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L. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO EN EL AMBITO
DE LAS MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD LABORAL

No parece que merezca mayor comprobacién el fendmeno de revisién
profunda que la crisis econdmica y sus consecuencias en ¢l empleo vienen
produciendo en las instituciones consideradas tradicionalmente como angulares
del Derecho del Trabajo. Porque esto es algo que de entrada ha de constatarse: 1a
identificacién de los caracteres que sustantivaron la funcién politica de este
Ordenamiento se ha hecho bascular sobre la capacidad de recepcitn que la norma
laboral habia podido manifestar ante las exigencias de los principios de estabili-
dad en el puesto de trabajo, en la funcién, en el lugar de la prestacién de servicios
0 en cualquiera de los pardmetros que determinan sus condiciones y, en iltima
instancia, en la propia conservacion del vinculo con la empresa en cuanto que
presupuesto para la efectividad de aquellas garantias, La situacién habria de tener
un doble reflejo: por una parte, en las técnicas juridicas que hubieran de
funcionalizar, entiéndase «legitimar» si se quiere expresar en clave politica, el
proceso de reformas. En gran medida el debate «regulacién-desregulacidn»,
superpuesto a aquel otro sobre positivismo normativo o convencional (1) se

* Catedritico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Granada.

** El presente trabajo reproduce la Ponencia que con el tftulo: «Las formas de extincidn
del contrato de trabajo» fue presentada a las «V Jornades Catalanes de Dret Social»
organizadas por Ia Facultad de Derecho de 1a Universidad Pompeu Fabra de Barcelona.

(1) Un debate en el que la determinacion de los mecanismos juridicos a emplear no tiene
por qué resultar incompatible con el ejercicio de la funcién normativa «ya que la
Juridificacién no se opone a intervencion deJa normaestatal, perosfaladesregulacién»,
porque ésta ditirna tampoco ha de implicar una «devolucién» ala autoromfa individual
de una determinada materia que puede continuar siendo objeto de regulacion por la
autonomia colectiva (V. DEL REY GUANTER, «Destegulacitn, juridificacién y
flexibilidad en el Derecho del Trabajo: notas para una caracterizacién juridica» en La
Flexibilidad Laboral en Espaiia Coordinac. RIVERCO LAMAS, Zaragoza, 1993, en
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encuentra en la base del planteamiento metodolSgice que permite desvelar el
significado de determinadas posiciones. Por otra parte, la propia morfologia del
Derechp del Trabajo ha quedado también alterada mostrando hoy una transfor-
macién en sus contenidos detectable mds allé de la mera aparicidn de nuevas
instituciones o de la trasformacién de mecanismos complementarios de protec-
cion social. Como se dicho «la influencia m4s notable de la crisis econémica en
el Derecho del Trabajo no se encuentra seguramente en estas reformas o
innovaciones institucionales, sino en la introduccidén de nuevas ideas o critetios
de regulacién que han ido impregnando progresivamente a los distintos elernen-
tos g componentes del mismo, y que incluso han desplazadoodisputadoel terreno
a las ideas y principios clésicos del ordenamiento laborals (2). Fendmeno que
lejos de vincularse exclusivamente a la instituciones con cuyos contenidos
colisiona directamente, afecta «al entero sistema de relaciones laborales de cada
pais y a la esencia misma del Derecho del Trabajo» (3), lo que indudablemente
obliga a una apreciacién del problema en terminos de globalidad.

No cabe desconocer tampoco la pluralidad de intereses ni la distinta signifi-
cacion de los que concurren en la construceitn polémica de un debate de esta
naturaleza. Incluso es posible preguntarse sise tratu de una cuestién que haya de
valorarse ¢n términos cuantitativos ¥y coyunturales como si -valga la expresidn-
de un mero «ajuste» positivo se tratara o, por el contrario, la inestabilidad se
presenta como una realidad inherente al sistema econdmico en Cuyo caso «cl
aumento de la flexibilidad serfa una necesidad estructural permanente» (4). «La
flexibilidad -se afirma- es juncalidads, ¥ la capacidad de atencién a la realidad
social se predica de un «Derecho del Trabajo juncal, flexible, moldeable y
permeable» (5). M4s aiin, todavia cabe pensar sila superacion de ambos términos
no vendria impuesta por un proceso de «reconstruccidng global y profunda del
Derechodel Trabajo enel que el debate de Ia flexibilidad pierdaloscondicionantes
historicistas que suelen acompafiarle tratando de encontrar soluciones o alterna-
tivas estables (6). Y, desde luego, tampoco se oculta la carga de intencionalidad

especial pag. 54). Observacién que recoge la advertencia de que «en el debate da ia
flexibilidad, debe tratarse de distinguir mds exactamente lo que cabria llamar objetivos
de «desregulaciéns, de los objetivos de «flexibilizacién, objetivos que no necesaria-
mente coinciden ni se identifican» (V. RODRIGUEZ-PINERO «Flexibilidad,
Juridificacion y desregulaciény, en R.L. V.1, 1987, pag.28).
{(2) MARTIN VALVERDE, «El Derecho del Trubajo de [a crisis en Espafias, R.E.D.T. n®
26, 1986, pag.170.
(3) CASAS BAAMONDE, BAYLOS GRAU, ESCUDERO RODRIGUEZ, «Flexibilidad
legistativa y contractualismo en el Derecho del Trabajoespaiiol», R.L. 198711, pag. 317,
4 Un interrogante que ya figuraba en ¢! Informe R.A, JENNESS de 1984 remitido a la
O.C.D.E. sobre Politicas Sociales ¥ de mano obra. Ajuste Positivo. Ministetio de
trabajo, Madrid, 1984, pag. 57,
{(5) SAGARDOY BENGOECHEA. «Hacia una concepkicn positiva de la flexibilidad
labortls, on ke flexibitidad Laborad,.. cit., pag. 192,
{6} Procesa al que no seria ajena, entre otros ASPeCos. una revision del papel asignado a Ta vy

AL autononti codevtiva (RIVERO TAM AS, aPolitica de convensamia. cinw, pag. 28
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mis 0 menos oportunista con que determinadas posiciones pueden. compareceren
el debate, conscientes de la situacién de ventaja que la modlﬁca:mén en la
correlacidn de fuerzas en el mercado de trabajo ha de producir en la dlaléct%ca_a de
las pretensiones («el chantaje historico de la crisis» (7)). Ello, 1e195 de relativizar
cualquier intento de contribucidn al desarrollo de la polémica, subraya la
pluralidad de condicionantes que han de valorarse en el mon}ento de detectar la
carga de intencicnalidad que cada oferta concreta de soluciones contenga. El
planteamiento responde en definitiva a lailtima fase del proceso de determina-
cién de los contenidos que deban predicarse de la «flexibilidad» o delas refgrmas
positivas en que ésta pueda traducirse, vinculado todo ello a lors mecanismos
juridicos o juridico-normativos que se dispongan para su artlculac:lfﬁn. Sin
embargo, a los efectos que aqui interesan, baste dejar em-mcmdos los térmmps del
problema dando por sentada la complejidad de cuestiones de Ia} mé’t_s d_wersa
naturaleza que han incidir en su tratamiento. Actitu@cs y estrategias sindicales,
capacidad de reaccién y coste politico para los gobiernos, oportumd:fd para la
revisitn de los modelos tradicionales de relaciones laborales o adaptacién de los
mercados de trabajo a la satisfaccién de intereses econdmicos desve!ados‘pqr las
coordenadas que sitiian los nuevos espacios para su desarrollo -entre las miltiples
valoraciones que pueden conjugarse-, constituyen aspectosa consxderz.xr Flesde un
acercamiento al tema de fondo con minimas intenciones de efecuwdafi. La
conexidn entre este entramado de cuestiones y su traduccién particular seglin seu
la institucién cuya revisién abordemos costituyen realidades que, no por obvias,
deben desconocerse (8). N '
Es desde esta 6ptica como, entiendo, debe abordarse larevisidn de cualquier
ambito de las relaciones de trabajo sobre las que pretend.a proyectarse el
argumento de la flexibilidad. Y desde luego, es desde estas consideraciones como
debe producirse una reflexion efectuada en clave de reforma del mercado c_ie
trabajo y proyectada sobre el tema gue en este caso concrc!o nos ocupa, e5 decir,
el de los mecanismos de extincién del contrato de trabajo. Decir €sto supone
advertir algo sobre el alcance de su tratamiento bajo el epigrafe dela ﬂex.lblih.dad.
En efecto, no parece que tampoco requiera mayor constatacaén_la n_lullul_ahmdad
y complejidad de los problemas, ahora de estricto cardcter ‘Lécmco—_]u.‘ndn‘:o. que
lafinalizacién del contrato de trabajo plantea. Desde la propia caracterizacién del
fendmeno extintivo, pasande por la sistematizacién de. los supuesios que dan
lugar al mismo, hasta la determinacién del régimen jun’dlc? de cada uno de ellos,
incluidos los fendmenos evolutivos que la interpretacién de los preceptos

(7) SALA FRANCO, «El debate sobre las politicas de flexibilidad 1aboral y el Derecho del
Trabajow. en «La flexibilidad Laboral...cit.», pag. . 42. )

(5) Es el ema de la «pluridimensionalidads del concepto de flexibildad que operando
sobre unas de las vanables a fener en cventa. se influencian directa o indirectanente
también los restanzes elemmmsqueinmiamenelmpmﬁxﬁvo(DEb'\
ROSA_ Michele «Flessibilitd. lavoroe bmpresa: dal contributo sacilogico all approccio
intendisciplinare, Sociologhs def Lavore, o 35-39 1990, pac. 15).
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correspondientes ha podido producir desde los agentes encargados de la misma,
integran un catdlogo de cuestiones de alcance indudablemente superior al que
sefialan los objetivos de la revisién propuesta.

Por ¢l contrario, la respuesta al tema planteado ofrece otra perpectiva de
andlisis cuya metodologia viene determinada Por una representacion sesgada del
conjunte de mecanismos extintivos disponibles, de tal manera que sea posible
efectuar un balance de su eficacia no tan solo desde la perspectiva de su
consideraci6n individualizada sino en el contexto de la interconexién que en la
préctica ha de producir el extenso listado de supuestos que el art. 49 E.T., ofrece.
De esta forma serd posible obtener una aproximacién realista de las disponibi-
lidades contenidas en la norma al mismo tiempo que una valoracién sobre -y esto
es algo que ya se anticipa- su aparente exhaustividad.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que las conexiones funcionales del
sistemaextintivo nose agotanen sy propia consideracion, sino que con frecuencia
suelen presentarse como el resultado de un conjunto de opciones consecutivas a
determinadas vicisitudes de ia relacién laboral que, aun sin estar compendiadas
iniciaimente dentro del catalogo extintivo, encuentran su justificacién normativa
ensituaciones de naturalezadistinta cuyodesarrollo puede conduciralaconclusiéa
de la relacién laboral (eufemfstica p-ej. podria resultar Ia clasificacién dentro de
la dimisién voluntaria del trabajador la resolucién del contrato de trabajo a
instancia de éste cuando se produzcan las circunstancias sefialadas en el pfo.3 del
art. 41 E.T. sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo (9)). La
seleccién de un adecuado enfoque obliga por tanto a un constante planteamiento
de situaciones, si no marginales, si al menos conectables con la fenomenologfa
particular de cada uno de los diversos supuestos extintivos,

En cualquier caso, un balance hoy en nuestro pafs sobre la eficacia de los
sistemas de extincién del contrato de trabajo, ha atender necesariamente a la
realidad que presentan los mercados exteriores ¥y la respuesta que a similares
problemas se ofrece desde ordenamientos Juridicos cercanos implicados en
procesos de reforma urgidos por circunstancias similares y condicionados por los
mismos imperativos establecidos en formulaciones y normas de cardcter inter-
nacional (10). Desde esta realidad se plantea la oportunidad de comprobar el nive]
de homologaci6n que nuestro sistema mantienc con relacién a los mds significa-

(9) Medida extraordinariamente dréstica que prueba la debilidad del rabajador en estos
proceses y que presumiblemente deberd seguir a un intento de impugnacién de Ia
autorizacion para despedir como dltima salida antes de acudir al «extremo y gravoso
recurso de la resolucién contractuals (MONTOYA MELGAR, «Poder de] empre-
sario y movilidad laboral» en «La flexibilidad laboral...cit.» pag.218).

(10) Ello, siempre que se intente evitar aquel fenémeno de «desreglamentacién progre-
sivar posibilitado por el desplazamiento de las actividades de la empresa dentro de
unaeconomia cada vez mas europeaevitando as determinados niveles de proteceitn

existentes en un territorio (H. MOSLEY «La dimensidn social de la integracion
etroneas. K 1T 1000/1_vnl 108 pae 104
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tivos del entorno europeo. Cuando menos la referencia resulta més obligada. en
la medida en que la institucién que se contempla ofrezca unos perﬁles equvam‘al-
mente criticos tanto por su trascendencia social como por su capz}cxdad ol_:uetlva
para actuar como instrumento de transformacién o ree;tmctqramén del sistema
productivo. El andlisis comparado de algunas experiencias rccu?ntes comoel caso
de Francia en materia de despidos colectivos o la reforma del sistema de despido
en ltalia, constituyen elocuentes ejemplos de ciertas referencias que debﬁ.'.rén ser
tenidas en cuenta a la hora de reflexionar sobre aspectos concretos de los sistemas
extintivos, claves en la reforma del mercado de trabajo. o
Esto dltimo conduce a otra apreciacién mdas. Ni que decir tiene el protago-
nismo que en cualquier planteamiento sobre rc-forrfla del mercado de_ trabajo,
hdgase o no incluso -y si es que ello no resulta inevitable- desde Ia 6p‘tlca de la
flexibilidad, adquiere el tratamiento de la extincién del contrato de trab.ajo. Desde
cualquiera de las vertientes que se consideren: la tipiﬁcac.lér.l y causalidad de los
supuestos que se seleccionen; la agilidad de los procedimientos a emp]ear;_ el
coste econdmico de los mismos y el consiguiente tras!ac!o a:1 Ambito
extracmpresarial de las cargas sociales que generan; o Ia multiplicacién de los
sistemas en funcidn de su trascendencia o de los objetivos que se pretenden, etcl.;
inclusola propiaestructura del mercado de trabajo olamayor o menor transparencia
del mismo pueden motivar el sentido de las reformas cuafldo se plamca' la
necesidad de impedir o limitar determinados fenémenos margmale.s © contrarios
a una ordenacidn regular y una estructuracién adecuada de la polft_lca de empleo
(frente a la multiplicacién de mercados ocultos (1 1)). El valor funcional del tema
que nos ocupa proyectado en el Ambito argumental dela ref‘onr_;a del _mer_cadg de
trabajo y mds especificamente ante la flexibilidad co.m? cFltcno de msplrac'lén,
y al margen de los argumentos que determinen la _dialecnca (%e las respectivas
posiciones, parece algo incuestionable. En gran medida l?s términos sc?brc los que
se construye la polémica de la flexibilidad vienen determinados porla interaccidn
de los dos ambitos que polarizan el llamado «Derecho del Emp_lgo», esto es la
conexiénentre mercado interno, vinculado esencialmente alamovilidad f.uncmna]
y geogrifica de los trabajadores, y el externo que z.ictlia sobre lqs mecanls'n.los de
incorporacién a la empresa a través de las medidas que actian ]_a politica de
incentivos a la creacién de empleo y la contratacién laboral. Pues bien, en la fase
final del primero se sitia la extincién del contrato de trabajo de tal manera que,
si bien permanece en el dmbito de lo interno dando por supuesta en ese momento

(11) «el mantenimiento de una legislacion protectora de la estabilidad en el empleo en
€Xceso y que propicia incrementos no productivos de los cost_os laborales pu.edc dar
lugar, no sélo a que se recurra a formas de empleo oculto, ilegal o precaric, sino
también a que se desplacen del mercado de trabajo y pasen a formar parte fie la
poblacién inactiva (con proteccidn social o no) segmentos lmp.ortantes de traba_;ad.o-
res en disposicion de trabajar» (RIVERO LAMAS, «Po]f'm.::% de convergencia,
flexibilidad y adaptacién del Derecho del Trabajo», en «La flexibilidad Laboral...cit.»,

PN IR AY
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la subsistencia de 1a relacién laboral, queda no sdlo influenciada por las vicisitu-
des que produzcan las medidas que se adopten sobre ella y por tanto sometida a
las présiones extintivas que estas medidas puedan producir (conduciendo fre-
cuentemente la posicién del trabajador a situaciones de excesiva onerosidad
sobrevenida) (12}, sino que también acttia como vehiculo de flexibilidad externa
permitiendo introducir por esta via politicas de ajuste -entiéndase reduccion- de
personal («flexibilidad de salida» {13)), si es que en el supuesto més obvic no
constituyen la propia garantia juridica empleada para articular una flexibilidad
¢xterna basada en la rotacién de mano de obra mediante contrataciones tempora-
les de cardcter coyuntural. En este sentido ha de recordarse que la llamada
«flexibilidad de entrada», entendida como posibilidad de fijar un término no
causal para la relacién de trabajo, no supone mds que una forma de articular la
flexibilidad de salida, aunque diferenciada cronolégicamente porque ia disposi-
ci6n del mecanismo se hace en la fase inicial del contrato. Desde este punto de
vista la confusién de ambos conceptos contiene un cierto ingrediente de con-
tradicci6n cuando este tipo de flexibilidad de entrada se plantea como alternativa
a la «rigidez de salida».

Pero si el debate de la flexibilidad -y por tanto, también la instrumentacién
de los mecanismos extintivos-, presenta una vertiente objetiva u objetivable en
términos de mercado de trabajo y su reforma, existe otro aspecto gue actdia como
mecanismo de compensacién a la hora de valorar el alcance de las opciones que
se contemplen. Y es que no puede olvidarse que detras de todo este planteamiento
late la dimensién constitucional del principio de estabilidad en el empleo
formulada a través del derecho al trabajo «esto es del empleo como un bien
jurfdico protegido en el plano constitucional» (14), y simbolizada en este casoen
la defensa del puesto de rabajo, porque «el derecho al trabajo no se agotaen la
libertad de trabajar; supone también el derecho a un puesto de trabajo» (15). De
esta manera se hacen patentes Jos extremos que tensionan la revision de los
mecanismos extintivos. La positivacién normativa del sistema que se adopte o
que pretenda adoptarse. no puede realizarse al margen de determinados postula-
dos constitucionales que por su origen actian como puntos de referencia en el
diseiio de un sistema de relaciones laborales. En realidad el problema no es mis

(12) Medidas que han de tender «esencialmente a reducir la invitabilidad de la extincién
del contrato de trabajo, eliminando o reduciendo limitaciones anteriores en la
configuracion dindmica por el empresario del contenido de dicha prestacién: mayor
movilidad geogrifica, funcional, reestructuracién de Ia clasificacién profesicnal...»,
etc., (DEL REY GUANTER, «Desregulacion...juridificacién y flexibilidad cit.»,
pag.60).

(13) SALA FRANCO, «El debate sobre las politicas de flexibilidad...cit.» pag. 45.

(14) RIVEROLAMAS, «Técnicas moedemnas de garantiadel empleo», en «La flexibilidad
laboral...cit.», pag. 113.

(15) BAYLOS GRAU, «Derecho al trabajo, politica de empleo y jubilacién forzosa
pactada en convenio», R.L. 1985, V.11, pag 470,
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que la reproduccién, al nivel que ahora nos planteamos, de la tensién que el
modelo de economia disefiado por la constitucién, de un lado, y la proteccién
social individualizada o colectiva y acordada también en el texto constitucional,
de ofro, generan cuando las exigencias de conservacién de uno u otro principio
pasan inevitablemente por la afectacién de alguno de sus extremos. En ese
momento, el equilibrio de concesiones mutuas se altera, siendo preciso entonces
buscar en la crisis del bien por cuya tutela se actia, el fundamento politico-
juridico que deba amparar la legitimidad de las transacciones.

Desde esta perspectiva, un repaso al conjunto de elementos que conforman
nuestro sistema extintivo de relaciones de trabajo, presenta un catilogo de
supuestos cuyos contenidos no pueden medirse exclusivamente por razén de sus
objetivos funcionales; elio supondria limitar su trascendencia al mero desencade-
namiento del efecto extintivo una vez que concurran los presupuestos para ello.
Por el contrario, no puede olvidarse que la articulacién del sistema aludido
supone, o ha de suponer, la representacién en negativo de las exigencias que
impone el derecho al trabajo, materializable aquf a través de las garantfas del
principio de estabilidad en el empleo; en otros términos, la realizacion a nivel
normativo de un postulado constitucional cuya intervencién se materializa tanto
en espacios de actuacion directa imponiendo obligaciones o conductas positivas,
como indirectamente estableciendo Hinites a 1a hora de regular situaciones que
impidan la supervivencia de los presupuestos necesarios para la aplicacién de
aquellas garantfas. Ello significa cuando menos, la generacién de un marco
heterondémico para la regulacién de los sistemas de extinci6n del contraio de
trabajo (16} cuya inderogabilidad «in peius» no debiera ofrecer dudas cada vez
que el tema se plantee como mero ejercicio de reformulacién de los niveles de
proteccién normativa alcanzados.

El planteamiento anterior es vilide cualquiera que sea el mecanismo de
intervencidn que se utilice; es decir, incluida por tanto la eventual legitimidad que
pudiera introducir la actuacidn por medio de la autonomia colectiva supeditada,
como es sabido, a la realizacién de los objetivos sociales y econdmicos que la
constitucién encomienda a la norma estatal. Sin embargo, examinadoe el tema
desde una dptica global y urgida por las apremiantes circunstancias de empleo
{17), la revisién del sistema vuelve & encontrar la legitimidad pretendida si se

(16) En todo lo esencial, e incluida en ello la tasacién de causas de estincién de las
relaciones de trabajo concertadas por tiempo indefinido {(M.R.ALARCON
CARACUEL, «Fomento y defensa del empleo y ordenacién del tiempo de trabajo»,
en «La flexibilidad laboral...cit.», pag 442.

(17) Aspectos que inevitablemente introducen un cierto relativismo histdrico en el
planteamiento del tema pues, «en una materia tan cargada de sentido social como es
1a terminacién del contrato de trabajo o (pueden) plantearse a nivel legislativo las
mismas soluciones técnicas en periodos de normalidad que en periodos de crisis
econémica con fuertes tasas de desempleo» (SAGARDOY BENGOECHEA, La
terminacidn del contrato de trabajo. Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid
1980, pag. 18).
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observa desde el mandato que el «ltimo inciso del art. 40.1 de la Constitucién
dirige a los poderes piiblicos de orientar su politica hacia el pleno empleo {en este
serdtido son clésicas ya las $.5.T.Co. de 2 de Julio 1981 sobre constitucionalidad
de la Disposici6n adicional 52 E.T., o la de 30 de Octubre 1985 sobre posibilidad
de negociar colectivamente la jubilacién forzosa). Otra cosa distinta serd la
determinacion de los espacios sobre los que se hagan vascular las orientaciones
de la reforma y a intensidad de Ia misma, porque es en este momento cuando ha
de lograrse el equilibrio que comporte la mayor satisfaccién de los intereses que
tensionan la dialéctica de los compromisos, Pero esta es una cuestién que remite
ahora el debate al 4mbito politico o politico-sindical.

Planteada en estos términos, la determinacién de los instrumentos necesarios
para proceder a una modificacién del sistema extintivo de 1a relacién de trabajo
pasa, si no-a un segundo plano, si a un estadio posterior en el proceso para su
ejecucion. La cuestién ahora no es de fondo sino metodoldgica, valo:ando si el
procedimiento requiere una intervencién de Ia autonomia colectiva o es la norma
quiendeberd disefiarel marco para el desarrollo del sistema porelqueseopte (18);
0, lo més probable, si esta iiltima no ha de expresar otra cosa mds que el consenso
sindical y polftico obtenido en sede extraparlamentaria. Y ello, porque los
procedimientos que en la actualidad desarrollan las distintas formas de extincién
del contrato de trabajo encierran suficientes cauces para la intervencién de la
autonomia negocial, en cualquiera de sus vertientes, como para ofrecer un amplio
espacio para el ejercicio de la misma, con no pocas valvulas de escape a larigidez
formalista con que aparecen descritas en el enunciado de las normas {ejemplo
significativo de ello ha sido la concisién del pfo.14 del art.51 E.T. sobre
reconversiones industriales y el amplio juego de intervenciones auténomas ¥
heterénomas que su procedimiento ha posibilitado (19)).

Finalmente, una cuestién mds. La flexibilidad como criterio para el {rata-

(18) Cuestion de indudable trascendencia hasta el punto de que «todo el tema de la
flexibilidad va a estar no tanto en el qué -qué se cambia, qué se transforma, qué se
pierde- sinc en el cémo -ley, negociacitn, acuerdos individuales- y el «a cambio de
qué» -contrapartidas equilibradoras» (SAGARDOY BENGOECHEA «Hacia una
concepcion positiva de la flexibilidad laboral» en La flexibilidad Laboral...cit.,
pag.182).

(19) Fendmeno que manifiesta la «crisis del Estado del capitalismo maduro que ve
cuestionada su funcién mediadora necesitando el apoyo sindical mediante su
corresponsabilizacidn para asegurar los fines de la politica gubermnamental»
(MONEREO PEREZ, Las Reconversiones Industriales en el Derecho del Trabajo,
Universidad de Granada 1988, pags. 77-78). Fenémeno que habria de correr por los
cauces de un nueveo corporativismo, reflejo tanto del «menoscabo de la Ley» como
de la actitud de estas précticas «para suplir su crisis regulativa» (PEREZ DE LOS
COBOS, «La politica de reconversi6n espafiola como politica neocorporativa»
R.ED.T. %42, pag.261). Un analisis del desarrollo de 1a reconversidn industrial en
Espafia, GARCIA BECEDAS, Reconversiones industriales yordenamiento laboral
Madrid, 19¥9.
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miento de la crisis de empleo y sus derivados aparece mediante una relacién casi
de consecuencia vinculada a la reforma del mercado de trabajo y conectada a los
elementos caracterfsticos del mismo: contratacién, organizacién del sistema de
colocacién y en especial, flexibilidad interna y externa a larelacién de trabajo. De
esta forma parece como si en las circunstancias actuales todo intento de articu-
lacién de una politica de empleo debiera contener un ingrediente flexibilizador
poco menos que de cardcter esencial a la misma. Un adecuado tratamiento del
tema debiera, no obstante, diferenciar la metodologia de las propuestas que
pertenecen al &mbito de las soluciones. En este iltimo debe situarse la opc?én d&?
la flexibilidad; ello implica cuando menos, aceptar que ni sea la dnica ni
probablemente precluya otras alternativas planteadas en sede politica, econémiqa
y seguramente también laboral, que corrijan los desfases a gue pudiera conducir
un planteamiento monodireccional de la reforma del mercado de trabajo. Es desde
esta perspectiva como debe obtenerse una aproximacién més exacta, y posible-
mente también menos apasionada, a la hora de determinar el alcance que se
otorgue a la flexibilidad y su eficacia respecto de los objetivos que se persiguen.

* k X

Situado en estos términos, ¢l andlisis del sistema extintivo del contrato de
trabajo en nuestro pafs tiene por objeto detectar aquellos extremos que mds
immediatamente se vinculan a una revisién del modelo efectuada en clave de
flexibilidad, conjugando el concepto de ésta con la valoracién que merezca el
régimen juridico de la terminacién del contrato de trabajo. En qué medida se
apliquen los pardmetros de intensidad, garantias, formalizacién, Icgitimacif.m
para intervenir en el proceso, etc., son cuestiones que se sitiian en un estadio
posterior y que requieren una previa decisién sobre el fondo, no ajenaen muchgs
ocasiones al credo social que la inspire. La ilustracién del criterio debe pues, venir
determinada por la valoracién que ofrezca el disefio normativo actual y su grado
decoherenciaconlasdemandas sociales y econémicas que se formulan. Flexibilizar
0 no, en qué medida, qué aspectos y con qué procedimientos representa una
decisién posterior. Inicialmente pues, debe partirse de una caracterizacién del
modelo extintivo configurado por nuestro sistema normativo de relaciones de
trabajo.

II. CARACTERIZACION GENERAL DEL SISTEMA DE EXTINTIVQ
DE LAS RELACIONES DE TRABAJO EN EL MODELO LABORAL

ESPANOL

Una primera observacién del extenso listado de supuestos extintivos gue
contiene el art. 49 E.T, produce la impresién de que con su prelijo enunciado se
han pretendido relacionar de forma exhaustiva las situaciones que pueden dar
lugara la terminacién del contrato de trabajo. El precepto, segun ello, tendria una
cierta vocacidn tipificadora de 1al manera que la enumeracidén de situaciones
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previstas tendria por objeto acotar los limites a la resolucién del contrato de
trabajo. Aunque su redaccién comienza advirtiendo que «el contrato terminard»
por cualquiera de las causas que a continuacién se recogen, lo que no necesaria-
mente configurarfa unadescripeidn taxativa, 1o ciertoes gue finalmente cualquier
férmula imaginable acabarfa reconduciéndose a cualquiera de los doce supuestos
que ¢l precepto inCOIpora. -

Sin embargo, este cardcter totalizador del enunciado de causas resulta eficaz
tan s6lo desde un punto de vista formal: es decir, las situaciones que €l art. 49E.T.
prevé reproducen en su conjunto Ja pluralidad de criterios que tradicionalmente
han servido para clasificar los fendmenos extintivos en lasrelaciones obligatorias
comunes, vigentes en sus epigrafes generales para el contrato de trabajo. Asi,
realizacién del contrato por Llegada del términio, cumplimiento de la condicién y
mutuo acuerdo de las partes, de un Jado y de otro, imposibilidad de satisfacer los
intereses articulados a través de la relacion debidos a incumplimientos objetivos
0 no imputables a las partes -fuerza mayor, excesiva onerosidad sobrevenida- e
incumplimientos subjetivos o culpables (20}, sintetizan los esquemas tradiciona-
les extrafdos del derecho comiin y la teorfa general de los contratos proporcionando
cobertura formal al conjunto de supuestos localizables en el 4mbito laboral. Sin
embargo, y al margen de otras criticas que ha suscitado 1a propia redacci6n del
precepto en torno a la ambigliedad literaria de alguna de sus formulaciones (21),
lo cierto es que en conjunto presenta un cierto tono de desconexién con la propia
dindmica de las relaciones de trabajo disefiada en el mismo fexto legal. El
pragmatismo que reguiere la observacion de determinadas situaciones tipicas en
ol desarrollo de la relaci6n de trabajo abocadas a la conclusién del contrato no
aparece recogido con su exacta virual idad en cl formalista enunciado del art. 49.
Baste, como ejemplo recordar la extincién consecuente a una modificacién
sustancial de determinadas condiciones de trabajo o la que tiene su origen cn
fenémenos de movilidad geografica que concluyen conel traslado del trabajador.
En ambos casos la decisién extintiva permanece en la esfera de la voluntad
individual de éste y en ambos casos el regimen indemnizatorio previstorevelauna
evidente compulsién en la adopei6n de la decisién de extinguir su relacidn. Sin
embargo, muy remotamente podrian los supuestos aludidos equipararse a la
terminacién del contrato por «dimisién del trabajador» como se recoge en el n%4
det art.49 o la extincién por voluntad del trabajador a que se refiere el n®10 cuando
esta se fundamenta «en un incumplimiento contractual del empresario». En el

{20) En este sentido la clasificacién ofrecida por F. SUAREZ en su obra La terminacidn
del contrato de trabajo, Bolonia, 1967, pags.3-13.

(213 De la que constituye un claro gjemplo ef n? 12 que se refiere a la terminacién por
«causas objetivas legalmente procedentes» que «permitir{a suponer que las restantes
causas del art. 49 son subjetivas o improcedentes» (F. SUAREZ, «La Extincion del
Contraic de Trabajo en la Ley del Estatuto de los Trabajadores», I Ponencia del 1
Congreso Nacional de Derecho del Trabajoy de la Seguridad Social, Malaga 1980,
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primer caso es claro que la situacién no se corresponde exactamente con la
facultad de libre resolucién que tutela la recuperaci6n de Ja libertad profesional
del trabajador, al tener su origen en una situacién que altera de forma sustancial
los parametros que inicialmente determinaron los limites espaciales de la presta-
cidn de servicios, alejando el supuesto de un acto de dimisién libremente
decidida: en el segundo, el incurnplimiento del empresario quedaria fuera del
régimen extintivo previsto en el art.50 cuya calificacién y consecuencias
indemnizatorias no se corresponden con los supuestos aludidos (22). Y algo
similar podria decirse respecto de aquellas facultades extintivas que sin estar
tipificadas de modo directo, encuentran sin embargo legitimidad en autorizacio-
nes concedidas mediante procesos de delegacion legislativa e instrumentados
mediante Ia combinacién de diversos mecanismos extintivos sometidos a regi-
menes particulares (jubilaciones anticipadas e incentivadas y fondos de promocién
de empleo entre otras, forman parte de un ciimulo de situaciones contempladas
por los planes de reconversién industrial).

Puede afirmarse por tanto, que la formulacion del conjunto de mecanismos
extintivos compendiados en el art.49 E.T. queda algo distante en sus planteamien-
tos formales, de la realidad a que en ocasiones conduce la dindmica de las
relaciones de trabajo (23). Sélo admitiendo una metodologfa quizds excesiva-
mente academicista en 1a expresién de los supuestos recogidos por la norma,
podria aceptarse que agota la descripeién no sélo de las causas directas, sino
también de aquéllos otros mecanismos que abocan, iguaimente, en la extincién
del contrato de trabajo. Porque esta es una situacién ala que puede llegarse desde
miiltiples ilinerarios aunque estos no aparezcan directamente reflejados en la

(22) Tan solo aquellas situaciones en que la modificacién sustancial atente contra Ia
dignidad del trabajador o perjudique gravemente su formacién profesional podrian
entrar en la Grbita del art.50 E.T. 1o que viene a confirmar que las que no produzcan
estas consecuencias quedarfan fuera del precepio. La gravedad de las consecuencias
que la decisién empresarial acarrea para el trabajador obliga a fijar un tratamiento
indemnizatorio especial como el que se recoge en ¢l art. 50 E.T. (V. VIQUEIRA
PEREZ, La resclucion del contrato de trabajo a instancia del trabajador por
incumplimiento del empresario. Madrid, 1994, pag.35).

(23) lLapropiaelaboracién de un concepto de despido aefectos de iniciarel procedimiento
de tutela judicial frente a actos del empresario gue si en s{ mismos no concuerdan con
la tipicidad de aguél, sf concluyen sin embargo en la terminacisn del contrato de
trabajo, constituye una elocuente muestra de las obsevaciones anteriores. Sobre el
tema, GARCIA MURCIA «Sobre el concepto jurisprudencial de despido y sus
consecuencias procesales», R.ED.T. n? 52, Marzo-Abril 1992, pags. 191 y ss..
Aungue como advierte, «parece encerrarse aqui una paradoja, pues si la asimilacin
al despido de tode acto empresarial en ¢f que se detecte voluntad empresarial de
romper el contrato dota al trabajador de un mecanismo agil y adecuado para la
defensa de sus intereses, al mismo tiempo hace pender sobre el mismo los riesgos que
se derivan de la brevedad del plazo dentro del cual han de ejercitarse las acciones de
despido « (ibid. pag. 216).
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norma. Ello, cuando menos ha de suscitar alguna reflexién sobre la eficacia
taxativa del listado contenido enel art.49 E.T.. Precisamente en conexidén con este
tema se plantea otro de los caracteres que conforman nuestro sistema extintivo,

En efecto, si aquella diversidad de procedimientos es susceptible de conver-
gerenidentica situacion, tampocoresulta ajena adicho fenomenola multiplicidad
JSuncional con que pueden ser instrumentados en la préctica. Quizés el caso mds
frecuente venga determinado por la utilizacién de férmulas negociales que bajo
la cobertura juridica de contratos extintivos encierran auténticas situaciones de
despidos negociados. El mutuo disenso o mutuo acuerdo sirve aqui como medio
de formalizacidn de extinciones que tienen su origen en la iniciativa empresarial
ycuyas condiciones vienen determinadas porla capacidad de negociacién que las
situaciones invocadas'o la valoracién de costos econdmicos del despido permitan
a cada una de las partes. De esta forma, los términos del acuerdo van a quedar
comprendidos dentro de las coordenadas que sefialen, por un lado, la alegacién
de causas que el empresario invoque como alternativa a la frustacién de un
eventual convenio (desde la imputacion de incumplimientos laborales al trabaja-
dor, hasta situaciones objetivas de la empresa que pudieran amparar en su
momento la formalizacién de expedientes de extincién colectiva, pasando por
toda la gama de situaciones subjetivas que pudieran legitimar la decisién de
extinguir). Desde este punto de vista, es claro que se produce un fendmeno de
distorsién enire la realidad de los motivos que se invocan y la formalizacién
negocial del acuerdo de extincién bajo cuya cobertura, aquellasrealidades nosélo
no emergen, sino que quedan fuera de los fenémenos que puedan ser objeto de
captacién jurfdica. Y, aunque la mayor frecuencia en la utilizacién de estos
expedientes se corresponda con la utilizacién del mutuo acuerdo extintivo,
tampoco se puede descartar Ia cobertura formal que otros mecanismos permiten,
al resolver con expedientes distintos los eventuales conflictos que derivardn de
extinciones unilaterales de dudosa aceptacién Jjudicial.

Por otra parte -segunda de las coordenadas que delimitan el contenido de los
pactos extintivos-, la valoracién de los términos econdémicos que sustancien el
acuerdo. Ha de recordarse en este punto el caricter determinante con que
interviene el alcance de la indemnizacién por despido. Puesto que la diversidad
de situaciones invocables se ha de traducir, vfa amparo judicial, en la resolucién
deun procedimientode estanaturaleza con las declaraciones que lesoninherentes
(arts. 55.1 E.T. y 110.1 L.P.L.), resulta faciimente determinable la cuantia de las
indemnizaciones a que pudiera conducir una eventual resolucién que calificara la
improcedencia del despido. Mis atin, el importe de los salarios de tramitacién a
cargo del empresario resulta también cuantificable al venir fijadas las responsa-
bilidades que el estado contrae en esta materia (art. 56.5 E.T. YRID.924/82de 17
de Abril). Ello permite conocer de forma bastante aproximada, ¢l alcance
econdmico de la desvinculacién de una relacién laboral que por sus caracteres
objetives (antigiiedad, dificultad para someter la prestacidn a determinados
cambios, etc.) o por la propia singularidad del trabajador no interesa mantener.
Solamnente Ia viabilidad de una declaracién de nulidad del despido extendida hoy
a los supuestos del art.108.2 L.P.L., introduce al gun factor correccién en la
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valoracién de las consecuencias de la decisién de extinguir que, sometidas no
obstanie a un proceso negocial, son susceptibles de proporcionar un célculo
bastante aproximado. La instrumentacién de este «economicismo» en la resolu-
cidn del contrato de trabajo conduce a una nueva observacién sobre los caracteres
de nuestro sistema extintivo,

Se ha dicho que las distintas modalidades de extincién son susceptibles de
reconducirse. mediante el ejercicio de la accién por despide a resultados
indemnizatorios. Ello se-iraduce en un fenémeno de valoracién econdémica del
puesto de trabajo que deja la supervivencia de la relacién, bdsicamente vinc_ulada
al coste del despido. Este fenémend impregna de tal manera los mecanismos
extintivos, que fa valoracién de costos no sélo se predica de las decisiones
extintivas a iniciativa del empresario, sino que acaba conectindose con los
supuestos de extincidn causal a instancias del trabajador previstos en el art. 49.10
E.T. En efecto, la asimilacién que el art. 50.2 efectiia entre el incumplimiento del
empresario ¥ la resolucién indemnizada mediante el despido improcedente,
conjugan a nivel normativo dos tipologfas de incumplimientos contractuales de
naturalezabien distinta. De unlado, la resoluciénabusiva -aunque «regularizada»
a través de tasacién indemnizatoria- y de otro, la que indirectamente se obtiene
mediante el incumplimiento de las obligaciones que impone el normal desarrollo
de la relacién. En ambos casos (24) la conclusién del contrato recibe el mismo
tratamiento en cuanto a su valoracién {25). Excluida la facultad del trabajador de
reclamar por los perjuicios que los incumplimientos emprasariales le hubieran
producida (lo que no es materia de extincién sino de devolucién a una de las partes
de la posicién contractual lesionada), tal equiparacién ofrece desde luego una
doble alternativa en orden a procurar el mismo efecto, si bien recurriendo a
procedimientos distintos (26).

Un dltime caracter vendria determinado por las exigencias formales que
presenta el sistema extintivo del E.T.. El valor de este requisito opera con eficacia

(24) 'Y exclufdo naturalmente que el trabajador optara por exigir su cumplimiento de
acuerdo con la alternativa que et art. 1124 C.Cv. ofrece (V. PENDAS DIAZ, La
extincién causal del contrato de trabajo por voluntad del trabajader, Madrid 1982,

ag. 31).

(25) ]()nglzas porque las «indemnizaciones tasadas legalmente no tienen por objeto res-arcir
la pérdida del trabajo 0, mejor dicho, no tienen la estructura propia del resarcim!emo
dedafios, aunque seglin seala razén deesa pérdida (incumplimientos) el ordenamiento
laboral contempla un tipo concreto de indemnizacidn que, en algunos cases, puede
incluso alcanzar un aspecto punitive, de disusién» (ALVAREZ DE LA ROSA,
Pactosindemnizatorios en la extinciéndel contrato de trabajo, Madrid, 1990, pag.19),

(26) «En todos estos casos, el legislador opta por la fijacién de una indemnizacién a tanto
alzado {coincidente con la prevista para el despido improcedente), que sustituye ala
indemnizacién de dafios y perjuicios, eximiendo de la prueba de los mismos pero
impidiendo también que pueda pretenderse indemnizacién superior a 1a legalmente
tasada» (DURAN LOPEZ, «Resolucitn del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador y despido», R.L. /, 1990, pag.371).
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distinta dependiendo de la parte que ejercita la facultad de resolucién. En el caso
del trabajador, tan sélo la dimisién causal basada en el incumplimiento del
empresario requiere de una formalidad estricta: la solicitud de la extincién del
contrato. El alcance de esta facultad se interpreta, como ¢s sabido, en el sentido
de que sélo al 6rgano judicial competente le corresponde la valoracidn del
incumplimiento alégado y la determinaci6n de sus consecuencias en orden a
Justificar su resolucién, lo que excluye cualquier decisién unilateral por parte de
aquél (5.T.C.T. 8-3-88) (27). La evidente disparidad de tratamiento que la norma
otorga a eslos supuestos si se relacionan con los incumplimientos laborales del
trabajador, facultando al empresario a resolver directamente el contrato, no ha
suscitado més dudas desde el punto de vista de su legitimidad al entenderse que
las garantfas que proporciona su posterior revisién judicial, a més de la facultad
delibre resolucion que el trabajador ostentaen virtud del art.49.4 E.T.,compensan
este eventual desajuste (S.1.5.,52 6%, 22 de octubre 1986). Aunque tampoco se puede
olvidarque el plazo para el ejerciciode la acci6n resolutoria a instancia del trabajador
queda sometido a la caducidad de los veinte dias que se fijan para el despido
disciplinario, en virtud de aquella equiparacién de efectos que se establece entre
incumplimiento contractual del empresario y despido del trabajador; mientras que
el ejercicio directo del despido por parte del empresario dispone del plazo mds

* amplio de seis meses establecido para la prescripei6n de las faltas laborales del

trabajador en el pafo.2¢ del art. 60 E.T.. Ello, sin desconocer la distinta operatividad
procesal que ambas instituciones ~caducidad y prescripcién- presentan.

Las restantes causas que afectan al trabajador no someten su eficaciaa ningtin
rigor formal. Tan solo permiten distinguir su tipicidad de aquellas situaciones que
pudieran dar lugar a su consideracién como supuestos de abandono definitivo del
puestode trabajo. Pero avn asi, la voluntad resolutoria es suficiente para producir
efectos, limitando sus consecuencias a lo sumo, a la determinacién de perjuicios
previa su demostracién (28). Conclusin que ha de seguirse manteniendo para el
caso de la dimisién voluntaria no preavisada o sin respetar el plazo de preaviso
«que sefialen los convenios o laconstumbre del lugar» (art. 81.3L.C.T.). Detodas
formas no se oculta la escasa trascendencia de estos supuestos ya que en la
prdctica serd la formula negociada, formalizada incluso en acto de conciliacién
que permita el acceso a las prestaciones de desempleo, la que se utilice mas
frecuentemente. Posiblemente su mayor exponente se encuentre hoy en el
hermetismo de ciertos contratos concertados especialmente 2 nivel de altos

(27) Sobre el tema V.PENDAS DIAZ, «La extincién causal...cit», en especial, pags.38-
40y 8.8, alli cit.,

(28) Ental caso ha de tenerse en cuenta que «Jas indemnizaciones que pueden derivar de
laextincidn del conirate de trabajo...(no constituyen) efectos juridicos de laextincién
$ino meras consecuencias afiadidas por la via de la restauracidn de situaciones
juridicas y economicas por el ordenamiento juridico» (MONTOYA MELGAR, La
extincidn del contrato de trabajo por abandono del trabajador, Sevilla 1967,
pag.39).
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cargos o trabajadores de muy especial cualificacién. Y, aln en el primer caso, la
cuantia de la indemnizacién por ruptura anticipada se hace depender de los
salarios correspondientes al plazo de preaviso incumplido (art. 10.2, R.D.1382/85
de 1 de Agosta).

Encuanto alas férmulas negociadas, e incluidos por tanio todos los supuestos
que encuentren cobertura en el recurso a la mista, 1a formalizacién del acuerdo
no presenta en principio mayores exigencias. Tan solo se frecuenta la d(?cu—
mentacién en acto de conciliacién, como si de la formulacidn de un conflicto
previo por esta causa se tratara; sin embargo, es sabide que la documentacién dﬁ:l
acta ante el érgano correspondiente persigue mis el reconocimiento empresarial
de la improcedencia del despido y la expresa reclamacién por el trabajador, a
efectos de obtener ¢l derecho a las prestaciones pordesempieo (art. 1,c), R.D.625/
85 de 2 de Abril), que la propia documentacién del acto extintivo en si, aunque
de esta forma se obtenga un elemento de prueba de indudable valor. .

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la L. 2/91 de 7 de Junio ha
reconocido al trabajador la facultad de «solicitar Ia presencia de un representante

legal de los trabajadores en el momento de proceder a la firma del recibo de

finiquito, haciéndose constar en el mismo el hecho de su firma en presencia de un
representante Iegal de los trabajadores, o bien que el trabajador no ha hecfho uso
de esta posibilidad» (art.3). Esta formalidad no altera la libertad anunciada en
cuanto a la documentacién de los acuerdos extintivos negociados, cuya eficacia
a estos efectos permanece inalterada ya que la previsién normativa se proyecta
exclusivamente sobre la validez del «negocio juridico liberatorio que el finiquito
documenta» (29). )

La notificacién de la denuncia del término (o condicién) y en su caso, plazo
de preaviso para la misma, tampoco ofrecen duda sobre el relativo valor de su
operatividad. Por lo que respecta a la denuncia, el E.T, atenué‘los efe_ctos dc_ su
ausencia al disponer la presuncion de prorroga del contrato por tiempo mdeﬁpldo
«salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la prestacién»
(ar.49.3 E.T.); criterio que la jurisprudencia s6lo ha desestimado en aquellos
supuestos en que el momento de la denuncia se contradice con la vo]unt.ad que
maniliestan los hechos concluyentes de la parte ante una excesiva dilacién del

(29) Lo contrario supondria «alterar las reglas generales sobre eficacia de los coxl'ltrutos Y
obligaciones, al tiempo que requerirfa una expresa prevision que no se ha incorpo-
rado al ordenamiento.» (GALIANA MORENG-SEMPERE NAVARRQO, Ef control
sindical de los contrates, Murcia 1991, pag.92). y, por supuesto que tratindose de
una facultad, su no ejercicio tampoco incide en el valor liberatorio del documento
(MARTIN VALVERDE, «La Ley sobre informacién de los representantes de lt_)s
trabajadores en materia de contratacidn» en «Derecho de los Negocioss, n‘fS. Madnd
1991,pag.8). En cualquier caso ha de recordarse que se trata de un.derecho %ndmdual
del trabajador que solo derivativamente ofrece un acceso a la mformlaca.ér': de los
representantes de los trabajadores porque 1o que se tutela es la posicién individual de
aquél (V.MONEREO PEREZ, Los derechos de informacién de los representantes
de los trabujadores, Madrid, 1992, pags.459-460 y bib. alli it.),
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tiempo transcurrido (30). La eficacia del mecanismo de la conversidn queda de
esla forma bastante limitada, al Quedar condicionada a a prueba de la tempora-
lidad de la prestacién (31), sin quedelallegadadel término se haga derivar ningtin
otrd tipo de consecuencias en orden a la conservacién del contrato. Por jo demds,
tampoco la denuncia se somete a ningin tipo de formalidad, por lo que su
notificaci6n por escrito no implica mds queia disposicién de un medio de prueba,
mds eficaz, pero sin que obste la validez de la efectuada verbalmente (32),
bastando a tal fin cualquier medio de notificacion, sicmpre que permita conocer
suficientemente la voluntad de extinguir.

Y lo mismo ha de recordarse sobre la exigencia de un plazo de preaviso.
Exigido con caricter general tan solo cuando el contrato tiene una duracién
superior a un afio (art. 49.3), el incumplimiento del mismo -que en ningun
momento ha perjudicado el derecho de resolucicn del contrato de trabajo por el
empresario (tan solo «difiere por un periodo mds o menos largo los efectos de la
ruptura» (33)- se valoraen términoseconémicos porelequivalente indemnizatorio
del salario correspondiente a los dfas de preaviso incumplido. Esta vinculacién de
efectos entre preaviso e indemnizacién, constituye una opcién diametralmente
opuesta a Ia construccidn que considera el preaviso como un periodo de tiempo
Que ineludiblemente ha de preceder la extincign del contrato de tal manera que
€513 no vendria tanto determinada por la llegada del término, actuado por medio
de la denuncia, sino por el cumplimiento exacto del periodo establecido para
aquél, lo que supondria aceptar que el concepto de denuncia queda subsumido en
el cuplimiento del preaviso. La realidad normativa ofrece sin embargo una
imagen del preaviso de cardcter adjetivo a Ia denuncia reforzando asi [a idea de
§u no esencialidad al proceso extintivo, al vincularse tan solo a las garantias de
seguridad juridica, pero siempre sobre la base del desencadenamniento previo de
dicho proceso (34). Quizas consecuente con ello sea el hecho de que nuevamente
tampoco se exijan especiales formalidades para la notificacién del mismo(35).

(30) $.1.520-7-88. Dilaciones Que encuentran mayor justificacién cusndo son debidas a
la lentitud burocrdtica de Ia Administracién (S.T.8S, 1-3-88). En cualquier caso para
que operara una eventual conversién del contrato en otro por tiempo indefinido es
indispensable que el trabajador continte prestando servicios de forma efectiva, lo
que excluye las situaciones de suspensicn del confrato de trabajo (5.5.T.S. 12-2-85
y T.C.T. 4-12-84).

(31) Eleardcter «iuris tantums» de la presuncién no ha ofrecido dudas en nin gun momento
(5.5.T.5. 10-6-86; 20-1-87 y 7-3-88).

(32) S.T.C.T. 12-6-86 y 3-3.89 y T.5.21-9-88,

(33) Efecto que nunca llegé a cuestionarse, V.P.DURAN, Lq stabilita dellimpiego nel
Diritto dei Paesi Membre della C.E. .C.A., Luxemburgo 1958, pag.34.

(34) «De esta manera, ¥y sobre todo por lo que afecta al despido, se mantienc inalterado
el poder de extincién del empresario; aun cuzndo no preda desconocerse que, através
de la imposicién del respeto a un determinado plazo de preaviso, se otorga una
proteccion indirecta al trabajador» (PEREZ ESPINOSA, El preaviso en la extincion
del contrato de rrabajo, Madrid 1980, pag.25).

(35) S.T.C.T. 30-9-87 y 7-2-89.
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Ha de recordarse, no obstante, que en los casos que se acaban de citar la
terminacién del contrato de trabajo se produce a instancia de una parte. (mis
hipotéticamente de ambas) de Ia relacién pero actuando una facultad implicita (y
técnicamente acordada) en el momento de su celebracidn segiin la modalidad
temporal que se hubiera seleccionado. Sin embargo, es en la resolucién uni_]ateral
donde aparccen las mayores rigideces. En el caso del trabajador ya se ha visto en
qué terminos segiin 1a causa que se alegue. La resolucidn por parte del empresario
remite a los dos supuestos comunes de despido; el individual -en el sentido mds
amplio, y por tanto compresivo de la extincién por circunstancias objetivas_— yel
despido colectivo. En definitiva, sc trata de los dos extremos que vienen
fundamentando el debate de fondo sobre la «flexibilidad de salida» en el mercado
de trabajo y sobre cuya eventual rigidez se achacan, nuzevamente en ef &mbito de
dicho debate, importantes disfunciones de nuestro sistema laboral. Su tratarniento
desde esta perspectiva requiere un andlisis en paralelo con las experiencias de
algunos sisternas de nuestro entorno en esta materia.

IIL. VALORACION DE LOS SISTEMAS DE DESPIDO EN LOS
MODELQOS ESPANOL Y COMPARADOS

1. Despidos individuales

Sin desconocer las dificultades conceptuales que en determinadas ocasiones
se plantean ante supuestos fronterizos {los llamados «despidos plurales» (36)), la
clasificacién que distingue entre despidos individuales ¥ colectivos, no sélo
responde a la titularidad del interés afectado, sino que predispone la existencia de
un régimen juridico con garantias procedimentales distintas de acuerdo con la
trascendencia de dicho interés. La legitimacién reconocida a determinados
sujetos, inclufdos los poderes piiblicos, para intervenir en las correspondientes
acciones de tutela tiene su origen en la fenomenclogia que encierra la clasifica-
cién propuesta.

Un punto de partida para el andlisis de esta materia se obticne de los
postulados establecidos con .caracter general en el Convenio 158 y la
Recomendacion n® 166 de la O.LT., ambas de 22 de Junio de 1982 sobre
«terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador» (37).
Limitando por ahora su observacién a las normas de aplicacién general -y

(36) Caso en gue, afectando a una pluralidad de trabajadores el lapsus de tiempo
transcurrido entre unos y otros, su tratamiento, juridicamente, queda fuera del
regimen de los despidos colectivos (V. DURAN LOPEZ, «Andlisis de la Regulacidn
Juridico-positiva de los Despidos Colectivos en Espafias, en la Flexibilidad
Laboral...cit. pags.333-334). )

(37) Adoplados en la sexagésima reunién de la Conferencia General ef 22 de Junio de
1982 sustituyeron a la Recomendacion n? 119 de 5 de Junie de 1963 con el mismo
epigrafe.



20 Francisco Javier Prapos pe Reves

referidas a los despidos individuales- los criterios bésicos se sintetizan en los
siguientes: causalidad, garantfas procedimentales Yy compensaciones indem-
nizatorias.

Elprimero de ellos, formulado negativamente al determinar que no se pondrd
término a la relacién de trabajo de un trabajador sin que exista «una causa
Justificada relacionadacon sucapacidad o su conducta o basadaer las necesidades
de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicios {art. 4}. En todo
Caso, no constituyen causa justificada los motivos que se relacionen con actitudes
discriminatorias del trabajador por raz6n de su actividad sindical o representativa,
por circunstancias de fndole personal o por el ejercicio de acciones frente al
empresario basadas en incumplimientos de este (art. 5). De igual forma quedan
excluidos los supuestos de ausencia del trabajo por maternidad y «las de cardcter
temporal por motivo de enfermedad o lesi6n», si bien la definicién de estas
tltimas y la posibilidad de exigir certificado médico que demuestre dicha
situaci6n se delegan en el derecho interno {art.6). Por su parte, la Recomendacidn
166 afiadid a estas exclusiones larelativasala edad, »sin perjuicio dela legislacidn
¥ précticas nacionales con respecto a la jubilacién» y el cumplimientodel servicio
militar u obligaciones civicas de conformidad también con la legislacién interna
(n?3), Nada se dice, como ocurriaen La Recomendacién 119, sobre 1a « gravedad
de las faltas o su determinacién. Sin embargo dos importantes previsiones se
contienen en esta materia: la primera, relativa a la insuficiencia de aquellas causas
queen virtud de la legislacién o prictica nacionales s6lo Justificardn la resolucién
en caso de reincidencia «una o varias veces», a menos que el empresario hubiera
advertido «por escrito al trabajador de manera apropiada» lo que es tanto como
insistir en uno de los factores determinantes de Ia gravedad de las mismas; la
segunda, parece mds bien dirigida a los supuestos de incumplimientos objetivos
o involuntarios por parte del trabajador en la obligacién de rendimiento, ya que
ante lIas situaciones denominadas de «desempefio insatisfactorio» del trabajo, el
empresario debe advertir por escrito al trabajador proporciondndole las instruc-
ciones oportunas y respetando un plazo razonable antes de despedir (n%. 7 ¥ 8,
Recom.), situacién que resulta cercana a los supuestos tipificados en nuestro
ordenamiento bajo los epigrafes de ineptitud o falta de adaptacién del trabajador
a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo (art. 52,a) y b), E.T.).

Las garantias procedimentales se han hecho gravitar sobre I3 notificacion por
escrito de la decisi6n de despedir ¥ en la facultad reconocida al trabajador para
exigir constancia, también por escrito, del motivo o motivos de la terminacién (a
excepeidn de los supuestos basados en circunstancias econdmicas, estructurales,
etc.); si bien ha de subrayarse que estas garantias no aparecen incorporadas al
texto del Convenio, por lo que quedan sometidas a la relativa fuerza vinculante
de laRecomendacién. En tales circunstancias el trabajador dispone de la facultad
de recurrir contra dicha decisién {con derecho a ser asistido por otra persona (n?
9, Recom.)} ante un organismo imparcial de cardcter jurisdiccional o arbitral
quien deberd pronunciarse sobre la Justificaci6n de lo motivos invocados parael
despido, apreciando ademds las restantes circunstancias que concurran en el caso
(art. 9); en todo caso, ¢l ejercicio de esta accign queda impedido si hubiese
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transcurrido un pericdo de tiempo supetior al que se considere razonable desde
la terminacidén de larelacién (art.8.3). De 1a misma forma quepara el casode faltas
del trabajador, se autoriza a entender que el empresario renuncia al gjercicio de
su derecho a dar por terminada la relacién si no adopta esta medida en un plazo
razonable desde que tuvo conocimiento de la falta (2210, Recom). Por otra parte,
como expresion procesal del requisito de causalidad, se establece un mecanismo
de equilibrio de la carga de 1a prueba mediante un régimen (disponible para el
derecho interno alternativa o acumulativamente) por virtud del cual el empresario,
sin perjuicio de las actuaciones que lleve a cabo el trabajador, queda obligado a
demostrar 1a justificacién de los motivos invocados, otorgando asimismo a los
rganos encargados de resolver de una facultad de libre apreciacién de la prueba
(art.9.2). En cuanto al plazo de preaviso, se establece para todos los casos de
extincidn del contrato si bien se exceptian los supuestos basados en Ia comisién
de faltas graves «de tal indole que serfa irrazonable pedir al empresario que
continuara empleando al trabajador durante el plazo de preavisos. De todas
formas esta obligaci6n se dispone con cardcter alternativo, por lo que puede ser
sustituida por el pago de una indemnizacién (art.11). Durante este tiemnpo el
trabajador debe disponer de Ias licencias oportunas, sin pérdida del salario y «en
los momentos convenientes para ambas partes» con el fin de buscar un nuevo
empleo (0?16 Recome.). En cuanio a la posibilidad de imponer un tramite de
audiencia ante los representantes legales de los trabajadores y a excepcion de los
casos en que se trate de extincion fundada en causas econémicas o estructurales,
queda reducidaa una mera posibilidad de consulta prevista en la Recomendacidn
n°166 («el empleador podria consultar a los representantes...», n®l 1). Otra
cuestién -polémica que fue en nuestro pafs-, es la relativa al cardcter ejecutivo o
no de la decisién empresarial. El Convenio 119 habfa previsto la posibilidad de
suspender los efectos del despido hasta tanto el trabajador no hubiese podido
formular -por sf mismo o con Ia asistencia de otra persona- los descargos frente
a las imputaciones del empresario (art.5); en la actualidad, el Convenio 158
desarrolla el contenido de aquella garantia estableciendo que en los casos de
despidos fundados en la conducta del trabajador o en su rendimiento, no podré
darse por terminada la relaci6n «antes de que se Ie haya ofrecido la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra &1, a menos que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad»: sobre ¢l tema
tendremos ocasién de volver después.

Finalmente, el régimen indemnizatorio de los despidos individuales se
deiermina en funcidn de los parimetros habituales de antigiiedad y salarios del
trabajador, aunque autorizando la posibilidad de que dicha indemnizacién ¥, en
su caso, las prestaciones por desempleo pudieran perderse cuando se trate de
despidos fundados en faltas graves (art.12) (38).

Hasta aquflas reglas bésicas del modelo extintivo de relaciones individuales de

(38) Ha derecordarse, en el momento en que se proyectala incompatibilidad entre ambas
en la reforma del sistema de desempleo, que la acumulacién o combinacién entre el
régimen indemnizatorio por terminacion del contrato y, en sucaso, la percepeidn del
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trabajo en la normativa de la O.LT.. Aungue la formulacién de principios se atiene
a los postulados de generalidad y relativa ambigiiedad interpretativa caracterfstica
de este fipo de normas, resulta oportuno efectuar un andlisis comparativo con el
modelo espafiol. A tal fin se puede seguir €l mismo esquema de tratamiento
empleado con anterioridad para fa descripcién de aquellos principios.

En primer lugar la aplicacion del principio de causalidad. A través de dos
mecanismos se incorporan sus exigencias en el sistema del E.T.. Por una parte,
mediante la tasacidn de cansas que legitiman la decisién empresarial en funcién
de la naturaleza de los motivos invocados. En el caso de incumplimientos
culpables del trabajador, mediante la fijacidn de los supuestos recogidos en el
art.54. El antiguo debate sobre el cardcter tasado o no del listado de este tipo de
preceptos (referido al art.77 L.C.T.), hace tiempo queds superado mediante 1a
observacion de la generalidad de sus enunciados, capaz de incluir Ia pluralidad de
situaciones que la practica ofrece (39) [su mejor exponente se encuentra hoy en
el n°1,d) del art.54 E.T.: «transgresién de la buena fé contractual, asf como el
abuso de confianza en el desempefio del trabajo»]. La funcién tipificadora del
preceptorelativiza su eficacia precisamente enbaseala propia formulacién de los
tipos contenidos en el mismo. Por otra parte, los imcumplimientos no culpables
del trabajador aparecen hoy recogidos bajo los supuestos de ineptitud, falta de
adaptacion a las modificaciones tecnolégicas introducidas en el puesto de trabajo
y el absentismo del trabajador en la condiciones establecidas en elart.52d), E.T.).
Con el primero de ellos se corri gi6 el tratamienio normativo escasamente
coherente que 1a L.C.T. habfa previsto para esta situacién al incluirla dentro de las
causas del despide disciplinario. Advertida inicialmente la sustancial diferencia
enire estas situaciones y las que obedecen a incumplimientos voluntarios de]
trabajador (40), el E.T. ratificé la correccion introducida por el R.D.L.4-3—77,
integrdndola dentro de la extincién por circunstancias objetivas, identificindose
ahora «con referencia exclusiva a las faltas de rendimiento, producidas por causas
no imputables a la voluntad del trabajador y sobrevenidas con posterioridad a la
- celebracion del contratow (41).

desempleo, aparecen recogidas de forma directa («tedo trabajador...tendrd dere-
cho») en ef Convenio 158, conservando una sustancial autonomia entre ellas, de tal
maneraque la inexistencia de la primera tampoco afectaa la existencia de 1a segunda
(art.12).

(39) Advertido inicialmente por ALONSO OLEA al recordar, refiriéndose al art.77
L.C.T., que el precepto «coloca conductas, caracteres ¥y actitwdes del trabajador de
tal vaguedad y tan eldsticas que resulta diffeiimente concebible un incumplimiento
contractual que no quepa dentro de alguna de ellas» (El despido, Madrid, 1958,
pag.126),

(40) Calificada entonces como «incumplimiento objetivo de ia objetivamente valorable
obligacién de rendimiento que se sitda en el modo de Ja prestacién de hacer» (VIDA
SORIA, « La ineptitud del trabajador Tespecto a la ocupacién o trabajo para que fue
contratado» en Dieciseis lecciones sobre causas de despido, Madrid 1969, pag. ).

{#1) GONI SEIN, «La ineptitud del trabajador como causa de despidow, R.E.D.T. n°l 1,
1982, pag.426
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Simultdncamente, dos efectos paralelos se producirian: el primero de ellos,
permitiendo considerar inclufda dentro de 1a ineptitud ia situaci6n de incapacidad
permanente parcial del trabajador que si bien no alcanza a legitimar por si misma
laextincidn del contrato por las causas previstas en el art.49.5 E.T. (gran invalidez
¢ invalidez permanente total o absoluta), si queda posibilitada a través del
mecanismo de la extincién por circunstancias objetivas en la medida en que se
consiga acreditar la conexién entre la incapacidad y la disminucién del rendi-
miento (42). Lo cual dicho sea de paso, dejé en situacién de inferioridad el
tratamiento de los otros grados de invalidez al no disponer de las garantias
formales e indemnizatorias del art.52 E.T. (43). El segundo efecto consisti6 en la
apertura de un nuevo epfgrafe de causas de terminacién que, con todas las
correcciones habidas sobre su calificacién («despido» inicialmente y «extincién»
después) facilitaron la resolucién del contrato por iniciativa del empresario sin
necesidad de acudir a un proceso complejo de construccién juridica sobre
supuestos noexpresamente contemplados proporcionando ahora cobertura juridica
para los mismos. Y ni que decir tiene que esta fue la orientacion del legislador al
disefiar el precepto. Baste recordar en este sentido, ladoble intencionalidad puesta
de manifiesto en el caso del absentismo «permitiendo su uso tanto para dar por
finalizado un contrato de trabajo de un trabajador aquejado de morbilidad
excesiva (...) como para reprimir el absentismo laboral (...} responda o no la
apariencia de enfermedad a causa seria y efectiva» (44); y lo mismo en el caso de
la falta de adaptaci6n a las modificaciones tecniolégicas en el puesto de trabajo o
la amortizacién de un puesto de trabajo cuando «no proceda utilizar los servicios
del trabajador afectado en otras tareas de la empresa en la misma localidads», el
conflicto de intereses se resuelve normativamente en beneficio de los objetivos
de productividad valorando las exigencias de conservaci6n del puesto de trabajo
desde la exclusiva ptica de las garantias de efectividad de estas medidas o a lo
sumo de la racionalidad en el uso de las mismas (la limitacién del absentismo a
las situaciones en que afecte a mds del cinco por ciento de la plantilla, la
«razonabilidad de la modificaciones tecnolégicas o la «objetiva acreditacién» de
Ia necesidad de amoriizar un puesto de trabajo, sitidan los términos de la
composicién del conflicto y el alcance del compromiso asumido por el legisla-
dor).

El segundo elemento de los que intervienen en la valoracién de la causalidad

(42) T.S.7-7-86y 14-4-88,

(43} «la declaracién de invalidez total se convierte en una causa directa de extincidn del
contrato de trabajo y no en mero presupuesto de resolucidn voluntaria, como eraen
la préctica judicial anterior» (GONI SEIN, La ineptitud...cit., pag.430).

(44) GONZALEZ ORTEGA, Absentismo y despido del frabajador, Pamplona 1983,
pag.91). Pormds que existieran intentos de minimizar el efecto de lanorma al intentar
extender los supuestos excluidos («La ley nos dice que no se computaran como faltas
de asistencia las expresamente mencionadas, pero no indica que sélo ellas queden
excluidas», FDURAN LOPEZ, «La excesiva morbilidad como causa de despido»,
R.EDT., n%, 1981, pag.227).
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de la extincidn por iniciativa del empresario ha sido aludido con anterioridad. Se
trata también de la relativa eficacia que la injustificada decisi6n del empleador
tiene en orden a limitar los efectos del despido. No es preciso detenerse aquf en
la caracterizacion juridica de esta figura o en su sistema de aplicacidn, Baste
indicar solamente que la incorporacién del régimen previsto para el despido
improcedente, en el cual ademss se resumen distintas tipologias extintivas,
incluidos los supuestos de incumplimiento empresarial, permite cuestionar el
alcance de las pretensiones tipificadoras, en cuanto que expresién de la cansalidad,
comao no sea para situar los efectos de las mismas en un dmbito distinto ¥ ajenc
a la neutralizacién de la decisién de extinguir. Es decir, en el contexto de los
mecanismos indemnizatorios como tinico o fundamentai efecto de la terminacién
del contrato de trabajo cuando ésta excede de los limites que impone el respeto
a la tipicidad de la norma. Indemnizacién e inexistencia -probada- de causa
suficiente para despedir constituyen respectivamente efecto yPpresupuesto de una
relacién secuencial directa en la cual Ia causalidad del despido se desplaza a un
segundo plano.

Pero lo anterior no constituye una peculiaridad tan solo de nuestro
ordenamiento juridico (45). La modalidad de despido ordinario en virtud de
decisién unjlateral -mero desistimiento (46)- se admite en el derecho alemén para
los contratos de duracidn indefinida respetando determinados plazos de preaviso
{47}, Para su validez es preciso que se valore como «socialmente justificado» lo
que puede ocurrir por motivos imputables al trabajador (condiciones, idoneidad,
diligencia, siempre que no constituyan incumplimientos graves y culpables del
trabajador) como por necesidades urgentes de la explotacién de la empresa. El
despido extraordinario no precisa de preaviso. Aunque las causas no aparecen
tasadas (art. 626 Cod.Civ.), la claboracién dogmética y jurisprudencial las ha
reconducido a incumplimientos de tal naturaleza que hacen «irrazonables exigir
la continuidad de la relacién, correspondiendo al empresario fa prueba de las
mismas. En cualquier caso, Ia inexistencia de causas o su insuficiencia no

(45) Un andlisis comparado en PEREZ AMOROS, ALMENDROS MORCILLO,RCIO
TORRECILLA, Régimen sindical, participacicn, regulacidn legal del despido en el
derecho europeo, Barcelona 1980, pags.235-236. V. también para los modelos
comparadas que se refieran, SAGARDOY BENGOECHEA, La terminacidn...cit. y
RODRIGUEZ-PINERQ ROYO, La regulacion legal del contraio de trabajo en los
palses de la Comunidad Econdmica Europea, Madrid 1989. Aunque con las opor-
tunas salvedades sobre su actualizecion pero muy especifico tambien sobre el tema,
V.V.A.A. La stabilita dell’ impiego...ciL..

(46) Formade exlincién normal del contrato de trabajo previstacn laley (V. SAGARDOY
BENGOECHEA, La terminacién del contrato de trabajo, Madrid 1980, pag.28).

(47) Siempre que ademds se encuentren incluidos en el ambito de aplicacién de 1a ley de
1951, modificada por las disposiciones posteriores sobre Grganos de representacion
en la empresa, lo que entre otros casos supone la exclusién de trabajadores contra-
tados por empresas de menos de cinco irabajadores, o los que {engan una antigiiedad
en la misma inferior a seis meses.

v e -
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conduce, a excepcién de determinados supuestos protegidos (48), al manteni-
miento del puesto de trabajo ya que ambas partes disponen de la facultad de
solicitar la extincién del contrato de trabajo (graves problemas para la marcha de
la empresa si se readmite al trabajador o temor por parte de éste a represalias si
sereincorpora asu puesto de trabajo) abonando si fueraa instancia del €MpIesario
una indemnizacién en funcién de la edad y antigiiedad del trabajader en la
empresa, siempre que se trate de despidos protegidos. .

Similar clasificacién se mantiene en Francia donde el despido ordinario se
reserva para Jos supuestos de causas reales y objetivas que perturben gravemente
la produccién; el extraordinario nuevamente se remite a los casos de incumpli-
miento grave del trabajador. En ambos casos la declaracién de su improcedencia
acarrea la condena a la readmisi6n o al abono de una indemnizacién, pero queda
en la facultad de las partes la posibilidad de optar por esta (ltima, aungue con
mayores exigencias procedimentales y coercitividad de la obligacién de readmitir
en el caso de 1os representantes de trabajadores (despidos especialmente protegi-
dos). Aunque siguiendo similares pautas el despido en Gran Bretafia diversifica
mds aiin sus tipologfas. Con caracter general (y al igual que en los casos anteriores,
salvo lo que se disponga enlos convenios colectivos) el empresario diponedeuna
facultad de resolucién respetando un plazo de preaviso o sin necesidad de éste
cuando se imputan al trabajador incumplimientos graves de sus obligaciones
esenciales. No obstante la inexistencia de causa (o el cardcter injustificado de la
medida -que en el caso de Ia L.191 aparecen recogidas-) o la no observancia del
plazo de preaviso; no generan para el trabajador mas que 1a posiblidad de ejercitar
una accién por dafios (en el sistema comiin) o la obligacién para el empresario de
readmitir o celebrar un nuevo contrato de trabajo (segun las reglas de 1a L. 1971),
aunque sustituibles por el pago de una indemnizacién. Finalmente en Italia, la
L.11-5-1990 n®108, ha modificado en parte e} Estatato de los Trabajadores en lo
relativo a Ia tutela frente al despido, extendiendo el 4mbito de aplicacién de ésta.
En el nuevo sistema se diferencian la denomitiadas dreas de «tutela reabs y de
«tutela obligatoria» (49). La primera, conduce a la reincorporacién obligatoriadel
trabajador cuando el empresario no demuestre 1a justificacién del despido, pero
siempre que el trabajador preste servicios en empresas que por su magnitud (16
trabajadores en el centro de trabajo -cince para las agricolas- o entre distintos
centros si radican en el mismo Ayuntamiento y sesenta como minimo computan-
do todos los centros de la empresa) se encuentren sometidas al area de tutela real
o cumplimiento obligalorio de la readmisién.

(48) Representantes de los trabajadores, disminuidos fisicos, trabajadoras en estado dc
gestacidn y dos meses despuds del alumbramiento y por supuesto los despidos
discriminatorios,

(49) Lal.. 604 diferencia ambos tipos de tutela en base a una distinta consideracién de la
posicidn del empresario, Obligado a no despedir sin justa causa el incumplimiento
generael resarcimiento de los dafios {tutela obligatoria), mientras que en la tutela real
se parte de la nulidad radical del despido injustificado, discriminatorio o sin respetar
los requisitos de forma (V. NAPOLI, «La nueva disciplina del despido en Italia:
nuevas reflexiones», D.L. n? 35, pags.182 y 189).
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El andlisis de los modelos comparados arroja pues un saldo similar al caso de
nuestro pais claramente favorable a la eficacia relativa de la exigencia de
causalidad. Saivoel sistemaitaliano y paralos supuestos protegidos, lareadmisién
obligatdria en los despidos improcedentes resulta meramente facultativa para el
empresario, al reconducir los efectos de su incumplimiento al abono de una
indemnizacién sustitutiva de aquélia.

El segundo aspecto a considerar viene determinado por las exigencias de
forma en los despidos individuales. No es preciso tampoco detenerse mais sobre
este exirerno y sobre su regulacién en nuestro E.T.. Los arts.55.3 E.T. y 108 b)
L.P.L. consagran entre los supuestos de despido nulo el que se¢ produce sin
respetar los requisites de forma. A su vez esta exigencia se ha extendido a la
notificacién por escrito, la expresidn de la causa suficientemente descrita yla
invocacién de causas que tengan acogida en los supuestos tipificados
normativamente. De carécter mds estrictamente procesal, aunque vinculada
esencialmente al conjunto de garantias previas a la decisi6n de despedir, es la
relativa al ofrecimiento al trabajador de Ia posibilidad de defenderse de los cargos
que contra €] se formulan antes de producirse el despido, a menos que «nio pueda
pedirse razonablemente al empresario que le conceda esta posibilidad» (Convenio
158 O.LT., art.7). Las dudas que plante6 la aplicacién nuestro ordenamiento
jurfdico de este precepto a raiz de Ia ratificacién por Espaiia de dicho Convenio
(18-2-85 y entrada en vigor ¢] 26-4-86) tanto por razén de su aplicabilidad directa
o condicionada a su incorporacién normativa (art.1) (50) como por la exigencia
(conectada con lo anterior) de que el trimite de audiencia se corresponda o no con
determinados actos previos al despido, recogidos para algunos supuestos par
nuestralegislacion (preavisos, expedientes contradictorios, conciliacién previaal
tramite judicial), se ha saldado en el primer sentido entendiendo- que dicho
requisito ante la genericidad de su formulacin se encuentra suficientemente
cumplido por nuestro derecho interno, por lo que no resulta obligada una
modificacion del mismo (51).

Asipues laausencia de los requisitos antes sefialados, asf como la presencia
de motivos discriminatorios o la situacién suspensivirdel contrato conducen a la
declaracién de su nulidad. Es indudable que tales formalidades representan un
esquema de garantias para el trabajador consideradas desde la naturaleza de los
derechos que se protegen. Sin embargo, a poco que que se reflexione sobre su

(30) «Lanorma interna debe decir cuando y como se aplica no ya el art, 7, sino todos los
articulos de este complejisimo Convenio, fijar cuales sen los efectos de su cumphi-
miento o incumplimiento, y proceder alas exclusiones e inclusiones en sus preceptos
que el propio Convenio antoriza» (ALONSO OLEA, «Sobre 1a forma del despido en
relacién con ¢l Convenio {de ¥ Q.1 T., Ginebra,1982), sobre la terminacién de la
relacién de trabajow, D.L.0%20, pag.48).

{51) En este sentido, GALIANA MORENO, «El Convenio n®158 de 1a O.LT. y su
incidencia en los despidos individuales», Rev.JurRegién de Murcia, n®4 1986,

pags.103 y ss; tambien, GOMEZ ENTERRIA, «Reflexiones sobre el Convenio 158
dela O.LT.», D.L., 0720, pags.69 y 55.).
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alcance, se observa que en el caso de los requisitos de forma, éstos no lo son tanto
enbeneficio de la conservacion especifica del puesto de trabajo cuanto mecanis-
mos dirigidos a facilitar 1a articulacidn de su defensa por parte del trabajador. La
prueba mds elocuente la constituye la autorizacién para proceder a nuevo despido
enel plazo de los siete dfas siguientes a Ia declaracion de nulidad, si ésta es debida
a defectos formales (52). La posibilidad de que para ese momento Ia falta hubiese
prescrito, es el inico efecto de immunidad que proporciona; aunque también ha
de recordarse que no se trata tanto de un efecto derivado de una especifica
proteccién dei empleo, cuanto de la mera aplicacion de un instituto comtin en el
ejercicio de acciones resolutorias que encuentra su propio fundamento tambien
en el dmbito del derecho comuin. En los casos de despido discriminatorio,
improcedente durante el periode de suspensién del contrato e invocacidn de
causas no tipificadas o en absoluto acreditada la existencia de las mismas (53}, y
salvando las 16gicas diferencias de fondo y los diferentes medios de proteccién
frente a ellos, la reaccién normativa en favor de la obligacién de redmitir no
sustituible por compensacién indemnizatoria, tiene su origen en la consideracién
de las motivaciones fraudulentas de la decisién del empresario, aunque los
derechos, situaciones protegidas y medios de tutela sean obviamente de distinta
naturaleza. Es decir, se trata en dltima instancia de reconducir estos supuesios al
efecto de nulidad que corresponde aplicar a los actos cometidos en fraude de ley
(art.6.3 C.Cv.). La naturaleza de las situaciones frente a las que se aciia
[proteccitn de derechos fundamentales, utilizacién de férmulas extintivas mds
alld de los limites autorizados por la norma o la proyeccién arbitraria en los
sitemas de proteccion social de costos que corresoponde asumir a la empresa
estando vigente el vinculo juridico (54)] han justificado la no aplicacién de la
excepcién a la nulidad prevista para los actos realizados en contra de las normas.
Sistema que desde luego no resulta incoherente con el postulado bésico de lano
obligatoriedad cn {a readmision del trabajador como criterio general de solucién
de los conflictos de esta naturaleza.

En cuanto z los plazos de preaviso, su cardcter no esencial para la cobertura
de formalidades fue criterio consagrado por Ia jurisprudencia anterior al E.T.,
tanto en el caso de extincién por circunstancias objetivas como para la extincién

(52) Lo que «se explica porque un despide que fue nulo por incumplimientos (formales
si nto en cuanto al fondo), no serd ya reprobable si no se incurre en tales defectos
formales» (GARCIA-PERRQTE, «Cansas del despido nulo» en Estudios sobre el
despido disciplinario, 2%d. Madrid 1992, pag.548).

(53) «ejercicio arbitrario de facultades empresariales tendentes a conseguir finalidades
opuestas a las perseguidas por el ordenamiento juridico, haciendo victima al
trabajador de un despido por hechos ficticios, irreales, desorbitados..»(S.T.S. 11-3-
89 y 27-7-88, entre otras).

(54) Por ello 1a nulidad del despido queda referida tanto al momento de efectuarse por el
empresario como al de su calificacidn jurisdiccional (ALBIOL MONTESINGS, EI
despido disciplinarioy otras sanciones en la empresa, Bilbao, 1990 pag.93 ¥ $.S. alli
cit.).
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por Hegada del término. Criterio que la nueva norma, asf como las reguladoras de
las distintas modalidades contractuales, vinieron a ratificar incorporando asf un
tratamiento similar al que esta institucién recibe en otros ordenamientos. En tal
casa el conflicto de intereses nuevamente se hace radicaren la seguridad juridica
del trabajader mds que en la busqueda de mecanismos dirigidos a potenciar la
cstabilidad en el puesto de trabajo. Opcién que, por otra parte, los arts.11 y 7 del
Convenio 158 de la O.LT. posibilitan, al determinar que ninguna extincién
debiera producirse sin que el trabajador disponga de un plazo de preaviso
razonable, pero que nuestro derecho interno ha recogido s6lo para los supuestos
ajenos al despido disciplinario (55), como si las razones de Ia €xepcidn recogida
en dichos articulos («faltas graves de tal indole que serfa irrazonable pedir al
empleador que continuara empledndolo durante el plazo de Ppreaviso») se presu-
mieran exisientes en todos [os supuestas de despido disciplinario lo que ademds
significa anticiparse asf, por esta via presuntiva a la declaracién que finalmente
merezca. En cuanto al requisito de la puesta a disposicién del trabajador de la
indemnizaci6n fijada para la extincién por circunstancias objetivas, constituye fa
excepeid al caracter insustancial de los trdmites formales.

Poriiltimo el sistera indemnizatorio. Su tratamiento parte del reconocimien-
to de la funcién asignada al mismo como opcitn equiparada en el plano legal, en
los supuestos en que no se excluye, a la obligacién de readmitir prevista en la
Sentencia de condena como opcibn alternativa en favor del empresario («a

eleccidn de aquél», art.110.1 L.P.L.). Lacuantfase hacedependerde la inexistencia °

ono de culpa por parte del trabajador, de tal manera que el legislador equipara ent
poco mds del doble de su cuantfa las indemnizaciones por incumplimientos
voluntarios (cuipables) del trabajador a las indemnizaciones debidas cuando tal
elemento de subjetividad no interviene (circunstancias objetivas del art.52 y otros
supuestos de excesiva onerosidad sobrevenida equiparados en su cuantia y
criterios de determinacién). Por otra parte los salarios de tramitacién, sin
desconocer Ia polémica que suscitan en orden a la determinacidn de su naturaleza
Juridica, responden en su configuracién y en los criterios para su valoracidn al
hechoimpeditivo de su devengo motivado por la negativa del empresario arecibir
la prestacion de servicios (56) mds que a compensar la extincion del contrato de
trabajo en s{, aunque sea en tomo al fenémeno extintivo, pero no siempre en Ia
extincién definitiva, donde tengan su origen.

De todas formas la adecuacion de las cuantfas es un tema siempre abierto a
debate y dificilmente medible, no ¥a con criterios ojetivos (trascendencia social

(55) «La posibilidad de exigir la aplicacién en esta materia del art. 1] del Conveniovaa
depender de la eficacia que al mismo Convenio se le asigne» (SALA FRANCO et al.
Derecho de Trabajo, 7* ed. Valencia 1993, pag.639).

(56) Quizis porello «esos «salarioss s6lo son exigibles porel trabajador cuando procuran
Tesarcir un perjuicio producido,y no portantoen los supuestos en que dicho perjuicio
710 ha existido» (refiriéndose a las ocasiones en que el trabajador prestd servicios
durantc Ja tramitaci6n para otra empresa) (DE LA VILLA GIL «Los efectos del
despido nulo», en Estudios sobre el despido.. cit,, pag. 587).
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de estas situaciones) o subjetivos (situaci6n del trabajador), sino también por la
pluralidad de argumentos que intervienen en su determinacién y el relativismo
que introduce la diversidad de circunstancias a considerar. Baste, por tanto,
subrayar la funcién que el legislador les atribuye y la clara determinacién por una
cuantia fijada a tanto alzado y medible tan solo con criterios de antigiiedad y
salario como tinicos parfimetros a tener en cuenta, de tal manera que no se aceptan
mds valoraciones que las que en estos (y s6lo en estos) conceptos sean suscepti-
bles de sintetizarse.

La situaci6n no difiere grandemente de 1a de otros pafses de nuestro entorno
donde, con ciertas salvedades, se mantienen férmulas similares, al menos en lo
referente a los criterios para su medicién; aunque ha de resefiarse que en
determinados casos se establece un limite minimo (Francia, scis meses) o éste se
hace variar segiin las circunstancias del despido y la edad del trabajador {en Gran
Bretafia, un mihimo de trece o veintiseis semanas ante la negativa del empresario
a readmitir, elevdndose al doble en los motivados por razones sindicales o
circunstancias personales del trabajador; para el despido injustificado la cuantiz
oscila entre dos y cincuenta y dos semanas); también se combinan aquéllos
factores con las circunstancias y magnitud de la empresa (discrecionalmente por
el juez se fija una indemnizacién minima de 2.5 semanas y médxima de catorce
mensualidades para los trabajadores con antigiiedad superior a veinte afios).

Asf pues, en lineas generales el panorama indemnizatorio en los modelos
comparados ofrece algunas diferencias conrelacién al nuestro. Basicamente 8stas
radican, primero, en la cuantia de las indemnizaciones cuya fijacién maxima,
como se ha visto, resulta algo inferior a las establecidas en el E.T. para el despido
improcedente; segundo, en la intervencién de una mayor pluralidad de
condicionantes -antigiiedad, tamafio de 1a empresa o centro de trabajo v, en
ocasiones, cualificacién del trabajador- en el momento de su determinacién; y
tercero, en lz disponibilidad de un cierto margen en la apreciacién de las
circunstancias concurrentes en cada caso que convierte a dichos topes en
madximos, frente al cardcter fijo que adeptan en nuestro sistema.

Es dificil traducir a términos cuantitativos el concepto de flexibilidad en esta
materia. Decidir si flexibilizar equivale a establecer una indemnizacion de un
ndmero determinado de dias por afio de antigiledad, probablemente sea un
planteamiento que convierta la cuestién en valores de cardcter numérico: ello,
ademds de enfocar el debate bajo la asepsia de los pardmetros estrictamente
econdmicos, tampoco aporta por si misma suficientes elementos de informacién
al estar vinculado al manejo de otras muchas variables. Y aiin asi quedaria por ver
si una eventual reduccion de Ia cuantfas indemnizatorias tendria asegurada un
aceptable nivel de eficacia en la supresién de determinados tabies tradicional-
mente considerados contrarios ala creacién de empleo, Incluso es posible que las
reglas que se adopten no puedan o no deban ser las mismas para todos los casos.
El tema, desde luego, queda planteado sin desconocer la trascendencia que
obticne cn la polémica sobre la flexibilidad. Pero, por otra parte, posiblemente
merezea una consideracién mds amplia que la tpicamente cuantitativa. Asf,
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cabria diferenciar los supuestos en que la terminacién se produce por circunstan-
cias no imputables al trabajador de aquéllos otros en que de alguna forma pudiera
encontrarse un elemento de culpa por parte de éste, aunque los hechos no fueran
de entidad suficiente como para calificar 1a procedencia del despido; cuantificar
las indemnizaciones en funcién del tamafio de la empresa, lo que si por un lado
atiende presumiblemente a las circunstancias financieras de cada empresa, por
otro generaria un fenémeno de rotacién mayor en las empresas pequefias a mas
de contribuir a la incorporacién de un nuevo factor determinante de la dualidad
en el mercado de trabajo; trasladar los topes mdximos de indemnizacion a la
duracién del contrato de trabajo de forma que aquéllos se reduzcan a medida que
Io hace ésta (nuevamente con el riesgo de incrementar la sectorializacién de la
estabilidad laboral), sin excluir la posibilidad de combinar éstos u otras criterios.
He aquf algunas alternativas que se barajan en el momento de abordar la
flexibilidad de salida en clave indemnizatoria. Si la opcién que se adopte supone
realmente o no flexibilizar; si la flexibilidad se vincula o no a la estricta cuantia
de las indemnizaciones; si, caso de que se aceptara lo anterior, el problema
radicaria sélo en el «quantum» de flexibilidad que se pretenda introducir poresta
via, etc., constituyen interrogantes cuya formulacién remite a una pluralidad de
cuestiones complementarias con las que han de conjugarse mostrando el extraor-
dinario particularismo que ofrecen. Baste pues con dejar aqui constancia de su
enunciado, aunque sin desconocer desde luego que no por su cardcter tipicamente
cuantitativo hayan de resultar menos polémicas en la construccién del debate
sindical.

2. Despidos colectivos

Con anterioridad se hizo referencia a la distincién entre despidos colectivos
y despidos plurales. Estos iltimos implican un fen6meno de pérdida de puestos
de trabajo valorable cuantitativamente por razén del nimero de trabajadores
sobre los que se ejercita una pluralidad de acciones resolutorias de forma que, adn
cuando el sustrato de base sea similar en uno y otro caso, Ios despidos colectivos
suponen ¢l ejercicio por el empresario de una decisidn de extinguir que afecta a
una pluralidad de puestos de trabajo, que por su trascendencia social ¥ por su
fundamentacién en procesos de racionalizacién productiva (pardmetro de ade-
cuacién de objetiva) reciben una tipicidad y régimen juridico propio preten-
didamente en respuesta a aquelllas exigencias, Los despidos plurales suponert,
desde su consideracidn juridica, fenémenos individualizados cuya trascendencia
radica en que la multiplicacién de efectos que los acompafia -siendo asimilable
POr suS caracteres externos a los colectivos- implica sin embargo la elusién de los
procedimientos de control y regularizacién previstos para éstos. En nuestro
sistema, al no venir recogidala posibilidad de despidos que afecten a un conjunto
de trabajadores al margen de los proceditnientos comunes previstos para las
extinciones colectivas [como indirectamente se deduce dela Directiva C.E.E. 75/
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129 (57}], el problema se remite a la posible deteccién de actuaciones fraudulen-
tas cuando a través de una pluralidad de despidos individuales se pretende obtener
un ajuste o regularizacién de plantillas al margen de las exigencias establecidas
para aquéllos,

Si por otra parte, el tema se contempla desde la dptica de las posibles
actuaciones exigidas por un proceso de flexibilizacién laboral, la identidad de las
situaciones afectadas por este tipo de despidos queda circunscrita, en el 4mbito
de nuestro ordenamiento, a la trascendencia de las extinciones colectivas por
fuerza mayor y crisis tecnol6gica o econdémica. Quedan fuera por tanto, las
relativas alos supuestos descritos en ¢l art. 49 sobre muerte, jubilacién € invalidez
del empresario y desaparicién de la personalidad juridica contratante que cons-
tituyen situaciones opuestas a la continuvidad empresarial y por tanto a la
pretendida adopeidn de medidas sobre productividad. Y concretdndonos a estas
situaciones, es claro que el debate de la flexibilidad es el debate acerca de la
disponibilidad empresarial sobre los puestos de trabajo y la capacidad para
adecuar la magnitud de la empresa a las exigencias de la productividad. La
interpretacién de los conceptos de productividad, Ia apreciacién delas circunstan-
ciasenla que inciden, la posibilidad de imponer el examen de medidas alternativas
y porsupuesto laintervencidén sindical en este proceso como mecanismo corrector
de un tratamiento unilateral del problema, constituyen puntos de referencia en el
tratamiento del tema.

Planteado sin embargo, desde 1a perspectiva de la flexibilidad, el nticleo de
la cuestidn vuelve a estar en la dialéctica entre disponibilidad y poderes empre-
sariales a la hora de adoptar decisiones o rigidez y control de su eficacia mediante
la introduccién de procedimientos cuyo significado consiste precisamente en
cuestionar la eficacia unilateral de aquellas facultades. Porque el tema de fondo
vuelve a ser siempre el mismo y €l debate, asf planteado, vuelve a incidir en la
misma cuestién: en la eficacia directa que haya de otorgarse a la decisién
empresarial (58). No se trata de neutralizar la objetividad que debe fundamentar

(57) Asf se deduce cuando conceptiia los despidos colectivos mediante una combinacién
de criterios sobre niimero de trabajadores y pericdos enlos que se produce el despido
a mds de la objetividad de las razones del mismo que debe fundmentarse en causas
independientes de la voluntad del trabajador (sobre el tema, LOPEZ LOPEZ, «La
aplicacién de Jas normas comunitarias al ordenarniento laboral espafiol: La Directiva
de 17 de Febrere de 1975 sobre despidos colectivos», R.E.D.T., n%27, 1986 pags.352
¥ $5.). De todas formas la Directiva 92/56 de 24 de Junio, que modifica la anterior.
ha incluido en su &mbito de aplicacién las extinciones a iniciativa del empresario y
no basadas en motivos inherentes al trabajador, siempre que los despidos afecten
como minimo a cinco trabajadores.

(58) La necesaria actuacidn posterior del empresario ejecutando la facultad de resclve
segin la «habilitacién» obtenida de la Administraci6n, califica esta intervenci6n
como de «mera ejecutividad (potencialidad de eficacia caso de ser actuada pot el
empresario)», FERNANDEZ DOMINGUEZ, Expedientes de Regulacidn de Em.
pleo, Madrid 1993, pag.211.
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estas medidas porque atin dandose por supuesta queda siempre la posibilidad de
su revision jurisdiccional y la declaracién en esta instancia de su ajuste onoalos
postulados legales. Pero si de decidir sobre Ia oportunidad de unos procedimien-
tos que situdndose entre la invocacion del supuesto presuntamente extintivo yla
eficacia de la decisién consiguiente, reconducen los poderes empresariales en
esta materia al ejercicio de una mera facultad de propuesta. Si elio supone una
especie de expropiacién o limitacién de aquellos poderes o si, por el contrario,
tales poderes no existieron nunca porque nunca excedieron del 4mbito de los
intereses piiblicos que planean sobre el fenémena de las extinciones colectivas ¥
consiguiente pérdida de puestos de trabajo, constituyen planteamientos que
pueden fundamentar las respectivas posiciones pero que pierden relieve en la
dialéctica de los argumentos.

La cuesti6n es clara. Flexibilidad de salida es desde esta éptica la supresidn
o atenuacién de trimites antes de proceder 2 1a amortizacién de puestos de trabajo,
Probablemente no sea la determinacién de los supuestos la cuestidn controverti-
da. La alusién a la fuerza mayor o las causas econémicas o tecnoldgicas de los
arts. 49.8 y 9 y 51 E.T. resultan suficientemente descriptivas de situaciones
comunmente acogidas dentro de la racionalidad de estos procesos («motivos
econémicos, teenoldgicos, estructurales o andlogos», en terminologfa del art.13
Conv. 158 O.IT.) por lo que los problemas se remiten al control -previc o
posterior, y nuevamente el problema es de tramitacién- sobre la realidad ¥
trascendencia de los supuestos que se invoquen.

En nuestro ordenamiento jurfdico, ya se sabe, las extinciones colectivas
pasan por ¢l control administrativo previo. Las exigencias formales del art. 51
E.T.y el R.D. 14-4-80 se sintetizan en una actividad de comprobacién por parte
de la Administracién laboral en orden a determinar la veracidad y eficacia
extintiva de las situaciones que supuestamente amparan la decisdn de extinguir.
Incluso la facultad de intervencién en el caso de la fuerza mayor y en la crisis
tecnolégica o econdmica el E.T. ha sentado las bases para una eventual diferen-
ciacién en los margenes de discrecionalidad administrativa. La «constatacién»
prevista para la primera «quiere decir que Ia autoridad Iaboral ha de comprobar
la existencia de la fuerza mayor alegada, y el cardcter definitivo de sus efectos;
Y que si comprueba ambos extremos la autorizacién para la extincién de las
relaciones de trabajo resultz obli gada; no puede, esto es, no autorizar las
extinciones solicitadas» (59). Es decir, el proceso de constatacién no introduce
realmente ninguna limitacién en cuanto a la eficacia extintiva que se ctorgaala
fuerza mayor; lo Gnico que ocurre es que la exepcién que esta circunstancia
introduce a la prohibicién genérica de despedir queda condicionada «bajoreserva
de autorizacién, que aquf es mera comprobacién» (60), Esta actividad supone el
gjercicio de una potestad administrativa que no teniendo cardcter discrecional o

(59) DURAN LOPEZ «Anflisis de la regulacién...cit», pag.339.
(60) ORTIZLALLANA, La extincion del contrato de trabgjo por imposibilidad fisica de
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de «estimacion subjetiva» supone el desarrollo de «un proceso aplicativode laler
en el que apenas cabe apreciacién subjetiva de parte de la Administracién.
pudiendo calificarse 1a actividad desarrollada poraquéllacomoel ejercici_o deun
potestad reglada» (61). De todas formas el problema en estas situaciones L
constituye la deteccidn de aquellos supuestos en que ia aplicacién de medida
«reparadoras» permitan un proceso de «reinstalacién» de la empresa, tarea qu
por su cardcter investigador y su eficacia subsidiaria puede resultar sumament
compleja (62). - ;

Por el contrario, es en la «autorizacidn» prevista para la crisis econémica
tecnolégica de 1a empresa (o la extincién de la personalidad juridica contratant
si el criterio de la flexibilidad se extiende también a la reduccién de lfmites par
la desaparicién de empresas) donde la intervencién administrativa dispone d
facultades discrecionales en orden a la apreciaci6n de las circunstancias invoc:
das. Los trdmites fijados se sintetizan en las fases de consulta y expediente ant
la Administracién laboral. Y aquf es donde radica el fondo de la cuestién. L
pretensidén de reducir o suprimir determinadas actuaciones se fundamenta en |
necesidad de operar con cierta agilidad ante situaciones que demandan interver
ciones urgentes. Por otra parte, las dilaciones en la tramitacién generan .
devengo de costos sociales, incluido el propio incremento en la cuantia de l¢
indemnizaciones que a la larga pueden conducir a la ineficacia de las medid:
propuestas para el momento de su autorizacién, o cuando menos a una may«
onerosidad de las mismas. Ademds, se insiste, la rigidez de los trémites no k
impedido la caida del empleo en los trabajadores con contrato fijo (63), contribt
yendo por otra parte a la consolidacidn de la dualidad del mercado de trabajo
el continuo aumento de la tasa de rotacidn; fenémeno que resultarfa mds intens
en la medida en que el horizonte legislativo apuntara hacia una recuperacién ¢
la causalidad en la definicién de los contratos temporales. La garantia de contr.
en la determinacién de situaciones normalmente complejas, la investigacic
sobre alternativas que resulten menos drésticas, ¢l mantenimiento de determ
nadas intervenciones sobre la empresa que posibiliten ¢l afianzamiento de k
créditos de los trabajadores, sin olvidar las consecuencias en orden a la proteccic
social subsiguiente o la aparicién de responsabilidades subsidiarias del Estad.
forman parte de los argumentos favorables al mantenimiento del trimite ¢
autorizacién ante la Administracién Laboral.

Desde luego el contexto normativo en el que se sitiia nuestro erdenamien:
no presenta dificultades en orden a la homologacién de una eventual medida «

(61) ORTIZ LALLANA, La extincidn del contrato de trabajo...cit., pag.153.

{(62) Sobre el tema, FERNANDEZ DOMINGUEZ, La fuerza mayor como causa
extincién y suspensidn del contrato de trabajo, Madrd, 1993, pdgs. 188 y ss..

(63) Desde eltercer trimestre de 1991 1a pérdida de empleo indefinido ha supuesto el 80
del total de la destreuccién de emplec (392.700 frente a £89.900 con contrato «
duracién determinada) segin el Documento remitido por el Gobierno al Consc
P Smbie v Qapial mn 1007 enbre In mefornm del mereado de tenbaio.
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este sentido. El convenio 158 O.LT. tan solo impone como trdmite previo para la
terminacion de la relacién de trabajo por motivos tecnolégicos, econdmicos
estructurales o andlogos, de un lado, la obligacién de proporcionar en tiempo
opertuno, a 1os representantes de los trabajadores la informacién pertinente con
indicacién del nimero de trabajadores afectados, categoria de los mismos y
periodo en que se hayan de producir las correspondientes extinciones; de otro, la
aperturade un periodo de consultas con dichos representantes sobre 1a posibilidad
de evitar, limitar o atenuar los despidos (art.13), En cuanto a los tdmites ante la
Administracién Laboral se limitan a la mera notificacién «lo antes posible»
acompafiando Ia informacidn pertinente que se extiende a los exiremos anteriores
{art.14). As{ pues, no estd prevista al menos de forma imperativa ninguna
intervencidnlimitativa de la decisisn de extinguir. Incluso se faculta alos Estados
para aplicar dichas disposiciones sélo en aquellos procesos que afecten a un
nimero o porcentaje de trabajadores, limitdndose la intervencién administrativa
a la mera recepcidn de informes o a la colaboracitn posterior a los ceses para
atenuar las consecuencias de éstos (n%. 25 y 26, Recom. 169),
Por otra parte, la Directiva C.E.E. 75/119 de 17 de Febrero, modificada por
12 92/56 de 24 de Junio, comienza por fijar su 4mbito de aplicacién mediante la
combinacién de los criterios de magnitud del centro de trabajo, nimero de
trabajadores afectados y periodo de tiempo en el que se llevaran a cabo los
despidos. En todo caso las razones en que se fundamenten los despidos deben ser
independientes del trabajador aunque tampoco se especifican la causas que los
Justifiquen, cuestién que se remite a lo que se disponga en las legislaciones
nacionales (64). La tramitacién prevista nuevamemente se diversifica en la
iniciacién de un petiodo de consultas entre el empresario y los representantes de
los trabajadores, de cardcter previo y obligatorio, potenciado en la Directiva 56/
92 (65), durante el cual el empresario est4 obligado a proporcionar suficiente
documentacién (66) y de similares contenidos a los que serecegen en el Convenio
158, y una fase ante la Administracién Laboral. Lo que ocurre, es que ampoco

(64) La inexistencia en nuestro ordenamiento de un concepto de despido colectivo ni de
una cuantificacién del mismo obliga a acudir a la «dimensién plural que impide Ia
aplicacién del concepto cuando se trata de la extincién singular de un contrato»
(LOPEZ LOPEZ, «La aplicacién de las normas comunitarias,..cit.» pag.355).

{65) Cuesti6n en la que parece situarse el aicance de las pretensicnes de la Directiva en
esta materia. De aqui que su contenido se resuelva esencialmenteen loprocedimental,
de tal maneraque «no existe pues, una iutela directa de los trabajadores afectados por
los despidos colectivos sino que mds bien se establece una tutela de cardcter indirecto
que se logra a través de la procedimentalizacién de la decisidn empresarial de
despedir» (GOERLICH PESET, «Informe técnico-juridico sobre: El despido colsc-
tivo en la Europa Comunitaria», A.L. n® 11-15, 1993, pag.172).

(66) Més amplia ain en la Directiva C.E.E. de 24 de Tunic de 1992 n?56 por la que se
modifica lan®75/129 al incluir la indicacién de las categorias profesionales, criterios
de seleccién de los trabajadores que vayan a ser despedidos y base propuesta para
cualquier tipo de indemnizacién de despido.
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en la Directiva se otorga a esta iltima ninguna facultad de decisién en la materia
al limitarse a ser informada por el empresario del proyecto de d'espldo pudicndo
también recibir informacién de los representantes de los trabajadores. En c1:1a1-
quier caso los despidos no son efectivos hasta gue transcurra un plazo c!e treinta
dias desde la notificacién, pericdo durante el cual la autoridad laboral mtentz.mi
buscar soluciones a la situacién planteada. No existen, pues, competencias
decisorias si se excluye la facultad atribuida a la autoridad ‘l:.iboral Eic ampliar
dicho plazo hasta un méximo de sesenta dias si con ello se facilita la bisqueda de
iones (art.4.3). o
So}u;.:te scf'fa el pr)ime:r punto de referencia normativaa }a hora de 'rewmdxca.r la
supresién del trimite administrativo. Sin embargo‘n_o existen de§ajus'tes entre el
procedimiento previsto en el art. 51 ET. y las previsiones de‘laf directiva que por
su caracter minimo facultan a los Estados a introducir disposiciones de cualq}ller
tipo més favorables para los trabajadores, por lo que «dcsdf: este punto de ‘vmta,
puede decirse que el ordenamiento espafiol supera con amplitud las exigencias de
la normativa comunitaria» (67). Ni siquiera debe ofrecer dudz‘as la declaracién
contenidaenelart. 17 cap.1 del A.E.S. sobrela volum.a.d del Gobierno de «adaptar
y armonizar la legislacién interna espafiola, en materia laboral, al 4cervo comu-
nitario del que forma parte la Directiva» citada, ya que la salvedad de dlspos:cu_)—
nes mds favorables (art.5) actiia también como parte integrante de .la referencia
adoptada, resultando ilégico interpretar esta dltima en un.solo sexmd? -'c.l de los
minimos- y no en el conjunto de las previsiones que contiene -la posibilidad de
cién-. )
" Sgezatro referente vendria determinado «por las normas hab1tuale§ de los
Estados miembros de la Comunidad Econémica E‘uropeef en esta maT.ena»(ﬁS).
Aqui si puede afirmarse gue la situacin en la materia arrojaun saldo ciertamente
diferenciado al de nuestro pafs en lo que respecta a las fac:ul.tades dela Adn'im'ls—
tracién Laboral. En principio, al igual que ocurre en nuestro sistema, caracteristica
comin a los modelos cercanos es la previsién de un pcriod? de consultas previo
(69) entre el empresario y la representacién de los trab_ajadores, de fiurac:én
variable (70) y de caréicter obligatorio, al objeto de negaciar sobre el mimero de

(67) DURAN LOPEZ, «Normativa laboral de la C.E.E. en materia de despldos. y de
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en casos de transferencias de
empresas», Economia y Sociologia del Trabajo, n“s.4-.5, :Iumo 1989, pag.163).

(68) Un andlisis comparado, ademds de los citados con antcnom?ad. especifico sobre esta
materia en GOERLICH PESET «Informe técnico-juridico sc')b.nia: los despidos
colectivos...cit.» pags.181 y ss.; tambien, TREU, T. «La flexibilidad laboral en
Europa», RI.T., n.1/1993, Vol. 112, %ﬁgs. 217-21?4. s intervencion combinadade

sivo de «un régimen jurfdico auténomo gracias a 1

@ ﬁx}:; y del dcrechgl::zntgacmal colectivor (LYON-CAEN,PELLISIER Droir du

ail, Paris 1990, 15% ed. pag. 301). ‘

(70} {J:f:nes cxepcionalmente anl:pliable por otro mds, en_el caso df" Alemania (L. 25-8-
69, modificada por la de 13-7-88); treinta dias en Bélgica, _amphablcs por ofms tantos
en situaciones justificadas o reducibles cuando los despidos suceden a cierre de la
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despidos y condiciones de los mismos (71). Sin embargo, por lo que respectaala
facultad de autorizar los despidos, son escasas las referencias que se encuentran
en, los sistemas europeos. Unicamente Grecia y Los Paises Bajos prevén una
intervenci6n de la Administracién laboral determinante de la efectividad de los
despidos y alin asi ésta es subsidiaria de los acuerdos que no llegaran a alcanzarse.
Enelprimercaso,lal. 19 Agosto 1983, sobre Control de los Despidos Colectivos
dispone que concluida la fase de consultas sin acuerdo, la autoridad laboral puede
acepiar o rechazar, total o parcialmente, los planes de la empresa (72). En los
Paises Bajos los acuerdos eventualmente adoptados con la representaci6n de los
trabajadores han de ser autorizados por el Director de la Oficina Regional de
Empleo en un plazo de treinta dias prorrogable en funcién de los intereses
afectados. En los restantes modelos la intervencién administrativa no es deter-
minante de la autorizacién para despedir; tan solo se condiciona a la superacion
del periodo de consultas sin acuerdo ¥ consiguiente notificacién a la autoridad
laboral o, en éltima instancia al transcurso de un nuevo plazo que se inicia a partir
deeste momento (73), o que dinicamente actia como mecanismo de dilacién para
la cfectividad de los despidos.

La reciente experiencia del Derecho francés es reveladora de la evelucidn
hacia e sistema de supresién de la autorizacién administrativa, Las reformas
introducidas sucesivamente porlas L.L.3 de Julio ¥ 30de Diciembre de 1986(74)
han venido a desplazar ahora Ia responsabilidad de la decisién de extinguir al
dmbito estrictamente empresarial -incluso si se llegara a un acuerdo negociado-
limitando las facultades administrativas al e jercicio de un mero control sobre Ia
regularidad del procedimiento y las medidas del «plan social» propuestas por el

empresa no motivado por resolucién judicial o se trate de empresas portuarias, de
astilleros o construccitn (R.D.24-5-76, modificado en 26-3-84 y C.C.n% 24 de Oct.
1975, modificado por el n° 24 de 6 de Diciembre 1983 ¥y R.D. 7-2-84 relativo a la
aplicacién del anterior); de catorce a veitiocho dias en Francia segiin el nimero de
trabajadores afectados y siempre que éstos sean un minimo de diez; cuarenta y cinco
dias en Italia o la mitad si los afectados son menos de diez (1..223, de 23 de Julio 1991,
sobre Reforma del Mercado de Trabajo); al menos treinta dfas antes de que se
produzcea el primer despido, en el caso de Irlanda (L. de Proteccion de Empleo de
15-4-77); quince dias en Portugal (D.L. n°64-A/89 de 27 de Febrero).

(71) Solamente en el caso de Gran Bretaiia la obligacién de desarrollar el periodo de
consultas puede quedar frustrada al fijarse como interiocutor del empresario a un
sindicato independiente reconocido por aquél, lo que deja en sus manos la viabilidad
de esta fase (Employmente Protection Act, 1975, P.IV).

{72) No obstante, se excluyen las empresas dedicadas a la gjecucién de obras a tanto
alzado cuando la terminacién de Ia actividad sey imputable a las adjudicatarias v, en
todo caso, al Estado y personas de derecho piiblico.

(73) Treinta dias en Dinamarca, desde la notificacién de los nombres de los trabajadores
afectados (L. 38/77 de 26 de Enero; Circular M.T. de 14-3-77 sobre intervencidn de
las Comisiones de Empleoenlos despidos que revistan especial importancia; D.n®73,
de 4-3-77).

(74) Para una génesis de las mismas, v.D.L. n® 19, pags.163 y ss.
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empresario. Es decir, ni tan siquiera se extienden ala comprobacién de la’a reali‘dad
y entidad de los motivos econémicos alegados por la empresa. Y atin asf las
irregularidades advertidas tan solo condicionan Ia efectividad .dc los Qe§p1dos
hasta que el empresario no responda a las advertencias que hubiera rcc.::bld-o. El
control se ejerce iinicamente a posteriori si el trabajador -0 las organizaciones
sindicales mds representativas sin més requisito que la notificacion a ?quél sin
oposicion del mismo- impugna la regularidad del despido; ental caso la mtfirv:cn-
cién judicial se limita a la comprobacién de la «realidad» d-cl.n‘:otwo economico
y a la «seriedad» del mismo; limitadas competencias que inicialmente hl(':lcrﬂn
dudar sobre la viabilidad de un control de oportunidad por parte de los jueces
acerca de los despidos, frente a la simultinea reivindicacion por algunos sectores
deladoctrina de, al menos, un cierto «control de proporcionalidad (...) comPanblei
con el espiritu del liberalismo» (75). La evolucién jurisprudencial posterior, asi
como la propia reforma del art.L. 122.14,3 del C.T. (L.3de Agost9 dc.19§5_! (76)
han venido a recoger esta tiltima tendencia al permitir una valoraczér} judicial de
1a decisién del empresario en funcién de su adecuacién a _]as necesxdac}es dela
empresa, por lo que éste «ya no es el tinico juez de la realidad econ6mica de la
empresa» (77). _ .

En cuanto a los regimenes indemnizatorios en los despidos colectivos las
cuantias vuelven a fijarse en funcién del nimero de trabajadores d_e la empresa,
antigiiedad de los misthos y cuantia del perjuicio suﬁ'iflo‘(Franma (7'8)., igual
cuantfa que en los individuales [Alemania y Portugal, si bien en este ltimo se
combina con la cualificacién profesional del trabajador afectado (79?, edad ‘del
trabajador (Irlanda (80) y Gran Bretaiia (81)], estableciéndose §amb1én_ lfm_ues
méximos en cuanto al tiempo computable (no cuantia total de la mdemn}z:.i.czén,
como ccurre en Espafia) a efectos de determinar la base cdlculo por antigiiedad
(veinte afios en Inglaterra). ) _ )

Nuevamente pues, se reproducen en este 4mbito las consideraciones anterio-
res sobre el valor que deba atribuirse al régimen indemnizatorio en .el marco de
la flexibilidad laboral de salida. La pluralidad de factores a considerar en el
célculo de la indemnizacién, la fijacidn de topes médximos, la posible vinculacién

(75) LYON-CAEN-PELLISIER, Droit du Travail cit., pag.387.

(76) Las dudas sobre la adecuacién de la medida deben resolverse de acuerdo con lo méds
favorable al trabajador. . ‘ ‘

(77) PEREZ DE LOS COBOS «El despido por causas econdmicas en Francia. Estudio
especial de] despido colectivo», A.L.,n.11 '199.3' Pa}g.221. ) )

(78) Aungue la inexistencia de motivos apreciada judicialmente genera una inderniza-
cién minima de seis meses de salario. e Las s clovad

79} Un mes de salario por cada afio de antigiiedad en las elevadas.

gSO; Una semana de salario, més media semana por cada aiio n'abaja..do hasta 1z edad de
41 afios y a partir de ahf una semana mds por cada aito de trabajo. ‘

{81) Lamediaesdeunasemana de salario para los trabajadores con edades comprendlda.is
entre los 18 y 21 aiios, una semana completa para los 22 a 40 afios y semana y media
por cada afio para los comprendidos entre 41 y 65 aftos.
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de éstos a la tipologia de las extinciones segin el ndmero de trabajadores
afectados, magnitud de laempresa, periodo de tiempo en el que se han de producir
y circunstancias personales del trabajador, medidas reparadoras y de reintegra-
cién sobre los colectivos afectados, el cardcter contingente o astructural de las
determinaciones que se adopten y su conexi6n con otras estrategias exigidas por
la reforma del mercado de trabajo, incluso la propia validez de los mecanismos
indemnizatorios como medio paraarticular un proceso de flexibilidad, constituyen
un catdlogo de cuestiones cuya consideracion se desplaza hacia momento politico
de la valoracién de decisiones. Baste nuevamente, dejar apuntado agui su
enunciado.

La cuesti6n, ya se ha dicho, estdenla conservacidn, reforma o supresién del
trimite de autorizacién administrativa previa para para proceder a la extincion
colectiva de relaciones de trabajo en nuestro pafs. También quedaron antes
apuntados los argumentos que enfrentan el debate. Quizds ahora merezca la pena
plantearlos desde otra reflexién. Esto es, considerando que la intervencion
administrativa previa permite un desplazamiento del conflicto desde el propio
4mbito en que se origina hacia una instancia cuya posicién, se entiende, no es la
que corresponde a una parte en el mismo, o lo que es igual, no viene condicionada
por el interés especifico que deba orientar los contenidos de las soluciones que se
propongan. Lo cual, no significa -por supuesto- la negacién de intereses piiblicos
en la solucion del conflicto pero s que estos intereses no se sitdan en el
antagonismo de posiciones que caracterizan a la situacion de las partes en el
mismo.

A partir de ahf se puede extraer otra consecuencia; el tramite administrativo
se convierte en en una especie de resorte frente ala radicalizacién de posiciones
permitiendo instrumentar un lenguajede fundamentacién vinculado ala bisqueda
del equilibrio entre racionalidad productiva y costos sociales, Por otra parte, ello
no necesariamente debe implicar una legitimacién de dilaciones artificiales y
consiguiente pérdida de efectividad de las medidas a adoptar o multiplicacién de
fos costos indemnizatorios. Posiblemente el problema se reduzca a una cuestion
de plazos y, posiblemente ello se traduzca también en una simplificacién de
trimites. Simultineamente, ello permitirfa un reforzamiento de la eficacia del
petiodo de consultas y de las respectivas actitudes negociadoras, reconduciendo
Ia solucién del conflicto a Ia propia sede del debate intersindical, a més de
subrayar un aspecto, especialmente critico, para la responsabilidad colectiva en
la gestién de 1a empresa (82). La desaparicién en el horizonte negaciador de la
complejidad de tramites y dilaciones que actualmente acompafian a la fase

administrativa permitirfa al mismo tiempo, una mayor sustantivacién en el

(82) Los «elementos que «caracterizan sobre el plano de las relaciones sociales ¢l despido
coleetive porreduccivn de personal hacen immediatamente evidente larelevanciade
la i sobre ol plane do las relaciones colectivass {GAROFALO.G. «Ecoadence

Jrpesonake @ aonliny P gandere, S0, DrmEe 2 Lot s = R
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contenido de las posiciones negociadoras, suprimiendo consecuencias que por +
cardcter procedimental debieran resultar periféricas a las claves esenciales pa
1a solucidn del conflicto. ;

El rechazo a la intervencién de la Administracién laboral no puede leg
timamente aceptarse si se fundamenta sobre la base de eludir mecanismos «
control que aseguren la realidad de las circunstancias que se denuncian y
eficacia de las medidas que se plantean. Por ¢l contrario, si se arbitran procec
mientos 4giles en Ia fase administrativa -y a ello no seria ajena probablemente w
intensificaci6n de la actividad administrativa desde el momento en que comien

- el periedo de consultas previo que descargara de actuaciones la fase posterio

evitando los inconvenientes de la excesiva dilacién, es posible plantear el ten
desde una metodologia de compatibilidad y no de alternativa que permita
correccién de los desfases que afectan a un sistema de garantfas sin necesidad-
acudir a su supresién (83). Siello hade vincularse a la presunta mayor complejid
que determinadas empresas presentan en razén a su magnitud o si tal complejid
es menor, © no existe, cuando la extincion afecta a un niimero més reducido
trabajadores y, en definitiva, cual es el limite numérico que establezca la front
del régimen aplicable, es cuestion a valorar en el momento de buscar el equilib
de las soluciones,

*® Kk Kk

Se ha dicho al principio. La flexibilidad, en cualquiera de los 4mbitos sol
los que se proyecte, no puede desprenderse de una serie de consideraciones g
son las que estdn influyendo constantemente scbre el propio conceptode merca
de trabajo. Un tratamiento coherente del tema requiere una intervencién glol
(ue coniraste sus consecuencias en los distintos aspectos que lointegran. Porel
tampoco se puede realizar un diagnéstico basado exclusivamente en los mecan
mos formales de salida que Iz norma en su tipicidad arbitra, siendo preciso acu
a una valoracién sistemdtica y completa del sisterna que permita apreciar
posibilidades que éste ofrece en su conjunto. Y aun si Ias circunstancias urg
acometer una rectificacién de determinados niveles de proteccién, tampc
parece metodol6gicamente adecuado acudir a un plantemiento unidireccior
como si una revisién de las cuantfas indemnizatorias por despido o la sim
!1beraci6n de trdmites en alguna de sus modalidades contuvieran en si mismas
ingredientes de 1a flexibilidad més eficaz o sintetizaran las posibles opciones
tratamiento.

Una visién parcelaria de determinados aspectos de la relacion de trabajo y

(83) «Laexigencia de racionalidad econdmica no implica la supresién o enajenacior
cualquier otro criterio no economicista, el sacrificar todas las reglas del mercadc
trabajo a la eficiencia del sistema econémice y mediatamente a [a maximizacin
interés empresarial» (RODRIGUEZ-PINERQ, «Racionalidad empresarial y me:
do de trabajo», R.L., n? pags.]1y 2).
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su regulacién puede conducir a una apreciacién distorsionada de su régimen
jurico y a una escasamente fiable valoracion de las posibilidades de actuacién
implicitas en el sistema. En el tema de la extincién del contrato de trabajo se hace
preciso conectar el conjunto de los mecanismos existentes, apreciando las
implicaciones sistemdlicas que presentan entre si y su ponderacién, no sélo con
las experiencias que presentan los modelos comparados sino con los resultados
obtenidos por los mismos. A partir de ahf serd posible conocer de forma mds
exacta cual es el grado de flexibilidad existente en nuestro sistema y que nivel de
eficacia se pretende obtener cuando ésta aparece necesariamente implicada en un
programa eficaz de reforma del mercado de trabajo. Desde esta perspectiva no
debe olvidarse que el concepto de eficacia pasa necesariamente por una ponde-
racién de intereses ajena por supuesto a una mera abdicacién de los niveles de
proteccién obtenidos. Y menos atn si las opciones son miltiples y los éxitos
tampoco se garantizan.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPRESARIO
POR ACTOS DE SUS EMPLEADOS

Por CARMEN Moreno e Toro *

SUMARIO: 1. Planteamiento.—II. Aproximacién al concepto de
responsabilidad civil.-II1. El articulo 1.903 del Cédige Civil; 1.
Su fundamento y supuestos contemplades en el mismo.—2. El
pdrrafo 4° del articuls 1.903 del Cédigo Civil. Criterios Jurispru-
denciales: 2.1. Requisitos: a) Relacion de dependencia o subordi-
nacion. b) Acto daiioso generado en la actividad o servicio enco-
mendado. ¢). Culpa «in operando» del dependiente.~2.2, Fun-
damento.—2.3. Caricter de la responsabilidad.—2.4, Teoria del
riesgo.~2.5. Derecho de repeticin.

I PLANTEAMIENTO

La cuestién que se va a abordar en este estudio es una de las de mayor
transcendencia en el campo juridico. Hay que partir al analizar el tema enunciado
de la importancia que la responsabilidad de las partes tiene en toda relacién
Jjuridica y, en consecuencia, en la relacién laboral. _

Ello hace que el estudio se realice partiendo de Ias premisas establecidas en
el Derecho Civil y de los criterios asentados, en conexién con el tema, por la
doctrina civilista.

De esta manera, serd necesario un previo andlisis del concepto de responsa-
bilidad como elemento fundamental de la obligacién, ya haya nacido ésta de un
acuerdo contractual o no haya habido acuerdo alguno, en cuyo caso la licitud se
fundamenta en la propia ilicitud de la accién o de la omisién.

La responsabilidad, en el 4mbito del Derecho Privado, constituye la obliga-
cién de rendir cuentas por el autor de un hecho que ha causado dafio a otro, de
forma que dicha lesion va a exigir una reparacién.

El problema radica en determinar a quién comesponde efectuar esa repara-
cién; Hay ocasiones en que alguien ajeno alaacciénvaa responder de estos actos
dafiosos de una persona y es aqui donde se centra el tema de estudio. Asi la
responsabilidad va a alcanzar no ya a la derivada de actos propios, sino también
a la derivada de actos ajenos que causen dafio,

Si esta cuestién es llevada al terreno laboral, nos encontramos con la
responsabilidad del empresario por actos de susempleados. (Hastadénde alcanza
esta responsabilidad? ; Cuéndo se va a responder? ;Cuéndo el empresario no est4
obligado a responder de los mismos?
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