SOBRE EL LIBRE ARBITRIO JUDICIAL
EN LOS PROCESOS DE TRABAJO

INTRODUCCION

El proceso ante las Magistraturas de Trabajo y ante la Sala VI del Tri-
bunal Supremo ha ido adquiriendo inflexiblemente durante estos tltimos
afios una especifica idiosincrasia, una forma de ser propia y diferente, cuya
causa podria buscarse con bastantes probabilidades de éxito en el impacto
de la legislacién sustantiva del trabajo subordinado y del seguro social. Las
facetas de la evolucién son miltiples, pues la pugna por salir de los modelos
tradicionales ha modificado miltiples fronteras limitrofes con el feudo del
principio dispositivo.

Lo que intentamos con este trabajo es justamente indicar, con la clari-
dad que la transformacién del proceso laboral, atin no cristalizada, permita,
las peculiaridades que a nuestro juicio van definiéndose y que, no consti-
tuyendo rasgos distintos a los del proceso civil comin, perfilan, sin embargo,
enérgicamente Ja personalidad del proceso laboral en aquellas desviaciones
del principio dispositivo que vamos a estudiar: Congruencia atenuada, ac-
tuacién de oficio judicial, cuestiones nuevas en casacién, sura novit curia.

Utilizaremos como hilo conductor un punto sustantive que Gltimamente
viene adquiriendo gran telieve: el de la caducidad de derechos; iremos vien-
do en las diferentes instancias procesales sus posibles vicisitudes, partiendo de
un caso que ultimamente se ha presentado reiteradamente a la consideracién
del Tribunal Supremo, para, del enlace entre el nivel casuistico y el nivel
tedrico, extraer, finalmente, las consideraciones debidas en torno al tema que
da su nombre a este ensayo.
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Utilizaremos a lo largo del ensayo las dos hipétesis siguientes:

a) En el nivel abstracto, la de que las reglas contenidas en las
leyes imperativas son, por lo general, materias de orden piiblico, con
las consecuencias que al final veremos.

b) En el nivel concreto, la de que la caducidad expresada en
norma imperativa es, en razén de lo anterior, materia de orden
publico.

Recientemente, el Tribunal Supremo, en dos sentencias de cuotas indebi-
damente ingresadas en la Seguridad Social, ha adoptado una nueva postura
frente al espinoso problema de la eficacia procesal de la caducidad, en dos
sentencias de su Sala 62, de 10 de junio de 1970 (AR, 3.065) y 17 de junio
de 1970 (AR, 3.074).

El caso que resuelve la primera de las sentencias se gesta en el mes de
mayo de 1967, cuando la Delegacién Provincial de Sindicatos de Jaén comien-
za a cotizar por sus empleados a la Mutualidad Nacional de Ahorro y Previ-
sién al tipo del 14 por 100 de la base de cotizacién, en vez del 11 por 100,
como venia haciendo con anterioridad; continuando con esta cotizacién hasta
mayo de 1968. En mayo de 1969, el Delegado Sindical solicita en escrito a
la Delegacién Provincial de Mutualidades y Montepios de aquella ciudad la
devolucién de 788.433,91 pesetas, como indebidamente ingresadas en el pe-

riodo aludido, y, al no obtener contestacién de este Organismo, interpone la.

correspondiente demanda ante Magistratura; la cual, efectivamente, acoge
finalmente el petitum y falla en contra de Mutualidades. '

El supuesto planteado en la segunda sentencia del Tribunal Supremo que
comentamos es gemelo del anterior: el delegado provincial de Sindicatos de
Sevilla reclama ante Magistratura la devolucidn, por parte de la Mutualidad
de Ahorro y Previsién, de 611.803 pesetas, consecuencia de haber cotizado
desde enero de 1967 a mayo de 1968 por el 14 por 100 de la base de coti-
zacién de sus empleados, tipo que estima no corresponderle, considerando
como adecuado el del 11 por 100, aplicado con anterioridad. La Magistratura
declara en su sentencia la reclamacién conforme a Derecho, y condena a la
Mutualidad a la devolucién del exceso.

En ambos casos, la réplica de Mutualidades es la interposicién de un recur-
so de casacién por infraccién de la ley, uno de cuyos motivos serd la violacién

del articulo 155, 2.% e, del Reglamento General del Mutualismo Laboral de

2.
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10 de septiembre de 1954: «El derecho a la devolucién, en los supuestos a
que se contraen los apartados b} y ¢} caducard al afio, a contar del dia siguien-
te al de su ingreso (1)

Il
La pocTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La primera sentencia del Supremo termina rechazando el recurso a que
obedece, argumentando, en lo que a nuestra materia respecta, lo siguiente:
«,..porque la cuestién no fue propuesta y discutida en la instancia, plantedn-
dose por vez primera en el recurso, contrariamente a lo dispuesto en el nd-
mero 5.° del articulo 1729 LEC; cierto que nuestra jurisprudencia mantiene
la tesis de que la caducidad es relevable de oficio, a diferencia de otros sis-
temas que distinguen st el litigio afecta al interés publico o al meramente pri-
vado, pero la cuestién no tiene el mismo relieve cuando se plantea por wez
primera en casacién, dado el caricter restrictivo del recurso extraordinario, que
en rigor sélo permite el juego del oficio judicial en problemas que afectan
al orden piiblico, significacién de que carece la litis, de una parte, y de otra,
que el caso ofrece singularidades impeditivas de la decision del tema sin que
el juzgador de instancia se hubiera pronunciado y se hubiera debatido con
posible contradiccién de adverso, toda vez que Heva aparejados los problemas
referentes a si el proceso en términos generales suspende el plazo de caduci-
dad... y a si el articulo 59 del Texto 1 de la LSS derogé el 155 del Regla-
mento citado..., pues el andlisis de estas cuestiones, sin previa decisién y dis-
cusién en la instancia, implicaria la desviacién por la Sala de su funcién emi-
nentemente revisora del juicio de hecho y de derecho de la instancian.

Por su parte, la segunda sentencia casa la recurrida del Tribunal ¢ quo y
confirma la aplicacién del tipo del 14 por 100 en base a que el régimen apli-
cable a los trabajadores de la Organizacién Sindical debia ser el general de la
Seguridad Social hasta tanto no se les dotara de su régimen especial,

Y se expresa de la caducidad en los siguientes términos: «...no habién-
dose planteado oportunamente esa cuestién, con independencia de los diversos
criterios mantenidos en orden a la posibilidad de apreciar de oficio la caduci-
dad, si esa facultad jurisdiccional existiere, habrd de referirla a los Srganos
judiciales que deben resolver el proceso en instancia, donde su poder resolu-

(1} El apartado b) dice: «Cantidad ingresada superior a la obligatoria, por ertor
amaterial o duplicidad, porcentaje superior o cotizar sobre cantidades exentas.»
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tivo y decisorio abarca toda la cuestién litigiosa y sus incidencias, facultad que
no tiene el Tribunal de casacién, que ha de limitarse a examinar, estudiar y
decidir los temas que formalmente sean planteados, sin que en el trimite ex-
traordinario de casacién, especialmente revisorio para garantizar la correcta
aplicacién del Derecho, puedan plantearse cuestiones nuevas que no fueron
objeto de la controversia, como ocurre con la caducidad ahora alegada, que
por afectar exclusivamente al derecho de los particulares, no tiene trascen-
dencia al orden piiblico judicial, {inico supuesto en el que este Tribunal po-
dria entrar, de oficio, en el estudic y resolucidn del tema que al dicho orden
ptblico afectan.

El razonamiento del Tribunal Supremo puede resumirse de la siguiente
manera:

a) Es una cuestidn nueva que no se ha planteado anteriormen-
te en la instancia.

b) No es de orden piblico, sino que la caducidad de que se
trata y el conflicto en general es de indole privada.

¢) Por todo ello, el Alto Tribunal no puede entrar a examinarlo,
ni como uno de los motivos del recurso interpuesto, ni por propia
iniciativa ex officio.

El tema bisico del que derivan las restantes argumentaciones y distin-
ciones es el de la caducidad; la cual podemos definir, sin entrar aqui en la in-
tensa polémica sobre su naturaleza juridica, como el efecto extintivo que pro-
duce el decurso del tiempo sobre los derechos subjetivos, por disposicién de
la ley o de la voluntad privada. Pues bien: ¢Qué medios existen en el pro-
ceso laboral para que un Derecho caduco, extinguido, no Hegue a prosperar,.
a pesar de la inactividad de la parte interesada? Indirectamente estamos plan-
teando con esta pregunta el tema central de este trabajo, es decir, la cuestién
de la autonomia del magistrado, en ciertos casos limitados, frente a la pre-
tensién de instancia.

11
LOS PODERES «EX OFFICIO» DE LOS MAGISTRADOS DE TRABAJO
A la demanda por la que se teclama el pago o la devolucidn en base a
un Derecho caducado, la parte demandada puede contestar alegando la ex~

tincidén que con el transcurso del tiempo ha sobrevenido a ese poder juridico.-
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Petro, aun en el supuesto de no producirse dicha contestacién, se ha afirmado
durante mucho tiempo que el magistrado tiene facultades para estimar de ofi-
cio esa circunstancia, y declarar la inadmisibilidad del petstum (2). Con inde-
pendencia de ver posteriormente en su momento, el tema de la declaracién
espontinea de la extincién del Derecho por el Tribunal Supremo —tema di-
ferente, debido fundamentalmente a los estrictos cauces por los que discurre
el recurso de casacidén—, veamos ahora el més simple problema del acogi-
miento ex officio de la caducidad en la instancia.

La doctrina no estd ni mucho menos de acuerdo sobre si ello es posible
o no. Mds bien parece inclinarse, en lo que al Derecho comparado se refiere,
a rechazar esta prerrogativa judicial frente al instituto de la caducidad. Asi,
Larenz estima que la analogfa con la prescripcidn debe llevarnos a observar si
fue invocada por la parte interesada, ya que caso de que no fuera asi, los jue-
ces no deben imponerla, por cuanto es pensable que la parte interesada no la
haya hecho valer conscientemente, por no desearla, «y no hay necesidad alguna
de obligarle a aceptar una proteccién que no desea en absoluto» (3). Es justa-
mente la pretendida analogia con la prescripcién lo que ha causado tanto
confusionismo a la hora de analizar la caducidad. Por nuestra parte, pensamos,
al contrario, que no es dable en este punto ninguna clase de analogia por
cuanto, si bien es absolutamente cierto que la prescripcidn se entrega en su
alegacién al libre arbitrio de la parte interesada, no ocutre lo mismo con la
caducidad, que se aleja y se distancia de aquélla por la forzosidad de su cdmpu-
to, por la automaticidad de su incidencia. Basta recordar su naturaleza juri-
dica para rechazar la analogia, dictada, como creo, por los origenes comunes
de ambas figuras extintivas. Por otra parte, el argumento no es de un peso
juridico excesivo; nos viene a la memoria la fria respuesta de Piras, en un
supuesto parecido, cuando se alegaba pot la doctrina argumento idéntico al
proporcionado por Larenz: «En el trifico juridico no hay puesto para tales

(2} «Tiene reiterado la jurisprudencia de esta Sala que el plazo sefialado por la
ley para acudir a la Magistratura de Trabajo en reclamacién contra los despidos injus-
tificados es plazo de caducidad... por lo cual puede y debe ser estimada de oficio tal
caducidad cuando las reclamaciones sean formuladas fuera de plazo», afirma la sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de enero de 1045 {AR. 48). También sentencias del Tri~
bupal Supremo de 19 de diciembre de 1944 (AR. 1.368), 29 de noviembre de 1946
{AR. 1.374), 7 de octubre de 1940 {AR. 1.366), e, interpretada a semsu contrario, 16 de
diciembre de 1958 {AR. 3.981). Por su parte, el Tribunal Central de Trabajo sostiene
la misma tendencia, alegando que «la apreciacién de la caducidad es de orden publico,
aunque no hubiera sido alegada por la parte contraria la excepcidn», sentencia de 23

de abril de 1965.
(3) Derecho de Obligaciones, Madrid, 1958, pig. 157.
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consideraciones de caricter sentimental» (4}, No comprendemos qué razones
ostente el deudor o poseedor para rechazar la proteccién legal, y para desear
el pago o la devolucién que le perjudican; en todo caso, y puesto que es
muy razonable que [a caducidad extinga la obligacién juridica de pago o de-
volucién, pero no la obligacién natural, siempre podri efectuar el desprendi-
miento de su patrimonio de dichos bienes, a pesar de la declaracién de oficio
del magistrado de haberse extinguido ya su obligacién juridica; en esto si
que no estd limitado de ninguna forma. Junto a ello, tenemos que la caducidad
viene instituida en funcidén de un interés superior al meramente particular,
que hay un interés piiblico respaldando su incidencia, al ser ordenada por
una norma estatal y en razén de ello no basta simplemente con que el deudor
pueda no desear la declaracién caducitaria, para fundamentar el ataque a la
vigencia de la figura o para mediatizarla, pretextando una inexistente ana-
logia con formas defensivas de caricter privado. Asi lo entiende el comenta-
rista espafiol de Larenz, Santos Briz, quien se pronuncia en contra de la pos-
tura adoptada por aquél y se coloca al lado de la communis opinio, pensando
que no se precisa alegacién de parte para que jueguen sus efectos, al menos
para aquellos casos en que la caducidad se refiere a normas de orden paiblico,
como son casi todas aquellas que establecen plazos de tal indole (5). Para el
autor espafiol, sélo cuando las normas que la establecen tienen cardcter dis-
positivo se puede hablar de la necesidad de alegacién de parte, en base justa-
mente a esa disponibilidad de la norma constitutiva.

Es muy sintomdtica la evolucién que en este plano ha experimentado el
maestro Santoro Passarelli: desde una primera postura en 1926, absoluta-
mente ecléctica, influida asimismo por la identidad sustancial que encuentra
en los plazos prescriptotios y caducitarios, y tendente a negar la interposicién
de oficio de la que estudiamos ahora por argumentos de Derecho positivo (6},
pasa posteriormente a afirmar en sus doctrinas generales de Derecho civil (7)

{40 La rinunzia del Diritto Privaio, «Annali Camerino», Nipoles, 1940, pig. 96,
en nota 41. Polemizaba con BORSARI, quien se oponfa a la renuncia umilateral de cré-
ditos en base a la humillacién que podia inferirse al deudor por la absolucién de su
deuda,

{5) Sanrtos BRiz: Notas a Larenz, Derecho de Obligaciones, cit., pig. 157.

(6) «La ley estd contra tal conjetura (su acogimiento ex officio} porque para las
decadencias mds vigurosas, las procesales, ha fijado netamente el principie de que ""no
puede pronunciarse... la decadencia, si no hay instancia de una de las partes, salvo
que la ley declare que deba pronunciarse de oficio” (art. 56, in fine, CPC: el pronun-
clamiento de oficio es requerido, por ejemplo, por el citado art. 466, CPC)»: Prescric
gione e decadenza, «(RDCivy, 18.VI (1926); pig. s574.

{7) Traduccién espafiola, Madrid, 1964, pdg. 138. La edicién italiana es de 1962,
procediendo de las Istitugioni di Dirtto Civile, publicadas en Nipoles, 1544.
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que no es necesario oponer una excepcidn para que la caducidad sea declara-
da por el juez, «que debe, por el contrario, declararla de oficion. Si su evo-
lucién posterior nos exime de analizar su primitiva postura, relativa por lo
que de diferente tienen los argumentos de Derecho positive de un ordena-
miento a otro, es no obstante de subrayar cémo la apreciacién de oficio en-
caja de forma natural en la estructura y funcién de la caducidad; atenién-
donos exclusivamente a consideraciones de Derecho sustantivo, el principio
a fijar es justamente el de que los jueces deben techazar por si mismos pre-
tensiones de derechos que han perdido ya su fuerza a virtud del transcurso
del tiempo, auténticas momias jutidicas a merced exclusivamente de su ha-
bitudo ad mihil. Y, cabalmente aun por la naturaleza de las cosas, la senten-
cia del magistrado a ese respecto es de indole declarativa, antes que consti-
tutiva de la caducidad del Derecho subjetivo en cuestién: «La caducité opére
en principe de plein droit. Dés que la cause de caducité surgit, I'acte cesse
du fait méme d'exister. Il perd toute efficacité et n'a méme plus aucune ap-
parance d’existence, il est donc inutile, en principe, de faire intervenir le juge
pour en faire prononcer la caducité (...). En effet, méme lorsqu’il est appelé
i connaitre d'un cas de caducité, le juge n’agit que pour étudier les circons-
tances de la cause et interpréter la volonté des parties: le juge né declare pas
la caducité de l'acte, il ne fait que la constater» {8). Desde una perspectiva
procesal, el principio de justicia rogada que se plasma en el brocardo ne pro-
cedat wudex ex officio, y que tanto hace dudar en punto a la admisién de
iniciativas del juez, tanto en primera instancia como en via de recurso, se de-
bilita en parte por lo que se refiere a la justicia laboral, para la que rige el
principio de intervencién del magistrado en basqueda de la verdad ma-
terial (9),

(8) BUFFELAN-LANORE: Essai sur la notion de caducité des actes juridigues en
Droit Ciuil, Paris, 1963. pigs. 158 y sig. En igual sentido, de que la caducidad opera
por ministerio de la ley, por voluntad del legislador, produciendo la extincién del de-
recho de manera automdtica y directa, y justificando as{ la eventual intervencidén de
oficio del magistrado: CASTAN: Dereche civil espafiol, comin y foral, Madrid, 1963,
pagina 8s2; ESPIN: Manual de Derecho vl espafiol, Madrid, 1959, I, pdg. 390;
SUAREZ GONZALEZ: La prescripcién y la caducidad en el contrato de trabajo, «RPS», 85
(1970), pdg. 92; Mufoz RojAs: Caducidad de la wnstancia judicial, Madrid, 1963, pé-
gina 85; PRz SERRrANO: Caducidad o prescnipcibn en la accidn por despido, «RT», 1
(1945), pag. 12. Y sentencias del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1941 (AR. 22),
26 de abri! de 1045 (AR. 630} y 11 de octubre de 1946 (AR. 1.123), entre otras.

(o) Cfr. RODRIGUEZ - PINERO: Sobre los principios informadores de proceso  de
trabajo, «RPS», 81 (1969), pdgs. 76 y sigs. Para este autor, la biisqueda de la verdad
material es la caracteristica funcional del proceso en las Magistraturas de Trabajo.
Respecto a las indecisiones aludidas en el texto, basta leer el importante ensayo de
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Ahora bien: la espontdnea intervencién judicial en lo que a caducidad
se refiere precisa de que se produzca un presupuesto o requisito sine qua non:
las indecisiones de la doctrina se verian muy justificadas si no se impidiera
el error judicial al declarar el transcurso del plazo extintivo. No puede haber
en esto una absoluta libertad del magistrado; es necesaric que la caducidad
se derive claramente de los hechos probados en el proceso. El presupuesto de
que se habla es, pues, el de que se induzca claramente la caducidad de los
hechos ocutridos, A ello se refiere una sentencia de 31 de enero de 1942
(AR, 162), al declarar «inoperante en el caso tal caducidad, porque sin refe-
rencia concreta la demanda al despido, indeterminado su momento y sin base
de hecho que lo precise ... faltan elementos necesarios para establecer con la
absoluta certeza exigible en su supuesto la realidad del acto en su peculiar
cardcter y su inicial computable, sin lo que ... no se advierte posible la apli-
cacidn ex officto de un tan breve y riguroso término que por setlo y su ca-
lidad, se aviene tanto con la ruptura definitiva y realizada con su nombre de
despido» (10). Los hechos deben poner de manifiesto dos elementos funda-
mentales de la caducidad:

1. La aplicabiidad de la norma que la perceptia al supuesto
en cuestién. Precisamente en los dos casos que venimos comentan-
do, se daba la circunstancia de que no se sabia qué norma era la
aplicable a las susodichas pretensiones de la Delegacién Provincial
de Sindicatos, si la del articulo 155 del Reglamento General del Mu-
tualismo Laboral, o la del articulo 59 LSS, cuestién que no habia
sido aclarada en la sentencia del Tribunal 4 guo. La duda no puede
derivarse de las normas, ya que el juez estd obligado a conocer el
Detecho aunque las partes no lo aleguen (11), sino de las circunstan-

ALMAGRO NOSETE: Hechos probados y nulidad de sentencia, «RPS», 84 (1969), pagi-
nas 111 y sigs., donde se aprecian claras divergencias doctrinales en cuanto a la
admisién de la intervencién judicial motu proprio.

{(10) Arriesgada parece en este punto la opinidn de ENNECCERUS: Derecho civil,
traduccién espafiola, Barcelona, 1935, 1-2, pdg. 491, para quien basta que se desprenda
de la exposicién hecha por el demandante el transcurso del plazo caducitario, para jus-
tificar la intervencién de oficio del magistrado.

(r1) Con las limitaciones conocidas en lo laboral: concretamente, el magistrado
no estd obligado a conocer los convenios colectivos no publicados en el «BOE» (de
dmbito provincial o inferior al provincial); cfr., ALONSO OLEA: Derecho del trabajo,
Madrid, 1971, pdg. 352. De igual modo, tampoco aquellas otras normas que no adquie-
ren publicidad oficial en todo el pafs, de entre los laudos administrativos resolviendo
conflictos colectivos, normas de obligado cumplimiento, sentencias normativas, etc. El
conocimiento de ellas deberd ser, consecuentemente, suministrado por las partes.
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cias ficticas que concurren en el caso, circunstancias de las que es
posible deducir la aplicacién de la norma en cuestidn.

2. El transcurso del plazo de caducidad. Hay que saber con toda
precisién el término inicial, las vicisitudes acaecidas al ¢dmputo, y
el término final; en otras palabras, debe ser evidente que la cadu-
cidad se ha producido en efecto, y ello sélo se tiene cuando se co-
nocen concretamente, junto al dies a quo, las suspensiones a que se
haya wvisto sujeto el decurso del plazo, las cuales, sumadas a éste,
nos darin el dies ad quem en el que se produjo la extincién de la
prerrogativa juridica que se intentaba hacer valer ante el Tribunal.
Las principales dificultades se centran en este aspecto alrededor de
los impedimentos ab initsi y de las suspensiones del cémputo, al no
admitirse interrupciones de ninguna clase en la caducidad. Aparece
ciertamente dificil controlar todas las circunstancias que alteran el
decurso del tiempo en lo que a la caducidad respecta; prima facie,
es realmente improbable que el magistrado llegue a poseer a través
de los hechos aportados un conocimiento completo de la vida del De-
recho en discusién. Por este motivo, doctrina y jurisprudencia han
afirmado con reiteracidn que ({inicamente pueden incidir sobre el
cémputo de la caducidad las suspensiones e impedimentos que sean
establecidos por la ley, sin que quepa a las partes la facultad de fijar
convencionalmente periodos no computables de ningiin género, so
capa de autonomia negocial. Y por su parte, el legislador se cuida
de establecer impedimentos y suspensiones de ficil conocimiento
para el juez: asi, para una materia donde tan tipicamente juegan
los plazos de caducidad, la de despidos, encontramos que cuando los
hechos paralizadores no se producen ante el propio magistrado, es
porque existe la obligacién de traerlos a Magistratura: el impedi-
mento por error en la persona del demandado, error acreditado en
juicio y que detiene el comienzo del cémputo hasta que se conoce
al verdadero empleador {art. 99 LPL), se halla juntamente con las
suspensiones por reclamacién administrativa previa y por concilia-
cién sindical, que son trdmites forzosos previos al juicio ante Magis-
tratura (arts. 49.3 y 51 LPL).

¢Cémo compaginar las desviaciones judiciales ex officio con la congruen-
cia exigida en los procesos laborales? Pero veamos con un poco de deteni-

miento cudl es la evolucién del principio de congruencia en nuestro imbito,
pues con toda seguridad arrojard bastante luz sobre el problema.
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IV
EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN LAS SENTENCIAS LABORALES

En las sentencias antiguas, se observa un escrupuloso cumplimiento del
sentido de congruencia en el significado propuesto por el articulo 359 LEC,
rechazindose por regla general todas aquellas decisiones del Tribunal 4 quo
que no se cifien limpiamente a las «pretensiones deducidas oportunamente en el
pleitor ; no se tiene atin en el Tribunal Supremo una clara conciencia de las
peculiaridades en lo que a congruencia se refiere del proceso laboral, y se
aplica olimpicamente el criterio civil, formalista y rogado, exigiendo una inti-
ma precisién en las sentencias de instancia, Jas cuales deben detenerse justa-
mente al nivel de lo pedido por las partes, nunca mds alld, mds acd, o fuera
de lo solicitado. Y asi lo vemos en la sentencia del Tribunal Supremo del 15
de enero de 1946 {(AR. 84), expresiva de que «a esta peticidn clara y concreta
de la parte ... debié ajustarse la Magistratura sentenciadora, sin rebasarla, para
no incurrir como lo hizo en el vicio de incongruencia, con infraccién del ar-
ticulo 359 LEC, concediendo mis de lo pedido, sin que ello pueda excusarse
porque el resultado de la prueba y su apreciacién por el juzgador acusara la
existencia de una incapacidad de grado superior reclamable por el interesado
con sujecién a los preceptos legales pertinentes, si asi lo estimase proceden-
te» {12). Es decir, se consideraba individualizable una accién auténoma res-
guardando cuanto no era lo estrictamente pedido por las partes, y, en conse-
cuencia, se entendia que cuando ello no era solicitado, se debia a una falta
de deseos de alcanzarlo, que el magistrado debia respetar en todo momento;
no obstante lo cual, el criterio civilista comienza ripidamente a deteriorarse,
y se inicia una linea de doctrina legal paralela en sus origenes a esta otra,
que rompe con el excesivo formalismo en los procesos de trabajo y habla de

(1z2) En el sentido estricto alegado, también sentencias del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 1946 (AR. 1.225), 7 de mayo de 1953 {AR. 1.217), 24 de mayo de 1955
(AR. 1.950), 26 de octubre de 1955 {AR. 2.888). Es preciso observar que en las sen-
tencias civiles es frecuentisimo leer que la parte dispositiva de la sentencia no tiene
que ajustarse literalmente a lo pedido, sino a lo sustancial de lo solicitado; vid. senten-
cias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1941, 4 de julio de 1944, 25 de junio
de 1945, 2 de abril de 1960 y 3 de mayo de 1961, entre otras; pero lo que parece una
clara apertura frente a la letra de la ley, desaparece répidamente cuando se trata de
otorgar mids de lo pedido, momento en que inmediatamente el Tribunal Supremo apli-
ca la doctrina de la incongruencia: vid, por ejemplo, sentencias de 30 de junio de 1942,
12 de abril de 1946 y 1 de febrero de 1944.
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una mayor laxitud del concepto de congruencia. El motivo de tan ripida evo-
lucién hacia unas lineas propias y originales estriba, a lo que parece, en la
necesidad de dar una rdpida solucién a las situaciones de infortunio deriva-
das de los accidentes de trabajo; ante ellas, la Magistratura se siente impo-
tente para diferenciar diversas acciones a solicitar por un mismo titulo, dila-
tando asi el momento de disfrute de las exiguas pensiones e indemnizaciones,
y entra plena e inconscientemente a aplicar los criterios de la jurisprudencia
de intereses; por su parte, el Tribunal Supremo comienza por las mismas
razones a elaborar en sus sentencias e! significado laboral de la incongruencia,
El retroceso del sentido civilista se inicia, de acuerdo con lo dicho, respecto
a la correlacién entre indemnizaciones e incapacidades pedidas, y aquellas
otorgadas por los magistrados en materia de accidentes de trabajo (13).

Esta punta de lanza incide fuertemente sobre la base del proceso laboral,
estremeciendo sus raices dispositivas y rogadas. La laxitud a la que tiende en
materia laboral el concepto de incongruencia llega a encontrar acogida, al
fin, en los dos planos esenciales del proceso, el de la norma y el de su inter-
pretacién

a) En via legal, las sucesivas Ordenanzas rituarias laborales se hacen eco
de las especificas exigencias de la legislacién de accidentes, ampliando, ~omo
atinadamente observa Alonso Olea, la base de pedimentos a la que debe ir
referida la congruencia (14). El requisito de la congruencia permanece, pero
su punto de referencia se amplia y las «pretensiones oportunamente deducidas
en el pleitor, del articulo 359 LEC, pasan a ser en el tenor del articulo 171
del TRPL de 1958 y del articulo 167, 2.°% de la LPL actual, las «cuestiones
que, no habiendo sido expresamente planteadas en la demanda, ni suponiendo
variaciones esenciales en ella, fueron probadas durante el juicio y recogidas en
conclusiones». Las partes pueden en dltima instancia remodelar sus peticiones,

(13} Cfr. ALonNso OLEA: Derechos irrenunciables y principio de congruencia, «ADC»,
KV-z2 (1g62), pdg. 305 y nota 19 de ella. Probada en el proceso una incapacidad, se
concedia mds renta de la pedida porque era la que realmente se correspondia con
dicha incapacidad; otras sentencias van mds alld: no sélo otorgan mis renta de la pe-
dida sino que declaran una incapacidad superior. Sin embargo, por regla general, el
Tribunal Suptemo se mantenia apegado al concepto estricto del mecanismo rogado a que
aludimos.

{r4) ArLonso OLEa: Op. cit., pdg. 200. «La atemperacién consiste, pues, en que
la exposicién inicial de la pretensién que se contiene en la demanda no impide la adi-
cién posterior de pretensiones ni la modificacién ulterior de las primeramente traidas
al proceso». En la nota 38 de la pidgina 315 afirma que la clave se halla, para cada
proceso, en la latitud que se tenga para admitir como deducidas oportunamente en el
mismo las pretensiones y las variaciones y conformaciones de las mismas.
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aunque dentro del mismo eje causal. Junto a ellos, la LPL omite como mo-
tivos de recurso auténomo a la incongruencia por exceso y por defecto, apar-
tindose con ello de la LEC, la cual individualizaba en dos motivos diferentes
(nfimeros 2 y 3 del art. 1.692) a la congruencia, por una parte, y el otorga-
miento de mis o menos de lo pedido por otra. Podria pensarse que la LPL
ha intentado suprimir todo cuanto ya estaba dicho en la LEC, que es norma
supletoria {vid., disposicién final 1.* LPL}; pero el método que sigue la LPL
para evitar tautologias inttiles es suprimir toda alusién al tema, entrando asi
en aplicacién la LEC, como sucede, por ejemplo, respecto al contenido de la
sentencia de casacién. Por eso entendemos que la supresién de algunos moti-
vos del recurso, mientras se hace referencia a otros, tiene una gran importan-
cia: asi creemos que la omisién de los vicios de actuacién de los magistrados
como motivo de recurso {el «abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la
jurisdicciény», del art. 1.692, 6° LEC) implica un voto de confianza a los
magistrados de Trabajo y, derivativamente, la ampliacién de sus poderes de
oficio. Anilogamente, la supresién como motivo de casacién auténomo de la
incongruencia ultra y citra petita significa, al menos, la pérdida de la impor-
tancia que en la LEC —en el proceso civil— tienen.

Pero una ley puede ser ficilmente neutralizada por los que tienen en sus
manos la misién de aplicarla al caso concreto; o, por el contrario, ser inter-
pretada generosamente y alargar el paso que inicié la norma.

b) En via hermenéutica, el Tribunal Supremo acompafia, o mejor, ins-
pira con su doctrina a la evolucién legislativa. Los mirgenes posibilistas de ac-
tuacién del Tribunal 4 quo se encierran en los términos de esta afirmacién:
«Que aunque el principio procesal de la congruencia no tiene en esta juris-
diccién por su cardcter tuitivo y social el vigor desplegado en la esfera del
Derecho civil, sino que aparece en su observancia con mds flexibilidad y la-
xitud, no puede llegarse con ello hasta el punto de infringir preceptos taxati-
vos de las normas de procedimiento laboral» (15). Es decir, se trata de acatar
las lineas que sobre congruencia dan las normas procesales de trabajo, aun
cuando aceptindolas con amplia visién. La forma en que la Sala 6. intenta
cumplir esas aspiraciones consiste, me parece, en restringir la ecuacién funda-
mental de la congruencia a la causa petends, al estricto titulo de pedir, no
exigiendo armonia de la sentencia, ni con el petitum, ni con las propias ale-
gaciones presentadas por las partes en ese conjunto informal y acelerado de
actos que es el proceso laboral; en otras palabras, st la pretensidn se subdivide

(15} Sentencia del Tribunal Supremo, VI, g de abril de 1965 {AR. 2.162). En igual
sentido, sentencia del Tribunal Supremo, VI, 31 de mayo de 1965 (AR, 2.788).
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en objeto y causa de pedir, o titulo, el proceso deberd girar alrededor de dicho
titulo para no caer en incongruencia, y el magistrado deberd declarar dltima-
mente en sentencia todos los derechos que con arreglo a las leyes y a los
hechos probados se deriven de ese titulo. Y, asi, si se solicita una indemniza-
cién (petitum) por accidente de trabajo (causa petendi), la sentencia deberd
corresponderse con el accidente ocurrido y sus secuelas demostradas, indepen-
dientemente de que no guarde relacién con lo que el demandante solicita-
ba (16). De esta forma, al lado de una «ampliacién en los pedimentos»
—que velamos antes— acaece una restriccién en cuanto a los factores deter-
minantes de la incongruencia, provocando conjuntamente la laxitud de que

se habla.

Pero circunscribir el polo dispositivo a sélo el titulo de pedir acarrea, pen-
samos, la desaparicién de lo que podriamos llamar incongruencia vertical, o sea,
el exceso de la sentencia dentro de la linea de lo pedido, permaneciendo tnica-
mente la incongruencia extra y citra petita o lateral. Si el trabajador, verbi-
gracia, solicita una determinada incapacidad de resultas de un accidente de
trabajo, la decision de la Magistratura otorgando una incapacidad superior
a la pedida serd congruente, siempre que se ajuste a los hechos probades (17).

(16) «El cardcter tuitivo de la legislacién laboral permite... prescindir del rigorismo
procesal de acomodar la sentencia a los términos de lo pedido, cuando la razén de
pedir es la misma y estd reconocida por ambas partes, variando solamente la califica-
cién jurfdica de la incapacidad que se aprecia, ya que... es consecuencia obligada la
de que cuando se aprecia la realidad de una incapacidad, se indemnice al que la sufra
en la forma que la ley establece...n, sentencia del Tribunal Supremo, 18 de octubre
de 1048 (AR. 1.363); conecta, igualmente, la realidad de la incapacidad con la indem.
nizacién que la ley establece, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1956
{AR. 2.152); en parecidos términos, sentencia del Tribunal Supremo, 11 de junio de
1957 {AR. 1.704), por la cual el magistrado puede ajustarse a la realidad del contenido
de la pretensién, en vez de a su sentido literal, Igual idea impera en la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1964 (AR. gos), pues «no es incongruente la
resolucién que resuelve todos los puntos contenidos, aunque el fallo no se ajuste lite-
ralmente a las peticiones de los litigantes»,

{17} Junto a las sentencias que ya vimos respecto a la admisién de sentencias otor-
gando més de lo pedido, valgan aqui dos ejemplos de incongruencia extra petita, otor-
gando menos de lo pedido, que fueron admitidas por el Tribunal Supremo: en el su-
puesto de la sentencia del Tribunal Supremo, VI, 26 de diciembre de 1963 (AR. 414),
el trabajador solicitaba la declaracién de incapacidad total para la profesién habitual;
se le concedié la situacién de incapacidad patcial, y el Alto Tribunal alegd que ello no
significaba incongruencia, «pues el criterio de proteccién de la legislacién labotal per-
mite prescindir del rigorismo procesal de acomodar las sentencias a los términos de lo
pedido, si lo concedido es menor de lo solicitado y se halla implicitamente contenido en
la peticién mds amplia, cual ocurre en el caso debatidon. Por su parte, en el litigio al
que subviene la sentencia del Tribunal Supremo, VI, 10 de marzo de 1969 {AR. 1.205),
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En los casos en que se rechaza por el Tribunal Supremo una sentencia que
excede de lo pedidc —en el sentido indicado— serd porque no tenia base
fictica en qué apoyarse. Asi sucede, por ejemplo, en el caso de la sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1969 {AR. 2.042): la parte actora
solicitaba la declaracién de una incapacidad permanente absoluta mis el re-
cargo de indemnizaciones por falta de medidas de seguridad, y el magistrado
concedié la situacién de gran invalidez; lo otorgado (el 150 por 100 del
salario que percibia) coincidia con el objeto de la pretensién (100 por 100 del
salario por invalidez absoluta, mis 50 por 100 de recargo por culpa del pa-
trono), pero la causa era diferente. El Supremo considera entonces que «no
aparece de los términos de la demanda el hecho constitutivo de gran invalidez,
cuyo conocimiento permitiese a los demandados la contradiccién y contra-
prueba y la entrada en juego de la regla narra mihi factum, narro tiby tus.
En consecuencia, «si lo expuesto evidencia que el actor no postulé la gran in-
validez de manera expresa, sino la absoluta, ni la inteligencia razonable de los
términos de la demanda conduce a interpretar los hechos aducidos, delimita-
dores de la controversia, como constitutivos de aquélla, es clara la desviacidn
de poder en que incide el juzgador que pronuncia los efectos mds gravosos
de la gran invalidez..»

Todo lo alegado por las partes, aunque razonado juridicamente, no tiene
validez en los que exceda de los probados por los hechos que se aportan:
principio procesal que vale perfectamente para la congruencia en el proceso de
trabajo: Secundum dllegata et probata partium. En realidad, puede decirse,
a la vista de la doctrina de nuestro Alto Tribunal, que las causas de pedir
fijadas por las partes vienen a delimitar la lines dentro de la cual debe mo-
verse el magistrado, y los hechos probados, por su parte, sitiian por si mismos
el mivel de concesiones a que tiene derecho el demandante. Esta afirmacién
la estimamos suficientemente explicativa de lo que entiendo que es actual-
mente la congruencia en lo social: el magistrado debe mantenerse dentro de
los limites de las «cuestiones» {o razones de pedir) elevadas en conclusiones,
pero dichos limites son marginales; la cuantia o nivel de concesiones la fijan
los hechos circunstanciales o alegaciones ficticas en que las partes apoyan sus
pretensiones. El magistrado no puede apartarse de aquellos hechos fundamen-
tales que conforman la causa petends —la improcedencia del despido, el acci-

la Magistratura declara el recargo de indemnizaciones por falta de medidas de segu-
ridad, estimando parcialmente la demanda; el Supremo dice: «La sentencia que con-
cede menos de lo pedido -——siquiera la misma infrinja en su apoyo y fundamentacién
determinados preceptos— podia ser atacada por la vulneracién de éstos, pero no por
vicio procesal de incongruencia.» Vid., igualmente, sentencia del Tribunal Supremo, VI,
13 de mayo de 1965 {AR. 4.198),
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dente laboral, la crisis de la Empresa, las horas extraordinarias— para, utili-
zando otros hechos o bien dando un salto en el vacio, declarar derechos fun-
dados en otra causa de pedir no introducida por las partes en este proceso.
Como afirma Chiovenda, lo que la regla ne ultra petsta prohibe ciertamente
al juez es la sustitucidén, por hechos aptos para individualizar una nueva accion,
de aquellos propuestos por la parte {18). El magistrado tiene facultades, y asi
lo demuestran las diligencias para mejor proveer, en orden a aportar cuantos
hechos complementen los datos sustantivos con que las partes apuntalan sus
razones; y en tal sentido deben entenderse algunas sentencias en las que se
rechaza por el Tribunal Supremo la acusacién de incongruencia que se lanzaba
por haber decidido el Tribunal de instancia en base a propias argumentacio-
nes {19). Su iniciativa en cuanto a los hechos se extiende, en principio, a apot-

(18) CHIOVENDA: Identificazione delle agioni. Sulla regola 'ne eat sudex ultra pe-
tita partium’’, en «Saggi de Diritto Processuale Civile», Roma, 1930, I, pig. 167. Para
este autor, la accién se individualiza por el hecho y no por la norma de la ley: si de
ahf un mismo hecho cae bajo diversas normas, la mutacién del punto de vista juridico,
como es licita a las partes respecto a sus demandas precedentes, como no excluye la
excepcién de cosa juzgada, también se permite al juez.

{(19) Vid. sentencias del Tribunal Supremo, VI, 4 de noviembre de 1963 (AR. 4.686)
y 5 de diciembre de 1960 {AR. 5.701). En la primera de ellas el magistrado recurrido
habia desestimado Ia demanda que solicitaba se rebajata a 2.400 pesetas el importe de
las horas extraordinarias, por existir un acuerdo entre los trabajadores y la Empresa
respecto a que el mdximo a pagar por horas extraordinarias serfa tal cantidad, pese a que
la Caja Nacional habia evaluado en 8.216,70 pesetas el importe de aquéllas. El Supremo
desestima el recurso por lo que se referfa a incongruencia, arguyendo que «la congruen-
cia... ha de entenderse en funcién de la necesaria concordancia entre las partes disposi-
tivas de aquéllas y las pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes... pero
nunca... de los razonamientos que se hagan para fundamentar el fallo o pronuncia-
miento, que si decide todas las cuestiones propuestas y a ello se limita es formalmente
concreto y congruente...» El supuestc de la segunda sentencia era una excepcién de
incompetencia opuesta por la Mutualidad demandada por un accidente de trabajo ocu-
rrido en Cdrdoba a un trabajador domiciliado en Jaén, ante la Magistratura de Sevilla,
donde se habfa presentado la demanda. Contra la incongruencia alegada en el recurso
correspondiente, el Tribunal Supremo alega que «el hecho de haberse razonado en la
sentencia a mayor abundamiento que esta entidad no tenfa su domicilio en Sevilla no
afecta a la incongruencia, la cual supone, segin reiteradamente tiene probado esta Sala,
falta de adecuacién entre lo resuelto en el fallo de la sentencia y lo pedido por las partes,
con independencia de los razonamientos en que el juzgador se funda». Enlazan estas
sentencias con una larga tradicién civilista referente a que la incongruencia se deduce
de la parte dispositiva de Ja sentencia, no de los fundamentos en que se base (cfr. sen-
tencias de 22 de enero de 1902, 13 de junio de 1917, 1 de mayo de 1922, 19 de octubre
de 1926, 14 de noviembre de 1935, g de enero de 1943 y 20 de febrero de 1950), postura
que debe entenderse muy matizadamente, al existir otro amplio ndmero de sentencias
civiles en las que se previene al juez de instancia de «dictar fallos fundindolos en hechos

73



ANTONIO OJEDA AVILES

tar cuanto sea de interés para clarificar los hechos-base a los que se ata su
fallo, pero sin preterir a éstos por otros que puedan deslizar el eje del litigio
hacia 4mbitos nuevos, diferentes a la linea argumental propuesta por las
partes en conclusiones: es ésta la congruencia que estimo se pide hoy a los
magistrados de Trabajo, totalmente desvestida de formalismos civilistas, dis-
tanciada de las posturas dispositivas extremas que hardn decir a Carnelutti
el que «si un hecho no es afirmado por alguna de las partes, el juez no puede
retenerlo existente incluso si tiene razones para retenetrlo existente; se tiene
realmente, en tal caso, un acuerdo negativo, en el sentido de que las dos par-
tes estdn de acuerdo en callarlo, e, igualmente, st un hecho es afirmado con-
cordemente por las partes, el juez debe retenerlo existente aunque tenga ra-
zones para no retenerlo existente» {20). Todo cuanto sea llegar a la verdad
material que respalda la pretensién estd permitido en el proceso laboral, donde
la interpretacién de la jurisprudencia de las normas rituarias ha abierto una
brecha en la congruencia para mejor vislumbrar el real alcance de aquellos
acontecimientos que de alguna manera afectan a las obligaciones juridicas
en conflicto,

v

FUNDAMENTOS DE LA LAXITUD DE LA CONGRUENCIA
EN LOS PROCESOS DE TRABAJO

Los razonamientos que se han aducido para explicar la evolucién legal
y jurisprudencial hacia un concepto lato de la congruencia en lo laboral han
sido varios :

1° En numerosas sentencias del Tribunal Supremo se alude al
principio de irrenunciabilidad como justificante de haber decisiones
de instancia que otorgaban al trabajador mds de lo pedido por él
Se afitma por el Alto Tribunal que. por cuanto los beneficios otor-
gados por la ley son irrenunciables, aunque el obrero pida menos

que no han sido objeto de alegacién ni de prueba y, por tanto, no han podido ser dis-
cutidos o rebatidos por la parte adversa» (cfr. sentencias del Tribunal Supremo de 12 de
julio de 1935, 25 de marzo de 1941, 26 de febrero de 1947, 1 de junio de 1951, 14 de
mayo de 1958 y 11 de diciembre de 1959); el conflicto estriba en olvidar que la con-
gruencia es una relacién entre hechos probados y alegaciones, de una parte, y parte
dispositiva de la sentencia, por otra,

{20) CARNELUTTI: Diritto e processo, Ndpoles, 1958, pig. o4.
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de lo que le corresponde, ello seria una renuncia nula y, en conse-
cuencia, el magistrado debe otorgarles lo que realmente le concede
la ley.

A esto se ha contestado, por el profesor Alonso Olea, que lo que el juez
debe impedir son las renuncias sustantivas en el proceso, «a los derechos for-
mulados procesalmente como contenido de las pretensiones de las partes,
puesto que las renuncias acaecidas fuera de aquél tienen otros procedimientos
de impugnacién y pueden ser sobrepasadas por la invalidez que adolece sin
necesidad de romper el principio de congruencia» (21). Junto a lo que dice el
maestro, se nos ocurre también una critica de fondo, y es que, como una ca-
ractetistica procesal que constantemente se repite por los autores y por la
jurisprudencia, la renuncia, como negocio juridico privativo de derechos, no se
presume, como ninglin negocio juridico se presume, y lo que se pretende con
aquella argumentacién es, ni mis ni menos, que, a través del indicio de la pre-
tensién inferior a derecho, presumir una renuncia nula del trabajador; mas el
negocio abdicativo de derecho debe inferirse de hechos concluyentes cuando
es ticita, no de meros indicios: el salto légico que supone la presuncién no
vale para la renuncia que debe ser, cuando menos, probada de enjuicio.

De cualquier forma, de las propias sentencias en las que se recoge el ar-
gumento de la irrenunciabilidad inducimos que hay un defecto de éptica que
corregir, que aun cuando se hable en ellas de irrenunciabilidad, en realidad se
estd queriendo decir inderogabilidad (imperatividady de las normas. Y, asi, por
tomar algunas de las citadas, la de 4 de abril de 1961 declara que «la incon-
gruencia alegada... no es admisible... cuando la peticién omitida por el obrero,
y favorable al mismo, resulta impuesta por un precepto legal y por ello srre-
nunciable», La abdicacidn de derechos, expresa o mediante conducta significa-
tiva, realizada por el trabajador, no interesa lo mds minimo, por cuanto de lo
que se trata es de salvaguardar directamente las normas cogentes laborales;
lo que sucede, simplemente, es que aflora aqui como en tantas otras ocasiones,

{21) Derechos irrenunciables, pig. 326. En cuanto a las sentencias que se acogen al
argumento de la irrenunciabilidad, pueden verse, entre otras, las sentencias del Tri-
bunal Suptemo de 24 de mayo de 1949, 8 de noviembre de 1950, ¢ de noviembre de
1954, 16 de marzo de 1960, 14 de febrero de 1961 (AR. 1.506}, 25 de febrero de 1961
(AR. 1.373), 4 de abril de 1961, y, andlogamente, también la de 5 de marzo de 1956
(AR. 881). La férmula que propone el profesor ALONSO OLEA para el caso de que el
magistrado llegara a 1a conviccién de que la reduccidn de pedimentos encubre una re-
nuncia de las que la ley prohibe, es la de fallar con congruencia y reservar expresa-
mente en la sentencia los derechos del accidentado respecto del excese no pedido:
Op. cit., pigs. 328 vy 329.
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esa confusién padecida por nuestra jurisprudencia entre inderogabilidad de las
normas —art. 9.°, LCT— e indisponibilidad de los derechos por ellas conce-
didos —art. 36, LCT—. «Es el magistrado de Trabajo el que aplica la ley
vigente, que no puede olvidar ni desconocer, aun cuando el obrero la desco-
nozca o la olvide, y aunque renunciara a sus beneficios», dice, por su parte,
la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1949. Las palabras del
Supremo tratan de sustentarse en el principio de irrenunciabilidad, pero, sin
embargo, se aferrran a otros dos principios, éstos procesales, que tendremos
ocasién de examinar mis adelante: el de sura novit curia y el de la funcién
nomofilictica, de guardiana de la ley, de 1a Magistratura (22). Ninguno de esos
principios afecta a los dos polos unidos por la congruencia, «pretensiones de
las partes - parte dispositiva de la sentencia», como prontamente se observa
sin necesidad de ulterior estudio.

2. En otras sentencias se habla, como posible fundamento de la
congruencia laboral, del principio pro operario, que impulsaria al ma-
gistrado a conceder todo cuanto correspondiera en base a la causa
petends, con independencia del objeto reclamado y contestado. «EIl
concepto legal de incongruencia no puede ser el mismo que en la
materia civil comiin, dado el caricter tutelar de la parte débil en la
relacién juridico-laboral a la misma encomendado» (23). Podria pen-

(22) En tal sentido, y paladinamente por esta vez, la sentencia del Tribunal Supre-
mo, VI, 25 de enero de 1964 (AR. 8g0): el tema del recurso de casacidn giraba alrede-
dor del recargo del 50 por 100 impuesto a la Empresa por falta de medidas de seguridad,
y gracias a cuya falta el trabajador demandante habia conseguido una silicosis de tercer
grado, «.. resulta completamente inoperante —dice ahora el Tribunal Supremo— tal
argumentacién {de incongruencia}) y debe estarse al principio sentado por la jurispru-
dencia a este respecto de que como se trata de un principio de aplicacién necesaria, no
se precisa la peticibn o denuncia de las partes, sino que debe imponerse por el juzga-
dor, sin incurrir por ello en incongruencia.»

{23) Sentencia del Tribunal Supremo, VI, 11 de mayo de 1062 (AR. 2.346). Se
trataba de un obrero afectade de incapacidad permanente parcial al que la Caja Nacio-
nal somete a revisién y declara curado, a peticién de la Aseguradora. El obrero pide
ante la Magistratura que condene a la Aseguradora a mantener la renta anterior, y la
Magistratura falla favorablemente, pero declarando la existencia de incapacidad perma-
nente parcial. Recurrida por incongruencia ante el Supremo, la sentencia que comen-
tamos consideraba que «Ja revocacién del acuerdo administrativo... estaba inequivoca-
mente comprendida dentro de la amplitud del pedimento... la condena... a constituir
nuevamente o en su caso a mantener el depdsito dinerario bastante a producir la renta
vitalicia que anteriormente cobraba el obrero, llevarfa implicita la combatida revoca-
cién». Alusiones al cardcter protector o tutelar del Derecho del trabajo en el sentido
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sarse que dicho argumento tiene una validez muy reducida, desde el
punto y hora en que el magistrado de Trabajo puede conceder me-
nos de lo pedido: ¢Cémo se entiende la restriccién de concesiones a
virtud del principio pro-operario? Si estudiamos detenidamente las
sentencias, podrd observarse que el Tribunal 4 quo, en vez de negar
a secas el pedimento del demandante, procedié a otorgar lo que con-
sideraba justo al trabajador, siendo tal concesién inferior y distinta a
la pedida (24). Por cuanto la concesién de menos de lo pedido obe-
dece al deseo de no dejar al trabajador simplemente con la sentencia
denegatoria, sino de otorgarle al menos lo que le corresponde —siem-
pre en base a los hechos probados—, cae entonces, efectivamente,
bajo la férula del principio pro-operatio, el cual pasa a ser, en nues-
tra opinién, argumento vilido para justificar la amplitud de la con-
gruencia en el proceso laboral. Esta afirmacién incide sobre un punto
muy interesante v debatido: el del alcance de dicho principio, que
para algunos autores no puede afectar a la tarea del magistrado, cuya
objetividad e imparcialidad deben mantenerse, siendo asi que ya las
leyes laborales operan la tarea de igualar a los desiguales, pero la
cuestién no es por interesante menos accesoria al tema, y nos con-
tentamos con dejarla planteada.

3. En nuestra opinién, y junto al principio pro-operario, cabe
hallar como otra razén de la especialidad del proceso de trabajo en
estas materias, 2 la propia configuracién de dicho proceso como sis-
tema moderno de composicidn de litigios, en el que se trata de obviar
alguno de los inconvenientes ya largamente denunciados del proceso
civil,

La estructura del proceso laboral se monta sobre una plataforma
dinimica, de amplios poderes ostentados por el magistrado, no tan
sujeto a las partes como en el proceso civil, de un menor formalismo
que impulsa, ciertamente, la celeridad del proceso, y que, incluso,

indicado las hallamos, asimismo, en las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de di-
ciembre de 1942 (AR. 1.514), 30 de noviembre de 1963 (AR. 371) y 31 de mayo de 1965
{AR. 2.788).

{24) Téngase en cuenta que nos referimos a los casos de incongruencia negativa en
ios que el magistrado respondié a todas las cuestiones planteadas, pero otorgando dere-
chos distintos a los demandados, y de cuantia menor a la de éstos. Ya que la mera
diferencia cuantitativa {se pide una cantidad y se concede otra inferior) no constituye
incongruencia en Derecho procesal comin; cfr. GUASP: Derecho procesal civil, Madrid,
1968, 1, pdg. 517. Las sentencias sobre el particular pueden verse en la nota 17.
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muestra el declinar del papel de las partes en razén inversa al de la
intciativa de! magistrado a la vista de la libertad de postulacién ante
el Tribunal de instancia. En un sistema procesal dindmico y joven,
como es el laboral, la flexibilidad es una de sus caracteristicas, ten-
diendo a dejar solucionadas con la mayot prontitud posible lo que en
otras épocas se preferia dejar a varios procedimientos y al paso del
tiempa.

He aqui los fundamentos posibles de la escasa sujecién del magistrado de
Trabajo a las pretensiones de las partes. Ahora bien: ¢por qué razén la evo-
lucién obrada no ha culminado en la abolicién definitiva de la congruencia?
&Qué tensiones existen en lo intimo del proceso de trabajo que evitan soltar
amarras y entregar definitivamente en manos del magistrado la total dacién
de justicia, rompiendo, finalmente, con la causa petendi y disciplinindose sélo
a lo que arrojen los hechos probados en el juicio?

En verdad, el problema hay que situarlo en el plano futurista del sure
condendo, pues la ley vigente quiere, dentro de su progtesismo, mantener «los
puntos fundamentales y los motivos de pedir invocados en la demanda» (ar-
ticulo 78, 2, LPL), evitando las «vartaciones esenciales en efla» (art. 167, 2, LPL),
constituyendo asi un obsticulo infranqueable para cualquier intento jurispru-
dencial de abolir la congruencia en el proceso de trabajo. Pero de todas for-
mas conserva un interés actual puesto que busca la raiz de tal solidificacién,
nos dard la clave de las lineas de tendencia de la figura, en funcién de su

fundamento.

a) La razdn que mayormente se pone en pro de la conservacién de la
congruencia en las sentencias del Tribunal Supremo es el ptincipio de con-
tradiccién de parte, «pues asentada la congruencia en la garantia del justi-
ciable frente a la desviactén de poder del érgano jurisdiccional... no es licito
alterar en perjuicio del demandado el hecho base de la accién agitada, si-
tuando a la contraparte en posicién de indefenso contra una pretensién des~
conocida y con olvido del principio de contradiccién procesal, sin que ello
tenga excepcién en el proceso laboraly (25). Pero no parece aceptable el argu-

{25) Sentencia del Tribunal Supremo, VI, 27 de marzo de 1960 (AR. 1.201). Se
trataba de una demanda de incapacidad permanente total, decidiendo el magistrado la
absoluta; el Tribunal Supremo casa la sentencia y concede la total, pues el accidente
de trabajo habfa producido una reduccién de la visién de menos del 50 por 100. Por
su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, VI, 12 de mayo de 1964 (AR. 3.308),
casa la de instancia que calificaba de incapacidad permanente total la disminucién de
movilidad en el brazo derecho y las piernas del trabajador accidentado, habiendo sido-
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mento en este tipo de procesos en el que hallamos codificadas figuras tan ad-
versas a ese principio como son las amplisimas facultades de reconvencién
que posee el demandado, cuya tinica limitacién al respecto es que la materia
sea de competencia de la Magistratura {art. 76, LPL), quedindole al deman-
dante muy pocas posibilidades de defensa en un proceso que se desarrolla en
unidad de actos, o como la indiferencia mostrada respecto a la incomparecen-
cia del demandado, que ni siquiera exige la declaracién en rebeldia para la
celebracién del juicio {(art. 74, 4, LPL), o como, finalmente, los llamados pro-
cedimientos de oficio, cuya especialidad consiste en que se prescinde de las
partes para iniciar y culminar el litigio (arts. 133 y sigs., LPL).

b) Podria pensarse en que el basamento que mantiene la cercenada con-
gruencia en lo laboral es lo que Aragoneses ha Ilamado «atendibilidad impat-
cial», como obligacién que tiene el Srgano jurisdiccional de resolver dentro
de los limites en los que las partes establecen su controversia, porque a ellos
corresponde vigilar su intetés, v toda intromisién del drgano jurisdiccional
es peligrosa (26). Lo que sucede en los procesos de trabajo es que la impar-
cialidad del magistrado estd atin por demostrar: ya hemos visto cémo, pat-
tiendo de la materia de accidentes de trabajo, y respaldindose en los avances
legislativos, el Tribunal Supremo ha permitido a los magistrados de Trabajo
ampliar sus funciones inquisitivas en menoscabo de la congruencia. No parece
tan claro en esta clase de procedimientos, donde una de las partes presenta
ya ab initio grandes posibilidades de indefensién —pues si se ha dicho, res-
pecto a la asistencia sanitaria, que medicina barata es medicina mala, igual-
mente puede decirse asi aqui que defensa barata es defensa mala, y una defi-
ciente postulacién, inevitable normalmente a causa de los bajos recursos eco-
némicos del trabajador, es nefasta si al magistrado se le permite cruzarse de
brazos y atenerse a la susodicha atendibilidad imparcial, hermana gemela del
principio dispositive-—; no parece tan claro, digo, que el magistrado no esté
obiigado a mostrar un mayor celo en cuanto a los derechos que asistan al
trabajador, mds aln cuando hemos visto hace poco que el principio pto-
operario parece pesar también sobre sus funciones.

la demanda de incapacidad parcial, y concediendo, a su vez, la parcial solicitada, alega
que la lenidad en la aplicacién del concepto de incongruencia en lo social no alcanza
a lo sustancial, que garantiza derechos tan dignos y legitimos como los de defensa
y contradiccién. En parecidos términos, también la sentencia del Tribunal Supremo, VI,
8 de marzo de 1966 (AR. 1.471), aun cuando con un matiz ciertamente conservador.

(26) ARAGONESES, en Semtencias congruentes. Pretensin, oposicién, fallo, Madrid,
1957, pig. 144. En las pdginas anteriores se dedica a ofrecer un panorama critico de
las diversas teorfas fundamentadoras de la congruencia civil.
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¢) Una tercera opinién podria ser también la que adelanta Guasp para
los procesos civiles: si, como lo define, el procesc no es mis que un instru-
mento de satisfaccién de pretensiones, de ahi deriva que la relacién entre
éstas v la decisién de aquél debe ser muy estrecha (27). La funcién del pro-
ceso es cabalmente solventar un determinado litigio entre dos partes, y sub-
siguientemente la sentencia podrd responder amplia o estrictamente al pedi-
mento, podrd declarar todos los derechos que emanan de esa relacién mate-
rial, o sélo los solicitados, pero, en tltimo extremo, deberd obedecer a su
naturaleza subordinada, y la congtuencia —aun en el sentido amplio que po-
see en el proceso de trabajo—, mantiene esa conexidén fundamental. Desmon-
tar la incongruencia extra petita también es tanto como llevar la santidad de
cosa juzgada fuera del eje inicial, obliterando siibita e impertinentemente
cuestiones que son dispositivas, porque, mal que nos pese, el proceso laboral,
incluso en materia de accidentes, sigue siendo un proceso civil, pues la relacién
sustantiva sobre la que entra a conocer petmanece como ptivada, por mucho
que tedricamente el procedimiento pueda iniciarse de oficio (28); el interés
piblico en la solucién de conflictos individuales es lo suficientemente escaso
en lo laboral como para que la congruencia petviva, siquiera en su expresién
minima. Y, como certeramente opina Chiovenda (29}, «cuando la divergencia
de la primera demanda fuera tal que salvara la segunda demanda de la parte

(270 Vid. Guasp: Derecho procesal civil, II, pig. 842. El planteamiento del profe-
sor de la Universidad de Madrid es bastante mds estricto que el expuesto en el texto:
«Ningdn proceso puede existir sin pretensién; ninguna pretensién puede dejar de pro-
ducir un proceso y ningiin proceso puede ser mayor, menor o distinto que la preten-
sién correspondiente.» ARAGONESES critica esta postura argumentando que el proceso
se delimita también por la oposicién u oposiciones que puede realizar el demandado
(sentencias congruentes, pigs. 142 y 143). Ahora bien, la oposicién del demandado, en
lo que responda a la pretensién, se inscribe en la linea de ésta, se agrega al sentido
que le da al proceso, petdiendo entidad sustantiva, y en lo que no responda a ella,
constituye otra pretensién que debe a su vez satisfacer el magistrado. '

(28} La litis que se plantea en el proceso de trabajo es de naturaleza privada, civil
{dice RODRIGUEZ-PINERO: Sobre los principios informadores del proceso de trabajo, pi-
gina 23, en nota 2}, apareciendo, por su naturaleza, no como proceso distinto del pro-
ceso civil, sino como un proceso «civil» especial, si bien dentro de una jurisdiccién espe-
cializada. Respecto al procedimiento de oficio, el mismo autor, ibidem, pig. 39, lo
califica como «un fendmeno accesorio, secundario y singular, excepcidn al supuesto
normal del proceso dispositivon. Para ARAGONESES: Estructura y funcién del proceso
laboral, «RDProc». 1 (1961), pdg. 67 y nota 60, no existe tal en la LPL, pues el pro-
cedimiento que recibe esta denominacién lo inician personas distintas al magistrado: «Se
tratard de un caso de legitimacién indirecta, o avn, de un supuesto de iniciacién por
denuncia, pero lo cierto es que el proceso no se inicia de oficio.»

(20) dentificazione delle agioni, 1, pig. 16o.
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de la excepcién de cosa juzgada, estd ciertamente prohibido al juez apartarse
igualmente del petitumy. Si la funcién del proceso laboral consiste atin en
satisfacer pretensiones de parte y, por lo menos, estadisticamente ello es asi, la
congruencia no puede suprimirse totalmente porque dejaria completamente
indefensas a las partes, ahora de veras, frente a la inmutabilidad de la cosa
juzgada.

Volviendo ya al tema de la caducidad, una vez esclarecido el significado
que parece tiene la congruencia en lo laboral, ¢impedird esa exigencia de ar-
monia el que la propia iniciativa del magistrado plantee la extincién del
derecho que se alega?

Seglin hemos visto en las lineas que anteceden, en nada afecta la con-
gruencia a las alegaciones de derecho; el magistrado no esti limitado por
aquella figura en lo que se refiere a argumentos jutridicos, siempre que estén
dentro de la linea marcada por la causa petends; siempte que proyecten sobre
ella y no sobre otras causas no centradas por las partes. Por ello, los posibles
limites que encuentre la introduccién de oficio de una norma imperativa
como la que estatufa la caducidad del derecho a pedir la devolucién de las
cuotas indebidamente ingresadas por la Delegacién de Sindicatos no procede-
ran de la congruencia, libre el magistrado en el plano juridico de las nece-
sidades ficticas que imponen ésta,

Pero supongamos que en el Tribunal 4 quo no se ha hecho constar Ia
caducidad de que adolece la pretensién alegada, ni por la parte interesada,
ni de oficio por el magistrado, y que en la sentencia no se refleja para nada
este extremo, sino, al contrario, se declara la obligacién del pago o la devo-
lucién a virtud del derecho realmente caducado. El condenado, en juicio, tiene
ahora abierta la via del recurso por la infraccién de la ley que supone el haber
sido olvidada una norma imperativa. El supuesto que nos interesa en casa-
cién, una vez planteado el recurso en tiempo y forma, es el de la caducidad
que se reclama en la propia casacién, como cuestién nueva transformadora de
toda la dptica del asunto. ¢Cémo es posible que se intente argumentar un
punto que hasta este momento habia sido mantenide en la oscuridad, proba-
blemente por ignorancia, si, pero que no por ello deja de sorprender a la
contraparte y la deja privada de toda la defensa que pudo haber utilizado en
la primera instancia laboral? ¢Y o es peor aiin el hecho de que sin siquiera
haberlo solicitado la parte interesada sea declarada ex novo por iniciativa del
Tribunal, planteando juntamente con la novedad del asunto graves proble-
mas de incongruencia y de indefensién para el perdedor?
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VI
CUESTIONES NUEVAS PARA EL TRIBUNAL SUPREMO

Estamos, ahora, en uno de los temas mds firmemente defendidos por las
dos sentencias que nos sitven de nivel concreto para este comentario. El Tri-
bunal Supremo rechazé en ambas ocasiones, como se recordard, la pretensién
nueva de la Mutualidad de haber caducado el detecho a la devolucién de
cuotas. Veamos cuil es el dmbito exacto del concepto de cuestiones nuevas,
para asi comprobar si fue adecuado incluir a la caducidad en él.

No parece que existan difetencias en lo laboral respecto a este tema tan
importante especialmente en materia de accidentes. La doctrina puede resu-
mirse en los tres puntos que siguen:

o

1° Es nuevo y, por tanto, no acogible, todo motivo (moyen}

que introduce por primera vez ante el Tribunal Supremo una cues-
tién de hecho o de derecho que no ha sido sometida al juez de ins-
tancia (30). Por el art. 1.729, 5.° LEC, dicho Tribunal rechazari el
recurso interpuesto pot infraccién de ley o de doctrina cuando la ley
o doctrina citadas se refieren a cuestiones no debatidas en el pleito.

2° Pero, inmediatamente, entra en juego la teoria de la actua-
cién de oficio del Tribunal, y pese a la taxativa prohibicién de replan-
tear el litigio en casacién de una forma diferente, se dice que no serdn
motivos nuevos, y serin consecuentemente acogibles aquellas cues-
tiones de derecho que el juez de instancia hubiera debido estimar de
oficio (31).

(30) RiGaux: La nature du conirble de la Cour de Cassation, Bruselas, 1966, pi-
gina 171,

(31} RiGAUX: Lag nature du contrdle, pig. 17:1. Concordemente, para ROUVIERE: Les
jundictions admimistrative et le recours en cassation, Parfs, 1958, pdg. 185,: «Un
nioyen d’ordre public peut toujours étre soulevé pour la premitre fois devant le Con-
seil d’Etat... Cette réserve vis-2-vis des moyens d’ordre public se congoit: ces moyens
doivent étre relevés d'office par la juridiction saisie...; une défaillance du juge ne doit
pas mettre obstacle au pouvoir de contrdle du juge de cassationn. Cfr. DE LA Praza:
La casacion civil, Madrid, 1944, pdg. 164, constatando esta opinién en el Derecho com-
parado. Pero, segin SCHUPBACH: Le recours de cassation spécialement en procédure
civile neuchdteloise, Lausana, 1961, pdg. 104, los motivos de orden piblico que el juez
no tenga que aplicar de oficio, sino a instancia de parte, no pueden permitirse por vez
primera en casacidn. Asf, ocurre, por ejemplo, con la cosa juzgada, dnico motivo de
casacién que requiere haber sido opuesto como excepcién en la Magistratura (articu-
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Creo que es éste el dmbito exacto de las cuestiones nuevas en casacién:

A) Por una parte, la exigencia de que sean sélo aquellas cuestiones que
el magistrado de Trabajo haya podido estimar de oficio en su sentencia, guar-
da perfecta correlacién con el mandato de la ley de Enjuiciamiento civil, de
que hayan sido cuestiones debatidas en el pleito, El paralelismo que inaugura
esa afirmacién entre autonomia del magistrado= cuestiones nuevas admisibles
en casacién, nos lleva de la mano a volver a la congruencia. Puesto que en lo
laboral la incongruencia se restringe a la causa petends, asi también el Su-
premo ve ampliada su base para acoger tales cuestiones. El paso siguiente con-
siste en saber cudles son los motivos de orden piblico que el magistrado debe
apreciar de oficio; pero eso lo veremos mds adelante.

B) Por otra parte, debe tratarse de razonamientos de indole juridica antes
que de indole fictica, recayendo sobre esas matetias que el magistrado de
instancia pudo sostener de oficio en su sentencia, pero no lo hizo. Que el ré-
gimen juridico de la casacién espafiola, y mds afin, de la casacidn laboral espa-
fiola, permita al Tribunal Supremo entrar a conocer de errores de hecho en
la apreciacién de las pruebas farts. 1.692, 7.°, LEC, y 167, 5.°, LPL), no implica
que puedan alegarse ex novo hechos diferentes a los planteados en la instan-
cia, pues no han sido conocidos antes por el Tribunal 4 guo, siendo aconteci-
mientos cuya interposicién novedosa priva de la defensa de instancia a la contra-
parte. De aqui derivan a su vez dos consecuencias:

a) Los hechos sobre los que recaen los razonamientos juridicos ahora
traidos a colacién han de haber sido recogidos en el resultando de hechos pro-
bados de la sentencia de instancta. Como afirma Schupbach, el caricter de
orden piblico no basta para hacer acogible una cuestién en casacién por vez
primera. Es preciso, ademds, que el juez inferior haya estado en disposicién
de conocer y verificar los hechos que lo aseguran (32).

lo 167, 4., LPL). Desde un plano diferente, se afirma que se trata, ni mis ni menos,
que de las consecuencias del iura novit cura, por cuya vigencia el Tribunal Supremo
debe siempre fallar de acuerdo con Ia ley, sea o no sea alegada por las partes (cfr. SaTTA:
Diritto Processuale civile, Padua, 1967, pdg. 407).

{32) ScHUPBACH: Les recours de cassation, pig. 102. El resultando de hechos pro-
bados cobra un gran realce que se muestra en el amplio nimero de sentencias casadas
por defectuosa, imprecisa o incompleta relacién de los hechos; asi, por ejemplo, sdlo
en 196g casaron por este motivo, devolviéndose las actnaciones a la Magistratura de
origen para solucionar este defecto, las sentencias del Tribunal Supremo, VI, 30 de
enero (AR. 504), 22 de febrero {AR. 672), 3 de junio (AR. 3.070), 26 de junio
(AR. 3.241), 28 de junio (AR. 3.246), 15 de octubre {AR. 4.640), 17 de noviembre
{AR. 4.787) y 31 de diciembre (AR. 5.904).
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b) No es posible plantear como cuestién nueva lo que es hibrido de
hecho y de derecho, esto es, razonamientos juridicos que impliquen circuns-
tancias de hecho no conocidas en la primera instancia (33).

3.° Por dltimo, la doctrina comparada distingue entre las cues-
tiones nuevas, de las cuales iinicamente las de orden piblico aco-
gibles de oficio por el magistrado de instancia pueden ser tomadas
en cuenta en casacién, y los argumentos nuevos de tipo juridico
presentados en el Supremo en apoyo de una tesis ya sometida al
Tribunal de instancia {34). Se trata. en nuestra opinién, de mante-
ner la inmutabilidad de la causa petends, parte de la pretensién y
definidora del proceso, como institucién diferenciada de las alega-
ciones o argumentos esgrimidos en defensa de aquélla.

La postura de nuestra jurisprudencia frente a las cuestiones nuevas queda
resumida magnificamente en la siguiente manera: «Si bien es cierto que la
jurisprudencia de este Tribunal ha declarado reiteradamente la ineficacia en
casacién de aquellos motivos en los que se plantean cuestiones nuevas no ale-
gadas ni discutidas en el pleito, también lo es que este uniforme criterio doc-
trinal no cohibe aquellos casos en que la infraccién acusada lo es de precepto
que por ser superior a la voluntad de las partes entra en la categoria de los
de orden piiblico, que en todo momento han de ser cumplidos por aquéllas
y por los propios Tribunales de justicia (35). Aunque el recurso de casacidn

(33) Ricuax: Op. cit., pdg. 171. Cfr. DE LA Praza: La casacion ciuil, pdg. 164.
Segiin SATTA: Diritto Processuale Civile, pig. 407, todo lo que se puede permitir es
que pueda perfilarse en casacién una valoracidn bajo nuevos petfiles de hechos fijados
en todas sus circunstancias.

(34) Vid. RiGAUX: Ibidem, pig. 171. DE LA Praza: Op. ait., pdg. 165. Todos los
argumentos juridicos, desarrollados © no por las partes ante el magistrado de instancia,
son acogibles ante el Tribunal Suptemo por poco que se refieran a la causa, dice ScHUP-
BACH: Le recours de cassation, pdg. 104.

(35} Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1944 (AR. 428). La sen-
tencia continda: «.. y siendo de tal cardcter el plazo de caducidad establecido en el
articulo 47 de la ley de Jurados mixtos... afirmado, como lo estd en el fallo recurrido,
que el despido del actor en este pleito tuvo lugar el 29 de septiembre de 1941, y pre-
sentada la demanda... en 21 de octubre del propio afio, es visto que la accidn se
ejercité fuera del plazo fatal en que debié serlo... y asi debié declararlo de oficio la
Magistratura de Trabajo... incidiendo, por tanto, al no dar cumplimiento a tal pre-
cepto... en las infracciones de ley y de doctrina que le atribuye el recurso de casacién
interpuesto por Ja representacién de don M. C. D., que por lo dicho debe prosperar».
Es decir, atribuye al cumplimiento del precepto que fija la caducidad el significado de
cuestién de orden publico; en otras sentencias, sin embargo, lo que se considera de
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laboral se caracterice por ser extraordinario y limitado en sus motivos, y, en-
tre otras consecuencias, no admita la consideracién de cuestiones no propues-
tas ni discutidas en la instancia, es lo cierto también que la limitacién quiebra
ante cuestiones que afectan al orden piblico, aun sin haber sido alegadas ni
combatidas (36).

Y llegamos aqui a un punto esencial de este trabajo: ¢cudles son esas
materias de orden publico que pueden ser interpuestas ante el Supremo sin
haber conocido de ellas la Magistratura? ¢Presenta alguna peculiaridad en lo
laboral lo que procesalmente se entiende por «orden piblicon? De la res-
puesta que hallemos depende el que la caducidad de que hablamos, como
tantas otras instituciones en situacidn parecida, encuentren un mejor trato
en el dmbito procesal.

Vil
LAS MATERIAS DE ORDEN PUBLICO EN EL PROCESO LABORAL

El concepto de orden piiblico no es, ni mucho menos, undnime. Se dice,
para empezat, que se trata de un concepto standard, con el cual se persigue
el equilibrio entre lo eterno y lo temporal, variable en cada época y en cada

orden piiblico es la propia caducidad, con independencia de la norma en donde venga
expresada, como es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enerc de
1942, ya aludida, en la cual se rechaza la caducidad como motivo de casacién (por ra-
zones que ahora no interesan), «no obstante reiterar la doctrina de esta Sala senten-
cladora que el plazo sefialado... lo es de caducidad, y, por tanto, con entidad piblica,
que permite estimar de oficio, perdido el trdmite que con su base se hubiere utilizado,
si ello se efectué luego de transcurrido, y aunque por lo mismo no pueda oponérsele
eficazmente... 1a novedad cual se ha traido a la casacién, pues ésta no parece referible
a aspectos que autoricen o mds bien requieran la intervencién espontdnea jurisdiccionaln.

{36) MuUR BeLLDO: El recurso de casacidn laboral, Madrid, 1964, pig. 23. Lo mismo
sucede en la casacién civil, como observa DE 1A PLAZA; cfr, ALMAGRO NOSETE: Hechos
probados y nulidad de sentencia laboral, pig. 113. Se aduce que en materias de orden
publico, al no poder renunciarse ni expresa ni ticitamente los derechos adquirides a su
amparo, es legitimo que éstos se hagan valer en cualquier estado de la causa y por
primera vez ante el Tribunal de casacién; pero esta no puede ser la razén, ya que
tales derechos adquiridos al amparo de la caducidad acaecida si pueden renunciarse, y
no hay nada que lo impida: por ejemplo, el deudor obligado a la entrega de una
cosa, que adquiere la titularidad sobre ella por la reclamacién tardfa de! acreedor, puede
disponer perfectamente de ésta a partir de entonces, bien enajendndola, bien gravindola,
bien, finalmente, renunciando a su titularidad. No se trata, por tanto, de esta perspec-
tiva, sino precisamente de la contraria, o sea, de la situacién en que queda el derecho
del anterior titular, que ha muerto con la caducidad, siendo ilicita cualquier actividad
en su defensa.
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ordenamiento (37). Los especialistas en la cuestidn no saben dar exactamente
con la esencia de esta figura, que tan pronto aparece de Derecho internacional
como en Derecho interno, en Derecho civil como en Derecho administrativo.

De todas formas, lo que hasta aqui hemos ido viendo nos lleva directa-
mente a configurar esta institucién juridica dentro de los moldes de un com-
plejo normativo. En efecto, hemos comprobado de qué manera se ha hablado
de «leyes de orden piiblico», cémo la caducidad legal se identifica con la cadu-
cidad en interés pablico, en qué medida, por fin, el orden piblico se ecuentra
declarado en las leyes imperativas, que es el lenguaje de mando del Estado
a toda la comunidad; que es la mejor forma de imponer genérica y perma-
nentemente el orden social a que aspira la Constitucién. Por eso nos parece
muy acertada la idea de que el orden publico constituye la barrera de la
autonomia de los particulares y abarca la totalidad del Derecho civil coacti-
vo {38). Pero nosotros hariamos una pequefia modificacién y diriamos que se
inserta fundamentalmente dentro del Derecho coactivo, constituyendo su parte
mds importante. Lo que ha ocurrido con el orden publico en mi opinién es,
por un lado, que ha sido confundido con sus efectos, es decir, que en vez de
ser considerado como la ordenacidn inderogable de la colectividad, se le ha
visto como la excepcidn juridica puesta en su defensa, el instrumento de freno
de la autonomia privada cuando ésta ha sobrepasado sus fronteras y ha inten-
tado medificar de algin modo lo que ya estaba regulado imperativamente (39):
el orden piblico es la ordenacién, repetimos, de cada sector de la vida so-
cial, plasmada en las leyes denominadas coactivas, y, por otro lado, sucede
que la defensa del orden piblico por la Magistratura se ha planteado por los

(37} Cfr. CLaPS-LIENHART: L’ordre public, Paris y Lyon, 1934, pags. 166 y 234;
BERNARD: La notion d’ordre public en Droit Administratif, Paris, 1962, pigs. 246 y
siguientes.

(38) GoOLDSCHMIDT: Sistema y Filosofia del Derecho internacional privado, Buenos
Aires, 1952, I, pig. 470; segin FIORE, citado por CLAPS-LIENHART: L’ordre public, pi-
gina 199, el orden piblico es creado no solamente a través de las leyes constituciona-
les, sino también mediante las disposiciones contenidas en las otras partes de la legis-
lacién que son de interés general y establecidas para la conservacién del Estado. Téngase
en cuenta que, como dice DORAL: La nocién de orden piiblico en Derecho cvil espa-
fiol, Pamplona, 1967, pig. 35, el interés general es sinénimo del orden piblico. Por su
parte, también VALVERDE, citado por DORAL, ibidem, pdg. 24, identifica las reglas de
orden piblico con las leyes imperativas.

{(39) Asi, por ejemplo, FERRO: La renuncia y la prescripcion en el Derecho del tra-
bajo, «DT», 1950, pag. 451, considera que se trata no de una institucién sino de un
recurso técnico del que se vale el legislador o el juez, segin los casos, para evitar la

produccién de determinados efectos o bien para limitar el campo de la autonomia de la
voluntad en los contratos,
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procesalistas a un nivel excesivamente superficial: pues la pretendida polé-
mica entre la aceptacién o no de la nomofilaxis como funcién esencial del
Tribunal Supremo y, en general, de la Judicatura, arrastra en sus conclusiones
nada menos que la cuestién de si a tan respetable Cuerpo incumbe la tarea de
mantener el orden piiblico por sobre la autonomia privada en la fijacién de
derechos subjetivos; como veremos a continuacién, el hecho de que la fun-
cién nomofilictica no sea primordial de la Magistratura no quiere decir que
no sea una de sus funciones, siquiera secundaria.

Pero, ¢de qué sirve hablar del concepto de orden piblico? ¢Cudl es la
utilidad de esta figura juridica? ¢A qué otras figuras se contrapone? Una vez
situado el concepto conviene saber cémo se refleja procesalmente siquiera sea
esquemiticamente; creo que Bernard (40) ha sabido sintetizar excelentemente
las posibilidades del concepto de orden piiblico cuyos efectos procesales, segin
¢l, son los siguientes:

a) Conservacidén del ordenamiento juridico (mantien de Por-
donnancement juridique), garantizando el respeto a las reglas funda-
mentales «que aseguran el orden y la armonia en la calle, en el Estado,
en el Derecho». Tal es el efecto que nos interesa aqui, probablemen-
te el mds importante de los citados. En lo laboral significa que aplicar
el orden ptiblico sobre el trabajo es garantizar el respeto a las reglas
bisicas sobre el empleo subordinado, y que son, quizd, las de rango
de Reglamentacién como minimeo.

b) Solucién de conflictos. Seglin Bernard, establece un orden de
prioridad y constituye un instrumento para resolver las dificultades
en la confrontacién de dos o mds reglas de derecho, de varias volun-
des, de reglas de derecho y voluntades particulares.

¢) Instrumento de adaptacién. La nocién de orden piiblico adap-
ta las reglas juridicas, aproximadamente a la complejidad de los he-
chos sociales.

Este iltimo uso del concepto de orden piblico por los Tribunales no nos
parece apropiado, si por orden piiblico entendemos, aproximadamente, el De-
recho coactivo; es mds, nos parece peligroso siempre y cuando el magistrado

{40} La notion d’ordre public enm Droit Administratif, pig. 261 y sigs. Conviene
tener en cuenta su afirmacién, hecha en la pdgina 266, de que «en Droit Privé, le role,
pris en bloc, de la notion d’ordre public, est le méme que celui que nous avons déter-
miné en Droit Administratif». Preciso es subrayar, ademds, que BERNARD no identifica
orden piblico con leyes imperativas, si bien dice que su nocidn es préxima a la de
Derecho (pigs. 261).
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aplique un «orden publico» no expresado en normas imperativas: seria campo
abonado para el abuso del poder judicial.

Descendiendo a las dos sentencias del verano de 1970, afirman ambas
categdricamente una postura contraria a la anterior doctrina legal en este
punto, pues mientras se muestran de acuerdo en que las restricciones del
recurso de casacién ceden ante cuestiones de orden piiblico, parten de un con-
cepto restringido de éste que deja fuera multitud de supuestos de caducidad
antafio incluidos, iniciando una distincién entre caducidad en interés piiblico
y en interés privado que merece ser estudiada.

" Ambas afirman que el Tribunal Supremo sélo podria entrar a entender
de cuestiones nuevas st se tratara de materias que afectaran al orden piiblico
judicial, lo que se dice en la del dia 17, no ocurre con la caducidad entonces
alegada, «por afectar exclusivamente al derecho de los particulares». Queda
planteada la cuestidén ahi, en dos escalones sucesivos: el primero de ellos es
la bifurcacién que ahora se hace entre caducidad en interés exclusivamente
ptivado, y caducidades en interés piiblico; el segundo, es el tratamiento pro-
cesal diversificado para unas y para otras: las primeras se relegan sobre los
principios procesales de rogacién y dispositividad, en tanto que las segundas
quedan investidas carismdticamente de los solemnes ropajes del orden piblico,
siendo sdlo las tltimas merecedoras de la proteccién judicial inquisitiva,

Se ha dicho, acertadamente, que la caducidad negocial o contractual pro-
tege solamente intereses particulares, mientras que la caducidad legal tiende,
principalmente, si no exclusivamente a la tutela de intereses superiores (41).
En efecto, la precisién no puede ser mds acertada: los plazos perentorios fija-
dos en convenios colectivos, valga el ejemplo, son de cardcter privado y, por
tanto, derogables por las partes en un convenio posterior; dicho sea de paso,
surge aqui un interesante problema de calificacién juridica, ya que el conve-
nio colectivo defiende intereses privados, es obra de la autonomia (colectiva)
privada y, sin embargo, tiene la eficacia juridica de ley material, por lo que
procesalmente podria defenderse el cardcter imperativo de la caducidad plan-
teada en sede colectiva; se trata de un problema de esferas de poder, de
imbito de autonomifa que debe resolverse en petspectiva: desde fuera del
imbito convencional —como es el caso del magistrado llamado e intervenir—
los intereses que en él se defienden se presentan como exclusivamente pri-
vados, y, desde este punto de vista, en la divisién que hace la jurisprudencia
habria que incluir a la caducidad proclamada en convenios colectivos como
excluida de las materias de orden piiblico, con todos los efectos procesales

{41} SANTORO PASSARELLI: Doctrinas generales, pig. 136.

88




SOBRE EL LIBRE ARBITRIO JUDICIAL EN LOS PROCESOS DE TRABAJQ

que de esa calificacién derivan, sobre todo en cuanto a la intervencién judi-
cial de oficio.

En el lado contrario, la caducidad fijada legalmente —excluyendo, como
acabamos de ver, las leyes materiales de origen profesional— tutela, como se
ha dicho «principalmente» intereses superiores. ¢Qué quiere decir esto? En
nuestra opinidn la hegemonia del interés piblico significa que en la necesidad
sentida por el legislador de fijar un momento de extincién ineludible para el
ejercicio de ciertos derechos subjetivos, existe un interés publico que tiene
primacia sobre el otro interés del particular en cuyo favor ha sido establecido;
el interés general que hay agazapado tras la perentoriedad del plazo prima so-
bre el voluble interés particular y, por tanto, lo sujeta imperativamente, evi-
tando variaciones negociales en el régimen juridico. Esta ha sido la postura ju-
risprudencial arraigada por numerosas sentencias, para las que siempre ha exis-
tido un interés piblico en el instituto de la caducidad legal, junto —claro es—
al interés privado del deudor o poseedor; postura que se manifiesta cuando
se habla de que la «exigencia procesal que en interés piiblico, en primer tér-
mino, aunque también afecte al privado. impone la ley al exigir que la accién
contra el despido se ejerciten en el plazo miximo fijado no ha de ser afectada
por la caducidad» {42). En cuanto a las dos sentencias que comentamos, pa-
recen iniclar una nueva tendencia al rechazar que los supuestos litigiosos con-
templados contuvieran alglin interés piiblico defendible de oficio; pero si nos
fijamos mas detenidamente, observaremos en la res litigiosa justamente lo
contrario de lo que se dice, porque ¢no es precisamente un interés publico
el que informa a las normas sobre Seguridad Social, determinante de todo
su desarrollo desde la primera ley de Accidentes de trabajo de 1900 hasta
nuestros dias? ¢No son las Mutualidades laborales entidades gestoras de la
Seguridad Social? {43). Si esto no se tiene como interés pilblico, mucho nos
tememos que sélo quedara incluido en ese dmbito la caducidad de la ins-
tancia, simultineamente incluible asimismo en ese c¢dmodo concepto de «or-
den piiblico procesal»; en un plano general esta postura se identifica con la
tendencia que defiende la acogibilidad de oficio exclusivamente, o casi exclu-
sivamente, de los institutos procesales, como es sefialadamente en tema de
la competencia de jurisdiccién, relegando al olvido el resto de las institucio-

" {42) Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1942 {AR. 385). Obsérvese
que en ella se habla de caducidad para referirse al efecto extintivo que incide sobre el
derecho., ‘

(43) Recientemente CREMADES, en La responsabilidad empresavial derivada del acci
dente de trabajo, «RPS», 88 (1g70), pig. 40, afirmaba: «Por la Seguridad Social se
establece un servicio piblico que utiliza la técnica juridica del seguro, esencialmente
con sujecién a la sinalagmaticidad entre cotizacién y accidn protectota.»
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nes imperativas: Interpretacién restringida del concepto de orden publico
que vamos a abordar criticamente a continuacién,

Pocos meses antes del verano de 1970 apatecié en la Revista DE PoLf.
TICA SOCIAL un ensayo del profesor Almagro Nosete que alcanzé amplia
trascendencia y que abordaba con claridad y precisién el tema de la inter-
vencién de oficio y del concepto del orden piblico defendido por ella {(44).
En dicho ensayo, la actuacién de oficio se hacia depender de que el orden
plblico resultara afectado o no en el litigio; concibiéndose el orden piiblico
en funcidn de dos caracteristicas limitativas (45):

a) El orden piiblico es dindmico, de contenido variable, y su dltima re-
ferencia la da la defensa del orden juridico constitucional.

Que el orden piiblico viene expresado esencialmente en la Constitucién
del pais es algo en lo que parecen estar de acuerdo quienes se han dedicado
al tema con algiin detenimiento; en la prictica procesal espafiola, sin em-
bargo, la vinculacidén a las superleyes no aparecia tan evidente, y se jugaba
con un concepto de orden piiblico bastante acertado, en nuestra opinién, que
pricticamente se detectaba en toda norma imperativa, planteindose una ecua-
<ién «orden piiblico=1us cogens» ciertamente justa pero poco firme por ser
intuitiva, al ocultarse la raiz de la igualdad. Desde el propio momento en
que la jurisprudencia toma conciencia de que el anclaje del orden piblico se
halla en los preceptos de la Constitucién, la vaguedad del concepto desapa-
rece, su dmbito se concreta y testringe, su irea de aplicacién se hace mucho
mds intima y rigida. Pero un exceso de entusiasmo en el descubrimiento
entrafia el peligro de citcunscribir el orden piblico {nicamente a las nor-
mas expresadas en las leyes constitucionales, olvidando su necesario desarro-
flo contenido en las leyes de rango inferior, formales y materiales. Incluso
alglin sector doctrinal considera acertada tal postura que, digdmoslo desde
ahora, no casa con la materia laboral de ninguna manera. «Una concepcién
moderna de orden piblico (46} refiere éste en acepcién estricta a los princi-
pios juridicos esenciales de la vida social en su conjunto, lo que proyectado
al orden pliblico social significaria que éste estd constituido por el conjunto

(44) Se trata del ya citado trabajo Hechos probados y nulidad de sentencia laboral.
El «Repertorio de Jurisprudencia», de Iz Editorial Aranzadi, lo tecomendaba en sus
piginas. Una lectura comparada de las sentencias de junio de 1970 y de este ensayo
hacen ver inmediatamente la coincidencia de puntos de vista entre aquéllas y éste.

(45) Op. cit., pigs. 111 y sig,

{46} El profesor ALMAGRO esti aludiendo (op. cit., pig. 107), a'la de DORAL, en
El concepto de orden piiblico, citado,
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de principios orgdnico-procesales de caricter constitucional, bdsicos para una
recta e imparcial administracién de justicia.»

Bajo tales presupuestos, es légico pensar que la caducidad del derecho
a la devolucién de las cuotas indebidamente ingresadas como la mayor parte
de las reglas contenidas en normas imperativas, no forma parte del «orden
plblico procesal», el cual queda limitado a los «principios orgdnico-procesales
de caricter constitucional».

El orden piiblico es esto, pero no sélo esto. Los principios constituciona-
les, de caricter desiderativo, quedan plasmados en leyes de rango inferior,
las cuales hacen realidad juridica la estructura social proclamada en las nor-
mas fundamentales. El orden de las leyes «ejecutivas» es también orden
plblico, pues, en definitiva, son ellas las que proclaman e imponen en sis-
tema el proyecto de orden social avanzado en la Constitucién.

No es que toda la estructura bosquejada por la Constitucién halle su des-
envolvimiento en las leyes inferiores: razones de politica legislativa retardan
e incluso impiden el deseado desmenuzamiento de ciertos principios constitu-
cionales. Desde otro punto de vista, tampoco es la tinica misién de las nor-
mas no fundamentales la concrecién de lo que se entiende por orden pu-
blico: en multitud de ocasiones, por ejemplo, proceden a cristalizar intere-
ses publicos o privados que, por su sentido dinimico, nada tienen que ver
con el orden planeado. Pero ni lo uno ni lo otro impiden que gran parte de
normas no constitucionales sirvan al orden piiblico, y, junto a ello, tales
normas en cuanto son imperativas deben ser hechas cumplir por los Tribu-
nales de todo rango, salvo los casos en que la misma ley ordene lo contra-

rio {47).

b) Otra caracteristica que da el profesor Almagro es la jerarquizacién
del orden piblico: se encuentra «dosificado en dosis distintas», lo que per-
mite solucionar aquellos casos en que concurren tendencias contradictorias de
orden pitblico, un supuesto ejemplar lo hallamos en lo referente a la cadu-
cidad de derechos indisponibles: ¢cémo se puede sujetar a plazos extinti-
vos un derecho que la ley quiere que sea indisponible? ¢Para qué se fija

(47) Casos que serfan otras tantas manifestaciones del orden piblico no acogible
de oficio, «hipétesis rara pero concebibles, como dice SCHUPBACH: Le recours de Cassa-
tion, pag. 102: el autor cita el ejemplo, en su ordenamiento, de las reglas de forma
de orden piblico. En Derecho espafiol el ejemplo mds a mano que tenemos, me patece,
es el de la cosa juzgada, en cuanto que requiere haber sido alegada como excepcién en
fa instancia para poder constituir un motivo de casacién. Quizd también en los delitos
perseguibles a instancia de parte pudiéramos encontrar otros ejemplos de este orden
publico «dispositivo» que, de cualquier forma, es ciertamente extrafio y raquitico.

91



ANTONIO OJEDA AVILES

la indisponibilidad de los derechos previsorios, verbigracia, si luego se impide
su ejercicio pasado un cierto tiempo? En ocasiones, a virtud de la jerarquiza-
cién a que se alude, no se pone coto al ejercicio de los derechos y asi, el de-
recho a la pensién de vejez es imprescriptible (art. 156, LSS); otras veces,
«las exigencias propias de la decadencia pueden ser tan intensas como para
superar, incluso —en virtud de ley—, el obsticulo de la indisponibili-
dad» (48). En el tema ahora planteado, la tensidn por la prevalencia entre
las materias de orden puiblico se plantea entre las razones que motivan la
actuacién de oficio del Tribunal Supremo, y el caricter limitado del recurso
de casacién responde a una linea de actuacién delimitadas por el dmbito de
los motivos establecidos en la ley. De aqui que fuera de estos limites, con-
forme a derecho estricto, la actuacién del Tribunal suponga un abuso juris-
diccional» {49).

A) Los poderes "ex officio” del Tribunal Supremo

¢Coémo puede el Tribunal Supremo rechazar o acoger un recurso inter-
puesto sobre materias de trabajo por virtud de razones diferentes a las que
las partes proponen, siendo asi que tedricamente actuarian con ello un de-
recho de impugnacién diverso al que se intenta con el recurso? Pese a que
el fundamento de la casacién no es ni mucho menos claro, y que nuestro
pais se aparta de las teorias mis cominmente alegadas por causa del pecu-
liar régimen de ese recurso extraordinario en Espafia, lo cierto es que sigue
habiendo una tensién arménica entre la pretensién primitiva de parte y la
sentencia de casacién; la congruencia mantiene sus exigencias en la instancia
final, por lo que la actuacién de oficio de los magistrados del alto organismo
judicial es controlada celosamente por la doctrina procesalista,

Pero el ne procedat tudex ex officio quiebra cuando estin en juego ma-
terias de orden publico. El Tribunal Supremo puede intervenir espontinea-
mente para armonizar e} intetés privado generador de un determinado status
particular, ahora en litigio, con el interés piiblico que ha dispuesto una
ordenacidén general, en friccibn con aquel status particular, y la armoniza-

(48} TEDEscHI: Lineamenti della distinzione ira prescrizione estintiva e decadenza,
Mildn, 1948, pig. 41. '

{49) ALMAGRO: Ibidem, pdgina 114. El autor matiza lo estricto del criterio en
base a la jurisprudencia de intereses, la cual obliga a consideraciones de equidad en su-
puestos de imprevisién legislativa conducentes a situaciones de indefensién material,
en pigina 117.
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<ién, que no ha de ser lograda por otra via que por la subordinacién de lo
privado a lo puablico, no debe supeditarse a la iniciativa de las partes.

Es sintomdtico que cuando los autores hablan de aplicar de oficio por el
Tribunal Supremo las materias dichas de orden piiblico, hablan de leyes de
orden ptiblico {50). Pero la excepcién hecha a la vinculacién del Alto Tri-
bunal al motivo de casacién alegado encontré hace algiin tiempo un enemigo
importante que con sus ataques hizo tambalear la seguridad de aquella pos-
tura; nos referimos a Calamandrei, con su importante ensayo sobre la ca-
sacién civil, en la cual se opuso a la intervencidén de oficio del Tribunal Su-
premo por encima del ne eat iudex ultra petita partium, en base a descom-
poner dos tipos de argumentos paralelos en oposicién a los dos posibles fun-
damentos de aquella intervencién, esto es, el iura novit curia y la subsana-
cién de oficio de los errores in procedendo:

a) Afirma que el principio wura nouvit cura (en realidad de-
bieta ser el da mihi factum, dabo tibi tus) tiene una aplicacién muy
restringida en casacidén, dove ogni violazione di legge costituisce il
"fatto” che da luogo all'azione di impugnativa (causa petendi).
Pero el deslumbramiento que provoca inicialmente este igil juego de
palabras v que lleva a excluir precipitadamente toda eventual inter-
vencidn espontinea judicial en pro de las leyes de orden piblico,
cede de la misma ripida forma cuando se intenta llegar al razona-
miento que se esconde tras €l; en efecto, nada tiene que ver el
configurar la violacién de ley como el hecho asentador del recurso,
con que para enjuiciar la presunta violacidn se tenga en cuenta la
ordenacidén publica que existe sobre el caso, o, en otros términos,
las leyes en donde se contiene; la actuacién del Tribunal es inde-
pendiente de la calificacién dada al metivo fundamentador del re-
curso (51)

(50) Cfr. CALAMANDREL: La cassagione ciusle, Turin, 1920, pdg. 260, en nota, en
fa que cita a MaTTiROLO, BORSARI, DALLOZ; cita, asimismo, a Di Maio, el cual dice
algo que estimamos muy acertado: que en casacién se puede anular de oficio una sen-
tencia que viola la ley, siendo de orden piblico el respeto y la recta aplicacién de la
ley. E! problema es mds bien de amplitud de la apreciacién de oficio de los motivos
de orden piblico en el Derecho comparado, antes que de su posibilidad o no; vid. el
estudio hecho por RIGAUX: La nature du contrdle de la Cour de Cassation, en pig. 153.

{51) CALAMANDREI: La cassadione civile, pig. 259, en nota. Una critica de fondo,
pero no muy segura, es la que hace SCHUPBACH: Le recours de cassation, pig. 284;
segtn €1, el estatuto de los motivos de orden piblico en casacién no se fundan sobte
el principio sura novit curia, pues éste no distingue entre el Derecho de orden piblico
y el de orden privado.
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b) En cuanto al podet de revelar de oficio los errores n pro-
cedendo, dice Calamandrei que es vilido para errores dentro del
mismo proceso, sea incluso en diferentes instancias, pero no para
ottos procesos; y como la casacién es un proceso nuevo y distinto,
no pueden estos jueces actuar sobre errores de otro. Ahora bien:
en cuanto las normas que imponen el procedimiento en cuestién sean
de orden piblico, la obligacién del magistrado estriba en aplicarla
de oficio, aunque la parte no lo haya solicitado, como en nuestro
pais lo ha repetido ampliamente nuestra jurisprudencia (52).

No parecen, en consecuencia, satisfactorias las criticas dirigidas contra la
autonomia de los magistrados del Tribunal Supremo; consideramos que tienen
las mismas facultades del oficio judicial en aquellos casos que pueden llegar
a su altura, y, por supuesto, su intervencién auténoma tiene las mismas limita-
ciones de que adolece la de los magistrados de instancia, en virtud de las re-
miniscencias del principio dispositivo en lo laboral (53).

B) El cardcter extraordinario del recurso de casacion
Contra la postura restrictiva se opone el principio procesal fura novit curia,

esto es, la imperatividad de las normas legales para los Tribunales de justicia.
Pues, si es cierto que el Tribunal Supremo sélo actda por motivos tasados,

también es clerto que tras estas limitaciones ab imitro estdé obligado en su

actuacién a conocer y declarar la ley aplicable al caso, con o sin rogacién de

parte: da mihi factum, dabo tibi sus: y mixime en la justicia laboral, donde

el Trnbunal se impone la tarea de buscar la verdad material por encima de la

(52) Como recuerda el profesor ALONSO OLEA, la Sala 6.* entra a conocer de oficio-

y «sin especial postulacidn» del tema jurisdiccional estricto.y en la apreciacién de la
insuficiencia en las declaraciones de hechos probados; vid. Derecho del trabajo, pégi-

na 487. Aduce SATTA: Dintto Processuale Civile, pdg. 407, que la develacidn de oficio-

de los vicios de procedimientos no denunciados por la parte se extiende incluso a los
vicios de las fases anteriores que se reflejan en el juicio de casacién y son, en sustancia,

vicios de este juicio. Verdaderamente no entendemos por qué niega CALAMANDREI tales.

poderes al Supremo, siendo as{ que una rama del recurso de casacién consiste justa-
mente en entender de los quebrantamientos de forma de los Ttibunales inferiores,
por mucho que la casacién sea un juicio meramente rescisotio, nuevo y distinto, con
causa diferente, segin €él, pero sin que en nuestro Derecho podamos decir exactamente
lo mismo por las peculiaridades de nuestra casacién.

(53) Sobre dichas limitaciones, vid. RiGAUX: La nature du contréle de la Cour de

Cassation, pig. 51.
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que pretendan las partes, en razén de lo que verdaderamente parece una apli-
cacién procesal del principio pro operario (54). La ley procesal puede exigir
que el Tribunal Supremo intervenga sélo cuando se producen los motivos, que,
en numerus clausus, enumera; pero el propio orden piiblico exige también

{s4) Asi, sentencia del Tribunal Supremo, VI, 26 de febrero de 1963 {AR. 4s55),
versando sobre un accidente de circulacién del trabajador que fue calificado como pro-
ducido por imprudencia profesional indemnizable: «... esta jurisdiccién tiene un miés
acusado deber de servicio como destinataria de las normas juridicas conforme a la
méxima tura novit curid, en razén a la cual la Magistratura de Trabajo no puede olvi-
dar la legislacidn vigente para aplicarla en beneficio del trabajador, dentro del caso
concreto sometido a decisién judicial, aunque el interesado la desconozca o la olvide,
y en muchos casos aunque renunciara a sus beneficios.» Igualmente significativa es la
de 28 de septiembre de 1964 {AR. 4.645), respondiendo a la asignacién de un 50 por 100
mis de la indemnizacién pedida, por falta de medidas de seguridad: «.. dicha san-
cién debe aplicarse siempre, pidalo o no la parte perjudicada, dada la forma impera-
tiva que los preceptos vigentes adoptan al ordenarla, sin subordinar su efectividad a la
autonomia de la voluntad del accidentado, siempre y cuando no haya duda posible
sobre la ausencia de dichas medidas preventivas..., todo lo cual obedece, sin duda, a
que las aludidas normas forman parte del tus cogens por hallarse inspiradas en el inte-
rés social derivado de que la comunidad entera debe velar por la existencia de la
mayor seguridad posible en el trabajo...» En otro supuesto, igualmente interesante, el
Tribunal Supremo se enfrenta con la calificacién juridica del contrato efectuado con un
actor de cine, que demanda una indemnizacién por «rescisibn»; la sentencia de la
Sala VI, de 6 de abril de 1961 {AR. 1.423) resuelve «siendo visto... que la cuestién
tue planteada en instancia aunque la parte no acertase a sefialar concretamente las
normas legales atinentes al caso, siendo los Tribunales de Justicia quienes, en cumpli~
miento del deber de servicio que les incumbe como principales destinatarios de las
normas juridicas, tienen el especial de conocer y aplicar el Derecho... a los hechos ale-
gados por las partes y a la guaestio uris planteada...» En la sentencia del Tribunal
Supremo, VI, 28 de marzo de 1964 {AR. 1.508), se rechaza la cuestién nueva en casa-
cién introducida por una trabajadora accidentada solicitande la aplicacién del precepto
legal que establece el recargo del 50 por 100 de la indemnizacién, porque «aunque las
normas legales punitivas o sancionadoras puedan ser estimadas de derecho necesario
aplicable de oficio... para su estimacién se requiere que en las actuaciones aparezca la
base de hechos que puedan ser encuadrados en el precepto». Probablemente el senti-
do mismo del principio iuria novit curia se esté ampliando también en lo laboral, adqui-
riendo la aplicacién de la normativa vigente una gradual emancipacidén de la actividad de
parte que no se halla en lo civil, donde la aplicacién del principio, segin DE LA PLazA:
La casacién civil, pig. 166 (refiriéndolo a la casacién), podrd tener lugar cuando el
recurso refuerce la argumentacidn sin cambiar el punto de vista, por modo tal que sin
atentar a la estabilidad y fijeza de lo discutido, la doctrina pueda tomar el vuelo que
sea necesario para que los temas de casacién queden esclarecidos. En otras palabras, de
las mismas sentencias que acabamos de ver se desprende que el magistrado de Trabajo
utiliza los argumentos juridicos, no ya sdlo para reforZar concesiones, sino incluso en
punta, para abrir nuevos frentes declarativos de derechos, a diferencia de lo que pare-
ce ser el sentido civilista apuntado por DE 1A PLazA,
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que iniciado e} recurso cifiéndose a los casos tasados, el mismo Tribunal tenga
en cuenta la ley vigente —alegada o no por las partes— a la hora de dictar
sentencia.

En lenguaje procesal, ello significaria que el Alto Tribunal habria de pre-
sumir en todo recurso de casacién laboral la alegacién del primer motivo del
articulo 167, LPL, fuera o no fuera este el alegado expresamente por la parte.
Si la Sala VI {0 IV cuando proceda), entendiendo de un determinado recurso,
advierte la infraccién de una regla imperativa, ha de tenetla en cuenta y apli-
carla si es pertinente. Por ejemplo, si en un recurso por infraccién de ley se
aduce el motivo 3.° (disposiciones contradictorias} en materia de despidos, y el
Supremo observa que se trataba del despido de un cargo sindical, sin que se
hubieran observado las particularidades ad casum {(vid. arts. 107 y sigs., LPL);
o si en un recurso por el motivo segundo {incongruencia en un supuesto de
accidente no laboral) descubre que el cilculo de la indemnizacién se hizo sobre
la base de cotizacidn en lugar de sobre los salarios reales, en incumplimiento
de la LSS. Y no vale decir que la casacién entiende {inicamente de la proce-
dencia o no del recurso interpuesto, pues una peculiaridad de nuestro sistema
es que en los recursos por infraccién de la ley nuestro Tribunal Suptemo se
transforma, a renglén seguido, de admitir su procedencia en Tribunal de ins-
tancia, dictandc una sentencia de fondo {cfr. art. 1.745, LEC).

Recalcamos de nuevo, sin embargo, que ocurre aqui exactamente lo que
deciamos para la actuacién de oficio de los magistrados de Trabajo: es pre-
ciso, absolutamente, que estén suficientemente demostrados los hechos que
configuran el supuesto de aplicabilidad de la norma (55). Con esto quedan
expuestas las causas que han motivado la interpretacién restrictiva del Tribu-
nal Supremo en los dos casos de cotizacién a la Seguridad Social aludidos.
Creemos que la actuacién de oficio de ese Tribunal en la tarea de dilucidar
la caducidad legal de derechos no queda impedida ni porque no se halle en
normas constitucionales, ni porque los motivos de casacidn estén tasados. Asi
se ha entendido tradicionalmente, y no se habia tenido inconveniente en inter-

(55) Vid. ALONso OLEA: Derechos irrenunciables, pagina 304, denunciaba hace
unos afios un posible efecto reflejo del iura novit curia: si el magistrado juzga uti-
lizando otros fundamentos distintos a los alegados por las partes, o no alegados por
ellos, 2 veces los fundamentos de derecho refluyen sobre las peticiones, y variando
aquellos se varian éstas; con lo que nos salimos del sura novit curid y chocamos con
el principio de congruencia, llegindose a un callején sin salida. A la altura de 1971, pa-
rece claro que la congruencia laboral prescinde del petitum de las partes, muchas ve-
ces equivocado, y se ‘atiende sélo a la causa petendi, segiin tuvimos ocasién de ver al
hablar de la congruencia; la delimitacién precisa del supuesto de hecho adquiere por
este motivo una relevancia trascendental.

96




SOBRE EL LIBRE ARBITRIO JUDICIAL EN LOS PROCESOS DE TRABAJO

venir de manera espontinea en tales casos cuando fue preciso. Bien porque se
considerara a la misma caducidad como materia de orden publico, bien porque
se considerara una obligacién judicial la aplicacién de las normas imperativas
que la establecian; el caso es que no conocemos con antetioridad 2 las expre-
sadas sentencias ottos casos en los que estando suficientemente clara la cadu-
cidad a través de los hechos probados ante el Tribunal a quo, hubiera repug-
nado al Supremo declararla de oficio en su wris dictio (56). Si por otro lado
ascendemos al nivel generalizador, habrd que decir que el Derecho del trabajo
posee gran cantidad de materias de orden publico que no pueden ser abando-
nadas por los Tribunales al buen saber y entender de la parte interesada, una
vez detectada su existencia. El orden piiblico en lo laboral es algo mucho mis
amplio que la simple cuestién de competencia jurisdiccional y, como se ha
visto, nada es ébice y todo influye para que el magistrado tome un papel mds
activo en la declaracién de derechos. De esta forma cerramos los dos niveles
de polémica que abriéramos al principio, el nivel concreto y el nivel abstracto,
habiendo ya expuesto nuestra tesis sobre las dos hipdtesis que apuntibamos en
las primeras lineas.

VI

EL PRINCIPIO PRO-OPERARIO Y LA APLICACION JUDICIAL
DE LA LEY IMPERATIVA

Si reunimos ahora los trazos del proceso del trabajo que hemos estudiado
en estas piginas, observamos, en sintesis, una serie de peculiaridades que re-
sultan ampliamente significativas: en la congruencia, su laxitud; en la actua-
cién de oficio, asi como las cuestiones nuevas en casacidn, una mayor aber-
tura a la actuacién judicial como consecuencia de que las materias de orden
pliblico, que deben aplicar los magistrados, son mds numerosas en Derecho
del trabajo que en otras ramas juridicas. Con independencia de que la fun-
cién monofilictica sea o no sea esencial al Tribunal Supremo, cosa muy dis-
cutida y en la que no parece haya acuerdo en la doctrina, el deber que se
impone a los jueces de conocer el Derecho vigente adquiere una fundamental
relevancia en lo laboral, ante la indefensién juridica de una de las partes que

{56} Cfr., en este sentido, sentencias del Tribunal Supremo, de 2 de enero de 1945
(AR, 47), 28 de marzo de 1946 (AR. 350), ¢ de junio de 1948 (AR. 936), 25 de abril
de 1951 (AR. 1.257).

97



ANTONIO OJEDA AVILES

el magistrado ha de suplir con su solicitud, ya en cuestiones de Seguridad
Social, ya en la propia relacién de empleo (57).

Todo ello conduce a una consecuencia fundamental: que el magistrado de
Trabajo se encuentra forzado a asumir un papel protagonista en el proceso,
debiendo olvidarse del principio dispositivo que aprendiera en los Juzgados.
En la estructura del proceso de Trabajo se refleja claramente su funcién de
tutela estatal de los derechos laborales, en especial de los derechos del traba-
jador, al que corresponde, normalmente, en la realidad, la posicién de deman-
dante, dice Rodriguez Pifiero (58). Posiblemente, el mayor obsticulo teérico
‘que encuentran los magistrados de Trabajo a intervenir activamente en el
proceso para aplicar Ja ley imperativa sean precisamente los habitos adquiridos
con anterioridad a su labor diferenciada de tales; si a ello unimos en la pric-
tica el gran agobio de litigios que les atosigan normalmente en las Magistra-
turas espafiolas, comprenderemos ficilmente por qué recelan de entregarse sin
paliativos a ahondar personalmente en los diferentes aspectos del supuesto
cuya decisién han de asumir. ;

La propia evolucién legislativa y hermenéutica ha dado la solucién al pro-
blema que planteaba Aragoneses en 1961, cuando buscaba el método que
obviara la desigualdad existente entre las partes del litigio laboral, mantenien-
do al mismo tiempo la sagrada imparcialidad del magistrado {59). No se trata
de que el proceso de trabajo haya alcanzado una diferencia cualitativa res-
pecto al civil; las diferencias son meramente cuantitativas, y en ello la opi-
nién de la doctrina parece estar de acuerdo, pues las peculiaridades de la
congruencia y de las materias de orden puiblico no pueden hacernos olvidar
que, aun cuando en grado diferente, también existen en el proceso civil co-

(s7) Sobre la funcién nomofilictica, cuyo origen se remonta, a lo que parece, z
los nomophylakes espartanos, magistrados que intervenian en las Asambleas populares
para ejercitar el control de legalidad de sus decisiones, aparte de la impropiedad del
‘término (vid. RIGAUX: La nature du contrble de la Cour de Cassation, pig. 361), hay
posturas divergentes que van desde la positiva de ALoNSO Garcia (la funcién del recurso
de casacién es velar para que la Magistratura de instancia se ajuste a las prescripciones
de la ley, entre otros cometidos: Curso de Derecho del trabajo, Barcelona, 1967, pa-
gina 721. En igual sentido, GORDILLO: La casacién cvil, «RDProc», IV, 1965, pigi-
na 25), a la negativa de GUASP {la casacién se justifica como el recurso supremo, su
funcién no es la de proteger la ley: Derecho procesal ciwsl, II, pdg. 8og), pasando por
‘la oscura de CALAMANDRE! (La cassazione civile, pig. 27).

{58) Sobre los principios informadores, pig. 78.

{59) ARAGONESES: Estructura y funcién del proceso laboral, pig. 75 y nota 76 de
ella. La solucién que proponia a la desigualdad de las partes era el fortalecimiento del
"débil ‘o el debilitamiento del poderoso, abogando por la férmula clisica en Derecho pro-
cesal espafiol del ministerio fiscal.
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min {60). Muy ciertamente, cada figura procesal que hemos estudiado en
piginas precedentes no concteta por si misma ninguna diferencia sustantiva
del proceso en las Magistraturas de Trabajo. Pero, tomadas en su conjunto,
emerge gradualmente, se configura de la unién de todas ellas un nuevo status
del magistrado frente a las partes, continente de una mayor responsabilidad en
el adecuado encaje entre el orden piblico laberal y el supuesto de hecho
planteado. En la medida en que el ordenamiento sustantivo laboral se rige
por el principio pro-operario, la acusada intervencién judicial en cuestién tiene
como resultado tltimo precisamente lo que aquél principio busca, es decir,
aplicando el Derecho imperativo del trabajo se protege al trabajador. Pero no
se trata, como vemos claramente, de un principio procesal auténomo de aquel
que rige el ordenamiento de la relacién de empleo subordinado, sino tnica-
mente de un reflejo de éste en el proceso; la mds intensa iniciativa judicial
sitve sélo de via de entrada a ese principio sustantivo, y gracias a ella todo el
proceso se impregna de la tutela al mds débil, al que no se abandona indife-
rentemente en las mallas de la mala defensa o de la ignorancia de la ley (61)
Tal parece que estemos asistiendo a una evolucién muy conocida en el De-
recho histérico y que ha sido seguida ya por multitud de instituciones; y es
que los nuevos instrumentos juridicos inician su despegue de las estructuras
originarias gracias a utilizar en una primera etapa los propios vehiculos de
desarrollo que éstas ofrecen; y, en una segunda etapa, continuar entonces su
marcha empleando decididamente los instrumentos propios que gestara en la
primera. Que la balanza de fuerzas entre el pr. dispositive y el pr. inquisitivo
vaya a romperse, finalmente, en favor del dltimo en el proceso laboral de los
afios venideros, o que se detendri en el primer paso que actualmente estd
dando en medio de grandes tensiones, es la incégnita que aiin no podemos
resolver,

ANTONIO OJEDA AvVILES

(60) Vid. la conclusidn a que llegan, en el sentido del texto, ARAGONESES: Estruc-
tura 'y funcién del proceso laboral, pigs. 48 y sigs. y 71, y RODRIGUEZ-PIRERO: Sobre los
principios informadores del proceso de ivabajo, pag. 81.

{61} Creo conveniente decir aqui que no nos referimos al significado del principio pro
operario como in dubio, pro operario, sino al mids amplio que englobarfa como mani-
festaciones suyas al principio de condicién mds beneficiosa, al de norma mis favorable
y al de in dubio, pro operario. Sobre los diferentes significados que se citan, vid. para
el primero, ALONSO OLEA: Derecho del trabajo, pig. 387, y, pata el segundo, RoODR{-
GUEZ-PIRERO : Apuntes de Cdtedra (multicopiados), Sevilla, 1970, pig. 36.
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