de la carta a los
representantes de los trabajadores”, ob. cit.; Iguartua Miro, M. T.: “Requisitos formales del despido
objetivo”, ob. cit., pp. 460.

TEMAS LABORALES nam. 113/2012. Pags. 229-242



242 Maria José Gémez-Millén Herencia

Con el presente pronunciamiento, por tanto, se resuelve una cuestion bas-
tante conflictiva, aunque es cierto que, en realidad, el presente fallo judicial tan
solo es una confirmacion mas de la STS de 18 de abril de 2007 (RJ 3770/2007).
Pues, la Sala ha evitado realizar la distincion entre si se trata de una incum-
plimiento total o parcial de la obligacion de comunicar, centrando la cuestion
en que el empresario no entrego la carta de despido a los representantes de los
trabajadores, para calificar la nulidad del acto extintivo por incumplimiento de
los requisitos formales.

5. CONCLUSION

Como hemos analizado, el presente pronunciamiento judicial se detiene
en una cuestion concreta relacionada con los requisitos formales: si la obliga-
cioén de comunicar el despido objetivo a los representantes de los trabajadores
debe realizarse por escrito o se entiende cumplido el requisito si se hace de
forma verbal. Decantandose por considerar, siguiendo la linea mas formalista
ya mantenida por el Tribunal Supremo en otros fallos, que la obligacién em-
presarial de comunicar el despido objetivo por causas econdmicas, a los repre-
sentantes de los trabajadores, s6lo se cumple cuando se entrega de la carta de
despido, siendo necesaria la forma escrita.

A pesar de que la sancion de la nulidad quizas sea demasiado exigente
cuando la ley no ha establecido esta calificacion, y la finalidad que persigue la
norma, el control de los despidos objetivos, queda suficientemente garantiza-
da. Ademas, tras la reforma operada por la Ley 35/2010, el sentido de estas in-
terpretaciones judiciales sobre los efectos del incumplimiento de los requisitos
formales en el caso de los despidos por causas objetivas debe cambiar. Pues,
con esta norma, no solo se atemperan los casos de nulidad, sino que también
se amplian los supuestos donde el despido debe considerarse como procedente
(incumplimiento de la obligacion de preaviso o error excusable en la indemni-
zacion) e improcedente (incumplimiento de los requisitos formales).

Por tanto, tras la Ley 35/2010, sera necesario valorar en el futuro si, en
el caso de que se cumpla con la finalidad de la norma, aunque no se obser-
ve totalmente el requisito formal, el despido se califica como improcedente o
procedente, seglin se entienda que, con la comunicacion meramente verbal, se
cumplid o no el fin perseguido por la norma.
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