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RESUMEN

La Organizacion Internacional del Trabajo define el trabajo digno o decente —que se encuen-
tra intimamente unido, en caso de incumplimiento, al trabajo informal- como aquel trabajo pro-
ductivo desarrollado en condiciones o bajo los principios fundamentales de libertad, igualdad,
seguridad y dignidad, debiendo existir un marco tuitivo que permita que los derechos de las per-
sonas trabajadoras sean efectivamente protegidos.

ABSTRACT

The International Labour Organization defines the dignified or decent work —that in case of
breach is intimately linked to the informal work— as such productive work developed in conditions
or under the fundamental principles of freedom, equality, security and dignity, being necessary
a protective framework who allows that the rights of employees are effectively protected.
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72 El trabajo decente en la extincion del contrato...

1. INTRODUCCION

La Organizacioén Internacional del Trabajo —en adelante y para simplificar, OIT- define el tra-
bajo digno o decente —o con derechos— como aquel trabajo productivo desarrollado en condi-
ciones o bajo los principios fundamentales de libertad, equidad, seguridad y dignidad', debiendo
existir un marco tuitivo? que permita que los derechos de las personas trabajadoras sean efec-
tivamente protegidos®.

Trabajo decente* que se encuentra intimamente unido, en caso de incumplimiento, al trabajo
informal® —o trabajo negro®- que ha sido tradicionalmente identificado como aquella actividad
marginal y, en muchos casos, carente de una regulacién normativa especifica, lo que supone
no Unicamente un ejercicio de ocultamiento voluntario por parte de sus protagonistas sino, ade-
mas, una inaccion de los poderes publicos en general a la hora de incorporar dichas actividades
a la esfera del Derecho’.

El problema estriba en que, en ocasiones, las condiciones laborales y sociales de las per-
sonas trabajadoras afectadas por decisiones extintivas empresariales se alejan tanto del trabajo
decente como del trabajo informal®.

Pues bien, en ese sentido, el trabajo digno o decente debe cubrir concretamente la protec-
cion frente al despido de las personas trabajadoras® —mediante las garantias causal, formal y
judicial'®-, siendo tres las esferas en las que se relacionan el trabajo decente y la extincion del

" Constituyendo el derecho al salario minimo de los trabajadores una condicion digna de los mismos. Al respecto,
vid., MORENO VIDA, M. N.: «Trabajo decente y salario minimo en el sistema multinivel de garantias», en MO-
NEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA, A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA, B. M.
(Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pags. 219 a 234.

2 Sobre el trabajo decente y la tutela judicial efectiva, vid., MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P. G.:
«Trabajo decente y tutela judicial efectiva», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.)
y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pags. 451 a 477.

3 MONEREO PEREZ, J. L.y PERAN QUESADA, S.: «Configuracion y sentido juridico-politico y técnico-juridico»,
en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA, A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA,
B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pag. 3.

4 Acerca del trabajo decente y la clasificacion profesional del trabajador, vid., ALMENDROS GONZALEZ, M. A.:
«Trabajo decente y clasificacion profesional», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J.
(Dir.), DE VAL TENA, A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares,
2018, pags. 153 a 170.

5 Sobre el trabajo informal en otros paises de la Unién como, por ejemplo, ltalia, vid., BOZZAO, P.: «Trabajo in-
formal en Italia. Medidas de naturaleza laboral y de Seguridad Social», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.) y PERAN
QUESADA, S. (Dir.) et al: Derecho social y trabajo informal: implicaciones laborales, econémicas y de Seguridad
Social del fenémeno del trabajo informal y de la economia sumergida en Espaha y Latinoamérica, Granada, Co-
mares, 2016, pags. 493 a 511.

8 Al respecto, vid., ESPOSITO, M.: Il contrasto al lavoro nero: discontinuita dei percorsi legislativi e cultura dei
valori giuridici, Napoli, Crisei — Universita di Napoli-Parthenope, 2012, passim.

7 MONEREO PEREZ, J. L.y PERAN QUESADA, S.: «El Derecho Social ante el espejo de sus limitaciones. La in-
accion del Derecho Social ante el fenomeno del trabajo informal», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.) y PERAN
QUESADA, S. (Dir.) et al: Derecho social y trabajo informal: implicaciones laborales, econémicas y de Seguridad
Social del fenémeno del trabajo informal y de la economia sumergida en Espaha y Latinoamérica, Granada, Co-
mares, 2016, pag. XII.

8 MONEREO PEREZ, J. L.y PERAN QUESADA, S.: «Configuracion y sentido juridico-politico y técnico-juridico»,
en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA, A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA,
B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pag. 3.

® MONEREO PEREZ, J. L.: «Refundar el ordenamiento laboral para juridificar plenamente el principio de justicia
social y el trabajo decente», en Lex Social, nm. 1, 2019, pag. 248.

10 ORTEGA LOZANO, P. G.: «La carta de despido como garantia de un trabajo decente», en MONEREO PEREZ,
J. L., TULIO BARROSO, F,, LAS HERAS, H., (Dirs.), MALDONADO MOLINA, J. A. y MORENO VIDA, M.z N. (Co-
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contrato de trabajo: en primer lugar, la estrictamente laboral, en segundo lugar, la de proteccion
social y, por ultimo, la fiscal.

2. METODO

Grosso modo, las pautas de desarrollo de este trabajo de investigacién constan de una me-
todologia basada en el analisis de la normativa, doctrina y jurisprudencia, nacional, comunitaria,
europea e internacional sobre la libertad, igualdad, seguridad y dignidad del trabajo decente en
relacion con la extincion del contrato de trabajo.

Es en virtud de lo manifestado que este estudio desarrollara una labor de recopilacién y sis-
tematizacion de datos, de analisis de la situacion existente, y de critica y propuestas de refor-
mas, haciendo uso de las siguientes lineas metodologicas:

En primer lugar, investigacion sistematizada: consistente en la explicacion ordenadora de
las disposiciones legislativas, decisiones jurisprudenciales y trabajos de doctrina cientifica.

En segundo lugar, investigacion lege lata o interpretativa: identificando y describiendo los
problemas de interpretacion de leyes, sentencias o decisiones judiciales y doctrina cientifica,
presentando alternativas y justificando la solucién posible.

En tercer lugar, investigacion lege ferenda o reformadora: consistente en la critica de la so-
lucion vigente —o de su ausencia-, identificando las normas —mediante el examen de sus con-
secuencias sobre la realidad normada—, decisiones o doctrina que se consideran no adecuadas,
y formulacion y defensa de su cambio por otra solucién —con objeto de instar a las autoridades
competentes-.

3. RESULTADO

La regulacién juridica del despido ha dispuesto un conjunto de exigencias que el empresario
debe respetar si quiere gozar de una proteccion plena del ordenamiento juridico, cumpliéndose
asi, al mismo tiempo, los principios fundamentales del trabajo decente al respecto: libertad,
igualdad, seguridad y dignidad.

Estas garantias pueden incluirse dentro de los tres grupos siguientes: a) garantia material
—principio de causalidad de la extincién—; b) garantia formal y ¢) garantia judicial —estabilidad
real u obligacional, dependiendo del caso-12.

Y es que el trabajo y su tutela constituyen uno de los pilares basicos de la cimentacion y del
desarrollo del Estado social, de manera que su pérdida activa los mecanismos de proteccion
en él previstos's.

ords.) et al: El Futuro del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en un panorama de Reformas Estructurales:
Desafios para el Trabajo Decente, Murcia, Laborum, 2018, pags. 301 a 322.

"VILATIERNO, F.: «Trabajo decente y extincion de la relacion contractual (l): Aspectos laborales», en MONEREO
PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA, A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.)
et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pag. 266.

2 MONEREO PEREZ, J. L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-
critico de su régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 2017, pag. 19; MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO,
P. G.: «La «cosificacion» del trabajador en la discriminacion indirecta contra discapacitados en materia de absen-
tismo laboral», en La Ley Unién Europea, num. 57, 2018, (recurso electronico).

13 VALDES DAL-RE. F.: «<Regulacion del despido en Espafia. Teoria e ideologia de sus debates», en VALDES
DAL-RE, F. (Dir.) y MURCIA CLAVERIA, A. (Dir.) et al: El despido en Espana tras la reforma laboral (2012-2014),
Madrid, Francis Lefebvre, 2018, pag. 14.
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3.1. Garantia causal del despido

De conformidad con el articulo 49.1 del del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores™ -en
adelante y para simplificar, ET—, el contrato de trabajo quedara extinguido:

“a) Por mutuo acuerdo de las partes.

b) Por las causas consignadas validamente en el contrato salvo que las mismas constituyan
abuso de derecho manifiesto por parte del empresario.

¢) Por expiracioén del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.
A la finalizacién del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad y de los contratos
formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equivalente a
la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afo
de servicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion.

Los contratos de duracion determinada que tengan establecido plazo maximo de duracion,
incluidos los contratos en practicas y para la formacion y el aprendizaje, concertados por una
duracion inferior a la maxima legalmente establecida, se entenderan prorrogados automatica-
mente hasta dicho plazo cuando no medie denuncia o prorroga expresa y el trabajador contintie
prestando servicios.

Expirada dicha duracion maxima o realizada la obra o servicio objeto del contrato, si no hu-
biera denuncia y se continuara en la prestacion laboral, el contrato se considerara prorrogado
tacitamente por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal
de la prestacion.

Si el contrato de trabajo de duracién determinada es superior a un afo, la parte del contrato
que formule la denuncia esta obligada a notificar a la otra la terminacion del mismo con una an-
telacion minima de quince dias.

d) Por dimision del trabajador, debiendo mediar el preaviso que senalen los convenios co-
lectivos o la costumbre del lugar.

e) Por muerte, gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2.

f) Por jubilacién del trabajador.

g) Por muerte, jubilacion en los casos previstos en el régimen correspondiente de la Segu-
ridad Social, o incapacidad del empresario, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44, o por
extincion de la personalidad juridica del contratante.

En los casos de muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, el trabajador tendra dere-
cho al abono de una cantidad equivalente a un mes de salario.

En los casos de extincion de la personalidad juridica del contratante deberan seguirse los
tramites del articulo 51.

h) Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo, siempre que
su existencia haya sido debidamente constatada conforme a lo dispuesto en el articulo 51.7.

4 Publicado en el Boletin Oficial del Estado —en adelante y para simplificar, BOE- en fecha de 24 de octubre de
2015.
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i) Por despido colectivo fundado en causas economicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion.

J) Por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario.
k) Por despido del trabajador.
I) Por causas objetivas legalmente procedentes.

m) Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto
de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género”.

A pesar de su aparente exhaustividad, el articulo 49 del ET no hace referencia a todos los
supuestos ni a todos los motivos que pueden conducir a la extincién del contrato de trabajo, ya
que, por ejemplo, dicho precepto deja fuera al desistimiento durante el periodo de prueba, a la
rescision con ocasion de traslado o modificacion sustancial de condiciones de trabajo, a la nu-
lidad del contrato de trabajo o, a la eventual extinciéon por pérdida de la autorizacion administra-
tiva para trabajar en el caso de trabajadores extranjeros extracomunitarios'. Lo mismo ocurre
con la dimisién del trabajador no justificada y sin haber respetado el plazo de preaviso al em-
presario, es decir, el abandono del trabajo’®.

Ademas, esta lista de causas extintivas contenida en el articulo 49 del ET resulta, a efectos
practicos, completada por otra causa que responde a la siguiente formulacion virtual: “por la vo-
luntad del empresario, mediante el abono de la indemnizacién correspondiente al despido im-
procedente y salvo que el supuesto debiera de calificarse como despido nulo™”.

Y es que, salvo en los casos de nulidad de la decision extintiva o cuando la persona traba-
jadora ostente el derecho de opcion entre la readmision y la indemnizacion, el empleador puede
dar por terminada la relacién laboral en cualquier momento sin mas requisito que el pago de la
cantidad prefijada por la Ley™@.

En virtud de lo anterior, como se puede comprobar, tanto la doctrina cientifica como la juris-
prudencial entienden que la lista de modalidades de terminacién del contrato de trabajo tiene
una naturaleza meramente enunciativa'®.

Por ello, para resarcir tal insuficiencia de enumeracion de las trece causas contenidas en el
apartado primero de tal precepto que extinguen la relacion laboral —no obstante, debe manifes-
tarse que la citada deficiencia es relativa ya que la utilizacién de la formula enunciativa es per-
fectamente adecuada y correcta en una ley®*—, la doctrina se encargd de elaborar distintas
clasificaciones. En atencién a una combinacién de criterios de resultado nos inclinamos por la
siguiente clasificacion?':

s MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIAMURCIA, J.: Derecho del Trabajo,
28.% ed., Madrid, Tecnos, 2019, pag. 778.

16 VALDES DAL-RE. F.: «<Regulacion del despido en Espafia. Teoria e ideologia de sus debates», en VALDES
DAL-RE, F. (Dir.) y MURCIA CLAVERIA, A. (Dir.) et al: El despido en Espana tras la reforma laboral (2012-2014),
Madrid, Francis Lefebvre, 2018, pag. 12.

7 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «<El despido y su reforma: del Real Decreto-ley 5/2002 a la Ley 62/2003», en SEM-
PERE NAVARRO, A. V. (Dir.) y MARTIN JIMENEZ, R. (Coord.) et al: El Despido: Aspectos Sustantivos y Proce-
sales, Navarra, Aranzadi, 2004, pags. 66 y 67.

'8 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P.: El coste del despido, Valladolid, Lex Nova, 2014, pag. 108.

19 VALDES DAL-RE. F.: «<Regulacion del despido en Espafia. Teoria e ideologia de sus debates», en VALDES
DAL-RE, F. (Dir.) y MURCIA CLAVERIA, A. (Dir.) et al: El despido en Espana tras la reforma laboral (2012-2014),
Madrid, Francis Lefebvre, 2018, pag. 12.

20 ORTEGA LOZANO, P. G.: El despido disciplinario, Tesis Doctoral dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., Granada,
Universidad de Granada, 2018, pags. 31 y 32.

2t MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.2 N.: Manual de Derecho del Trabajo,
17.2 ed., Granada, Comares, 2019, pags. 584 y ss.
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1.

Extincion del contrato de trabajo por voluntad conjunta, inicial o sobrevenida de las partes,
entre las que podemos encontrar:

— Mutuo acuerdo.

— Cumplimiento del contrato: comprende la expiracion del tiempo o conclusion del tra-
bajo convenido y el cumplimiento de la condicion resolutoria validamente establecida.

Extincion del contrato de trabajo por decision unilateral de las partes, sean dependientes
de la voluntad del empresario o atiendan a la voluntad unilateral del trabajador

— Despido disciplinario.

Segun el articulo 54 del ET, las causas del despido disciplinario son siete: a) Las faltas
repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo. b) La indisciplina o des-
obediencia en el trabajo. ¢) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas
que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos. d) La transgresion
de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempeno del trabajo.
e) La disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado.
f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo. g) El
acoso por razébn de origen racial o étnico, religiobn o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las personas
que trabajan en la empresa.

— Despido colectivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

De conformidad con el articulo 51.1 del ET, se entiende que concurren causas econémi-
cas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situaciébn econémica ne-
gativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se en-
tendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel
de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo
trimestre del ano anterior. Se entiende que concurren causas técnicas cuando se pro-
duzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion;
causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sis-
temas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion y cau-
sas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

— Despido por fuerza mayor.

En cuarto lugar, las causas del despido por fuerza mayor regulado en el articulo 51.7 del
ET son, a titulo ejemplificativo, los incendios, inundaciones, terremotos, explosiones, pla-
gas, guerras, etc.

— Despido por circunstancias objetivas.

De conformidad con el articulo 52 del ET, las causas del despido objetivo son cinco: a)
Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocaciéon
efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un pe-
riodo de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento. b) Por falta
de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de tra-
bajo, cuando dichos cambios sean razonables. Previamente el empresario debera ofrecer
al trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacién a las modificaciones operadas. El
tiempo destinado a la formacion se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo
y el empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo. La extin-
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cién no podra ser acordada por el empresario hasta que hayan transcurrido, como mi-
nimo, dos meses desde que se introdujo la modificacion o desde que finaliz6 la formacion
dirigida a la adaptacion. c) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo
51.1 y la extincion afecte a un numero inferior al establecido en el mismo. Los represen-
tantes de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la empresa en el su-
puesto al que se refiere este apartado. d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, que alcancen el veinte por ciento de las jornadas habiles
en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses
anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses. No se computaran
como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausencias debidas a
huelga legal por el tiempo de duracién de la misma, el ejercicio de actividades de repre-
sentacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el
embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, pa-
ternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya
sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte
dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de vio-
lencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud,
segun proceda. Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento
médico de cancer o enfermedad grave. e) En el caso de contratos por tiempo indefinido
concertados directamente por entidades sin animo de lucro para la ejecucion de planes
y programas publicos determinados, sin dotacién econémica estable y financiados por
las Administraciones Publicas mediante consignaciones presupuestarias o extrapresu-
puestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalista, por la insu-
ficiencia de la correspondiente consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo
de que se trate. Cuando la extincion afecte a un nUmero de trabajadores igual o superior
al establecido en el articulo 51.1 se debera seguir el procedimiento previsto en dicho ar-
ticulo.

— Causal: dimision provocada o despido indirecto, y por decision de la trabajadora vic-
tima de violencia de género.

— Dimision voluntaria preavisada.
— Abandono.

Extincion del contrato de trabajo por la concurrencia de situaciones personales impediti-
vas:

— Muerte, jubilacion o incapacidad del trabajador.
— Muerte, jubilacion o incapacidad del empresario persona fisica.

— Extincion del empresario persona juridica.

Por tanto, en el sistema espafiol cabe la extincidn del contrato de trabajo mediante el despido
del trabajador por voluntad unilateral del empresario, contradiccion que se resuelve con el prin-
cipio de causalidad®.

Principio de causalidad cuya consecuencia es la prohibiciéon del despido ad nutum, esto es,
el despido libre 0 a merced del empleador, lo que significa que el empresario Unicamente puede
decidir el despido si cuenta para ello con una causa justa o justificada prevista y tipificada a

2TREVINO PASCUAL, M.: Concepto y causas de despido colectivo en el sector publico, Coleccion Trabajo y Se-
guridad Social dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., Granada, Comares, 2017, pag. 12.
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tales efectos por el poder legislativo?® —de manera que no se toleren comportamientos radical y
manifiestamente arbitrarios, carentes de un motivo digno de proteccién?—.

A contrario sensu, el trabajador puede romper el contrato de trabajo —con previo aviso— en
cualquier momento y sin alegar causa alguna, lo que encuentra su fundamento en la interdiccion
de la esclavitud®.

Pues, segun el articulo 1583 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica
el Codigo Civil?8, referente al servicio de criados y trabajadores asalariados, “puede contratarse
esta clase de servicios sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para una obra determinada. El arren-
damiento hecho por toda la vida es nulo’.

El principio de causalidad resolutoria constituye una de las sefias de identidad de la legisla-
cion laboral en los paises desarrollados, siendo prueba decisiva de ello que los textos normati-
vos internacionales mas significativos sobre la materia incorporan la exigencia de la causa en
el despido —lo contrario, esto es, la ausencia de la misma, conllevaria instaurar un periodo de
prueba permanente a lo largo de toda la vida de la relacién laboral, algo que sé6lo es admisible
como excepcion en la primera fase de desarrollo del contrato laboral-?’. Baste con citar los
ejemplos mas emblematicos al respecto.

En primer lugar, la existencia de una causa suficiente forma parte de las exigencias estable-
cidas con caracter general por el Convenio numero 158 de la OIT sobre la terminacion de la re-
lacion de trabajo por iniciativa del empleador®® —en adelante y para simplificar, Convenio nim.
158 de la OIT- el cual, se refiere a ello cuando, en su articulo 3, establece la siguiente aclaracion
terminolGgica: “a los efectos del presente Convenio, las expresiones terminacion y terminacion
de la relacion de trabajo significan terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del emple-
ador” —en los mismos términos que la Recomendacién nimero 166 de la OIT sobre la termina-
cion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador? expresa en el articulo 4 que, “a los
efectos de la presente Recomendacion, las expresiones terminacion y terminacion de la relacion
de trabajo significan terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador™-.

Y, partiendo de lo dispuesto en el precepto citado, el articulo 4 del Convenio nim. 158 de la
OIT manifiesta que, “no se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada
en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

Ademas, el Convenio num. 158 de la OIT, establece determinados requisitos relativos al
plazo, a la forma y al procedimiento para la validez del despido®.

23 GARCIA MURCIA, J.: «Nocién de despido y modalidades», en MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, J.
(Dirs. y Coords.) et al: El despido. Cuestiones practicas que plantea la Reforma Laboral de 2012, Navarra, Aran-
zadi, 2012, pag. 52.

24 MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P. G.: «<La «cosificacién» del trabajador en la discriminacion in-
directa contra discapacitados en materia de absentismo laboral», en La Ley Unién Europea, num. 57, 2018, (re-
curso electronico).

25 GIMENO DIAZ DE ATAURI, P.: El coste del despido, Valladolid, Lex Nova, 2014, pag. 39.

26 Publicado en la Gaceta de Madrid en fecha de 25 de julio de 1889.

27 CRUZ VILLALON, J.: «La regulacion del despido en Espafia: funciones y articulacion juridica», en CRUZ VI-
LLALON, J. (Coord.) et al: La regulacion del despido en Europa: régimen formal y efectividad practica, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2012, pags. 230 y ss.

2 Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la ter-
minacion de la relaciéon de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982, pu-
blicado en el BOE en fecha de 19 de junio de 1985.

29 Adoptada en Ginebra en fecha de 22 de junio de 1982.

% MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIAMURCIA, J.: Derecho del Trabajo,
28.2 ed., Madrid, Tecnos, 2019, pag. 776.
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En efecto y, en teoria, el empresario no podra, por su propia iniciativa, poner término a la re-
lacion de trabajo salvo que exista causa justa que ampare su decision®'. Sin embargo, no cual-
quier causa es admisible para justificar la decision extintiva, sino que ha de estar relacionada
con alguno de los siguientes motivos del articulo 4 del Convenio®: a) con la capacidad del tra-
bajador; b) con la conducta del trabajador; o c) con necesidades de funcionamiento de la em-
presa.

Estas tres razones resultan conducibles a las siguientes causas de extincion del contrato de
trabajo que establece el articulo 49 del ET: 1) Las causas extintivas del articulo 49.1.e) por
muerte, gran invalidez —en adelante y para simplificar, Gl- o incapacidad permanente total —en
adelante y para simplificar, IPT— 0 absoluta —en adelante y para simplificar, IPA- del trabajador,
guardan relacion con la capacidad del trabajador; 2) Las causas extintivas del articulo 49.1.k)
—por despido del trabajador— estan relacionadas con la conducta del empleado; y 3) Las causas
extintivas del articulo 49.1.h) —por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion
de trabajo-, articulo 49.1.i) —por despido colectivo fundado en causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion-y articulo 49.1.1) —por causas objetivas legalmente procedentes—
tienen relacion con las necesidades de funcionamiento de la empresa.

Por tanto, todas estas causas poseen un minimo comun denominador: la existencia de una
decision extintiva empresarial con fundamento en alguna de las razones legalmente admitidas.

En segundo lugar, segun el articulo 153.1.d) del Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea, ‘para la consecucion de los objetivos del articulo 151, la Union apoyara y completara
la accion de los Estados miembros en los siguientes ambitos: la proteccion de los trabajadores

en caso de rescision del contrato laboral’.

En tercer lugar, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion3,
en cuyo articulo 3.1.c) establece que, dentro del limite de las competencias conferidas a la UE,
la presente Directiva se aplicara a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico
como al privado, incluidos los organismos publicos, en relacion con “las condiciones de empleo
y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion”.

En cuarto lugar, el articulo 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Eu-
ropea® —en adelante y para simplificar, CDFUE- bajo el titulo de “proteccién en caso de despido
injustificado”, dispone que, “todo trabajador tiene derecho a protecciéon en caso de despido in-
Jjustificado, de conformidad con el Derecho de la Union y con las legislaciones y practicas na-
cionales™s.

Ademas, el articulo 33.2 de la CDFUE establece que “con el fin de poder conciliar vida fa-
miliar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier despido
por una causa relacionada con la maternidad”.

31ORTEGA LOZANO, P. G.: El despido disciplinario, Tesis Doctoral dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., Granada,
Universidad de Granada, 2018, pag. 33.

32 ALBIOL MONTESINOS, |.: El despido disciplinario y otras sanciones en la empresa, Bilbao, Deusto, 1990, pag.
36.

3 Publicado en el Diario Oficial de la Union Europea —en adelante y para simplificar, DOUE- en fecha de 30 de
marzo 2010.

34 Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas en fecha de 2 de diciembre de 2000.

3% Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea en fecha de 30 de marzo 2010.

% Vid., MONEREO PEREZ, J. L.: «Proteccion en caso de despido injustificado (art. 30)», en MONEREO PEREZ,
J. L.y MONEREO ATIENZA, C. (Dirs. y coords.) et al: La Europa de los derechos: estudio sistematico de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Granada, Comares, 2012, pags. 695 y ss.
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El articulo 30 de la CDFUE, interpretado en sentido inverso, viene a establecer el principio
de la necesaria causalidad del despido, tal y como existe en nuestro pais®, —sin embargo, se
trata de una prevision de caracter genérico que, hasta el momento, ha tenido un escaso eco en
la evolucion de la legislacion nacional de los Estados miembros en materia de despido—.

En quinto lugar, el articulo 24 de la Carta Social Europea revisada® —en adelante y para
simplificar, CSEr—, rubricada “derecho a proteccion en caso de despido”, establece que, “para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion en caso de despido,
las Partes se comprometen a reconocer: a) el derecho de todos los trabajadores a no ser des-
pedidos sin que existan razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta,
0 basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del ser-
vicio; b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razon valida a una indemnizacién ade-
cuada o a otra reparacion apropiada. A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un
trabajador que estime que se le ha despedido sin una razén valida tenga derecho a recurrir ante
un organismo imparcial’.

Aunque Espafa no se encuentre vinculada por la CSEr, si le es de aplicacion el articulo 10
del Convenio nim. 158 de la OIT en el que se ha inspirado el articulo 24 de la misma, en virtud
del cual, “si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la con-
clusién de que la terminacion de la relacién de trabajo es injustificada y si en virtud de la legis-
lacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision del tra-
bajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra repara-
cion que se considere apropiada’™®.

En sexto lugar, dispone el Principio 7, letra b), del Pilar Europeo de Derechos Sociales*, re-
lativo a la proteccién en caso de despido que, antes de proceder a un despido, “los trabajadores
tienen derecho a ser informados de los motivos de este y a que se les conceda un plazo razo-
nable de preaviso. Tienen derecho a acceder a una resolucion de litigios efectiva e imparcial y,
en caso de despido injustificado, tienen derecho a reparacion, incluida una indemnizacion ade-
cuada’™?.

En séptimo y Gltimo lugar, aunque la Constitucion Espafiola®*® —en adelante y para simplificar,
CE- no regula de forma expresa la necesidad de tutelar al trabajador frente al despido ilicito o
arbitrario, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional —en adelante y para simplificar,
TC- resulta esclarecedora al apreciar que el derecho al trabajo reconocido en el articulo 35 de
la CE conlleva el derecho de los trabajadores a “no ser despedidos si no existe justa causa™*

37 A excepcion de otros como, por ejemplo, América del Norte, en donde rige el despido libre.

3 CRUZ VILLALON, J.: «La intervencién de la Unién Europea en materia de despido», en CRUZ VILLALON, J.
(Coord.) et al: La regulacion del despido en Europa: régimen formal y efectividad practica, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, pags. 29 y 30.

3 Hecha en Estrasburgo en fecha de 3 de mayo de 1996.

% MURCIA CLAVERIA, A.: «Despido improcedente: una sancién minima y polémica que no garantiza el derecho
a la proteccion contra el despido injustificado», en VALDES DAL-RE, F. (Dir.) y MURCIA CLAVERIA, A. (Dir.) et
al: El despido en Espana tras la reforma laboral (2012-2014), Madrid, Francis Lefebvre, 2018, pag. 132.

41 Aprobado conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision el 17 de noviembre de 2017.
42 MONEREO PEREZ, J. L.: «Pilar Europeo de Derechos Sociales y sistemas de Seguridad Social», en Lex Social,
num. 2, 2018, pag. 260.

43 Publicada en el BOE en fecha de 29 de diciembre de 1978.

4 Asi lo ha consagrado en la Sentencia del TC de fecha 2 de julio de 1981 [RTC 1981\22], en virtud de la cual,
«el derecho al trabajo (...) en su aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determinado
puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion y en el derecho a la continuidad o es-
tabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa» y también en la STC de fecha
2003 [RTC 2003\192].
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—de hecho, la reciente jurisprudencia unificada* viene contemplando la necesidad de que, en
supuestos dudosos al respecto, se privilegie la interpretacion méas favorable a la continuidad en
el empleo*®—, por lo que la causalidad es inherente a la decisiébn empresarial con independencia
del tipo de despido de que se trate*” —nuestro ordenamiento juridico regula la figura del despido
en tres figuras diferenciadas: colectivo, objetivo y disciplinario—, lo cual significa también que la
estabilidad en el empleo forma parte del contenido del derecho al trabajo.

En suma, dicho grupo normativo internacional, comunitario, europeo y nacional, conforma
el grueso preceptivo orientado a exigir el justificado motivo del despido del trabajador en nuestro
vigente ordenamiento juridico-laboral“.

No obstante todo lo anterior, la reforma laboral del afio 2012 ha ignorado los derechos fun-
damentales inherentes al constitucionalismo social, olvidando el respeto a los derechos y prin-
cipios establecidos anteriormente, haciendo prevalecer las exigencias de eficiencia y
competitividad de las empresas*®.

3.2. Garantia formal del despido

Los requisitos formales del despido, que dependeran de si el mismo es por circunstancias
objetivas, disciplinario, colectivo o, por fuerza mayor, determinaran como efecto juridico la cali-
ficacion judicial de improcedencia de la extincidon del contrato de trabajo de que se trate.

En primer lugar, el articulo 51 del ET, rubricado “despido colectivo”, contiene a lo largo de su
extenso régimen juridico el cauce formal para poder llevar a cabo validamente el despido co-
lectivo.

A grandes rasgos, los requisitos formales del mismo son los siguientes: deberé ir precedido
de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores de una duracion
no superior a treinta dias naturales, o de quince en el caso de empresas de menos de cincuenta
trabajadores, transcurrido el periodo de consultas, el empresario comunicara a la autoridad la-
boral el resultado del mismo —si se hubiera alcanzado acuerdo, trasladara copia integra del
mismo. En caso contrario, remitira a los representantes de los trabajadores y a la autoridad la-
boral la decision final de despido colectivo que haya adoptado y las condiciones del mismo-,
alcanzado el acuerdo o comunicada la decision a los representantes de los trabajadores, el em-
presario podra notificar los despidos individualmente a los trabajadores afectados, lo que debera
realizar conforme a lo establecido en el articulo 53.1 del ET -relativo al despido objetivo-, te-
niendo en cuenta que los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de per-
manencia en la empresa y, por Ultimo, la empresa que lleve a cabo un despido colectivo que
afecte a mas de cincuenta trabajadores debera ofrecer a los trabajadores afectados un plan de
recolocacion externa a través de empresas de recolocacion autorizadas.

4 Tales como, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo —en adelante y para simplificar, STS- de fecha 29
de noviembre de 2010 [RJ 2010\8837].

4% FALGUERA BARO, M. A.: La causalidad y su prueba en los despidos econémicos, técnicos, organizativos y
productivos tras la reforma laboral, Albacete, Bomarzo, 2013, pag. 55.

4 ORTEGA LOZANO, P. G.: El despido disciplinario, Tesis Doctoral dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., Granada,
Universidad de Granada, 2018, pag. 30.

48 MONEREO PEREZ, J. L.: «<El despido colectivo tras las sucesivas reformas laborales», en MONEREO PEREZ,
J. L. (Dir.), TRIGUERO MARTINEZ, L. A. (Coord.) y GONZALEZ DE PATTO, R. M.? (Coord.) et al: Modalidades
de extincion del contrato de trabajo: analisis de su régimen juridico, Coleccion Trabajo y Seguridad Social dirigida
por MONEREO PEREZ, J. L., Granada, Comares, 2014, pag. 173.

4 MORENO VIDA, M.? N.: «Novedades en materia de modalidades contractuales: contrato indefinido para pe-
quenas empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia», en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo
y bienestar social, ntm. 115, 2012, pag. 200.
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En segundo lugar, el articulo 51 del ET, relativo al despido colectivo, apartado séptimo, con-
tiene el cauce formal para poder llevar a cabo validamente el despido por fuerza mayor. Asi, de
conformidad con dicho precepto legal:

“La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién de los contratos de
trabajo, debera ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nimero de los
trabajadores afectados, previo procedimiento tramitado conforme a lo dispuesto en este apar-
tado y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, acompanada de los medios
de prueba que estime necesarios y simultanea comunicacion a los representantes legales de
los trabajadores, quienes ostentaran la condicién de parte interesada en la totalidad de la tra-
mitacion del procedimiento.

La resolucion de la autoridad laboral se dictara, previas las actuaciones e informes indis-
pensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud y debera limitarse, en su caso, a constatar
la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a esta la decision
sobre la extincion de los contratos, que surtira efectos desde la fecha del hecho causante de la
fuerza mayor. La empresa deberé dar traslado de dicha decision a los representantes de los
tfrabajadores y a la autoridad laboral.

La autoridad laboral que constate la fuerza mayor podra acordar que la totalidad o una parte
de la indemnizacién que corresponda a los trabajadores afectados por la extincion de sus con-
tratos sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de este a re-
sarcirse del empresario”.

En tercer lugar, el articulo 53 del ET, titulado “forma y efectos de la extincion por causas ob-
jetivas” establece en su apartado primero y segundo el cauce formal para poder llevar a cabo
validamente el despido objetivo®.

Asi, de conformidad con dicho precepto estatutario, la adopcién del despido por circunstan-
cias objetivas exige la observancia de los requisitos siguientes:

“a) Comunicacion escrita al trabajador expresando la causa.

b) Poner a disposicion del trabajador, simultaneamente a la entrega de la comunicacion es-
crita, la indemnizacion de veinte dias por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos
de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades.

Cuando la decision extintiva se fundase en el articulo 52.c), con alegacion de causa econo-
mica, y como consecuencia de tal situacion econémica no se pudiera poner a disposicion del
trabajador la indemnizacion a que se refiere el parrafo anterior, el empresario, haciéndolo constar
en la comunicacion escrita, podra dejar de hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de
exigir de aquel su abono cuando tenga efectividad la decision extintiva.

¢) Concesion de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde la entrega de la co-
municacién personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo. En el supuesto con-
templado en el articulo 52.c), del escrito de preaviso se dara copia a la representacion legal de
los trabajadores para su conocimiento”.

% |GARTUA MIRO, M.2 T.: «Requisitos formales del despido objetivo», en GORELLI HERNANDEZ, J. (Coord.) et
al: El despido. Analisis y aplicacion practica, Madrid, Tecnos, 2004, pag. 445.
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Alo que afade el apartado segundo de tal precepto legal que, “durante el periodo de preaviso
el trabajador, o su representante legal si se trata de una persona con discapacidad que lo tuviera,
tendra derecho, sin pérdida de su retribucion, a una licencia de seis horas semanales con el fin
de buscar nuevo empleo’.

En cuarto y ultimo lugar, el articulo 55 del ET, titulado “forma y efectos del despido discipli-
nario” establece en su apartado primero el cauce formal para poder llevar a cabo validamente
el despido disciplinario®’.

Asi, de conformidad con dicho precepto estatutario:

“El despido debera ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que
lo motivan y la fecha en que tendra efectos.

Por convenio colectivo podran establecerse otras exigencias formales para el despido.

Cuando el trabajador fuera representante legal de los trabajadores o delegado sindical pro-
cedera la apertura de expediente contradictorio, en el que seran oidos, ademas del interesado,
los restantes miembros de la representacion a que perteneciere, si los hubiese.

Si el trabajador estuviera afiliado a un sindicato y al empresario le constase, debera dar au-
diencia previa a los delegados sindicales de la seccion sindical correspondiente a dicho sindi-
cato”.

Ahora bien, dispone su apartado segundo que, si el despido se realizase sin observar lo es-
tablecido en el apartado primero, “el empresario podra realizar un nuevo despido en el que cum-
pla los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo despido, que solo surtira efectos desde
su fecha, solo cabra efectuarlo en el plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del primer
despido. Al realizarlo, el empresario pondra a disposicion del trabajador los salarios devengados
en los dias intermedios, manteniéndole durante los mismos en alta en la Seguridad Social”.

3.3. Garantia judicial del despido

Por ultimo, y conectado con lo expuesto previamente, aparte de la causalidad y los requisitos
formales, el tercer elemento normativo esencial que conforma la regulacion espanola sobre des-
pido lo constituye el control judicial a posteriori de la decisiobn empresarial de extinguir el contrato
laboral a instancia del trabajador afectado®.

Este sistema de revision es el mas frecuente, de hecho, es el que de forma expresa prevé
el articulo 8.1 del Convenio num. 158 de la OIT, el cual, establece que, “el trabajador que con-
sidere injustificada la terminacién de su relacion de trabajo tendra derecho a recurrir contra la
misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje
0 un arbitro’™s,

Con ello se cumple el mandato establecido en el articulo 9.1 del Convenio num. 158 de la
OIT, en virtud del cual, “los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio®
estaran facultados para examinar las causas invocadas para justificar la terminacion de la rela-
cion de trabajo y todas las demas circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse
sobre si la terminacion estaba justificada’.

51|IGARTUA MIRO, M.2 T.: «Requisitos formales del despido objetivo», en GORELLI HERNANDEZ, J. (Coord.) et
al: El despido. Analisis y aplicacion practica, Madrid, Tecnos, 2004, pag. 445.

52 GORELLI HERNANDEZ, J.: El coste econémico del despido o el precio de la arbitrariedad, Sevilla, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2010, pag. 19.

%3 Ibidem.

54 Que refiere a «un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro».
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A resultas de tal control, el despido sera calificado en la sentencia que se dicte por la auto-
ridad judicial laboral —con distintos efectos juridicos en atencién al tipo de despido efectuado
por el empresario— como procedente —siempre que se acredite la concurrencia de la causa legal
en que se fundamente la decision extintiva alegada en la carta de despido y se hubieren cum-
plido debidamente las formalidades legal o convencionalmente exigidas—, improcedente®®
—cuando el empresario 0 no acredite los hechos que invoca como causa de despido en la co-
municacion escrita 0 no cumpla con los requisitos formales— o nulo —cuando la decision extintiva
empresarial tuviera como mévil algunas de las causas de discriminacién prohibidas en la Cons-
titucién o en la ley o se hubiera producido con violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador o cuando temporalmente coincida con el ejercicio de determinados de-
rechos laborales relacionados con la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral o con la
proteccion de las situaciones de violencia de género-%.

3.4. Proteccidn social frente al despido

En primer lugar, el articulo 267.1.a) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social®” —en adelante
y para simplificar, RDL 8/2015-, relativo a la situacion legal de desempleo, dispone que se en-
contraran en situacion legal de desempleo los trabajadores a los cuales se les extinga su rela-
cién laboral:

“1.° En virtud de despido colectivo, adoptado por decision del empresario al amparo de lo
establecido en el articulo 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o de
resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal.

2.° Por muerte, jubilacién o incapacidad del empresario individual, cuando determinen la ex-
tincién del contrato de trabajo.

3.° Por despido.

En el supuesto previsto en el articulo 111.1.b) de la Ley reguladora de la jurisdiccion social,
durante la tramitacion del recurso contra la sentencia que declare la improcedencia del despido
el trabajador se considerara en situacion legal de desempleo involuntario, con derecho a percibir
las prestaciones por desempleo, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en el presente
titulo, por la duracién que le corresponda conforme a lo previsto en los articulos 269 o0 277.2 de
la presente ley, en funcion de los periodos de ocupacion cotizada acreditados.

4.° Por extincién del contrato por causas objetivas.

5.° Por resolucion voluntaria por parte del trabajador, en los supuestos previstos en los arti-
culos 40, 41.3, 49.1.m) y 50 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

6.° Por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato,
siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia del trabajador.

En el supuesto previsto en el articulo 147 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social y sin
perjuicio de lo sefialado en el mismo, los trabajadores se entenderan en la situacion legal de

550, en el supuesto de despido colectivo, no ajustado a derecho.

56 Sobre la calificacion y efectos juridicos del despido en el ordenamiento juridico-laboral italiano, vid., ORTEGA
LOZANO, P. G.: «Efectos legales de la extincion ilegitima de la relacién laboral por voluntad del empresario en el
derecho italiano: calificacion y consecuencias juridicas del despido nulo, anulable e ineficaz», en Nueva Revista
Espanola de Derecho del Trabajo, num. 210, 2018, pags. 135 a 168.

57 Publicado en el BOE en fecha de 31 de octubre de 2015.
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desempleo establecida en el parrafo anterior por finalizacion del ultimo contrato temporal y la
entidad gestora les reconocera las prestaciones por desempleo si retinen el resto de los requi-
sitos exigidos.

7.° Por resolucion de la relacion laboral durante el periodo de prueba a instancia del empre-
sario, siempre que la extincién de la relacioén laboral anterior se hubiera debido a alguno de los
supuestos contemplados en este apartado o haya transcurrido un plazo de tres meses desde
dicha extincion’.

En segundo lugar, el articulo 268.4 del RDL 8/2015 concerniente a la solicitud, nacimiento y
conservacion del derecho a las prestaciones por desempleo del nivel contributivo estipula que,
en el supuesto de despido o extincion de la relacién laboral, “la decisién del empresario de ex-
tinguir dicha relacion se entendera, por si misma y sin necesidad de impugnacion, como causa
de situacion legal de desempleo”.

Anadiendo a renglén seguido que, el ejercicio de la accion contra el despido, “no impedira
que se produzca el nacimiento del derecho a la prestacion”.

En tercer lugar, en cuanto a la forma de acreditacion por el trabajador de la situacion legal
de desempleo, el apartado tercero de la disposicién transitoria vigésima octava del RDL 8/2015
establece que, hasta que no se desarrolle reglamentariamente el articulo 267.1.a) del mismo
texto legal, se acreditara por el trabajador de la siguiente forma:

“1.° En el caso de extincién del contrato por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario
individual, mediante comunicacion escrita del empresario, sus herederos o representante legal
notificando al trabajador la extincion de la relacion laboral por alguna de dichas causas o bien
acta de conciliacion administrativa o judicial, o resolucion judicial definitiva, en los términos fija-
dos en el parrafo siguiente.

2.° En el caso de despido, mediante la notificacion por escrito a que se refiere el articulo
55.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. En defecto de dicha notifi-
cacion la acreditacion se realizara mediante certificado de empresa o informe de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social en los que consten el cese involuntario en la prestacion de trabajo
y su fecha de efectos, o el acta de conciliacion administrativa en la que conste que el trabajador
impugna el despido y el empresario no comparece.

Asimismo, podré acreditarse mediante acta de conciliacion administrativa o judicial o reso-
lucién judicial definitiva declarando la procedencia o improcedencia del despido. En el supuesto
de improcedencia, debera también acreditarse que el empresario, o el trabajador cuando sea
representante legal de los trabajadores, no ha optado por la readmision.

3.° En el caso de despido basado en causas objetivas, mediante comunicacion escrita al
trabajador en los términos previstos en el articulo 53 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, o bien acta de conciliacion administrativa o judicial o resolucion judicial de-
finitiva en los términos fijados en el parrafo anterior”.

En cuarto lugar, una vez producido el despido de la persona trabajadora, el empleador tiene
la obligacion de comunicar su cese en la empresa para que sea dada de baja en el Régimen
General de la Seguridad Social®®.

Si el empresario incumple tal obligacion, el trabajador podra instar su baja directamente al
organismo competente de la Administracion de la Seguridad Social —el principio de colaboracion

% Articulo 139.1 del RDL 8/2015.
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administrativa simplificaria estos tramites comunicando la decisién de los tribunales a la Teso-
reria General de la Seguridad Social-°.

Se debe tener en cuenta que, en el caso de que el periodo correspondiente a las vacaciones
anuales retribuidas no haya sido disfrutado con anterioridad a la finalizacion de la relacion la-
boral, “la situacion legal de desempleo y el nacimiento del derecho a las prestaciones se pro-
duciré una vez transcurrido dicho periodo, siempre que se solicite dentro del plazo de los quince
dias siguientes a la finalizacion del mismo. El citado periodo deberéa constar en el Certificado
de Empresa a estos efectos™°.

En virtud de todo lo expuesto anteriormente, la consecuencia juridica mas relevante en ma-
teria de Seguridad Social del despido es que el trabajador afectado se entendera en situacion
de desempleo, por lo que tendra derecho a la prestacion por desempleo si ha cotizado a la Se-
guridad Social un minimo de 360 dias —articulo 269.1 RDL 8/2015-.

Por ultimo, cabe decir que la prestacion por desempleo no goza de beneficios tributarios —a
diferencia de lo que ocurre con la indemnizacion por despido, que se encuentra exenta, con los
limites establecidos en el articulo 7.e) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio®' —en adelante y para
simplificar, Ley 35/2006- pues, de conformidad con nuestra legislacion en la materia, cuando
se percibe la prestacion por desempleo se realiza el hecho imponible del Impuesto de la Renta
sobre las Personas Fisicas —en adelante y para simplificar, IRPF- y la renta se califica como
rendimiento de trabajo personal aun cuando no se presta un servicio laboral activo, creandose
una ficcion tributaria de rendimiento de trabajo personal aunque la persona fisica esté inactiva
laboralmente®2.

3.5. Proteccion fiscal frente al despido

De conformidad con el articulo 1 de la Ley 35/2006, “el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas es un tributo de caracter personal y directo que grava, segun los principios de
igualdad, generalidad y progresividad, la renta de las personas fisicas de acuerdo con su natu-
raleza y sus circunstancias personales y familiares”, constituyendo el objeto de este impuesto
la renta del contribuyente, “entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y pér-
didas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley, con independen-
cia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia del pagador”.

Empero, a pesar de que el IRPF es el que grava las rentas procedentes de una actividad la-
boral por cuenta ajena, el legislador espanol ha previsto en determinadas situaciones beneficios
fiscales cuya finalidad es la de reducir la carga tributaria del trabajador, constituyendo una de
ellas precisamente los supuestos de despido®*.

Asi, por un lado, de conformidad con el articulo 7 de la Ley 35/2006, letra e) —modificada por
la disposicion final undécima de la Ley 3/2012—, se encuentran exentas las siguientes rentas:

%9 Articulo 139.2 del RDL 8/2015.

60 Articulo 268.3 del RDL 8/2015.

81 Publicada en el BOE en fecha de 29 de noviembre de 2006.

& GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: «Trabajo decente y extincién del contrato de trabajo (2). Aspectos fiscales.
Analisis juridico tributario», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA,
A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pag. 283.

83 Articulo 2 de la Ley 35/2006.

& GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: «Trabajo decente y extincién del contrato de trabajo (2). Aspectos fiscales.
Analisis juridico tributario», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA,
A. L. (Dir.) y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pag. 277.
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“Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con ca-
racter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su
caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias —esto es, la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social®®, en adelante y para simplificar, LRJS-, sin que
pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos colectivos
realizados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores,
o producidos por las causas previstas en la letra c) del articulo 52 del citado Estatuto, siempre
que, en ambos casos, se deban a causas economicas, técnicas, organizativas, de produccion
o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacioén percibida que no supere los limi-
tes establecidos con caracter obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido improce-
dente”.

Esta exencidn es fruto de la modificacion de la letra e) del articulo 7 de la Ley 35/2006 intro-
ducida por la disposicion adicional decimotercera de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de
medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién de las personas
desempleadas®® —en adelante y para simplificar, Ley 27/2009-, titulada, “modificacion de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modi-
ficacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Resi-
dentes y sobre el Patrimonio”.

“El importe de la indemnizacion exenta a que se refiere esta letra tendra como limite la can-
tidad de 180.000 euros”—aun cuando legalmente al trabajador le pudiera corresponder una can-
tidad econémica superior en concepto de indemnizacion por despido®’—.

Lo que significa que el exceso indemnizatorio —por ejemplo, treinta y cuatro dias de salario
por afio de servicio— sobre el limite exento —treinta y tres dias de salario por afio de servicio
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio, con un maximo de veinti-
cuatro mensualidades— se encuentra sujeto al IRPF como rendimiento de trabajo®.

Este ultimo parrafo del articulo 7.e) de la Ley 35/2006 fue afadido por medio de la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, y otras normas tributarias®, el cual también afadi6 un apartado tercero a la disposicién
transitoria vigésima segunda de la Ley 35/20086, titulada “indemnizaciones por despido exentas”
que establece que “el limite previsto en el dltimo parrafo de la letra e) del articulo 7 de esta Ley
no resultara de aplicacion a las indemnizaciones por despidos o ceses producidos con anterio-
ridad a 1 de agosto de 2014”.

Por un lado, segln la disposicion transitoria tercera de la Ley 27/2009, rubricada, “fratamiento
fiscal de las indemnizaciones derivadas de Expedientes de Regulacion de Empleo”:

8 Publicada en el BOE en fecha de 11 de octubre de 2011.

% Publicada en el BOE en fecha de 31 de diciembre de 2009.

6 GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: «Trabajo decente y extincion del contrato de trabajo (2). Aspectos fiscales.
Andlisis juridico tributario», en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.), GORELLI HERNANDEZ, J. (Dir.), DE VAL TENA,
A. L. (Dir) y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pag. 283.

8 Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos de fecha 16 de julio de 2013. VV.AA.: Memento practico.
Fiscal 2019. Madrid, Francis Lefebvre, 2019, (recurso electronico).

8 Publicada en el BOE en fecha de 28 de noviembre de 2014.

Estudios Latinoa., num. 10-Afo 2020-Vol.ll. ISSN: 2445-0472. El trabajo decente..., pags. 71 a 91



88  El trabajo decente en la extincion del contrato...

“La modificacion de la letra e) del articulo 7, de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Im-
puestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, contenida
en la disposicion adicional decimotercera de la presente Ley, sera de aplicacion a los despidos
derivados de los expedientes de regulacion de empleo aprobados a partir de la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, asi como a los despidos producidos por las causas
previstas en la letra c) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores desde esta misma fecha”.

Por otro lado, la disposicion transitoria vigésima segunda de la Ley 35/20086, titulada “indem-
nizaciones por despido exentas”, que fue anadida por la Ley 3/2012, establece lo siguiente:

“1. Las indemnizaciones por despidos producidos desde la entrada en vigor del Real De-
creto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, y
hasta el dia de la entrada en vigor de la Ley, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, estaran exentas en la cuantia que no exceda de la que hubiera correspondido en el
caso de que éste hubiera sido declarado improcedente, cuando el empresario asi lo reconozca
en el momento de la comunicacién del despido o en cualquier otro anterior al acto de conciliacion
Y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de
bajas incentivadas.

2. Las indemnizaciones por despido o cese consecuencia de los expedientes de regulacion
de empleo a que se refiere la disposicion transitoria décima de la Ley, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, aprobados por la autoridad competente a partir de 8 de
marzo de 2009, estaran exentas en la cuantia que no supere cuarenta y cinco dias de salario,
por afo de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano hasta
un maximo de cuarenta y dos mensualidades.

3. El limite previsto en el tltimo parrafo de la letra e) del articulo 7 de esta Ley no resultara
de aplicacion a las indemnizaciones por despidos o ceses producidos con anterioridad a 1 de
agosto de 2014”.

Por ultimo, se debe recordar que la exencion fiscal se encuentra condicionada a la real y
efectiva desvinculacion del trabajador con la empresa, presumiéndose, iuris tantum, que la des-
vinculacion no se ha producido si, en los tres anos siguientes al despido, el trabajador vuelve a
prestar servicios para la misma empresa u otra vinculada™.

4. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Con la finalidad de que se cumplan los principios fundamentales del trabajo digno o decente
en la extincion del contrato de trabajo —libertad, igualdad, seguridad y dignidad—, el ordenamiento
juridico-laboral ha dispuesto una serie de garantias contenidas en el orden internacional, europeo,
comunitario y nacional, con la finalidad de proteger a las personas trabajadoras afectadas.

La primera de ellas es la referente a la garantia causal, que conlleva como consecuencia la
prohibicion del despido ad nutum, esto sin, sin causa. En el supuesto de que el empresario no
alegue una justa causa, el despido seria calificado en la sentencia que se dicte por la autoridad
judicial laboral como improcedente.

La segunda de ellas es la relativa a la garantia formal, cuyo concreto régimen procedimental
dependera del tipo de despido de que se trate. Si no se cumplieran los requisitos formales, el
despido también seria calificado en la sentencia que se dicte por la autoridad judicial laboral
como improcedente.

0VV.AA.: Memento practico. Fiscal 2019. Madrid, Francis Lefebvre, 2019, (recurso electronico).
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La tercera de ellas la constituye la garantia judicial, en virtud de la cual, el trabajador tendra
derecho a ejercitar la accion de impugnacion judicial del despido ante el orden jurisdiccional so-
cial a fin de que el juez califique su despido como procedente, improcedente, o nulo, con los
efectos juridicos pertinentes segun el tipo de despido de que se trate.

En penultimo lugar, respecto a la proteccién social frente al despido, huelga senalar que, el
trabajador afectado por el despido se considera en situacion legal de desempleo, por lo que
percibira la prestacion por desempleo si tiene derecho a ella por cotizar a la Seguridad Social
un minimo de 360 dias, segun el articulo 269.1 del RDL 8/2015.

Por Gltimo, en cuanto a la proteccion fiscal frente al despido, cabe decir que, de conformidad
con el articulo 7 de la Ley 35/20086, letra e), se encuentran exentas las indemnizaciones por
despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter obligatorio en el ET, en su
normativa de desarrollo 0, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias
—es decir, la LRJS—, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio,
pacto o contrato.

Ahora bien, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos
colectivos realizados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del ET, o producidos por
las circunstancias objetivas previstas en la letra c) del articulo 52 del mismo texto legal, siempre
que, en ambos casos, se deban a causas econémicas, técnicas, organizativas, de produccion
o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacion percibida que no supere los limi-
tes establecidos con caracter obligatorio en el mencionado ET para el despido improcedente.
Todo ello, siempre y cuando el importe de la indemnizacién exenta no supere los 180.000 euros.
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