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I.  PLANTEAMIENTO PREVIO

A modo de introduccién, debo iniciar este trabajo exponiendo mi intencion al respecto
del mismo, dado que el despido disciplinario ha sido y sera la figura juridica principal
para realizar despidos, primando sobre otras formas de rescisién contractual. Mi propdsito
es constatar cual ha sido la evolucién de la notificacion del mismo al trabajador,
excluyendo el procedimiento de despido colectivo por su especial tratamiento, asi como
las posibilidades que de futuro existirian, como acto inicial del procedimiento de despido.

Expondré las formas, sin analizar sus consecuencias, pero siendo inevitable la
descripcion, cuando menos, de normas que regulan otros aspectos de las relaciones
laborales, centrando este trabajo exclusivamente en lo que fue la comunicaciéon por
despido, su evolucion hasta la regulacion actual y lo que podra ser en un futuro, al mismo
tiempo destacar la influencia que las redes sociales pudieran tener en una concreta

situacion en la notificacion de un despido al trabajador.

En suma, se pretende constatar y plasmar la precitada evolucion de la

comunicacion en el transcurso del tiempo.

II. ANTECEDENTES
1.- Evolucidn institucional del despido disciplinario

Como punto inicial de partida el Codigo de Trabajo?, el cual introduce la exigencia de

causa justa para la “terminacion” de los contratos?.

La introduccion formal de las indemnizaciones en el ordenamiento lo fue a partir del Real
Decreto de 22 julio de 1.928, aunque nacieron como “indemnizacién de perjuicios”, asi
como la posibilidad de impugnar el despido ante un Comité Paritario. De acuerdo a la
opinion mas generalizada, el término despido menta la denuncia de la relacion de trabajo

por el empleador, la extincion de la relacion de trabajo por voluntad unilateral de éste

! Aprobado por Real Decreto de 23 de agosto de 1.926

2 MALO OCANA, M.A., Articulo “La evolucioén institucional del despido disciplinario: una interpretacion
en términos de un accidente histérico”, Departamento de Economia e Historia Econémica, Edificio FES,
Campus "Miguel de Unamuno”, Universidad de Salamanca, Septiembre de 2003.



0, mas exactamente, el acto unilateral del empleador, que tiene como efecto constitutivo
la extincion de la relacion®.

En general, hoy la doctrina de habla espafiola suele admitir este sentido restringido del
término despido?, empleador. De acuerdo a la opinion mas generalizada, el término
despido menta la denuncia de la relacion de trabajo por el empleador, la extincion de la
relacion de trabajo por voluntad unilateral de éste 0, mas exactamente, el acto unilateral

del empleador, que tiene como efecto constitutivo la extincion de la relacion

En relacion con los despidos, ya en la Segunda Republica®, la norma mas importante fue
la Ley de 27 de noviembre de 1.931, de Jurados Mixtos, que fue completada a su vez por
la Ley de Contratos de 1.931.

Durante el periodo de la Dictadura aparecen diversas Leyes, Fuero del trabajo, Ley de
Bases de la Organizacion Sindical, suspension de los jurados mixtos, pasando los
cometidos de estos a las Magistraturas de Trabajo mediante la Ley organica de las
Magistraturas de trabajo, todo ello con la apariencia de un intento, vano, de querer
configurar un “marco institucional”, que debia proporcionar estabilidad en el empleo a
cambio de derechos colectivos, dicho lo cual, la estabilidad era proporcionada por la
situacion economica pero cuando se desato la crisis a finales de los afios 50, el sistema no

fue capaz de proporcionar la pretendida estabilidad.

El 16 de octubre de 1942 ve la luz la Ley de Reglamentaciones de Trabajo, la cual otorga
plenos poderes a la administracion para la fijacion de condiciones colectivas de trabajo.
Esta Ley en su articulo 1° las configuraba como un tipo especial de reglamento laboral,
integrado por un conjunto sistematico de normas establecidas por el Estado a través del
Ministerio de Trabajo, para regular “las condiciones minimas” de un sector profesional o
de una empresa determinada, pero todo ello referido a condiciones de trabajo, las
Reglamentaciones de trabajo, fijaron los requisitos de forma incluyendo el expediente

previo.

3 RODRIGUEZ PINERO, M., El régimen juridico del despido y el RD de 22 de julio de 1928, Seminario
juridico de la Universidad de Munich (pp. 23 a 77).

* ALONSO OLEA, M., El despido, Madrid, 1950 (pp. 580 a 593) y RIVERO LAMAS, J., La estabilidad
en el empleo en el ordenamiento espafiol, ponencia I.C.I1.D.T. (pag. 15).

5 Segunda Republica, que comprende desde el 14/04/1931 al 14/031939



El cierre de esta bateria legislativa lo conforma la Ley de Contrato de Trabajo de 26 de

enero de 1944°, edificada sobre la Ley de JuradosO Mixtos de la Segunda Republica.

En el Capitulo VII, de la precitada Ley, y bajo el epigrafe “Extincion del contrato de
trabajo”, articulos 76 y siguientes, se fijan las causas, las denominadas “causas justas”
para que el trabajador pueda por su voluntad dar por terminado el contrato, los llamados
despidos justificados, las cuestiones relativas a las cesiones, traspasos o venta de
industrias, las suspensiones de contrato, lo que hoy conocemos como procedencia de los

despidos, y el capitulo VIII nos habla ya de la “prescripcion de las acciones™.

Por lo tanto, no habia una forma establecida para la comunicacion del despido, ni en la

LCT ni en todas las anteriores.

A partir 1.956, se abre un periodo de cambios iniciandose con la publicacion del Decreto
de 26/10/1.9567, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Contrato de
Trabajo. En dicha disposicion y segun recoge su articulo 2°, la facultad de las empresas
para imponer a sus trabajadores la sancién disciplinaria de despido sin necesidad de
instruir expediente, ni elevar propuesta a la Magistratura de Trabajo, y en su articulo 3°,
dice “Las empresas para ejercer la facultad que les concede el articulo precedente,
tendran que comunicar por escrito al trabajador el despido, haciendo constar la fecha

y razones que lo motivaron”.

Es esta la primera vez que, formalmente, una norma contiene instrucciones acerca de los

requisitos para comunicar el despido a un trabajador, el cual debe ser por escrito y debera

contener la fecha y las razones que lo motivan, siendo una primera aproximacion a la

actual definicion de despido tomada como “el acto unilateral de la voluntad del
empresario por virtud del cual éste decide poner fin a la relacion de trabajo®, tomaba
el despido como “un acto de resolucion y ello tanto si lo fuera causal o no”, clasificandolo
en funcioén de la forma de manifestarse como “expreso el cual se da en virtud de un acto
formal de notificacion, pudiendo ser esta verbal o escrita, y tacito, en que el despido ha

de deducirse de hechos que, sin consistir en la recepcion de notificacion, impida

& Decreto de 26/01/1944 por el que se aprueba el Texto Refundido del Libro | de la Ley de Contrato de
Trabajo.

7 Decreto de 26 de octubre de 1956, por el que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Contrato de
Trabajo (BOE num. 360; 25 de diciembre de 1956).

8 ALONSO GARCIA, M., Capitulo Il del Curso de derecho del trabajo, 3? edicion, Editorial Ariel,
Barcelona, 1970 (pp. 79 a 88).



claramente la ejecucion de la prestacion al trabajador y revelen la intencion empresarial

de resolver la relacion.

A partir de este punto, el trabajador podia iniciar su reclamacién ante la jurisdiccion
competente (Magistraturas de Trabajo) cuando lo considere improcedente, y esta lo podia
calificar de procedente, o improcedente, se generan una gran cantidad de novedades en
relacion con el despido como una indemnizacion complementaria equivalente al importe
de los jornales que hubiere devengado durante la sustanciacion del procedimiento a modo
de “salarios de tramitacion”, para los casos de declaracion de improcedencia del despido,
se instaura el “derecho de opcion” entre readmision del trabajador en su puesto de trabajo
o0 indemnizacién con el tope previsto, todo ello para los casos en los que se estimara la

improcedencia del despido.

Todas estas novedades legislativas fueron fijadas y complementadas, aunque sin una
variacion sustancial en los criterios, por el Texto Refundido de Procedimiento Laboral de
04/07/1958, Texto Refundido de Procedimiento Laboral de 17/01/1963, Texto Articulado
de Procedimiento Laboral de 21/04/1966 y por Texto Refundido de Procedimiento
Laboral de 17/08/1973.

2.- Reglamentaciones de trabajo y ordenanzas laborales

Entre 1976 y 1980 la legislacion esparfiola es indecisa: unas tratan de imponer soluciones
drésticas y, otras, de encaminarse hacia un sistema de relaciones laborales como el

existente en el resto de paises de Europa occidental.

En este periodo, debemos destacar la Ley de Relaciones Laborales, Ley 16/1976, de 8 de
abril®, complementada por el Decreto 1925/1976 de 16 julio, sus principales notas fueron

un regreso al sistema de expediente, se habla de nulidad del despido equiparando sus

efectos a los del despido improcedente, reaparece la indemnizacién complementaria a
modo de salarios de tramitacion. El objetivo de esta norma era la implantacion de la
estabilidad en el empleo por via legal a fin de contrarrestar los primeros efectos de la

crisis econdmica de los afios setenta.

Entre 1969 y 1977 aparecen las “ordenanzas laborales” a modo de cddigos que regulaban

las relaciones sectorialmente, en ellas se establecia dentro de un capitulo normalmente

° Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. Publicado en: «BOE» nim. 96, de 21 de abril de
1976, paginas 7894 a 7902 (9 pags.)



denominado “premios, faltas y sanciones”, la tipificacion y graduacion de las faltas y sus
posibles sanciones, mantuvieron su vigencia hasta el afio 1994'° como derecho
dispositivo!!. El caracter dispositivo de una norma significa que esta es supletoria de otra,
es decir que su aplicacion dependera de un vacio normativo en la norma de mayor rango,
puede ser derogable para estableces condiciones distintas a las establecidas. Las
ordenanzas pretendian cumplir la mision de evitar ‘“vacios normativos”
compatibilizdndolo a partir del afio 1980 con la autonomia de las partes mediante la

negociacion colectiva??,

El Real Decreto Ley 18/1976 de 8 de octubre, en su art. 34 nos dice “la sancion de las
faltas graves y muy graves requerird comunicacion escrita al trabajador, haciendo
constar la fechay los hechos que la motivan”, por lo tanto, mantiene el criterio establecido
por el Decreto de 26/10/1956 en cuanto a los requisitos formales.

La Orden de 20/10/1976 viene a clarificar y confirmar anteriores criterios, manteniendo
en su art. 1 sequnda) el criterio ya establecido de comunicacion escrita del despido al

trabajador en la que se hara constar la fecha y los hechos que la motivan.

Otro paso importante fue la publicacion del Real Decreto Ley 17/1977 de 4 de marzo*®.
En la misma se corrobora la equiparacion de efectos de los despidos nulos e
improcedentes, en la carta de despido se mantiene el criterio anterior plasmado en el art.
34 al decir “El despido podréa ser acordado por el empresario sin mas requisito formal
que comunicarlo por escrito al trabajador haciendo constar los hechos que lo motivan y
la fecha de sus efectos”, como novedad se matiza en referencia a la fecha de despido que
sera la fecha de efectos del mismo. El despido nulo producia los mismos efectos que el

despido improcedente.

Se establecen requisitos especiales para los representantes de los trabajadores, se crea una
nueva causa de despido “por causas objetivas”, que incluia la posibilidad de hacer

despidos individuales por razones econdmicas (art. 39) debiendo ser comunicado al

10 Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, en su articulo noveno, y la Orden de 28/12/1994, por la que, en aplicacién
de lo dispuesto en la disposicion transitoria segunda del Estatuto de los Trabajadores, se prorroga la vigencia
de determinadas ordenanzas laborales y reglamentaciones de trabajo (BOE nim. 311).

1 VARAS GARCIA, P., Las reglamentaciones de trabajo y las ordenanzas laborales, Cuadernos de RRLL
n. I11, Editorial Complutense, Madrid, 1993 (pp. 229 a 244).

12 STCT de 2 enero 1.986

13 BOE niim. 58, de 9 de marzo de 1977, paginas 5464 a 5470 (7 pags.)



trabajador por escrito haciendo constar la fecha de efectos y las causas. Como novedad el
art. 41 dice que para estos casos se exige “poner a disposicion del trabajador
simultaneamente a la entrega de la comunicacion escrita a que se refiere el apartado
anterior, la indemnizacion que establece para el despido procedente el art. 44” (una

semana de salario por cada afio de servicio o fraccion).

El cambio verdaderamente importante llega con la aparicién del Estatuto de los
trabajadores’, nacido con la pretension de poner los pilares de funcionamiento al
mercado de trabajo, en coherencia con el nuevo sistema politico democratico. En él se
fija la formula del célculo de las indemnizaciones, otorga efectos diferenciados a la
nulidad y a la improcedencia del despido, a través de nuevo de la figura del incidente de

no readmisién la eficacia extintiva se traslada también a la declaracién de nulidad.

Por lo que respecta a la comunicacion del despido al trabajador, queda recogida en el art.
55 al decir “debera ser notificado por escrito, en el que han de figurar los hechos que lo
motivan y la fecha en que tendra efecto”. El criterio es idéntico al establecido por la Ley
17/1977, sin que se pueda apreciar ninguna variacion a destacar. Por lo que respecta a los
despidos se mantiene también la calificacion de los mismos como procedente,

improcedente o nulo.

En otro orden de cosas a través de esta norma el TC instaura la “nulidad radical” de los
despidos para el caso en el que se violara un derecho fundamental. Otra figura novedosa
es el despido nulo en fraude de ley (despido disciplinario sin causa disciplinaria),

inspirado en el Cadigo Civil.

I1l.  LOS REQUISITOS DE LA COMUNICACION DE DESPIDO EN LA
NORMATIVA VIGENTE.

La situacion actual viene dada desde el 13/11/2015 fecha de entrada en vigor del RDL
2/2015 de 23 de octubre, por lo establecido en su articulo 55.1 al decir “El despido debera
ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y
la fecha en que tendré efectos”, y en el parrafo 2 nos dice “Si el despido se realizara
inobservando lo establecido en el apartado anterior, el empresario podré realizar un nuevo

despido en el que cumpla los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo despido,

14 | ey 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.



que solo surtird efectos desde su fecha, solo cabré efectuarlo en el plazo de veinte dias, a

contar desde el siguiente al del primer despido™.

El despido en cuanto a acto recepticio, precisa ser conocido por aquel a quien va
dirigido. Por ello deben observarse determinados requisitos de forma que deben ser

analizados:

a) La carta de despido;

b) Expediente contradictorio;

¢) Audiencia sindical; y

d) Posibilidad de subsanacion de los requisitos formales.*®

Comunicacion escrita. El despido disciplinario es un acto formal; conforme al articulo

55.1 ET, no es la carta de despido una forma integrativa “ad solemnitatem” dado que su
omision o deficiencia no genera la nulidad del despido (art. 55.4 ET) sino una
denominada improcedencia (formal) que respeta su validez que puede ser subsanada y
que tiene efectos caracteristicos'®, lo que no se exige es acompafiar a la comunicacion

escrita ninguna documentacion que sirva de soporte a la decision extintiva®’.

La comunicacion escrita es necesaria ya que mediante la carta de despido el trabajador
también acredita su situacion legal de desempleo, lo que le permitira, si cumple con los

requisitos exigidos para ello, percibir las prestaciones correspondientes.

Hechos que lo motivan. No solamente deben alegarse hechos, sino que los hechos deben

ser suficientes. Suficiencia sujeta a un considerable margen de apreciacion dada la gran
variedad de circunstancias concurrentes en cada caso®®. No se deberia considerar
suficiente una carta de despido en la que sefialan “generalidades abstractas” como causas
del cese, ya que coloca al trabajador en una situacion de indefension, pues no puede

discutir con un dato tan impreciso y genérico®.

Fecha de efectos. Como ya he citado el art. 55 ET solo dice que la comunicacién debera

incluir “la fecha en que tendra efectos el despido”, y es que esa fecha es la que determina

15 ALVAREZ ALCOLEA, M., «Derecho individual y colectivo del trabajo», Alvarez (coord.), 72 edicion,
Editorial Kronos, Actualizado a 1 de febrero de 2017, Zaragoza (pp. 212, 213 y 214).

16 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAHAMONDE, E., Derecho del trabajo, 21?2 edicién, Editorial
Thompson Civitas, Madrid, 2003 (p. 478).

17 STSJ Catalufia 19/10/95, num 5627/1995, de 19 de octubre, AS 1995/4005; STSJ Castilla-La Mancha
17/02/05, Rec. 1874/04

18 STS de 4 de julio de 1996, Rec. -u.d.- 4006/95.

19 STSJ Canarias 10/03/2005, Rec. 981/04.
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el momento de inicio del cémputo del plazo de caducidad de la accion, para impugnar la

decision empresarial extintiva.
1.- El despido disciplinario.

1.1.- Las causas legalmente establecidas

Dado que el despido disciplinario constituye una decision unilateral del empresario
dirigida a la extincion del contrato de trabajo por incumplimiento grave y culpable del
trabajador, figura en la lista legal de causas de extincion del contrato de trabajo con la
denominacion de “despido del trabajador”, art. 49.1.k ET y se regula en diversos
preceptos de la legislacién laboral sustantiva arts. 54, 55, 56 y 57 ET y de la legislacion
procesal laboral. Se trata de la sancion mas grave que puede imponer el empresario al
trabajador. Tambien conecta con la técnica de resolucion del contrato por incumplimiento
de la otra parte propia del derecho comun art. 1124 CC, con caracter general, el
incumplimiento sancionable con el despido debe ser contractual, grave y culpable, asi lo

debera recoger la comunicacion que se curse al trabajador.

No es menos cierto que el ET carece de una definicion del término “extincion del contrato
de trabajo”, limitandose en su articulo 49, Ginicamente, a enumerar las causas motivadoras
del mismo. No obstante, puede concluirse que la extincién del contrato implica la ruptura
total y definitiva de la relacion laboral, con la consiguiente cesacion de los efectos que de
ella derivan, y por ello es imprescindible que ambas partes estén en planos de igualdad

en cuanto al conocimiento de los hechos.

Atendiendo a la tipologia de las causas extintivas y a los efectos puramente metodologicos

y didacticos del presente TFG, éstas pueden agruparse de la siguiente forma:

e Extincion del contrato derivada de la voluntad de los sujetos. Se incluye entre ellas
la extincién por voluntad conjunta de ambas partes —mutuo disenso—; o por
voluntad de una sola de ellas unilateralmente: la extincion por decision del
empresario, causal (despido) o libre (desistimiento), o del trabajador (causal, ad
nutum o abandono).

e Extincion del contrato por cumplimiento de lo pactado en él, ya sea una condicion
resolutoria, un periodo de tiempo o la realizacion de una obra o servicio

determinado.

11



e Extincion del contrato por desaparicion, jubilacion o incapacidad de las partes,

tanto del trabajador como del empresario, sea éste persona fisica o juridica.

La comunicacion al trabajador o del trabajador, segin los casos, es preceptiva e
ineludible, en primer lugar, en evitacion de una posible invocacion de indefension, en
segundo lugar, porque debe tener cabal conocimiento de los hechos que se imputan o
invocan, y la fecha de efectos de los mismos a partir de la cual surtiria sus efectos

En el sistema espafiol el despido se rige por el principio de causalidad, lo cual quiere decir
que el empresario solo puede decidir el despido si cuenta para ello con una causa justa o
justificada, esto es, una causa prevista y tipificada a tales efectos por el legislador. La
causa actlia con caracter previo, sin perjuicio de que el trabajador pueda reclamar contra
el despido y de que, como consecuencia de ello, el érgano judicial competente pueda
valorar la concurrencia o suficiencia de la causa alegada por el empresario y, a resultas

de ello, pueda calificar juridicamente el despido.

La existencia de causa suficiente forma parte de las exigencias establecidas con caracter
general por el Convenio nim. 158 de la_ OIT%, ratificado por Espafia por Instrumento de
18 de febrero de 1985, BOE del 29 de junio, segun el cual «no se pondra término a la
relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada,
relacionada con su capacidad o conducta o basada en las necesidades de funcionamiento

de la empresa, establecimiento o servicio» (art. 4 del Convenio nim. 158 OIT).

Las causas del despido disciplinario estan legalmente tasadas art. 54.2 ET, aunque por
su propia formulacion son susceptibles de albergar incumplimientos muy variados, por lo
que requieren una importante labor interpretativa, que corresponde en el plano conceptual

a la doctrina y en el plano aplicativo a los jueces y tribunales.

Los convenios colectivos estan asumiendo los viejos conceptos que contenian en su
momento las extintas ordenanzas de trabajo, dentro del respeto a la ley, y fruto de la
negociacion colectiva, asumiendo aspectos que van desde la clasificacién profesional

hasta el régimen disciplinario, efectuando una puesta al dia de los viejos textos.

Ciertamente la negociacion colectiva viene efectuando una verdadera revision y puesta al

dia de los textos de las ordenanzas de trabajo incorporando aspectos que clarifican y

20 Instrumento de Ratificacion del Convenio niimero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de junio de
1982. BOE» nim. 155, de 29 de junio de 1985 (RCL 1985, 1548).
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precisan el desarrollo de las relaciones personales como son los relativos a clasificacion
profesional, definicién de grupos profesionales, y habitualmente un capitulo, que con
variadas denominaciones, se concretan, clasifican y tipifican las faltas cometidas por los
trabajadores, su enumeracion suele ser mucho més amplia que la que consta en el
precitado art. 54.2 ET, por lo que la labor interpretativa vista desde el plano conceptual

disminuye.

Fruto igualmente de la negociacion colectiva, son también los “acuerdos marco”, o
acuerdos de ambito estatal, existentes solo para determinadas actividades que ademas de
fijar la estructura de la negociacion colectiva provincial, establecen sistemas de
clasificacion profesional de &mbito nacional, estableciendo grupos y funciones que seran
recogidas por la negociacion colectiva de ambito inferior y dentro de las materias
negociadas se suele incluir un capitulo que aborda el réegimen disciplinario de la misma

forma que en la negociacion colectiva provincial pero en un &mbito distinto.

La union de todas ellas, nos da una mas amplia posibilidad de concrecion y tipificacion

de los hechos a la hora de hacer constar los hechos motivadores del despido

1.2.- Requisitos legales y procedimentales

La exigencia de causa actua como regla general junto a la que pueden identificarse
algunas excepciones. Una de ellas deriva de la regulacion especifica del periodo de
prueba, durante el que es libre el desistimiento de las partes, art. 14 ET. Otras juegan en
el ambito de algunas relaciones laborales de caracter especial en las que se admite que el
empresario decida libremente la extincion del contrato, sin necesidad de acreditar causa
alguna, en virtud de desistimiento, como es el caso del personal de alta direccion y de los

trabajadores empleados del hogar.

Las decisiones empresariales de despido podrian clasificarse conforme a diversos
criterios. Es habitual distinguir entre despido individual, que tiene una concrecion clara
en cuanto a la persona del destinatario, y despido colectivo, que afecta a todos o un

conjunto muy significativo de trabajadores de la empresa, 0, mejor, de puestos de trabajo.

Pero también puede distinguirse atendiendo a la causa:
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Despido disciplinario;
Despido objetivo;
Despido por razones econémicas y empresariales (colectivo); o

Despido por fuerza mayor.

El despido disciplinario siempre tiene dimension individual, aunque afecte a mas de un
trabajador, y asi ocurre también con la mayor parte de las causas de despido objetivo. Los
despidos econémicos o por razones empresariales pueden ser individuales, art.52.c ET o
colectivos, art.51 ET, lo cual entrafia importantes diferencias de procedimiento. El
despido por fuerza mayor puede ser individual o colectivo, aunque la regulacion es Gnica
para ambas hipotesis.

Como requisito formal para el despido de un trabajador no existen sino los ya enunciados
de notificacion por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan, los
cuales deben hacerse constar clara y detalladamente el tiempo y lugar de la conducta
imputada, sin que sea preciso que se recojan exhaustiva y pormenorizadamente, pero si
de forma suficiente para que el trabajador los pueda identificar y conocer su contenido y

la fecha en que tendré efectos.

El despido disciplinario es un acto unilateral del empresario que pone fin al contrato con
lo que se estd sefialando que el acto del despido produce la extincion del vinculo
contractual con efectos constitutivos?!. La extincion del contrato por despido disciplinario
es, pues, extrajudicial y no judicial, a diferencia de lo que ocurre en los casos de
resolucion del contrato a instancia del trabajador por un incumplimiento empresarial, por
ello una vez notificado el despido, no puede ser revocado de manera unilateral SSTS 07-
03-09, rec. ud. 2964/08 y 26-04-10, rec. ud. 2785/09.

El incumplimiento del trabajador que justifica el despido ha de ser un incumplimiento
contractual; asi resulta del articulo 54, ET 2015 que se refiere a determinadas conductas
del trabajador que justifican el despido, calificandolas de incumplimientos contractuales
ha de ser grave y culpable; exigencias éstas previstas expresamente en el articulo 54.1,

ET 2015, sobre estas bases cabe adelantar las siguientes lineas jurisprudenciales:

2L STC 33/1987, de 12 de marzo (BOE nim. 71, de 24 de marzo de 1987) ECLI:ES:TC:1987:33; STC
206/1987, de 21 de diciembre, BOE (Official State Gazzete) number 7, of 08 January 1988,
ECLI:ES:TC:1987:206; STS 30/03/1995, Rec. -u.d.- 2496/94; STS 17-5-00, Rec. -u.d.- 1791/99; STS 12-
2-07, Rec. -u.d.- 3951/05.
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e Son de exigencia acumulativa (STS 23-6-88; STS 2-4-92, Rec. -u.d.- 1635/91).

e La culpabilidad puede serlo tanto dolosa, como también la traducida en una
simple falta de diligencia del trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones
(STS 23-10-89).

e La gravedad y la culpabilidad se determinan atendiendo todos los aspectos
objetivos y subjetivos, asi como las circunstancias concurrentes y la realidad
social (STS 13-7-88; STS 10-12-91, Rec. 1091/91

Juega asi, en el enjuiciamiento del despido efectuado, la doctrina gradualista o doctrina
de la proporcionalidad y la adecuacion entre el hecho, la persona y la sancion a través de
un analisis individualizado de cada caso concreto STS 2-4-92, Rec. -u.d.- 1635/91.

Ello va a suponer que en materia de despido disciplinario resulte muy dificil que se dé
una identidad sustancial a efectos de plantear recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, no obstante, la concrecion y explicitacion de los hechos en la carta de despido,

ayudaran en la defensa de ambas partes ante la jurisdiccion social.
2.- Despido por causa objetiva.

2.1.- Fundamentacion

La extincion del contrato de trabajo “por causas objetivas legalmente procedentes” esta
prevista en el art.49.1.1 ET y regulada en los arts. 52 y 53 ET vy, desde el punto de vista
procesal, en los arts.120 a 123 LRJS. Pese a ese nombre oficial, se trata a fin de cuentas
de una modalidad de despido, por cuanto la extincidn del contrato se produce por decision
unilateral del empresario. La calificacion de “objetivo” pretende separar este despido del
disciplinario (que se entiende “subjetivo”, al basarse en causas imputables al trabajador).
Es por supuesto un despido causal, aunque no es facil identificar una causa Unica o
general, sino mas bien una serie de causas especificas que tienen como elemento comun
el trastorno causado a la empresa. La imposibilidad de la prestacion, su excesiva
onerosidad, la crisis de la empresa o la necesidad de proceder a la reestructuracion o
reorganizacion de la misma, son los motivos que en esencia dan vida a esta modalidad de
despido, las causas recogidas en este precepto son susceptibles de ser reconducidas a dos
grandes categorias: un primer grupo de las mismas, estaria constituido por aquellas causas

que se relacionan con la persona del trabajador, con independencia de su comportamiento;
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y un segundo grupo, estaria conformado por las causas vinculadas a la situacion por la

que atraviesa la empresa. 22
Las causas de extincion segun establece el art. 52 ET son:

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida.

b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en
su puesto de trabajo.

¢) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 y la extincion
afecte a un namero inferior al establecido en el mismo.
51.1 causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion

d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes

e) En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por

entidades sin &nimo de lucro para la ejecucion de planes y programas publicos

La jurisprudencia nos dice que ineptitud es una inhabilidad o carencia de facultades
profesionales que tienen su origen en la persona del trabajador, bien por la falta de
preparacion o actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus

recursos de trabajo —rapidez, percepcion, destreza, capacidad de concentracion, etc.

Falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas, para que pueda operar
esta causa de despido es necesario que los cambios introducidos «sean razonables y hayan
transcurrido como minimo dos meses desde que se introdujo la modificacion» [ art. 52.b)
ET]. Se trata con ello de facilitar el mantenimiento del empleo, de manera que la decision
extintiva se produzca cuando sea patente la falta de adaptacion. La jurisprudencia viene
destacando que la modificacion debe producirse en el puesto de trabajo habitual del
trabajador, pues el supuesto no engloba aquel en el que el trabajador cambid de puesto,

asignandosele uno que tiene exigencias técnicas distintas al que venia desempefiando.

El articulo 51.1 ET prevé tres causas de despido econémicas, técnicas, organizativas o de

produccién.

Econdmicas, Esta causa se sitUa en la esfera o ambito de los resultados de la explotacion,

sobre su equilibrio de ingresos y gastos, de costes y beneficios, que deben poner de relieve

2ALTES TARREGA, J.A., BLASCO PELLICER, A., y NORES TORRES, L.E. El despido objetivo,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010 (pag. 13).
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una situacion econdémica negativa; el despido se adopta precisamente para superar dicha
situacion, segun dice expresamente el art.51.1 ET, al que remite el art.52.c) ET.

Las restantes causas acogidas por el_art.52.c) ET, con su remision al art.51.1 ET, se
refieren a situaciones inherentes a la empresa que guardan relacién con su actividad, su
funcionamiento o su organizacion interna y que también tienen que cumplir aquellos
requisitos de objetividad, actualidad y suficiencia. El citado precepto conecta todas esas
causas a la introduccion de “cambios” en la empresa, que pueden ser necesarios para la

buena marcha de la empresa o aconsejables desde el punto de vista empresarial.

Absentismo como causa de despido. Se puede despedir al trabajador “por faltas de
asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes” art. 52.d) ET. Con esta causa se
trata de proteger al empresario frente a la excesiva onerosidad que suponen las faltas de
asistencia intermitentes por razon de enfermedad del trabajador que estan justificadas y
que son de dificil control, y que limitan o impiden el normal funcionamiento de la
empresa. Se combate la excesiva morbilidad del trabajador. No se incluyen las faltas de
puntualidad, sino las de asistencia, lo que implica la ausencia del trabajador durante la

jornada de trabajo completa.

La extincion por circunstancias objetivas puede obedecer a la insuficiencia de la
correspondiente consignacion presupuestaria para el mantenimiento del contrato de
trabajo de que se trate art. 52.e) ET. Esta particular causa de extincion solo es aplicable a
los ““contratos por tiempo indefinido concertados directamente por las Administraciones
publicas o por entidades sin animo de lucro para la ejecucion de planes y programas
publicos determinados, sin dotacidn econdmica estable y financiados mediante
consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos

externos de caracter finalista.

2.2.- Formalidades vy procedimiento

La adopcion del acuerdo de extincion al amparo del art. 52 ET requiere de los siguientes

requisitos:

a) Comunicacidn escrita al trabajador expresando la causa.
b) Poner a disposicion del trabajador, simultaneamente a la entrega de la

comunicacion escrita, la indemnizacion de veinte dias por afio de servicio,
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prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un
méaximo de doce mensualidades.

c) Concesion de un plazo de preaviso de quince dias

Al tratarse de un despido causal, aunque no es facil identificar una causa Unica o general,
sino mas bien una serie de causas especificas que tienen como elemento comdn el
trastorno causado a la empresa. La imposibilidad de la prestacion, su excesiva onerosidad,
la crisis de la empresa o la necesidad de proceder a la reestructuracién o reorganizacion

de la misma, son los motivos que en esencia dan vida a esta modalidad de despido.

El acuerdo extintivo debe ser comunicado por escrito al trabajador afectado, expresando
la causa. La doctrina cientifica ha destacado de manera reiterada que esta exigencia
presenta una finalidad muy clara que seria la de facilitar los derechos de defensa al
trabajador despedido, pues bien esta finalidad protectora va a marcar la actividad
interpretativa que se desarrolle al tiempo de concretar el contenido de la comunicacion.
De entrada, parece obvio que la comunicacion escrita debe recoger las razones en las que
se fundamenta la empresa para adoptar la decision extintiva. EI término “causa” al que
alude el art 53.1.a ET, ha sido interpretado reiteradamente en sede judicial como
equivalente a ‘“hechos”. Por ello, estableciendo un paralelismo con el despido
disciplinario, ha permitido tambien trasladar a esta categoria de extinciones algunos de
los criterios sostenidos judicialmente en el ambito de aquel, al hilo de la carta de despido
y la suficiencia de su contenido. Asi se viene a sefialar que el contenido de la
comunicacion debe ser “claro e inequivoco, no caben formulaciones genéricas o meras
invocaciones de preceptos estatutarios, sin llegar tampoco a exigir una descripcion
exhaustiva y pormenorizada (sentencia de 3 de octubre de 1988, RJ 1988, 1507%) de los

hechos determinantes de la decision empresarial”. 24

A diferencia del despido disciplinario no entrafia una sancion al trabajador por
incumplimiento sino una medida de salvaguarda de la empresa ante determinadas

circunstancias “objetivas”. Tampoco conecta con la técnica de resolucion contractual por

23 POQUET CATALA, R., ¢Es valido el despido efectuado a través de los nuevos medios tecnoldgicos?,
BIB 2016\2693, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num. 187/2016, Editorial Aranzadi

24 ALTES TARREGA, J.A., BLASCO PELLICER, A., y NORES TORRES, L.E. El despido objetivo,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010 (pp. 206 a 209).
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incumplimiento sino mas bien con la imposibilidad fisica o legal sobrevenida?. De ahi
que no tenga cabida aqui la reclamacion de indemnizaciones al trabajador, aunque la

causa del despido tenga que ver con sus condiciones o cualidades, como la ineptitud.

El despido objetivo puede afectar a uno o varios trabajadores: es por definicién un despido
“individual”, aunque si afecta al mismo tiempo a varios trabajadores se le suele conocer
como “despido plural”, para distinguirlo del despido colectivo. El despido objetivo tiene
que afectar en todo caso a un namero inferior al umbral que legalmente obliga a seguir

los tramites del despido colectivo

En cuanto a la comunicacién del despido objetivo, requiere “comunicacion escrita al
trabajador expresando la causa” art. 53.1 ET. La llamada carta de despido puede adoptar
las modalidades que se admiten en el despido disciplinario, debe expresar los hechos que
lo justifican de tal manera que el trabajador pueda articular su defensa en juicio, y debe
contener la fecha del despido. Son aplicables en estos casos los criterios de claridad y
suficiencia que se exige en el despido disciplinario. El contenido de la carta de despido
acota también las posibilidades del empresario de oposicion a una eventual demanda de

despido?®.

No se exige exhaustividad en la consignacion de las conductas imputadas, sino solo
indicacion clara y concreta de las mismas, de suerte que el trabajador pueda identificarlas
para la articulacion de su defensa jurisdiccional?’. No es admisible la expresion de un
genérico incumplimiento de obligaciones contractuales (en un supuesto de ineptitud
sobrevenida), pues la expresion en la comunicacion de la causa, equivale a expresion
concreta de los hechos que la constituyen, en términos similares a los exigidos para el
despido disciplinario?®. Relacionada con esta misma causa de despido por ineptitud
sobrevenida, se considera que cumple las exigencias impuestas por el art. 53.1 a) del ET,
la carta de despido fundada en el dictamen de la Mutua que cubre el servicio de
prevencion de riesgos laborales (que concluia en que no reunia las aptitudes psicofisicas
precisas reglamentariamente para el desempefio de la profesidn, tras haberle efectuado
unos reconocimientos médicos posteriores a que se le denegara la invalidez permanente),

sin que la carta en cuestion precisara el concreto alcance de la deficiencia fisica que

% Art. 1184 CC.

% Art. 105.2 LRIS

21 STS 22/02/1993 (RJ 1993, 1266; rec. 818/1992).

28 STS 10/03/1987 (RJ 1987/1371); STS de 7 de julio de 1986 (RJ 1986/3961).
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motivaba esa conclusién y la empresa desconocia, al no habérsela comunicado los
servicios médicos que lo practicaron, en garantia de su derecho a la intimidad reconocido
en el art. 22-2 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales. Segun el TS (que revoca la
nulidad del despido declarada por el TSJ), esa comunicacion no menoscaba el derecho
del trabajador a defenderse contra el despido, ya que pudo conocer el resultado de esos
reconocimientos, interesdndolos directamente de la Mutua, a tenor del apartado 3 de ese
precepto STS 22-7-2005 RJ 2006, 84.

Es procedente el despido por ineptitud sobrevenida de vigilante de seguridad notificado
mediante carta, fundado en el dictamen de la Mutua que cubre el servicio de prevencion
de riesgos laborales de la empresa, sin que la carta en cuestion precisara el concreto
alcance de la deficiencia fisica que motivaba esa conclusion y que la empresa desconocia,
al no habérsela comunicado los servicios medicos que la practicaron, en garantia de su
derecho a la intimidad reconocido en el art. 22.2 LPRL; la comunicacion no menoscaba
el derecho del trabajador a defenderse contra el despido, ya que pudo conocer el resultado
del reconocimiento, interesandolo directamente de la Mutua (STS 22-7-2005 RJ 2006,
84).

La comunicacion de un nuevo despido, con el que se pretende subsanar irregularidades
formales en la primera notificacion realizada (al no computar la antigiiedad real para
calcular el importe de la indemnizacién), no vincula al trabajador, quien mantiene la

accion para impugnarlo?®.
3.- La comunicacion de cese en el despido colectivo

Antes de entrar en el concreto punto de la comunicacion de despido debo sefialar que el
despido colectivo se inscribe en un conjunto de formas de extincion de los contratos de
trabajo que se caracteriza por la nota comun de descansar en la voluntad unilateral de una
de las partes de la relacion laboral. El despido colectivo pertenece, en particular, al género
del despido, pues conduce a la extincion del contrato de trabajo por voluntad unilateral
del empresario, sin perjuicio de que para su validez hayan de cumplirse determinadas
exigencias de forma y procedimiento. Como todo despido, el despido colectivo parte en
efecto de una decision unilateral del empresario, que en este caso se ha de fundar en
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, y que afecta o bien a todos

los trabajadores de la empresa (a partir de una cierta dimensién) El despido colectivo debe

29 STS de 8 noviembre 2011, RJ 2011/7265, rec. —u.d.- 767/11.
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estar fundado en "causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”, incluso
cuando afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa y se produzca por "cesacion total

de su actividad empresarial.

Sus casas estan tasadas en el art. 51.1 ET y deben ser econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién, y la afectacion a los trabajadores lo serd “cuando, en un periodo de

noventa dias, la extincion afecte al menos a”:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores

b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que
ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

Al ser un proceso de despido colectivo, requerird de determinadas condiciones de forma
y procedimiento, cuyo incumplimiento puede acarrear incluso la nulidad del despido art.
124.11 LJS.

El procedimiento se ha de iniciar mediante una comunicacion escrita dirigida por el
empresario a los representantes legales de los trabajadores, de la que también se hara
llegar copia a la autoridad laboral competente, y que debera completarse, de modo
simultaneo, con la solicitud de emision del informe previsto en el _art. 64.5 ET para los
supuestos de reestructuracion de plantilla. La comunicacion de la propuesta o iniciativa

de despido colectivo debe contener en todo caso los siguientes extremos:

a) Especificacion de las causas del despido colectivo con la debida distincion segin
el tipo de causa y su origen.

b) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido,
con el pertinente desglose por centro de trabajo y por provincia y Comunidad
Autonoma si es el caso.

c) Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores empleados
habitualmente en el altimo afio, de nuevo con el pertinente desglose por centro de
trabajo y por provincia y Comunidad Auténoma si fuera el caso.

d) Periodo previsto para la realizacién de los despidos.

e) Criterios de designacion de los trabajadores afectados por los despidos.

f) Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes de la

intencién de iniciar el procedimiento de despido.
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g) Representantes de los trabajadores que integran la comision negociadora o, en su
caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.

La comunicacion debera ir acompafiada de toda la documentacion necesaria, incluida la

contable y fiscal e informes técnicos exigidos en su caso, para acreditar las causas del

despido en los términos legal y reglamentariamente establecidos, art. 51.2 ET y art. 3 RD
1483/2012, y particularmente de una memoria explicativa de las causas que
concretamente sean alegadas para el despido y, en ciertos casos, de un plan de
recolocacion de trabajadores despedidos. También debe incluir, cuando el despido afecte
a trabajadores de cincuenta 0 mas afios y se trate de empresas con beneficios en ejercicios
anteriores, relaciéon de codigos de cuenta de cotizacion y relacion de contratos de trabajo
extinguidos en los ltimos tres afios al inicio del procedimiento de despido colectivo, art.
51.11 ET y DA 162 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social.

En estos casos, la comunicacion empresarial dirigida a los representantes de los
trabajadores abre un periodo de consultas en el que el empresario debe buscar el parecer
de los representantes de los trabajadores y durante el cual, ademas, las partes estan

legalmente obligadas a negociar de buena fe con vistas a la consecucion de un acuerdo.

La finalizacion del periodo de consultas, por acuerdo de las partes o por transcurso del

plazo méaximo, debera ser objeto de comunicacidn por parte del empresario a la autoridad

laboral, con traslado, en su caso, de copia del acuerdo alcanzado entre las partes. Tras el

periodo de consultas el empresario podra adoptar licitamente la decisién de despido, que
habra de ajustarse, en su caso, al acuerdo alcanzado con los representantes de los
trabajadores, de modo que podra proceder al despido o debera adoptar otras medidas

alternativas al despido en funcion de lo que se hubiera pactado; a falta de acuerdo el

empresario podra adoptar directamente el despido (aunque también podra optar,

l6gicamente, por otras soluciones legalmente admisibles), y en tal caso debera proceder
a su comunicacién tanto a los representantes de los trabajadores como a la autoridad

laboral; deberd comunicar, literalmente, “la decision final de despido colectivo que haya

adoptado v las condiciones del mismo”*%°.

La comunicacion debe materializarse en una decisién expresiva de la voluntad

inequivocamente extintiva del empresario de ineludible cumplimiento, STSJ Madrid, 14-

0 Art. 51.2 ET
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9-2012 AS 2013, 1148. Su omision, aun cuando hayan existido notificaciones
individuales del despido, supone un incumplimiento de las previsiones contenidas en el

art. 51.2 ET que conlleva la nulidad del despido colectivo®!.

No hay prevision legal sobre el periodo temporal en el que debe ejecutarse la decision.
Cuando los despidos no conllevan la finalizacion de la actividad parece razonable
disponer del tiempo necesario para la reordenacion de la actividad productiva con el limite
de no perjudicar el principio de actualidad de la causa que soporta los despidos.

También ha de respetar el empresario de un plazo de preaviso de quince dias desde la
entrega de la comunicacién hasta la extincién del contrato de trabajo. Se exige, en todo
caso, el transcurso de un plazo minimo de 30 dias entre la fecha de la comunicacién de la

apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del despido.

La decision empresarial de despido, con el trasfondo, en su caso, del acuerdo alcanzado
a tales efectos- puede impugnarse ante los érganos de la jurisdiccion social bien de
manera individualizada por los trabajadores afectados (demanda individual), bien de
manera colectiva por los representantes de los trabajadores (demanda colectiva),

conforme a lo dispuesto en el art. 51 ET y el art. 124 LJS, modificado por Ley 1/2014%2,

IV. Lanotificacion al trabajador

El despido disciplinario es un acto formal y recepticio, que para su validez requiere el
cumplimiento de unos determinados requisitos de forma y procedimiento, que permitan
al trabajador conocer fehacientemente y en plazo tanto la decisién del empresario como

su alcance y contenido

El despido formalizado con la carta debe ser comunicado al trabajador. La notificacion
equivale a la puesta en conocimiento del trabajador de la decisidbn empresarial de
despedir, Y supone el desarrollo por el empresario de las formulas que pueden
considerarse inequivocamente idoneas para que la decision empresarial llegue a

conocimiento de aquel, empleando para ello la suficiente diligencia®® .

31 STSJ Extremadura 22/10/2013 AS 2013, 3015 y STSJ La Rioja 22/11/2013 PROV 2014, 24987

32 ey 1/2014, de 28 de Febrero (RCL 2014\311), para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econdmico y social

3 STS 12/03/1986.
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Puede consistir en una carta al uso, pero también en cualquier otra modalidad de
comunicacion escrita (fax, telegrama, burofax etc.), siempre que ofrezca seguridad sobre
la autenticidad de su contenido y de su autoria. La exigencia de notificacion entrafia la
necesidad de que el trabajador efectivamente la reciba o la conozca.

Pese a que el trabajador pudiera llegar a tener cabal conocimiento de los hechos que se le
imputan a través de otro tipo de comunicaciones (verbal), sino que tiene importancia
sobre todo desde la perspectiva procesal: si el trabajador decide demandar al empresario
por despido, para que en el acto de juicio el empresario no pueda alegar otros
incumplimientos diferentes de los que se le ha imputado, adquiriendo ventaja procesal
consistente en que el trabajador deberia en ese momento defenderse de imputaciones para
las que no esta realmente preparado. 3

En los casos en los que el despido esté relacionado con una situacion de IT o de
suspension de contrato, para el TS solo a partir del alta médica podra entenderse
producido el despido y empezarse el computo del plazo para accionar frente al mismo.
Lo que esta aqui en juego es tanto el plazo de caducidad cuanto el concepto de despido;
siendo el mismo un acto recepticio, resultaria necesario que la voluntad empresarial se
haya manifestado a través de hechos claros, terminantes o concluyentes. De modo que el
trabajador haya podido tomar plena conciencia de la decision empresarial. De tal
elemental constatacion se infiere que mientras la decision empresarial no haya aflorado
netamente al terreno de los hechos “se produce una paralizacion del inicio del transcurso
del plazo de caducidad ya que, al no conocer el trabajador exactamente el hecho que
origina el nacimiento de la accion por despido se produce un impedimento ratione initii
que impide el inicio del computo del plazo”. Compartiendo esta posicion, lo que ha de
apostillarse es que el dies a quo se sitta al término de la situacion suspensiva pero también
puede haberse adelantado si con anterioridad la empresa le ha hecho saber al trabajador

cudl es su decisién. 3°
1.- Formas de notificacion

En cuanto a las formas de notificacion pueden ser muy variadas:

3 GORELLI HERNANDEZ, J. y GOMEZ ALVAREZ, T., El despido disciplinario, Editorial Difusion,
2008 (p. 210).

% SEMPERE NAVARRO, A.V. y LUJAN ALCARAZ, J., El "dies a quo" en la accién por despido (BIB
199611395), Revista Doctrinal Aranzadi Social, tomo | paraf.12. Editorial Aranzadi, 1996.
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e Entrega en mano al trabajador de la carta de despido.

e Remision a su domicilio por correo ordinario o certificado, con o sin acuse de
recibo, STS 23-5-90; STS 9-11-88.

e Telegrama, burofax, mensajeria con o sin acuse de recibo

e Correo certificado via notarial
En cuanto al lugar de la notificaciéon:

e El propio centro de trabajo.

e Eldomicilio del trabajador, segln los datos que le consten al empresario®®.
El receptor de la notificacion

e Normalmente sera el propio trabajador despedido
e Otras personas relacionadas con el entorno del trabajador, en los casos de
imposible localizacion al trabajador o negativa de éste a recibir la carta de

despido®’.

La conducta rebelde del trabajador a recibir y conocer el contenido de la carta de despido
no puede servir para impugnar su existencia®. El tema de la notificacion esta unido con
el de la fecha del despido que figure en la carta y el comienzo del computo del plazo para
el ejercicio de la accion por despido. Si la fecha de la carta, fecha de recepcion y la fecha
del efectivo despido no coinciden, cabe establecer las reglas siguientes a efectos de
ejercicio de la accion correspondiente. Prevalece la fecha del despido efectivo si es

anterior a la fecha que figura en la carta® Prevalece la fecha de recepcidn, aunque en la

carta figure como fecha del despido una anterior, STS 09/03/1987; pero siempre que el
trabajador no haya retrasado maliciosamente el conocimiento de la carta o la haya

rehusado?
2.- La omision de la comunicacion por despido

Cuando el empresario no notifica formalmente la decision extintiva, el despido debe

entenderse producido desde que existen actos inequivocos que evidencian la

intencionalidad de romper el vinculo contractual (como la falta de ocupacion y salario)

36 STSJ Castilla-La Mancha 09/03/2006, Rec. 1672/05, y jurisprudencia allf citada
37 STS 12/03/1986, RJ 1986/1305, 12 de marzo de 1986.

%8 STS 12/03/1986; STSJ Extremadura 21-3-06, rec. 43/06

39 STS 16/12/1987; STS 11/02/1984; STSJ Canarias 01/12/2004.

40 STSJ Catalufia 13/01/2005, Rec. 5390/04.
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STSJ Canarias, Las Palmas, 02/06/2006, Rec. 1425/05, debiendo al respecto los 6rganos
judiciales interpretar las conductas en cada caso concreto.

Al ser los plazos de caducidad, es apreciable de oficio y sélo se suspende en los casos
expresamente previstos en la ley y exclusivamente por el tiempo en ella fijado, a cuyo
respecto, la caducidad en estos casos sdélo se suspende por la interposicién de la demanda

de conciliacion o la reclamacion previa.

V. Especialidades
1.- Los delegados sindicales

Por diversas vias establecidas legal o convencionalmente, y por diversos motivos como
pueda ser la tutela especial de determinados trabajadores, mantenimiento de reglas
tradicionales, etc., pueden afadirse otros requisitos de forma o procedimiento para la

validez del despido.

Un requisito particular se aplica a los representantes legales de los trabajadores para cuyo

despido el empleador debe proceder a la apertura de expediente contradictorio art. 55.1

ET en relacion con art. 68.a) ET. La misma regla se aplica a los delegados sindicales art.
55.1 ET en relacion con art. 10.3 LOLS. En la tramitacion del expediente “seran oidos,
ademas del interesado, los restantes miembros de la representacion a que perteneciere, si
los hubiese” art. 55.1 ET. La garantia de expediente previo ha sido extendida por la
jurisprudencia a candidatos y representantes electos pendientes de toma de posesion del

cargo.

El expediente no tiene naturaleza procesal y s6lo son imprescindibles el cumplimiento de
aquellos requisitos exigidos expresamente por la norma que los regula, que son: la
audiencia al interesado la cual tiene como finalidad permitirle su adecuada defensa,
formulando el pliego de descargos oportuno STS 24-4-90 y al resto de la representacion

correspondiente la cual debe otorgarse a cada uno de ellos STS 25-1-90y STS 26-11-90.

Por tanto:
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a) No es precisa la intervencion ni de instructor ni de secretario!; incluso ni en el
caso en que en expedientes anteriores la empresa los hubiese nombrado*?,

b) No es esencial al expediente un tramite de recusacion del instructor o del
secretario que pudiesen haber sido nombrados®®.

c) No es precisa la firma del trabajador ni de los representantes en las diligencias de
notificacion que puedan llevarse a cabo**

d) En todo caso, si se nombra instructor y secretario, deben ser personas
imparciales®.

e) Existen posturas contradictorias sobre la necesidad de practica de pruebas en la

tramitacion del expediente®,

En el expediente debe constar que se ha solicitado audiencia al resto de la representacion;
pudiendo finalizarse el expediente cuando haya transcurrido el plazo para emitir el
informe correspondiente sin que el mismo haya sido emitido, y finalizara bien en el plazo
que pueda estar establecido en el convenio colectivo (STS 9-4-90); bien en un plazo
razonable y proporcionado a la finalidad perseguida, finalizando con sobreseimiento o
con sancién de despido. Si el expediente finaliza con sancion de despido, hay que

notificarlo al trabajador mediante carta de despido.
2.- El despido indirecto, la dimisién causal del trabajador

La dimision extraordinaria del trabajador, regulada en los articulos 49.1.j) y 50 ET,
consiste en la extincion del contrato por voluntad de éste en respuesta al previo
incumplimiento por el empresario de sus obligaciones contractuales. No es un mecanismo
extintivo directo. Se produce previa solicitud de la extincion contractual ante la

jurisdiccidn social, por las siguientes causas:

1. Modificacion sustancial en sus condiciones de trabajo llevadas a cabo sin
respetar el procedimiento del articulo 41 y que redunden en menoscabo de su
dignidad.

41 STS 30/10/1989 (RJ 1989\7462)

42 STS 26/09/1986, RJ 1986/5183

43 STS 17/10/1989, RJ 1989/7283

44 STS 10/05/1990, RJ 1990/3991.

5 STS 20/03/1991, RJ 1991/1880.

46 STS 18/07/1989, RJ 1989/5874; STS 22/01/1991, RJ 1991/69
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Cuando se trata de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo,
el requisito de la concurrencia de cierto tipo de perjuicio ocasionado al
trabajador para que éste pueda extinguir su contrato de trabajo, bien ex
art 40 y 41 ET, bien ex art 50.1.a) ET, explica la fijacion de distinta
cuantia indemnizatoria entre los preceptos del ET que recogen esta forma
resolutoria. El legislador ha presupuestado una diversa graduacion en
atencion tanto a la licitud o ilicitud de la medida como de los mayores o
menores perjuicios ocasionados, de modo que darian lugar a
indemnizaciones de distinta cuantia segun la incidencia de los cambios
sobre el trabajador. Cabria identificar, asi, tres grupos: 1)
Modificaciones licitas que ocasionen un perjuicio intrascendente; 2)
modificaciones licitas que ocasionen un perjuicio simple; y 3)

Modificaciones ilicitas que comportan un perjuicio cualificado o grave. 4’
2. Falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.
3. Cualquier otro incumplimiento grave de las obligaciones empresariales

Dado que ‘“el trabajador tiene derecho a resolver su contrato en caso de que se le
modifiquen individual y sustancialmente las condiciones relativas a jornada, horario,
réegimen de trabajo, a turnos incluidos, los traslados de residencia; pero también lo
conserva en el caso de que la modificacion “le perjudique” de nuevo con inclusion del
traslado sea colectiva, de suerte que su contrato aparezca como uno de los afectados por
ella. En ambos casos, como se dijo, el trabajador puede entender que la modificacion (y
lo prueba, S .u.d 18/03/1996) pudiendo en consecuencia optar por dimitir, rescindiendo

su contrato, con la indemnizacion prevista... ”. 4

Caracteristica principal de estos supuestos es, por tanto, que el trabajador no puede
rescindir unilateralmente el contrato, sino que la concurrencia de alguna de las
mencionadas circunstancias, le faculta para solicitar de la jurisdiccion laboral la
resolucion de su contrato con la fijacion de la indemnizacion correspondiente, siendo su
efecto la extincion del contrato de trabajo en la fecha en que la sentencia se dicta y cémo

su ejercicio exige que la relacion se mantenga viva hasta ese momento.

47 CRUZ VILLALON, J., Compendio de derecho del trabajo, 92 edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2016
(pp. 371 a 413).

“8 DIEGUEZ, G, y CABEZA, J, Derecho del trabajo, 22 edicion, Editorial Marcial Pons Ediciones juridicas
y sociales, S.A., Madrid, 2003 (pag. 218).
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El incumplimiento patronal ha de ser reiterado y de gravedad suficiente como para
justificar la extincion contractual a instancias del trabajador y, en particular, es preciso
que el impago no sea un mero retraso esporadico, sino un comportamiento reiterado y
persistente; esto es, que tenga verdadera trascendencia para constituir un incumplimiento

grave de la obligacién contractual del empresario.

Se abandona la referencia al perjuicio en la formacion profesional y se introduce en el
articulo 50.1.a) ET la referencia al cumplimiento de lo previsto en el articulo 41 ET.

La sola y desnuda modificacidn sustancial de las condiciones de trabajo, que no redunde
en menoscabo de la dignidad del trabajador, podra dar lugar, en su caso, al ejercicio de
los derechos previstos en el articulo 41.3 ET, pero no con las indemnizaciones que preve
el articulo 50%°.

Las causas y consecuencias indemnizatorias de uno y otro precepto son, por tanto,
distintas. Mientras el cauce que autoriza el articulo 50.2 ET genera el derecho del
trabajador a percibir las indemnizaciones sefialadas para el despido improcedente, el
articulo 41.3 contempla una extincién contractual compensada con una indemnizacion
inferior equivalente a veinte dias de salario por afio de servicio con un maximo de nueve

meses.
3.- Vencimiento del término contractual pactado

La expiracion del tiempo convenido conlleva la extincion de la relacion contractual una
vez finalizado el plazo de duracion maxima expresamente previsto en el contrato de
trabajo o realizada la obra o servicio pactado. No obstante, el mero cumplimiento del
término final no opera la extincion contractual. Es necesaria, ademas, la denuncia del
contrato. Esta Ultima consiste en un acto juridico por el que una de las partes pone en
conocimiento de la otra, notificacion, con antelacion suficiente la llegada del término

previsto o la realizacion de la obra o servicio.

Cuando no medie denuncia y continle la prestacion de servicios queda eliminado el
término final, toda vez que, si ésta no se produjera, el contrato, si se hubiese concertado
por una duracién inferior a la legalmente establecida, se entendera prorrogado

automaticamente hasta dicho plazo y si se hubiese pactado su duracibn maxima se

49 STSJ de Madrid de 24 de junio de 2003, S. 574/2003, AS 2003/3628.
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considerara prorrogado tacitamente por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que
acredite la naturaleza temporal de la prestacion.

Pero, los efectos de la omision de la denuncia no son equiparables a su extemporanea
realizacion de la que, segln reiterada doctrina judicial, Unicamente deriva la
responsabilidad indemnizatoria equivalente a tantos dias de salario como dias de preaviso
faltasen.

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, introdujo limites a la contratacién temporal, fijando un limite de tres afios,
estableciendo asimismo que adquiririan la condicion de fijos en la empresa quienes en un
periodo de 30 meses hubieran estado contratados por un plazo superior a 24 meses, con

o0 sin solucién de continuidad.

e para el mismo o diferente puesto de trabajo,
e con la misma empresa 0 grupo de empresas,
e mediante dos 0 mas contratos temporales,

e directamente o a través de un ETT,

e con la misma o diferente modalidad de contratacion determinada.
Esta prevision no seria aplicable a los contratos siguientes.

e Formativos.

e De relevo.

e De interinidad.

e Contratos temporales celebrados en el marco de programas publicos de empleo-
formacion.

e Contratos temporales de empresas de insercion en los que el objeto sea parte
esencial de un itinerario de insercidn personalizado.

La Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, excluyé del

cémputo de los 24 meses y del periodo de 30 a que se refiere el articulo 15 ET
4.- Las condiciones resolutorias. El contrato de interinidad

Para que el cumplimiento de las condiciones resolutorias validamente pactadas extinga la

relacion laboral, han de ser posibles y licitas, ajustadas a las leyes y las buenas
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costumbres®® porque, en caso contrario, se tendran por no puestas, articulo 9.1 ET, en vez
de anular las obligaciones que de ellas dependan —como sucede cuando de obligaciones
civiles se trata, articulo 1116 CC. Por tanto, las clausulas que «constituyen abuso de
derecho» y cualesquiera que impliquen renuncia de derechos por el trabajador, articulo
3.5 ET, son nulas y se entenderan completadas “con los preceptos juridicos adecuados”

articulo 9.1 ET.

El cumplimiento de la condicién no surte automéaticamente eficacia extintiva. En el
ambito laboral, aun cuando nada dice expresamente el articulo 49.1.b) ET, a ese
cumplimiento debe sumarse la denuncia por una de las partes, por analogia con lo
sucedido a la llegada del término final. En defecto de ésta, si continuara la prestacion
laboral, el contrato se entiende indefinidamente prorrogado, salvo prueba en contrario de
la naturaleza temporal de la prestacion, articulo 49.1.c) ET.

Supuesto tipico de contrato de trabajo sometido a condicion resolutoria es el de
interinidad por sustitucion en el que, segun el articulo 15.1.c) ET, se trata de sustituir a

trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, cuya incorporacion originara la
extincion del contrato laboral del trabajador sustituto. Regulado por el Real Decreto
2720/1998, de 18 de diciembre, se extinguird cuando se cumplan las condiciones

resolutorias fijadas en los mismos.

Por tanto, cuando de esta modalidad contractual se trata, nuestros Tribunales declaran
valida la extincion del contrato —y por tanto inexistente el despido— que se produce con
motivo de la incorporacion del personal al puesto que ocupaba y, en definitiva, por la
reincorporacion del titular a la plaza vacante que estaba siendo ocupada en interinidad
por el trabajador, el cual no debera prestar servicios mas alla de la fecha de comunicacién

de cese.

El contrato de interinidad también exige denuncia (comunicacién escrita) para que el
cumplimiento de la condicion resolutoria genere la extincion contractual, llegando a
reputarse indefinido el contrato cuando “producida la causa de extincion del contrato de

interinidad, no hubiera denuncia y el trabajador continuara prestando sus servicios®?.

5.- Muerte, jubilacion o incapacidad del empresario

30 Ex articulo 1116 CC.
51 Articulo 8.2, parrafo 2.%, Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada
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El fallecimiento, jubilacion o incapacidad del empresario persona fisica no determinan
por si solas la extincion de los contratos de trabajo. Para ello, es necesario que se
produzca, ademas, la cesacion sin sucesion del negocio o actividad empresarial®2. En tal
caso, al cumplirse ambos requisitos, no se precisa autorizacién administrativa y, conforme

a lo dispuesto en el articulo 49.1.9) ET.

La muerte del empresario opera como una causa de extincion de la relacién contractual,
por imperativo legal, sin més requisito que la manifiesta voluntad de los herederos de no
continuar el negocio STS de 28 de septiembre de 1989. Por tanto, para que el
fallecimiento extinga el contrato, es necesario que no entre en juego el mecanismo de la

subrogacion empresarial ex articulo 44 ET.

Para poner fin a los contratos es suficiente con la mera comunicacion del empresario en
la que se haga constar la muerte y la decision adoptada por el sucesor de no continuar en
la actividad empresarial, tendra derecho al abono de una cantidad equivalente a un mes

de salario.

La extincion contractual por jubilacion del empresario, regulada en el articulo 49.1.9)
ET, opera, asimismo, cuando no exista subrogacion de un tercero en la titularidad de la
explotacion. La jubilacion extintiva es la que se produce en los casos previstos en el

Régimen correspondiente de la Seguridad Social.

Para que la jubilacion del empresario tenga efectos extintivos de la relacion laboral, «el
cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos cese en la actividad por razén de
la edad, teniendo en cuenta que ésta en nuestra legislacion es a priori minima y que existe
libertad, superada la misma, para acogerse o no a ella, y se declara a estos efectos
indiferente el lucro o no por parte del empresario de la pension publica de jubilacion. Es
claro, por tanto, que la extincidn de la relacion laboral se producira cuando la Seguridad
Social reconozca al empresario la condicion de jubilado, incluida la jubilacion anticipada,
ya que la jubilacion es un derecho que el empresario puede ejercer o no a partir del

momento en que redna los requisitos establecidos

Cuando ambos requisitos se cumplan jubilacion y cese de la actividad empresarial— las
extinciones contractuales Unicamente requerirdn del empresario la oportuna

comunicacion a los trabajadores y el abono de la indemnizacion prevista.

52 STSJ de Catalufia de 23 de junio de 2003
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Por ultimo, la extincion de la relacidn contractual puede tener su causa en la incapacidad
del empresario [ articulo 49.1.9) ET]. Esta se refiere, tanto a la declaracion judicial de
incapacitacion del empresario o a la declaracion por la Seguridad Social de una
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, como una manifiesta inhabilidad
para regir el negocio, Como en los supuestos anteriores, la extincion del contrato de
trabajo por esta causa, otorga al trabajador el derecho a percibir la indemnizacion prevista
en el articulo 49.1.9) ET

6.- El periodo de prueba

Subsiste en nuestro ordenamiento algin reducto al desistimiento libre de las partes
contratantes, que se manifiesta en la facultad de extincién del contrato laboral durante el
periodo de prueba, regulada en el articulo 14.2 ET, se trata de un régimen extintivo propio,
donde no son de aplicacion las reglas generales sobre extincion contractual, ni tampoco
las del despido, basta la mera exteriorizacion de la voluntad de las partes para rescindir el
contrato.

El periodo de prueba se configura como un pacto tipico en el inicio del contrato de trabajo,
dependiente de la voluntad de las partes -trabajador y empresario-, a quienes puede
interesar 0 no pactarlo, o puede resultar prohibido como consecuencia de trabajos
anteriores STS 5-10-01, Rec. -u.d.- 4438/00. El pacto de prueba debe constar por escrito,
articulo 14.1 ET, siendo ésta una exigencia “ad solemnitatem” de modo que la falta de
constancia escrita implica la inexistencia del pacto y, por tanto, su total ineficacia.
Tampoco existen limites de caracter formal, suele entenderse, en este sentido, que la

rescision durante el periodo de prueba no exige forma escrita®®, y que no es preciso

comunicar expresamente al trabajador que la extincion se produce por la no superacion
del periodo de prueba®.

Para que produzca efectos extintivos solo se exige que el desistimiento empresarial llegue

a_conocimiento del trabajador o que se emita en condiciones que razonablemente

permitan al trabajador tener constancia de la decision empresarial.>®
El desistimiento es un acto recepticio, que exige ser puesto en conocimiento del otro

contratante para que surtan los efectos extintivos propios del mismo®®.

53 SSTSJ Catalufia de 27 de julio de 2001 o Andalucia-Méalaga de 31 de octubre de 2002

54 STSJ del Pais Vasco de 25 de enero de 2005, sentencia 156/2005, AS 2005/637

%5 STS 6-7-90; STSJ Baleares 22-3-04, Rec. 77/04; STSJ Pais Vasco 14-9-04, Rec. 1401/04.
%6 STS de 27-4-04, Rec. u.d. 649/04; STSJ Pais Vasco de 14-9-04, Rec. 1401/04

33



A la vista de lo cual y por un principio de prudencia, deberia cursarse comunicacion en
el sentido de que las partes tengan conocimiento de la decision extintiva tomada por la

otra parte.

VI.  Lacomunicacion de despido en la UE

Existen dos bloques diferenciados uno paises bajo la influencia de la “Common Law”, y
paises bajo la influencia del derecho romano o “civil law”, a grandes rasgos la diferencia
entre unos y otros estriba en que mientras en los primeros esta relacionado intimamente
con el derecho a la propiedad privada, en los segundos se reconoce como una necesidad

ineludible de la empresa bajo ciertas condiciones.

El sistema de despido libre norteamericano (conocido como la doctrina (employment at
will) consagra el principio de libertad para despedir del empresario, como derivacion del
derecho a la propiedad privada. Por el contrario, en la Europa continental, el Derecho
Laboral solamente admite el despido del trabajador cuando aparezcan causas que impidan
la continuacién de la relacion de empleo. Asi, en los paises con sistemas de Derecho Civil
(frente a los paises con sistemas de Derecho Comun) se imponen restricciones legales a
la libertad de despedir de la empresa y se consagra una importancia crucial a la doctrina

legal relacionada con las causas para despedir.
En paises de nuestro entorno el despido se notifica de la siguiente forma:

En Francia, el empresario que tiene previsto despedir a un trabajador se encarga de
convocar una reunion previa para explicarle los motivos de la medida adoptada y conocer
su opinion. Si esta convocatoria viene impuesta por el Cédigo Laboral, la presencia del
trabajador, sin embargo, no es obligatoria. Esta formalidad se prevé por su propio interés
y el trabajador puede decidir no acudir a la reunién. Su eventual ausencia no se le puede
reprochar y mucho menos ser un motivo de despido. Pero la ausencia del asalariado no

impide al empresario continuar con el procedimiento y notificar el despido al interesado.

En Italia, el despido no ha sufrido reformas desde la regulacion de 1991, pero el Derecho
del Trabajo si. El principio general es que el despido ha de ser causal, aunque con
excepciones: existe el despido libre para los altos cargos, los trabajadores en edad de
jubilacion, los trabajadores domésticos, los deportistas profesionales y algunos mas. La
forma del despido es escrita, siendo nulos de pleno derecho los despidos orales. Para que

sean declarados procedentes, los despidos disciplinarios se tienen que basar en una justa

34



causa 0 motivo justificado. Justa causa es mas grave que motivo justificado. Al trabajador
no le asiste el derecho de previo aviso, salvo si se trata de motivo justificado. La
negociacion colectiva ha jugado un papel decisivo para determinar ambas causas porque
eran conceptos que facilmente se podian confundir. Los contratos temporales finalizan de

manera automatica®’.

Procedimiento. El empresario debe explicar los motivos del despido en un plazo de 8 dias
desde la notificacion del mismo. El trabajador dispone de 60 dias para apelar ante los
tribunales y puede solicitar la mediacion de la oficina provincial de empleo, cuyo acuerdo

serd vinculante una vez ratificado por el juez

Causas. La extincion del contrato de trabajo tiene lugar por:
1. Por motivo justificado (despido ordinario) que puede ser de caracter subjetivo
(incumplimiento de obligaciones contractuales) u objetivo (razones economicas)

2. Por una causa justa (despido extraordinario)

En Alemania, no hay un cédigo equivalente al Estatuto de los Trabajadores. La normativa
en materia de Derecho laboral se regula principalmente por la Constitucion
(Grundgesetz), el Cddigo de la Seguridad Social (Sozialgesetzbuch), los convenios
colectivos (Tarifvertrage) y otras que se promulgaron para reglamentar casos especificos,

como la Ley de Proteccién Laboral o la Ley de Formacién Profesional.

En cuanto al despido, existe el despido ordinario y el despido extraordinario, asi como el
motivado en cambios sustanciales de las condiciones de trabajo. En empresas con comité
de empresa hay que consultar con él antes de que se produzca el despido. Es nulo de pleno
derecho el despido acordado sin contar con el comité de empresa o antes de finalizar el
plazo de alegaciones. La comunicacidén de la extincién puede ser verbal (estando las
partes presentes) o escrita. En dicha declaracion solo debe constar que se va a proceder a
la rescision sin condiciones y de forma irrevocable. No obstante, si a través de convenios
colectivos, acuerdos empresariales o pactos contractuales aislados se hubiera pactado una

forma determinada, ésta se habra de respetar, ya que de lo contrario la rescisidn seria nula.

57 Ley 230 de 1962. El contrato de trabajo se considera indefinido excepto en los casos que especifica la
legislacion.
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En caso de extincion extraordinaria se habran de comunicar de inmediato los motivos por

los que ésta se ha producido si el empleado lo exige.
Plazos de rescision

El plazo de preaviso durante el periodo de prueba es de un minimo de 2 semanas. Al
finalizar el periodo de prueba, el plazo legal de rescision ordinario que han de respetar el
empresario y el trabajador es de al menos 4 semanas, que comenzaran a contarse a partir
del dia 15 o de finales de cada mes. Dependiendo de la duracién de la relacion laboral

existente, puede haber plazos de preaviso mas largos.

Existen relaciones laborales que no se someten a la Ley de proteccion contra el despido
(KSchG), relaciones laborales con una proteccion ordinaria contra el despido y otras con
proteccion especial. Gozan también de proteccion especial las relaciones laborales de
determinados grupos de personas, como es el caso de discapacitados, embarazadas,
comité de empresa, en formacion etc. En la Republica Federal de Alemania todos los
empleados disfrutan de proteccion contra el despido siempre que hayan desempefiado un
puesto de trabajo durante mas de 6 meses y trabajado en una empresa de mas de 5

trabajadores.

VII.  El futuro de las comunicaciones del despido

Con la llegada de las nuevas tecnologias asi como de los nuevos sistemas de mensajeria
instantanea, muchos ambitos de nuestra vida han tenido que adaptarse y evolucionar
puesto que las formas de comunicacion han variado haciendo de éstas mas rapidas y

directas, originando cambios en el &mbito laboral y en las relaciones entre sus operadores.

El uso de las nuevas tecnologias agiliza las comunicaciones, allana el acceso a la
informacion, posibilita una mejor coordinacion y organizacion de la estructura
empresarial e incluso puede llegar a permitir una mejor conciliacién de la vida personal
o familiar y la vida laboral. Sin embargo, toda moneda tiene dos caras, encontrandonos
con el tradicional conflicto pero modernizado: el balance entre el derecho a la intimidad

que ostenta el trabajador frente a las facultades que detenta el empresario como tal.

En ese caso, se nos presenta una contraposicion/dicotomia entre el derecho por parte del
empresario al ejercicio del poder de direccidn y organizacion empresarial recogido en el

art. 20 ET y el derecho por parte del trabajador a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE

36



asi como los arts. 53 y 55 ET, donde se regulan los requisitos que debe recoger la carta
de despido.

Comunicar instrucciones laborales por estos medios resulta licito, siempre y cuando las
mismas constituyan una expresion del legitimo ejercicio del poder de direccion y

organizacion empresarial, pero, ;es ajustado a derecho?

Si queremos que nuestra prueba prospere y sea determinante en el procedimiento
debemos atender a: 1) La licitud de la prueba; 2) La autenticidad de la conversacion; y 3)
La integridad del chat.

Es por ello, que quiero matizar la comunicacion en funcion de cuél de las dos partes sea
la que lo comunique, dado que nos encontramos ante una postura desigual del trabajador

respecto del empresario.
1.- Notificacion por parte del empresario

Como ya sabemaos, el empresario posee la potestad de imponer sanciones inmediatas entre
las cuales figura el despido, es por ello que el Estatuto de los Trabajadores recoge unos
requisitos minimos. Estos estan previstos con la finalidad de que el trabajador despedido
sea conocedor de los hechos que han motivado la rescision del contrato y en consecuencia
tenga la posibilidad de preparar la defensa con base en el legitimo ejercicio de la tutela
judicial efectiva. Por tanto debera constar de los mismos requisitos que aparecen en la
carta escrita. Es por ello que a priori solo con lo expuesto hasta ahora ya parece claro que
los sistemas de mensajeria movil no constituyen el modo mas idéneo de extinguir o

rescindir la relacion laboral.

Asimismo, habra que tener en cuenta lo establecido en la Ley Orgénica de Proteccion de
datos de caracter personal (LO 15/1999, de 13 de diciembre). Por lo que la empresa debera
haber recabado previamente del trabajador la autorizacién necesaria para la remision via
telemética de documentos laborales, entre los que se “podria incluir” una comunicacién

de despido. Todo ello, con las garantias que la precitada norma establece.

Se pueden plantear dudas sobre la efectividad de su notificacion = por consiguiente, los
Juzgados y Tribunales de lo Social estan declarando el despido como improcedente, ya
que no se pueden prescindir de la formalidad que recogen las leyes en los requisitos de
informacion (causa y fecha efectiva del despido), ni de la certeza del envio de la

comunicacion al trabajador. Podemos impugnarlo ante los Juzgados en los 20 dias
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habiles (no son habiles sabados, domingo, festivos, asi como el 24 y el 31 de diciembre)

posteriores a la recepcion del “WhatsApp”.

La excepcion a la regla general es la del despido en periodo de prueba. Como nuestro
ordenamiento juridico no impone ninguna formalidad al despido ni ninguna clase especial
de comunicacién durante ese periodo de prueba entendemos que la comunicacién por

WhatsApp podria ser legal. Asi se recoge en la STSJ de Galicia, de 5 de junio de 2015%,

Existe una salvedad: en la actualidad se pueden mandar documentos PDF por
“WhatsApp” por lo que si el mensaje esta acompafiado por la documentacion habitual en
un despido (carta de despido, finiquito, certificado de empresa) todo ello firmado y
sellado por la empresa, la comunicacion sera valida, siempre y cuando se cumplan las
garantias ya que se podra cuestionar... Esto es facil de entender, en este caso no te han
despedido por “WhatsApp ” sino que te han hecho llegar la documentacion por ese medio,
como lo podrian haber hecho por e-mail, o por Burofax.

—> Despido por redes sociales VS. Despido verbal. No es lo mismo. Si el trabajador hacia
caso el empresario rescindia el contrato aludiendo no un despido sino una baja voluntaria
del trabajador por no asistir al puesto de trabajo durante los dias posteriores al despido
verbal. Esto dejaba al trabajador sin indemnizacion y sin derecho a la prestacion por

desempleo. Y con el problema de no poder probar que habia sido despedido.
2.- Comunicacion de la extincion por el trabajador

Otra cosa seria que fuese el propio trabajador el que comunicase su baja voluntaria por
WhatsApp reflejando una clara e inequivoca voluntad de dimitir, es valida y surte efectos
del mismo modo que lo haria una notificacion por escrito. Es en la STSJ de Madrid, de
10 de junio de 2015°°, donde queda asentada jurisprudencia. En este caso en particular,
nos encontramos con la voluntad clara e inequivoca de la trabajadora de rescindir la
relacion contractual, al despedirse de sus compafieras de trabajo y reiterar su intencion de
no volver al puesto de trabajo a través de la aplicacion de Whatsapp, asi como la
inexistencia de algin vicio en el consentimiento®. Aqui hemos de sefialar que la

retractacion no implica que la decision original de cese la adoptase con alguno de los

%8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 5 de junio de 2015. Num. Resolucion:
3124/2015. Roj: STSJ GAL 4400/2015 — ECLI: ES:TSIGAL:2015:4400.

39 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 10 de junio de 2015. Num. Resolucién:
455/2015. Rec. num. 817/2014. Roj: STSJ M 7198/2015 — ECLI: ES:TSJM:2015:7198.

0 Ex art. 1.265 CC
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vicios de consentimiento, pues se ha de analizar tanto los hechos posteriores como los
anteriores y coetaneos. Resuelve que «Y aqui se ha de tener en cuenta que... la dimision,
o voluntad unilateral del trabajador de extinguir el vinculo contractual que le une al
empresario, puede manifestarse de forma expresa o de manera técita, no siendo preciso
que se ajuste a una declaracion de voluntad formal, pues basta que la conducta seguida
por el mismo manifieste de modo indiscutible su opcion por la ruptura o extincion de la
relacion laboral, si bien se exige una voluntad del trabajador "clara, concreta,
consciente, firme y terminante, reveladora de su propdésito", y en caso de que sea tacita
"ha de manifestarse por hechos concluyentes, es decir, que no dejen margen alguno para

la duda razonable sobre su intencion y alcance”...»
3.- La aportacion de mensajes como prueba a procesos judiciales

En muchos casos, y mas en la actualidad, se esta utilizando el contenido de las redes
sociales como prueba de otros incumplimientos laborales. Sobre la base de las ideas
expuestas, cabe remarcar los limites que deben cumplirse para que el Tribunal lo admita
como prueba son: que en su obtencion no se haya vulnerado ni el derecho a la intimidad
ni el secreto de las comunicaciones y que se preserve la cadena de custodia en la
consecucion de la prueba, de modo que se acredita su autenticidad y se garantice su

integridad.

Para justificar un despido disciplinario podran aportarse los mensajes de “WhatsApp”,
siempre con el limite de no vulnerar el secreto de las comunicaciones. STSJ del Pais
Vasco, de 23 de septiembre de 2014°%, junto con la STSJ de Galicia de 25 de abril de
2014 (en la cual se aporta con el fin de justificar un despido) y la STSJ de Sevilla de 23
de junio de 2015 (donde se prueba el despido de un trabajador por acoso sexual a una
clienta). La primera donde revoca la resolucion de un Juzgado de lo Social que deniega
el reconocimiento judicial, en referencia a un teléfono mdévil de un trabajador y su
exhibicion a los efectos de visualizar la aplicacion “WhatsApp” que recogia las
intervenciones o conversaciones mantenidas entre la posible empresarial y su presunto
trabajador. Dicho Tribunal sentencia también que «En modo alguno esta Sala
predetermina la valoracion probatoria de la informacién contenida en esas nuevas

tecnologias con aplicaciones caracteristicas especiales y otros servicios de mensajeria,

61 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 23 de septiembre de 2014. Num.
Resoluciéon: 1653/2014. Roj: STSJ PV 2941/2015 — ECLI: ES:TSJPV:2014:2941.

39



cuya dificultad de garantia de seguridad de informacion, comunicacion y tratamiento de
datos sensibles puede resultar mas o menos recomendable en una teoria de transmision
segura para poder probar envios y recepciones que queden registrados en servicios
informaticos, pero que suponen el riesgo de diligencia y profesionalidad, puesto que tan
solo queremos afirmar que estos posibles medios probatorios no pueden ser desbancados

0 denegados cuando nuestra sociedad tecnoldgica los presenta como herramientas o

necesidades casi vitales, y los efectos de su envio de informacion para con las personas,

emisor y receptor, han sido ya avanzados y resueltos, al menos en lo que se refiere a
correo electronico por resoluciones judiciales mas bien puntuales, pero que cobran

importanciax.

Dentro de este marco y en atencion a la problematica expuesta, conviene destacar la STSJ
de Extremadura de la Sala de lo Social, de 23 de marzo de 2017 al respecto y en relacion
con las redes sociales. El trabajador habia sido cesado de su puesto de trabajo a causa de
unas expresiones que habia manifestado en su tablon de Facebook, en contra tanto de la
empresa como de sus comparieros, incumpliendo a juicio de la primera el ET y el
convenio de la empresa. Sobre la base estas ideas, el Tribunal, aplicando la teoria
gradualista, considerd que no revestia la suficiente gravedad y culpabilidad tras examinar
las especiales circunstancias que aparezcan en cada supuesto, los datos subjetivos y
objetivos concurrentes, las expresiones utilizadas, la finalidad perseguida.... siempre
buscando la proporcionalidad entre conducta y sancion, pues se podia observar que las
expresiones del empleado son ofensivas y "desafortunadas”, pero también genéricas.
Atendiendo al contexto, que el texto constituye un **desahogo’* de quien lo escribe por
no haberle concedido la empleadora un dia de permiso, ni los comparieros quisieron

sustituirle por el fallecimiento de un familiar.

Igualmente, también se han venido considerando estas cuestiones en un analisis de la
reciente sentencia del TEDH de Estrasburgo de 12 de enero de 2016, la cual se pronuncia
sobre la posibilidad de que la empresa controle el uso del correo electrénico y de los

servicios de mensajeria instantanea utilizados por los empleados.

Ni el SMS ni el “WhatsApp”’permiten concretar y motivar suficientemente un despido, es
decir, no permiten indicar de forma clara y precisa los hechos, o las causas, directamente

relacionadas con la empresa en el caso del despido objetivo, que han motivado la decision
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de dar por finalizada la relacion laboral. Todo ello sin pasar por alto que en la
comunicacion extintiva también se debera indicar el precepto legal o convencional que
ampara el despido, asi como la fecha a partir de la cual surtira efectos. En consecuencia,
emplear mensajeria movil para comunicar la finalizacion de un contrato de trabajo por
causas objetivas o disciplinarias conducira a la improcedencia, pues para justificar la
extincién del contrato, al demandado no se le admitirdn en el juicio otros motivos de
oposicién a la demanda que los contenidos en la comunicacion escrita de dicho despido,
recayendo sobre el empresario la carga de probar la veracidad de los hechos imputados

para justificar el mismo.

Aungue el empresario comunique el despido por sistemas de mensajeria como
“WhatsApp”, sera necesario dotar de validez legal esa decision con la consiguiente carta
de despido en la que se detallaran todos aquellos requisitos formales que nuestra ley
prevé, principalmente, la fecha de efecto del despido y los argumentos que motivan tal

decision.
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CONCLUSIONES

De la legislacion analizada y remontandonos al RD 22/07/1928, se desprende con
claridad que no existia obligacién formal a cumplir por parte del empresario en cuanto a
requisito alguno que debiera contener la comunicacion de cese o despido entregada por

el empresario.

De toda la legislacion laboral examinada, se infiere la falta de obligacion formal
en cuanto a la entrega al trabajador de la declaracion por despido sin que tampoco conste

requisito alguno en cuanto a la forma de la misma.

El proyecto de Constitucion de 1929, llamado “Estatuto fundamental de la
monarquia”, fue un proyecto de carta otorgada y elaborada por la asamblea nacional
constitutiva designada por la dictadura de Primo de Rivera en octubre de 1927. Pretendia
ser una nueva ley fundamental e instaurar en Espafia un régimen autoritario. No hace
referencia alguna a cualquier derecho fundamental que pudiesen ostentar los trabajadores.
Tuvo que pasar méas de treinta afos, para que se concretaran los requisitos y forma de la
comunicacion de despido al trabajador. No fue hasta el Decreto de 26/10/1956 (articulo
3) en el que se establecen las bases de la precitada comunicacion, estableciendo y fijando

los requisitos que con muy pocas variaciones han llegado hasta nuestros dias.

Concretamente, se fija la obligacion de la comunicacion escrita, la fecha de la
comunicacion y las razones que lo motivan. La Unica matizacion que contempla el ET
vigente es la sustitucion de la fecha de la comunicacion por la fecha de efectos del

despido.

La comunicacion de despido se ha visto matizada segun sea el mismo (despido
disciplinario — despido causas objetivas — despido colectivo). Esta matizacion viene dada
segun el despido de que se trate. No es para nuestros tribunales lo mismo un despido
disciplinario, objetivo o colectivo. La comunicacion de despido de cada uno de ellos
considerados individualmente debe concretar una serie de requisitos tal y como ha
quedado expuesto en el presente trabajo de fin de grado. Dichas comunicaciones estan
intimamente relacionadas con el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24

de nuestra Constitucion.

En todo caso, no ha de perderse de vista que, aunque se esté ante un despido que

derive de actos empresariales inequivocos, el trabajador cuenta con un plazo de caducidad
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que en modo alguno puede soslayar. EI amplisimo concepto de despido que nuestros
tribunales acogen lleva a subsumir en él los supuestos tales como falta de ocupacion o
negativa al reingreso, pero también a extenderles la aplicacion de reglas quizd pensadas
para la extincion disciplinaria, como la del riguroso plazo de caducidad a fin de impugnar
la extincidn empresarial. En este punto no existen dudas posibles, ya que el art. 59.3 ET
regula un plazo de caducidad para impugnar solo “el despido o resolucién de contratos
temporales”, aungque bien pudiera tratarse de un desajuste que opera con el mencionado
sobre entendimiento. Como en otro lado se ha dicho, el legislador parte sin duda de una
nocion amplia de despido: reaccion del trabajador frente a cualquier cese que considere
injusto, en sentido amplio; pero expresa la idea con deficiencia al retener solamente el
caso de los contratos temporales pues también podria hablarse de extinciones con

motivacion diferente.

Con el paso del tiempo, la legislacion se ha ido adaptando a las necesidades
surgidas en el mercado de trabajo y de las debidas garantias tras el periodo constitucional,
las cuales, en todo caso, deberan ser respetadas. El futuro de la comunicacion nos traera
nuevas formas, siempre y cuando, se vele por la seguridad y los derechos de los
trabajadores y nuestro ordenamiento juridico, asi como la jurisprudencia acepten los

nuevos metodos de comunicacion instantaneos (redes sociales).

La constante expansion de las nuevas tecnologias esta convirtiendose en un arma
de doble filo, posicionando al trabajador en un punto muy vulnerable. Es por ello que se
van consolidando unas exigencias a nivel internacional y comunitario con finalidad
garantista (Informe Juridico 2010/0201, de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos):
por ejemplo, el desplazamiento de la carga de la prueba cuando esta en juego un derecho
fundamental como el del art.18 CE. Sin embargo y a pesar de la doctrina relativa al
“derecho al olvido” (STJUE de 13 de mayo de 2014, C-131/12), las redes sociales no solo
no olvidan, sino que dejan un rastro de todas nuestras conductas y nuestros pensamientos

impulsivos.

Estos nuevos medios de comunicacién pueden llegar a plantear también
problemas actuales a raiz del computo de plazo en las nuevas comunicaciones

instantaneas.
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