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Resumen: La evolucion del régimen juridico del despido disciplinario en el sistema
espanol ha dependido, como es evidente, de las vicisitudes politicas y orientaciones
ideologicas de los sucesivos legisladores y gobiernos. Sin embargo y sin duda, el Dere-
cho vigente es deudor de su evolucion la cual, al margen de antecedentes mas remotos,
parte, hace practicamente cien afos, del Codigo de Trabajo de 1926. En este articulo
se analiza todo el desarrollo normativo, doctrinal y jurisprudencial relativo a las extin-
ciones del contrato decididas por la empresa por razén de la conducta del trabajador,
con especial hincapié en los episodios, cambios y construcciones juridicas que han
sido mas determinantes. A lo largo de sus paginas, pone de relieve los aspectos mas
criticos y criticables, para concluir con una exposicion de las principales deficiencias
de un modelo que cabe calificar de muy insatisfactorio. Como colofén, se proponen los
principales retos para reconstruir una ordenacion juridica mas adecuada técnicamente,
coherente con un modelo constitucional de relaciones laborales y compatible con los
compromisos internacionales asumidos por el Reino de Espana.
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Abstract: The evolution of the legal regime for disciplinary dismissal in the Spanish
system has depended, as is evident, on the political vicissitudes and ideological
orientations of successive legislators and governments. However, and without a
doubt, the current Law is indebted to its evolution which, regardless of more remote
antecedents, began, practically a hundred years ago, with the Labour Code of 1926.
This article analyzes all the legislation, doctrine and case-law related to contract
terminations decided by the company due to the worker's conduct, with special
emphasis on the episodes, changes and legal constructions that have been most
decisive. Throughout its pages, it highlights the most critical and objectionable
aspects, concluding with an exposition of the main deficiencies of a model that
can be described as very unsatisfactory. As a culmination, the main challenges are
proposed to reconstruct a more technically adequate legal system, consistent with
a constitutional model of labour relations and compatible with the international
commitments assumed by the Kingdom of Spain.
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l. Los origenes:
la codificacion comercial y civil

En apretada sintesis, las fuentes medievales castellanas ya hacian referencia a cierta pro-
teccion cuando el «sefior» echaba de su casa al «siervo» sin culpa de éste’ y las fuentes bajo-
medievales maritimas del Reino de Aragdn distinguian entre un desistimiento arbitrario y otro
motivado? Ya en los albores de la Edad Contemporanea se compila alguna ley procedente de
las ordenanzas gremiales que protege a los aprendices frente al despido de los maestros®.
Pero, en realidad, es ocioso retrotraerse mas alla de los codigos mercantiles del siglo XIX, en
los que ya se aprecian claros antecedentes de la regulacion actual del despido.

En efecto, en el Codigo de Comercio de 1829, la regulacion de los factores y mancebos
contenia mandatos de interés. Entre ellos, su art. 196 permitia la rescision del contrato sin
tiempo fijo de unos y otros observando un plazo de preaviso de un mes, o pagando una
«mesada» equivalente*. Pero, en el caso de vinculacion a término, la extincion anticipada

1 ALVAREZ BUYLLA Y GONZALEZ ALEGRE, A., El obrero y las leyes. Estudio de la legislacion protectora
del trabajo en los principales paises, Imprenta de la Revista de Legislacion (Madrid, 1905) p. 261.

2 SUAREZ GONZALEZ, F., La terminacién del contrato de trabajo, Publicaciones del Real Colegio de
Espana en Bolonia (Madrid, 1967) pp. 64-5.

3 ALVAREZ BUYLLA Y GONZALEZ ALEGRE, A., op. cit., pp. 263-4, en relacién con la Ley 16.2 de la No-
visima Recopilacion. Una contextualizacion mas precisa al respecto en GARCIiA FERNANDEZ, M.,
Gremios y pleitos. Comportamientos sociales y laborales restrictivos en la Castilla interior de los
siglos XVI-XVIIl, Erasmo. Revista de Historia Bajomedieval y Moderna, n.® 3, 2016, pp. 44-5.

4 «No estando determinado el plazo del empefio que contrajeren los factores y mancebos con sus
principales, puede cualquiera de los contrayentes darlo por fenecido, dando aviso a la otra parte
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por cualquiera de las partes producia el derecho a una indemnizacion por daios, de acuerdo
con el art. 197°. Ahora bien —art. 198— era posible la inobservancia del contrato en caso de
injuria de una parte a la otra®. Y, sobre todo, el art. 199 regulaba el despido del comerciante a
factores y mancebos en los siguientes términos:

«Con respecto a los comerciantes se declaran causas especiales para que puedan
despedir a sus factores 0 mancebos, no obstante cualquiera empeno contraido por
tiempo determinado. 1. «Todo acto de fraude y abuso de confianza en las gestio-
nes que estuvieren encargadas al factor. 2. Si estos hicieren alguna negociacion de
comercio por cuenta propia, 6 por la de otro que no sea su principal, sin conocimiento
y espreso permiso de este»’.

Por consiguiente, en tales casos decaia el deber de indemnizar por danos y perjuicios,
aunque se estableciese un compromiso temporal de duracion del vinculo.

De laregulacion de factores y mancebos en el Codigo de Comercio de 1829 se expreso que
llevaba aparejada la pretension de constituirse como un ordenamiento completo del trabajo
en el establecimiento mercantil®. Y, en cuanto al despido, se argumentd que introdujo norma-
tivamente la diferencia entre un despido ordinario, preavisado en un mes, para el caso de los
contratos sin término fijo, y otro extraordinario, sin preaviso, en el contrato temporal, en los
casos de las conductas del art. 199. Ademas, se admitid la extincion cuando la vinculacion
era temporal a cambio de una indemnizacion, aunque no hubiera causa y dicha extincién
anticipada constituia un inequivoco incumplimiento del comerciante, sin que factores o man-
cebos pudieran exigir el cumplimiento del contrato en sus propios términos. Lo cual solo
podia entenderse al trasluz del caracter fiduciario de la relacién entre el comerciante y sus
auxiliares®.

En el Codigo de Comercio de 1885, su art. 299 disponia que, si el contrato entre el
comerciante y sus dependientes o mancebos se hubiese celebrado por tiempo fijo, no
podria ninguna de las partes contratantes separarse, sin consentimiento de la otra, de su

de su resolucion con un mes de anticipacion. El factor 6 mancebo despedidos por su principal,
tendran derecho al salario que corresponda & dicha, mesada; pero no podran obligarles a que lo
conserven en su establecimiento, ni en el ejercicio de sus funciones».

5 «Cuando el contrato entre el factor 6 mancebo y su principal, se hubiere hecho fijando el término
que debian durar sus efectos, no pueden arbitrariamente las partes separarse de su cumplimien-
to, y silo hicieren, estara obligada la parte que lo haga & indemnizar a la otra de los perjuicios que
por ello le sobrevengan».

6 «Se estima arbitraria la inobservancia del contrato entre el comerciante y su factor 6 mancebo
siempre que no se funde en una injuria que haya hecho el uno & la seguridad, al honor ¢ & los
intereses del otro. Esta calificacion se hara prudencialmente por el tribunal 6 juez competente
e, teniendo en consideracion el caracter de las relaciones que median entre el stbdito y el su-

perior».
7 Utilizo la cursiva para expresar la cita literal de un lenguaje con evidentes reminiscencias histéricas.
8 MENENDEZ MENENDEZ, A., Los auxiliares del empresario, Revista de Derecho Mercantil, n.° 72,1959,
p. 273.
9 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., El régimen juridico del despido y el Real Decreto de 22 de

julio 1928, Revista de Politica Social, n.° 74, 1967, p. 28.
10 Gaceta de Madrid de 16 octubre 1885.
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cumplimiento, hasta la terminacion del plazo convenido. De modo que, si se infringia esa
prohibicion, quedaba sujeto el infractor «a la indemnizacion de dafnos y perjuicios, salvo
lo dispuesto en los articulos siguientes». Y los articulos siguientes expresaban las justas
causas para que una y otra parte se desvincularan de la otra. En el caso del comerciante,
el art. 300 listaba las que le habilitaban para «despedir & sus dependientes, no obstante no
haber cumplido el plazo de empefo»: 1.°: «el fraude 6 abuso de confianza en las gestiones
que les hubieren confiado. 2.°. Hacer alguna negociacion de comercio por cuenta propia
sin conocimiento expreso y licencia del principal. 3.°. Faltar gravemente al respeto y con-
sideracion debidos a éste 6 a las personas de su familia 6 dependencia». Por su parte, el
art. 302 regulaba los casos en los que «el empeno no tuviere tiempo senalado», en los que
«cualquiera de las partes podra darlo por fenecido, avisando a la otra con un mes de anti-
cipacion». De modo que «el factor 6 mancebo tendra derecho, en este caso, al sueldo que
corresponda a dicha mesada».

Se aprecia, asi pues, un cierto continuismo entre ambos codigos, si bien en el de 1885, al
margen de generarse la figura del dependiente entre la del factor y la del mancebo, se van
perfilando con un poco mas de detalle las que se irian configurando como causas de despido.
En el caso de las vinculaciones por tiempo indefinido, bastaba en los dos textos el preaviso
de un mes, en tanto que la causa se exigia para las que se celebraban a término. Asi pues, la
extincion ad nutum constituia un rasgo esencial de los contratos sin plazo fijo, como corolario
evidente de la prohibicion de las vinculaciones permanentes propia de los principios inspira-
dores de la codificacion.

El contraste entre esta regulacion y la «pobre y deshumanizada»'" del contrato civil de
arrendamiento de servicios contenida en el Codigo Civil de 1889 —cuatro afos posterior— es
notable. A partir del mandato liberal del art. 1583, de que el arrendamiento hecho para toda la
vida es nulo, expresa el art. 1584 |a posibilidad de que el «xamo» despida al «criado» antes de
llegar al término del contrato, pero, si lo hace sin justa causa «debe indemnizarle pagandole el
salario devengado y el de quince dias mas». De nuevo se aprecia, al igual que en el Cédigo de
Comercio, una adaptacion parcial de la accion por incumplimiento, limitada al ambito indem-
nizatorio, otra vez basada en la necesaria confianza entre ambas partes.

Para los «demas trabajadores asalariados» ademas de los criados de labranza, menestra-
les, artesanos —art. 1586—, si el contrato es «por cierto tiempo» o «para cierta obra», no es
posible el despido antes de su cumplimiento «sin justa causa». En este caso si que cabe la
exigencia del cumplimiento del contrato, sin que solo quepa la indemnizacion por danos. Y,
en el de despido por justa causa, por advenimiento del término o en un contrato sin tiempo
cierto, el arrendatario puede «desposeerles de la herramienta y edificios que ocuparen por
razon de su cargo» a los arrendadores. En realidad, la expresion «despido» se utiliza en un
sentido muy poco técnico en estos preceptos del Codigo Civil'2. Ademas, ningun derecho se
apareja al cese por voluntad del arrendatario en el contrato sin tiempo fijo. En particular no
se establece preaviso alguno, a diferencia de lo previsto en los dos sucesivos Cdédigos de
Comercio del s. XIX.

11 MENENDEZ MENENDEZ, A., op. cit., p. 274.
12  Como aprecia SUAREZ GONZALEZ, F., La terminacion..., cit., p. 66.
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ll. Desde la legislacion comun hasta
el Codigo de Trabajo de 1926

Esta normativa se mantiene, en realidad, hasta el Codigo de Trabajo de 1926, sin perjuicio
de varios intentos frustrados de regulacion del contrato de trabajo a través de otros tantos
proyectos de ley'® y de la aprobacion de la Ley de Tribunales Industriales de 19 mayo 190874,
Por su relevancia especifica, merece comentarse el Proyecto de Ley de Contrato de Trabajo
elaborado por el Instituto de Reformas Sociales en 1911, cuyo art. 22 listaba, entre las causas
de rescision del contrato de trabajo en el que no se hubiese fijado plazo de duracion, la suce-
dida «por despedida del patrono». El art. 23 permitia al patrono «despedir al obrero en cual-
quier momento, abonandole el jornal correspondiente & ocho dias». Y el art. 25 regulaba la
extincion del contrato con objeto determinado o con plazo para su duracion, que, por lo que
aqui interesa, podria rescindirse «por cualquier otro motivo, debidamente justificado». Aha-
diéndose que «seran motivos de esta clase para el patrono las faltas justificadas de pun-
tualidad 6 de asistencia al trabajo del obrero; la indisciplina 6 desobediencia de éste & los
Reglamentos de la industria, y las injurias 6 malos tratamientos por parte del obrero contra
el patrono ¢ sus dependientes, 6 contra otros obreros». Por su parte, el art. 29 enunciaba que
no era valida la renuncia hecha por el obrero antes o después de la celebracion del contrato a
las indemnizaciones que pudieran corresponderle por «despido de la obra»'s,

Sin duda, no se establecia una regulacion del despido mas acabada que la del Cadigo de
Comercio de 1885, sino acaso menos ambiciosa. Con todo, su mayor aportacion consistia
en cierto perfeccionamiento técnico en cuanto a los motivos que justificaban la extincién por

13 Una noticia suficiente sobre ellos en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., El régimen juridico
del despido..., cit., pp. 29-30. Ese mismo autor destaca —pp. 30 ss.— cierta jurisprudencia de signo
mas protector, que aplica la obligacién de preaviso también al despido de los obreros industriales
contratados por tiempo indefinido. También sobre dichos proyectos, GONZALEZ GOMEZ, S., Ante-
cedentes histdricos de la Ley de contrato de trabajo de la Il Republica: presion obrera e intentos
legislativos previos, Studia Histérica. Historia Contemporanea, n.° 1, 1983, pp. 97 ss. Sobre algun
proyecto anterior del s. XIX, con datos algo mas fragmentados sobre propuestas en torno a algtn
tipo de regulacion del despido, MARIN MARIN, J., Origenes de la Magistratura del Trabajo en Espa-
fia. Especial referencia a su implantacién en Murcia (1939-1940), tesis doctoral, Universidad de
Murcia (Murcia, 2015), en particular pp. 55 ss.

14  Gaceta de Madrid de 20 mayo 1908. Su art. 5 encomendaba al Tribunal Industrial el conocimiento
«de las reclamaciones civiles que surjan entre patronos y obreros, ¢ entre obreros del mismo pa-
trono, sobre incumplimiento ¢ resolucién de los contratos de arrendamiento de servicios, de los
contratos de trabajo ¢ de los de aprendizaje». La Ley de 22 julio 1912 reformando la de 19 mayo
1908 sobre Tribunales Industriales (Gaceta de Madrid de 23 julio 1912) mantuvo la misma atribu-
cién en su art. 7. Sobre esta ley y las sucesivas normas que introdujeron los comités paritarios y
los jurados mixtos, con gran profusion de detalles, MARIN MARIN, J., «lmpronta transaccional en los
origenes de la jurisdiccion laboral en Espaiia, en Vv.AA. (dirs. CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ,
A.), Crisis econdémica, reformas laborales y proteccion social. Homenaje al profesor Jests Maria
Galiana Moreno, Universidad de Murcia (Murcia, 2014) pp. 477 ss., en particular pp. 518 ss.

15  Véase Proyecto de Ley sobre contrato de trabajo, Instituto de Reformas Sociales, imprenta de la
sucesora de M. Minuesa de los Rios (Madrid, 1911) pp. 3 ss.
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decision del patrono del contrato con objeto o plazo determinados. Ni siquiera puede decirse
que, a los efectos del despido, su influencia fuese decisiva en el Cédigo de Trabajo de 1926.

En efecto, los dias 1, 2 y 3 septiembre 1926 se publica en la Gaceta de Madrid el Real
Decreto-ley de 23 agosto, aprobando el Codigo de Trabajo. Dejando al lado la regulacion espe-
cifica de los aprendizajes —arts. 81 a 84—, debe destacarse que el art. 18 establecia una
presuncion de contrato temporal, coincidiendo en el tiempo con el periodo de devengo de
los salarios, de modo que, celebrado por tiempo determinado, «ninguna de las partes podra
darlo por terminado antes de su vencimiento, a no mediar justa causa» —art. 20—. Y el art.
21 enumeraba, como justas causas al efecto de poder darlo por terminado anticipadamente,
«la falta repetida a las condiciones propias del contrato, la falta de la confianza debida en
las gestiones o en la clase de trabajo a que se dedique el obrero [y] los malos tratamientos
o la falta grave al respeto y consideracion por parte del obrero al patrono, su familia, a su
representante y a los companeros de trabajo». Un elenco que, desde luego, diferia bastante
del contenido en el proyecto de ley de 1911 y que situaba el umbral de proteccion a muy
escasa altura, de tal modo que el art. 23, en cuanto a los auxiliares del comerciante, remitia
alos arts. 300 a 302 del Codigo de Comercio. Esta magra proteccion no alcanzaba, en modo
alguno, al contrato por tiempo indeterminado, lo cual se ha calificado de «sorprendente» en
un tiempo en el que ya los sistemas comparados optaban por proteger frente al despido en
el caso del contrato sin tiempo cierto'. Con todo, al menos se establecia la imposibilidad de
extinguir el contrato ante tempus sin justa causa, de tal modo que su cumplimiento resultaba
juridicamente exigible.

lll. La normativa corporativa de la dictadura
de Primo de Rivera en cuanto al despido

Ahora bien, seria erroneo concluir que el sistema corporativista propio de la dictadura de
Primo de Rivera nada mas contenia en cuanto a la proteccion frente al despido. Es funda-
mental el impacto del RD-ley de 26 noviembre 1926 estableciendo la Organizacion Corpora-
tiva Nacional'. No se trata ahora de describir la Corporacién conformada por el conjunto de
comités paritarios que integraban las profesiones, oficios y trabajos, ni de analizar su corres-
pondiente estructura publica’®. Basta con afirmar que los comités paritarios eran la estructura
fundamental de la Organizacion Corporativa Nacional, dotados de funciones jurisdiccionales,
de solucion de conflictos y también de inspeccién’. Su composicion, bajo la presidencia de
una persona designada por el Gobierno, se conformaba por igual nimero de representantes
de los patronos y de los sindicatos, elegidos libremente por unos y otros. Dentro de la estruc-

16 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., op. cit., p. 34. MONTOYA MELGAR, A. (Ideologia y lenguaje en
las leyes laborales de Espana (1873-1978), Civitas [Madrid, 1992] pp. 165 ss) pone de manifiesto
que «la disciplina del contrato de trabajo en el Cédigo de 1926 se preocupa mas de la proteccién
del salario que de garantizar la estabilidad en el empleo, cosa por otra parte logica si se tiene pre-
sente el alto nivel de ocupacién de la mano de obra alcanzado en la Dictadura».

17  Publicado en la Gaceta de Madrid del 27 noviembre 1926.

18 A este respecto, GONZALEZ MARTINEZ, C., La Dictadura de Primo de Rivera: una propuesta de ana-
lisis, Anales de Historia Contemporanea, n.° 16, 2000, pp. 337 ss., ad pp. 369 ss.

19 Mas en extenso, MONTOYA MELGAR, A., op. cit., pp. 152 ss.
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tura jerarquica del sistema, por encima de ellos se situaban los Consejos de Corporacion y
una Comision Delegada de Consejos. En todo este entramado, el art. 9 del Real Decreto-ley
establecia la clasificacidon de industrias, trabajos, oficios y profesiones en veintisiete grupos
corporativos, distribuidos en produccion primaria, produccion secundaria y servicios, comer-
cio y varios.

Por lo que aqui interesa, el art. 17 del Real Decreto-ley, entre las atribuciones de los comi-
tés paritarios, listaba como la primera «determinar para el oficio o profesion respectivos..las
condiciones...que puedan servir de base a los contratos de trabajo, imponiendo a los contra-
ventores de sus acuerdos las oportunas sanciones». Por su parte, las Comisiones Mixtas del
trabajo —que eran agrupaciones voluntarias de comités paritarios, de conformidad con los
arts. 19 ss.— entendian, de acuerdo con el art. 21, «a los efectos de su aprobacion y eficacia,
en todos los acuerdos de los comités paritarios de su grupo, respecto de...la regulacién del
despido...teniendo en este punto las facultades que hoy estan atribuidas a los Tribunales
Industriales...»

En este entramado corporativo, los Reglamentos generales de trabajo de los comités pari-
tarios establecian reglas tales como sanciones para los patronos que despidieran a los obre-
ros en el ano siguiente al que presentaran una reclamacion —en una suerte de antecedente de
la garantia de indemnidad—, avisos previos al despido de ocho dias, o de quince dias y abono
de una indemnizacion de una mensualidad mas una quincena por ano de servicios prestados,
o avisos previos durante los cuales debian concederse horas de permiso para buscar nueva
ocupacion?.

El Real Decreto-ley de 26 noviembre 1926 sufrié una importante modificacion especial-
mente atinente al despido a través del Real Decreto n.° 1392, de 22 julio 1928%', que dio nueva
y amplia redaccion al art. 17 de aquél, relativo a las atribuciones de los comités paritarios
locales e interlocales. Disponia, en su nueva redaccion, y entre otros asuntos, que los comi-
tés paritarios se ocuparian, en primer término, «de establecer las condiciones expresadas
de regulacion del trabajo en cuanto atafie a...forma y requisito de los despidos...» Y, segui-
damente, afiadia la imposibilidad de extinguir anticipadamente el contrato a término antes
del vencimiento del plazo, salvo que mediara «alguna de las justas causas que el Codigo del
Trabajo fija en sus articulos 21 y 22». De nuevo, ninguna regla se incorporaba en relacién con
el despido en el contrato sin término fijo.

20  Véase mas datos en AUNOS, E., La politica social de la Dictadura, Real Academia de Ciencias Mo-
rales y Politicas (Madrid, 1944) pp. 57 ss. Claramente, el autor, ministro de Trabajo, Comercio e In-
dustria durante la dictadura de Primo de Rivera, realiza una exaltacién de ese sistema, en términos
poco objetivos.

21 Gaceta de Madrid de 5 agosto 1928. Expresaba en su Exposicion de Motivos que «se trata, en
primer término, de delimitar las facultades de los comités paritarios en materia de despidos, esta-
bleciendo un procedimiento por el cual se garantizan los derechos de patronos y obreros dentro
de la 6rbita de sus obligaciones contractuales, a fin de que ni la disciplina del trabajo se quebrante,
ni sean consentidas represalias injustas. Esta determinacion de las atribuciones de los Comités
paritarios ha de hacerse de modo que los preceptos del Decreto-ley de 28 de noviembre de 1926
guarden relacion con los del Codigo de Trabajo, y no queden en materia de tan gran interés dudas
ni obscuridades, tanto respecto a la competencia de esos organismos, como a los limites jurisdic-
cionales de su actuacién conciliatoria»
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A partir de ahi, el art. 17 establecia unas precisas reglas de procedimiento de las cuales
debe destacarse:

1. Si el obrero era despedido antes del plazo de finalizacion del contrato, ya fuese ale-
gando una causa, ya sin causa alguna, «el obrero podra acudir al Comité paritario en un plazo
maximo de cuarenta y ocho horas, si reside en la misma poblacion, ampliable por otras cua-
renta y ocho si reside fuera, reclamando contra el despido». Es decir, se concedia un exiguo
plazo para poder impugnar el cese decidido por el empresario de cuarenta y ocho horas, o
de noventa y seis horas, en caso de no residir en la misma poblaciéon donde estuviese esta-
blecido el comité. De tal modo que, recibida la demanda, el presidente del comité citaba en
un plazo de cinco dias a patrono y obrero e intentaba la conciliacion entre ellos. Si no habia
conciliacion, el presidente del comité, senalando dia y hora, citaba en otros cinco dias para la
celebracion del juicio ante el comité, advirtiendo a ambas partes para que acudieran provistas
de las pertinentes pruebas.

2. En el acto dejuicio, los miembros del comité actuaban como jurado y el presidente como
Magistratura del Trabajo, y debian reunirse dentro del plazo senhalado en el acto de concilia-
cion y dictar el fallo en los cinco dias siguientes a dicha reunion. En esta, si alguna de las
partes citadas no acudiese, 0 no se alcanzase conciliacion una vez practicadas las pruebas
propuestas por ambas partes, o por cualquiera de las partes presentes en el comité, «éste
emitira su veredicto de acuerdo con las preguntas formuladas por el Presidente; si hubiese
empate, resolvera el Presidente, el cual dictara siempre el fallo que estime de justicia».

3. Si en el fallo se declarase la inexistencia de causa para el despido, el obrero deberia ser
reincorporado en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes a la firmeza del fallo del comité,
salvo que el obrero estuviese en ese plazo ya colocado. En ambos casos, hubiese reincor-
poracion o no, el patrono quedaba obligado a satisfacer al obrero «el importe integro de los
jornales correspondientes a los dias que hubiesen mediado entre el despido y la readmision,
0, en su caso, entre el despido y el dia en que el obrero se hubiera colocado nuevamente». En
caso de oposicion del patrono a la readmision, ademas del abono de los jornales correspon-
dientes, le habra de satisfacer al obrero, en concepto de indemnizacion de perjuicios por el
tiempo en que pudiese tardar este en lograr nueva ocupacion, una cantidad que podia variar
entre quince dias y tres meses de jornal. Esa cuantia la determinaria el comité, en atencidon
a «la naturaleza del empleo, el tiempo que el obrero viniera prestando su servicio, las cargas
familiares del trabajador, la facilidad que exista en el oficio o profesion para colocarse nueva-
mente y todas las demas circunstancias del perjuicio ocasionado».

4. Se preveia el seguimiento del mismo procedimiento, incluso si no estaban fijadas pre-
viamente las reglas del despido por no haber podido establecerlas el comité paritario porque
se trataba del despido de lideres sindicales en el momento previo a la constitucion de este
y al objeto de dar garantia «a los obreros que gestionen la constitucion de los organismos
paritarios?, o si se trataba del despido de un obrero que tuviese la condicion de vocal de dicho

22  Setrataba de la aplicacion de la Real Orden de 9 enero 1928 (Gaceta de Madrid de 13 enero 1928),
que regula un auténtico precedente de las garantias de indemnidad de las personas candidatas
a representantes legales de trabajadores y trabajadoras y, mas extensamente, de los agentes
sindicales, aprobada «con el fin de evitar que durante el perfodo comprendido entre la peticidon
de Comités paritarios por parte de las Sociedades obreras y la eleccidon de los Vocales de estos
organismos, que han de representar a la clase trabajadora, puedan ser objeto los miembros de
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comité. En este ultimo caso «la indemnizacion por perjuicios de que habla en el nimero ante-
rior y que en su caso pudiera corresponder al obrero despedido que sea Vocal de un Comité
paritario, podra ser ampliada en su limite maximo hasta el importe de los salarios o jornales
correspondientes a seis meses». Esta especial proteccion de los miembros del comité se
contemplaba con una particular tutela: «si de las circunstancias del caso apareciese que el
despido injustificado del obrero Vocal de un Comité paritario tiene el caracter de represalia o
aun de coaccion ilegitima contra la actuacion del Comité, éste podra imponer al Patrono una
multa de 500 a 1.000 pesetas, que se destinaran a los fondos sociales del Comité».

En comparacion con la regulacion sustantiva del Codigo del Trabajo, ciertamente este art.
17 transmite una gran modernidad®. Hay varios aspectos del mismo que merecen desta-
carse: 1) la gran brevedad de los plazos, tanto para la impugnacion del despido como para la
tramitacion y resolucion del procedimiento. 2) La existencia de un tramite conciliatorio previo,
ante la misma persona que luego ejerce la funcion de magistratura. 3) El derecho de reincor-
poracion en caso de inexistencia de justa causa, aunque sustituible por una indemnizacion no
tasada aunque topada®, y a salvo de que el obrero hubiese obtenido entre tanto nueva ocu-
pacion. La indemnizacion se desencadenaba por el mero transcurso del lapso de cuarenta
y ocho horas para la reincorporacion. 4) Reconocimiento del derecho a los jornales entre el
despido y la reincorporacion o hasta que se obtuviese nueva ocupacion. 5) Por consiguiente,
el despido ante tempus sin causa carecia de efectos frente a la empresa en el caso de que
se produjese esa nueva ocupacion, pues no procedia la readmision en la anterior ni indemni-
zacion alguna. 6) Proteccion especifica contra la represalia antisindical y de los vocales del
comité propuestos por los sindicatos.

IV. La Il Republica: Las leyes de Contrato
de Trabajo y de Jurados Mixtos

Con este panorama normativo se llega a la Il Republica. El despido en el contrato sin plazo
fijo era libre, al margen de las escasas limitaciones que pudiesen haber introducido los regla-
mentos de los comités paritarios, en particular en cuanto al establecimiento de un preaviso.
Por su parte, la jurisprudencia del TS fue sosteniendo progresivamente, con caracter general,

dichas Sociedades de determinadas represalias y sanciones ilegitimas, hechos que con reiterada
frecuencia se denuncian a este Ministerio». Establecia lo siguiente: «<S. M. elRe y (g. D. g.) se ha
servido disponer que los Comités paritarios, una vez constituidos, tienen facultad para entender
y resolver sobre todas las reclamaciones que en materia de despidos entablen los miembros de
las Asociaciones obreras que tengan interés en el funcionamiento del Comité, siempre que tales
despidos se hayan realizado en el tiempo comprendido entre la peticion de organismo paritario por
dichas Sociedades y la eleccion del mismo y que la causa del despido obedezca a la intervencién
del obrero reclamante en los actos preparatorios a la organizacion y constitucion del Comité».

23  Un comentario de gran relieve, muy necesaria lectura y potencia doctrinal en RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M., El régimen juridico del despido..., cit., pp. 32 ss.

24 Lo que da pie afirmar que la reforma de 1928 permitié un despido extraordinario y sin motivo legal,
pues no era exigible la obligacion de la empresa de mantener el contrato hasta la llegada del térmi-
no (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., op. cit., p. 41).
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la pertinencia del aviso previo®. El despido ante tempus del contrato a plazo si que contaba
con una proteccion legal, tanto sustantiva como de procedimiento, relativamente sofisticada.
En ese contexto, la Constitucion de la Il Republica mantuvo silencio en torno al despido, mas
alla de que su art. 46 dispusiese que «el trabajo...gozara de la proteccion de las leyes».

El 21 noviembre 1931 se aprob¢ la Ley de Contrato de Trabajo?, unas semanas antes de
la propia Constitucion. Su art. 89 listaba las causas de extincion del contrato de trabajo v,
entre ellas, la nimero 6 incluia el despido en los siguientes términos: «despido justificado del
trabajador por el patrono. Se estimaran causas justas de despido las siguientes : las faltas
repetidas e injustificadas de puntualidad o de asistencia al trabajo; la indisciplina o desobe-
diencia a los Reglamentos de trabajo, cuando los hubiere y estuvieren dictados con arreglo a
las Leyes; los malos tratamientos o la falta grave de respeto y consideracion al patrono, a los
miembros de su familia que vivan con él, a su representante o a los companeros de trabajo; la
ineptitud del trabajador respecto a la ocupacion o trabajo para que fué contratado; el fraude
o abuso de confianza en las gestiones confiadas; la disminucién voluntaria y continuada del
rendimiento normal de trabajo, y el hacer alguna negociacion de comercio o de industria por
cuenta propia sin conocimiento expreso y licencia del patrono».

Varias anotaciones merece este régimen. Primeramente, debe destacarse que, a las
causas puramente derivadas de la conducta del trabajador, suma una que en terminologia
actual seria inherente a su persona, pero no disciplinaria, como es la ineptitud para la ocu-
pacion?. Solo para esta y para las disciplinarias reservo la Ley el término «despido», en una
opcidn sobre la que mas adelante se argumentara someramente. En segundo lugar, y como
rasgo mas importante, pone fin al tratamiento diferenciado entre el contrato indefinido y el
temporal, de modo que desaparece el despido libre y no causal del primero. De este modo,
se inaugura, materialmente, la opcion juridica por la estabilidad del vinculo y se relativiza el
principio civil de la libertad de contratacion en este aspecto. Por Ultimo, se trataba de una
regulacion puramente sustantiva y en si misma incompleta, porque no establecia los efectos
del despido injustificado ni, por supuesto, regulaba los cauces de procedimiento de la deci-
sion extintiva adoptada por la empresa.

En este sentido, ostentd una importancia decisiva la Ley de Jurados Mixtos, aprobada
apenas seis dias después, el 27 noviembre 1931%. Tales 6rganos, de alguna manera, pueden

25  Véanse datos al respecto en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., El régimen juridico del despi-
do (Il); Leyes de Contrato de Trabajo y de Jurados Mixtos, Revista de Politica Social, n.° 77, 1968,
p. 11.

26  Gaceta de Madrid de 22 noviembre 1931.

27  Desde este punto de vista, se ha expresado que, en esta Ley, «la justa causa imputable adquiere asi
un color subjetivo méas que voluntario» (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., El régimen juridico
del despido (ll)..., cit., p. 38). Como expresa el mismo autor RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.,
«La regulacién de los despidos disciplinarios: despido causal y readmision obligatoria en el marco
legislativo europeo», en VV.AA. (ed. RIVERO LAMAS, J.), Hacia un modelo democratico de relaciones
laborales, Instituto de Relaciones Laborales, Universidad de Zaragoza (Zaragoza, 1980) pp. 249-5,
en la normativa de la época se observa un pragmatismo y realismo que lleva a considerar la inep-
titud, homogéneamente, en el mismo marco que otras conductas o faltas del trabajador. Seria una
especie de «falta de rendimiento objetiva».

28 La Gaceta de Madrid de 28 noviembre 1931. En esa misma Gaceta se publicaba, firmada por el
presidente de la Republica, la sentencia inculpatoria de D. Alfonso de Borbén Habsburgo-Lorena.
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considerarse, con obvios matices, continuadores del sistema de comités paritarios del Real
Decreto-ley de 26 noviembre 1926%°. Se trataba de instituciones que constaban de seis voca-
les de los patronos y seis de los obreros, e igual nimero de suplentes, con algunas precisio-
nes accesorias —art. 9—, elegidos mediante un procedimiento regulado en los arts. 11 a 17
de la Ley. Estaban dotados de funciones relativas a las condiciones generales de reglamenta-
cion del trabajo, en particular forma y requisitos de los despidos, a la inspeccion del cumpli-
miento de las leyes, acuerdos y convenios colectivos de trabajo, a la iniciativa de propuestas
de regulacién al Gobierno, a la prevencion de conflictos y al entendimiento de cuestiones
relativas al tiempo de trabajo y a otras controversias a las que sometieran las partes su reso-
lucion arbitral —arts. 19y 20—.

Por lo que respecta a la materia del despido, su art. 38 preveia un procedimiento especial
en cuanto a sus juicios®. Los arts. 45 a 64 la regulaban no solo en sus aspectos procesales,
sino también sustantivos con una precision hasta entonces inédita en el Derecho interno. En
términos necesariamente escuetos, puede sintetizarse como sigue:

1. El despido podia estar justificado por causas imputables al trabajador o por motivos
independientes de su voluntad. En el primer caso, no generaria derecho a indemnizacion
alguna. En el segundo, que se ejemplificaba con situaciones de crisis de trabajo, cesacién
de industria o profesion, o naturaleza eventual o limitada del trabajo de que se tratase, entre
otras circunstancias, el obrero tenia derecho a exigir los salarios correspondientes al plazo
de preaviso normal establecido por la costumbre o por las bases de trabajo adoptadas por el
Jurado respectivo.

2. Hubiese alegado el empresario o no causa alguna, el obrero habia de acudir al Jurado
Mixto en un plazo maximo de cinco dias habiles, a contar desde el siguiente al del despido,
ampliables en dos mas si residiese en localidad distinta a la de dicho 6rgano. La demanda
podia ser interpuesta por el propio interesado o, en su representacion, por la asociacién pro-
fesional de la que fuera miembro o por «persona de su misma clase», con unos requisitos que
son claro antecedente de los actualmente vigentes —art. 47—. Recibida la demanda, el Jurado
debia citar a conciliacion en el plazo maximo de tres dias habiles. Si hubiese conciliacion, se
llevaria a efecto por los tramites de ejecucion de sentencias. Si no, el presidente sefalaria
dia y hora, dentro del plazo de cinco dias —ampliables a ocho en caso de aglomeracion de
demandas—, para la celebracion del acto de juicio ante el Jurado, advirtiendo a las partes que
debian acudir provistas de las pruebas que estimasen pertinentes.

3. El Tribunal se constituiria con el presidente y los vocales, aquél actuando como magis-
trado de trabajo y éstos como jurado. Al margen de otras precisiones, el demandante se rati-
ficabay, en su caso, ampliaba la demanda y el demandado contestaba afirmando o negando

29  No en vano expresaba su art. 2 que los jurados mixtos «son instituciones de derecho publico en-
cargadas de regular la vida de la profesion o profesiones y de ejercer funciones de conciliacién y
arbitraje» y su art. 3 afiadia que «se crearan por el Ministerio de Trabajo y Previsidn por iniciativa
propia o a instancia de parte, en la forma y con las atribuciones que se sefialan en esta Ley». Por
su parte, el art. 4, concomitante con el art. 9 del Real Decreto-ley de 26 noviembre 1926, clasificaba
los trabajos y profesiones industriales y agricolas en veinticuatro grupos, a los efectos de la orga-
nizacion de los jurados mixtos, cuyo ambito territorial de actuacion seria provincial —art. 5—.

30 Los otros procedimientos especiales eran sobre conflictos entre el capital y el trabajo y sobre pago
de horas extraordinarias, diferencia de jornales y otras cuestiones anélogas.
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los hechos o formulando las excepciones que tuviera por convenientes. Las pruebas admisi-
bles serian las que pudieran practicarse en el acto, aunque el Tribunal estaba habilitado para
aceptar pruebas que exigieran su desplazamiento. Tanto las partes como el Tribunal podian
formular preguntas a las propias partes como a testigos y peritos y cabia protesta frente a la
denegacion de pruebas. Finalizada la fase probatoria, el presidente formulaba al jurado las
preguntas procedentes sobre hechos y elementos de prueba, que deberian ser contestadas
afirmativa o negativamente, formandose asi el veredicto por mayoria absoluta de votos, de
modo que en caso de empate resolvia la presidencia. Seguidamente, el presidente, actuando
como magistrado de trabajo, dictaba sentencia en el plazo de cinco dias desde la fecha del
veredicto.

4. Si el fallo declaraba la inexistencia de causa, le otorgaba al patrono la opcién de read-
mitir o indemnizar al obrero en la cuantia que fijase el presidente, «<haciendo uso del arbitrio
que la ley le concede sobre la cuantia de la indemnizacion». En cualquier caso, y salvo que el
trabajador estuviese ya colocado, el patrono tenia que abonarle los jornales «correspondien-
tes a los dias que median entre el despido y la fecha en que, dentro de los plazos normales
que se sefalan en esta Ley, debe estar sustanciada la reclamacion, sin que en ningun caso
pueda exceder de veinticuatro». En cuanto a la indemnizacion «por los perjuicios que el des-
pido le ocasione hasta hallar nueva colocacion» podia oscilar entre quince dias y seis meses
de jornal y debia fijarse en la propia resolucion a los efectos de la opcién que efectuase el
patrono. En su fijaciéon, habrian de tenerse en cuenta «la naturaleza del empleo, el tiempo
que el obrero viniera prestando sus servicios, las cargas familiares del trabajador, la mayor o
menor posibilidad que exista en el oficio o profesidn para colocarse nuevamente y todas las
demas circunstancias del perjuicio ocasionado». Por lo demas, los arts. 56 y 57 regulaban el
despido de miembros de asociaciones interesados en la constitucion de los Jurados Mixtos
y de los vocales de los mismos, en cuyo caso la cuantia de la indemnizacion podia alcanzar
un maximo de los salarios o jornales correspondientes a un afo. Y si se constatase que el
despido habia sido por represalia, podia imponérsele al empresario una multa de entre mil y
mil quinientas pesetas.

5. A los efectos de que el patrono pudiese recurrir una sentencia condenatoria debia con-
signar necesariamente los salarios dejados de percibir por jornales, en los términos enun-
ciados. El recurso se interponia ante el ministro de Trabajo y Prevision, quien resolveria en el
plazo de un mes previa audiencia del Consejo de Trabajo.

Como expresa la doctrina®, el régimen de la Ley de Jurados Mixtos parte, al igual que el
art. 17 del Real Decreto-ley de 26 noviembre 1926 en su versién modificada, de la eficacia
originaria del despido. Ampliaba, aunque no mucho —hasta cinco u ocho dias— el plazo para
impugnar la decision extintiva de la empresa e incrementaba el importe maximo de la indem-
nizacion a seis meses, que podian ser ampliados a un afio en caso de despido de un vocal del
Jurado Mixto y que, en todo caso, podian abonarse en lugar de la opcién por la readmision®2.
Eso si, se establecio un limite maximo de veinticuatro jornales en concepto de los actuales
salarios de tramitacion. En cuanto a la indemnizacion, que se reconocia aunque el obrero

31 RoDRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., El régimen juridico del despido (lI)..., cit., p. 19.

32 Aunque hubo normativa estatal (vg., Decreto de 23 agosto 1932, luego removido parcialmente por
Decreto de 20 diciembre 1934) que otorgaba la opcién al trabajador en determinados sectores,
en particular, entidades de servicios publicos y bancarias. Véase referencia a esta normativa en
MARIN MARIN, J., Origenes de la Magistratura del Trabajo en Espaha..., cit., p. 468.
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hubiese encontrado otra ocupacion, claramente se revestia de un caracter indemnizatorio
o resarcitorio, mas que punitivo, aunque se insinuaba este sesgo en el caso del despido de
vocales de los Jurados Mixtos.

Mas alla de estos rasgos genéricos, es muy evidente que la Ley de Jurados Mixtos supuso
un claro impulso de una mas depurada técnica procesal en relacion con sus precedentes.
Del mismo modo que la Ley de Contrato de Trabajo habia perfilado con mayor precision las
causas del despido basadas en la conducta o en la ineptitud del trabajador, la Ley de Jura-
dos Mixtos avanza en otros aspectos de interés. Por ejemplo, mantiene el preaviso para los
despidos independientes de la culpabilidad del trabajador, pero no para los basados en su
conducta. Y, mas alla de los datos puntuales, es palmario que la normativa de la Il Republica
mantuvo el régimen legal del despido en términos que, materialmente, no suponian sino una
l6gica evolucion de las legislaciones anteriores. En ese sentido, era bien verdad el aserto de
Largo Caballero de que la Ley de Contrato de Trabajo no tratd «de igualar en el orden social al
obrero con el patron, ni mucho menos, porque eso no es posible dentro de un régimen capita-
lista, sino de amparar los intereses de los obreros»®.

V. Desde la Guerra Civil hasta la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944: cambios
normativos y primeras Reglamentaciones

Producida el 18 julio 1936 la sublevacion militar, poco a poco, y ya a lo largo de la Guerra
Civil, se va publicando una normativa nueva que cambia la orientacion de la anterior. Ya a
partir del Fuero de Trabajo®*, que esta en el origen de una estrategia concebida para seducir
a las masas y atraerlas al bando triunfante®s, se formulan unas declaraciones que deberian
conformar las lineas maestras de la regulacion del despido. Entre otras, la proteccion del tra-
bajo con la fuerza de la ley (I) —aunque con la «liberacion» de la mujer casada del taller y de la
fabrica—, la mision del Estado de velar por la seguridad y continuidad del trabajo (ll1), la crea-
cion de una Magistratura de Trabajo, con sujecion al principio —muy diferente del corporativo
de la normativa de la pasada década y del de la Il Republica— de que la funcién de justicia
corresponde al Estado (VII) y la encomienda al Estado para que dictara las oportunas medi-
das de proteccion «del trabajo nacional en nuestro territorio» (XIV). Conviene anotar, en todo
caso, que en el propio Fuero, XI|, se dibujaba una causa de despido, cuando declaraba que «la
disminucion dolosa del rendimiento en el trabajo habra de ser objeto de sancion adecuada»®.

33  Recojo la cita de GoNzALEZ GOMEZ, S., Antecedentes histdricos..., cit., p. 91.

34  «Dado» en Burgos el 9 marzo 1938 (BOE de 10 marzo 1938). Un anélisis de sus pilares basicos en
MONTOYA MELGAR, A,, Ideologia y lenguaje..., cit., pp. 299 ss.

35  En este sentido, GONZALEZ MURILLO, P, Franquismo social y Ministerio de Trabajo (1939-1957),
Sociologia del Trabajo, n.° 99, 2021, p. 205. En este estudio, el autor cita, como antecedentes del
Fuero del Trabajo, la Carta del Lavoro italiana de 1927 y la Ley de Ordenacion del Trabajo Nacional
de Alemania, de 1934.

36  Este cariz represor, en cuanto a la disciplina en el trabajo, se aprecia con meridiana claridad en
el Decreto de 5 enero 1939 (BOE de 13 enero 1939) «determinando la responsabilidad exigible al
trabajador por faltas cometidas en el trabajo y, especialmente, por la disminucién voluntaria del
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El Decreto de 13 mayo 1938% suprimid los Jurados Mixtos de Trabajo y los Tribunales
Industriales. Su competencia fue transferida a las Magistraturas de Trabajo, que cred la
propia norma reglamentaria. Sus funciones podian ser ejercidas por los Juzgados de Primera
Instancia en las demarcaciones en las que no se hubiese designado magistrado de trabajo.
Se introducian, ademas, algunas modificaciones de procedimiento de entidad. Por otra parte,
las funciones normativas y aplicativas se transferian de los Jurados Mixtos a los Delegados
de Trabajo. Y, finalmente, se introdujo la conocida regla, que lastré la Jurisdiccion Social hasta
bien entrado el régimen correspondiente a la Constitucion de 1978, del nombramiento de los
magistrados de trabajo por el ministro del ramo, a la sazén en 1938 de Organizacién y Accion
Sindical, que indudablemente fue reclutando a las personas mas afines al régimen. La elec-
cion del titular ministerial era inicialmente libérrima y con caracter provisional «entre espafio-
les mayores de edad que posean titulo académico y que, por su competencia y vocacion sean
considerados aptos para el desempeno de la funcidon»®.

Con todo, los cambios en relacion con el contrato de trabajo en general y con el des-
pido en particular no fueron repentinos, sino mas bien progresivos, sin que se arrumbara
repentinamente la legalidad republicana. En este sentido, debe aludirse primeramente a
la Ley de 11 julio 1941, que modificé el art. 47 de la Ley de Jurados Mixtos con el fin
de ampliar el plazo de impugnacion del despido. Desde su entrada en vigor, dicho plazo
se ampliaba hasta los quince dias siguientes a aquel en el que se hubiese producido el
cese, prorrogables por otros tres en el caso de que el domicilio del trabajador estuviese en
localidad distinta a la de la Magistratura de Trabajo. Habia que acompaniar certificacién de
haber intentado la conciliacion «ante la Central Nacional-Sindicalista competente»*?. Y, si
no se hubiera dado cumplimiento a este Ultimo tramite, el magistrado de Trabajo «remitira

rendimiento debido». Se trataba de una norma que identificaba faltas en el trabajo de empresarios
y trabajadores. En cuanto a las de estos, destacaban los actos contra los derechos o los intereses
de la empresa y la falta de disciplina y respeto a sus jefes y la falta del rendimiento debido en el
trabajo. Tales conductas daban lugar a sanciones tales como la privacion de cargos y categorias
sindicales, la multa de hasta un séptimo del salario de un mes, la suspensién o pérdida de la cate-
goria en el trabajo y de los derechos de antigliedad, el despido con pérdida de todos los derechos
adquiridos en el trabajo y la indemnizacion a la empresa de los dafos y perjuicios, sin que pudiese
exceder el salario de un mes. Las competencias de su conocimiento se repartian entre el delegado
de trabajo y el ministerio de trabajo. Ahora bien, por Decreto de 9 mayo 1942 el despido se disocio
de este régimen particular, al suprimirse del listado de sanciones del anterior y se anadié que «los
despidos quedaran regulados por las disposiciones sustantivas y de procedimientos que rigen
dicha materia, correspondiendo exclusivamente a la Magistratura del Trabajo conocer de las cues-
tiones litigiosas que por tales hechos puedan originarse». Un comentario parcial de este Decreto
en SUAREZ GONZALEZ, F,, La terminacidn..., cit., pp. 85 ss.

37 BOE de 3 junio 1938.

38  Posteriormente, por Ley organica de 17 octubre 1940 se regula la Magistratura de Trabajo (BOE
de 3 noviembre 1940) «como Unica institucién jurisdiccional contenciosa en la rama social del
derecho». Conforme a su art. 7, «las plazas de Magistrados del Trabajo se proveeran por Orden
ministerial, previo concurso entre funcionarios de las carreras Judicial y Fiscal, pertenecientes a
las categorias de Jueces y Abogados Fiscales de entrada, ascenso y término y Aspirantes de las
expresadas carreras». Esta misma Ley crea el Tribunal Central de Trabajo.

39 BOEde 25julio 1941.

40  Sobre este intento, MARIN MARIN, J., Origenes de la Magistratura del Trabajo..., cit., pp. 638-9.
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seguidamente testimonio de la misma a dicha Central Nacional-Sindicalista, a fin de que se
celebre la conciliacion dentro del plazo de ocho dias».

Asimismo, debe anotarse que el art. 89 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 se modi-
ficd en virtud de una Ley de 6 noviembre 19414', que argumentaba que era necesario confiar
mas en la Magistratura de Trabajo de lo que habia confiado «el Gobierno marxista» en los
Jurados Mixtos, de forma que habia que otorgarle mayor amplitud y elasticidad al precepto,
con mayor arbitrio del érgano juzgador. Sin embargo, lejos de esa declarada «elasticidad», al
menos en cuanto a las causas justas de despido, dejé una impronta de mayor tipificacion y
precision, con un sesgo indudablemente mas paternalista y clasista, en el que el xempresario»
—ya no el «patrono»— era acreedor de lealtad por parte del «trabajador» —ya no el «obrero».

En concreto, las modificaciones en el art. 89, sexta, en cuanto a dichas causas justas,
fueron las siguientes: 1) los malos tratamientos al empresario, a las personas de su familia
que viviesen con el, a su representante y a los jefes o companeros de trabajo podian ser
«de palabra u obra»; 2) al fraude y al abuso de confianza en las cuestiones confiadas, se le
anadia «la deslealtad»; 3) se afiadia como causa justa «la embriaguez, cuando sea habitual»;
4) asimismo se incorporaba «la falta de aseo, siempre que sobre ello se hubiese llamado
repetidamente la atencion al trabajador y sea de tal indole que produzca queja justificada de
los companeros que realicen su trabajo en el mismo local que aquél»; y 5) del mismo modo se
comprendia la situacion producida «cuando el trabajador origine frecuentemente rifias o pen-
dencias injustificadas con sus compafieros de trabajo». En sintesis, puede expresarse que
la reforma, en cuanto al despido disciplinario se referia, optaba por una mayor reprension de
conductas, con mas amplio abanico de causas justas previstas y por un acrecentado control
social del trabajador afectado y de su comportamiento en el lugar de trabajo.

El mismo dia 6 noviembre 1941 se aprobo otra Ley*? que modificé los arts. 51y 53 de la
Ley de Jurados Mixtos. En este caso, el asunto fundamental era el derecho de opcion del
empresario en caso de despido injustificado. La exposicion de motivos lo consideraba «un
contrasentido juridico», pues se concedia una ventaja a quien habia infringido las obligacio-
nes legitimamente contraidas y se sustentaba un criterio desigualitario que era necesario
corregir. En ese contexto, la necesidad «de regular justa y equitativamente las relaciones
entre los diversos elementos que intervienen en la produccion» debia ser conciliada con las
necesidades de las pequenas industrias, en las que la relacion entre trabajador y empresario
«reviste un aspecto marcadamente personal». En ellas, habia que ponderar las consecuen-
cias de la continuidad de la relacion entre ambos «cuando...exista manifiesta incompatibili-
dad de caracteres u otros motivos que, aun sin constituir justa causa de despido, redundarian
en perjuicio evidente de la Economia nacional». Por otra parte, se consideraba «notoriamente
insuficiente» la indemnizacion establecida en el art. 53.

Con esos objetivos, la modificacion consistio en diferenciar entre empresas de hasta cin-
cuenta trabajadores «fijos»** y empresas por encima de ese umbral. En estas, si el magistrado
declaraba que no habia causa para el despido, le debia otorgar al trabajador el derecho de
opcidn a «que se le readmita en igual puesto e idénticas condiciones que lo venia desempe-

41 BOE de 20 noviembre 1941.

42  Publicada también en el BOE de 20 noviembre 1941.

43  Sobre el concepto de trabajadores «fijos», mas flexible de lo que podia aparentar, PEREZ BOTIJA, E.,
El contrato de trabajo, Instituto de Estudios Politicos (Madrid, 1945) p. 317.
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fiando, o se le indemnice en una suma que fijara el magistrado a su prudente arbitrio y que
no podra exceder del importe de un afo de sueldo o jornal». Si la empresa no superase los
cincuenta trabajadores, la opcion se le concedia al patrono, pero anadiéndose en caso de
opcidn por la indemnizacion en favor del obrero «un derecho de prioridad para obtener nueva
colocacién». El patrono tenia que comunicar al magistrado la opcion por la indemnizaciéon
dentro de los tres dias siguientes a la firmeza del fallo, para que el magistrado pudiese diri-
girse a la oficina de colocacion al objeto de que tuviese efectividad el derecho de preferencia.

En cuanto a la indemnizacion, al margen de su aumento hasta un afio, se modificaban los
criterios para que el fallo la determinara, segun el «prudente arbitrio» del magistrado: «que el
trabajador haya obtenido o no nueva colocacion, naturaleza del empleo perdido, tiempo que
lo hubiere desempenado, edad del despedido, sus cargas familiares, mayor o menor posibi-
lidad para colocarse nuevamente en la misma profesion u oficio o similar, conducta social, y,
por ultimo, razones o méviles probables del despido». La obtencién de empleo era, asi pues,
criterio de ponderacion de la cuantia, pero junto con otras sin duda novedosas. Al margen
de la «conducta social», que apuntaba evidentemente hacia cierta intromision del régimen
en la vida privada de los trabajadores*, es de interés el criterio de las razones o moviles del
despido, que planteaba la indagacion de los motivos subyacentes a los debatidos en el juicio.

A esta normativa se superpuso la sectorial derivada de la Ley de 16 octubre 1942, por la
que se establecen normas para regular la elaboracion de las reglamentaciones de trabajo.
Su art. 11, que incluia como contenido de estas normas sectoriales, entre otros, el «régimen
de sanciones y premios», produjo como arrastre, una dedicacion amplia de las mismas a la
regulacion del despido. No es este el lugar de describir este vastisimo entramado normativo
en su regulacion especifica. Puede expresarse, de una parte, que incluyeron ciertas garantias
formales, en modelos que se han clasificado en dos grupos: el primero de ellos, descrito

44  No debe dejar de anotarse el Decreto-ley del bando sublevado de cinco afios atrds, de 5 diciembre
1936 (BOE de 9 diciembre 1936), por el que se cesaba del servicio ptiblico o de su puesto de trabajo
en el caso de empleados al servicio del Estado o de empresas concesionarias: «articulo primero.
La Junta Técnica del Estado y demas organismos creados por Ley del primero de octubre ultimo,
dispondran la separacién definitiva del servicio de toda clase de empleados, que por su conducia
anterior o posterior al Movimiento Nacional, se consideren contrarios a éste, cualquiera que sea la
forma en que ingresaren y la funciéon que desempefien, lo mismo se trate de funcionarios del Esta-
do que de la Provincia o Municipio. Articulo segundo. Las empresas concesionarias de servicios
publicos o Monopolios, separaran de sus puestos, a indicacion del Presidente de la Junta Técnica
del Estado, a todo empleado que se considere incompatible, opuesto o peligroso para el Movimiento
Nacional y a aquellos que no sirvan con eficacia o lealtad al presente régimen. La Junta Técnica del
Estado, formara en estos casos, y como base de la resolucion de su Presidente, ligero expediente
o exposicién de hechos o circunstancias justificativas de la medida...» Por su parte, la Orden de la
Presidencia de la Junta Técnica del Estado de 17 agosto 1937 (BOE de 20 agosto 1937) hizo exten-
sivas las disposiciones del Decreto-ley de 5 diciembre 1936 «a las empresas particulares aunque no
sean concesionarias de servicios publicos ni formen parte de Monopolios acordados por el Estado».
No obstante, otra Orden de 5 mayo 1938 del Ministerio de Organizacion y Accién Sindical (BOE de
9 mayo 1938), «normalizada la vida industrial» derogé la anterior, pero permitiendo su aplicacién en
«los territorios que se vayan liberando», pero con rigurosa sujecion a ciertas normas para despidos
que habia que solicitar al delegado de Trabajo. Al margen de todo lo cual, la desobediencia a las
leyes marciales acarred mareas de despidos, que fueron, por supuesto, convalidados por el TS. Méas
informacién al respecto en MARIN MARIN, J., Origenes..., cit., pp. 469 ss.
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como de despido-propuesta, en el que el empresario no contaba con la potestad de despedir,
sino que simplemente proponia la extincion a un érgano decisorio previa instruccion de un
expediente, que normalmente era el propio magistrado de trabajo, pero que podia ser también
una entidad paritaria de cogestion. El segundo, de despido directo por parte de la empresa,
aunque normalmente precedido de la tramitacion de dicho expediente®.

Asi pues, la normativa sobre despidos en los primeros anos de la égida franquista, basada
en la legislacion republicana, que continud basicamente, fue una mixtura de infulas de garan-
tismo procesal —incremento de los plazos, profesionalizacion de los magistrados de Trabajo,
mayores competencias de estos en la direccion del proceso—, mayor proteccién del trabaja-
dor ante la decision extintiva del empresario —incremento de la indemnizacion, derecho de
opcion en favor del trabajador, garantias formales establecidas en las reglamentaciones de
trabajo— y gran hincapié en la disciplina en la empresa, mediante una multiplicacion y mayor
perfilado de causas justas del despido y exigencia genérica de lealtad del trabajador con la
empresa, en una linea coherente con los principios fundacionales del régimen*.

En esa tendencia de garantismo procesal debe ser asimismo destacada otra Ley, la de 10
noviembre 1942, «por la que se crea en favor de los trabajadores el Fondo de anticipos rein-
tegrables sobre sentencias recurridas»*. Sin que pueda ahora desarrollarse extensamente su
contenido, solo interesan, por lo que aqui respecta, sus dos primeros articulos. En ellos, por
una parte, prohibio toda transaccién o renuncia de los derechos obtenidos por sentencias de
las Magistraturas del Trabajo dictadas en favor del trabajador. Por otra parte, establecio la
obligacion del empresario, en caso de sentencia favorable al trabajador por despido injustifi-
cado y mientras durase la tramitacion del recurso, de satisfacer al recurrido la misma retribu-
cion que viniese percibiendo con anterioridad al hecho del despido. De modo que continuaria
el trabajador prestando sus servicios, a menos que el empresario prefiriese hacer el abono
aludido sin compensacién alguna.

45  Sobre ambas modalidades, MELLA MENDEZ, L., La formalizacion del despido disciplinario. Un estudio
sobre los requisitos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, Comares (Granada, 1999) pp. 59
ss. Una Orden de 23 abril 1947 «por la que se dictan normas aclaratorias al Decreto de 26 de enero de
1944 sobre suspension de actividades por las empresas» (BOE de 25 abril 1947) dispuso la nulidad
de los despidos, en declaracion que el magistrado de Trabajo debia efectuar de oficio. Igualmente,
si la, en su caso, propuesta de despido no iba acompanada del pertinente expediente exigido por
la Reglamentacion, dicha propuesta se tenia por no presentada. Claro que todo eso exigia que el
trabajador no dejase caducar la accién de despido. Asimismo, debe tenerse en cuenta la Orden de
16 agosto 1948, sobre tramitacion de expedientes por faltas graves sefialadas por las Reglamenta-
ciones nacionales de trabajo (BOE de 26 agosto 1948). Se centrd en la validez de los expedientes
tramitados fuera de los plazos sefialados en las propias Reglamentaciones, a la que se afiadia una
sancion a la empresa y el pago al trabajador de ciertos jornales derivados del retraso.

46  De modo elocuente, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. («La regulacion de los despidos dis-
ciplinarios..,, cit., p. 250) expresa que «paraddjicamente esta acentuacién de la autoridad en la
empresa va a estar unida a una nueva limitacion de la libertad de despedir sin causan».

47  BOE de 23 noviembre 1942. Es muy interesante, como contextualizacion de esta normativa, com-
probar como en ese mismo BOE se publica una Ley de 10 noviembre 1942 por la que se concede
a dofia Laura y dofia Celia Nunez y de la Puente, conjuntamente, la pensidn extraordinaria que se
menciona, por su condicién de hermanas de dos Jefes de la Armada «asesinados por las hordas
marxistas en la pasada guerra».
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VI. La Ley de Contrato de Trabajo de
1944 y los aforamientos especiales

En este escenario se aprob¢ la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, que no incorporo
ninguna novedad esencial en la regulacion del despido. Su art. 76, entre las causas de ter-
minacion del contrato de trabajo, incluyé —octava— el «despido injusto del trabajador por el
empresario». Como explicaba la doctrina, el precepto cometia una omision notoria, pues todo
despido, fuera o no injusto, originaba la extincidn del contrato de trabajo*. Al menos formal-
mente, seguia la opcion metodoldgica contraria a la Ley de 1931, que apelaba al despido jus-
tificado. A las causas justas se referia el art. 77, que era reproduccioén literal del art. 89 sexta
de la Ley de 1931 en la redaccion dada por la Ley de 6 noviembre 1941, de modo que incluia
las causas justas basadas en las conductas descritas y también «la ineptitud del trabajador
respecto a la ocupacion o trabajo para que fué contratado».

Ahora bien, la Ley de Contrato de Trabajo ademas incorporoé en su art. 81 ciertos contenidos
procedentes de la Ley de Jurados Mixtos, aunque tampoco con innovaciones resefiables. Por una
parte, recogia la regla de que el trabajador no tendria derecho a indemnizacion alguna en caso de
despido por causas imputables a él, pero debia ser preavisado si el despido se producia por moti-
vos justificados independientes de su voluntad®, por un plazo que se remitia a la costumbre o,
en lugar de a las bases de trabajo del respectivo jurado mixto, a las reglamentaciones de trabajo.
Por otra, incorporaba las modificaciones a la Ley de Jurados Mixtos introducidas por la Ley de 6
noviembre 1941%'. Finalmente, en el art. 82 expresaba el plazo de quince dias de impugnacion del
despido vigente desde la Ley de 11 julio 1941, si bien con el matiz de que dicho plazo se concebia
expresamente como de caducidad, como por otra parte defendia sin fisuras la jurisprudencia.

A partir de estas reglas basicas, la normativa de los afios cuarenta generé fueros espe-
ciales para determinados grupos de trabajadores®2. En este sentido, debe citarse la Orden
de 21 enero 1944, «por la que se dictan normas en relacion con las reclamaciones de los

48  Texto refundido aprobado por Decreto de 26 enero 1944 (BOE de 24 febrero 1944).

49  PEREZ BOTWA, E., El contrato de trabajo, cit., p. 270.

50  Adiferencia de en la Ley de Jurados Mixtos, la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 no ejemplificaba
esos motivos ajenos a la voluntad del trabajador.

51 La doctrina, con razén, considerd acertado incluir estas reglas en la Ley de Contrato de Trabajo
(PEREZ, BOTIJA, E., op. cit., p. 309).

52  No era exactamente un aforamiento, sino un régimen administrativo especial de impugnacién el
caso de los artesanos y obreros ligados al Movimiento, regulado en el mismo Decreto dedicado
a los funcionarios de Falange Espafiola Tradicionalista y de las Juntas de Ofensiva Nacional Sin-
dicalista (Decreto de 10 agosto 1944, BOE de 22 agosto 1944). Ese personal artesano y obrero al
servicio de FE.T. y de las J.O.N.S,, sujeto a la legislacion laboral, se regia por un procedimiento es-
pecifico en caso de despido: en el plazo de ocho dias desde la notificacion del cese, debia formular
escrito de reposicion dirigido al Delegado Nacional del Servicio o Jefe Provincial del Movimiento,
que se cursaba a la Delegacion Nacional de Justicia y Derecho, la cual, con su informe, sometia la
reclamacion al acuerdo del Vicesecretario General del Movimiento. Si en treinta dias no habia res-
puesta, se entendia agotada la via administrativa y podia recurrirse ante el magistrado de trabajo,
de modo que durante la tramitacidn del procedimiento administrativo se entendia interrumpida la
caducidad de las acciones laborales
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productores que ostenten cargo sindical»®. Cualquiera que fuese su categoria profesional y
la forma en que realizasen su prestacion de trabajo, en los casos en los que se considerasen
injustamente despedidos, podian acudir a la Delegacion provincial de Trabajo de su jurisdic-
cion, por medio y previo informe de su sindicato, a los efectos de que resolviese ese 6rgano
administrativo e impusiese las sanciones a las que hubiese lugar. Si el trabajador en cuestidn
hubiese de ser trasladado o sometido a correccion disciplinaria, o despido, como consecuen-
cia de la comision de faltas leves, graves o muy graves, en el caso de que las empresas se
hallasen libremente facultadas para hacerlo y pese a que en sus reglamentos interiores asi se
reconociese, seria en todo caso necesaria la previa tramitacion de expediente en el plazo de
un mes. En el expediente se deberia oir inexcusablemente al interesado, debiendo admitirse
cualquier tipo de prueba y descargo que propusiese y cerrarse el expediente con la propuesta
de sancion formulada por la empresa. Posteriormente, se remitiria lo actuado al sindicato
correspondiente® para informe y tramite a la Magistratura de Trabajo en un plazo de no mas
de cinco dias. Esta, previa audiencia del interesado, que de nuevo podia aportar las pruebas
que a su derecho conviniese, resolvia por auto en los tres dias siguientes. La resolucion judi-
cial seria inapelable y contendria la oportuna declaracion sobre las sanciones accesorias, en
especial la forma de hacer efectiva la indemnizacion por dafos y perjuicios. De toda resolu-
cion que impusiese esas sanciones se daria traslado a la Delegacion de Trabajo.

Mas sencillo era el aforamiento de los enlaces sindicales, regulado en el Decreto de 5
julio 1945%, pues se limitaba a conferirles el derecho de opcion en el caso de despido sin
causa justificada. Y mayores infulas tenia el despido de los caballeros mutilados o mutilados
accidentales®, regulado por Orden de 24 julio 1946%. En el caso de que los destinatarios de
la norma que ocupasen un puesto o destino fijo incurriesen en una conducta que, a juicio del
patrono, constituyese causa legitima de despido, habia que desarrollar un expediente de dili-
gencias previas por parte de la Comision Inspectora Provincial de Mutilados de Guerra en el
que debian ser oidos la empresa y el trabajador. Tramitadas en quince dias, el presidente de
dicha comision debia determinar si existia o no causa de despido. Y, si la hubiese, el empre-

53 BOEde 11 febrero 1944. Es muy interesante la lectura de su exposicion de motivos: «las funciones
asignadas a la Organizacion sindical y las garantias procesales que establece la Ley de 2 de febre-
ro de 1941 en relacidn con los miembros representativos de F. E. T. y de las J. O. N. S,, aconsejan
a quienes ostentan cargos sindicales que representan la participacion activa del Movimiento en el
orden econdmico y social, se les dote, por la indole especifica de la funcidn que tienen asignada,
de ciertas garantias que, sin constituir un privilegio, les sean aplicables en tanto conserven tales
cargos. En su consecuencia, procede hacer extensivas a los titulares de los cargos referidos, cual-
quiera que sea la rama productiva en que desarrollen su trabajo, las méximas protecciones consig-
nadas en este orden en los Reglamentos nacionales de trabajo mas avanzados, con las naturales
modificaciones exigidas para una mayor garantia».

54  Después de una reforma aprobada por Orden de 22 octubre 1948 (BOE de 28 octubre 1948), la
remision seria al delegado provincial de sindicatos correspondiente.

55 BOE de 28 julio 1945.

56  Los mutilados accidentales se definieron en la posterior Ley de 26 diciembre 1958 sobre reorga-
nizacion del Benemérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria (BOE de 29 diciembre 1958):
«se consideraran mutilados en acto de servicio los militares que sufran lesién corporal por acci-
dente ocurrido en la prestacion de un servicio, accidn de gases, manipulacion de instrumentos, o a
consecuencia de otras acciones especificas de la vida militar, propias de la finalidad y naturaleza
de las fuerzas armadas».

57  BOE de 28 junio 1946.
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sario podia formular propuesta de despido a la Magistratura, acompanando testimonio del
expediente. La Magistratura debia constituirse como tribunal colegiado integrado, ademas
de por el propio magistrado, por un representante de aquella comisién designado por su pre-
sidente y por un oficial del Cuerpo Juridico designado por el gobernador militar, y habia de
resolver, previa audiencia de las partes, en un plazo de diez dias. Contra esa resolucion sélo
cabia recurso de casacion.

Esta descripcion de los casos de aforamiento pone de relieve un tercer rasgo evidente de
la legislacion de la época sobre el despido que debe anadirse a los anteriores: como se ha
dicho, era muy proteccionista en los procedimientos —y habria que afiadir, en los efectos— del
despido sin justa causa, aunque solo para las empresas de mas de cincuenta trabajadores
fijos. Era muy intervencionista socialmente en los despidos, con una mirada particularmente
incisiva hacia el comportamiento de los trabajadores, adecuadamente compatible con los
valores del régimen®. Y, hay que afiadir ahora, se comportaba con un gran favor hacia los
trabajadores especialmente adictos al régimen y con una hoja de servicios bélicos prestados
al bando ganador. En ese sentido, una parte de las victimas de la contienda gozoé enseguida
del gran favor del Boletin Oficial del Estado.

VIl. La reforma de 1956, entre continuismo
y decantacion hacia la empresa

Las tendencias regulatorias del despido oscilaron de forma sustantiva con un Decreto
esencial en la evolucion normativa del mismo en el modelo interno de relaciones laborales. El
Decreto de 26 octubre 1956 incluyd una exposicion de motivos realmente anodina, que no
revelaba la trascendencia de su articulado®. Pero este desarrollé una normativa que cambio
de forma sustantiva el régimen juridico de la extincion del contrato por iniciativa del empresa-
rio basada en la conducta del trabajador.

En efecto, en primer lugar, suprimio la eficacia de los expedientes previos previstos en
las Reglamentaciones de trabajo, al expresar de forma contundente su art. 2 que «todas las
empresas quedan facultadas para imponer a sus trabajadores la sanciéon disciplinaria de des-
pido sin necesidad de instruir expediente ni elevar propuesta a la Magistratura», aunque si
debian, previamente, ponerla en conocimiento del jurado de empresa, si existiese®’.

58  Por lo demads, este intervencionismo se fortalecia y se cohonestaba especialmente bien con una
realidad marcada por unos salarios extraordinariamente bajos, como expresa RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M., «La regulacion de los despidos disciplinarios...», cit., p. 251.

59  BOE de 25 diciembre 1956.

60  «Laurgencia de unificar los diversos criterios establecidos por las Reglamentaciones laborales, en
cuanto al procedimiento a seguir para sancionar las faltas cometidas en el trabajo, y de manera
especial las que afectan a la disciplina y rendimiento, no permite esperar a que se termine la labor
maés ambiciosa, hoy en estudio, encaminada a reunir en unas normas generales todos los princi-
pios comunes a la materia, que en aquellas ordenaciones se contienen».

61 Sobre la supresion de esa eficacia, y la ponderacion de sus consecuencias, MELLA MENDEZ, L., La
formalizacion del despido..., cit., pp. 83 ss.
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En segundo lugar, y al mismo nivel de importancia, por primera vez expresa, en norma
de alcance general, la exigencia de forma escrita en la carta de despido. De acuerdo con su
art. 3, las empresas «tendran que comunicar por escrito al trabajador el despido, haciendo
constar la fecha y razones que lo motivaron». Este mandato incliné a la doctrina a afirmar la
imposicion rigida de forma ad solemnitatem, de modo que «un despido que no se ajuste a la
misma es...radicalmente nulo»®2. Ademas, en el juicio posterior no cabria, de acuerdo con el
art. 5, alegar «otros motivos de oposicion a la demanda que los consignados en el escrito a
que se refiere el articulo tercero».

Menos trascendencia, aunque considerable, por el arrastre historico que ha producido,
tenia la calificacion, por primera vez, como «improcedente» del despido sin justa causa, de
conformidad con el art. 4, o como «procedente» —art. 5—, si la causa del art. 77 de la Ley de
Contrato de Trabajo hubiese sido debidamente alegada y probada.

En tercer lugar, se ordenaban con mayor claridad las consecuencias del despido proce-
dente, con una logica continuista: se declaraba resuelto el contrato de trabajo y el trabajador
no tenia derecho a indemnizacion alguna. La utilizacion del término «declarar» sugiere que el
Decreto entendia automaticamente resuelto el contrato de trabajo, sin perjuicio de la poste-
rior reconstruccion del vinculo si, por alguna razén, se produjese la readmision del trabajador
afectado.

En cuarto lugar, las consecuencias del despido «improcedente» se mantenian en principio
inalteradas en relacion con el régimen anterior, aunque se establecia «en todos los casos» de
tal calificacion el derecho a una «indemnizacién complementaria equivalente al importe de
los jornales que hubiere devengado» que se produciria «durante la sustanciacion del proce-
dimiento». En consecuencia, por una parte, asomaba el caracter indemnizatorio de esas per-
cepciones y, por otra, se eliminaban las limitaciones de jornales a los salarios de tramitacion
procedentes del art. 52 de la Ley de Jurados Mixtos®. La opcion por readmision o indemni-
zacion, cuyo régimen se mantenia, se efectuaba por comparecencia ante la Magistratura, de
modo que, tacitamente y no efectuada en el plazo previsto, se producia por la indemnizacion.

Ahora bien, esa continuidad en la opcion era solo aparente, pues el art. 7 del Decreto regu-
laba la ejecucion del fallo, que se denominaba, graficamente «indemnizacion de dafios y per-
juicios por la no readmisién». Sin que sea necesario describir aqui su regulacion y sus trami-
tes —art. 8—, baste decir que concluia en auto en el que «concedera a la empresa a que abone
al trabajador una indemnizacion, que no podra ser inferior al sueldo o jornal de seis meses, ni
superior al de cuatro afios, sin que en ningun caso pueda ser menor que el importe de la fijada
en la sentencia que puso fin al juicio de despido». Como criterios para su fijacién, la norma
expresaba la antigliedad del trabajador en la empresa, sus «cargos» familiares y su facilidad
o dificultad en obtener una colocacion adecuada, con el afiadido de que en ninguin caso podia
ser inferior que la que se hubiese fijado en la sentencia que habia puesto fin al juicio por
despido. Ademas, el trabajador era acreedor de todos los jornales que hubiese devengado

62  ALONSO OLEA, M., El despido, Estudios de Trabajo y Prevision (Madrid, 1958) p. 151.

63  Es interesante, por otra parte, comprobar cémo la norma se preocupaba por el cédlculo de los jor-
nales que habian de abonarse: «art. 11.— a los efectos de la presente disposicion, en el concepto
de sueldo o jornal, se comprendera la totalidad de los beneficios que obtenga el trabajador por
sus servicios u obras, incluso el plus familiar y las cantidades que viniere percibiendo por seguros
sociales».
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durante la tramitacion del incidente. Pero, enfatizaba la norma en su art. 10, «siempre que
prospere el incidente de indemnizacion de danos y perjuicios por la no readmision, se tendra
por resuelto el contrato de trabajo...» El auto, por lo demas, podia ser recurrido en revisién ante
el Tribunal Central de Trabajo.

Debe anotarse que este sistema que, al final, producia la extincién indemnizada del con-
trato, tenia ciertas excepciones: por una parte, la de los trabajadores que desempefnasen
destinos para los que fuese preciso ingresar por oposicion o concurso-oposicion, de acuerdo
con las reglamentaciones de trabajo o con sus reglamentos o estatutos particulares. En tales
casos, el art. 12 —enregla que es claro antecedente del actual art. 96.2 del Estatuto Basico del
Empleado Publico—, si los interesados optaban por la readmision, esta era «obligada para las
empresas, sin que proceda la indemnizacion de danos y perjuicios». Las otras excepciones se
referian a caballeros mutilados, productores que desempenasen cargos electivos de caracter
sindical, vocales de los jurados de empresa y enlaces de la Seccion Femenina de Falange
Espanola Tradicionalista y de las J. 0. N. S, cuya normativa reguladora se declaraba expresa-
mente en vigor. Incluso para estos tres ultimos grupos se reforzaban sus garantias, que ope-
rarian «hasta tres aflos después de haber cesado en sus cargos, los que los desempefaren».

En consecuencia, al margen de los demas aspectos descritos, el Decreto de 26 octubre
1956 supuso cierto retraimiento del derecho de readmision en el caso de despidos improce-
dentes y la derogacion de las abigarradas formalidades introducidas por las reglamentacio-
nes de trabajo. Es cierto que la indemnizacion que se podia imponer en el auto de ejecucion
de sentencia si la empresa obligada a readmitir no cumplia era, en expresion de algun autor,
«mas bien elevada»®, pero sin duda significaba una importante liberalizacion en el régimen
juridico del despido®s.

Menos de dos afios mas tarde se publica el texto refundido del Procedimiento Laboral®®.
Su art. 93 incorporé una sutil enmienda al art. 3 del Decreto de 26 octubre 1956, pues la
forma ordinaria del despido que expresaba consistia en «comunicar por escrito al trabajador
el despido, haciendo constar la fecha y hechos que lo motivaron». Es decir, las «razones» se
convierten en los «hechos», en una expresion que ha alcanzado con el tiempo permanen-
cia en nuestro sistema y que ha conformado, a |la postre, un contenido esencial del derecho
de defensa de la persona trabajadora. Por lo demas, insistia el precepto en la necesidad de
comunicar la decision a la representacion legal de los trabajadores: «si existiese Jurado de
Empresa, antes de ejercitar el derecho que en el parrafo anterior se le confiere vendra obli-
gado el empresario a ponerlo en conocimiento del mismo».

Al margen de otros asuntos procesales de interés —vg., la prevision expresa de interrup-
cion del computo en el caso de empresario aparente (art. 95), el contenido de los hechos
probados de la sentencia (art. 97) y la concrecion del devengo de salarios de tramitacion
desde la fecha de solicitud de conciliacion sindical o, en su defecto, de la interposicion de la
demanda judicial— es trascendente la aparicion de la regla impeditiva de alegar en el juicio

64  SUAREZ GONZzALEZ. F, op. cit., p. 72.

65  Como expresa RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La regulacion de los despidos...», cit., p.
251, la reforma de 1956 fue una modificacion claramente pro-empresarial.

66  «.Y el procedimiento especial para los seguros sociales y el Mutualismo Laboral», aprobado por
Decreto de 4 julio 1958 (BOE de 7 agosto 1958).
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motivos distintos de los consignados en la carta de despido (art. 96)%” y la declaracion de
nulidad de oficio en caso de incumplimiento del requisito formal del art. 93 (art. 98)°.

En cuanto a los «despidos especiales», los arts. 103 y siguientes unificaron, aunque con
algun matiz, el expediente de cargos electivos de caracter sindical, enlaces de la seccidn
femenina de FE.T. yde las J.0O.N.S., jurados de empresa®® y caballeros mutilados. Como nove-
dades accesorias, por lo que respecta al trabajador que fuese miembro del jurado de empresa,
la Delegacion provincial de sindicatos, antes de remitir con su informe el expediente, debia
oir a los demas miembros del rgano de representacion. Es un claro antecedente de la actual
regulacion del expediente contradictorio, con la ensefianza adicional de la sinécdoque, pues
ahora se llama «expediente» a la audiencia que lo cerraba, y que no era estrictamente parte
de él. Se mantenian las especialidades del despido del personal obrero y artesano al ser-
vicio de la FE.T. y de las J.O.N.S. y se expresaba la necesidad de pedir informe al Instituto
Nacional de Medicina y Seguridad en el Trabajo en el caso de los médicos de empresa. Y se
confirmaba la nulidad de los despidos de miembros de cargos electivos sindicales, jurados
de empresa, enlaces de la seccion femenina y caballeros mutilados sin la previa tramitacion
del expediente. Evidentemente, el régimen seguia muy atento a la proteccion de sus deudos.

VIIl. Despido y reprension del conflicto

Si la reforma de 1956 puede calificarse de liberalizadora, con los matices que se quiera, la
siguiente, mas tenue pero igualmente interesante, tiene un marcado tinte represor. Se trata
del Decreto 2354/1962, de 20 septiembre 1962, sobre procedimientos de formalizacion, con-
ciliacion y arbitraje en las relaciones colectivas de trabajo. Ya su exposicion de motivos aso-
maba sus intenciones de cortar de raiz la disidencia politica”’. Consecuentemente, en su art.
5 regulaba los casos de situaciones de conflicto que carecieran «de fundamento laboral que
directamente afecte a quienes son parte» en él, o que se desarrollasen con inobservancia de
los procedimientos previstos en la norma, o que ocurriesen una vez dictadas las pertinentes
decisiones resolutorias administrativas o judiciales, o que se planteasen una vez vigente un
convenio colectivo que afectase a una sola empresa. En tales situaciones, sin perjuicio de

67  «No se admitiréan a la demandada otros motivos de oposicidn a la demanda que los consignados
en la comunicacién escrita a que se refiere el articulo 93».

68  «Cuando se acredite el incumplimiento por la Empresa del requisito formal a que se refiere el arti-
culo 93 del presente Decreto, el Magistrado declarara de oficio nulo el despido».

69  Anos mas tarde, la regulacion de esta materia se perfeccioné con el Decreto 1384/1966, de 2 de
junio, por el que se regula el régimen de garantias de los trabajadores que desempefian cargos
electivos de origen sindical (BOE de 14 junio 1966).

70  La demora en el mismo no empecia su validez, sin perjuicio de sus consecuencias, gue eran las
anteriormente previstas en la Orden de 16 agosto 1948.

71 «.Hay que distinguir celosamente entre el conflicto colectivo de naturaleza laboral o econémica,
suscitado por cuestiones que afectan a la relacion de trabajo del conflicto que en su nacimiento
o en su desarrollo es un conflicto politico y de atentado al orden publico o a las instituciones del
Estado. El propio conflicto laboral ha de tener un tratamiento muy distinto si surge como conse-
cuencia de las condiciones de trabajo de quienes son parte directa en el conflicto, que si acaece
como resultado de intereses ajenos, pues estos Ultimos no son sino generalizaciones ilicitas de
cuestiones localizadas en los intereses afectados».
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otras sanciones, se entendian incursos en causa de despido quienes hubiesen participado en
el conflicto’. Y, como medida de cierre, el art. 1 tres expresaba que, en caso de declaracion de
la improcedencia de esos despidos, se le concedia «en todo caso»’® al empresario la opcion
entre readmision e indemnizacion’™.

La claridad de la norma obvia comentarios detenidos. Es evidente —y asi se confirma con
la compulsa de la jurisprudencia de la época— que el despido pasa a ser una herramienta de
contenido politico, en manos de una empresa que podia aniquilar toda tentativa de accién
sindical en su entorno mediante la utilizacion de unas «causas justas de despido» del amplio
arsenal de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 y que, como se ha dicho, pretendian moldear
a los «productores» a imagen y semejanza del régimen. El contexto de un sindicalismo demo-
cratico progresivamente visible y enfrentado al régimen provoca una respuesta del régimen
facilitando los despidos, incluso en escenarios de una confrontacion genuinamente sindical’.
Pueden expresarse, en este sentido, tres ideas encadenadas: 1) el despido se politiza, pero,
sobre todo, se «colectiviza», como herramienta de conflicto adoptada por la parte empresa-
rial. O, dicho en otras palabras, irrumpe como protagonista en las relaciones colectivas de tra-
bajo. 2) Los conflictos se encauzan administrativa o judicialmente mediante procedimientos
rigidos, como corolario de un sistema prohibitivo de otros mecanismos de exteriorizacion, de
modo que el despido se erige en sancion protagonista frente a la inobservancia de aquéllos,
atajandose asi una respuesta alternativa, sea cual sea la etiologia —econdmica, sindical o
politica, o hibrida— de la controversia. 3) Se produce un poso de relacién despido-conflicto

72  Como se expresé en relacion con este régimen normativo, la simple participacidon en un conflicto
colectivo era causa justa de despido y, por consiguiente, la tnica prueba que habia que aportar
ante las Magistraturas de Trabajo era la relativa al simple hecho de que el trabajador habia parti-
cipado en tal conflicto. Con esa magra prueba, el magistrado estaba obligado por mandado legal
a declarar la procedencia del despido. Véase, en este sentido, RODRIGUEZ DEVESA, C., Ordenacién
juridica vigente de los conflictos colectivos, Revista de Politica Social, n.° 97, 1973, p. 129. En pp.
130 ss. se describe la jurisprudencia sobre esta regulacion.

73  Por consiguiente, también en empresas de mas de cincuenta trabajadores. En este sentido, art. 99
del texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral de 1963 (Decreto 149/1963, de 17 enero,
BOE de 28 enero). Ello «salvo que la sentencia declare que el trabajador no ha tenido participacién
alguna en el conflicto, en cuyo supuesto corresponderd a este el derecho de opcidn, si asi proce-
diera en relacion con el nimero de trabajadores de la empresan.

74  Como corolario de estos mandatos, el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral de 1963
incluyé, en suart. 93 —proceso de despidos y sanciones— la facultad de despedir al amparo de los
mismos: «esta facultad podra también ser ejercitada con los mismos requisitos formales respecto
de los trabajadores que hayan participado en conflictos colectivos de trabajo con inchservancia
de las normas legales vigentes». Por lo demds, se obvia en este comentario un andlisis de los
cambios que el texto refundido de 1963 introdujo en el proceso especial de despido, la mayoria
de ellos de tono menor. También se obvian, por no introducir novedades en esta materia, el anali-
sis del texto articulado de procedimiento laboral de 1966, aprobado por Decreto 909/1966, de 21
abril (BOE de 23 abril 1966) y del texto articulado de procedimiento laboral, aprobado por Decreto
2381/1973, de 17 de agosto, por el que se aprueba el texto articulado segundo de la Ley 24/1972,
de 21 de junio, de financiacion y perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General
de la Seguridad Social (BOE de 4 octubre 1973).

75  Sobre estos escenarios, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La regulacién de los despidos...»,
cit., pp. 252 ss.
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o despido-huelga que es muy caracteristico de nuestro modelo normativo, y que todavia se
aprecia en la regulacion vigente procedente de las normas de la «transicion democratica».

El rigor punitivo del Decreto 2354/1962 fue ligeramente atemperado por el Decreto
1376/1070, de 22 mayo’, de regulacion de los conflictos colectivos, que derogd el anterior.
Su art. 11 dispuso que los laudos o sentencias podian declarar que las huelgas —«paros»—
determinasen «tan solo» la suspension de los contratos de trabajo durante el tiempo de inte-
rrupcion de la prestacion laboral en dos supuestos concretos en los que el conflicto se habia
desarrollado estrictamente por los cauces procedimentales previstos y, ademas: o bien se
denunciase un incumplimiento de condiciones de trabajo por parte del empresario, sin que se
obtuviese respuesta adecuada de este, o bien la empresa incumpliese sus deberes legales y
de buena fe en la negociacion colectiva y la otra parte hubiese presentado denuncia ante el
organismo sindical competente con una antelacion minima de siete dias.

El caracter excepcional de ambos supuestos realzaba, en realidad, la discrecionalidad dis-
ciplinaria de la que gozaban las empresas en las situaciones de conflicto, de tal modo que la
amenaza de medidas extintivas se proyectaba ampliamente sobre todos los trabajadores que
eventualmente podian verse involucrados, por mas que su participacion fuese modesta’, y
afectaba en gran medida las posibilidades de éxito de la accidn colectiva. Pero, al margen de
ambas circunstancias impeditivas del despido, la novedad mas importante consistia, preci-
samente, en incrementar el margen de actuacion de la empresa, que podia, benévolamente,
no despedir, y decidirlo asi en el acto de conciliacion, ya fuese ante la organizacion sindi-
cal o ante la autoridad laboral, de acuerdo con el art. 13 del Decreto. A este respecto, debe
destacarse que el Decreto declaraba la suspension de los procesos individuales de despido
relacionados con el conflicto colectivo hasta la fecha del acto de conciliacién con avenencia,
o, en su defecto, la del laudo o sentencia que lo resolviese.

Indudablemente, la legalidad de la huelga avanzoé, aunque de forma timida, con el Decre-
to-ley 5/1975, de 22 mayo, sobre regulacion de los conflictos colectivos de trabajo’, en un art.
3 que ya la denominaba por su propio nombre y que la admitia con espectro y ambitos muy
limitados, en cuyo exiguo perimetro habia cierta proteccion frente al despido, pues sélo en él
no extinguia por si misma el contrato de trabajo ni podia dar lugar a la imposicion de sancio-
nes. En efecto, conforme al parrafo dos del art.4, «la mera participacién en una huelga que no
reuna los requisitos o no se ajuste a los procedimientos establecidos en este Decreto-ley, asi
como en la ejecucion de otras alteraciones colectivas del régimen normal de trabajo, seran
causa de despido procedente, pudiendo la empresa ejercer su facultad resolutoria respecto
de cualquiera de los trabajadores participantes». De nuevo, sobraban los matices para el
legislador: la huelga que se «contagiara» mas alla de la empresa, fuese de solidaridad o sec-
torial, 0 mas alla del estricto conflicto de intereses, y fuera de los angostos limites del art. 3
del Real Decreto-ley, era anatemizada y, consiguientemente, se erigia en causa de despido.
Y eso sucedia con la simple adhesion del trabajador a la huelga, sin que se requiriese una

76  BOE de 25 mayo 1970.

77  En efecto, la doctrina de la época, siguiendo desde luego la jurisprudencia, defendia sin matiz al-
guno que en el supuesto de participacion pasiva en el conflicto, el despido debia declararse, «salvo
vicio del consentimiento» como procedente (RODRIGUEZ DEVESA, C., op. cit., pp. 132-3). Aunque
matiza —pp. 133-4— que, después del Decreto 1376/70 se consolida una interpretacion jurispru-
dencial que reconducia la interpretacion de estos despidos al art. 77 LCT.

78  BOE de 28 mayo 1975.
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participacion minimamente activa. Es decir, y al igual de lo que sucedia con sus precedentes,
el despido se concebia como una herramienta de contencion social y politica, mas alla de
su papel decisivo en la extincion del contrato de trabajo. La crecida masiva del desempleo
provocada, entre otras causas, por la crisis energética desatada en 1973, multiplicé sin duda
la importancia real de esta normativa represiva.

IX. La normativa de la transicion
hasta la Constitucion de 1978

La transicion politica iniciada con el fallecimiento del dictador fue tumultuosa en torno a
la reconsideracion del despido, hasta que se produce una decantacion de sus reglas basicas
con el Estatuto de los Trabajadores de 1980. El primer paso vino de la mano de una norma
revestida de un alto grado de complejidad y que, en materia de despido, marcé un importante
hito, la Ley 16/1976, de 8 abril, de relaciones laborales’. En su exposicion de motivos expre-
saba, de forma sincrética, que replantea el procedimiento de despido cuando la sentencia
no aprecia causa suficiente, a los efectos de superar muchos de los inconvenientes que pro-
ducia el incidente de no readmision. Pero en los arts. 34 y 35 desplegaba unos efectos mas
amplios, que pueden sintetizarse como sigue: 1) la sancion de faltas muy graves requeriria la
tramitacion de un expediente o procedimiento sumario con audiencia al trabajador afectado.
2) Los salarios dejados de percibir deberian abonarse desde el despido hasta la fecha de la
readmision. 3) Los casos de despido en los que el magistrado apreciase una causa insufi-
ciente, pero que constituia una infraccion leve o grave del trabajador, podrian ser reconduci-
dos a otra sancion que se determinaria en la propia sentencia, sin perjuicio de la readmision
y del pago de los salarios dejados de percibir®. 4) Como novedad de particular relieve, el
apartado cuarto del precepto disponia que «la sentencia que imponga la readmision debera
ser cumplida por el empresario en sus propios términos, sin que pueda ser sustituida por
indemnizacion en metalico, salvo acuerdo voluntario de las partes o cuando el Magistrado,
atendiendo a circunstancias excepcionales apreciadas en el juicio que impidan la normal
convivencia laboral, resuelva dejar sin efecto la readmision mediante el sefialamiento de una
compensacion economica»®’.

Como complemento de estos cambios, el RD 1925/1976, de 16 julio, de modificacion del
texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral de 19732, incluyé asimismo novedades
de gran calado. Al margen de otras mas accesorias, de una parte, su art. 97, en desarrollo del
art. 34.2 de la Ley 16/1976, volvio al sistema de expediente previo al despido, durante cuya

79  BOE de 21 abril 1976.

80 Al contrario, se preveia que el magistrado podia estimar la existencia de una causa justa para el
despido si se acreditaba una infraccion muy grave para la cual no estuviese prevista la extincién
del contrato como sancidn, en el caso de que el trabajador hubiese sido sancionado por al menos
otras dos infracciones muy graves en los dieciocho meses anteriores.

81 La cual compensacion no podia ser en ningtin caso inferior a seis meses de salario ni a dos men-
sualidades por afo de servicio, sin que la cantidad resultante pudiese exceder de doce anualida-
des. Ademas, habia reglas especiales para trabajadores titulares de familias numerosas o mayores
de cuarenta y cinco afos.

82 BOE de 14 agosto 1976.
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tramitacion podia acordarse la suspension de empleo y sueldo, en términos proximos a los
previamente regulados por las Reglamentaciones, hasta el Decreto de 26 octubre 1956. Dicho
expediente debia incluir un pliego de cargos, un pliego de descargos —para el que el traba-
jador habia de disponer de un plazo minimo de cinco dias desde la recepcion del pliego de
cargos— Y la comunicacion escrita de la decision empresarial de despedir. En su tramitacion,
el expediente o procedimiento sumario no podia extenderse por mas de quince dias, mas alla
de los cuales decaia la interrupcion de la prescripcion de las faltas, y el trabajador mantenia
el devengo de salarios®. De otra, y a los efectos de la posible extincion del contrato pese a la
inexistencia de causa justa de suficiente entidad, el art. 100 permitia a ambas partes, en el
escrito de demanda o como motivo de oposicion a la misma, alegar la existencia de hechos
o circunstancias excepcionales que a su juicio impidiesen la normal convivencia laboral. Y,
finalmente, el art. 104, en coherencia con el art. 35 de la Ley 16/1976 imponia la ejecucion
de la sentencia en sus propios términos en caso de improcedencia o nulidad, con readmi-
sion en las mismas condiciones que regian antes del despido, de modo que la readmisiéon
no podia ser sustituida por la indemnizacion excepto en caso de acuerdo posterior entre las
dos partes. Excepcionalmente, si el magistrado apreciaba la existencia de circunstancias que
impidiesen la normal convivencia laboral, declaraba resuelto el contrato de trabajo y conde-
naba al pago de una indemnizacion en metalico, que no podia ser inferior a seis meses de
salario, ni a dos mensualidades por afo de servicio, sin que la cantidad resultante pudiese
exceder en ningun caso, de cinco anualidades®. Este modelo de tutela real se completaba
con una regulacion mas estricta de la ejecucion de sentencia. Se basaba en que, en caso de
incumplimiento por la empresa de la obligacion de readmitir tras requerimiento del magis-
trado, este debia proveer para que el trabajador percibiese su salario, de acuerdo con unas
reglas incluidas en el art. 210 y que se completaban con el mantenimiento de la cotizacion a
la Seguridad Social, con la puesta en conocimiento de los hechos a la Delegacion de Trabajo
a efectos sancionadores. Y podia desembocar, a instancia del trabajador, en un incidente de
no readmision —art. 212—, que daba lugar a un auto con nuevo despacho de salarios y cotiza-
ciones, salvo acuerdo voluntario de las partes, que daria lugar a la extincion del contrato con
la indemnizacion prevista en el art. 35 de la Ley 16/1976.

Este régimen disefiado en 1976, que por lo demas claramente no afectaba a los grandes
pilares de la regulacion del despido, fue objeto de una valoracion ambivalente por parte de la
doctrina, pues alargaba la tramitacion del despido, pero permitia un mejor esclarecimiento de
los hechos. Ademas, eliminaba el modelo anterior, tildado como de despido pagado a causa
del incidente de no readmision regulado en la Ley de Procedimiento Laboral, y optaba por un
sistema en el que se generaba la obligacion de readmitir, con todo lo dificilmente coercible
que ella fuera®. Sin embargo, resulté en la practica efimero, pues las empresas se manifes-
taron muy rotundamente opuestas al mismo®®. El Gobierno del Estado, muy vulnerable a este

83  El art. 113 declaraba la nulidad del despido sin expediente y el art. 114 regulaba, en términos
proximos a sus antecedentes histéricos, la validez del expediente tramitado fuera de los plazos
marcados.

84  Se mantenia una proteccion mas reforzada para los trabajadores titulares de familias numerosas
y mayores de cuarenta y cinco afos.

85  MONTOYA MELGAR, A, La estabilidad en el empleo en el Derecho del Trabajo de Espafia (La Ley
de Relaciones Laborales y el Real Decreto-ley sobre Relaciones de Trabajo), Revista de Politica
Social, n.° 118, 1978, pp. 61 ss. En su p. 633 se refiere al «radicalismo» de la Ley 16/1976.

86  RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La regulacién de los despidos disciplinarios..», cit., p. 257.
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tipo de presiones, cedid con la aprobacion del Real Decreto-ley 18/1976, de 8 octubre®, cuyos
caracteres de norma provisional y de coyuntura fueron adecuadamente destacados en su
exposicion de motivos. Por lo que afecta a la materia de despido, dos fueron los cambios mas
relevantes: 1) se suprimia la necesidad de expediente para la imposicion de sanciones muy
graves, de modo que se reinstauraba el modelo de comunicacion escrita con constancia de
fecha y hechos que las motivasen. 2) Se suspendia la aplicacion del art. 35 de la Ley 16/1976
hasta el 31 diciembre 1977, de tal modo que la ejecucion de sentencia en caso de no readmi-
sion o readmision irregular desembocaba en una ejecucion de sentencia mediante extincion
indemnizada del contrato de trabajo. Coherentemente, las normas procesales de despido
introducidas por el RD 1925/1976 quedaban igualmente en suspenso por el mismo plazo®.

Con este breve viaje de ida y vuelta producido en 1976, se alcanza una de las normas mas
significativas en el cambio de modelo de despido producidas por el cambio de régimen, en la
que las orientaciones de, por una parte, liberalismo econémico® y, por otra, cierta tolerancia
de la accion colectiva, fueron muy evidentes y significativas. En efecto, el RD-ley 17/1977, de
4 marzo, de relaciones de trabajo®® asi lo insinuaba en su exposicion de motivos, ya apelando
en su parrafo primero al principio de liberalizacion de las relaciones de trabajo»®'. Pese a que
expresaba que «consagraba» el caracter causal de la extincion del contrato por voluntad del
empresario y rechazaba el despido libre, y con el argumento de atenerse a los criterios dictados
por la OIT y converger con los imperantes en los paises de la Comunidad Econdmica Europea,
ponia en marcha una reforma que consolidaba las tendencias del RD-ley 18/1976. En cuanto a
la libertad sindical, la inminente ratificacion de los convenios 87 y 98 OIT, que se produciria el 20
abril 19772, exigio cierta apertura y una menor represion de la accion colectiva.

Desde una perspectiva metodoldgica, incurria en una decision claramente desafortunada
que ha condicionado la evolucion normativa posterior: dividié el despido individual entre el
disciplinario y el no disciplinario, aunando en este ultimo el derivado de la capacidad profesio-
nal del trabajador y de las necesidades de funcionamiento de la empresa. De este modo, creo
un cajon de sastre de despido por causas objetivas, que aglutinaba unas que eran inherentes
a la persona trabajadora y otras que no lo eran. De esta forma, se purgaba la ineptitud de las
causas del art. 77 de la Ley de Contrato de Trabajo —precepto, que como va a verse, derogaba
el propio Real Decreto-ley—, porque no llevaba aparejada culpabilidad del trabajador, y se jun-

87 BOEde 11 octubre 1976.

88 Las normas transitorias de despido en este periodo fueron aprobadas por Orden de 15 octubre
1976 (BOE de 20 octubre), de acuerdo con una habilitacion contenida en el art. 10.3 del propio RD-
ley 18/1976.

89 Como destacd algin autor, «el Real-Decreto-Ley de 4 de marzo de 1977 significa..una notable
suavizacién de la rigidez precedente que, en materia de ordenacion del despido, introdujo la Ley de
Relaciones Laborales» (ALONSO GARCIA, M. «La aproximacién a un modelo de relaciones laborales
y el Real Decreto-ley 17/1977 de 4 de marzo», en VV.AA., Hacia un modelo democratico de relacio-
nes laborales, cit., p. 35).

90 BOE de 9 marzo 1977.

91 Como expresd entonces la doctrinag, la intencidn liberalizadora no era sino un eufemismo bajo el
que se cobijaba una ampliacion de los poderes empresariales y la correlativa reduccién de las
garantias de estabilidad en el empleo (MONTOYA MELGAR, A., La estabilidad en el empleo en el
Derecho del Trabajo de Espaia..., cit., p. 64).

92  Posteriormente a la ratificacién del Convenio n.° 135, sobre los representantes de los trabajadores,
de 1971, que fue tempranamente ratificado por el Reino de Espafia el 21 diciembre 1972.
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taban causas no culposas que requerian preaviso y, en ciertos supuestos, garantias para los
representantes legales de los trabajadores. Por lo demas, en su nomenclatura claramente
utilizaba el término «despido» para unos y otros, indiferenciadamente.

Ya en cuanto al despido disciplinario, hay que destacar varias novedades. Las primeras, en
el ambito causal: 1) la aparicion de nuevas causas, contenidas en el art. 16, que a estos efectos
funcionaba como sucesor del Decreto-ley 5/1975, al incorporar dos nuevos motivos especificos
de despido vinculados a la huelga, que todavia hoy se mantienen vigentes®. Es bien conocida la
doctrina judicial, ordinaria y constitucional, que las ha despojado de un caracter especialmente
incisivo, preventivo y disuasorio de la exteriorizacién del conflicto por parte de los trabajadores,
que desde luego ostentaban originariamente, cuando entro en vigor la norma de urgencia. 2) El
enunciado de ciertas causas que «en ningun caso» tendrian la consideracion de justas para el
despido, vinculadas a la pertenencia o participacion en actividades «legales» de las asociacio-
nes sindicales, a la condicion de representante de los trabajadores o a la actuacion en esa cali-
dad dentro de los limites del ordenamiento juridico, a la presentacion de quejas o intervencion
en procedimientos contra el empresario por posible incumplimiento de normas legales o de
Seguridad Social 0 a «la raza, color, sexo, estado matrimonial, religion, opinion politica u origen
social». De este modo, se abria una proteccion de garantia de indemnidad y antidiscriminatoria
incipiente, que seria objeto de un gran desarrollo jurisprudencial a partir de la Constitucion y de
las normas integradas en el bloque de constitucionalidad. Sin embargo, tampoco se preveia una
proteccion mas reforzada del trabajador ante estas decisiones extintivas particularmente repro-
bables. 3) La reconfiguracion de las causas justas, en un art. 33 indudablemente deudor del art.
77 de la Ley de Contrato de Trabajo, pero que incorporaba las conductas contenidas en el art. 16
del propio RD-ley 17/1977. Era, desde luego, un listado en absoluto innovador, que mantenia las
rancias concepciones autoritarias de la relacion entre el empresario y el trabajador propias del
régimen anterior®*. Como va a argumentarse mas adelante, la escasa densidad doctrinal que
en nuestro sistema ha existido sobre la causa en parte obedece a que el elenco de las ahora
contenidas en el art. 54.2 responde a valores sociales en parte muy caducados®®.

En cuanto a la forma del despido, se exigia la comunicacion escrita con constancia de hechos
que lo motivan y fecha de efectos, decayendo definitivamente el expediente previo que habia
suspendido el Real Decreto-ley 18/1976. Ademas, en el caso de despido de trabajador que osten-
tase cargo electivo de caracter sindical era preceptivo, anteriormente a la comunicacion escrita,
ponerlo en conocimiento de los representantes de los trabajadores en el seno de la empresa
—art. 34-%°. En referencia a laimpugnacion, se eximio de la conciliacion sindical, aunque posterior-

93  Participacion «en huelga ilegal o cualquier otra forma de alteracion colectiva en el régimen normal
de trabajo» y negativa por parte de los trabajadores designados a prestar los servicios de seguri-
dad y de mantenimiento. En cuanto a la primera, |la participacion que daba lugar al despido era solo
la «activa», de acuerdo con el art. 33 j del Real Decreto-ley 17/1977, lo cual suponia una evidente
atemperacion en relacioén con el Decreto-ley 5/1975, de conflictos colectivos.

94  Como criticé en su momento la doctrina, se mantenia en algunas de las causas, como herencia
de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, una escasa atencidn del principio de proporcionalidad.
Asi lo expresaba RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «La regulacion de los despidos disciplina-
rios...», cit., p. 265.

95  Como expreso VIDA SoRrlA, J., Todavia sobre el Estatuto de los Trabajadores (1980-2000), Temas
Laborales, n.° 57, 2000, p. 19, partian de hiper-valorizar el poder de direccién empresarial, como
asimilable al interés de la economia nacional.

96 La norma supuso, por lo demas, la supresion de los despidos especiales. En efecto, de confor-
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mente se impuso la conciliacion previa tal y como se conoce actualmente —art. 35—. Por lo que
respecta a la calificacion, se mantenian las reglas existentes, con el anadido expreso de que las
consecuencias de la declaracion de improcedencia y de nulidad eran idénticas —art. 36-: readmi-
sion y salarios de tramitacion, con el retroceso de la tutela real que eso suponia para el despido
informal, a causa de las reglas procesales relativas a la ejecucion de sentencia. Pero, en caso de
negativa por el empresario a la readmision en debida forma, el magistrado sustituia la obligacion
de readmitir por el resarcimiento de perjuicios y declaraba extinguida la relacion laboral, con la
indemnizacion complementaria por salarios de tramitacion hasta la fecha de dicha extincion. La
indemnizacion, que fijaba el érgano judicial a su prudente arbitrio de acuerdo con los criterios
tradicionales ya comentados, no podia ser inferior a dos meses de salario por ano de servicio,
ni exceder de cinco anualidades, aunque cabia rebaja, de conformidad con dicho prudente arbi-
trio, en el caso de empresas de menos de veinticinco trabajadores. De modo que, en los casos
ordinarios, la reforma suponia un ligero incremento de la cuantia indemnizatoria. Por ultimo, si el
trabajador despedido ostentaba cargo electivo de caracter sindical, la obligacion del empresario
de readmitir debia cumplirse en sus propios términos sin posibilidad de sustitucion por resarci-
miento de perjuicios, salvo acuerdo voluntario de las partes.

X. El Estatuto de los Trabajadores de 1980

Con ese bagaje, se llego a la Constitucion de 1978 que, en cuanto al despido, solo se
pronuncié indirectamente, en un doble sentido: la proclamacién del derecho al trabajo y la
encomienda a la ley de la regulacion de un «estatuto de los trabajadores»®’. Ante esas livianas
coordenadas, debe reconocerse que, en materia de contrato individual de trabajo y, en particu-
lar, en cuanto al despido, la norma legal, pese a su petulante nombre, fue esencialmente con-
tinuista, aunque, por supuesto, introdujo cambios de consideracion. En efecto, la Ley 8/1980,
de 10 marzo, del Estatuto de los Trabajadores, introdujo las siguientes novedades por lo que
respecta al despido disciplinario:

1. A efectos de nomenclatura, se decanto hacia la reserva del término «despido» al que
obedecia a un incumplimiento grave y culpable del trabajador, en una orientacion por lo tanto
distinta a la que habia seguido el RD-ley 17/1977, de 4 marzo®.

2. Las «causas justas» del despido relacionadas con la conducta del trabajador a las que
se referia el art. 33 del RD-ley 17/1977 se sustituyen por «incumplimientos contractuales» en
el art. 54.2 del ET de 1980, anteponiéndose en el parrafo anterior que todo incumplimiento del
trabajador, para ser susceptible de despido, debe ser «grave y culpable».

midad con su art. 30, uno, «el despido se regira por lo prevenido en el presente Real Decreto-ley,
cualquiera que sea la condicidon del trabajador afectado». En este sentido, RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M., «La regulacion de los despidos disciplinarios..», cit., p. 260. En p. 263 lamenta
la regresion de los derechos de los representantes sindicales a estos efectos, en relacion con
normativas precedentes.

97  Sobre la densidad semantica de esta expresion se ha pronunciado la doctrina. Por ejemplo, VIDA
SORIA, J., op. cit., pp. 21-2.

98  Unaamplia reflexién sobre este tema en GARCIA LOPEZ, R., Consideraciones en torno a la figura del
despido, Revista de Politica Social, n.° 143, 1984, pp. 47 ss., en particular pp. 52 ss.
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3. En cuanto a la lista de dichos incumplimientos, se simplifica y se actualiza. Ademas de
otros cambios menores, ha de apuntarse: a) la expresion «fraude, la deslealtad o el abuso de con-
fianza en las gestiones confladas» se sustituye por la mas adecuada «transgresion de la buena
fe contractual y abuso de confianza», con menos connotaciones autoritarias que la expresion
«deslealtad», propias, como expresaria el Tribunal Constitucional, del feudalismo industrial carac-
teristico de la épica preconstitucional®®; b) desaparece la causa «hacer negociaciones de comer-
cio o de industria por cuenta propia o de otra persona sin autorizacion del empresario», sin duda
subsumida en la transgresion de la buena fe contractual; ¢) la embriaguez, a la que se yuxtapone
la toxicomania, ademas de ser habitual, ha de repercutir negativamente en el trabajo, en una exi-
gencia que el TS fue renuente a incorporar'®; d) desaparece asimismo la falta de aseo, desde una
concepcion menos intervencionista de la norma en los habitos sociales individuales, asi como
las rifias y pendencias frecuentes, que se reconducia sin dificultades a las ofensas verbales o
fisicas de una letra b) mejor perfilada que la anterior del art. 33 de la norma de urgencia de 1977,
y, ) asimismo desaparecen las causas previstas en el art. 16 de esta, cuya vigencia se mantuvo.
Sin perjuicio de los indudables cambios, el ET de 1980 dejo pasar la ocasion de una mejor regula-
cion de las causas, a partir de una dogmatica mas adecuada en cuanto a los incumplimientos o
conductas que podrian producir la rescision unilateral del contrato por voluntad del empresario.

4. Por lo que respecta a la calificacion, apenas se produjeron novedades si era de procedente
o nulo. En cuanto al despido nulo por defecto de forma, se regulé la subsanacion, concebida
como un nuevo despido y la posibilidad de despedir, en recta forma, en los siete dias siguientes
a la notificacion de la sentencia que declarase la nulidad. Ademas, se incluyd, como nuevo
supuesto de nulidad, el del despido de un trabajador con el contrato suspendido, a salvo de que
la sentencia lo declarase procedente. En cuanto al despido procedente, el art. 55 declaraba que
«producira la extincion del contrato sin derecho a indemnizacion ni salarios de tramitacion».

5. Los cambios fueron mucho mas profundos y de efecto duradero en cuanto a la impro-
cedencia, cuya calificacion se regulaba en el art. 56. El primero fue el mas esencial, y consis-
tié en el transito de una indemnizacién fijada, de acuerdo con determinados parametros, de
acuerdo con el prudente arbitrio judicial, a otra tasada'’, de cuarenta y cinco dias de salario
por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo y
con un maximo de cuarenta y dos mensualidades. Es decir, se eliminaba toda posibilidad de
ponderacion judicial en el calculo del montante correspondiente’?, teniéndose en cuenta que,

99  Véase esta expresion a partir de STC 88/1985, de 19 julio.

100 Un recorrido por la doctrina judicial posterior al ET de 1980 en VALDEOLIVAS GARCiA, Y., «<Embria-
guez habitual y toxicomania», en VV.AA,, Estudios sobre el despido disciplinario, 2.2 ed., ACARL
(Madrid, 1992) pp. 313 ss.

101 Sobre este caracter tasado y su interpretacion por la doctrina judicial posterior al ET de 1980, MoN-
TOYA MELGAR, A., «<El despido improcedente y sus efectos», en VV.AA,, Estudios sobre el despido
disciplinario, cit., pp. 523 ss. Destacandolo como la gran novedad de entonces, MARTIN VALVER-
DE, A., Derecho del Trabajo y mercado de trabajo. Evolucion y reforma del ordenamiento laboral
(1976/2019), Tecnos (Madrid, 2019) pp. 253 y 274-5.

102 EITS descarté que pudiera interesarse con éxito una indemnizacion por dafhos y perjuicios ademas de
la tasada del art. 56 ET. En STS de 14 octubre 1987, en recurso de casacion por infraccion de ley, expre-
s0 que «la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se ocasionan al trabajador cuyo despido ha sido
declarado por la Magistratura de Trabajo improcedente, esté fijada de modo categdrico en el Estatuto
de los Trabajadores en su art. 56..., de forma que no cabe la accién de que se indemnice al trabajador
cuyo despido ha sido declarado improcedente, con otra indemnizacion diferente a la referida, si no se
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en sus parametros de calculo, constituyd un paso atras en relacion con su antecedente mas
inmediato, el RD-Ley 17/1977, que disponia no menos de dos meses por afio de servicio y
un maximo de cinco anualidades, esto es, sesenta mensualidades’®. Fue una tasacion que
permanecio incélume, en cuanto al despido disciplinario, y aspectos transitorios al margen,
durante treinta y dos anos. Pero, haciendo abstraccién de los concretos parametros de cal-
culo, el sistema de indemnizacion tasada con un limite maximo se ha mantenido hasta la
actualidad y ha producido ultimamente ciertos problemas de ajuste a los compromisos inter-
nacionales del Reino de Espafia a los que habra que hacer sucinta referencia.

Menores fueron las novedades en los salarios de tramitacion, aunque se reguld expre-
samente la detencion de su devengo por empleo intercurrente, siempre que el empresario
probase lo percibido en esa nueva ocupacion, de acuerdo con algunos antecedentes que ya
han sido descritos. Al contrario, si que hubo novedades apreciables en cuanto a la opcion,
pues la tacita se invirtid, frente a la clasica por la indemnizacion, en favor de la readmision. Y,
rescatando normas relativas a despidos especiales, se le reconocio la titularidad de la opcidon
al trabajador que ostentase la condicion de representante legal.

Otra regla de interés, que luego transito al despido por causas objetivas, consistio en el tra-
tamiento mas favorable de la empresa de menos de veinticinco trabajadores que optase por la
indemnizacion, pues esta se reducia en un veinte por ciento y de la cantidad resultante se hacia
cargo el Fondo de Garantia Salarial del cuarenta por ciento, que lo pagaba en un plazo de diez dias.

Y, por ultimo, emergid el topico de la responsabilidad del Estado por los salarios de tra-
mitacion en el caso de que la sentencia que declarase la improcedencia se dictase mas alla
de los sesenta dias después de interponerse demanda. En desarrollo de esta norma, el RD
924/1982, de 17 abril™®, dicto las reglas oportunas al respecto.

ha pactado otra mayor por las partes, pues en materia referente a la indemnizacién de dafios y perjui-
cios consiguientes al incumplimiento de obligaciones contractuales que exigen para su estimacion la
necesidad de estar demostrada la realidad del dano y su potencialidad cuantitativa, esta perfectamente
calculado en el Estatuto de los Trabajadores en la forma expuesta, en su art. 56...»

103 En realidad, la misma indemnizacién que ya habia recogido el RD-ley 18/1976, de 8 octubre, al
suspender la aplicacion del art. 35 de la Ley 16/1976. Como reconocié muchos afios mas tarde un
importante actor politico del momento, «la indemnizacidn se fijaba en unas condiciones mas re-
ducidas que la legislacion anterior. Hay que tener en cuenta que el Estatuto suponia un cambio de
sistema con atribucidn de una capacidad de decision de los trabajadores muy superior al sistema
dirigista anterior. De cualquier manera la indemnizacion era, probablemente, la méas elevada de los
ordenamientos laborales de los paises de nuestro entorno» (CALVO ORTEGA, R. y CALVO VERGEZ, J.,
Las politicas sociales de la transicion, Cinca [Madrid, 2016] p. 57). Y, como expresaba el diputado
Bandrés Molet, «ahora resulta que el Estatuto del Trabajador, ese Estatuto progresista, nos fija
los limites para el inferior en mes y medio por afio trabajado, y tres afios y medio para el superior.
Esto, a nuestro juicio, es regresivo en consideracion a la legislacion anteriormente mencionada
y supone un flagrante retroceso en los derechos de los trabajadores que deben ser integrantes
de los derechos colectivamente adquiridos» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
sesion plenaria n.° 55, celebrada el 18 diciembre 1979, p. 3742). En realidad, los defensores de la
indemnizacién tasada solo argumentaron en su defensa que en su limite maximo era la maxima
de Europa. En este sentido, véase al argumento del diputado Pérez Miyares (ibid., p. 3744).

104 BOE de 13 mayo 1982. Sobre este particular, PALOMEQUE LOPEZ, C., El desarrollo reglamentario del
Estatuto de los Trabajadores (1980-1982), Revista de Politica Social, n.° 137, 1983, p. 28.
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La aprobacion del ET 1980 implicaba la necesidad de cambiar las normas procesales,
como ya reconocia su disposicion adicional sexta, que habilitaba al Gobierno para que apro-
bara un nuevo texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, en el que, entre otros
cometidos, habrian de establecerse «las condiciones adecuadas en orden a una perfecta y
eficaz regulacioén del procedimiento laboral». Ese texto se aprobé por RD 1568/1980, de 13
junio’@y, al margen de consideraciones accesorias —vg., su art. 97 establece el plazo vigente
de caducidad de la accién de despido de veinte dias— y de unas reglas sobre ejecucion pro-
visional —arts. 227 y 228— cuyo comentario ahora se omite, regulaba un incidente de no
readmision —art. 211— en el que, si la empresa no procedia a la indemnizacion, el magistrado
dictaba auto en el que se extinguia el contrato con la indemnizacion legal del art. 56 ET cal-
culada a fecha de esta resolucion judicial y con reconocimiento hasta la misma de salarios
de tramitacion. Solo en el caso de que el afectado fuese representante de los trabajadores
—delegado de personal o miembro del comité de empresa— la ejecucion se dirigia a la reinte-
gracion en el puesto de trabajo, salvo que hubiese acuerdo entre las partes para una compen-
sacion economica no inferior a la que procederia en caso de auto extintivo del contrato. De
este modo, las consecuencias de la nulidad y de la improcedencia eran las mismas'®.

Xl. Asoman los despidos en violacion
de derechos fundamentales. Estabilidad
en el empleo y fraude de ley

En este panorama normativo irrumpio el Tribunal Constitucional con la doctrina del des-
pido radicalmente nulo'’, inaugurada con la STC 38/1981, de 22 diciembre'®. Sin que haya
espacio aqui para glosar toda la jurisprudencia constitucional y ordinaria que se forjé en la
década de los ochenta del siglo pasado, es bastante con reproducir parte de la fundamen-
tacion juridica de aquélla, obviando el interesante asunto de la carga de la prueba. En un
asunto en el que se cuestionaba la vulneracion de la libertad sindical en un despido de un
trabajador, declaré el TC que «la cuestion para nosotros es reconocer el derecho o libertad
publica y adoptar, dentro de lo previsto en el art. 55.1 de la LOTC, las medidas precisas para

105 BOE de 30 julio.

106 Como declaré la doctrina judicial, pese a cierta controversia defendida por parte de la doctrina con
base en que el art. 55.4 declaraba que «el despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata
del trabajador...», de modo que el incidente de no readmision regulado en la LPL de 1980 podia ser,
en cuanto al despido informal, ilegal. Véase esta discusion en DE LA VILLA GIL, L.E., «Los efectos
del despido nulo», en VV.AA., Estudios sobre el despido disciplinario, cit., pp. 575 ss.

107 Aunque la doctrina ha puesto de manifiesto que, de alguna forma, ya se encontraba regulado en
el art. 17.1 del ET de 1980: «se entenderan nulos y sin efectos...las decisiones unilaterales del em-
presario que contengan discriminaciones...adversas en el empleo...» (PALOMEQUE L6PEZ, C., «Las
principales novedades del proceso ordinario y de las modalidades procesales: en especial, la de
despido», en VV.AA. [coord. ALARCON CARACUEL, M.R.], Estudios sobre la Ley de Procedimiento
Laboral de 1990, Marcial Pons [Madrid, 1991] p. 103).

108 Un comentario amplio de esta sentencia en GoNzZALEZ VELASCO, J., «El control de los decretos
legislativos, el despido nulo y el derecho al puesto de trabajo», en VV.AA., Jornadas sobre Derecho
del Trabajo y Constitucion, IELSS (Madrid, 1985) pp. 100 ss.
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restablecer a los demandantes en la integridad de su derecho. Pues bien, se cumple dicho
objetivo, afirmando que la nulidad es radical, y, por ello, comporta necesariamente la readmi-
sion, excluyéndose toda facultad de opcion ejercitable por el empresario, pues los efectos
que se anudan a tal nulidad reclaman la reintegracion de los trabajadores en su puesto con el
pago de los salarios y el mantenimiento de sus derechos adquiridos»'®.

Inaugurada la categoria del despido radicalmente nulo, y desdoblada la nulidad entre
esta y la simple por motivos formales, la modificacion de la normativa procesal realizada
en el bienio 1989-1990 produjo las adaptaciones necesarias, a la vez que introdujo alguna
novedad de consideracion. Pero, antes de comentar esas vicisitudes, debe simplemente insi-
nuarse otro hilo argumental derivado de un fenomeno que se desencadend violentamente
en la década de los ochenta, con un reflejo indirecto en el despido: se trata de la eclosién de
los contratos temporales, producida por una normativa de coyuntura a la que ahora no es
necesario apelar, pero que se consolida con la Ley 32/1984, de 2 agosto, la cual, a fuerza de
mantener el mismo régimen en materia de despido —aunque suprimioé el tratamiento mas
bonancible a las empresas de menos de veinticinco trabajadores—, flexibilizé en gran medida
la contratacion temporal, inaugurando asi la que ha sido calificada desde entonces como
«dualizacion del mercado de trabajo». Ha sido una deriva que se ha convertido en estructural
en nuestro sistema de relaciones laborales, y que ha servido de justificacion para ulterio-
res modificaciones del régimen legal del despido'’?, bajo el argumento de superar un trabajo
segmentado y evitar la tentacion del empresariado de sustituir trabajo indefinido por trabajo
temporal.

La Ley 7/1989, de 12 abril, de Bases de Procedimiento Laboral'" cometid, sin duda, un
«pecado de omisién», al no incorporar en su base vigesimoprimera la figura del despido radi-
calmente nulo™2. Sin embargo, el texto refundido de 1990 (RD legislativo 521/1990, de 27
abril) solventd el silencio de la ley. En efecto, su art. 108 incluyo, entre los supuestos de nuli-
dad, «el que tenga como fundamento alguna de las causas de discriminacion previstas en
la Constitucion y en la ley, o la violaciéon de derechos fundamentales y libertades publicas

109 En pronunciamientos posteriores, como era previsible, ya el TC trascendio del estricto ambito de
la libertad sindical. Vg. en cuanto al art. 16 CE, STC 47/1985, de 27 marzo, y en cuanto al art. 14,
en su vertiente de derecho a la no discriminacion, SSTC 94/1984, de 16 octubre y 166/1988, de 26
septiembre.

110 No es necesario al objeto de este estudio un andlisis de las numerosas reformas de las modalida-
des causales y no causales de contratos a término. Baste con la cita de dos estudios necesarios
sobre la estabilidad en el empleo y su deterioro a causa de este fendmeno: MONTOYA MELGAR,
A., La estabilidad en el empleo: recuperacion de un principio, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, n.° 33, 2001, pp. 61 y ss. y CAVAS MARTINEZ, F,, El principio de estabilidad en el
empleo: crisis y claves para su recuperacion, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
n.° 58, 2005, pp. 113 ss.

111 BOE de 13 abril 1989.

112 Destacandola, aunque formulando una interpretacion integradora que conduciria a la readmision
obligatoria del trabajador, ALARCON CARACUEL, M.R., «Una valoracién critica global de la Ley de
Bases de Procedimiento Laboral», en VV.AA. (ALARCON CARACUEL, M.R., coord.), La reforma del
procedimiento laboral (Anélisis de la Ley 7/1989 de 12 de abril de Bases de Procedimiento Labo-
ral), Marcial Pons (Madrid, 1989) p. 17.
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del trabajador»''®. Por su parte, el art. 113.1, reiterando el art. 55.4 ET, expresaba que «si el
despido fuera declarado nulo, se condenara a la inmediata readmision del trabajador». Pero,
sobre todo, los arts. 280 ss. establecian la ejecucion de la sentencia en sus propios términos,
sin que cupiera auto extintivo con indemnizacion equivalente a la del despido improcedente, a
salvo de supuestos excepcionales de imposibilidad por cierre o cese de empresa —art. 285—,
en todos los casos de nulidad, asi como en el de improcedencia del despido de representante
unitario o delegado sindical que hubiese optado por la readmision. Se solucionaban asi, de
paso, los problemas de ilegalidad que se habian achacado, con razoén, al texto refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral de 1980.

En el arco temporal transcurrido entre la aprobacion del texto articulado de 1990 y la
publicacion de 1994 se decanto una jurisprudencia que tendria una importancia decisiva
en el acervo juridico sobre la causa del despido disciplinario. En efecto, después de que,
frente a una doctrina judicial mas expansiva, el TS declarase que la nulidad radical por
despido en fraude de ley solo actuaba en casos de «arbitrariedad especialmente intensa»
por parte de la empresa'#, ya concluyo poco mas tarde sin ambages que este tipo de des-
pidos no podia calificarse como nulo, pues eso era incompatible con el caracter tasado
de la lista de casos de nulidad del art. 108 del texto articulado de la LPL de 1990""°.
Resulta de un extraordinario interés repasar esta doctrina, porque, ademas de esa incom-
patibilidad con la legislacion procesal, hacia énfasis en el cumplimiento de los requisitos
de forma como impedimento de la declaraciéon de nulidad, en una doctrina que, desde
sus mas profundas motivaciones, deberia ser revisitada bastantes anos mas tarde, pero
no lo ha sido. Con todo, produjo unas consecuencias sumamente nocivas en cuanto a
la valoracion de la causa, que perdid toda su ponderacion en cuanto a su seriedad y, en
consecuencia, a su intensidad. Sin duda, una de las explicaciones de la pobre dogmatica
de nuestro sistema juridico en torno a la causa del despido disciplinario encuentra aqui
una de sus explicaciones mas plausibles™®.

113 Afadiendo el precepto en su apartado 3 que «si se acreditare que la causa del despido es alguna
de las previstas en el apartado d) del nimero anterior, el juez se pronunciara sobre ella, con inde-
pendencia de cudl haya sido la forma del mismo».

114 STS de 30 noviembre 1991 (rcud. 876/1991).

115 STS de 2 noviembre 1993 (rcud. 3669/1992): «ya esta Sala, precisamente en la sentencia que
ineficazmente ha sido invocada para el debate de la contradiccion —la de 30-11-1991—, apuntaba
que la linea jurisprudencial expuesta y la de admision, por tanto, del despido radicalmente nulo
por fraudulento, podria no ser conciliable con la nueva disciplina establecida por el art. 108 del
Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral. Y asi es en efecto; el citado articulo enuncia
de manera cerrada los casos en que el despido ha de ser calificado como nulo, sin que en alguno
de éstos quepa incluir la referida figura, la cual, por tanto, carece actualmente de refrendo o apoyo
legal».

116 Como expresé hace afios la doctrina, «si admite el efecto resolutorio o extintivo del despido aun-
que no se den los presupuestos del tipo de la infraccidn sancionable, el despido sera disciplinario
en funcién de las exigencias procedimentales o en la delimitacion de su causa o motivos a efectos
de la demanda del trabajador, pero, en su operatividad, tiene una funcién més expulsiva que pro-
piamente aflictiva» (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., Derecho, trabajo y despido, Relaciones
Laborales, 1997-1, pp. 10-11).
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XIl. De la reforma de 1994 hasta la
de 2002. Despido exprées y nuevas
causas de nulidad automatica

La reforma de 1994, producida fundamentalmente, aunque no solo, por la Ley 11/1994,
de 19 mayo, supuso otro intenso cambio normativo en materia de despido disciplinario, con-
forme a las orientaciones de «flexibilidad» y «adaptabilidad» que aventaba su exposicion de
motivos. Los cambios fundamentales se refirieron, por una parte, al despido informal y, por
otra, a los salarios de tramitacion. Aunque también debe destacarse la derogacion de la regla
que sancionaba con nulidad el despido del trabajador de baja que no fuera procedente. Al
margen de esta derogacion, y de forma mas sistematica, estas fueron las modificaciones de
su régimen legal:

1. Una regulaciéon mas precisa''” —aunque no especialmente innovadora— de los requisi-
tos formales del despido, que alcanzaba también la materia de la subsanacion del despido
informal (art. 55.1y 2). El incumplimiento de los requisitos de forma, que habia constituido el
nucleo central de la calificacion de nulidad en la versién originaria del ET de 1980, produce a
partir de la Ley 11/1994 la consideracion como improcedente del acto extintivo. De modo que
la nulidad pasé a circunscribirse a los casos de despidos discriminatorios o producidos con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas'® (art. 55.4 y 5). Solo en casos
excepcionales en los que el defecto de forma podia condicionar el derecho de tutela judicial
del trabajador podria producirse una declaracion de nulidad.

2. Un retoque semantico de interés en cuanto a los efectos de la calificacion del despido
como procedente, que (art. 55.7) «convalidara la extincion del contrato de trabajo que con
aquél se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion»'", frente a la
anterior expresion «producira la extincion del contrato». Como puso oportunamente de relieve
la doctrina, con esa redaccion la norma expresoé sin ambages el efecto extintivo de la deci-
sion empresarial de despedir, sin perjuicio de la ulterior revision de la misma en el proceso
correspondiente’.

117 De mejor técnica legislativa, en opinion de MARTIN VALVERDE, A., «Incidencia de la reforma laboral
en el régimen juridico del despido libre», en VV.AA. (dir. MARTINEZ EMPERADOR, R.), Puntos criticos
de la reforma laboral, Centro de Estudios Universitarios Ramon Areces (Madrid, 1996) p. 154.

118 En cuanto a esta nulidad remanente, se modificé el art. 108 del texto articulado de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral para precisar en su apartado 3 que «si se acreditara que el movil del despido
obedeciera a alguna de las causas del nimero anterior, el Juez se pronunciard sobre ella, con
independencia de cuél haya sido la forma del mismon».

119 Como, por lo demas, corroboré el art. 109 del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral,
en redaccién asimismo procedente de la Ley 11/1994, de 19 mayo.

120 MARTIN VALVERDE, A., «El efecto extintivo del acto de despido disciplinario», en VV.AA. (coord. GA-
RATE CASTRO, J.), Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario. Estudios ofrecidos al profe-
sor Manuel Alonso Olea, con motivo de su investidura como doctor honoris causa por la Univer-
sidad de Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 1997, pp. 17 ss.
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3. Una reforma de gran impacto en los salarios de tramitacion. Al margen de la regla, casi
aclaratoria, de que el empresario debia mantener en alta al trabajador en la Seguridad Social
durante el periodo correspondiente a los mismos, se introdujo el cambio que desencadend¢ el
llamado «despido exprés», en el que el interés por la causa quedaba totalmente relegado: «en
el supuesto de que la opcion entre readmision o indemnizacion correspondiera al empresario,
la cantidad a que se refiere el parrafo b) del apartado anterior quedara limitada a los salarios
devengados desde la fecha del despido hasta la de la conciliacion previa, si en dicho acto el
empresario reconociera el caracter improcedente del despido y ofreciese la indemnizacién
prevista en el apartado a) del numero anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a
disposicion del trabajador en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes a la celebraciéon
del acto de conciliacién». Es decir, los salarios de tramitacion podian finalizar en su devengo
en la fecha de conciliacion previa al proceso si la empresa reconocia la improcedencia de su
decision y depositaba la cuantia de la indemnizacion legal en dicho plazo de cuarenta y ocho
horas.

Mucho se ha escrito sobre los pormenores de esa regla y sobre la interpretacion y apli-
cacion judicial que de ella se desarrollé. Es un asunto que ahora ya no importa en su letra
pequeia. Lo relevante es que permitio un calculo muy exacto del coste econémico del des-
pido, sin ningun margen de error. Es decir, se produjo una exacerbacion de su caracter tasado,
pero a cambio de que la empresa se aviniese a reconocer el caracter improcedente del des-
pido. De modo que la causa paso a perder importancia en la aplicacion de la norma, oscu-
recida por un debate que sélo se centraba en la cantidad monetaria que debia abordar la
empresa'?'. En términos generales, produjo un desplazamiento del despido sin causa a los
tramites del despido disciplinario frente a los del despido objetivo, a la vista de la jurispruden-
cia anterior del TS de que el despido en fraude de ley era improcedente y no nulo. Y produjo un
evidente decaimiento del derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador, pues se erigié en
un elemento legal muy disuasorio de la impugnacion del despido, pues se trataba de afrontar
un proceso judicial en el que habia muy poco que ganar. Puede decirse que se sentaron las
bases legales para un debate que llegaria en poco mas de una década en torno al contrato
unico, como paradigma de la desatencion por la causa del despido'?.

Por lo demas, se modificaron las reglas sobre ejecucién provisional y definitiva de las sen-
tencias de despido, aquéllas para denegarla cuando la opcidn fuese por la indemnizacion
—arts. 111 y 112, en relacién con el art. 295 del texto articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral—; estas para adecuarla a la nueva reordenacion de las causas de improcedencia y de
nulidad.

Los anos siguientes a la reforma de 1994 fueron, en cuanto al despido por causas disci-
plinarias, relativamente poco innovadores, pero atravesados por ciertas tendencias de fondo
que afectaron también su régimen juridico, su interpretacion y su aplicacion. Por supuesto, la
causa, postergada de la agenda reformadora y del debate publico, quedo de nuevo al margen

121 Destacando esta tendencia, en un estudio de gran interés sobre la evolucién jurisprudencial antes
y después de la reforma laboral de 1994, CAsAs BAAMONDE, M2.E., «El despido disciplinario en la
jurisprudencia de unificacion de doctrina y la reforma legislativa de 1994», en VV.AA. (coord. GARA-
TE CASTRO, J.), Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario..., cit., pp. 239 ss. En cuanto a la
evolucion del sistema hacia la descausalizacion, p. 250.

122 Véase sobre este tema BAYLOS GRAU, A, El despido individual y la garantia judicial del Derecho del
Trabajo, Derecho y Sociedad n.° 37,2011, pp. 32 ss.

Revista Justicia & Trabajo, n.° extraordinario, junio 2024
ISSN: 2952-1955 49



Jaime Cabeza Pereiro El devenir del despido disciplinario en el derecho espaiiol

de las infulas reformadoras del gobierno de turno. La reforma de 1997, de hecho, pasé de
largo por las reglas referidas al despido por motivos atinentes a la conducta del trabajador.
Ya desde el RD-ley 8/1997, de 16 mayo'?® —resultado normativo del Acuerdo Interconfede-
ral para la Estabilidad en el Empleo— se introdujo una reforma luego consolidada en la Ley
8/1997, y que consistia en el establecimiento de un contrato «de fomento de la contratacion
indefinida», cuya pista hasta su desaparicion no va a seguirse en estas lineas, pero que impli-
caba establecer una indemnizacion mas reducida para el despido improcedente por causas
objetivas —no disciplinarias—. La disposicion adicional primera, apartado cuatro, de la Ley
63/1997, de 26 diciembre'?®, que constituyé el resultado de la tramitacion como proyecto
de ley por el procedimiento de urgencia de dicho Real Decreto-ley, la establecid en treinta y
tres dias de salario por anho de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de veinticuatro mensualidades, unos guarismos que
alcanzaria en 2012 —casi quince afos mas tarde— al despido disciplinario improcedente. No
era dificil pronosticar entonces los potenciales efectos de una reforma que se concebia como
atinente a los despidos objetivos improcedentes y a una especifica modalidad contractual
que se ensayaba como experimental, durante cuatro afios. Como se expreso entonces, «...
roto el tabu de que el precio del despido no es intocable, lo que podria preverse mas bien es
una posible inversion de funciones, de modo que la actual cuantia indemnizatoria prevista en
el art. 56.1 ET acabara suprimiéndose o extinguiéndose progresivamente»'2s.

Otro hilo argumental se produjo a causa de una trasposicion de las Directivas 92/85/CEE,
de 19 octubre y 96/34/CE, de 3 junio. La «prohibiciéon de despido» del art. 10 de la primera y
la homodloga garantia del art. 2, cuatro del Acuerdo Marco que se sustentaba en la segunda
dieron lugar a la irrupcion de una serie de nulidades automaticas, a salvo de que la empresa
fuera capaz de acreditar causa suficiente para que el 6rgano judicial declarase la proceden-
cia, y ya se tratase de un despido por causas objetivas o disciplinarias. La Ley 39/1999, de 5
noviembre modificé en este sentido los arts. 53.4 y 55.5 ET, introduciéndoles sendos aparta-
dos paralelos en los que se establecian dichas nulidades automaticas en casos de embarazo,
maternidad, adopcién o acogimiento, asi como durante la solicitud y disfrute de derechos
vinculados a la conciliacion de la vida familiar y laboral. También se va a soltar este hilo
argumental, que dio lugar a un haz de reformas que fueron poco a poco dando mayor relieve
objetivo a ambos preceptos, ya por aquel entonces encuadrados en el texto refundido del
Estatuto de los Trabajadores de 1995 aprobado por Real Decreto-legislativo 1/1995, de 24
marzo. La ultima reforma de esta serie ha venido de la mano del RD-ley 5/2023 de 28 junio y
su trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 junio. Se ha tratado, en el fondo, de la
recuperacion de la técnica relativa al despido durante la suspension del contrato, calificado
como procedente si no nulo hasta la reforma de 1994. Ha producido, asimismo, una doc-
trina judicial ordinaria y constitucional, que ha puesto de relieve, en particular, el caracter de
proteccion a plazo insita en estas reglas, orillandose la prueba de vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas’?.

Por aquel entonces se fraguaba una doctrina judicial de interés, en torno a la nulidad del
despido, que expresaba claramente que, en casos de violacion de derechos fundamentales,

123 BOE de 17 mayo 1997.

124 BOE de 30 diciembre 1997.

125 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., La reforma legislativa anunciada y el Acuerdo Interconfe-
deral para la Estabilidad del Empleo, Relaciones Laborales, 1997-I, p. 81.

126 Por todas, STC 92/2008, de 21 julio.
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libertades publicas o del principio de no discriminacion, la readmision con pago de salarios
de tramitacion no constituia necesariamente la restitutio in integrum, sino que cabia en el
propio juicio por despido la imposicion de una indemnizacion adicional por dafo moral por
vulneracion de derechos fundamentales'. En el fondo, no era sino una consecuencia de la
extension de las garantias del proceso de tutela de los derechos fundamentales, pero abrid
por primera vez desde 1980 la hipdtesis de que las consecuencias del despido ilegal no eran
exclusivamente las contenidas en los arts. 55y 56 ET y en la regulacion de la modalidad
procesal especial de despido, sino que cabia la imposiciéon de una indemnizacion por dano
no tasada. Habra que volver a este argumento mas tarde, pero mas bien en relacion con el
despido improcedente.

Ninguna novedad resefable en cuanto al despido disciplinario trajo consigo la reforma
laboral de 2001, mas alla de, indirectamente, la prolongacion del contrato de fomento de la
contratacion indefinida con esa indemnizacion reducida por despido objetivo improcedente.
Mayores cambios trajo consigo la reforma de 2002, la cual, huelga general por medio, produjo
una gran diferencia entre en RD-ley 5/2002, de 24 mayo'#* y la Ley 45/2002, de 12 diciem-
bre'?®. No es necesario ahora detenerse en la efimera regulacion del primero, que a la postre
sirvié de antecedente de alguna modificacion que operaria diez afilos mas tarde la reforma
laboral de 2012. Pero si que deben apuntarse dos rasgos de la segunda, que también produ-
jeron una afectacion intensa en la regulacion del despido disciplinario.

El primero de ellos consistié en una reforma de la normativa de desempleo, dirigida a
flexibilizar el acceso a la misma, de modo que ya no seria necesario impugnar la decision
extintiva del empresario para acceder a la prestacion contributiva. Esa reforma, se justificé
eufemisticamente en la exposicion de motivos de la norma como un medio de producir el
«comienzo de la percepcion de la prestacion de desempleo desde el cese por despido, con
independencia de su impugnacion, posibilitando la existencia de ingresos en el periodo que
medie entre el despido y la conciliacion o la sentencia». Sin embargo, introdujo un desincen-
tivo adicional en la impugnacion del despido, que ni siquiera seria necesaria para acreditar la
involuntariedad del cese, incluso renunciando a ciertos mecanismos en el control del acceso
a la proteccion del sistema.

El segundo, en una profundizacion en la técnica del despido exprés, que consistia en que
podian no generarse salarios de tramitacion en el caso de que la opcion le correspondiese a
la empresa si reconocia la improcedencia en las cuarenta y ocho horas siguientes a su fecha
de efectos. De este modo, «el contrato de trabajo se entendera extinguido» si depositaba la
indemnizacion en el plazo de cuarenta y ocho horas en el Juzgado de lo Social. Ademas, la
empresa podia reconocer la improcedencia hasta el acto de conciliacién previo al proceso

127 Muy claramente, desde STS de 12 junio 2001 (rcud. 3827/2000): «tampoco es admisible afirmar
que la Unica consecuencia legal del despido discriminatorio haya de ser la readmisién y abono de
salarios de tramitacion, pues pueden existir dafios morales o incluso materiales, cuya reparacion
ha de ser compatible con la obligacion legal de readmision y abono de salarios de tramite. Tesis
la expuesta implicitamente recogida en la sentencia de esta Sala de 23 de marzo de 2000, que
se pronuncio sobre la improcedencia de la indemnizacidn, por no existir ni alegaciones ni pruebas
respecto al montante de los dafios a compensar, pero admitiendo, implicitamente, que tal pronun-
ciamiento es susceptible de producirse en la causa por despido».

128 BOE de 25 mayo 2002.

129 BOE de 13 diciembre 2002.
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y detener el devengo de salarios de tramitacion con el depdsito de la indemnizacion, cuya
realizacion producia ese fin del devengo, con independencia de si el trabajador aceptaba o
no dicha indemnizacion. Con este régimen, y al margen del énfasis en la regla de que la deci-
sion del empresario extinguia automaticamente el contrato de trabajo, se producia una mayor
seguridad economica en favor de la empresa, en su calculo exacto de la cuantia total de la
compensacion al trabajador, que a la vez se recortaba a cambio de la renuncia a la defensa
de la procedencia. De nuevo, la causa quedaba totalmente relegada, en aras de una eficiencia
econdémica que se situaba, como valor de politica de derecho, por encima de la defensa de la
causalidad del despido. En realidad, no era sino una mayor intensidad de la regla concebida
en la reforma de 1994.

En esta sucesion de reformas entre 1994 y 2002 llama la atencion el contraste entre el des-
pido por causas objetivas y el despido colectivo, cuya causalidad era sucesivamente perfilada
a lo largo de todas ellas. Esta diversidad de comportamientos normativos no era incompa-
tible con un escenario aplicativo en el que, paraddjicamente, el despido disciplinario era el
cauce mayoritariamente elegido en los casos en los que la empresa optaba por despedir. Se
ponia asi de manifiesto un contraste entre el empefio de flexibilizar el despido objetivo —mas
bien, de facilitarlo— y la preponderancia del despido exprés como forma de despedir preferida
por la parte empresarial'*®. Esta situacion, en realidad, prevalecio hasta la reforma de 2012 en
la que, si duda alguna, dicho despido exprés murié de éxito.

XIll. Leyes de igualdad, la trama
del contrato unico y las ultimas
reformas, hasta la de 2012

Realmente, después de una convulsa primera década del siglo XX, la segunda fue mucho
mas contenida en lo que se refiere a la evolucién normativa del despido disciplinario. La
reforma de 2006, plasmada finalmente en la Ley 43/2006, de 29 diciembre'' no se proyectd
sobre la extincion del contrato, sino sobre la contratacion temporal, como norma destinada a
contenerla, lo que ensayé con técnicas juridicas novedosas, pero que a la postre devinieron
insuficientemente eficaces, sobre todo a causa de la eclosion de la crisis econémica de 2008.

Alguna afectacion mayor tuvo la legislacion de igualdad. Se trata de otro cabo suelto, que
alcanza temporalmente hasta las ultimas normas procedentes de los afios 2022 y 2023 —en
particular, la Ley 15/2022, de 12 julio™?y la Ley 4/2023, de 28 febrero. Tampoco hay espacio
en estas paginas para un mayor desarrollo suyo, pero si que es preciso consignar que la LO
3/2007, de 22 marzo, tomo algunas iniciativas, alguna de ellas incluso auténoma de las princi-
pales tendencias regulatorias del despido. Por una parte, modifico los arts. 53.4y 55.5 del ET,
en una linea coherente con la orientada por la Ley 39/1999, ampliando la proteccion a nuevos
derechos reconocidos por la Ley Organica y dandoles un sesgo mas de lucha contra las dis-

130 Sobre esta tendencia, MARTIN VALVERDE, A., Derecho del Trabajo y mercado de trabajo..., cit.,
pp. 336-7.

131 BOE de 30 diciembre 2006.

132 BOEde 13 julio 2022.
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criminaciones por razén de sexo. Por otra, modificé la nueva letra g) del art. 54.2, que por
cierto habia sido incorporada por la Ley 62/2003, de 30 diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social'*?, para perfeccionar como causa de despido el acoso discrimi-
natorio, de acuerdo con la incorporacion de las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE y, por lo
que respecta a la LO 3/2007, la Directiva 2002/73/CE, compilada en la Directiva 2006/54/
CE, que distinguia entre el acoso sexual y el acoso por razon de sexo. Aunque vistosa en su
apariencia, esta revision de las causas de despido, inédita desde el Estatuto de 1980, apenas
tuvo importancia dogmatica alguna y ni siquiera entidad excesiva, porque las conductas con-
sideradas en esta legislacion antidiscriminatoria facilmente se podian reconducir a otras de
las causas de despido preexistentes. Mas bien, aparece como un afiadido nada arménico en
el art. 54.2, que sigue mostrando su semblanza marcadamente franquista en tanto que ins-
trumento de control del comportamiento social del trabajador, como en su momento ha sido
referido. En tercer lugar, se establecid una regla mas favorable para el calculo de las indem-
nizaciones tasadas por despido en el caso de personas que disfrutasen de reducciones de
jornada por guarda legal**. Esta norma, desafortunadamente, no abrié un debate mas amplio
en torno al impacto de género en la indemnizacion por despido. Se trata de un debate que, por
desgracia, esta todavia pendiente entre nuestra doctrina.

La reforma de 2010 pasé de largo sin modificacién alguna en el régimen del despido dis-
ciplinario, pero en sus costuras se aprecian ciertas corrientes de fondo. Fue, sin duda, una
normativa con la vista puesta en la flexibilidad interna y en la extincion por causas empresa-
riales, de modo que planteo, decisivamente, la necesidad de reorientar los despidos que en
absoluto obedecian a una causa disciplinaria. Novedades tales como la calificacién como
improcedente del despido objetivo informal, la flexibilizacién indudable en las causas eco-
ndémicas, técnicas, organizativas o de produccién o la mas reflexionada relacién entre las
medidas extintivas y las suspensivas o de reduccion de jornada por causas econdémicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion tenian la vista puesta, entre otros objetivos, en reorientar
las decisiones que verdaderamente no se basaban en la conducta de la persona trabajadora
hacia el ambito de los arts. 51y 52 ET'*®,

Sin embargo, esa pretension resulté vana en sus efectos por un triple haz de razones. La
primera, por los profundos efectos de la crisis econdmica de 2008, que no se contuvieron
mediante unas reformas que, por muy profundas que hubieran sido, no eran aptas para reo-
rientar las tendencias del mercado de trabajo, como pronto quedé patente con la reforma
laboral de 2012. En todo caso, las extinciones contractuales se mantuvieron en una cascada
masiva que recurria indistintamente a unos motivos u otros, y ya fueran reales o simulados. La
segunda tiene que ver, precisamente, con la reforma laboral de 2012, que, socapa de enfrentar
esa profunda crisis, desarroll6 apresuradamente un cambio normativo de una profunda raiz
ideologica tendente a reforzar la unilateralidad y el poder del empresario a lo largo de todas

133 BOE de 31 diciembre 2003.

134 En realidad, esta novedad ya habia sido anticipada por la STS de 11 diciembre 2001 (rcud.
1817/2001). Posteriormente, el TUUE hizo suya la misma doctrina en el asunto C-116/98, Meerts,
sentencia de 27 octubre 2009.

135 Como expresaba la exposicién de motivos de la Ley 35/2010, de 17 septiembre (BOE de 18 sep-
tiembre 2019), «en definitiva, se persigue con ello reforzar la causalidad de la extincion de los
contratos de trabajo, canalizando su finalizacion hacia la via que proceda en funcién de la causa
real que motiva su terminacién».
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las vicisitudes de la relacion laboral®. La Ley 35/2010, como corolario del RD-ley 10/2010,
de 16 junio™ fue, a la postre, una normativa ni suficientemente ensayada ni minimamente
evaluada. Se la dio por amortizada enseguida, sin que pudiese calibrarse su capacidad de
cambiar de algun modo las tendencias ordenadoras del despido.

Punto y aparte merece la tercera, centrada en el debate, politico mas que doctrinal, en
torno al contrato Unico y a la tutela econdmica creciente, que en su esencia desterraba defi-
nitivamente la proteccion causal del despido en todas sus manifestaciones, y en particular
en su vertiente disciplinaria. Fue una polémica que atraveso longitudinalmente la reforma
laboral de 2010, y que produjo una solucidn que, en realidad, aplazaba su resultado, pero que,
entretanto, mediatizo al érgano legislador. No es este el lugar para revisitar las diferentes
propuestas a nivel interno’*® y comparado'*®, pero si de destacar que, desde un punto de vista
normativo, se decanté mediante una procrastinacion, como lo fue la regulacién de uno de sus
acompanantes, la mochila austriaca. Convertida en su version interna en el fondo de capitali-
zacion de la disposicion adicional décima de la Ley 35/2010, su Unica virtud consistio en que,
reforma por medio a través del Real Decreto-ley 10/2011, de 26 agosto, jamas se desarrolld,
pese a que, catorce anos mas tarde, todavia mantiene su vigencia formal.

XIV. Tres corrientes latentes

Con estos mimbres se alcanzo la reforma laboral de 2012 y, en este preciso punto, cierro
el recorrido histérico de la regulacion del despido en el sistema interno de relaciones labora-
les. Incluso me permito la licencia de no comentar la normativa vigente —tampoco los lige-
ros cambios de procedimiento introducidos por la Ley 36/2011, de 10 octubre— siquiera sea
porque hace no mucho tiempo he tenido ocasion de comentarla sin que, en el entreacto,
haya modificado en exceso mis propias posiciones'. Ahora bien, seria conveniente anadir
tres cauces de reflexion adicionales: el primero tiene que ver con una reconstruccion de los
despidos por ineptitud, el segundo, con una discreta vuelta del TS a la exégesis de las causas
de despido disciplinario y, el tercero, con la dimension del desistimiento durante el periodo de
prueba por iniciativa de la empresa.

En cuanto al regreso del interés hacia la ineptitud y otros motivos inherentes a la persona
trabajadora como causa extintiva, conviene tenerlo en cuenta como elemento de contraste.
Se hatratado, por una parte, de la excesiva morbilidad —faltas de asistencia justificadas— que

136 Vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., VALDES DAL-RE, F. y CAsAs BAAMONDE, M?.E., La nueva
reforma laboral, Relaciones Laborales, n.° 5, 2012, pp. 1 ss.

137 BOEde 17 junio.

138 Por ser la entidad que mas lo alentd, es conveniente la cita de algin documento recopilatorio de la
Fundacién de Estudios de Economia Aplicada. Por ejemplo, y con infulas de reverdecerlo, CONDE
Ruiz, J.I. y LAHERA FORTEZA, J., Contra la dualidad laboral, Fedea Policy Papers 2021/7.

139 Expresando soélo una cita, HOWE, J., Poles apart? The contestation between the ideas of no fault
dismissal and unfair dismissal for protecting job security, Industrial Law Journal, vol. 42, n.° 2,
2013, p. 123.

140 Me permito, sin mas, la cita de CABEzA PEREIRO, J., La devaluacidn de las garantias del empleo:
el reducido control de la decisidon unilateral del empresario, Cuadernos de Relaciones Laborales,
40(1), 2022, pp. 57 ss.
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ha desaparecido como causa de despido objetivo después de una sucesion de acontecimien-
tos encadenados —sentencia del TJUE'™, posicionamiento del TC'*? y derogacion del art. 52
d)'**—, y como réplica a la reforma laboral de 2012, que la habia ampliado considerablemente.
Por otra, de toda la relacion compleja entre la ineptitud, la discapacidad y la enfermedad, cuyo
acoplamiento legal todavia esta pendiente después de una sucesion de acontecimientos que
pasan por la doctrina del TJUE en torno al deber de adaptacion’**y por los efectos de la consi-
deracion especifica de la enfermedad, entre otras razones, como discriminaciones prohibidas
en la Ley 15/2022'#5, con la advertencia clara de que la calificacién de una incapacidad per-
manente no puede funcionar como causa automatica de extincion del contrato’®.

Todo este caudal poco tiene que ver, desde luego, con el despido disciplinario. Pero, al
margen de que conviene recordar, como lo refleja nuestro derecho histérico, la proximidad
entre las causas relativas a la conducta y las que se refieren a la propia persona trabajadora,
es interesante contrastar la redefinicion causal del despido por estas ultimas con la despreo-
cupacion por las disciplinarias, como si estas estuviesen revestidas de menor juridicidad o
menor relacion con los derechos fundamentales y las libertades publicas.

El segundo cauce de reflexion es mas circunstancial, pero da pie a algunas de las ideas
finales que deben concluir el presente estudio. Se trata de que el TS ha vuelto a pronunciarse
sobre las causas del despido disciplinario en varias sentencias de interés. Aunque mantiene
que, en términos generales, la calificacion de las conductas a los efectos de su inclusion en
el art. 54.2 ET no es materia propia de unificacién de doctrina, lo cierto es que ha crecido el
caudal de pronunciamientos que entran en el fondo de este asunto'’, y, en particular, el Tri-
bunal ha admitido que debe, en todo caso, interpretarse en casacion unificadora el convenio
colectivo que tipifica las infracciones muy graves'*. En concreto, hay varias sentencias de
interés sobre la transgresion de la buena fe contractual. En una de ellas, la STS de 17 octubre
2023, toma partido en contra de la teoria gradualista en cuanto a dicha transgresion como
causa de despido’®®, Las circunstancias del caso y la propia interpretacion y aplicacion del
convenio colectivo vigente deberian ser aqui traidas a colocacion para aquilatar el verdadero
alcance de la doctrina legal que enuncia el Tribunal. Sin embargo, se expresa en unos tér-
minos contradictorios con la que habia sido su doctrina anterior a la puesta en marcha del
recurso de casacién para la unificacién de doctrina’’, considerando en términos absolutos y
no graduales la conducta de la persona trabajadora.

141 Asunto C-270/18, Ruiz Conejero, sentencia de 18 enero 2018.

142 STC 118/2019, de 16 octubre.

143 Primeramente, por RD-ley 4/2020, de 18 febrero, y luego por Ley 1/2020, de 15 julio.

144 Asunto C-485/20, HR Rail, sentencia de 19 febrero 2022.

145 Sobre este tema, CABEZA PEREIRO, J., La discriminacidn por enfermedad en el despido, Revista de
Derecho Social, n.? 102, 2023, pp. 37 ss.

146 Asunto C-631/22, Ca Negreta, sentencia de 18 enero 2024.

147 Una glosa de las mismas, vg., en STS de 2 noviembre 2022 (rcud 2513/2021).

148 En este sentido, STS de 21 febrero 2023 (rcud. 3723/2021).

149 Rcud. 5073/2022.

150 Aunque debe reconocerse que en otras matiza mucho mas su doctrina, en particular en STS de 21
febrero 2023 (cit.)

151 Enalguna sentencia posterior, aunque en términos mas cefidos al caso concreto, el Tribunal vuel-
ve al tema de la transgresion de la buena fe, en ese caso en relacion con la causa de embriaguez
y toxicomanfa. Se trata de STS de 9 enero 2024 (rcud. 3852/2022). Alguna sentencia anterior se
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El tercer asunto, colindante con el despido disciplinario al igual el primero, se refiere al
desistimiento del contrato durante el periodo de prueba. No se trata ahora de terciar en el
problema del incremento de su uso como desagiie de las restricciones a la contratacion a tér-
mino de la reforma laboral 2021, sino de poner de manifiesto que se ha utilizado en no pocas
ocasiones para reprobar comportamientos o inclinaciones de las personas trabajadoras
cuestionables desde la perspectiva de la empresa. En efecto, la doctrina del TS, que restringe
el control de causalidad en la extincion del contrato por este motivo'®?, ha producido a la
postre que funcione como una suerte de «control social» de la empresa hacia la persona del
trabajador. Asi se intuye en la STC 67/2022, de 2 junio, cuyo fundamento sexto es una expre-
sion muy elocuente de qué poco exigente es la prueba en contrario de la empresa cuando los
indicios de vulneracion de derechos fundamentales o de discriminacion producen su des-
plazamiento’®3. Unas justificaciones en absoluto concretas, pero admitidas dada la amplitud
de la causa extintiva insita en el desistimiento, generan un espacio donde la autoridad de la
empresa es poco cuestionable en su dimension punitiva sobre las opciones personales de
la persona trabajadora’*. Ya se habia atisbado este problema en relacion con la tutela de la
maternidad, hasta que el RD-ley 6/2019, de 1 marzo, introdujo la oportuna modificacién en el
art. 14.2 ET'®®. Y parece que la institucion del desistimiento se mantiene como un reducto de
un poder punitivo de la empresa entendido a la vieja usanza.

XV. Reflexiones de cierre

Alcanzado el espacio de las ideas finales, debe hacerse referencia primeramente a la
causa, al menos desde una triple optica: la poca importancia que ha tenido realmente desde
hace ya bastantes afos, la escasa revision sobre el elenco de las legalmente establecidas y
la insuficiente reflexion sobre su incidencia en cuanto al despido como poder de auto-tutela
de la parte empresarial. Sobre su escasa importancia, es evidente que ha prevalecido la con-

habia referido a las inasistencias, pero en un caso muy especifico derivado de una no calificacién
de incapacidad permanente (STS de 17 abril 2023, rcud 1368/2022).

152 Eneste sentido, véase la doctrina de la referencial sentencia STS de 12 julio 2012 (rcud 2789/2011).
En ella, pese a las protestas que se formulan de que «la decisidon de desistimiento no debe com-
portar una discriminacion o lesidon de derechos fundamentales», la proposicidn principal consiste
en que «durante el periodo o plazo de prueba, cuyo pacto cabe incardinar genéricamente entre las
causas (de extincion) consignadas validamente en el contrato [art. 49.1.b) ET], no rigen las reglas
comunes del despido o de la dimisién del trabajador; ni se exige «carta de despido» (art. 55.1ET),
ni el empresario ha de expresar o acreditar las causas que motivan su decision (art. 55.4 ET), ni
tampoco el trabajador se encuentra vinculado por un deber de preaviso [art. 49.1.d) ET]».

153 Conuna repercusion mas gue evidente en la vida privada del recurrente en amparo, en los términos
del art. 8 del Convenio de Roma. Véase, en este sentido, la sentencia del TEDH de 7 mayo 2024,
asunto AK c. Rusia, reclamacion n.° 49014/16, que concluye, evidentemente, en la violacion de
dicho precepto.

154 He utilizado muy deliberadamente el masculino «trabajador» en vez de «persona trabajadora» has-
ta estas ultimas pdaginas para expresar con més viveza como todo este recorrido ha prescindido de
la realidad femenina, con la excepcion de la normativa sobre igualdad y sobre conciliacién de vida
familiar y laboral.

155 En cuanto a estas circunstancias, también el TC habia denegado el amparo en STC 173/2013, de
10 octubre 2013.
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troversia sobre sus consecuencias y su reparacion antes que sobre la realidad y la suficiente
gravedad que tengan los motivos de la decision extintiva de la empresa fundada en la con-
ducta de la parte trabajadora. En realidad, algo de eso ya se vislumbraba en el Estatuto de
los Trabajadores de 1980, esencialmente continuista en unas causas que procedian, en su
configuracion politica, de los primeros afios del franquismo. No ha habido, desde un punto de
vista teérico y mas alla de las reflexiones mas generales sobre el fundamento del poder disci-
plinario, una formulacion de los pilares que las sostienen en su identidad especifica cada una
de las causas enumeradas en el art. 54.2 ET. Los sucesivos episodios de la denegacion del
despido en fraude de ley como categoria autonoma en el despido disciplinario, del despido
exprés, del contrato Unico y sus derivaciones, de la eliminacion de los salarios de tramitacion
y de la reduccion de la indemnizacion en caso de improcedencia han alimentado un modelo
en el que se le ha aportado comodidad a la empresa que despide sin querer defender la exis-
tencia de una causa suficiente. O, mas bien, se la ha empujado a hacer abstraccién de las
razones que realmente subyacen en su decision extintiva, como si solo pertenecieran a su
fuero interno y apenas fueran relevantes para el mundo del derecho.

En este sentido, la calificacidn y efectos han sido los mismos ya hubiera un motivo real e
incluso razonable, aunque insuficiente a los ojos del érgano judicial, ya no obedeciera mas
que a una arbitrariedad o, cuando menos, a una ausencia absoluta de motivos explicitos para
el despido. Al margen de los comentarios que habra que expresar en cuanto a la calificacién,
la dogmatica sobre las causas ha padecido, como también lo ha hecho la exegética de las
mismas. No es el ambito interpretativo el que ahora merece destacarse, sino mas bien el de la
identificacion y enunciado de las causas que pueden sostener una decision extintiva basada
en la conducta de la persona trabajadora. Se ha expresado, ya desde antiguo, la asimetria
entre unas muy genéricas y otras mucho mas concretas, compartiendo ambas lista, ya en la
Ley de Contrato de Trabajo, ya en el Estatuto de los Trabajadores’®®.

Mas alla de ese caracter asimétrico, habria que recordar el origen de algunas causas. Por
ejemplo, la embriaguez, procedente de la primera normativa del régimen instaurado tras la
Guerra Civil, a la que se anadio acriticamente la toxicomania en el Estatuto de los Trabaja-
dores de 1980, seguramente deberia ser eliminada como causa autonoma, mas producto de
una época en la que el control social de las personas se erigia en fundamento esencial del
modelo de gobierno. Lo mismo habria que decir de las causas contempladas en el formal-
mente vigente art. 16 del Real Decreto-ley de Relaciones de Trabajo en relacién con la huelga,
que tienen un evidente resabio represor de la accion colectiva a través de las organizaciones
sindicales, como se ha expresado en relacién con los Decretos de conflicto colectivo de las
décadas de los 1960 y 1970. La aproximacion disciplinaria a las irregularidades cometidas
por quienes participan en ellas como principal foco de responsabilidad laboral no parece
la mas apropiada, aun reconociendo que ciertas conductas producidas en estos contextos
puedan merecer la respuesta extintiva por parte de la empresa, pero sin que para ello sea
necesaria una tipificacion especifica.

Convendria, desde luego, una mejor sistematica de las causas, que luego se ensamblara
mejor con una negociacion colectiva de concrecion de las mismas. En mi opinion, seria acon-
sejable que la norma legal identificara tres genéricas, las primeras vinculadas con incum-
plimientos contractuales, las segundas con transgresiones de la buena fe contractual y las

156 Conviene de nuevo la cita de ALONSO OLEA, M., El despido, cit., p. 126, refiriéndose a la elasticidad
de las causas.
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terceras con la vulneracion de derechos basicos de las personas que comparten el entorno
productivo, sean companeras de trabajo, empresa o clientela. Con esa triple modalidad, se
ampararian sin duda las que actualmente pueden razonablemente aplicarse. Por lo demas,
seria suficiente con un reenvio a una negociacion colectiva, que deberia ser la sectorial, no
la de empresa, para evitar que se genere, como ha sucedido demasiadas veces, un sistema
disciplinario a la medida de la entidad que lo va a aplicar. Es a los convenios de sector a
los que deberia corresponderles, de este modo, la identificacion concreta de las conductas
sancionables, ya con el despido, ya con otras sanciones, siempre bajo el sometimiento al
principio de legalidad a través de la modalidad procesal de impugnacién —o de inaplicacion
individual— de convenios.

Otra aproximacion fundamental tiene que ver con las nuevas dimensiones del poder disci-
plinario, en relacion con con las realidades actuales derivadas de la revolucion tecnoldgica y
digital y los neuro-derechos. Seguramente, la aproximacion a estas materias, que debe pro-
ducirse en parte —aunque no totalmente— al socaire de la transposicién o incorporacion al
acervo normativo espanol de ciertas normas europeas como la nueva Directiva de trabajo en
plataformas digitales o el nuevo Reglamento de inteligencia artificial, asi como del desarrollo
normativo de la Carta de Derechos Digitales’’, deberia producir cierta normativa minima-
mente garantista, en torno a qué aspectos relativos a la vida privada de las personas no
pueden ser objeto de sancién disciplinaria alguna ni, por supuesto, de despidos.

En cuanto a la dimensién del despido disciplinario como potestad de auto-tutela de la
empresa y su relacion con las causas que lo motivan, se ha puesto de relieve, a lo largo de
todo el recorrido histérico analizado, que uno de sus rasgos distintivos, a diferencia del que
sucede por motivos no relativos a la culpabilidad de la persona trabajadora, consiste en la
inexistencia de preaviso. La potestad extraordinaria de rescindir el vinculo sumariamente,
amén de ser poco armonica con la exigencia de aviso previo en el caso de denuncia del con-
trato por aquélla para que no constituya abandono, deberia constituir un derecho excepcional
de la empresa, solo susceptible de ejercerse cuando no pueda exigirse la continuidad del
vinculo durante un plazo razonable de preaviso, a causa de la particular gravedad o de la quie-
bra muy intensa de la confianza que haya supuesto la comisién de una particular conducta
sancionable. Por expresar la misma idea en otros términos, la notificacion ante tempus de la
voluntad de despedir deberia de ser la regla general, que sélo deberia eximirse ante compor-
tamientos especialmente graves.

A ese respecto, un comentario que habria que expresar en cuanto a la forma consiste en
abrir el debate acerca de si es razonable mantener el preaviso como requisito solo restringido
al despido por causas objetivas, o si deberia extenderse al disciplinario. Ha de sostenerse que
su inexigibilidad, como he expresado, deberia vincularse a una potestad excepcional, sujeta
a una interpretacion y aplicacion restrictivas. En relacion con lo cual, en cuanto a requisitos
adicionales, parece que el expediente contradictorio para las representaciones unitarias o sin-
dicales, tal y como estéa concebido, y mas alla de alguna extension concreta de su aplicacién
practica'®®, mereceria actualmente una mayor discusion. Su generalizacion en determinadas

157 140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf (lamoncloa.gob.es), pp. 21-3

158 No es este el lugar de abundar en un tema en el que la jurisprudencia ha amparado a personas
candidatas o pre-candidatas a las elecciones, o a delegadas sindicales revocadas de su mandato.
Asimismo, habria que hacer referencia a otros colectivos protegidos —trabajadores y trabajadoras
designadas para funciones de prevencion de riesgos laborales (art. 30.4 Ley 31/1995, de 8 noviem-
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épocas histdricas, en particular a través de las Reglamentaciones de Trabajo anteriores a la
reforma de 1956, fue evolucionando hacia su exclusivo reconocimiento a ciertos colectivos
particularmente devotos del franquismo. Por su parte, la negociacion colectiva ha ido langui-
deciendo en la labor de su extension mas o menos amplia, sin que, actualmente y en aparien-
cia, forme parte de las principales demandas sociales.

Ahora bien, no debe olvidarse que el Convenio 158 de OIT, de 1982, sobre la terminacion
de la relacion de trabajo’®®, impone inequivocamente en su art. 7 que «no debera darse por
terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta
o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos
formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le
conceda esta posibilidad». Este mandado ha estado sometido, como es bien conocido, a
un largo proceso de oscurecimiento en nuestro sistema, bajo la égida de voces doctrinales,
opiniones gubernamentales y doctrina judicial que le negaron sistematicamente efectividad
en nuestro sistema interno de relaciones laborales, alcanzando incluso a negar la necesidad
de incorporarlo por via legislativa. Sin embargo, ultimamente esta postura de negacion de
cualquier efecto ha sido contestada por cierta casuistica judicial y por una doctrina acadé-
mica cada vez mas atenta a la exigibilidad de los compromisos internacionales asumidos
por el Reino de Espana’’. En definitiva, este derecho de defensa previa, siguiendo la estela
de dicho precepto, deberia de ser justamente lo contrario de lo que fue durante la dictadura
de Franco, es decir, no un privilegio de afines, sino un derecho de defensa elemental de todas
las personas trabajadoras.

Una valoracion proxima suscita la audiencia previa al delegado o delegada sindical, solo
aplicable en el contexto de empresas que, ademas de sindicalizadas, alcancen doscientas
cincuenta personas de plantilla, salvo mejora de convenio y a condicion de que pueda acre-
ditarse que la empresa conocia el hecho de la afiliacion. Da la impresién de que la garan-
tia deberia extenderse a todas las personas afiliadas, en cuyo despido deberia concederse
audiencia previa a cualquier representacion del sindicato, al margen de las circunstancias de
la empresa, pues no es un requisito que complique excesivamente la gestion de las pequenas
entidades productivas. Finalmente, en cuanto a los efectos de los incumplimientos formales,
el transito hacia la improcedencia, ademas de ser un hecho consumado, no conforma, hoy
por hoy, uno de los asuntos sobre los que mas merezca entablar una discusion de fondo,
sobre todo ante la perspectiva de los mecanismos de subsanacion de un despido informal.

La calificacién del despido disciplinario y sus efectos han sido los asuntos que han con-
centrado siempre el centro de las controversias doctrinales. En torno a la causa, y al margen
de los comentarios etioldgicos anteriores, debe ahora recordarse la indiferenciacion absoluta
entre los diferentes grados de insuficiencia en su acreditacién que caracteriza nuestro sis-
tema. Fuera de la regla procesal, de muy excepcional aplicacion practica, del art. 108.1, que

bre), relacion laboral especial de abogados en despachos profesionales (art. 25.2 RD 1131/2006,
de 17 noviembre) o relacién laboral especial de residencia para la formacién de especialistas en
Ciencias de la Salud (art. 15.2 RD 1146/2006, de 6 octubre)—.

159 Ratificado por el Reino de Espana el 26 abril 1985.

160 Véase, al respecto, el interesante estudio de SANGUINETI RAYMOND, W., El derecho de defensa previa
del trabajador frente al despido, Revista de Derecho Social, n.° 105, 2024, pp. 41 ss., en el que cri-
tica la pertinaz postura de obstruccidn a la eficacia del art. 7 del Convenio 158 de la OIT y postula,
con argumentos medianamente convincentes, su aplicacidn directa por los érganos judiciales.

Revista Justicia & Trabajo, n.° extraordinario, junio 2024
ISSN: 2952-1955 59



Jaime Cabeza Pereiro El devenir del despido disciplinario en el derecho espaiiol

permite al organo judicial autorizar la imposicion de una sancion adecuada a la gravedad de la
falta, no existe ponderacion alguna en cuanto a la imposicion de unos efectos mas gravosos
cuando la alegacion de la empresa, si alguna, es menos consistente. El sistema ha vedado
la posibilidad de reconocer una tutela real, de readmisién obligatoria, ligada a la deficiencia
causal de |la decision de la empresa, al margen del excepcional caso del empleo publico —art.
96.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico— y de la opcion por la readmision de quienes
ostenten la condicion legal de representantes legales de los trabajadores. La inexistencia de
una causa seria para despedir deberia producir alguna reparacion mas intensa que la impro-
cedencia simple, al menos desde la perspectiva de una indemnizacién suficiente, propor-
cionada y disuasoria. Pero eso no es asi, una vez consumado el enterramiento definitivo de
la nulidad del despido en fraude de ley en los primeros anos de la década de los noventa
del siglo pasado. No por casualidad, los debates actuales sobre la indemnizacién suficiente,
aunque parecen centrarse en la entidad del dafo que sufre la persona afectada, también con-
sideran la conducta mas o menos antijuridica de la empresa.

En efecto, una de las vertientes de la actual controversia suscitada alrededor de los efec-
tos en nuestro sistema de la ratificacion del art. 24 de la Carta Social Europea en su version
revisada con fecha de 11 junio 2021, se refiere a la arbitrariedad del despido. La inexistencia
de «razones validas», conforme a la expresion de su letra a) produce como consecuencia
el derecho a —letra b)— «una indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada». De
modo que cabe plantearse la incidencia de la mayor o menor debilidad de la causa en dichas
adecuacion o apropiacion. Es una pregunta abierta, que hasta ahora no ha recibido una res-
puesta explicita suficiente en todo el entorno relativo a la doctrina del Comité Europeo de
Derechos Sociales y sus efectos en el Derecho Interno. Se trata de una polémica que aqui se
va a obviar, al margen de volver a ella enseguida en cuanto al resarcimiento de los dafos. Por
lo que aqui interesa, seria necesario un mayor énfasis en la proporcionalidad y adecuacion de
los despidos disciplinarios, en una labor que deberia ser compartida entre la legislacién y la
doctrina judicial y que en la practica ponderaria la mayor o menor acreditacion de la causa en
la reparacion a la persona despedida.

Bien es verdad que hay otro espacio, de importancia creciente, donde la causa desempena
un papel mas sobresaliente: el de la tutela automatica del art. 55.5, es decir, alla donde se
niega la calificacién de improcedencia. En su momento —Estatuto de los Trabajadores del
ano 1980— fue la técnica ideada para proteger la suspension del contrato’®’, y, mas tarde,
la Ley 39/1999 la recuperd para los despidos en violacion de los derechos de maternidad
y de conciliacién, luego extendida a otros colindantes. La deficiencia de causa arrastra a la
nulidad, pero con la misma insuficiencia de matices expresada en los parrafos anteriores:
no es diferente una causa insuficiente, pero seria, que una totalmente insuficiente o incluso
inexistente. Ha sido, en sus anos de aplicacion, una técnica de interés, que ha producido
una relevante proteccion contra el despido que, sin ella, seria improcedente. Podria, desde
luego, proponerse su extension a otros casos mas alla de los actualmente previstos, ahora
revisados por la incorporacion de la Directiva (UE) 2019/1158. Probablemente, el espacio de
las discriminaciones, en general, seria el mas adecuado, pero no han optado por él ni la Ley
15/2022, de 12 julio, ni la Ley 4/2023, de 28 febrero, al margen de que, de acuerdo con esta

161 Con antecedentes relativos a la situacion de incapacidad del trabajador, que se remontan a la Ley
de Contrato de Trabajo de 1931. En este sentido, CABEZA PEREIRO, J., La discriminacidn por enfer-
medad en el despido, cit., pp. 37-8.
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ultima, en la proteccion del art. 55.5 ET a las trabajadoras embarazadas y que hayan dado a
luz hay que incluir a las personas transexuales gestantes o que hayan dado a luz.

Y otro ambito, mas rodeado de matices, es el de la carga de |la prueba de la empresa en los
despidos en los que la parte demandante haya instado nulidad del despido por vulneracién
de derechos fundamentales o decision discriminatoria de la empresa. Si aquélla ha podido
aportar indicios suficientes que hayan provocado el desplazamiento de dicha carga, esta se
verad compelida a acreditar la existencia de motivos suficientemente justificados y ajenos a la
comision de esas vulneraciones. Claro que en este contexto la prueba no se destina a acredi-
tar la suficiencia de la causa en términos de legalidad ordinaria, sino desde la perspectiva de
la tutela de los derechos del art. 14 y de la seccidn 1.8, cap. 2.9, tit. | CE. Es decir, no se trata
tanto de discernir el eje procedencia-improcedencia, sino de despejar el panorama indiciario
aportado por la parte trabajadora. Con todo, se trata de un debate en el que la seriedad y la
intensidad de la causa tienen un interés decisivo. Incluso, y al margen de los automatismos
derivados de la aplicacion de las sanciones contenidas en la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, esta perspectiva deberia tener en cuenta la eventual futilidad de las causas
esgrimidas para incrementar la cuantia de la indemnizacion que deberia imponerse como
condena accesoria. Desde luego, la aprobacion de las nuevas leyes de igualdad deberia apor-
tar mas vigor a esta dimension de la causa de los despidos disciplinarios, sobre todo una vez
que se ha verificado que la opcién legal de la tutela de la no discriminacion se ha decantado
por la técnica general de la prueba de indicios, sin que se hayan establecido otras reglas de
proteccion diferenciadas para los despidos discriminatorios.

Ya al margen de la problematica de la causa, y en el estricto campo de la reparacion, el
derecho de opcion aparece como una técnica de tutela tradicional frente a los despidos
improcedentes de colectivos concretos de individuos afectados. Como se ha visto, hay expe-
riencias historicas de interés que han sido reproducidas, con mas o menos proximidad, en
otros sistemas juridicos, como la que diferenciaba las empresas segun su tamafio, de modo
que la opcion solo seria de la empresa por debajo de cierto umbral de plantilla. Seria, indu-
dablemente, una importante reorientacion y vuelta hacia una sustantiva tutela real, aunque,
al igual que sucede con el expediente contradictorio, se trata de unas instituciones actual-
mente circunscritas a los derechos de participacion y de libertad sindical, y garantias propias
y especificas de las representaciones legales de las personas trabajadoras, por mas que la
negociacion colectiva o cierta normativa estatal especifica las hayan extendido en ocasiones
—actualmente contadas— mas alla de su estricto ambito. En ese sentido, como proteccion
de los derechos mas especificamente laborales, tiene cierta razon de ser que se mantengan
circunscritas al ambito de los derechos representativos’s?.

Todavia en la dialéctica entre la readmision y la indemnizacion hay otro asunto de comun
debate, relativo a la posibilidad de sustituir aquélla por ésta por voluntad de la persona tra-
bajadora. Al margen de los antecedentes histéricos que han sido descritos, ahora solo es
posible en el caso de acoso moral, sexual y por razén de sexo o violencia en el trabajo —art.
286.2 delaley 36/2011, de 20 octubre—. Es, sin duda, un elenco restrictivo, sobre el que acaso
hubiese que debatir las razones de ese caracter excepcional. Son faciles de imaginar otras

162 Alguna propuesta de extender el derecho de opcidn a los despidos improcedentes de las personas
mayores en Viqueira PEREZ, C., «<El derecho del trabajo y su reforma en el contexto post Covid», en
VV.AA., Digitalizacion, recuperacion y reformas sociales. XXXl Congreso Anual de la Asociacion
Espafiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTES (Madrid, 2022) pp. 29 ss.
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situaciones en que puede ser contraria a la dignidad de la persona despedida el retorno al
puesto de trabajo derivado de la tutela real prevista para la nulidad.

Ya en cuanto a la indemnizacion, ha habido una intensa doctrina legal al objeto de aquilatar
la que debe reconocerse en los casos de violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas, que ha puesto especial énfasis en reconocer las dificultades de calculo del dafio
moral, con recurso, como criterio de razonable aplicacion, a las sanciones publicas expresa-
das en la normativa administrativo-laboral aplicable. Si que debe apuntarse que, al margen
de la exigencia de pronunciamiento expreso sobre el dafio que se le impone al érgano judicial
—art. 183.2 de la Ley 36/2011—, hay que tener en cuenta la presuncion del dafio moral en el
caso de despidos discriminatorios —art. 27.1 de la Ley 15/2022— y la ponderaciéon de los
criterios expresados en el mismo precepto.

Por lo que respecta a la tutela indemnizatoria del despido improcedente, mucho se ha
debatido en torno a la indemnizacion tasada actualmente prevista en el art. 56 del Estatuto
de los Trabajadores, en comparacion con la previa al RD-ley 3/2012, de 10 febrero'®®. Es sobra-
damente conocida la gran polémica actual en torno a la aplicacion del art. 24 de la Carta
Social Europea por lo que respecta a la indemnizacion suficientemente reparadora’®, en la
cual ahora no parece oportuno abundar mas. Pero si que cabe ahadir dos aspectos adiciona-
les, a la luz de la exposicion diacrénica anterior: primero, ese mismo debate fue abortado por
el TS, fuera del control de convencionalidad del Derecho interno, cuando en los afios ochenta
interpretd que la indemnizacion tasada agotaba toda la reparacion por el despido improce-
dente, sin que fuera posible afiadirle una no tasada. La segunda, que esa duda se planteé en
su momento —y puede, por el mismo motivo, suscitarse de nuevo, desde la perspectiva de la
aplicacion del referido art. 24— porque nada en el art. 56 ET impide literalmente la existen-
cia de una indemnizacion adicional. Desde luego, no lo hace la expresion, procedente de la
reforma de 2012, de que «la opcidn por la indemnizacion determinara la extincion del contrato
de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo».

Por lo que respecta a su cuantia, los parametros de calculo, a los que hay que anadir las
reglas transitorias de la reforma de 2012, producen una horquilla muy amplia en la que expre-
sarse en términos absolutos sobre su adecuacion es siempre cuestionable. Mas adecuado es
referirse a la indemnizacion media por despido, que en el afo 2022 fue de 12.318,12 euros en
el caso de contratos a jornada completa, oscilandose entre los 33.462,7 euros de promedio
en el sector de actividades financieras y seguros hasta los 2.480,7 de la hosteleria, y entre los
13.099,3 del Pais Vasco hasta los 3.266,6 de Extremadura'®®. Se trata de un dato imperfecto,
porque en él se acumulan indemnizaciones por despido improcedente y por despido objetivo
o colectivo procedente, siempre que estén exentas de tributacion. De modo que las cifras
reales son algo mas altas, pero ponen de relieve un panorama de una modestia general en
sus cuantias. Expurgados, salvo excepciones, los salarios de tramitacion desde la reforma de
2012, este es el panorama de la reparacion media por lo que respecta a los despidos improce-
dentes. Y en ella tiene que centrarse la discusion sobre el sistema de indemnizacion tasada,
que ha sido puesto en entredicho en su adecuacion al reiterado art. 24, en la doctrina del

163 Vuelvo a remitirme a CABEZA PEREIRO, J., La devaluacion de las garantias del empleo..., cit., pp. 57 ss.

164 Véase, vg., Briefs AEDSS 49 a 54, de LAHERA FORTEZzA, J. (dos), VIVERO SERRANO, J.B., SALCEDO
BELTRAN, C. y JIMENA QUESADA, L. y MOLINA NAVARRETE, C. (dos).

165 Estadistica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 2022, en mites.gob.es/estadisticas/
dec/dec22/DEC_2022.PDF.
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Comité Europeo de Derechos Sociales. Al margen de que la doctrina unificada al respecto del
TS esté proxima a producirse, el debate sobre la posible reforma legislativa que animaria la
de dicho Comite tiene, sin duda, otros vectores en derecho interno, que parten también de una
revision del paso abordado hace cuarenta y cuatro anos con el Estatuto de 1980. Entonces, la
cuantia de la indemnizacion maxima se redujo en relacion con sus precedentes normativos,
aunque en estos siempre entraba en juego la discrecionalidad judicial.

Mucho mas podria abundarse sobre un asunto de evidente actualidad, pero, para cerrarlo
al menos, es imprescindible la referencia a los salarios de tramitacion. Su régimen actual,
ligado a la reconstruccion del vinculo a través de la readmision o a la condicion de represen-
tante legal de las personas trabajadoras, ha supuesto una realidad general de indemnizacion
absolutamente tasada. También desde esta perspectiva ha asomado otro flanco débil, en
cuanto al control de convencionalidad'®®. No se trata de reescribir su naturaleza, aunque seria
una tarea pertinente después de cambios normativos y doctrinales no menores —entre otros,
incompatibilidad esencial con la prestacion por desempleo (al revés que la indemnizacion
tasada), dependencia en su devengo de la posibilidad real de trabajar, que no concurre, vg.,
en caso de incapacidad temporal, colacion a los efectos de las rentas para acceder al nivel
asistencial de la proteccion por desempleo...—, pero si de poner de manifiesto que su azarosa
historia desde la reforma laboral de 1994 los ha convertido en unos devengos que, si se
producen, son de naturaleza incalificable. Quiza un minimo ajuste a los compromisos interna-
cionales, ya venga de una modificacion legislativa, ya de un control de convencionalidad, los
resitie como una pieza importante en la reparacion de los despidos improcedentes. En todo
caso, su devenir en los ultimos afos ha sido una muestra mas de una normativa de despido
muy poco atenta a los matices y escrita con trazo grueso.

166 A este respecto, vg., STSJ del Pais Vasco de 23 abril 2024 (rsup. 1/2024).
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