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del derecho de eleccién: Informacidn civilistica. 1) Por desvio a la coheren-
cia reglamentadora. 2) Por conducir a la extincién de la relacién laboral ex-
presamente prohibida. 3) Por consentir con ello un fraude empresarial: el
despido preconstituido. d) Patologia de la ejecucién de las sentencias de des-
pido improcedente. Su justificacién por el juego conjunto de los articulos 1.098
del Cédigo civil y 923 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento civil. D) Situacién *“de
lege data”: Inutilidad especifica de la declaracién judicial de despido impro-
cedente, y orfandad laboral del trabajador. E) Particular tratamiento de la op-
cién concedida al empresario. Derecho de eleccién en obligacién alternativa
“ope sententiae”. a) Su posible justificacién: reencuentro con el personalismo
del contrato de trabajo. 1) Razones laborales: de armonfa profesional y am-
biental. 2) Razones personales: recelos o aversiones. 3) Razones econdmicas.
b) Su incidencia en el trabajador. 1) Desamparo o inestabilidad laboral. 2) Pa-
decimiento de coacciones empresariales. 3) Compensacién econdémica insufi-
ciente. 4) Estadistica de afectados: pequefia y mediana empresa. Su volumen
en los niicleos locales y provinciales. 5) Fomento del paro laboral por la
localizacién del fenémeno en zonas de escasa productividad o dinamismo eco-
némico.—Posibles férmulas “de lege ferenda”. a) Supresién de la opcién al
empresario: Reencuentro con el Derecho civil.—Caso particular del conflicto
colectivo. b) Opcién “racionalmente” establecida. 1) Reformas en la opcién em-
presarial. @’) Mantenimiento del obrero durante un afio en la empresa mds la
indemnizacién actual: Ventajas e inconvenientes. b’) Imposicién al empresario
de encontrarle otra colocacién adecuada. Consecuencias civilfsticas: Ventajas
e inconvenientes. ¢") Aumento de la indemnizacién a un “quantum” racional.
Fijacién de sus lfmites minimo y mdximo. La actual indemnizacién de los
articulos 81 L.C.T. y 103 L.P.L. es insatisfactiva para el trabajador. Quie-
bra por su limite minimo inexistente. Entendimiento de la “racionalidad”:
Juego de las circunstancias del articulo 81 L.C.T. Valor de la analogia. Ex-
hortacién jurisdiccional. Integracién del Iimite minimo. aa) La cualidad de
operario fijo es la determinante: representativa del “modus vivendi” del tra-
bajador. bb) Las demds circunstancias condizionan la extensién del “quan-
tum” hasta el Ifmite mdximo. cc) Casos especiales. dd) “Quantum” del limite
minimo: un afio de indemnizacién. Su gravitacién empresarial elusiva de los
despidos preconstituidos. Su contenido satisfactivo. Juego del articulo 1.135
del Cédigo civil. ee) “Quantum” del Ifmite maximo: tres afios de indemniza-
cién. Razonamiento y significacién. 2) Reformas en la opcién laboral. a’) Pro-
cedimiento de ejecucién de sentencias. Elevacién de sus respectivos limites:
Dos y seis afios de indemnizacién. b') Aplicacién extensiva del articulo 213
L.P.L. Precedente ejemplar.—aa) Problemdtica de su casuistica aplicatoria.
bb) Procedencia del trdmite de ejecucién de sentencias de despido. cc) In-
cumplimiento empresarial de la obligacién de readmisién: Procedimiento coac-
tivo. ¢’) Alusién a los articulos 214, 227 y 228 de la L. de P. . ¢) Creacién de
un fondo asistencial a favor de estos despedidos. Funcionamiento: 1) Cober-
tura salarial durante un afio. 2) Intercomunicacién con las Oficinas de Coloca-
cién Obrera. 3) Financiacién ecomdémica: Aportacidn publica y cuotas empre-
sariales (reenvio al “quantum” racional).—CONCLUSION.
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TEORIA SOBRE EL DESPIDO

INSERCION SISTEMATICA DEL DESPIDO EN EL DERECHO EN GENERAL

I —Institucion tipica del Derecho laboral. Su alusidn en los articu-
los 1.584, 1.586 y 1.587 del Cddigo civil

Localizar el lugar que dentro de las Ciencias juridicas ocupa una
determinada institucién es tarea que dentro de la metodologia con-
duce a deslindar el primer obstdculo existente para delimitar su
concepto. Y al hablar de institucién, no se utiliza el término con
todo su rigor y con el contenido ya elaborado por la dogmdtica. que
precisa de unos presupuestos o notas significativas caracterizantes de
la categoria y por tanto perfectamente individualizadoras de otras
realidades instrumentales que el jurista utiliza en la exposicién de
sus conceptos. Simplemente se quiere con ello aludir a un tecnicis-
mo ya consagrado, cuando por su misma naturaleza sirve para en-
tender que una circunstancia factica acaecible permanentemente en
la convivencia regulada por el Derecho ha sido particular y concre-
tamente sometida a la esfera de su juridicidad, y por ello ostenta
un contorno selectivo en el que pueden operar los médulos de valo-
racién y entendimiento inherentes al funcionalismo aplicatorio del
Derecho, finalidad indubitada de éste y causa de su existencia. Es
decir, se trata, sin mds, del resultado apretado de una realidad ju-
ridica en cuanto se compone de un acontecimiento detectable por
su dacién y previsible por su contingencia duradera —excluyéndose.
pues, el hecho mds o menos aislado— cuando el mismo ha sido con-
formado o envuelto por la norma; y si ademdas esa realidad juridica
es capaz de aglutinar todos los componentes o incidencias que estén
o surjan en el acontecimiento regulado, y por otro lado, contenga en
su conjunto las férmulas explicativas o resolutivas de los conflictos
planteados entre los protagonistas del acontecimiento, si estaremos.
entonces, en el drea de la institucién referenciada; su denominacién,
en consecuencia, representard una de las técnicas que el jurista em-
plea para explicar sus conceptos basicos.

Encasillar al despido, objeto de estudio, en la precedente especu-
lacién sobre su posicién sistemdtica presupone, con todo el corres-
pondiente proceso derivativo, otorgarle “a priori” la categoria de
institucién, y por su misma definicién, una naturaleza sinénima a la
de comportar un expediente juridico fruto de la subsuncién de un
acontecer generalizado y con visos de previsible permanencia. Es cla-
ro, asimismo, que dentro de las instituciones juridicas las hay co-
munes y operativas en diversos campos del Derecho en general;
piénsese en la vasta gama representada por los “contratos”, cuya
temdtica es tan agotadoramente juridica que opera en distintas ra-
mas juridicas; la justificacién del fendmeno, o sea, de la existen-
cia de esas instituciones comunes, o, en otras palabras, que con
idéntica terminologia funcionan en campos diferentes, no puede ser
de base ontoldgica porque, por esencia, la realidad conformada posi-
tivamente siempre es la misma —en el caso de los contratos, el hecho
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generalizado que se regula es el nexo concertado voluntariamente en-
tre dos personas (no individuos en todos los casos) y cuyos efectos
o consecuencias han de cumplir—, sino de indole secundaria o ins-
trumental : unas veces por el fenémeno especializador del Derecho,
origen de la desmembracién del tronco comiin, que, alumbrando dis-
ciplinas con visos todas de una sustantividad a veces sospechosa o
deficitaria, tienen que acogerse, como asideros de vitalidad, a enti-
dades pertenecientes al tronco, y al aceptarlas en su significacién ju-
ridica originan esa comunidad, aunque luego las particularicen con
algun sentido original propio de su especializacién; otras, obedecen
al resalte simple de algin elemento que, siendo por caricter acceso-
rio, deviene en principal en una u otra rama especializada. Mas frente
a esta comunidad aplicatoria de algunas instituciones, existen otras
que s6lo actian en un Derecho determinado. Esta es la afirmacién
epigrafiada que se predica del despido.

Cualquiera que sea la disciplina juridica investigada para com-
probar dicha afirmacién nos llevard a idéntico resultado: El término
es desconocido en general, luego hay que derivar que el fenémeno
encerrado en el mismo igualmente es irrelevante. Ello contiene un
relieve de particularisima significacién, porque si se parte, como se
hace, de que en la temdtica desmembrante del tronco comun del De-
recho privado escasisimas instituciones carecen del influjo de éste por
muy innovada que haya sido la positivacién verificada por la disciplina
desgajada, en lo concerniente al despido parece ser que esa tesis quie-
bra por inexacta. En efecto, si se anticipa la asuncién por el Derecho
civil de la elemental funcién informadora del resto de las disciplinas,
ocurre con el despido que (salvo las referencias literales sin trata-
miento alguno, en la regulacién arcaica del “servicio de criados y
trabajadores asalariados”, articulos 1.584, 1.586 y 1.587 del Cédigo
civil) no se encuentra su albergue en el seno del mismo. Bien que,
como se verd, en esa idea se escamotea un dato de gravitacién cua-
lificada: En la concepcién juridica del despido, al margen de su
naturaleza, es capital la forma como la politica legislativa de un de-
recho positivo determinado lo ha configurado. Es entonces cuando
ocurre esa excepcional alusién en su acogimiento por el Derecho
civil. Y es, por tanto, cuando el examen de las materias constitu-
yentes del acervo de las ramas del Derecho revelan que el campo
natural de su presencia se encuentra dentro del llamado Derecho
laboral, porque el acontecimiento normado se refiere a aquel sector
de la convivencia expresamente sometido a la incidencia de este
Derecho.

A) Su significacion propia en el contrato de trabajo.

Comprobada, pues, su antedicha insercién sistematica, procede
ahora situar al despido concretamente en el contenido del Derecho
laboral. ;Cudl es, de consiguiente, la materia de éste ocasionante de
la institucién?

Hablar de materia sometida al Derecho laboral comporta el ana-
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lisis del contenido de esta disciplina jurfdica. Como se abundar4 se-
guidamente al respecto, una “suprainstitucién” absorbe citado conte-
nido; nos referimos al contrato de trabajo. Acaso sea ésta una cuali-
dad caracterizante de su especializado objeto, que dificilmente puede
encontrar paragén en otra rama del Derecho. Y es que para que una
realidad quede sometida a la legislacién laboral, sea esfera seleccio-
nada de las demds y subsumible en su funcién sancionadora, ha de
transitar por el cauce del contrato de trabajo y sin perjuicio, claro
es, de toda la temdtica de Seguridad Social. En definitiva, a través de
la exclusiva y excluyente figura contractual es como se da entrada
principalmente al campo de incidencia del Derecho laboral. Partici-
pando, por comunidad de origen institucional, en la esencia civilistica
de las relaciones entrelazantes intersubjetivas, contiene asimismo su
idea genérica de referirse a un acontecimiento provocado por el mutuo
consentimiento de los interesados que vinculados a sus consecuencias
han de cumplir las obligaciones respectivamente constituidas; el ob-
jetivo sobre que recaiga dicho consentimiento, o lo que es igual, cuan-
do con el mismo se persigue que una persona —el trabajador— aporte
sus facultades o esfuerzo personal para la consecucién de un benefi-
cio, o mds, en puridad —conforme a actualizada jurisprudencia— o
con esa finalidad desempefie un cometido, al margen de su real conse-
cucién en un momento determinado, en favor de otra —empresario—
mediante una retribucién de éste, serd la nota que innove al contrato
genérico en tipicamente laboral. El “pacta sunt servanda”, principio
acogedor de la fuerza obligatoria contractual, no ha quedado por esa
genuinidad ni siquiera atenuado.

El despido, voz que reidne expresivas resonancias populares, alu-
sivo literalmente al término de una etapa, al de un proceso, o. senci-
llamente, a la desaparicién de un fenémeno existente en el tiempo,
encuentra en el contrato ‘de trabajo su peculiar significado. La solu-
cién de continuidad, eliminadora de un tracto procedente, que le es
inmanente, produce al operar sobre la realidad jurfdica del contrato
de trabajo la terminacién del mismo, la extincién de sus efectos.

Pero lo afirmado, que en un resumen apretado aduce a mecanis-
mos de funcionamiento dispar, conforme al seno en que se examinen,
conlleva a analizar una serie de pormenores técnicamente apreciables
que nos expliquen no sélo la diversidad institucional correspondien-
te, sino hasta los posibles engarces o influencias que en torno al des-
pido puedan provenir del mismo Derecho comin, en particular, al
contemplarlo en su naturaleza o afin con la dogmadtica, es decir, des-
provisto de la opinién constituida que sobre el mismo mantenga un
determinado Derecho positivo. Se persigue con el intento no sélo
abundar en la diferencia trascendental que media entre el despido en
su significado ontoldgico o cohenestable con su naturaleza como cau-
sa de extincién de la relacién laboral, y el configurado cuando el
control de la ley, efecto del intervencionismo estatal, lo ha manipu-
lado hasta constituir un procedimiento reglado que, a pesar de contar
con su funcién institucional de caracter extintivo, pugna con la vo-
luntariedad. causa de su existencia.
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B) Relaciones entre el Derecho civil y el laboral dentro de la
contratacion privada: El contrato de trabajo prototipo absorbente de
la contratacion laboral.

Ya se anticip6 esta idea, que no necesita de mayor desarrollo, pues
su entendimiento y comprensién constituyen ‘“communis oppinio”.

Que el contrato de trabajo acoge la realidad informadora del De-
recho laboral expresa una verdad indiscutible: Precisamente para
hablar con rigor de este Derecho, o, con otras palabras, para que una
materia sea laboral y esté regulada por el mismo, debe estar inserta
en el acervo de vicisitudes o incidencias dimanantes de la actividad
laboral. Sélo cuando se establece una relacién intersubjetiva deter-
minante de una conducta de uno realizada en provecho de otro, me-
diante una retribucién, o sea, se genera un contrato de trabajo, hace
su aparicién el Derecho laboral; en otro aspecto, si la disciplina
nace asi en exclusividad, también su cometido lo es hermético en
igual sentido: En puridad, su contenido abarcard expresamente la te-
matica completa derivada del funcionamiento de tal contrato; aun-
que sea claro, conviene no incidir en el equivoco de que si bien me-
diante el Derecho laboral los Estados practican principalmente su
politica de Seguridad social en cuanto con la misma orientan su inter-
vencién en el proceso de produccién econémica, sin embargo. nu-
merosas funciones, consecuencia de esa politica social, escapan del
contenido propio del Derecho laboral, y ellas son las que, como se ha
dicho, no se han encauzado merced al contrato de trabajo, o tampo-
co son efecto aunque remoto del mismo.

Abordemos ahora las manifestacjones del influjo del Derecho co-
miin en este contrato de trabajo, o en el contenido basico del Dere-
cho laboral.

a) Naturaleza personal del contrato de trabajo.

Para razonar sobre esa interrelacionalidad entre una disciplina y
otra se debe considerar qué cualidad es la predominante en el con-
trato de trabajo. Se rubrica el asunto afirmando que el mismo tiene
naturaleza personal. La “personalidad” en los contratos, o con una
terminologfa vélida al punto, los denominados contratos personales
deben anadir un “quid” significativo de la categorfa, porque por 16gi-
ca definicién todos los contratos implican la intervencién, como pro-
tagonistas de su realidad, de las personas contratantes. Entonces si
se afirman que existen unos, dentro de los que se halla el de trabajo,
de naturaleza personal, serd porque la concurrencia de determinadas
circunstancias en los intervinientes ha sido factor decisivo para su
realizacién. Siendo ésta la idea que late en los contratos “intuitu per-
sonae” del Derecho civil, como después se abunda, se opina rotunda-
mente que en el contrato de trabajo la “personalidad” de las partes
estd tan reforzada o didfana que equivale a lo que en Derecho comun
se llama contrato personalisimo o de hacer personalisimo, fuente de
las obligaciones de este tipo, vy de las que el articulo 1.161 del C4di-
go civil es un exponente cierto de su acaecimiento.
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La naturaleza personal del contrato se demuestra, en linea de
principios, porque el mismo se ha originado por la respectiva repre-
sentacién que de sus circunstancias tienen anticipadamente los con-
tratantes. Se dice en linea de principios, 0 en términos generales, con
independencia de que en la realidad haya supuestos en los que la ac-
tividad contratada, o la pertinente prestacion, sea no selectiva y por
tanto puede sustituirse por otra persona al trabajador o, como acon-
tece de hdbito, aparezca la contratacién en masa, o contratos de tra-
bajo idénticos para una cantidad numérica de trabajadores. Ambos
eventos no despersonalizan esa naturaleza que, como se dice, estd
presente en todo su complejo caracterizador. En efecto, la clasica
nota de dependencia, aglutinante del sentido laboral que media en la
relacién entre las partes, esta provista de un acentuado personalismo.
Igual se contemple esa dependencia en su criterio inveterado —hoy
ya superado— de que el trabajador actite en todo momento conforme
a las drdenes del patrono, prejuzga que antes éste y a la hora de
contratar haya tenido en cuenta las circunstancias personales de aquél,
para asi calibrar si serd capaz de conseguir el resultado para el que
lo contrata; si bajo el prisma de actualidad, mds en consonancia
con la interpretacién vigente de la friccién laboral en su sentido ex-
pansivo y atrayente, la citada nota de dependencia se la reduce sim-
plemente a que el trabajo o actividad desempefiada por el trabaja-
dor, y por acusada que sea su libertad para realizarlo, siempre ha
de procurar un resultado de incremento patrimonial o coadyuvar
en el proceso de produccién creado por referido patrono, es asi-
mismo claro que la representacién de esta finalidad, mdvil deter-
minante del trabajo ejecutado, subordina la esfera de ejercicio del
trabajador a la preeminente o principal de su patrono; en ambas
visiones, pues, resaltada la dependencia, aparece el personalismo del
contrato, esto es, la contemplacién de las calidades de los intere-
sados, como decisivas para el origen y vida de la relacién. Tanto,
pues, sea el peso de subjetividad disciplinaria ordenadora del sentido
del trabajo —dependencia en su perfil cldsico—, como la contempla-
ci6én objetiva o teleoldgica de participar voluntariamente en el proce-
so de produccién creado por el empresario —argumento presente—,
conllevan a la personalidad rubricada. Aunque esa naturaleza también
estd presente en la totalidad de presupuestos que estructuran el con-
trato de trabajo, parece que realzada, como ha sido, en su caracteris-
tica de la dependencia, de siempre sintomdtica, puede detectarse su
haz de manifestaciones en el estudio que sigue, a propdsito de con-
trastar su acaecimiento en el Derecho civil.

b) Presencia en el mismo de los caracteres del Derecho civil en
los contratos “intuitu personae”.

Por definicién, como se ha esbozado, en estos contratos, origen
de las obligaciones personales, o de hacer, la consideracion de las
cualidades o circunstancias que animan o concurren en los futuros
contratantes, comporta la decisidn de su nacimiento y permanen-
cia, de tal suerte que, en puridad, no existe la sustituibilidad en la

4
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ejecucién de sus respectivas prestaciones. Esta tltima nota se ha
indicado que .cabe ignorarla en la entidad laboral, sin que sufra su
naturaleza; nq obstante, técnicamente es atendible, sin olvidar que
la posible fungibilidad de conducta modula la prestacién de hacer
personalisimo de la que no lo es. En resumen, hay que subrayar que
el relieve de la definicién se ubica en la fase generacional y de per-
feccion del contrato —momento en que se contempla quién es el
“alter ego”™— y no en el de su ejecucién, que ya desdice su misma
esencia personal, porque lo que entonces interesa es la obtencién, en
su caso, coactiva del resultado propuesto, al margen de que lo sea
mediante tercera persona —obligacién de hacer— o por via de resar-
cimiento sustitutiva de la prestacién especifica —obligacién perso-
nalisima—.

Veamos cémo se reflejan esos caracteres seglin sean las fases del
proceso contractual en uno y otro tipo de contrato:

1) Manifestaciones comunes en sus fases operativas.

Los caracteres de la personalidad explicada conducen, natural-
mente, a que las circunstancias tenidas en cuenta antes de contratar
no sélo han condicionado su existencia, sino que, en otro sentido, si
las mismas desaparecen, tanto en su realidad o en la visién represen-
tativa que tenga la contraparte del suceso, provocardn la extincién
del contrato en cuestién; porque, por su propio sentido, hay que
puntualizar que esas circunstancias se modulan conforme a la idea
que de su presencia tienen los interesados, o sea, a veces, aunque
contradigan la verdad y no las disfruten o posean los sujetos, si el
respectivo interesado, no obstante, asi é] las entiende o visiona, o
por el contrario, a pesar de que se mantengan, él estima que ya han
desaparecido, se producira la vicisitud correspondiente en la vida del
contrato. Ello es muy significativo, porque explica que sélo la volun-
tariedad de las partes, que reciprocamente participen de la creencia
de las circunstancias personales aludidas, viabilizard el nexo estable-
cido. Ya se verd, en su lugar, cémo opera este particular al momento
de contrastar técnicamente la instituciéon del despido.

— Perfeccion.

Sin necesidad de estudiar la etapa de preparacién o generacién
del contrato, esto es, los preliminares o “pprevi” del Derecho ita-
liano, que se entiende sobreentendida en cuanto siempre se precisa
un contacto inicial, cambio de impresiones en el que los interesados
valoren el contenido de la oferta y la demanda respectivas, la per-
sonalidad apuntada en la fase de perfeccién o nacimiento del con-
trato, que en el Derecho civil se conforma mediante el otorgamiento
del consentimiento negocial en el cual, naturalmente, la decisién
“cum animo contrahendo™ ha sido fruto de la contemplacién reci-
proca de cada una de las partes en los términos derivados de la fase
generacional previa, estd igualmente presente en el contrato de tra-
bajo, y como se afirmé, todavia con mds intensidad : para el empresa-
rio que sélo contrata —es decir, emite su voluntad negocial-— cuando
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se ha cerciorado de la calidad personal y profesional del trabajador
—a la postre su aspecto profesional, vital para la relacién laboral,
no deja de insertarse en el cimulo de circunstancias personales por
él ostentadas—, y para éste (aunque no con tanta intensidad, como
cierta doctrina sostiene e incluso hasta discute) cuando también co-
noce y acepta todo lo que individualiza al patrono y a él le interesa
—v. g., seriedad, solvencia, disposicién retributiva, que son atributos
de su personalidad—. En otro aspecto, la misma instrumentacién del
contrato de trabajo, es decir, ]Ja materializacién de su perfeccién a
través de la observancia de la forma, arroja el influjo civilistico. Sin
acudir en esta ocasién al contraste Cédigo civil “versus” Ley de Con-
trato de Trabajo al respecto, basta considerar que siendo principio
universal el de libertad de forma para la perfeccién de las relaciones
de trabajo, en el contrato de este cardcter el consensualismo es pre-
misa firme aplicable para su constitucién.

— Consumacion. Su tracto sucesivo prestacional.

Fase en la que el contrato surte sus efectos, y por ende, funciona
en plenitud de existencia. Vivificada por el dogma del “pacta sunt
servanda”, su mecanismo operativo es semejante en ambos campos
del Derecho. En el civil, la ley contractual establecida, consecuencia
de la autobligacién para cada una de las partes, proporciona el mar-
co de restriccidén de libertad a que cada uno se somete con la contra-
parte, y por tanto el contorno que han de cumplir; el contenido del
contrato en donde se hallan las obligaciones generadas sefiala aquéllo
que de caricter prestacional se ha de realizar. Afirmar, pues, que esto
as{ ocurre en el contrato de trabajo, no alude mds que al significado
de su finalidad, o razén de su existencia: La eficacia del contrato de
trabajo, o la observancia de sus efectos, objeto de su contenido, no
hace sino expresar el logro por el mismo de su destino natural. En
cuanto a la nota de personalidad, en esta fase algo soterrada o indi-
ferente, podrd atisbarse, acaso, apreciando cémo en la manera con-
creta de cumplir cada parte sus respectivas prestaciones puede influir
su acervo personal o conjunto de circunstancias o calidad. Ahora
bien, conviene subrayar —como un caricter mas que individualiza
al contrato de trabajo por la forma en que surte sus efectos—, su
tracto sucesivo prestacional, o la continuidad en su consumacién has-
ta que surja una causa de extincién, lo que, a diferencia de aquellos
contratos de cumplimiento o ejecucién instantanea, produce la per-
sistencia de ese personalismo mientras transcurre su vigencia o se
cumple su proceso de duracién, con la particularidad correlativa de
que en ese decurso se mantiene el respectivo “facere” en cada una
de las conductas de las partes. Al final, se extraerd de esta nota otro
argumento para fundamentar la imposibilidad juridica de imponer
coactivamente la perdurabilidad de la relacién en contra de la vo-
luntad de uno de los intervinientes.

— Extincidn,
Fin o término del contrato. Al mismo se puede llegar o por via
regular, cuando al producir sus efectos la razén de ser del contrato
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desaparece, o bien porque acaezca un evento previsto o imprevisible,
que asimismo lo finiquite; como no se trata de delinear todos los
supuestos de extincion, porque ello obedece o se basa en el peculiar
contenido o tipo de contrato, basta afirmar que cifiéndonos al tema
de los contratos personales, en donde, como se ha repetido, la repre-
sentacién reciproca de las circunstancias opera para cada parte como
factor condicionante de su decisién negocial, es claro, como asimis-
mo se indic6, que desaparecidas las mismas se producird una causa
extintiva; ya sea en la realidad de los hechos, ya sea en la particu-
larisima concepcién o creencia que cada uno tenga de que existen,
cuando esa realidad fictica o subjetiva desaparece se extinguird el
contrato; por ello, se afirma que la voluntariedad es signo de su per-
manencia, y que no sélo el mutuo disenso, sino la unilateral voluntad
en contrario, conforman uno de los cauces genuinos de extincién de
estos contratos, teorfa, de consiguiente, aplicable en el campo civil
como en el laboral. Demostrar con mds detalle esta especial manera
de provocar la cesacién de los efectos de contratos personales, como
por antonomasia lo es el contrato de trabajo, implica ratificar el pro-
ceso expuesto: si para contratar cada parte aprecié la idoneidad su-
puesta del otro —v. g., en el empresario, la competencia, lealtad o
laboriosidad del trabajador—, lo que conforma su mévil determinante
de su decisién negocial, es 16gico que desaparecido, en la verdad ob-
jetiva o en su conviccién, alguna de esas circunstancias, ya carece de
base de permanencia para él el nexo contractual, y de consiguiente
puede, si quiere, extinguirlo a través de la oportuna accién resoluto-
ria. Lo mismo, y se admite como principio indiscutible, ocurre en el
contrato de mandato, tipicamente personal, cuando desaparecida la
“affectio” o ligamen de confianza —“ratio” oculta sin ‘duda— se via-
viliza su extincién mediante la accién revocatoria: véase el articu-
lo 1.732-1.° del C. c. En su lugar se obtendra de lo afirmado la utili-
dad adecuada para potenciar técnicamente la naturaleza del despido.

Identidad de “ratio”.

La respectiva influencia explicada en cada una de las fases del
proceso contractual del Derecho civil y el laboral, asi como el resalte
de su naturaleza personal, se fundamenta en que, cualquiera que sea
el campo de juridicidad estudiado o la modalidad o figura analizada,
se mantiene la identidad de “ratio” de la institucién contractual. Con
ello se quiere subrayar que precisamente lo apuntado como manifes-
tacién de influencia y personalismo equivale, en el campo de los con-
tratos, a la innegable accién o inspiracién que el Derecho civil pro-
yecta sobre el laboral, del que actda como tronco comun al ser el
otro una disciplina derivada por la especializacién de su materia. En-
tonces la esencia de la fuente informadora se encuentra en el cuerpo
informado, que es lo que ocurre en la institucién contractual repasa-
da. En sentido distinto se verd cémo la propia naturaleza especiali-
zada del Derecho laboral ha innovado la figura contractual y le ha
acoplado unos complementos de particular mecanismo que constitu-
yen el objeto del estudio posterior.
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2) Diferencias espectficas.

a’) De contenido ontol6gico por la fisonomia “sui generis” del
contrato laboral.

La informacién civilistica del Derecho laboral, disciplina que pasa
sin dificultades escoldsticas como incursa en el Derecho privado, no
puede desnaturalizar su particular esencia porque, con independen-
cia de cual sea la justificacién de su actual sustantividad producto
del fenémeno especializador desmembrante, lo indiscutible es que
ostenta suficientes atributos para ocupar hoy la posicién concreta
que tiene en la dogmdtica juridica. Si esto es una realidad inconcusa.
el influjo del Derecho comiin no abarcard la totalidad de su conte-
nido y la propia particularidad de la actividad enmarcada en su fun-
cionalismo sancionador ostentard relieves bastantes para fundamentar
su verdadera naturaleza cientifica.

Se trata de distinguir, dentro de las posibles diferencias que indi-
vidualizan al contrato de trabajo del tipicamente civil, aquellas que
efectivamente responden a una situacién de hecho distinta, y, por
tanto, contienen un presupuesto regulador asimismo diverso, de las
otras, que tal vez obedezcan no a un seguro soporte sustantivo, sino
al resultado de la politica legislativa, que con su intervencién ha
modulado con criterio diferente lo que en verdad no es mds que una
incidencia que se deriva de la problemitica contractual. Examiné-
moslas a ambas:

Su masificacion.

Tal vez, por tratarse de un dato medible sdlo en cantidad y por
ende desprovisto de virtud cualitativa caracterizante, quepa desva-
lorizar su real gravitacién para el entendimiento de la naturaleza
del contrato de trabajo, y sobre todo para equipar al mismo de
un suficiente acervo de elementos individualizadores con respecto al
comun. A nuestro entender, si bien no se desconoce en principio la
contingente realidad de su acaecimiento, y es mds, su hasta aparicién
tardia, segin descubre el desarrollo cronoldgico de la disciplina —nos
referimos, claro es, que sélo con el surgimiento de la empresa y la
era industrial esa masificacién es acusada, aunque en otro aspecto el
nacimiento independiente del Derecho de trabajo tampoco ostenta
un pretérito superior—, e incluso sin omitir su exacta naturaleza
sobrepuesta o efimera, no obstante se estima que retine significativos
elementos para tenerla en cuenta en esa elaboracién caracterizante.
Se trata, en fin, de destacar que en el Derecho de trabajo suele acon-
tecer un fenémeno que no es habitual en el civil: la posibilidad cier-
ta de que por una misma parte, el empresario, se concierten varios
y numerosos contratos de trabajo de igual contenido con trabajado-
res distintos; esto, tan aparentemente simple, innova o acopla un
“quid” genuino a la relacién laboral que se detecta tanto en la flexi-
bilidad de los trdmites de contratacién como en la observancia de la
forma completamente libérrima y hasta en los cauces de ulterior apli-
cacién interpretativa. Aunque sea incidir en objetivo diverso, pién-
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sese que esa masificacién, o elaboracién de contratos de trabajo en
masa, no es tan superficial en su significado, cuando precisamente
constituye, junto con otros factores de cuestionabilidad laboral, una
de las causas de la politica social de los Estados al reflejar asi. con
su incidencia subjetiva amplia, la afeccién para la mayoria de los cui-
dadanos, en cuanto participan en la produccién con su trabajo.

Disparidad posicional de las partes.

Es otra diferencia especifica del Derecho laboral respecto al
comun. )

Conviene puntualizar que el sesgo materialista que “a priori” pue-
da imputarse a esta diferencia es de dificil rechace. Porque afirmar la
disparidad posicional no se reduce a que una parte ocupa el lugar del
trabajador o asalariado y otra la de patrono o empresa, ya que ello es
el distingo terminoldgico por las respectivas prestaciones asumidas. La
disparidad provendrd, sin duda, en que generalmente —se admite la
excepcién confirmatoria de la regla— la parte patronal disfruta de una
posicién de preeminencia, esti dotada de un cimulo de asistencias,
goza, en fin, de unos recursos patrimoniales que dificilmente pueden
detentarse por la contraparte trabajadora. Y asi, como también ocu-
rri6 con la masificacién, esta nota opera con un norte diferente pero
muy elocuente y atendible dentro del campo laboral: puede decirse
que es otra de las razones para justificar el mayor intervencionismo
estatal padecido en la ordenacién de esta disciplina juridica La in-
fluencia que esta caracteristica provoca en el contrato de trabajo, como
peculiaridad indiscutible, se obtendrd considerando que uno de los
principios orientadores del Derecho contractual es. sin duda, el del
equilibrio prestacional, efecto subsiguiente a una previa situacién de
igualdad entre los intervinientes. En consecuencia, la tarea no sélo
interpretativa, sino ordenadora, de la actividad laboral procurara que,
en lo posible, no se frustre ni esa igualdad —inalcanzable en la rea-
lidad, por lo general— ni se malogre ese equilibrio, por lo que se
ajustardn a baremos diferentes, pero adecuados, las respectivas con-
ductas de los protagonistas a lo largo de todo el proceso operativo
del contrato.

Trascendencia econdmico-social.

La directa repercusién que el contrato de trabajo tiene en el fené-
meno de la produccién econémica y en el del bienestar comunitario
son aspectos igualmente excedentes en teoria del criterio legislativo
ordenador, aunque también sean condicionantes de éste. Puede afir-
marse que la principal via de desarrollo econémico de un pafs se
hallara dentro del seno del contrato de trabajo, que es donde siem-
pre se encuentra el factor indispensable de su produccién, o, en otras
palabras, en donde surgirdn las distintas fuentes de alumbramiento
de bienes perecederos que, a la postre, compondran el acervo de aquel
proceso. Subrayar que el nivel de vida, el disfrute de esos bienes y,
en fin, la situacién material de los ciudadanos dependen, en gran
parte, de la regulacién de su actividad laboral, no es sing descubrir
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algo de universal acogimiento. Por tanto, serd consecuente la afirma-
tiva de que este contrato esté lo suficientemente previsto y acuse un
teleologismo social indiscutible, que no cabe encontrar en el corres-
pondiente contrato de Derecho civil. Cualquier quehacer interpreta-
tivo no puede desconocer esta caracteristica, si el mismo aspira a una
linea perfectiva; es otro apunte, se entiende, demostrativo de la axio-
logia laboral.

b’) De contenido instrumental o de técnica legislativa: Expo-
nente de la politica social de los Estados.

Son otras diferencias con el Derecho comun, que el contrato de
trabajo, de naturaleza personal, puede contener, pero no consecuen-
tes con esa naturaleza ni tampoco extraidos de la realidad factica en
que se elabora el mismo. Y como anteriormente se examinaron una
serie de diferencias “ontolégicas” que también repercutian en la or-
denacién positiva de la relacibn, es pertinente resaltar que éstas, aun-
que sean producto de igual tarea legislativa, no tienen la misma sig-
nificacién; las precedentes, porque siendo de general acaecimiento,
operaban en la mayoria de los ordenamientos, y éstas, en cambio,
pueden contenerse en alguno en particular que, por motivaciones muy
particulares de idiosincrasia o situacién econémico-social, entiende de
oportuno acogimiento. El interés de las mismas radica en que a su
través se alumbrard cémo aflora la dicotomfa bdsica que se cierne
en torno al despido, sobre todo porque fundamenta una de las dos
posiciones sobre su naturaleza: la que lo estima como necesitado
de regulacién piiblica.

Soluciones tdcticas ante el mundo laboral.

Con este epigrafe, acaso no muy afortunado para anticipar la idea
en €l contenida, se aspira a calificar de alguna forma el fundamento
“sui generis” que el legislador de que se trate tiene en cuenta para
manipular alguna de las fases del proceso contractual de trabajo. Pero
aunque ese proceso deviene por la voluntariedad de los interesados,
quienes observando las formalidades legales, en su caso, establecidas
——aspectos legislativos originados por las diferencias precedentes—,
algunas sinénimas a un intervencionismo sospechoso de juridicidad
—v. g., el preaviso a las Oficinas de Colocacién Obrera antes de con-
tratar—, sin embargo, como una vez generado y nacido el contrato,
su viabilidad o su funcionamiento o no, y, en resumen, hasta su ar-
monia “inter partes”, interfieren el mundo laboral, naturalmente, en
unién de otros muchos problemas, es entonces cuando el Estado ad-
vierte con su control el riesgo que puede presentirsele si esa inter-
ferencia es sinénima de friccién o por cauces imprevistos puede trun-
carse esa armonia de su funcionamiento, defendiéndose ante posibles
acciones deletéreas de su desaparicién. O sea, la libertad para con-
tratar alumbra el acontecimiento laboral que por esencia y significa-
do afecta al proceso de produccién econdémica de la nacién; luego
todo lo que suponga una innovacién del mismo, y mds adn, una ex-
tincién de aquél, ha de controlarse; si a lo dicho se afiade que la
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extincién irregular del vinculo, y no por el cauce establecido, puede
fomentar el desempleo o desocupacidn, con el cimulo de dramas in-
herentes, se comprenderd por qué ante el problema cada Estado ga-
rantice con la solucién particular o “tictica” el remedio pertinente.
La repulsa de este ingrediente intervencionista en cualquier tipo de
contrato de Derecho civil, de naturaleza personal, es clara.

Sistemas liberales: el contrapeso de la huelga.

Las soluciones técticas indicadas, naturalmente, ni son capricho-
sas ni tampoco desconocen el nivel minimo de juridicidad, aunque no
ostenten una valoracién técnica adecuada que las cohoneste con la
naturaleza personal del contrato, que es tanto como la prevalencia,
en todo caso y momento, de la voluntariedad de los interesados. Bien
es cierto que si ese predominio de la voluntad de los intervinientes es
diafano en los contratos de Derecho civil —ejemplos del mandato, la
sociedad, la donacién, etc.— personales o con presencia de una suer-
te de “affectio” reciproca, no obstante en el de trabajo no puede
entenderse con igual intensidad esa prevalencia; en otras palabras,
no es correcto elevar la voluntad a tnica ley del contrato laboral,
porque, también como se expuso, en el mismo acaecen una serie de
circunstancias tipicas que sobremanera inciden en estadios superio-
res que, por necesidad, atraen niveles de atenuacién. Mas, en térmi-
nos estrictos, el juego de la voluntad es imprescindible, aunque ésta
esté atenuada o comprimida.

La base juridica atribuida a estas soluciones se halla en que las
mismas procuran, en la medida de su acierto, conseguir o respetar la
vigencia del equilibrio prestacional, y mas atn su causa generadora
(la igualdad posicional de las partes) de tal forma que cualquier tipo
de control sindnimo de ese intervencionismo inveterado en la rela-
cién laboral se debe justificar porque con ¢l se aspira a destruir “for-
malmente” el desequilibrio “de facto” antes apuntado. Por supuesto
y en consecuencia, todo aquello que suponga la atribucién de iguales
medios a los interesados para que en la eventual pugna o contacto
no existan desniveles tenderd al logro de ese equilibrio.

Se habla de sistemas laborales, de tipo liberal, para indicar aque-
llas ordenaciones (cada vez més escasas ciertamente, porque la des-
ocupacion laboral aumenta hasta en los paises més 1ndustr1ahzados)
que asisten en la relacién laboral supervisando la misma, pero sin
desplegar mandato alguno; vienen a ser como espectadores de su
proceso o incidencias, y como respetuosas con su raigambre civilis-
tica: al igual que la relacién se generd voluntariamente, debe some-
terse su operatividad a la voluntad de los interesados, de tal suerte
que un disenso en contra habilite su desaparicién. Pero, en este caso,
icomo se equilibra la real desigualdad entre patrono y trabajador? ;
desigualdad, como es sabido, que gravita en modo en la fase genera-
cional, por los obstdculos que una oferta escasa puede oponer a una
generosa demanda de trabajo, y que, en concatenacién, se aumenta
cuando consentida la libre extincién de la relacién —sistema del des-
pido LIBRE, que luego se examina-—, provocard otro sujeto mds avido



Explicacion civilistica sobre el despido improcedente 577

por superar o afrontar la antedicha generacién. La solucién tactica
que suele adoptarse por los sistemas de este corte es reconocer asi-
mismo a favor de los trabajadores el llamado derecho a la huelga, el
que, se dice, con un aparato de organizacién sindical correspondiente
detenta en sus manos la aventualidad de glutinar a los miicleos de
trabajadores para que en un momento determinado paralicen sus ac-
tividades y fuercen al empresario a consentir en unos beneficios o
derechos; la solucién, como se expresa, es ‘“tdctica”, y sin que sea
éste el lugar “ad hoc” para enjuiciar la cuestionabilidad de la huel-
ga, parece que en este acoplamiento de posiciones para contrarrestar
la libertad de accién del empresario a la hora de extinguir la rela-
cién laboral con el atributo del trabajador de acudir o iniciar una
huelga, quiebra en algin aspecto tan significativo como la experien-
cia ofrece, pues se estima que no en todos los supuestos el “arma”
del despido represente, en verdad, el contrapeso apuntado; a nues-
tro criterio, acaso la apoyatura socioldgica de esta libertad recayente
sobre la relacién laboral pudiera estar en la dacién de circunstancias
laborales propicias que acompasen la oferta y la demanda, en econo-
mfas présperas en las que el absentismo o desempleo laboral no dra-
maticen la cuestién social de los Estados, lo que, he dicho, en la
actualidad es excepcional.

De cualquier forma, lo relevante al punto es sefialar la existencia
de estos regimenes, en los que el personalisino del contrato resplan-
dece y en donde, como se verd de nuevo, el despido no es sino el
acto unilateral resolutorio del contrato, sin cortapisas legales de gé-
nero alguno. El hecho de que por esta pasividad piblica se reencuen-
tre la savia civilistica de los contratos de naturaleza personal no se
estima sea mérito reflexivo o buscado por el ordenamiento de que se
trate; sera, a lo sumo, coincidencia obtenida merced al estudio de
sistematizacién expuesto.

Sistemas de autoridad: cercenamiento de los derechos del contra-
to en aras a su estabilidad.

Ciertos Estados —cada dia mas— intervienen decisivamente, a tra-
vés de su politica social, en el mundo laboral, y siendo, como se ra-
zond, el contrato de trabajo el origen de esa realidad, la incidencia
de su politica se proyectard basicamente fijando la ordenacién de la
misma. A los regimenes de este cariz se les califica de autoridad, por-
que sin perjuicio de que organicen el concierto comunitario en gene-
ral con unos presupuestos cuya exclusiva finalidad es el mantenimien-
to del orden piblico y social, que supeditan en su respeto el ejercicio
de los derechos civicos, igualmente expanden su accién imperativa en
cualquier campo de la convivencia que pueda acunar eventualidades
de alteracién de aquel orden o de la legalidad establecida, con inde-
pendencia de cual sea la naturaleza del fendmeno ocasionado al me-
nos en los paises mds representativos; y, por supuesto, de los que
no ostentando matiz politico alguno pueden influir intensamente en
el esquema coactivamente impuesto, sin duda. se encuentran los pro-
venientes del mundo laboral, porque al afectar a un gran ndmero de
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dor los atributos que originariamente tuvo y sirvieron para trabar
el nexo, le asiste el derecho de resolver el contrato existente.

La dualidad, pues, examinada opera directamente en la institu-
cién del despido, como se verd a continuacién.

C) Explicacion del despido en la precedente exposicion.

Se anticipé al comienzo del estudio que el despido conceptual-
mente ostenta una idea afin a la vibracién popular de la palabra:
Dentro del contrato de trabajo, en cuyo expediente se encierra, sig-
nifica la extincién del mismo, a consecuencia de la desaparicién de
la base personal que actud en su generacién como factor representa-
tivo condicionante. Segin se asista a una completa libertad de las
partes para su funcionamiento, o bien el mismo se subordine al con-
trol piblico establecido, asi se alcanzard la siguiente dicotomfa indi-
vidualizadora del mismo.

a) El despido libre: término del contrato por voluntad de las
partes. Su relieve técnico-juridico.

En los llamados sistemas liberales, la institucién del despido ope-
ra automditicamente conforme a los deseos de alguno de los intere-
sados. Se dice, entonces, que rige el principio del despido libre, en
cuanto depende de la voluntad participe que la relacién se extinga
o0 no. Se razond que esta tesis es la que se cohonesta con el verdadero
cardcter del despido, dado que actda en la dltima fase en que estruc-
turalmente se descompone el contrato de trabajo, por esencia, de na-
turaleza personal. Efectivamente, la base representativa que de las
circunstancias de cada interesado tiene el otro, es la razén determi-
nante del proceso contractual, de tal suerte, que desaparecida esa
base se termina la relacién; y como las citadas circunstancias en po-
sesién de cada parte son relevantes en tanto en cuanto la otra asf las
tiene en cuenta, se concluye en que a su albedrio puede paralizar la
trabazén negocial existente; cifiéndonos al despido, en su modalidad
de libre, es obvio que, por ejemplo, si al empresario no le interesa,
por el motivo que fuere, la continuacién del trabajador a su servicio,
es porque esa falta de interés, en su estimativa técnica, equivale a
que, en su sentir, ya no retne alguna de las circunstancias que origi-
nariamente tuvo al contratarlo; luego la consecuencia resultante serd
que, desaparecido ya el factor de representacién personal, se habilita
el término del contrato.

b) El despido reglado: subordinacién a la ordenacién legal con-
traria a su naturaleza. Su justificacién econdémico-social y alcance de
la misma.

Propio de los sistemas de autoridad, el despido reglado es la ma-
nifestacién mas contundente del intervencionismo estatal en la rela-
cién laboral, y mediante el mismo se establece que tinicamente podrd
funcionar cuando se cumplan los supuestos expresamente impuestos
por la ley. Ficilmente se comprende que se interpola en el proceso
contractual un elemento de extrafia génesis, pues si el contrato se
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constituyd voluntariamente en virtud de las circunstancias personales
de los interesados —consecuente con su naturaleza personal—, sin
interferencia de clase alguna, si, ademads, el mismo ha dado muestras
de su vigencia a través del cumplimiento de las respectivas prestacio-
nes de las partes sin tampoco el peso de resortes impropios, acaece
que en su udltima fase, cuando asimismo habfa de jugar exclusivamen-
te la mutua intencién ae los contratantes, aparece la disciplina del
legislador que, escamoteando el derecho de uno de ellos, lo condi-
ciona a la observancia de las formalidades instituidas. Se dird que
hasta cabrfa la posibilidad de un hermetismo legal que sancionara
al despido como institucién PROHIBIDA; no se ha individualizado
esta hip6tesis, porque carece de minima justificacién racional, pues
el sistema que asf lo entendiera desconocerfa, en su caso, que el aca-
tamiento de su observancia produciria més fricciones que armonias
en el concierto laboral, porque, en resumen, obligarfa a la perdura-
bilidad de una relacién laboral personalista, en contra de la voluntad
de una de las partes; aunque criticable, en la puridad técnica, el sis-
tema del despido reglado es la médxima manifestacién a que puede
alcanzar la ordenacién superpuesta de una legalidad informadora.
Ahora bien, que en la ponderacién juridica, que siempre aspira a
la fidelidad y respeto de la naturaleza de las instituciones, el despido
reglado sea censurable, por esa “despersonalizacién”, no conduce a
una correspondiente afirmacién si se analiza desde otros puntos de
vista; sin que con esto se alabe al sistema de que se trate, simple-
mente se trata de advertir que, a veces, la regulacién del despido, la
vigencia del llamado despido reglado, puede justificarse por otros mo-
tivos instrumentales que sopesados con otras balanzas distintas a la
juridica, redna razones suficientes para su mantenimiento. En otras
palabras, si se parte de una comunidad de economia deprimida, en
la que afloren el desempleo —como se indic6— y el nimero de indi-
viduos sin trabajo, que virtualmente padecen situaciones de desam-
paro material, causa de su descontento o rebeldia, es natural que el
Estado en cuestién intente, paliando este fenémeno, reducir la inci-
dencia de sus afectados, y en consecuencia, reglamentado el despido,
unicamente lo viabilice cuando se den motivos justificados para su
determinacién. Si ademds se afiade que, de habito, el autoritarismo
politico desconoce ciertas libertades laborales que pudieran, tal vez,
doblegar la preeminencia de los patronos a través de la existencia de
grupos de presién sindical, el recurso de la huelga, etc., medios todos
que, sin justificarlos, atenuarian esa preeminencia o el temor del des-
pido, honestamente hay que admitir que el criterio del despido re-
glado equivale a una solucién, inicialmente la mdas ventajosa para la
esfera de trabajadores, porque, en otro aspecto, a su socaire, se tiende
a la consecucién del principio de igualdad posicional, dogma incon-
cuso en el Derecho contractual. En resumen, se estima que en el pla-
no de politica socio-econémica de una cierta comunidad, el sistema
de autoridad que imponga el despido reglado contiene atributos para
considerar su admisibilidad. El alcance de los efectos propios de este
despido reglado es 16gico entenderlos con absoluta fidelidad, es de-
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cir, que sanciondndose un despido como no justificado, y por tanto
ilegal, los interesados habrin de pasar por sus consecuencias. En su
lugar se enjuiciard el verdadero valor de esta afirmacién, aparente-
mente inatacable.

II.—Concepto y naturaleza del despido

Explicada ya la exacta ubicacién del despido, dentro del Derecho
de trabajo, asi como su exacta significacién técnico-juridica en razén
a la influencia recibida por aquél del Derecho civil, determinante de
la presencia en el contrato laboral de las notas individualizadoras de
los llamados contratos de base personal, se impone, ahora, determi-
nar su concepto, no en su linea institucional, que ya estd suficiente-
mente elaborado, sino en la sintesis definitoria reveladora de su ver-
dadero caracter.

Puede, en esa tendencia, concebirse al despido como aquella ins-
titucién propia del Derecho de trabajo mediante la cual una de las
partes manifiesta su voluntad de no continuar la relacién laboral exis-
tente, produciéndose a consecuencia de ello la automadtica extincién
de la misma. En esta definicién se estima que se resumen los elemen-
tos que individualizan técnicamente al despido, pues se alude no sé'o
a su enmarque “sui generis” dentro del Derecho de trabajo —tnica
disciplina, como se sabe, que la acoge—, el voluntarismo en su viabi-
lidad, fruto del personalismo del contrate de trabajo, y la proyeccién
de sus efectos determinante de la desaparicidn de la relacidn, que es,
en particular, su nota més significativa.

Al hablar de naturaleza del despido, y como se ha concluido que
por unas causas o por otras, el jurista se enfrenta con la dicotomia
de su tratamiento que ocasiona la existencia de unos sistemas aco-
gedores del llamado despido LIBRE, mientras otros siguen el del des-
pido REGLADO, al margen de su mayor o menor aproximacién a su
fuente de inspiracién civilistica, debe abordarse la atinente a cada
uno de ellos.

A) Causa de resolucion contractual de libre ejercicio.

Es la naturaleza correspondiente al denominado despido LIBRE.
Para su configuracién conviene especular sobre el matiz jurfdico que
tiene la conducta del contratante, por lo general, el empresario, que
con su disenso hace uso del despido y extingue la relacién laboral.
No hay duda que dicha conducta, en cuanto determina unos efectos,
engloba el ejercicio de un derecho a través de la accién correspon-
diente, que debe valorarse a la luz del Derecho civil, porque, en
definitiva, su informacién resplandece en la érbita del contrato de
trabajo, que percibird el impacto de la accién en cuestién. Si memori-
zamos las causas de ineficacia de los contratos, en general, y extrae-
mos las de modalidad sobrevenida, o sea, aquellas que producen la
cesacion de los efectos del contrato vdlidamente constituido y ope-
rante hasta entonces, se recordard que, aparte del grupo represen-
tado por la rescisién que siempre opera cuando acaece “a posteriori”
un perjuicio econémico para una de las partes sancionado “ope legis”
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—de aqui la torpeza manifiesta del calificativo de accidn rescisoria
que hace el articulo 97 L.P.L.—, las demds causas afloran al Dere-
cho, bien por la via de la revocacién excepcionante de la irrevocabi-
lidad de los contratos, o por la de la resolucién que tanto se haya
previsto de antemano con la condicién o tanto se presuponga inmer-
sa por la naturaleza de la figura, producen asimismo esa ineficacia
cuando el contrato ha surgido en razén a la “personalidad” de los
contratantes: v. g., mandato, donacién, sociedad, etc.; pues bien, se
entiende que eludiendo el término de revocacién, porque excepciona
el “pacta sunt servanda” sin que a su vez individualice nitidamente
su presupuesto desencadenante, se opta por el término resolutorio
que si explica suficientemente un significado propio de cesacién de
efectos de un contrato de base personal por el cambio de voluntad
de una de las partes. La accién, de consiguiente, ejercitada por el
contratante de que se trate, es de tipo resolutorio, ubicandose, pues,
al despido, en su explicacién técnico-juridica, como de naturaleza
propia con la resolucién contractual, y cuyos efectos determinan la
desaparicién del vinculo laboral. Y resulta sorprendente que el legis-
lador patrio en la L. P. L., articulo 97, hable de facultad rescisoria al
referirse al despido, cuando precisamente en su articulo 1-1.°, parra-
fo 2, a prop6sito de los conflictos colectivos de trabajo puntualice
exactamente la naturaleza de los-despidos producidos a consecuencia
de los mismos, denominandolos “decisiones de resolucion de los con-
tratos de trabajo adoptadas por las empresas”.

B) Causa de resolucién contractual condicionada a la regulacion
de supuestos legales.

Es la naturaleza atinente al despido REGLADO, o permitido sélo
en los supuestos determinados por la ley. También, pues, se configura
a este despido como causa de resolucién del contrato, porque con-
tiene los requisitos fundamentales de la resolucién: actia en un con-
trato vdlidamente constituido, y vigente hasta entonces; surge por
una manifestacién de voluntad de las partes y produce la cesacién
de sus efectos; tan sélo la circunstancia de que no se pueda utilizar
con libertad, o ejercitar la accién sin sometimiento alguno, como ocu-
rria con el despido libre, puede desvirtuar esta caracterizacién, aun-
que, realmente, lo que importa es subrayar aquella dacién de cir-
cunstancias, y tan sélo agregar que el hecho de que su puesta en
funcionamiento dependa de la observancia de la ley, sélo implica una
reduccién actuatoria para su titular, y, siempre, en iltima instancia,
porque la conducta consiguiente anidard el deseo resolutorio expre-
sado en cualquier caso o eventualidad, con independencia de cual
fuere el veredicto jurisdiccional condenatorio de una accién de des-
pido no conforme con la ley.



CAPITULO SEGUNDO

EL DESPIDO EN EL DERECHO POSITIVO ESPANOL

[.—Vigencia del denominado despido reglado.—Normativa legal: Ar-
ticulos 76 y siguientes de la Ley de Contrato de Trabajo y 97 y si-
guientes de la Ley de Procedimiento Laboral y Leyes Fundamentales.

Corresponde ahora, y una vez esbozada la precedente teoria ge-
neral sobre el despido, a tenor del sumario del tema, estudiar la regu-
lacién del Derecho positivo espaiiol. Labor que, consecuentemente,
habré de dilucidar, en primer término, cudl es la posicién que nues-
tro ordenamiento ocupa referente a la dualidad de tesis inveterada-
mente existentes al respecto. Se insiste que al punto debe excluirse
la extrema concerniente a la vigencia del despido “prohibido”, porque
repugna los elementales atributos que su significado representa en la
relacién laboral, y es que, tal como se ha repetido, por muy intensa
que fuese la manipulacién “de lege data” con evidente despersonali-
zacién de su naturaleza, jamds seria concebible la imposicién de una
permanencia del contrato de trabajo en contra del deseo expreso de
uno de los interesados. Por ello, valga la expresién, en la diatriba de
las dos posturas antagénicas, despido libre “versus”, despido prohi-
bido, no cabe sino, al responder la primera a su pristina esencia, sus-
tituir la segunda por deletérea, con una suerte de “tertium genus”
conformada por el despido reglado.

La legislacién patria acoge el sistema del despido reglado, o su-
peditado a la ocurrencia de alguno de los supuestos admitidos por la
norma; esta afirmacién categérica, evidencia del intervencionismo
estatal en la materia, se refuerza porque no sélo se manifiesta la gra-
vitacién publica en ese estadio de sustantividad, sino que, para rema-
char mds la necesidad de que la operatividad de la institucién se
canalice por vias regladas, asimismo, se la ha dotado de un acervo de
preceptos que viabilizan su dindmica a través de la instancia jurisdic-
cional; en efecto, como se verd, existe una reglamentacién “ad hoc”
del proceso especial por despido, en donde se ventilardn todas las
cuestiones planteadas al efecto, que también serd objeto de andlisis.

Consecuente con la idea basica inserta en el Fuero del Trabajo
de consagrar el derecho inviolable al trabajo y la tutela del Estado
para obtener su realizacidn; el texto positivo especial, representado
por el Decreto de 26 de enero de 1944, por el que se aprueba el texto
refunaido del libro I de la Ley de Contrato de Trabajo, en su capi-
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tulo VII, al regular la extincién del contrato de trabajo, en sus ar-
ticulos 76 y siguientes, reglamenta la institucién. En su primer ar-
ticulo 76 es donde “nominatium” se le menciona, expresandose : “Los
contratos de trabajo terminardn por alguna de las causas siguientes:
... 8.2 Despido justificado del trabajador por el empresario. 9.* Por
voluntad del trabajador”; en el 77 se especifican las causas justas de
despido del trabajador por el empresario en un elenco irrebasable,
y. particular, con un contenido totalmente coherente con su cardcter
“personal” —véase, v. g., que hasta la “falta de aseo” se tipifica—:
el 78 establece las causas justas para que el trabajador voluntaria-
mente resuelva el contrato —“dé por terminado” el mismo-—; el 79
confirma que ninguna otra causa no prevista anteriormente serd mo-
tivo de despido, asi como tampoco suspendido, segin el 80, y final-
mente el 81 regula las consecuencias del despido segiin sea o no con-
forme con la anterior normativa. Por su parte el Decreto 2.381 /1973,
de 17 de agosto, por el que se aprueba el texto articulado segundo
de la Ley 24/1972, de 21 de junio, relativo al Procedimiento Laboral,
en su libro II, sobre “Procesos ordinarios y especiales”; titulo II,
“Procesos especiales”; seccion 2.2, “Despidos y sanciones”; articu-
los 97 y siguientes, fijan los tramites procedimentales para decretar
el despido, incluso, como se verd, adicionando pronunciamientos de
tipo sustantivo que se corresponden con los precedentes —algunos se
especifican— de la Ley de Contrato de Trabajo; por tultimo, en su
seccién 3.8, articulos 107 y siguientes, se habla de los “despidos es-
peciales™.

Como toda esa normativa serd objeto de un detenido estudio,
procede en este momento subrayar cuanto sigue:

— Que la tesis del Deretho positivo espafiol es la del despido re-
glado, o sea, el permitido sélo cuando “de lege data” asi se
sanciona; el empleo de “causa justa de despido” que reitera-
damente se hace conduce a admitir en perfecta sinonimia al
despido JUSTIFICADO como al JUSTO o al PROCEDENTE, frente al
injustificado, injusto o improcedente; la fragmentacién termi-
nolégica no es sino consecuencia de la vigencia de la referida
tesis, porque serd de una u otra clase segin esté o no confor-
me con la “regla” juridica instituida.

— EIl encaje sistemdtico de la figura es irreprochable al incluirlo
“ad hoc” en la fase de extincién del contrato de trabajo.

— Se observa que se reserva el término despido a cuando su
ejercicio se verifica a instancias del empresario, mientras que
si el efecto extintivo de la relacién laboral proviene del trabaja-
dor se escamotea la figura, sustituyéndosela por la voluntad de
éste; de ello conviene aprovechar: que el articulo 76 L.C. T,
partiendo del contenido indiscutible de voluntariedad que tie-
ne el juego del despido en la extincién de la relacién, asf lo
menciona cuando proviene del empresario, mientras acoge su
esencia sélo volitiva cuando lo es de parte del trabajador, con
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lo que, al fin, no hace sino realzar esa esencia, y es que en este
cambio de palabras, que enciecran igual concepto, suele acon-
tecer que en ello gravita un fenémeno dificilmente aprehensi-
ble si no se ha contemplado en su conjunto la problematica
envolvente ; efectivamente, en razén al fundamento del criterio
“de lege data”, que se recuerda ha de provenir de la circuns-
tancia socio-econdmica del pafs, se entiende que, de hdbito, la
accién que debe controlarse es la dimanante del empresario, y
asi se la constrifie a que se apoye en una causa justificada,
mientras que si actia el trabajador, su libertad de accibén se
encuentra en la mencién de su voluntad; de esa forma se tu-
tela a la parte econdmicamente débil y se palian los efectos
nocivos del desempleo —“ratio legis” del sistema—.

II.—Especial consideracion del despido improcedente—Su inclusion
dentro de las-categorias de despido reguladas

(En qué clases de despido se diversifica la tesis del despido re-
glado sostenida por la legislacién espafiola?

La intensa regulacién del despido en el Derecho positivo espaiiol,
no sélo en su aspecto sustantivo, sino en el adjetivo o procedimen-
tal, derivacién inmediata del acogimiento del sistema de despido re-
glado, comportan el siguiente elenco de variedades en la institucién:

a) Supuesto general: despido ordinario en el conflicto individual
de trabajo.

Es la hipétesis recayente en la mayorfa de los casos y se matiza
la misma por estas dos notas individualizadoras, consecuencia de su
misma generalidad: 1) Se halla regulada procesalmente bajo la ribri-
ca de “procesos especiales” en el citado titulo II de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, con el nombre genérico de “despido™, y por tan-
to afecta a la totalidad de trabajadores que por no ostentar ninguna
circunstancia profesional o representativa cualificada por la ley se in-
cluyen dentro de la normativa de citado titulo. 2) El hecho del des-
pido, o la acci6én unilateral del empresario, proviene de la existencia
de un conflicto individual en la relacién de trabajo vigente, es decir,
cuando el presupuesto fictico del despido, técnicamente, la desapa-
ricién de la base representativa del contrato, afecta a uno o varios
trabajadores, pero no a la totalidad de los componentes de la plan-
tilla de la empresa que actia como contraparte, 0 un grupo profesio-
nal de Ia misma por no ser la causa de la pugna la dacién de circuns-
tancias laborales semejantes.

En este supuesto, las clases de despido son las siguientes: a) Si el
despido es procedente o por causas imputables al trabajador, no ten-
dré éste derecho a indemnizacidén alguna, articulo 81-1.* de la Ley de
Contrato de Trabajo. y 102-1.° y 103, primer inciso, de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral; y si existen motivos justificados, pero involun-
tarios para el trabajador, actiia la vigencia del 81-2.2 b) Si el despido
es sin causa justificada, o sea, incumpliendo el articulo 77 de la Ley

5
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de Contrato de Trabajo, se calificara el mismo de IMPROCEDENTE, con
las sanciones establecidas en el 81-3.%, en relacién con los articu-
los 102 y 103 (determinante de la opcién readmisoria o indemniza-
toria del articulo 104, todos de la Ley de Procedimiento Laboral).
¢) Cuando la terminacién del contrato sea por causas justas del tra-
bajador, la sancién serd la del 81-4.%, en relacién con el 78 de la Ley
de Contrato de Trabajo, y si es por abandono del propio trabajador,
su condena se recoge en el 81 repetido “in fine”. d) Finalmente, y sin
duda para preservar al propio trabajador de conductas equivocas o
fisicamente concluyentes y acaso inatacables por la exigente caduci-
dad de la via reglamentaria del articulo 82 de la Ley de Contrato de
Trabajo y 92-2.° de la Ley de Procedimiento Laboral, que, a su vez,
debiliten su debida defensa por inspirar indefensién, la legislacién
tuteladora de la rama social del Derecho recurre excepcionalmente,
dada su naturaleza y realismo, al formalismo de la comunicacién es-
crita, siempre que el empresario pretenda unilateralmente resolver
el nexo laboral (con lo que, por otro lado, se procura dotar de certi-
dumbre inicial al plazo de caducidad impuesto en los mentados ar-
ticulos), como sanciona el articulo 97 de la Ley de Procedimiento
Laboral, que exige la verificacién de la facultad “rescisoria”, en puri-
dad técnica mds préxima de la resolutoria, del articulo 76 de la Ley
de Contrato de Trabajo, precisamente por escrito, de tal modo que
su inexistencia —aun admitiendo dialécticamente la concurrencia de
alguna de las causas indicadas en los articulos 77 y 81-3.° de la Ley
de Contrato de Trabajo— atraerd “strictu sensu” la calificacién de
ese despido como NULO, por aplicacién general del articulo 4.° del
Cédigo civil, y con los efectos particulares del artfculo 102 “in fine”
de la Ley de Procedimiento Laboral, y los correspondientes a tal es-
timacién insitos en el “quod nullum est nunquam producit affectum”,
debidamente explicados por copiosa jurisprudencia; semejante requi-
sito formal, por dltimo, no sélo se extrae del citado articulo 97, Ley
de Procedimiento Laboral, sino por exclusidn, de su articulo 106, y.
su importancia para la litis, determinante del alcance de la oposicién
del demandado en su articulo 100, y ello sin perjuicio de la otra hip6-
tesis de nulidad prevista en el articulo 116 y con las consecuencias
del 117, ambos de la Ley de Procedimiento Laboral. e) Y, por tltimo,
debe hacerse alusi6n, aunque no en una contemplacién exhaustiva.
del llamado despido DISCIPLINARIO, que acaece por infraccién de nor-
mas insertas en las respectivas ordenanzas, o reglamentaciones de
trabajo, que asimismo determinardn la improcedencia o no del mis-
mo, seglin se compruebe si, en efecto, ha existido la vulneracién
apuntada y siempre con respeto de la normativa contenida en la
anterior clase b).-

b) Supuestos especiales: Por la particular circunstancia que en
ellos concurre: 1) Bien porque asi se halla regulado por la ley, como
ocurre en las hipétesis contempladas en la seccién 3.* del citado ti-
tulo II de la Ley de Procedimiento, libro II, articulos 107 a 116, y
que comprende: Despidos de trabajadores que ocupen cargos sindi-
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cales electivos, de médicos de empresa —articulo 111—, de personal
obrero al servicio de F. E. T y de las J. O.N. S. —articulo 112— y los
atinentes a las crisis laborales del articulo 114. Especialidades que se
canalizan por el proceso especial correspondiente de dichas normas.

2) Despidos por conflictos colectivos de trabajo: Cuando produ-
cido un conflicto colectivo, esto es, una pugna laboral que afecta a
un grupo o a la totalidad de la plantilla de una o varias empresas
con idénticas circunstancias laborales origen o causa de esa pugna, ¥
en consecuencia, se convulsionan todos los contratos de trabajo exis-
tentes a la sazén, se adoptan medidas que alteren la permanencia de
dichas relaciones, se atraerd la aplicacién de toda una normativa es-
pecial que, bdsicamente, se encuentra en el Decreto 1.376/1970, de
22 de mayo, sobre regulacién de conflictos colectivos de trabajo, y
demds disposiciones concordantes. El cauce que habrd de seguirse
para la resolucién sobre los despidos derivados de estos conflictos
colectivos, naturalmente, habrd de observar la ordenacién especial
indicada, conforme a los articulos 97-2.° y 103 L.P. L.

A) Concepto y significado del despido improcedente.

A tenor de lo indicado, el despido improcedente, fruto de la pre-
sencia del llamado sistema del despido reglado en nuestro ordena-
miento, serd aquel que realizado por el patrono con observancia del
formalismo instrumental establecido —que lo aparte de su califica-
cién de nulo—, no obstante, y por no fundarse, mediante la prueba
correspondiente en juicio, en alguna de las causas justas marcadas
por la ley, se decreta jurisdiccionalmente su inviabilidad. Como se
ha expuesto, se regula en su aspecto sustantivo en los articulos 76-8°,
77 y el 81, parrafo 3.°, de la Ley de Contrato de Trabajo, y en los 101
a 105 de la Ley de Procedimiento Laboral, que luego se examinan.

Lo que interesa ahora es destacar, en punto a su concepto y sig-
nificado, que el llamado despido improcedente es el efecto mds inme-
diato de la coactividad legal,.al representar la repulsa y su condena
cuando se han incumplido las causas justificativas del mismo. Por
ello, se dijo que también cabe denominarlo como despido injustifica-
do, al no apoyarse en una justificacién o base suficiente segiin la pre-
visién normativa (ese “nomem” late en el mismo articulo 81 L. C. T.);
igualmente seria mas acertado calificarlo como despido mJUSTO, ¥
ello sin necesidad de recurrir a la teorizacién de la idea de la justi-
cia, porque en su relieve literal, la inexistencia en este despido de
una de las causas “justas” sefialadas, serd porque su causa -—quec
siempre existird, al menos para el empresario— es no justa o injusta,
en la misma idea que proclaman “nominatim” los articulos 1.584 y
1.586 del Cédigo civil al hablar del despido “SIN JUSTA CAUSA”, al re-
ferirse a los criados y demads trabajadores asalariados en el arrenda~
miento de servicios.

‘En definitiva, el calificativo de despido improcedente es de natu-
raleza instrumental y despersonalizador de la esencia del contrato
—como se razond en su visién técnico-juridica—, efecto de! inter-
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vencionismo estatal en la materia, y sélo aparece cuando la libertad
de accion del patrono al acordar el despido es compulsada con la
balanza de la legalidad, y el resultado es condenatorio; obvio es que
sin dicha legalidad el despido ni serfa calibrado, ni por tanto rehu-
sado por el 6rgano jurisdiccional.

B) Su regulacion legal. Clases de despido improcedente.

La normativa legal puede sistematizarse del siguiente modo:

Concepto: Conforme al articulo 102 de la L.P. L., el despido se
calificard por el Magistrado de Trabajo de improcedente en todos los
casos en que no sea procedente, esto es, cuando en el juicio corres-
pondiente no haya sido alegada la causa en que se fundamente, o
cuando alegada ésta no se haya probado en forma debida, siempre
y cuando la compulsa de estas causas se haga a tenor del elenco fija-
do en el articulo 77 de la L.C. T. Ya se verd el alcance clasificatorio
de este concepto, obtenido, pues, por exclusién,

Causas determinantes: En una elemental ponderacién aplicatoria
de la normativa legal, el cauce por el que se alumbre la calificacién
del despido como improcedente serd mediante la siguiente trilogfa:

1) Cuando realizada por escrito la comunicacién del despido al
trabajador, no se indique causa alguna que lo explique. Es el supues-
to que en el concepto se equipaba mediante la férmula de “no ale-
gacién de la causa”, conforme al citado articulo 102; esto es asi en
la estricta ponderacién técnica de la hermenéutica legal, y con inde-
pendencia de que priven otros criterios entendedores del tema, a veces
tal vez forzados por la problemdtica que gravita sobre la ejecucién de
los despidos nulos o incluso calificindolo de nulo por literalidad ri-
gida del artfculo 97 L.P.T., que luego se comenta.

2) Cuando alegada en el despido la existencia de alguna de las
causas del articulo 77 (todas, como se expresé, alusivas al contenido
personal y profesional del contrato, traduccién de la calidad y cir-
cunstancias del articulo 1.161 del C.c. que caracterizan a los con-
tratos de Derecho civil generadores de obligaciones de hacer perso-
nalisimo, fuente inspiradora de la materia) de la Ley de Contrato de
Trabajo, sin embargo, el patrono no la prueba en debida forma en
el proceso; aquf, pues, la ley innova el principio de la carga de la
prueba tradicional de “actor incumbit probatione” por el mds actua-
lizado de que, aunque el patrono actde como demandado, serd él
quien peche con la carga al aspirar a una viabilidad de accién reso-
lutoria, luego impugnada por el trabajador, que le sitda en agente de
un hecho constitutivo de su pretensién que habra, pues, de demos-
trar. Este cauce también estd expuesto en el mentado articulo 102
de lIa L.P. L.

3) Cuando el patrono en su decisién comunicada de despido
aduzca otra causa distinta de las recogidas en el referido articulo 77,
porque aunque la pruebe en el proceso, sin embargo al no estimarla
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la ley como justa —L. P. L.— o justificada —L. C. T.— esto es deter-
minante de la resolucién del contrato, no podrd prosperar su preten-
sién y se calificard al despido como improcedente. De nuevo resplan-
dece el control de legalidad impuesto al contrato de trabajo, y por
ende la libertad del patrono restringida ya que cualquiera que sea
la circunstancia o calidad del trabajador que determinen su decisién
de resolver el nexo, y asf lo exponga en los hechos de la comunica-
cién —articulo 97 L.P.L.—, si éstos no configuran alguna de las
causas del 77, serdn irrelevantes para la procedencia de su deseo.

— Consecuencias sancionadoras.

La resolucién jurisdiccional que decrete que un despido es im-
procedente, esto es injustificado, por no ser conforme con la ley, en
principio, deberfa acarrear sin m4s la restauracién, en todo caso, de
la relacién laboral indebidamente resuelta; esto que sucederia en
linea de principios, se atenda en la ordenacién legal, segin los su-
puestos. Sin perjuicio de luego insistir en el tema, baste ahora anti-
cipar que acaso el no seguimiento de esas consecuencias absolutas
responde a la imposibilidad de obligar rotundamente a una parte a
mantener a la otra a su servicio laboral, sin duda, por el repetido
contenido personal de la relacién que liga a ambas. Esta idea late
pldsticamente en la siguiente expresién popular: “;Cémo es posible
servir —el trabajador— a quien no quiere utilizar esos servicios —pa-
trono—7?”

Las consecuencias que “de lege data” lleva consigo la calificacién
jurisdiccional de un despido improcedente son:

Aparte de su mencién “nominativam” en la sentencia —articu-
lo 102—, y conforme con el articu'o 81, parrafo tercero —despido
sin causa justificada—, de la L.C.T., el articu’o 103 de la L.P.L.
sanciona que se condenard a la empresa a que readmita al trabajador
o le abone una indemnizacién cuya cuantia fijard concretamente, sin
que en ningilin caso pueda ser superior al importe del sueldo o jor-
nal de un afio: el repetido articulo 81 explica que la readmisién serd
en igual puesto e idénticas condiciones que venfa desempefiando. y
respecto a la indemnizacién, su importe se fijard por el Magistrado
a su prudente arbitrio, teniendo en cuenta la facilidad o dificultad de
encontrar otra colocacién acecuada, cargas familiares, tiempo de ser-
vicio en la empresa, etc. A continuacién ambos articulos regulan la
conocida opPCION, estableciéndose que serd a favor del empresario
cuando ocupe menos de 50 operarios fijos, y al trabajador si exce-
diere de este nimero, opcién concedida siempre al empresario cuando
se trate de un conflicto colectivo. Asimismo en el articulo 104 de
la L.P.L. se fija que se concederd al trabajador que hubiese sido
despedido una indemnizacién complementaria equivalente al importe
de los jornales que hubiera devengado durante la sustanciacién del
procedimiento, a partir de la fecha de la solicitud de la conciliacién
sindical, y, en su defecto, de la de la demanda ante la Magistratura;
son los conocidos salarios de “tramitacién”, cuyo limite final, de ha-
bito, se fija hasta la firmeza de la sentencia que los imponga.
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Fécil es deducir de esta normativa que la peculiariedad que ma-
tiza esa observancia rotunda de los efectos del despido improcedente,
al no restaurarse SIEMPRE EN TODO CASO la relacién laboral, al consa-
grarse esa OPCION, produce un “focus” de cuestionabilidad que pre-
cisamente, por ser norte del estudio, serd objeto de especial mencién.

Por iltimo, en cuanto a las clases de despido improcedente rubri-
cadas, corresponderdn a la trilogia de sus causas determinantes antes
expuesta, esto es:

1) Despido improcedente por no alegacién de causa alguna, en-
tendiéndose la alegacién no sélo en la comunicacién por escrito, sino
en el proceso. Cabe el interrogante: ¢cudl serd la calificacién del
despido cuya comunicacidn por escrito no contenga los hechos que
lo motivaron, a que se refiere el articulo 97 L. P. L.? ;Ser4, sin m4s,
nulo o improcedente? Por lo primero, se inclinarfa una visidn litera-
lista del repetido articulo 97 que exigiera no sélo la observancia de
la comunicacién por escrito, sino su contenido literal de “fecha y
hechos que lo motivaron™; por la segunda, la que estimara que por
parca que fuera la comunicacién, siempre contendria el dato rele-
vante del despido, que “per se” es un hecho, aunque, claro es, cabe
refutarla porque la ley lo que exige es hecho “motivador”, que es
tanto como causa fictica del despido, que es el efecto. Cierta doc-
trina, no muy reiterativa en su criterio en la actualidad, parece que
debido a las dificultades de ejecutar una sentencia en la que se de-
clare la nulidad del despido, se inclina por la improcedencia del
mismo; no obstante se insiste que el respeto a la sancién propende
a la literalidad, y por tanto a su inclusién dentro del despido nulo
por inobservancia parcial, pero inobservancia al fin, de la disciplina
apuntada.

2) Despido improcedente por no probar la causa alegada; gene-
ralmente es el supuesto ordinario.

3) Despido improcedente porque los hechos que contenga la co-
municacién, o alegados, no se refieran a ninguno de los incluidos
en las causas justas del articulo 77 L.C. T.

Estas tres clases se estima que absorben la expresién de “en to-
dos los demds casos” que menciona el articulo 102 L.P. L.

C) Conclusiones de su regulacion.

a) El despido improcedente es un despido mjusTO.

Aparte de ser un despido INJUSTIFICADO, o producido sin causa
justificada, segiin el articulo 81 L.C.T., ya se dijo que también y
esencialmente era un despido injusto.

En efecto, si la consecuencia de la tesis del despido reglado ad-
mitida por nuestro Derecho necesariamente obliga a que los intere-
sados observen, con todo el peso de la coactividad normativa, la dis-
ciplina legal de “ius cogens” existente, cuando, pese a ello, se vulnera
lo establecido, la condena no puede ser més categdrica, mds rotunda.,
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y entonces la calificacion de esa repulsa se verifica merced al término
“improcedente”. Aunque el asunto se adentre en derroteros didacti-
cos, conviene puntualizar que, conforme a lo regulado, esa improce-
dencia, aunque denota la inviabilidad de la medida, no es calificativo
consecuente con su procedente apoyatura normada; en efecto, como
se ha visto, la Ley de Contrato de Trabajo, imperativamente, y tras
consagrar que el contrato se pueda extinguir conforme al nimero 8
de su articulo 76, a través del despido JusTIFICADO del trabajador por
el empresario, en el 77 menciona que ese despido justificado lo serd
cuando se funde en alguna de las causas JusTas de despido previstas
con cardcter de “numerus clausus”, conjugando de nuevo ambas ex-
presiones —“justificacién” y “causa justa”— en el articulo 81, pa-
rrafo tercero, al hablar del despido SIN CAUSA JUSTIFICADA; © sea, el
proceso determinante de la calificacién de improcedencia se obtiene
porque el despido es INFUSTIFICADO, SIN CAUSA JUSTIFICADA, SIN CAUSA
JUSTA; luego si la propia ley emplea en perfecta sinonimia las pala-
bras “injustificado, o sin causa justificada”, asimismo al utilizar “sin
causa justa” habilita la expresién del despido INyUSTO. De cualquier
forma se estima que tanto la calificacién de despido injustificado
como injusto reline mayores ingredientes de comprensién y repulsa
que el, tal vez, mds aséptico y propio de un mundo relativo o buré-
crata, de improcedente; no se ignore que el sujeto de la normativa
a la sazén, por lo general miembro de una escala social muy ancha,
encontrarfa un eco superior en las calificaciones referenciadas.

Sin abordar la temadtica de la injusticia, en su contrapeso al dogma
teleolégico del Derecho, y consecuencia con esa razonada identidad
entre el despido improcedente y el INJUSTO, basta afiadir que cual-
quiera que fuera su patologia y los instrumentos para inutilizar su
dindmica, siempre estard presente, como principio de obediencia ele-
mental, que lo injusto es doblemente condenable, tanto porque se
presume su contradiccién con la ley existente como, sobre todo, por-
que de su misma concepcién se deriva ya la afeccién perjudicial y
lesiva para el destinatario o victima de su realidad. Sera inttil abun-
dar en idea tan didfana.

b) Su inviabilidad “ope legis”. Normatividad de “ius cogens”.

Dejando, en este perfil, el resultado de condena antes razonado,
a través de las resonancias inveteradas de lo injusto, y el insito en la
propia definicién de improcedencia, en un sencillo contraste de la
normativa originadora de esa calificacién se deriva la inviabilidad
pregonada: :

— El articulo 76 L.C.T. fija expresa y terminantemente cuando
terminard el contrato de trabajo, estableciendo en su supues-
to 8.° por despido justificado del trabajador. ;Cudndo ocurre
este despido justificado? Unicamente :

— Cuando a tenor de su articulo 77 acaece alguna de sus diez
causas justas expresadas.

— Es mds, en el 79, aunque no habia precisién de agregarlo, se
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contemplan otras hip6tesis que sin perjuicio de su afeccién
laboral no comportardn ninguna otra causa justa adicional a
las expuestas; con ello se refuerza la clasificacién estricta.

— La Ley de Procedimiento Laboral, consecuente con esa orde-
nacién sustantiva, en su articulo 102 proclama que si el pa-
trono ha infringido el precedente sistema, ocasionando, pues,
un despido ‘“‘contra legem”, se enjuiciara su conducta como
improcedente, sefialdndose en el 103, primer inciso, como san-

" cién principal a que READMITA AL TRABAJADOR, y en aplicacién
de un sencillo resorte de equidad, el 104 ordena que ademds
se le concedan los salarios dejados de percibir por la ejecucién
“ipso facto” de ese despido condenable, resarciéndose as{ “in
integrum” no sélo en calidad, sino en cantidad, al trabajador
a su situacién originaria.

Hasta ahi todo es perfectamente coherente, pues el aparato legal
acoplado a la accién empresarial deletérea extirpa cualquier asomo
de incidencia, devolviendo la realidad desobediente a la fidelidad an-
terior. La inviabilidad de ese despido no permite resquicio alguno de
permanencia. El respeto, de consiguiente, a la sancién de la norma
imperativa es total, porque, vulnerada ésta, gravita sobre el infractor
todo el cimulo coercitivo de coaccionabilidad. Sin embargo. como se
verd, lo que es indiscutible no sélo en linea de principio. sino en la
justeza instituida en la prdctica. no encuentra idéntica plasmacién
absoluta, no es posible el seguimiento total de sus consecuencias.
Pero lo peculiar es que.el propio legislador, acaso previendo las di-
ficultades facticas que se oponen a la vigencia de ese peso de coac-
tividad, instaura una extrafia figura que anticipadamente viene como
a justificar el desvio denunciado. Objeto inmediato de estudio serd
el enfrentamiento concitadas previsién y su eventual fundamento,
que, en puridad, no sirven para ocultar una verdad mayiscula: la
elusién de la inviabilidad del despido improcedente. a pesar de su
doble repulsa legal y jurisdiccional.

¢) “Contradictio in terminis” de la opcién legalmente estable-
cida. Estudio técnico-juridico. Su naturaleza y atribucién del derecho
de eleccién: informacién civilistica.

Ante un esquema tan apretado y sélido que “de lega data”. como
se ha visto, envuelve al despido improcedente. inutilizando su opera-
tividad y remitiendo lo acaecido a su precedente realidad, es decir, de-
cretdndose que la extincién de la relacién laboral —hecho infractor
de la norma y condenado en la sentencia— no puede prosperar, y por
tanto, imponiéndose la reinstauracién de esa relacién resuelta por el
despido deletéreo, sin embargo, en el mismo campo reglamentador,
a continuacién se vislumbra y escribe que ello no siempre es tan asf;
(qué ha sucedido, pues, para que se desvirtie esa diifana sancionabi-
lidad?, o en otras palabras, ;cémo la imperatividad del “ius cogens”
se escamotea, a la postre? La significacién ontolégica de lo sucedido
se analizard seguidamente, importando ahora subrayar que inmedia-
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tamente después de la referida normatividad el legislador adiciona
una figura desconcertante, al menos, en su contemplativa técnica. En
efecto, el mismo articulo 81-3.° y el respectivo 103 de la L. P. L. con-
forman la discutible OPCION, condicionante de la ejecucidén “in natura”
de lo jurisdiccionalmente resuelto, o sea, del respeto, sin rodeos, de
la legalidad instituida. A esta opcién se la ha rubricado como alusiva
de una suerte de “contradictio in terminis”, con la normativa prece-
dente. y se reconoce que, tal vez, el adjetivo no sea ni acertado ni
suficientemente expresivo; porque siendo, por funcién, por su peso
excepcionante y, en resumen, por su mecanismo escamoteador de la
finalidad de la ley, una figura tan aberrante, hubiera sido mas ajus-
tado elevar su terminologfa de repulsa. Como se sabe, a través de esa
opcién se permite que, tras la calificacién del juicio de condena por
despido improcedente, el trabajador elija entre reintegrarse a su an-
terior puesto de trabajo o percibir la indemnizacién que se le fije;
hasta ahi, pues, citada opcién no es censurable, porque en el elemen-
tal juego del disfrute de los derechos reconocidos jurisdiccionalmente
siempre es pensable y ortodoxo que el titular de los mismos, a su ar-
bitrio, acepte un derecho u otro de los declarados; de consiguiente,
siendo el trabajador el favorecido por la sentencia de despido impro-
cedente, se le permite que a su interés y eleccién pueda o reintegrarse
a su ocupacién laboral —reenvio a la relacién laboral y observancia
fidedigna de la legalidad— o acepte la indemnizacién sefialada en la
sentencia —disfrute de un “quantum” por conveniencia—; como se
dice, la ortodoxia de esta opcién hasta el momento es completa, por-
que la misma, por naturaleza, comporta dentro del seno de las obli-
gaciones ALTERNATIVAS en las que el acreedor es el propio trabajador,
un derecho de eleccién que aunque generado jurisdiccionalmente, no
obstante no innova el mecanismo de esa alternatividad; si ademds se
afiade la proyeccién en lo atinente de la renuncia de los derechos, re-
fiejada en el articulo 6 nuimero 2 del vigente Titulo Preliminar del
Cédigo civil, es claro que el titular o trabajador puede abdicar el de-
recho a su permanencia laboral y elegir, en cambio, la indemnizacién
compensatoria, especie de “subrogatio in re”.

La sorprendente —se insiste, técnicamente juzgando— configura-
cién de esa opcién surge cuando su adscripcién subjetiva, o en ins-
trumento civilistico, la atribucién del correspondiente derecho de elec-
cién de la pertinente obligacién creada jurisdiccionalmente en forma
alternativa a base de dos posibilidades de prestacién: o readmisién
o indemnizacién, se subordina al nimero de operarios fijos que tra-
bajen en la empresa, transgresora de la legalidad o causante de ese
despido improcedente ; efectivamente sendos articulos 81 y 103, afir-
man que elegird el trabajador cuando la empresa ocupe 50 o MAS ope-
rarios fijos y el empresario cuando ocupe MENOS de 50 operarios fijos.
Obsérvese, pues, c6mo de un factor inexpresivo por su enteco relieve
numérico se hace depender la asignacién del derecho de eleccién a
uno o a otro de los intervinientes en la relacién.

Como esta subordinacién, en la puridad técnica del juego de las
instituciones, no tiene la mas minima apoyatura, se reserva su lugar
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para justificarla en otro campo; aunque bien es cierto que dicha in-
sostenibilidad procede de la repetida configuracién “ope sententiae™
de una obligacién alternativa a favor del trabajador, por haberse con-
denado el despido y por tanto reconocérsele como titular de un dere-
cho indiscutible a su ocupacién laboral ; bajo esta idea, es cuando se
carece de imaginacién para mentalizar la opcién patronal, que nunca
puede cobijarse en el juego supletorio del articulo 1.132 del C. c., pues
la expresividad excepcionante que encierra y que opera a tenor del
1.136 es la cabalmente aplicable por la propia indole y significado de
dicha obligacién jurisdiccional, efecto para el patrono de la condena
en la sentencia. La incidencia de ese articulo 1.136 informa el cumulo
de trémites de los articulos 208 y siguientes de la L.P.L. El reen-
cuentro que ulteriormente se logre para justificar esta opcién patro-
nal con el personalismo del contrato, no debe desdecir esta repulsa
técnica, porque el mismo se obtiene en el afdn de hallar razones prac-
ticas explicativas de la figura.

La confrontacién con el sistema instituido de la opcién resefiada
igualmente arroja un lastre expresivo de incongruencia. Vedmoslo:

1) Por desvio a la coherencia reglamentadora.

Al principio se dijo, al examinar los sistemas sobre despido, que
si un ordenamiento se acoge, por su idiosincrasia comunitaria o es-
tructuras socio-econémicas, al de tipo reglado, desconocedor, pues, de
la libertad de accién resolutoria en el contrato, el respeto a su pro-
pia ordenacién conlleva al mantenimiento de sus dictados hasta sus
dltimas consecuencias; o sea, si se pronuncia porque un despido es
INJUSTO o improcedente, al vulnerar la conducta empresarial el apara-
to de “ius cogens” impuesto, tras la declaracion jurisdiccional corres-
pondiente, ha de deshacerse lo mal hecho, y reinstaurar la situacion
precedente; es decir, condenada la extincidn de la relacién laboral, la
renovacién de la misma, sin solucién de continuidad, se producird
“ipso facto”. Esta doctrina queda maltrecha mediante el juego irre-
gular de la opcién empresarial,

El fenémeno descrito configura lo que se denomina un craso des-
vio a la coherencia reglamentadora, por no calificar, en su hip6tesis
limite y técnicamente aberrante de la opcién empresarial, como con-
tradiccién de todo el haz normativo incidente sobre el despido im-
procedente. Hablando en términos de politica legislativa en su perfil
relativo a la ldgica sancionadora, el defecto es mayusculo: si, en
efecto, se ha ordenado previamente y con todo su rigor un conjunto
de disposiciones que consagran la inviabilidad “ope legis” de ese des-
pido, tanto por la prohibicién del despido libre o general, como por
la inadmisibilidad de causas distintas a las pronunciadas taxativa-
mente, fundamento juridico de la sentencia declarativa del despido
improcedente, acaso hubiera sido mds aséptico o razonable que el
legislador hubiera recurrido a la via excepcional para justificar la
regla antedicha; pero no, ese no ha sido el camino elegido y ahi
radica la acusacién o la torpeza, desde este prisma hermenéutico; sin
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reflexionar la magnitud del abismo acontecido, sin meditar la incohe-
rencia inferida, no duda en proclamar, a renglén seguido de aquella
rotunda reglamentacién acerca de la improcedencia, que basta el acae-
cimiento del médulo numérico de los 50 operarios fijos para, asimis-
mo con alcance general, conferir la opcién empresarial, que convul-
siona todo el sistema instituido. El jurista, acostumbrado a calibrar
en su tarea interpretativa los resultados a que conduce la aplicacién
de las normas, y siempre celoso en detectar cualquier defecto pade-
cido, incluso de mero relieve de la redaccién, no encuentra explica-
cién formal a esta misma literalidad sancionadora. Bien es cierto, y
se insiste hasta la saciedad, que ello acontece potenciando exclusiva-
mente la ordenacién bajo el contraste formal, y con independencia
de que, como se verd, también ese jurista intente, al menos, indagar
cuél haya sido la razén ultima que movié al legislador patrio para
conformar en esos términos de figura de la opcién. Mas el rodeo no
elimina ese sindrome de incoherencia denunciado.

2) Por conducir a la extincién de la relacion laboral expresamente
prohibida.

La opcién concedida a favor del empresario condenado por des-
pido improcedente, que ocupe a menos de 50 operarios fijos, a tenor
de los articulos 81 L.C.T. y 103 L.P.L., le reporta, de modo direc-
to, la posibilidad de extinguir la relacién laboral, mediante el ejer-
cicio de su derecho de eleccién, seleccionando de las posibilidades de
prestacién contenidas en la sentencia la atinente a la indemnizaci6n ;
con ello, pues, a través de un “quantum” compensatorio se viabiliza
la resolucién del contrato. Afirmar, entonces, que la opcidn facilita o
permite una extincién contractual, a pesar de que la ley imperati-
vamente lo prohibe, parece inicialmente extrafio e incomprensible.
(COémo es posible semejante afirmacién? Su razonamiento es claro:

— Calificado el despido de improcedente, cuando el trabajador
desempefia sus servicios en empresa que ocupa a menos de
50 operarios fijos, en base a la reglamentacién existente —con
lo que se extirpa el amago de extincién de la relacién, prohi-
bida asimismo por la ley—, se pronuncia una resolucién que
contiene o la admisién —en coherencia a lo dispuesto— o la
indemnizacién, y por el mimero de operarios la eleccién co-
rrespondiente se atribuye al patrono.

Este, haciendo uso de la opcidn, elige la indemnizacidn, que satis-
face al operario, y extingue “ipso facto” la relacién laboral. Véase,
pues, cémo con este rodeo, y pese a la carga econémica de la indem-
nizacién, a la postre el patrono consigue la extincién de un contrato,
sin perjuicio de su prohibicién legal.

3) Por consentir con ello un fraude empresarial: el despido precons-
tituido.

Es otro de los resultados que, lamentablemente, arroja la opcién
empresarial. Realmente haciendo uso de esta opcién el patrono goza
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de una especie de “patente de corso” que le inmuniza del peso del
sistema del despido reglado. Si en principio el ordenamiento en cues-
tién en virtud de un sinfin de razones se pronuncié por este sistema,
y consecuencia del mismo es la realidad jurisdiccional del despido
improcedente, que gravitando sobre el contenido juridico del con-
trato, sustraerfan a éste o al contratante, en su caso, de la libertad
arbitradora de su permanencia, acaece que con la figura contemplada
se escamotea ese control publico, se supera el gravamen de su obser-
vancia. Podria afirmarse que mediante esta opcién se incide en el
campo admisorio del despido libre. La diferencia, pues, en la praxis
de un sistema y otro, conforme a nuestro Ordenamiento y en la hi-
pétesis opcional del empresario, no reside sino en la insignificante
diferencia que los resultados del despido libre, condenados formal-
mente, se obtienen “a posteriori” a través del trdmite procesal, in-
cluso con todo el ropaje de un pronunciamiento jurisdiccional, y con
la dnica carga de una, por lo general, médica indemnizacién. Especu-
lando, de consiguiente, sobre esta cierta posibilidad, el empresario
bien seguro estd de que el aparato legal que en teoria le constrifie a
mantener una plantilla, a continuar los servicios de un trabajador, en
el instante en que le plazca, puede apartar semejante imperatividad.
Entonces el fraude denunciado y la aparicién del despido “precons-
tituido” surgen con evidencia. La conducta fraudulenta, porque al so-
caire de Ja opcién antedicha, la empresa, recurriendo al artificio de
una supuesta o imaginaria deficiencia del trabajador, que sirva, al me-
nos para rellenar el contenido de la comunicacién por escrito que
menciona el articulo 97 de la L.P.L. y apartar con ello la condena
de nulidad —siempre mds peligrosa, en apariencia—, y proceder al
despido del mismo, provocar el litigio, y acogerse en su segura con-
dena, a la opcién selectiva. Y es significativo, sobre todo, porque no
ocurre de hédbito en los demds campos de accedibilidad judicial, que
en el laboral, una persona fisica o juridica provoque un litizio para
beneficiarse de Jos efectos de una sentencia condenatoria, que es lo
que, en definitiva, estructura “in mente” y origina ese  empresario.
Los hechos asf conformados e inexactos —la conducta imaginaria del
trabajador— arropados en la comunicacién por escrito, para con ello,
eludir la prohibicién de una ley, y obtener merced al artificio, el efec-
to querido y no tolerado, caracterizan en modo el fraude montado.
Ademds, desde otro plano, esos mismos hechos y proceso, esa reflexi-
vidad de conducta para atraer los efectos de una condena, en tanto
en cuanto son conscientes y previamente configurados con la finali-
dad resolutoria, conducen igualmente a entender el juego del despido
“preconstituido”, es decir, aquel cuyo contenido circunstancial o fac-
tico se elabora previamente para alcanzar “a posteriori” su declara-
cién jurisdiccional.

d) Patologia de la ejecucién de las sentencias de despido impro-
cedente.—Su justificacién por el juego conjunto de los articulos 1.098
del Cddigo civil y 923 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Los trdmites para ejecutar el fallo de estas resoluciones se encuen-
tran en los articulos 105 y 208 a 214 de la Ley de Procedimiento,
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cuya normativa, en particular la contenida en los articulos 211 y 212,
ofrece una reglamentacién, técnicamente, de aparente desconcierto. En
dichos preceptos se encauzan los tramites que han de seguirse cuando
se ha optado por el reingreso al trabajo por parte del trabajador, por-
que si se eligié la via incemnizatoria basta la incomparecencia sefia-
lada en el 105 para entenderla. Naturalmente que el asunto adquiere
tonos problemdticos en su tnica hipétesis controvertida, es decir,
cuando, en su caso, se concedié la opcién a favor del trabajador.
porque si lo fue para el empresario, acreditando éste el abono indem-
nizatorio no queda resquicio alguno para generar la friccién. Y tam-
bién por este otro camino se enfrenta el jurista con una sensacién de
desamparo para el trabajador, porque, si se resiste el patrono al rein-
greso laboral, no cabe coaccién legal al respecto. Los trdmites, en
sintesis, y tras la comparecencia del 105, optando por la readmisién
—huelga elucubrar que sea hecua por el empresario por insdlita, al
presuponer la negativa del operario que precisamente litigé para con-
seguirla—, discurren por el traslado de ello a la contraparte —208—,
comparecencia ante la Magistratura en la que exponga que no se ha
producido la readmisién —209—, citacién de ésta a las partes —210—
y, finalmente, en el 211, se ventilard la misma en torno a la inadmi-
sién o irregularidades de la misma, para que a tenor del 212, y si, en
su caso se acreditaron esas circunstancias, el Magistrado “acuerde
abonar al trabajador una indemnizacién entre no menos del sueldo
de seis meses y no superior al de cuatro afios, con el limite de que
no sea inferior a la sefialada en la sentencia por.despido y teniendo
en cuenta para fijar su cuantia la antigiiedad, cargas familiares y las
facilidades o no para encontrar otro puesto de trabajo”.

La patologfa denunciada de este procedimiento de ejecucién de
las sentencias que declaran un despido improcedente, con derecho de
opcién a favor del demandante despedido, se observa porque tras ago-
tar la tramitacién correspondiente, al final, la propia ley en el articu-
lo 212, y a pesar de que el Magistrado estime que no se ha acatado
su resolucién, esto es, que el patrono no ha readmitido al obrero, no
puede coaccionar al cumplimiento “in natura” de su fallo y conforme
a la norma aplicada, Unicamente acordard otra indemnizacién com-
pensatoria a favor del despedido. De nuevo, pues, como ocurria en
la opcién empresarial, se llega a igual resultado postrero, aunque aqui
el camino haya sido mas largo; otra vez, la indemnizacién es el ex-
clusivo peso.de la ley y de la sentencia de condena que el patrono
infractor de la legalidad instituida tiene que soportar; de consiguien-
te, en su 4nimo le consta anticipadamente que merced a una entrega
dineraria al trabajador despedido éste desaparece de su actividad em-
presarial. Y, otra vez mds, se llega a la extinci6n de la relacién labo-
ral a través de un cauce deletéreo y expresamente prohibido en su
fundamento esencial normativo. Huelga afirmar que lo antedicho en
torno a la especie de fraude y conformacién de un despido preconsti-
tuido inmerso en la conducta del patrono, preparada al efecto, asi-
mismo aparecen. La tnica diferencia que existe en los respectivos
procesos desencadenantes de esta finalidad elusiva de la “ratio legis”
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originaria en la ordenacién del despido, aparte de que en la ejecucién
de las sentencias serd la accedibilidad judicial duplicada, radica en
el “quantum” indemnizatorio, especie de “subrogatio in re” que reem-
plaza, como se ha dicho, al cumplimiento “in natura” de la senten-
cia; en efecto, mientras que en el primer proceso en el que se confe-
ria la opcidén al empresario, la indemnizacidén alternativa se fijaba con
el unico limite superior de que no exceda del importe de un afio de
sueldo o jornal —articulos 103 L.P.L. y 81 L.C. T.—, cuando el
proceso se inici6 por despido también improcedente y la opcién se
confirié al trabajador, y pese a ello el patrono no lo readmite, tras
los trdmites sefialados de ejecucién, la indemnizacién se fijard entre
el importe del sueldo o jornal de seis meses sin que rebase el corres-
pondiente a los cuatro afios; la mayor envergadura econdmica de
éste, tal vez, responde a la superior gravedad de la actitud reiterati-
va del patrono condenado, que desoye lo jurisdiccionalmente impues-
to, y a ello tiende la advertencia final del 212-1.° de que su indemni-
zacién en ninglin caso pueda ser menor que el importe de la fijada
en la sentencia que puso fin al juicio de despido.

La posible justificacién de este reconocimiento de la propia ley
de innovar la ejecucién en la sentencia de despido, mediante la fér-
mula de una compensacién indemnizatoria, no tiene otro fundamento
que el derivado de la propia naturaleza del contrato de trabajo. En la
primera parte se expuso que éste, por esencia, era de naturaleza per-
sonal, con un ingrediente alusivo a las circunstancias y calidad de los
intervinientes, propio de los que en el Derecho civil generan las obli-
gaciones de hacer personalisimo del que, se repitié el articulo 1.161,
era un ejemplo paradigmdtico. Pues bien, ah{ estd la explicacién irre-
futable de la patologia formalmente acusada en la ejecucién de las
sentencias de despido improcedente, porque, al igual que en el De-
recho comun no cabe recurrir a la coaccién méaxima cuando el obli-
gado a hacer una cosa lo incumple, pues entonces se anularia por
completo su libertad —emergencia sélo posible en el Derecho penal-—,
y de consiguiente el propio Cédigo sustantivo sustituye ese incum-
plimiento por la via indemnizatoria conforme al articulo 1.098 del
C. c., en relacién con los trdmites especificos al efecto contenidos en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 923, 924 y 925, tampoco ¥y
en mejor modo, existen medios habilitantes de una constriccién ab-
soluta en los contratos de naturaleza personal como en el laboral
para obligar a mantener una relacién en contra de la voluntad de los
interesados. Acaso sea ésta la quiebra mas rotunda que siempre tie-
nen que padecer los sistemas que, como se razond, desconociendo
—aunque por motivaciones ajustadas sélo a otros médulos valora-
tivos— el personalismo del contrato de trabajo, interfieren el juego
de su operatividad y controlan una de sus fases, la de la extincién
mediante la tesis del despido reglado. La ultima y decisiva inutilidad
de sus dictados, la propia confesién de que no pueden, por fuerte
que sea la imperatividad de sus normas, imponer el mandamiento
de una relacién laboral consecuente con la declaracién de un despido
improcedente, la impotencia, en fin, en que se encuentran al consen-
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tir que a pesar de estar prohibida la extincién del contrato y conde-
nada la resolucién unilateral del mismo, el patrono, merced a un
simple gravamen econdmico, obtendrd un resultado idéntico al deri-
vado del sistema del despido libre, es, como se ha dicho, el tributo
mds penoso para los regimenes respectivos; pero en otro campo, es
el triunfo de la verdad técnica de la institucién: su indiscutible na-
turaleza personal, y su inmarcesible progenie civilistica.

D) Situacion “de lege data”: Inutilidad especifica de la declara-
cion judicial de despido improcedente y orfandad laboral del traba-
jador.

Efectivamente a la calificacién epigrafiada conducen los resulta-
dos obtenidos de la normativa vigente a la sazén sobre el despido
improcedente. Y esa fenomenologia acaece siempre en todos los ca-
sos, cualquiera que sea la indole de la realidad conflictiva, o circuns-
tancias de plantilla de la empresa, dnico distingo tenido en cuenta
para arbitrar una u otra opcién; con la salvedad, claro estd, de la

hip6tesis del articulo 213 de la L.P.L.

Asi, seglin los supuestos, puede ocurrir:

— Empresa demandada por despido improcedente con menos de
50 operarios fijos: La sentencia que asi califique el despido,
concederd la opcidn al patrono, y, por tanto, éste, mediante la
indemnizacién no superior al importe del jornal de un afio,
extinguira la relacién laboral. Aflora, pues, a la realidad, un
trabajador en paro.

— Empresa demandada por despido improcedente con 50 o mas
operarios fijos: La sentencia que as{ califique al despido, con-
cederd la opcién al trabajador, quien eligiendo el reingreso y
ante la negativa, en su caso, del patrono, tras agotar los tra-
mites de ejecucién de la sentencia, obtendrd una indemnizacién
entre el importe de medio a cuatro afios de su sueldo o jornal,
extinguiéndose asimismo la relacién laboral. De nuevo, surge
a la realidad, un trabajador en paro.

Como no hay otros casos planteables, es evidente, que si la orde-
nacién del despido improcedente, efecto del sistema reglado, contra-
rio al libre, persigue prohibir otras extinciones del contrato que las
sefialadas y cuando lo sea por voluntad del empresario siempre que
existan las justas causas establecidas, al producirse por el cauce de
compensacién econdmica ese resultado prohibido consiguiendo el pa-
trono la extincién “a priori” estigmatizada, la superfluidad de aquella
ordenacién es elocuente. Su inutilidad, esto es, no servir para el fin
que se dictd, precisamente, de mantener fija la relacién laboral, no
se empafia con la presencia de ese factor compensatorio de tipo dine-
rario, que sélo, a lo sumo, reduce la envergadura padecida por la
verdadera victima del sistema: el propio trabajador.

Su orfandad, al punto (al asumir el papel de destinatario de una
reglamentacién que pese a su deseo sincero de protegerle, en cohe-
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rencia con la filosoffa tuitiva de la disciplina, no lo consigue), es
meridiana, porque, sin ambages, la tnica politica radicalmente inter-
vencionista y firmemente garante de los derechos del trabajador, serd
aquella que afiance la permanencia de su posicién laboral, o, cuando
menos, le otorgue, en su caso, otras ventajas econdmicas capaces de
sustituir con decoro los efectos de su desempleo.

Ahora bien, como en el asunto se complican realidades muy com-
pactas, que acerca de su incidencia en nuestro Derecho positivo, re-
pugnan cualquier postura extrema de las dos imaginables (esto es, por
un lado, eliminar el sistema institnido del despido reglado, porque,
aunque conforme con la naturaleza del contrato, no responde a la
complejidad socio-econdmica del pais; y por otro, la plasmacién de
un intervencionismo a ultranza que extirpe “in radice” las formal-
mente anémalas opcidn y tramites de ejecucién de las sentencias, por-
que aunque con ello se garanticen en modo los derechos del trabaja-
dor a su estabilidad ocupacional, sin embargo se contradice el espiritu
personalista del propio contrato) no resta otra disyuntiva que, tras la
exposicién precedente, encontrar posibles férmulas correctoras que
amortigiien los eventuales quebrantos que suelen acontecer con la
vigencia instituida al efecto. Esta idea, que ilumina el norte del es-
tudio, se expondrd en su etapa final. Pero adviértase que en la opinién
personal, no se critica por costumbre al ordenamiento, sino que se
aspira en su andlisis, no s6lo a justificarlo —aunque se recurra, para
ello, a plataformas distantes de la juridica en puridad—, sino a pro-
curar integrarlo o perfeccionarlo.

E) Particular tratamiento de la opcién concedida al empresario:
Derecho de eleccion en obligacién alternativa “ope sententiae™.

Se ha visto que es la que arroja el indice de cuestionabilidad, en
cuanto reporta con su mecanismo un efecto coadyuvante del desem-
pleo, de la orfandad laboral, de la elusién del principio de estabilidad
en el trabajo: el trabajador despedido, aunque se califique de impro-
cedente al despido por el érgano jurisdiccional, se encuentra lanzado
de su actividad profesional, con la mera percepcién de una indemni-
zacién. Y aunque la opcién a favor del trabajador, también al final,
no impide la resolucién del contrato, no obstante, como ya se ha
explicado su posible “justificacién”, y, ademds, porque responce su
atribucién a la congruencia con el derecho reconocido en la senten-
cia, parece que, en principio, no adolece de tanta inconsistencia como
la patronal; por otro lado, la misma elevacién de la suma indemniza-
toria, en su caso, fruto de la mayor repulsa de la ley para el patrono
reincidente, puede servir como otro elemento mds para justificarla,
en cuanto de ese modo, se atentian las afecciones de su destinatario.

Visto en su lugar su formato técnico-juridico, como figura ubicada
en el seno de las obligaciones alternativas “ope sententiae”, y cuyo
efecto, el derecho de eleccién pertinente selecciona —a tenor de la
tesis del profesor Hernandez Gil— una de las dos posibilidades de
prestacién —o readmisién o indemnizacién— a favor del acreedor o
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trabajador y a cargo del deudor o patrono, procede, ahora, un trata-
miento de la misma mds acorde con la metodologia socioldgica, que
tanto repercute en la ordenacién positiva de los expedientes juridicos.

a) Su posible justificacién: Reencuentro con el personalismo del
contrato de trabajo.

La censura que se ha vertido sobre la opcién empresarial, acaso,
muy resaltada o, tal vez, con algin sesgo de apasionamiento, se ha
procurado —y asi se ha repetido incansablemente— verificarla desde
una plataforma eminentemente de juridicidad, en donde el formalis-
mo de la técnica conforma la necesidad de encontrar la coherencia
ordenadora, de tal suerte que si ésta no estd presente el juicio de
repulsa es ineludible. Asi fue, pues, como se subrayé su patologia:
porque si radicalmente se prohibe el sistema del despido libre, como
hace la ley, y se condena al despido improcedente, la 16gica de sus
consecuencias debe inviabilizar que en la praxis, cualquiera que sea
el procedimiento estructurado, se logre ese resultado deletéreo. Pero
el jurista, en su afdn por buscar la apoyatura ultima que el legislador
tuvo en cuenta para reglamentar con esa quiebra la regulacién del
despido, para, en definitiva, explicarse por qué se dio entrada a la
discutida opcién empresarial, debe examinar todo el haz de implica-
ciones ficticas que, efectivamente, motivaron semejante regulacién.

Y al punto, también es posible sondear esa justificacioén, que, por
tanto, elimina la intensidad de la censura detallada, y de consiguien-
te, fundamentar el criterio “de lege data” instituido. El itinerario que
al efecto se atraviesa, reconduce inexorablemente al reencuentro con
el conocido personalismo del contrato de trabajo, con lo que de esta
forma adquiere cierto dogmatismo y por ende se amiga con la pris-
tina esencia civilistica de sus figuras contractuales correspondientes.
Porque la idea que late en la conformacién de la opcidn empresarial
sirve de instrumento para, en su caso, evitar una imposicién coactiva
de la permanencia de la relacién en contra de la voluntad del deman-
dado, que siempre despersonalizaria su naturaleza, intercaldndose, en
cambio, un gravamen econémico compensatorio para el despido, que
asimismo libera al patrono de mantenerlo a su servicio. Sopesada,
pues, la opcién para el empresario, le devuelve, por asi decir, la liber-
tad consustancial con su posicién contractual, cercenada por el inter-
vencionismo estatal, aunque, de rechazo, someta al trabajador a la
situacién deficitaria esbozada. Se apunt6 que el cardcter personalista
de la relacién se formaba de la conjuncién de un sinntmero de cir-
cunstancias y calidad en cada uno de los contratantes, que actuaban
como tronco representativo condicionante de su predisposicién nego-
ciadora, y también, que su mantenimiento o no ocasionaba la oportu-
na vicisitud en la relacién. Y serd ese cimulo de circunstancias o
calidad de las partes, contenido expresivo de la naturaleza personal,
las que se potencien para equipar la teorfa justificativa de la opcidn.
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1) Razones laborales: De armonia profesional y ambiental.

El hecho que siempre ha de mentalizarse, porque es el que el
legislador utiliza para acoplar su criterio diferenciador atributivo de
la opcién, es la realidad de que la empresa demandada por despido
improcedente cuente con una plantilla de obreros fijos en nimero
inferior a 50. O sea, esta circunstancia de la empresa —indicativa
del personalismo contractual— nunca puede desconocerse a la hora
de meditar sobre la justificacién de la figura, y seria bien superfluo
un proyecto encaminado a discutir la idoneidad de ese nuimero, por-
que, aparte de la dificultad de encerrar un presupuesto factico rele-
vante para el Derecho en la exactitud matemaitica, es suficiente no
sélo con que el legislador asf lo refleje, sino porque en ello, al pare-
cer, se encuentra un instrumento individualizador de lo que se deno-
mina el término medio de una empresa, potenciada econdmicamente.

A la vista de esta realidad empresarial, especulando sobre la vi-
vencia acontecida en los hechos desencadenantes del despido impro-
cedente, no serfa aventurado ni tampoco fantasioso pensar que, en su
caso, la medida unilateral del empresario responderia a motivo de
directa afeccién en el funcionamiento laboral de su actividad. Es ima-
ginable que el trabajador en cuestién, aunque regularmente desarrolle
su conducta, causa de que luego jurisdiccionalmente su despido se
declare improcedente por no subsumirse aquélla en ninguna de las
justas causas del articulo 77 L. C. T., no obstante, por la “personal”
manera de realizar su servicio, o, incluso, porque, aunque lo desem-
pefie con laboriosidad, no sea capaz de mantener el ritmo impuesto
o conseguido por el resto de la plantilla, 0 porque, también, no se
ajuste a unas instrucciones precisas y peculiares que por la “perso-
nalidad” particular del empresario y lo reducido de sus subordinados
éste haya establecido, y, porque, en definitiva, no se acompase o
compenetre con el ambiente de trabajo existente, rompa, en fin, el
concierto de armonfa o de productividad conseguido y por tanto
perjudique el proceso de consecucién del producto a que aspira
cualquier empresa. Se dird que el relato peca de sutil o que realza
sintomas de dificil comprobacidn, debiendo argiiir al punto que, en
la mediana empresa contemplada, es verosimil que se detecten inci-
dencias como las apuntadas, y que, en todo caso, en el sentir o inte-
rés del empresario, exista el convencimiento de que un determinado
trabajador no dispone de las suficientes cualidades laborales para in-
crustarse en su organizacién servicial. Y claro que es sutil o hasta
débil la descripcién de hechos, pues, precisamente por ello, no se tipi-
fican como causa justa de despido; pero lo relevante al punto es
que en una circunstancia particular como la descrita, tales sintomas
pueden explicar “in pectore” la decisién resolutoria del empresario.
Entonces la opcién “a posteriori” atribuida le libera de quien estimé
como inidéneo para la prestacién de sus servicios. Desaparecida la
calidad precontractual, se restaura con la extincién del contrato su
naturaleza personal.
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2) Razones personales: Recelos o aversiones.

Otro instrumento explicatorio, de innegable base personalista. En
una empresa con plantilla inferior a 50 trabajadores, es claro suponer
que el contacto estrecho entre patrono y obreros es constante y signi-
ficativo. Cabe decir que a su socaire se alberga un mundo de convi-
vencia, en el que, como en todo lo humano, se generan incesante-
mente lazos de afecto, simpatfa o comprensién entre todos los inter-
vinientes; en sentido negativo, asimismo la compacta unién de sus
miembros provoca a veces negativos nexos de enemistad, recelos o
aversiones. Fenémenos todos que no pueden minimizarse por el mero
dato de que lo importante es la potenciacién de la actividad laboral, y
que todo lo demds es “res inter alios facta”, pues las caracter{sticas
reducidas empresariales imposibilitan la sustraccién de semejantes
manifestaciones animicas. Pues bien, admitiendo, como es elemental,
que con un ambiente de permanente tension, en donde, al margen del
nivel de compaiierismo con los demds, si el choque se produce entre
el patrono y el trabajador de que se trate, el detrimento del rendi-
miento de éste serd evidente, ha de reconocerse, asimismo, que aun-
que su profesionalidad no se menoscabe, su estancia laboral no pueda
ser lo pacifica y neutral que seria deseable. Si semejante fenémeno
de antipatia o falta de compenetracién pueden, a veces, justificar la
decisién del empresario de apartar al obrero de su empresa mediante
un despido improcedente, valdérese lo que supondria la vuelta al tra-
bajo de éste con el conocimiento claro para él de que el patrono lc.
ha expulsado por entenderlo “indeseable”, y para éste al tener que
acatar el insufrible peso de su readmisién. La intensidad de los ins-
tintos seiialados, ahora ya de cariz revulsivo, complicarian la circuns-
tancia ambiental de la empresa en perjuicio de su propia actividad.
Entonces se dice que con la opcidén sefialada se consigue eliminar a
quien “se piensa” que no es operario adecuado. Desaparecida la cali-
dad precontractual, se restaura, con la extincién del contrato a través
de la opcidn, su naturaleza personal.

3) Razones econdmicas.

En la mediana empresa compulsada suelen repercutir mds intensa-
mente que en las de superior envergadura inflexiones en su cobertura
financiera. Es posible, por tanto, que se innoven sus “circunstancias”
econ6micas, pues cualquier quebranto o descubierto, cualquier opera-
cién fallida o hecho imprevisible, condicionan su estabilidad y capa-
cidad econémica. Ante fenémenos semejantes, la reduccién de gastos
funcionard como efecto resultante o consecuente. Bajo esa hipdtesis
es imaginable que el empresario, debilitada su situacién econdmica,
se plantee la procedencia de reducir su plantilla, y en consecuencia
verificar algtin despido. Si se admite la gravedad de esa situacién, si
se participa de que la solucién inmediata es la reduccién, hay que re-
conocer asimismo la justificacién “personal” del despido cometido.
Que su base es legalmente inconsistente, cierto, y por ello se pronun-
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cia un fallo de despido improcedente, pero lo relevante es que con la
opcién pertinente obtenida aquel resultado liberatorio de cargas se
consigue. La opcién, pues, sirve de soporte o ayuda para el sanea-
miento de la empresa, aunque no se ignore su funcionalismo escamo-
teador; en efecto, no se oculta que por un hecho ajeno por completo al
trabajador, éste es victima de un despido improcedente, y, ademads,
que con el aparato legal no sélo se elude la prohibicién del despido,
sino que se apoya al empresario y se consigue as{ otro fin no querido
o previsto por la ley.

El valor contenido en la problemdtica descrita se deriva de la supe-
rior incidencia de la contingencia econdmica en la estabilidad empre-
sarial ; al concederse la opcién, parece como si el legislador hubiera
querido coadyuvar a la permanencia de estas empresas en la hip6tesis
de experimentar tales crisis, pues se ha dicho que en la inicial solu-
cién reductora de sus gastos, la liberacién de cargas salariales es de
inmediata conquista.

La nota de personalidad adjetivada, aunque no se brinda con igual
claridad que en las razones anteriores, tampoco estd oculta; esa mo-
dificacién de la situacién financiera de la empresa afecta en modo a
una de sus “circunstancias” mds sintomdticas, porque, en grafismo,
no hay empresa sin sostén econémico; luego transformada o desapa-
recida esa “circunstancia” precontractual, se restaura, con la extincién
del contrato a través de la opcién, su naturaleza personal.

b) Su incidencia en el trabajador.

Con independeéncia de la repulsa dogmitica de la opcién empre-
sarial, se ha expuesto, en su tratamiento sociolégico (es decir, su
contemplativa desde otras plataformas distintas a la juridica, pero
concomitantes en la fenomenologia laboral) su aspecto positivo o jus-
tificativo, en cuanto se han resaltado una serie de razones tenidas en
cuenta por el legislador para arbitrarla. En esta ocasién conviene ana-
lizar la otra cara del problema, el trabajador, que protagoniza una
posicién marcada por el sentido opcional. Y aunque, al efecto, se han
vertido en la censura formalista anterior algunas ideas precursoras
de esta incidencia, de nuevo se elaboran, pero ya en un relato total-
mente circunstancial tal y como se observa se encuentran en el mun-
do del trabajador.

1) Desamparo e inestabilidad laboral.

En su lugar se anticipéd que era ésta una de las situaciones, en
general, acontecidas con el sistema instituido sobre el despido. Par-
ticularizando en torno a la opcién empresarial asimismo aparece esta
adversidad para el trabajador. Porque es bien cierto que si ante una
decisién particularista del empresario de despedirle sin causa justa
“ope legis”, tanto sea porque profesionalmente no se acopla al resto
de la plantilla —primera—, porque personalmente le es indeseable
—segunda—, o porque se ha visto obligado a reducirla —tercera—, ha
acudido a la instancia jurisdiccional que, aplicando la norma tutela-
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dora, decreta la improcedencia del despido, no obstante al conferir
la opcién empresarial se encuentra con el alejamiento de sus servi-
cios. (De qué le vale, pues, tanta politica y legislacién tuteladora de
sus derechos?, ;de qué le sirve una sentencia favorable, si no puede
reincorporarse al trabajo?, y a cambio, ;qué va a hacer en ese con-
cierto de desempleo, con la médica indemnizacién obtenida, en su
caso? ; interrogantes todos que dramatizan la situacién del trabaja-
dor despedido, para quien la opcién empresarial sortea todo el con-
junto de garantfas laborales que, sin duda, rigen en el Derecho posi-
tivo espafiol.

2) Padecimiento de coacciones empresariales.

Si la anterior incidencia realzaba la situacién del trabajador pro-
ducida por la opcién empresarial cuando ésta habia funcionado, es
decir, habfa conseguido a su abrigo el patrono la resolucién del con-
trato y la viabilidad “de factis” del despido injusto, la ahora rubri-
cada desarrolla su mecanismo “a priori”, es decir, sin necesidad de
que “ope sententiae” se estructure mentada opcién. Porque en sim-
bolismo popular — y con perdén por su uso en este campo— si se
dijo que la opcién sirve de “patente de corso” para el empresario
astuto, también puede utilizarla como “espada de Damocles” que
atenaza la subordinacién laboral hasta limites deletéreos. El cono-
cimiento mutuo que ambos contendientes, patrono y trabajador, tie-
nen de la gravitacién de la figura, la disparidad de efectos que pro-
duce en cada una de las posiciones ocupadas en la relacién por los
mismos, condiciona en diatriba su respectiva actitud ante su idea
representativa. Por el lado del patrono, porque sabe que en un mo-
mento determinado, ante una friccién, disputa o desavenencia del
operario, puede no ya “preconstituir” un despido y atraer los efectos
beneficiosos de una sentencia de condena, sino advertirle con el rigor
maximo de que pondrd en juego sus medios licitos para expulsarlo
de la empresa. Por el lado del trabajador, al constarle ese “armamen-
to” del empresario, y reflexionar sobre la orfandad que su dindmica
le sumirfa. En definitiva, y como en esta patologfa es indiferente
que la actitud empresarial al punto se realice solapada o abiertamen-
te, porque, cualquiera que fuera la “injusticia” de su causa, base del
despido improcedente, la opcién le reintegraria el acervo amenazante
ya “de facto”, la convulsién de su gravitacién es maxima. Demostrar
que en la hipétesis relatada —el que no ocurra generalmente no
desvirtda su realidad— el trabajador padece una presién empresarial
indebida, estd sujeto a una discriminacién entorpecedora de su acti-
vidad y hasta de su dignidad personal, resulta, se estima, de f4cil
entendimiento.

El temor del operario a que por medio de la opcién sea expulsado
de la empresa condiciona toda su actividad laboral. No se trata de
ensafiarse con el precipitado de anormalidad concurrente ; es bastante
con sefialar que en esa panordmica se vulneran los dogmas maés ele-
mentales, el espiritu mds caracterizador de la informacién de esta
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rama social del Derecho, que a toda costa trata de preservar la inmu-
nidad, la libertad y la dignidad como persona del trabajador.

3) Compensacion econdmica insuficiente.

El remedio que el legislador arbitra para que materialmente pros-
pere o encuentre en la realidad un objetivo beneficioso para el tra-
bajador que ha obtenido la sentencia de despido improcedente resulta
insuficiente, Es una ldstima que siendo ésta la tinica solucién agota-
doramente viable para que el sistema fuese edificante, no se haya es-
tructurado la misma —siempre y en todo caso— con cauces de gene-
rosidad para paliar la situacidén en que queda el despedido. Se afirma
que es la tnica solucién, porque razonada ya la imposibilidad de una
coaccién méaxima de la ley que constrifiera al patrono a mantener a
toda costa al trabajador a su servicio, por desconocerse los mds ele-
mentales atributos del personalismo del contrato, en ese caso, no
queda otra disyuntiva que conformar la otra posibilidad prestacional
“ope sententiae” de tipo indemnizatorio con la amplitud aconsejable
a la realidad compleja merecedora de garantia: la situacién del traba-
jador y sus circunstancias personales y profesionales. Porque la Ley
de Contrato de Trabajo en su articulo 81 sf alude a esas circunstan-
cias, que por su parte silencia el respectivo 103 de la de Procedimien-
to Laboral, al referirse que en la fijacién de la suma el Magistrado. a
su prudente arbitrio, tendrd en cuenta la facilidad o dificultad de en-
contrar otra colocacién adecuada, cargas familiares, tiempo de servi-
cio en la empresa, etc., pudiendo perfectamente incluirse en este final
de analogia cualquier otra que complete la situacién remanente del
operario. Mas si esta descripcién de circunstancias es bien expresiva
para que el Magistrado pueda apoyarse en la equidad retributiva para
sefialar la indemnizacién, sin embargo en ambos textos se la limita al
sancionar que la misma “no podrd exceder del importe de un afio de
sueldo o jornal”. Con lo que al no sefialarse limite minimo hay que
deducir que se posibilita una indemnizacién inferior de hasta un dia
de sueldo o jornal; ya se sabe que en el respectivo procedimiento de
ejecucién de sentencias de despido improcedente con opcién a favor
del trabajador, la Ley de Procedimiento, en su articulo 212, impone
una indemnizacién siempre superior a la precedente, fijando el minimo
en seis meses y el mdximo en cuatro afios, agravacién de consecuen-
cias atinente con la infraccién reincidente del patrono condenado. Con
este exponente, existe en la ley un cauce de generosidad, un ejemplo
de ensanchamiento del “quantum” indemnizatorio; al no recogerlo
los respectivos 81 y 103, el resultado a potenciar serd ese importe que
nunca excederé del sueldo de un afio. Légicamente el érgano judicial
reservard este tope maximo en los casos extremos, en los que bien
por una extraordinaria dificultad en encontrar otro trabajo adecuado,
bien por una familia prolifica, y, sobre todo, como acontece en la
practica forense, cuando los afios de servicio sean indicativos de una
antigiiedad que junto con la edad del trabajador revelen una situa-
cién muy particular, atribuya, en fin, la suma al limite. Mas también
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la experiencia demuestra que en la generalidad de los despidos, tanto
porque las circunstancias del despido no sean muy propicias o, aca-
so, merecedoras de la tutela superior, o porque, incluso, ciertos ér-
ganos jurisdiccionales arbitran unos baremos cuantitativos parcos y
austeros, las indemnizaciones que se sefialan dificilmente sirven para
subvenir durante .un tiempo prudencial a las necesidades mdas peren-
torias del trabajador. Por ello parece acertado esa vigencia del “pru-
dente arbitrio” del Magistrado y la posibilidad analégica de las cir-
cunstancias del trabajador, para, en definitiva, acomodar la suma in-
demnizatoria; mas ante los recelos de una excesiva sobriedad por el
titular que resuelva, debian de acoplarse otros mecanismos tendentes
a la ampliacién de cuantfas.

Como se verd en su lugar, encontrandose aqui el remedio para pa-
liar en lo posible la incidencia de una normativa de aparente prohi-
bicién del despido, pero con una realidad contraria, debe aprovecharse
su operatividad para, convenientemente ampliada, coadyuvar a la des-
afeccién del trabajador proporciondndole el sustento racionalmente
preciso hasta que se mitigue su desocupacion.

4) FEstadistica de afectados: Pequefia y mediana empresa; su volu-
men en los nicleos locales y provinciales.

Es otro argumento de la perjudicial incidencia que la opcién em-
presarial produce en el concierto laboral, uno de cuyos miembros ha
sido victima de su ejercicio. Porque al concederse al empresario con
plantilla inferior a 50 operarios fijos —Ila hipétesis contemplada de
que en caso de conflicto colectivo de trabajo siempre se concederi al
empresario si el trabajador participé en el despido, a tenor del 103
L.P.L., luego se examinara en lo atinente—, gran parte del concierto
empresarial goza de semejante privilegio; efectivamente, sin necesi-
dad de acudir a una estadistica de precisiéon numérica, puede afirmar-
se que, al menos en nuestro pais, la mayoria de la actividad laboral
se canaliza mediante la organizacién econdémica relativa a las llama-
das pequeiia y mediana empresa, y aunque este dato no desconozca
en absoluto la pujante realidad que en el proceso de la produccién
patria proviene de la gran empresa, por lo demds en constante auge
nacional, no obstante y por las mismas zonas de localizacién a que
luego se alude en que se ubican estas entidades de plantilla inferior
a los 50, forman un aparato de subjetividad tan significativo que, ca-
balmente, en su seno se provoca la mdas grave incidencia conflictiva
a causa de la ordenacién del despido y por el juego de la repetida op-
cién empresarial. Si ademds se piensa que esas empresas, de ordinario,
se asientan en nicleos urbanos de no gran densidad —restos o con-
tinuadores, a veces, de antiguos talleres familiares, o iniciadores de
una actividad econémica intermedia—, en donde se dan cita y se ori-
ginan un incesante ciimulo de tensiones o falsos rumores, propios de
una convivencia compacta, acaso se comprenda que el drama pade-
cido por Ia victima de Ia opcién empresarial se hard mas patente tanto
por ser mds conocido por los demds como por dificultades en ocultar
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su eventual deficiencia material. La virtual sutileza de este otro apor-
te sociolégico en la temdtica no debe minimizar lo indiscutible: el
descontento o la estrechez son mas molestos o incordiantes cuando
se palpan en el contorno.

S) Fomento del paro laboral por localizacion del fendmeno en zonas
de escasa productividad o dinamismo econdmico.

Es otro apunte factico, que junto con el anterior refuerzan la in-
cidencia negativa de la opcién empresarial para el trabajador. Locali-
zadas, como se ha dicho, las indicadas pequefia y mediana empre-
sa, es decir, aquellas en las que la opcién es de tipo empresarial, en
poblaciones de reducido nimero de habitantes, debe vislumbrarse en
su derredor una fisonomfa econémico-laboral, por lo general, de limi-
tado expansionismo, de contenida envergadura, alusivas, tal vez, a
una languida tradicién o insuficiencia de medios. En definitiva, la ex-
periencia demuestra que, de hdbito, en los niicleos rurales, en las ciu-
dades del interior de limitada densidad, la actividad laboral no es,
precisamente, ni pujante ni competitiva; se admite la excepcién como
contrapunto de afirmacién de la regla. El efecto pernicioso de la op-
cién del empresario comporta un nuevo participe en el siempre vero-
simil fenémeno de desempleo que asimismo se padece en esos lugares.
Como se trata del mismo acontecimiento, el desocupado por resultas
de la opcién “tendrd dificultades para encontrar otra colocacién ade-
cuada”, reproduciendo asf la diccidn legal; dificultades, afiadimos, se-
rias, y a veces, insuperables, porque, en su caso, con una profesiona-
lidad genuina o selectiva, inexistirin entidades andlogas que puedan
acoger al despedido, y mds si se le sobrepone una carga de despres-
tigio o no buena conducta en el afectado, que al ser conocida por los
conciudadanos aumentard en modo la resefiada dificultad. La sensa-
cién ambiental, pues, de paro laboral, que tanto enmascara el verda-
dero sello de laboriosidad del ndcleo en cuestidn, se ofrecerd nitida-
mente

En definitiva, se ha intentado en la resefia anterior esbozar un
proyecto de adversidades padecidas por el trabajador despedido a
causa del ejercicio de la opcién empresarial. Que algunas puedan pa-
recer intrascendentes o de escasa dacién dentro de la fenomenologia
laboral, se admite; mas, asimismo, se afiade que todas y cada una de
ellas denotan una filosoffa, encierran una verdad lastimera que, aun-
que fuera muy particular o concreta, no debe ignorarse, y es que, en
fin, ante cualquier problema humano, agudizado por la necesidad pro-
veniente del mismo efecto legal, la reaccién ha de actuar.



CAPITULO TERCERO

POSIBLES FORMULAS “DE LEGE FERENDA”

Se enmarca bajo esta ribrica la fase final del trabajo: ante la
indiscutible censura obtenida desde el campo de juridicidad estricta
del sistema del despido improcedente con la consiguiente opcién em-
presarial, conjugidndose asimismo sus ciertos soportes justificativos
extraidos de la plataforma socioldgica contemplada y gravitando las
manifestaciones negativas de su incidencia en el trabajador, es pro-
cedente elaborar un haz de posibilidades correctoras, porque, como
se ha dicho, no cabe ni la repulsa total ni el elogio completo de la
ordenacién.

Al efecto pueden sefialarse las siguientes:

@) - Supresién de la opcién al empresario: Reecuentro con el De-
recho civil.

Esta seria la solucién mas radical y la que, apartando el baremo
numérico de los 50 operarios fijos, recondujera la opcién a su pristi-
na esencia civilistica; es decir, la atribuyera al titular dei derecho
reconocido por la sentencia, que es el trabajador, quien libremente
eligiria entre el reingreso o la indemnizacién, La normativa que asi
lo acogiera, desde luego, no pasaria por heterodoxa, porque habida
cuenta el calificativo del despido, lo mds consecuente es que, conde-
nado el patrono, no tenga por qué y encima concedérsele un derecho
de indiscutible contenido actuatorio. Y es que es éste otro sesgo de
inconsistencia que ostenta la susodicha opcién empresarial, en razén
a su conformacién “ope sententiae”; ¢cdédmo, pues, el condenado en
juicio puede, a su vez, obtener un beneficio de su misma conducta
condenada? Ya se dijo que acaso la explicacién estaba en la concu-
rrencia de la triada de razones “laborales, personales y econémicas”
que acaecen en estas empresas, y que el legislador entiende son sufi-
cientes para asignar la opcién al empresario. ;Seria conveniente, pues,
la supresién “in radice” de la opcién empresarial? Como lo impor-
tante es que sus efectos nocivos desaparezcan para el trabajador, por-
que la indemnizacién, en su caso, no le satisface, y come por otro
lado, no cabe la coaccién madxima que obligue al patrono, desperso-
nalizadora del contrato, la respuesta debe estar en aquella férmula
que respetuosa con esta naturaleza reduzca o elimine los quebrantos
del trabajador, y que luego se expone.
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Y como el ordenamiento, asimismo, reglamenta la opciéon empre-
sarial o su proceso generador con diverso trato segin un supuesto
particular, que puede ilustrar la temdtica, se examina el mismo a con-
tinuacién : :

Caso particular del conflicto colectivo.

Como se sabe, el articulo 103 L.P.L., en su primer pérrafo, ex-
cepciona el mecanismo comentado de la opcién, afirmando: “Por ex-
cepcién, cuando el despido haya sido motivado por la supuesta parti-
cipacién del trabajador en un conflicto colectivo, con inobservancia
de las normas legales vigentes, si aquél se declara improcedente se
concedera EN TODO CASO al empresario la opcién entre la readmision
y la indemnizacién, salvo que la sentencia declare que el trabajador
no ha tenido participacién alguna en el conflicto, en cuyo supuesto
corresponderd a éste el derecho de opcidn, si asi procediera, en rela-
cién con el niimero de trabajadores de la Empresa.”

Este caso particular, en el que se excepciona expresamente el jue-
go de la opcién empresarial en los términos generales expuestos, sin
duda obedece a una vigorizacién de los resortes de control que el
intervencionismo estatal proyecta sobre la rama social del Derecho.
En lo concerniente al despido, como se sabe, ese intervencionismo
provoca la tesis del despido reglado, fuente del improcedente, y ca-
racteriza a los sistemas de autoridad; la preocupacion nuclear de sus
dictados tenderd a salvaguardar la paz social y desterrar cualquier
amago perturbador. Pues bien, como el conflicto colectivo, por natu-
raleza, convulsiona, o puede hacerlo, los cimientos de esa paz, de ese
orden publico garantizado celosamente —porque no se dude que la
situacién factica envuelta en el conflicto es semejante a la de una
huelga contenida en su aparato de expresividad piiblica—, el orde-
namiento en cuestién recurrird a cuanto sea preciso para extirparlo
o eliminar sus consecuencias. Si al punto se condena al participe en
un conflicto, advirtiéndole que la resolucién de su contrato, aunque
se declare improcedente, jamas le reportari el derecho de eleccién
fruto de la opcidn, acaso recapacite en su conducta. A nuestro modo
de ver, ésta es la razdén de lo transcrito normativamente, y, desde lue-
g0, la excepcidn asi formulada carece de sostén alguno, cualesquiera
que sea el campo en que se examine. Porque si es cierto que el con-
flicto debe evitarse, realicese con otros medios de alcance y persua-
sién seguros en manos del Poder piiblico, pero no se emplee una ins-
titucién genuina del Derecho laboral, como es el despido, para a su
socaire doblegar conductas ante el temor remanente. Si ademds se
agrega que en la pureza hermenéutica lo importante es la obtencién
de la sentencia declarativa del despido improcedente, realidad a la que
se han de subordinar los demds pronunciamientos, no se halla asidero
alguno para que, eludiendo su disposicién, se otorgue al condenado
una posibilidad ciertamente imprevista hasta entonces. La politica le-
gislativa aqui alcanza el cénit influyente, el control estatal manipula
los instrumentos conforme al baremo que le interesa. En efecto, desco-
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nociendo la coherencia del derecho reconocido en la sentencia alter-
nativa, atribuye, en primer término, una opcién a favor del condenado
si regenta una empresa con plantilla inferior a 50 —porque, se agre-
ga, acaecen las tres razones sociolégicas atendibles—, y en el caso
del conflicto, altera lo instituido y lo asigna siempre al empresario
condenado, para as{ preservar cautelarmente el orden evitando el
conflicto colectivo. Se superpone, pues, a una figura de extrafia géne-
sis —la opcién empresarial— otra idea de exotismo recéndito y des-
naturalizador -—mantenimiento del orden social—.

b) Opcién “racionalmente” establecida.

Como, por cardcter, la opcién es ineludible, en cuanto respeta a la
postre la naturaleza personal del contrato, y evita lo imposible —en
la realidad juridica—, es decir, la imposicién absoluta al patrono de la
continuacién o readmisién del despedido improcedentemente, la co-
rreccién al sistema “de lege data” recaerd sobre la forma en que la
misma estd configurada, esto es, procederd revisar en linea perfectiva
su contenido y funcionamiento. ;Cémo se consigue la “racionalidad”
en la opcién? Al punto, y manteniendo la divisoria de los 50 obreros,
indicativa de una asignacién diferente del titular del derecho de elec-
cién, debe distinguirse :

1) Reformas en la opcidn empresarial.

Por ser la mds discutible y problemética, serd la que padezca ma-
yor proceso corrector. El mismo provendria de la consideracidn rea-
lista que produce su actual proyeccién en los contendientes, y ya con
independencia del criterio instituido sobre el despido improcedente,
porque ha de investigarse una férmula que partiendo de ese criterio
acompase la opcién de tal forma que sus resultados sean mds ajusta-
dos a la equidad ; habiendo, pues, de participar en su mantenimiento,
aunque fuera exclusivamente porque a su merced se restaura el per-
sonalismo en el contrato y se invalida la constriccion de obligar a un
“hacer” —aceptar unos servicios y actuar en consecuencia como tal
empresario— a quien se niega a ello —que hasta el propio Derecho
comuin acepta—, la correccién recaerd concretamente potenciando la
actual balanza de su gravitacién. Al punto, el objetivo es claro: la
opcién empresarial, por un lado, y con la “subrogatio in re” alter-
nativa de tipo econdémico, en sus limites reglados, favorece al pa-
trono, porque se le satisfacen las tres razones, “laborales”, “persona-
les” y “econdémicas”, justificativas de su apoyatura socioldgica, pero,
por otro, perjudica al trabajador despedido porque, apartado de su
puesto de trabajo, no encuentra en el montante dinerario satisfaccién
adecuada. Entre ese beneficio y ese perjuicio discurrird el proceso
corrector; el primero, sin duda, reduciéndolo, y el segundo evitan-
dolo o asimismo atenudndolo, sin olvidar nunca que en la l4gica fric-
cién, la via que la dilucide habrd de inclinarse por la parte econd-
micamente mdas necesitada de proteccién, esto es, el trabajador. Es,
pues, ésta la idea que late en las férmulas que sefialan, que atin
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mas algunas se restringen, a la estimativa globalizada de un incre-
mento del “quantum” indemnizatorio, que salve asi la posibilidad
legal establecida de que hasta con una cantidad insignificante —un
dia de jornal, una peseta inclusive— el prudente arbitrio jurisdiccio-
nal colme precariamente un indudable predicado de justicia distri-
butiva

@’) Mantenimiento del obrero durante un afio en la empresa mds
la indemnizacién actual: Ventajas e inconvenientes.

Seria una evidente posibilidad correctora aquella que modelara
la opcién empresarial en el sentido de condenar al patrono, a su elec-
cién, a la readmisién definitiva o limitada a un afio aparte de la in-
demnizacién actualmente establecida. La férmula, desde luego, se
ajustarfa més a la equidad, atenderia mds a la parte conflictiva defi-
ciatoria.

Ventajas.—Para el trabajador serfan bien notables, porque su si-
tuacién de instantineo desamparo laboral se reducirfa considerable-
mente; durante ese tiempo el continuar en la empresa podria, ya sin
el agobio de la desocupacién, orientar su futuro laboral con mds so-
siego, y por ende, las posibilidades de encontrar otro trabajo adecua-
do aumentarfan. Quizd en otro sentido, durante la permanencia de
ese afio podrfa acaecer una mutua reflexién de los protagonistas, y
bien por el mayor celo del trabajador, bien por la mayor comprensién
del patrono, cabria la eventualidad de una readmisién incondicional,
porque ese periodo propicia cualquier deseo o predisposicién por ol-
vidar pasados recelos. Con la indemnizacién que, ademds, se le sefiale,
subvendria a los gastos de gestiones o desplazamientos para ir locali-
zando su nueva ocupacién laboral.

Tampoco se ignora, en el formalismo técnico, el respeto a la na-
turaleza personal del contrato, pues la imposicién de continuar la
relacién por el plazo de un afio sirve de efimera excepcién confir-
matoria.

Inconvenientes.—Por parte del trabajador, en teoria, se podria es-
grimir que la férmula no elimina totalmente su final de desempleo, a
pesar de haber obtenido una sentencia favorable; protesta, en su
caso, rechazable, porque por propia naturaleza se ha repetido la im-
posibilidad juridica de la continuacién laboral a ultranza, cuando el
patrono estd disconforme; como su estabilidad, racionalmente enten-
dida, se considera protegida con ese afio de permanencia, se cumplen
los fines tuitivos de la legislacién laboral.

Serd, en cambio, el patrono con plantilla inferior a los 50 obreros
fijos quien padezca los efectos de semejante correccién. Los inconve-
nientes que a su sentir encontrarfa, acopldndolos a las tres razones
justificativas, serian: 1) De tipo laboral: Porque se le obligarfa a
aceptar a un trabajador cuando profesionalmente no retine el grado
selectivo de preparacién, rendimiento o laboriosidad que goza el res-
to de la plantilla, lo que menoscabaria su proceso de produccidn.
2) De tipo personal: Por tolerarse que durante ese perfodo de tiem-
po puedan provocarse- conflictos ambientales, choques de caricter y,
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tal vez, que él mismo tenga que discriminar al obrero despedido en
ese tiempo por su incompatibilidad personal, situacién nociva en la
armonia laboral. 3) De tipo econémico: Porque la finalidad elusiva
de su “despido preconstituido” con miras a la reduccién de gastos
de la empresa no se consigue, debiendo, en cambio, soportar la carga
salarial correspondiente.

En la respectiva compulsa de las dos afecciones el espiritu infor-
mador del Derecho laboral serd decisivo; el popularizado “in dubio
pro operario” también seria aplicable, por lo que predominaria el fa-
vorecimiento al trabajador que el perjuicio empresarial. Siempre mds
atendible un interés acuciado por la necesidad de sobrevivir que otro
con efecto debilitador de un negocio. ‘ :

Por dltimo, es pensable la hipétesis cierta de que, con esa norma-
tiva, el patrono se negase a mantener transitoriamente al trabajador.
El asunto discurrirfa entonces por los mismos términos del actual
procedimiento de ejecucién de sentencias de despido, que, al estar
también en parte necesitado de remodelacién, se examinard en su
lugar.

b’) Imposicién al empresario de encontrarle otra colocacién ade-
cuada. Consecuencias civilisticas: Ventajas e inconvenientes.

El contenido de esta férmula correctora de la opcién empresarial,
en su explicacién técnica, aglutinaria una serie de instituciones con-
juntadas. La obligacién alternativa creada por la sentencia abarcaria
dos posibilidades de prestacién: readmisién o imposicién de encon-
trar para el trabajador otra colocacién adecuada, con opcion a favor
del empresario; éste, naturalmente, elegiria la segunda, siempre me-
nos gravosa que la primera, que le obliga a reanudar plenamente la
relacién resuelta; en su cumplimiento consiguiente y posterior se
veria forzado por una especie de transmisién de su posicién en la
relacién obligacional constituida, a base de realizar con otro una
eventual asuncién de la deuda correspondiente: el nuevo empresa-
rio, en su caso, sustituye al condenado en el débito de la prestacién
fijada por la sentencia.

Consideremos su doble precipitado de consecuencias en la préc-
tica:

Ventajas.—Para el trabajador, en principio, serfan completas, por-
que con la férmula casi se consigue la total estabilidad laboral y el
respeto maximo de su condicién de trabajador con visos de garantias
plenas. Se habla de “casi”, porque, en linea tedrica, la totalidad pro-
vendria sélo de la permanencia en igual puesto de trabajo y en igual
empresa que la condenada por el despido, imposibilidad inmersa en
el rehuse del sistema del despido “prohibido”. Su situacidén estaria
perfectamente atendida en el plano material con la disposicién reso-
lutoria, porque debe afiadirse, por supuesto, que mientras se cumplie-
ra especificamente la misma, el patrono condenado habria de mante-
ner al despedido en su puesto o, también a su eleccién, si lo prefiere,
abonarle su salario, aunque no consienta su vuelta al trabajo. Cuando
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realmente cumpla la sentencia, es decir, encuentre al trabajador otra
colocacidén adecuada, la situacién de éste continuard sin padecimiento
¥ sin solucién de continuidad. En ello, aunque se atisben (es irrele-
vante) las incomodidades naturales que conllevaria el cambio del pues-
to de trabajo, tanto sea en la misma localidad como en otra, los gas-
tos que se produjeran serian a cargo del patrono condenado, concepto
éste solamente atendible con precedente solucién. No se ignoran las
comprensibles dificultades que, en la realidad y en su caso, se deri-
vardn de que la nueva colocacién no fuera “adecuada”, problema que
se resolveria a través de una simple comparecencia jurisdiccional y
con la resolucién subsiguiente.

Inconvenientes.—Siendo, como se ha dicho, insignificantes los
eventualmente alegados por el trabajador, en mor a una inexpresiva
comodidad, o, acaso, con vistas a un porvenir o antigiiedad empresa-
rial que en el nuevo trabajo se disiparfan —que tampoco cabe cali-
brar con exactitud en la reforma correspondiente, aunque en hipéte-
sis extrema se viabilizase algiin mddulo indemnizatorio en compen-
sacién—, los inconvenientes de esta férmula correctora provendrdn
cabalmente de la posicién empresarial. Se opondria :

— Que las conocidas y generalizadas dificultades de ocupacién
laboral, igualmente atenazantes cuando sea un patrono el que
tenga que localizar un empleo, le dificultarian ese cumplimien-
to de lo elegido. Podria entonces refutarse que siempre a él,
por sus medios, conocimientos, amistades o influencias dentro
del campo econémico en que despliegue su actividad negocial,
le resultaria mds asequible esa busqueda que no al trabajador,
indefenso y sin tales asideros.

— Que en el supuesto de prolongarse esa btisqueda sin resultado
apetecido tendria o que readmitir al despedido o abonarle su
salario sin trabajar en el interin, lo que, desde luego, le agrava
su situacién econdmica y laboral. Frente a ello se refutaria que
ese fenémeno verosimil le excitarfa su celo e intensidad por
el encuentro de la nueva ocupacién.

— Que en la prictica es muy dificil la localizacién de un puesto
de trabajo idéntico al ocupado hasta entonces en su empresa
por el despedido, y que tal vez el ofrecido no haya sido acep-
tado por el interesado; se trata no de buscar otro igual, sino
“adecuado”™, en los mismos términos que emplea el propio ar-
ticulo 81 L.C.T., y que en caso de discrepancia seria la via
jurisdiccional la encargada de resolver el problema.

— Que podrian por ese cauce irrogdrsele unos riesgos imprevisi-
bles, porque asi cualquier trabajador de su plantilla que no
estuviera conforme con su actual puesto de trabajo, aunque a
la empresa le interesaran sus servicios, intentaria utilizar el
proceso de despido para atraer ese cambio empresarial; el
argumento es insostenible por dos razones: la primera, porque
siendo la causa de ese final el despido improcedente, le basta
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a la empresa con no despedirlo, y la segunda, porque si por su
actitud equivoca le despide, luego puede optar por la read-
misién.

Contrastando las dos férmulas vistas, ¢cudl seria mds gravosa
para el empresario y cudl la mds beneficiosa para el trabajador? Des-
de luego, la que le reporta superior estabilidad es esta segunda, y en
cuanto la que repercute desfavorablemente en la empresa depende
del curso de los acontecimientos: si la nueva colocacién se encuentra
sin dificultad y pronto, la liberacién patronal es clara, mientras que
el gravamen le incidird progresivamente a medida que transcurra el
tiempo sin el cumplimiento especifico de la opcién.

Finalmente, el incumplimiento empresarial del resultado especifi-
co de la opcidn, si es que ademds se agrava con el impago salarial en
el intermedio, conduciria el caso a los tramites de ejecucién de sen-
tencias de despido, que después se considerardn.

¢’) Aumento de la indemnizacién a un “quantum” racional. Fija-
ciéon de sus limites minimo y maximo.

De las férmulas perfectivas de la opcién empresarial es la mas
ajustada a la realidad, por resolver, en complectud, toda la problemd-
tica pugnante en la cuestién. Se sintetizé que la friccién o inconsis-
tencia de la opcién proviene de que actualmente se asiste a la lucha
beneficio empresarial “versus” perjuicio del trabajador; lo primero,
por su efecto liberatorio para el patrono, y lo segundo, porque la
compensacién recibida insatisface claramente la necesidad del traba-
jador. Y como el personalismo contractual inhabilita la continuacion
“tn natura” de la relacion, por fuerte que sea el intervencionismo es-
tatal, no queda otro camino que el permitido por el remedio compen-
satorio debidamente estructurado. Por lo expuesto se ha omitido la
consideracién “nominatim” de las “ventajas” o “inconvenientes” de
la férmula, porque los que esgrimiera en este campo el empresario, en
cuanto padeceria un mayor quebranto econémico, serfan inatendibles
por el destino y finalidad de la indemnizacién superior impuesta. En
definitiva, inviable el cumplimiento especifico de reanudar el tracto
laboral, y siendo la causa del quebranto del trabajador despedido su
precaria situacién material, en el soporte econdmico estara, sin duda,
el remedio, cuando se le configure “racionalmente”.

Mas, ¢es que en la actualidad esa indemnizacién no es racional-
mente satisfativa?

— La actual indemnizacion de los articulos 81 L.C.T. y 103
L.P. L. es insatisfactiva para el trabajador: Quiebra por su
limite minimo inexistente.

La respuesta al anterior interrogado se epigrafia en sentido afir-
mativo; es decir, la indemnizacién reflejada en los articulos indica-
dos no satisface ni los intereses del trabajador ni lo compensa for-
malmente del resultado de la sentencia, y le ubica, por tanto, en una
situacién precaria y de necesidad material. En ambos preceptos se
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establece que el Magistrado, a su prudente arbitrio, condenard a la
empresa —en la segunda alternativa, que es la Uinica remanente de
cumplimiento— a que abone al trabajador una indemnizacién cuya
cuantia fijard concretamente, SIN QUE EN NINGUN CASO PUEDA SER SU-
PERIOR AL IMPORTE DEL SUELDO O JORNAL DE UN AR0 —articulo 103—,
0, en otras palabras, SIN QUE PUEDA EXCEDER DEL IMPORTE DE UN ARO
DE SUELDO O JORNAL —articulo 81—. Con esta normativa es obvio
que la libertad jurisdiccional por debajo de ese tope es total, pues
no se le sefiala limite alguno al respecto, salvo el de quince dias que
fija el articulo 115 L. P. L. para el supuesto de crisis del 114, pero que,
en puridad, marginan al problema porque los contratos en esta hipdte-
sis ya han sido resueltos por la Autoridad laboral, y no hay, pues, DES-
PEDIDOS. En consecuencia, el Magistrado, que ejercitando su prudente
arbitrio, cualesquiera que fueran las circunstancias del caso —aludidas
por el 81, pero no por el 103—, fijara una indemnizacién, por ejemplo,
de un dia de jornal o hasta de una peseta, estaria cumpliendo estricta-
mente con la legalidad aplicada. Si, aun no considerando esas hipétesis
extremas, se concreta la cuantia en el importe de un mes, como acaece
varias veces, tampoco existe vulneracién aplicatoria alguna. Parece que
ese amplisimo marco a la discrécionalidad judicial puede entrafiar ries-
gos elusivos del médulo de equidad. Piénsese al punto que, sin dudar
un 4pice de la honorabilidad, rectitud y conciencia del prestigioso
Cuerpo judicial especializado existente en nuestro pafs, no obstante, y
como tampoco ese “prudente arbitrio”, esto es, su libertad de criterio,
puede potenciarse hasta afirmar que se ha actuado con exacta objeti-
vidad, el atisbo de insatisfaccién laboral puede aparecer en cualquier
momento. Porque el “prudente arbitrio” del criterio judicial, por su
progenie volitiva y provenir de un proceso de causacién personal. esca-
pa a todo tipo de compulsa; es mds, a veces, al ser niicleo del tema la
insobornable personalidad del que juzga, acaece que segin esté con-
formada la misma sobre el asunto controvertido as{ se concretara el
“quantum”; no ya es peligroso la verosimil realidad de que ante una
situacién idéntica varios Magistrados se pronunciaran con sumas di-
versas, porque ello es un tributo ineludible de la pluralidad diferencia
de los titulares del cargo, aunque no ha de minimizarse que el fenéme-
no de la desigualdad de pronunciamientos ante conflictos semejantes
no prestigia a la magistratura. Pero siendo ello inevitable, a nuestro
parecer es mas penoso que en la estructuracién intelectiva de cada Ma-
gistrado para equipar ese “quantum” puedan influir prejuicios, datos
empiricos, hasta ideologfas soterradas, que, conformando el acervo
de su capacidad intelectiva —“vis cognescendi” y “vis appetitiva”—,
expresiva de su “potestas jurisditionis”, condicionen su criterio a
términos de austeridad, impropios y, en particular, nocivos para los
intereses del que juzga. Se repite que sin empafiar en nada el alto
prestigio judicial, podria, por el camino que se sefiala, imponerse, en
una graduacién de su libre arbitrio, un limite minimo indemnizato-
rio que siendo “a priori” satisfactivo evitard las quiebras de una re-
solucién escasamente compensatoria. Se estima, pues, que fijindose
“ope legis” ese LIMITE MINIMO SATISFACTIVO, la acusacidn que se sub-
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raya quedaria zanjada; —en ese limite minimo ya actuaria el propio
legislador sopesando qué indemnizacién serfa la suficiente para com-
pensar al trabajador y su familia del influjo de desamparo de la
sentencia interferida por la opcién empresarial; al efecto, utilizando
los medios de la politica legislativa, acoplando los datos para abar-
car la situacién media laboral, se evitaria que con el sistema actual
sea el Magistrado quien en todo caso fije lo que él estima suficiente
para subvenir a la realidad en que queda el despedido.

— Entendimiento de la “racionalidad”: juego de las circunstan-
cias del articulo 81 L.C.T., valor de la analogia, exhortacion
jurisdiccional.

El propésito de la reforma persigue fijar un “quantum” indem-
nizatorio racional. Pero, ;qué es la “racionalidad” asi entendida?
Puede contestarse como aquel criterio inspirador resolutivo que se-
flale una indemnizacién satisfactiva para el trabajador, esto es, que
en atencién a sus circunstancias de toda indole le compense del
quebranto de la sentencia “eludida” in natura por la opcién empre-
sarial hasta que pueda, normalmente, resolver su situacion laboral.

La “racionalidad epigrafiada estard, en consecuencia, tanto en
el principio orientador que ha informado la resolucién del “quantum”
como en cuanto ese ‘“quantum” se juzgue en la realidad y se le
cualifique como objetivo. La equipacién de semejante cualidad in-
formadora tendrd dos presupuestos estructurales: uno, teleoldgico,
habida cuenta que la suma, efecto de su informacién econdémica.
habrd de servir para satisfacer las necesidades del trabajador; otro,
valorativo, en cuanto esa finalidad habrd de obtenerse mediante
factores de normalidad, es decir, aquellos que de ordinario acaecen
contemplando las mismas circunstancias concurrentes en el evento.
La indemnizacién serd, pues, “normal”, si atiende las necesidades
del trabajador —finalidad—, dadas sus circunstancias personales, fa-
miliares, profesionales, durante el tiempo que se precise ordinaria-
mente hasta encontrar trabajo andlogo. Este limite temporal, tam-
bién .entendido con “normalidad”, es importantisimo, porque acopla
un factor de igual naturaleza, el numérico o medible, en el proceso
de integracién de la suma indemnizatoria. La racionalidad, en defi-
nitiva, predicada, seria aquella en la que la indemnizacién inspirada
en la misma cumpla la finalidad satisfactiva del trabajador, en par-
ticular mientras dure normalmente su desempleo.

Aunque la ley, como se ha dicho, carece de limite minimo, no
obstante el articulo 81, aunque no el 103, indica un elenco de cir-
cunstancias muy atendible para que el Magistrado encuentre asidero
en el juego de su “prudente arbitrio”, y que asimismo prestan sig-
nificativa utilidad en el deseo reflejado del “baremo de racionali-
dad”. Las circunstancias, y siempre de indiscutible reflexién por el
6rgano judicial, son:

1) Facilidad o dificultad de encontrar otra colocacion adecuada:
En nuestro disefio perfectivo comporta el limite temporal indicado

7



618 Luis Martinez-Calcerrada

eit']a integracion del “quantum racional”; porque, segin sea el grado.
de oferta laboral en el mercado, segiin sea la profesién del despe-
dido, segin sea, en fin, su standard econémico retributivo, asi depen-
dera el mayor o menor periodo de tiempo en que padecerd la des~
ocupacion. ’

2) Cargas familiares: La necesidad, es evidente, aumenta si el
trabajador es el sostén de una familia numerosa, o en cambio. se
subviene con su salario él exclusivamente. La cualidad de padre de:
familia, con las cargas de los hijos y el ntimero de éstos, se poten-
ciaran adecuadamente para establecer la suma.

3) Tiempo de servicio en la empresa: Igualmente es un dato:
de especial importancia, porque en él radica la intensidad de unos.
servicios que se extirpan por el juego de la opcién. El arraigo, el
pasado laborioso, el prestigio profesional, se precipitan en estas cir-
cunstancias y deben pesar sobre el gravamen a cargo de la empresa,.
quien, en su caso, ha prescindido injustamente de una antigiiedad,
sinénima de una lealtad y fidelidad ciertas.

El articulo 81, a continuacién, emplea el término bien elocuente,
en el plano de la hermonéutica, de “etc”, que es tanto como admi-
tir cualesquiera otros que influyan en la individualizacién del caso.
como apoyaturas para integrar el “quantum”. Parece que con ellos
se atrae el mecanismo de la analogia, siempre tan cerca de la equi-
dad, en el entendimiento aplicatorio de los preceptos positivos al
caso concreto. Con ese relieve analdgico serdn circunstancias sig-
nificativas:

— La edad del trabajador: Porque es diferente su posibilidad de
nueva ocupacién segin sea joven, maduro o anciano.

— Su profesién: En cuanto condiciona la incidencia de la oferta
laboral existente en el mercado: no es igual la genérica profe-
sién de obrero manual que la de un especialista, profesional
liberal o cientifico. Por lo general, el mercado absorbe més f4-
cilmente el trabajo indiferenciado o no selectivo que aquel que
requiere un proceso de formacién, de capacitacién técnica o
estudios académicos.

— Su salario: Presupuesto alusivo directamente al “modus viven-
di” del trabajador, y por tanto, a tener en cuenta para que la
suma satisfaga plenamente al trabajador.

— Sus circunstancias fisiolégicas: En la idea de que si el traba-
jador padece alguna tara fisica o enfermedad, sus posibilidades:
de nuevo empleo disminuyen ostensiblemente; ello es asimis-
mo un dato a considerar en la integracién indemnizatoria.

En general, han de tenerse en cuenta todas aquellas circunstancias,
que individualizando al trabajador, que es tanto como al supuesto:
resuelto por la sentencia de despido, diferencien sustantivamente eb
caso de otros semejantes.



Explicacion civilistica sobre el despido improcedente 619

— Integracion del limite minimo.

Es, como se ha dicho, el médulo indispensable, aquel que evita.
en su caso, la eventualidad de una sentencia insatisfactiva para el
trabajador, o no orientada con el principio de “racionalidad” pre-
dicado.

Pueden ser sus cimientos:

aa) La cualidad de operario fijo es la determinante: representa-
tiva del “modus vivendi” del trabajador.

Como el limite minimo que “ope legis” se establezca, habrd de
operar en la generalidad de los casos, siempre habra de apoyarse en
un elemento igualmente predicable de todas las situaciones labora-
les que se debaten en el proceso de despido improcedente. En ello
no valen los distingos, a no ser, naturalmente, los que provengan del
jornal o salario de que se trate, que variardn segun sea el respectivo
del despedido.

Al respecto, la unica cualidad determinante, la que disfrutan
todos los que accedan al proceso por haber sido victimas de un
despido improcedente, prevendrd de su innegable caricter de traba-
jador al servicio de la empresa. Este caricter, no obstante, tiene que
puntualizarse para que, asumiendo visos significativos, pueda ser rele-
vante en la integracién del “quantum” minimo. Entonces se dice que
la caracterizacién se completa si se agrega que el trabajador en cues-
tién es “operario fijo” al servicio de la empresa; la terminologia se
extrae de la misma normativa legal: articulos 81 L. C. T.y 103 L. P. L.
Si el trabajador es “operario fijo”, denota ya su incorporacién perma-
nente y total a las vicisitudes laborales de la empresa, por un lado,
y por otro, y como consecuencia de esa absoluta adscripcién, de-
muestra con ello que la satisfaccién de todas sus necesidades ma-
teriales dependen de sus ingresos salariales, o lo que es igual, que su
ocupacién laboral es el cauce exclusivo y excluyente de proporcién
de medios de subsistencia; puede decirse, en esa hipétesis, que sn
nivel de vida se ajusta a la retribucién empresarial. Por supuesto que
en ese esquema se eliminan, por ser comprobables, las situaciones
en que concurran otras fuentes de mantenimiento del trabajador:
v. g., fortuna propia, disfrute de pensién, o rentas, etc.

La calificacién de “operario fijo” la suministrard la correspon-
diente Reglamentacidn (que, a veces, tiene que actualizarse socialmen-
te sobre el problema), por lo que deben eliminarse jurisdiccionalmente,
incluso, los recelos y riesgos que sobre el asunto existan al plantearse
posibilidades litigiosas en las que las empresas tratan de enmascarar
con el piélago de eventualidad a quien ya detenta una estabilizada
posicién en el trabajo. Ejemplo elocuente al punto es la reciente
reforma de la Ordenanza de la Construccién segtin Orden de 27 de
julio de 1973 en su articulo 40 subordinando el paso de eventual a
fijo a los quince dias de prestacién de servicios.

Demostrada, pues, esa categorfa general de la cualidad laboral,
asf como su significado de condicionar el “modus vivendi” del tra-
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bajador, se afirma, en resumen, que todo aquel trabajador que os-
tente la cualidad de operario fijo y obtenga una sentencia de despido
improcedente, tendrd derecho a la indemnizacién, cuando menos, en
su limite minimo, que luego se sefiala. La valoracién de otras cir-
cunstancias, asi como casos especiales en el esquema, luego se
examinan.

bb) Las demds circunstancias condicionan la extension del
“quantum’” hasta el limite mdximo.

Asi como la cualidad de “operario fijo” es generalmente predi-
cable, el resto de las circunstancias incidentes en el trabajador sirven
para individualizar mds su situacién y, por tanto, para apoyar el pru-
dente arbitrio judicial en un ensanchamiento indemnizatorio. Aqui
si cabe particularizar por la diversidad féctica concurrente. De consi-
guiente, seglin sean la facilidad o dificultad de nueva ocupacion, las
cargas familiares, la antigiiedad, la edad, profesién, salario o con-
dicién fisica del trabajador, serd superior o inferior la diferencia que
medie entre la indemnizacién minima sefialada y el limite superior
establecido, en el bien entendido que cuanto mds acusada sea la
afeccién padecida por su protagonista a resultas de alguna de ellas,
més envergadura econémica contendrd la indemnizacién sefialada,
que, en casos extremos, equivaldrd al mdximo prefijado. De esa
forma no existe discriminacién alguna, porque el trabajador mds
afectado, que es sinénimo de més necesitado de protecciéon eco-
némica, la recibe adecuadamente. En ello, el sistema “de lega data”
es ejemplar, tal y como lo interpreta el parecer jurisprudencial
undnime. '

cc) Casos especiales.

En el precedente estudio se ha esbozado un esquema perfectivo
del “quantum” indemnizatorio que abarque la generalidad de los su-
puestos, como plataforma para equipar el limite minimo, que luego

se sefiala.
Ahora bien, como a resultas de ello, ese limite minimo, en su

cierta cuantia, habrd siempre de respetarse por el érgano judicial,
sin perjuicio de que, en su caso, lo rebase; parece pertinente con-
templar algunos supuestos que, por su irregular base, por la pre-
sencia de unas circunstancias de repulsa e incluso porque aludan
a que el trabajador en cuestién todavia no se ha incorporado total-
mente a la empresa y, por ende, ésta carece de arraigo para subvenir
sus necesidades, ya decantadas por la estabilidad laboral consi-
guiente, no han de cobijarse en igual tutela econdmica; lo contrario
serfa premiar servicios inmerecidos o indignos de esa especial pro-
teccion.

Entre estos casos pueden sefialarse:

— Trabajador eventual o con un desempefio laboral inferior a
quince dias: Se identifica esta calificacién de trabajador eventual
siguiendo el paradigma de la citada Ordenanza de la Construccién.
porque por su expansiva incidencia en un sector laboral muy depri-
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mido contiene los atributos de informaci6n social consustanciales con
esta rama del Derecho. En estos casos, al inexistir la cualidad de fijo
y la incorporacién definitiva empresarial, es prematuro afirmar que
ya el trabajador ha conformado sus necesidades a sus ingresos. La
solucién normativa serfa que, por excepcién, el Magistrado actua-
ra, como en la actualidad, a su libre arbitrio sin el juego del limite
minimo. .

Si se imaginaran otras hipdtesis, tales como los famosos “profe-
sionales del despido”, o aquellos trabajadores que sin incurrir en
justas causas manipulan su trabajo con cierta deficiencia, recorren
empresa tras empresa, aprovechéndose de los despidos de las mismas
en sus percepciones indemnizatorias; igualmente, cuando se trate
de trabajos en que se sorprenda la buena fe del empresario— a
través de anuncios publicos, ofertas en periddicos, etc.—, y no se
demuestre una real competencia, y aunque tampoco sea.probado
debidamente la presencia de una justa causa. En esos casos, y otros
pensables, es de suponer que el patrono despedird antes de esos
quince dias, por lo que entonces el tratamiento serd semejante al
precitado.

dd) “Quantum” del limite minimo: un afio de indemnizacion. Su
gravitacion empresarial elusiva de los despidos preconstituidos. Su
contenido satisfactivo. Juego articulo 1.135 C. c.

La indemnizacién que a consecuencia de una sentencia decla-
rando el despido improcedente la ley debe sefialar, cualquiera que
sea el sesgo subjetivo de la opcién —en esta modalidad examinada
a favor del empresario—, habra de ser NO INFERIOR al sueldo o jornal
del trabajador despedido de un afio, siendo éste, pues, su limite
minimo irrebasable por el drgano jurisdiccional.

El tope referenciado tiene un doble fundamento y cuyo conte-
nido, de consiguiente, sirve para zanjar el instituido quebranto por
beneficio empresarial “versus” perjuicio trabajador, en cuanto revisa
en respectiva ambas irregularidades:

1) En efecto, en primer lugar cercena el abusivo beneficio em-
presarial obtenido a través de la suma indemnizatoria actualmente
establecida, silenciadora de limite alguno; porque cualquiera que sea
la circunstancia profesional del despedido, en cuanto éste ostente la
cualidad de FiJO en la empresa, el patrono, si se decide a despedirle
sin justa causa, habrd de pechar con el gravamen correspondiente a
ese afo de indemnizacién. Y, como ademds, por escasa que fuese la
retribucién salarial, su cdmputo anual alcanzara cierta envergadura,
el empresario sopesar4, en modo, la afeccién econémica que padecerd
si se decide, no obstante, a resolver unilateralmente la relacién. En-
tonces, a buen seguro, los riesgos fraudulentos del despido “precons-
tituido” se reduciridn sobremanera; ya no se mantendrd la vigente
situaciéon que tan ficilmente conduce a la eliminacién improcedente
de la plantilla de cualquier obrero, pues la mentalizacién del juego de
la opcién no resultard tan halagiiefia. Pero es que, ademds, se estima
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que, con la correccién sefialada, se viabilizan los casos limites, es decir,
no se obstruye totalmente la decisién del patrono en ciertos conflictos
individuales de especialisima significacién, porque si algin trabajador
“in mente” es “indeseable”, podrd optar por su despido eligiendo la
indemnizacién del afio, que por gravosa que sea restaura el interés o
conveniencia empresarial. La correccién consecuente no imposibilita
el mecanismo de la opcién y, por ende, la justificacién de las “razo-
nes” empresariales; iinicamente evita su ejercicio abusivo al imponer
una mayor reflexividad en su eleccién. Condiciona, pues, con el peso
de su “quantum”, la libertad discriminatoria existente.

2) En lo concerniente al trabajador, el teleologismo satisfactivo
igualmente se cumple con el tope referenciado. Ya se expuso en el
examen de las otras férmulas que, por lo general, debe tenerse como
acontecimiento normal que la afeccién recibida por el despido en su
relieve econdémico o material para el trabajador equivale a una esti-
macidn salarial de un afio de actividad laboral. La suma, pues, que la
recoja disipard esa afeccién y, por tanto, proporcionard el sustento
necesario para satisfacer la necesidad sentida. Por ello, siempre se
hablaba del afio, tanto para imponer al empresario la obligacién de
readmitirlo en ese tiempo o hasta que durante el mismo le buscase
otra colocaci6n. Se fija “a priori” la medicidén cronolégica de un fend-
meno eventual, porque, por su indole contingencial e inaprehensible
matemadticamente, no es apto ningdn control de exactitud acoplado
empiricamente en el conflicto de que se trate. Y que por la imposibi-
lidad de precisar anticipadamente cudnto se prolongara la situacién
de desempleo remanente del despido para el obrero. ha de indicarse
un plazo que pase por normal dentro de las caracteristicas de la ofer-
ta laboral, de ordinario, existentes. El afio expresado, en un entendi-
miento racional del problema, parece que, en principio, retine conteni-
do suficiente para cumplir su fin satisfactivo. Se dird, y es cierto, que
algunas veces el despedido puede encontrar otra colocacién adecuada
antes de que transcurra ese afio, por lo que, en consecuencia, se lu-
crara con la indemnizacidn, y, por el contrario, habra ocasiones en que
transcurrido el mentado afio aun perdure el desempleo ocupacional.
En la realidad ello puede ocurrir, pero las técnicas de previsién legis-
lativa siempre amoldan sus normas a la generalidad de los hechos. es
decir, apreciando cémo se verifican los acontecimientos subsumidos
habitualmente, y con independencia de que en particular no ocurra
asi. En consecuencia, si la nueva ocupacién se obtiene antes del afio.
la incidencia indemnizatoria reportard un juicio de repulsa para el
empresario que asi se ve condenado por haber procedido sin justa
causa al despido, mientras que para el trabajador le supondra un be-
neficio a consecuencia de haber tenido la razén y obtenido el derecho
en el proceso pertinente; si sucede la otra hipdtesis de irresolucién
de su ocupacién transcurrido el afio, se tratard de una eventualidad
que ya no tiene por qué preverla la ley, cuando actué al punto con
el suficiente tono de preocupacion laboral.

En la estimacién y cimientos de esa equiparacién de la indemni-
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'zacién a un afio, obtenida como compensacién de la realidad padecida
por el trabajador improcedentemente despedido, también cabe afiadir
una sélida argumentacién que, reforzando su verdad. de nuevo incli-
na la institucién laboral a su génesis civilistica. En efecto, al tratarse
-de la opcién empresarial, en su estudio técnico-juridico, se la ubicéd
-en el seno de las obligaciones alternativas, y por cuyo efecto, el de-
Techo de eleccién del empresario, se elegia una de las dos posibilida-
des de prestacién generadas por la sentencia; o sea, -eliminada la
readmisién, quedaba como Unica alternativa la indemnizacién, con
lo que, “mutatis mutandi”, se plantea semejante situacién a la pre-
vista en el articulo 1.135 del C. c. al afitmar: “El acreedor tendra
derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando por culpa
-del deudor hubiesen desaparecido todas las cosas que alternativa-
mente fueron objeto de la obligacién o se hubiera hecho imposible
el cumplimiento de ésta.” Afiadiendo su segundo pérrafo: “La in-
«demnizacidn se fijard tomando por base el valor de la tiltima cosa que
hubiese desaparecido, o el del servicio que udltimamente se hubiera
‘hecho imposible.” En el juego de este articulo a los fines expuestos
‘hay que puntualizar: Siendo el acreedor “oppe sententiae” el traba-
jador, la alternativa sélo encierra dos posibilidades de prestacién: la
Teadmisidn o indemnizacién, y eligiendo el empresario la indemniza-
-i6n es como si se hiciera “imposible” la readmisién; luego la suma
de la alternativa residual “se fijard tomando por base el valor del
'servicio que tltimamente se hubiera hecho imposible”, que, necesa-
riamente, se referird al valor de’la otra alternativa o readmisién. Lue-
‘g0, en resumen, el montante de la indemnizacidn tendri el valor que
se fije para la readmisién. (Y qué vale la readmisién laboral? Para
el despedido. todo, porque supone su estabilidad; para la previsién
legal, a tenor de las circunstancias, es claro que, cuando menos, abar-
-card el salario de un afio, que se estima normalmente preciso para
encontrar otra colocacién adecuada, que, por tanto, sustituyéndola,
«ocupa su mismo ‘‘valor” para el trabajador.

Por tltimo, se subraya que esta correccién, como todas las idéneas
-de tipo indemnizatorio directo, esto es, sin una previa imposicién “in
‘natura” de la relacién laboral como en las otras examinadas, se co-
‘honesta perfectamente con la naturaleza personalista del contrato la-
‘boral y del propio despido: impide que resplandezca el contenido
de la tesis del despido prohibido, impositivo a ultranza de la peren-
nidad del contrato, en contra de la voluntad del empresario, conju-
gando, a su vez, el dogma de proteccién al trabajador, insito en esta
‘rama social del Derecho.

ee) “Quantum” del limite mdximo: tres afios de indemnizacion.
Razonamiento y significacion.

Si el minimo se ha corregido hasta elevarlo al tope de un afio de
‘indemnizacidn, parece consecuente que el limite mdximo que puede
sefialar la sentencia, aplicando el prudente arbitrio judicial, sea el de
tres afios. Representa as{ una diferencia cuantitativa suficientemente
-comprensiva de la diversidad factica atinente a la situacién laboral
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del despedido. Si para el limite minimo estrictamente operaba su de~
tentacién de trabajador fijo al servicio de la empresa, con lo que se:
adosaba un médulo de equiparacién indiscriminada a favor de todos.
los trabajadores, es 16gico que cuando ocurra alguna particular *“cir-
cunstancia” de las expuestas que individualicen caracteristicamente:
al trabajador de que se trate, el Magistrado cuente con apoyos apli--
catorios de la ley suficientes para retribuir o compensar la genuinidad
controvertida. Asf, cuando el despedido esté afectado intensa o per--
sonalmente por dificultades de la oferta laboral, por el exceso de car-
gas familiares, por la antigiiedad en la empresa, por su profesién, por-
su salario, por su edad, por su sanidad fisica o mental, de tal forma.
que la proyeccién de alguna de éstas lo seleccione del resto de hipote-
sis normales, se le proporcionard, consecuentemente, un acervo retri--
butivo capaz para colmarle en su indiscutible derecho sastisfactivo. EI'
alcance econémico de la sancién para el empresario, al representarle
una surna ya de cierta consideracién, igualmente, le hard recapacitar-
cuando se disponga a despedir, sin justa causa, a un obrero que por-
esas circunstancias padecerd mds la realidad de su desempleo. Y en
todo caso, no cabe la estimacién de que el limite maximo quebrante
la estabilidad empresarial, porque su elusién es bien sencilla, es de-
cir, la no asuncién de su carga se conseguird no actuando en esa
forma, no despidiendo al obrero. Como, ademas, en el arbitrio de esa
suma, actta directa y exclusivamente el criterio judicial, deben disi-
parse todos los recelos existentes al punto, ya que la garantia de su
ejercicio, la objetividad de su empleo, ajustard su realidad a una evi--
dente dacién de las circunstancias antedichas justificativa de la esti--
mativa indemnizatoria.

2) Reformas en la opcion laboral.

La opcién concedida al trabajador en los articulos 81 L.C. T. y
103 L.P.L,, se afirmé en su lugar que no contiene técnicamente re-
paro de clase alguna. Porque recayendo la sentencia que la establece:
en una vicisitud constitutiva de la fase de extincién del contrato de-
trabajo de naturaleza personal, recoge en su proceso de ideacion.
igualmente el sentido de esa naturaleza; previéndose, al respecto, que:
al desaparecer la base personalista, puede el favorecido por la misma.
no interesarle la continuacién de la relacién, se elude la exclusividad’
de un cumplimiento “in natura” y se deja, a su arbitrio, la posibili--
dad de elegir la resolucién ; de este modo, cualificada su posicién con.
un derecho indiscutible declarado en la sentencia, se le amplia asi su:
marco de actuacién al punto, permitiéndole la opcién establecida. Na--
turalmente que si la eleccién recae en la readmisién, las incidencias:
que se produzcan, si la misma no se acata en puridad, transitardm
el tema por el correspondiente procedimiento de ejecucidén regulado;
mientras que si se opté por la indemnizacidn, la dnica reforma nece-
saria recaera en la modificacién de su “quantum”, que se hara a tenor-
de las cantidades sefialadas en la opcién empresarial, porque, en defi-
nitiva, ha sido idéntico el proceso causante del establecimiento de la:
opcidn: actuar en base a un despido del empresario sin justa causa..
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La indemnizacion contendrd, en su limite minimo, el afio de suel--
do o jornal, y en el maximo, el tope de los tres afios indicados. Se:
mantienen, pues, iguales sumas a las sefialadas en la opcién empresa--
rial, y se ha afirmado que ello acaece por identidad del proceso con--
flictivo; actuacién por despido improcedente. No obstante, al actuar-
asi, se omite, al parecer por irrelevante, la apoyatura que tuvo el legis--
lador para la distincién atributiva de la opci6n, basdndola en que la.
empresa tenga o no los 50 operarios fijos de plantilla. Y como este:
dato es eminentemente socioldgico, y su plasmacién fruto de un con-
traste empirico de la realidad fdctica pertinente, su citada irrelevancia.
no se cohonesta con la serie de implicaciones que cabria de ello de--
rivar. Se intenta explicar que si se admiti6é para el andlisis de la op--
cidén empresarial su factor basico de la plantilla de menos de 50, que-
a su vez condicionaba, por las caracteristicas especiales de la empre-
sa, la concurrencia de la triada de razones laborales, personales y-
economicas tenidas en cuenta por el legislador para establecerla, pese-
a las cuales se debia imponer la indemnizacién de uno a tres afios..
respectivamente, no resulta ahora muy congruente que en una empre--
sa con plantilla de 50 o més operarios, que incluye la gran empresa, en.
donde hay que suponer que de hdbito ya no concurren esa triada de
razones, se mantengan los mismos “quantum” indemnizatorios; la-
deduccién entonces es discriminatoria y evidente: en estas empresas:
el gravamen indemnizatorio serd de menor afeccién a las otras, por-
su mayor respaldo financiero. En linea de principios esto es claro,
pero con independencia del aserto, no obstante, nos pronunciamos
por mantener iguales indemnizaciones, por dos motivos especiales:

I) Porque asi no se fragmentan en demasia los casos que ha de
preveer el legislador, y por ende, se respeta el sistema instituido de:
indeferenciar sobre el particular; corregido el problema sustancioso
de las sumas permanece, pues, idéntico el criterio ordenador.

2) Que tampoco ha de olvidarse que tratindose de la opcion labo-
ral. aqui la entrada en accién de la alternativa indemnizatoria serd
inversamente operativa al supuesto de la opcién empresarial; es de-
cir, asi como con la opcién de la empresa la eleccién recafa por lo:
general en la indemnizacién, con la opcién a favor del trabajador hay
que intuir que, por su interés en mantener su ocupacién laboral, la
eleccién méas frecuente se pronunciard por la readmisién; entonces:
la problemdtica indemnizatoria se ceiiird nicamente a los casos par--
cos de opcién indemnizatoria y a los que culminen en una negativa
empresarial a la readmisién elegida, y cuya ubicacién en el tema de-
ejecucién gozard de la idea perfectiva que alli se adicione. En resu-
men, la equiparacién antedicha responde a la menor proyeccién de:
la opcién laboral a la empresarial en la alternativa de indemnizacién ;
creyéndose, de consiguiente, que gravitando los mismos topes se sa-
tisfacen los escasos supuestos en que se seleccione por el trabajador
su deseo de percibir la indemnizacién establecida.
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€’) Procedimiento de ejecucién de sentencias. Elevacion de sus
respectivos limites.

St la opcidén laboral ha elegido la readmisidén y el empresario se
mantiene en su negativa, la friccién desencadenante accederd a la
Magistratura por los tramites expuestos de los articulos 208 y siguien-
tes, en-donde la decisién contenida finalmente en el 212 es elocuente.
Aunque en su lugar se hablé de una “patologia” en este procedimien-
to de ejecucidén, no se olvide que ello se hizo en una contemplativa
sistemadtica e integral de la ordenacién que permitia, como se ha ra-
zonado, la viabilidad de los llamados “despidos preconstituidos” en
cuanto siempre terminaban en extincidon de la relacion laboral, tanto
fuera a través de la opcién empresarial como de la laboral, a la vista
de la resolucién del citado 212. El sesgo patoldgico cede, sin embargo,
cuando se medita que en los trdmites ordinarios de ejecucién de pres-
taciones de hacer, inspirados en el articulo 1.098 del C. c. y recogidos
en la Ley de Enjuiciamiento, articulos 923 y siguientes, efecto de los
contratos de igual tipo, tampoco cabe el cumplimiento “in natura” a
resultas de una coaccién absoluta, y siempre terminan o concluyen
en un pronunciamiento de resarcimiento indemnizatorio. La Ley de
Procedimiento Laboral, pues, en su articulo 212 se pronuncia por
igual férmula compensatoria, por lo que el intento perfectivo recaerd
sobre el montante impuesto para quien, como el patrono condenado,
se resiste a acatar el pronunciamiento jurisdiccional. Dicho articulo,
se sabe, que con su sancién establece un doble limite inferior esca-
lonado o superpuesto, asi como el superior. El limite minimo equi-
vale'al sueldo o jornal de seis meses, siempre que a su vez no sea
inferior a la indemnizacidn fijada en la sentencia que puso fin al jui-
cio de despido, y el superior equivalente a cuatro afios de sue!do o
jornal. .

Esos limites, en su formulacién ordenada, deben ser racionalmen-
te elevados en cualquier tarea seria “de lege ferenda™. Al respecto,
ya se dijo la indiscutible base que tenifa el criterio del legislador, al
aumentar estas indemnizaciones en relacién con las inmersas en los
articulos 81 y 103 citados, en cuanto con ello emitfa un juicio de re-
pulsa total para el empresario que, con su conducta, doblemente in-
cumplia los preceptos imperativos: al principio, al formular un des-
pido sin respetar la ley, razén de la sentencia condenatoria en el juicio
de despido improcedente, y después, porque desofa asimismo el man-
dato jurisdiccional que le condenaba al reingreso del trabajador; ra-
zones que sobremanera justificaban el montante de la sancién, y. asi,
esa mayor repulsa se acogia en el articulo 212, al sefialar que siempre
la indemnizacién en ejecucién superaria la del juicio originario. Expli-
cada, pues, una de las dos manifestaciones del limite inferior, se im-
pone ahora concretar la suma de ambos limites:

1) Por lo que respecta al limite INFERIOR, su tope ha de fijarse
en DOS ANOS de indemnizacién. Su razonamiento es didfano: Si ante
una conducta desobediente con la ley, causa del fallo de despido im-
procedente, se integréd el “quantum” en el importe de un afo. parece
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1dgico estimar que ante una conducta doblemente infractora, no sélo
por esa primitiva desobediencia, sino porque hasta se resiste a cum-
plir el mandato de readmisién -jurisdiccional, la condena econdémica
asimismo se duplique. A doble infraccidn, pues, doble sancién. El ra-
zonamiento es de silogistico acatamiento, sin que quepa aducir que
no debe someterse al médulo matematico la variedad accional de las
personas, porque al tener, por necesidad, que imponer aprioristica-
mente en la condena el factor también matemdtico delimitador, ;por
qué no va a ser util idéntica proporcionalidad?

2) Por igual camino y razonamiento se establecerd el limite su-
PERIOR en SEIS ANOS DE INDEMNIZACION, suma justamente doble que
Ta respectiva en la opcién empresarial.

La gravitacién de su envergadura econémica para la empresa rein-
«cidente, que serfa esgrimida de adverso por la misma, se refuta por-
«que, ademds del reflejo de esa repulsa ante su conducta, su propia
solidez financiera, la inexistencia de las razones econdémicas, que en
la empresa idealizada a contemplar acaezca, conducen a admitir que
su capacidad negocial puede enjugar estas indemnizaciones; aparte
de que en situaciones limites de una empresa en particular, puede
eludirlas no iniciando con su conducta la resolucién de un contrato
'sin justa causa.

‘b’) Aplicacién extensiva del articulo 213 L.P.L. Precedente
-ejemplar.

El articulo 213, como paradigma de precisién y maxima garantia
-de la estabilidad laboral, afirma:

“En todos los casos en que por sentencia firme se declare impro-
«cedente el despido de algiin trabajador que desempefie destino para
el que sea preciso ingresar al servicio de la empresa por oposicién o
concurso-oposicién, conforme a los reglamentos de trabajo o a los
Teglamentos o estatutos particulares de aquélla, y el interesado opte
por la readmision, serd ésta obligada para la empresa, sin que pro-
«ceda la indemnizacién a que se refieren los articulos anteriores.”

Conviene, antes de especular sobre la pertinencia de ensanchar el
marco aplicatorio de este precepto, subrayando el alto valor de su
contenido, puntualizar el lugar exacto que ocupa dentro del sistema
ordenador del despido, asi como el curso excepcionante que en su
previsién experimenta el mecanismo de figuras ya preestablecidas
«con otro sentido.

— En primer lugar, y en razén directa al puesto que ocupa el ci-
tado articulo 213 de la L.P.L., hay que destacar que se en-
cuentra en la misma seccién 2.2, “Casos especiales”; 2. “Des-
pidos”, del titulo I, “Ejecucién de sentencias”, del libro IV
de la ley, “De las ejecuciones”, o sea dentro de la llamada eje-
cucién de sentencias de despidos, pues es un articulo escrito
a continuacién de los examinados, 208 a 212.

— El supuesto, por tanto, hace mencién a idéntica causa conflic-

" tiva: Casos en que por sentencia firme se declare improcedente
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el despido de algin trabajador; esto es, la misma plataforma
factica acaecida a propésito del despido improcedente, o sea,
cuando la empresa resuelve unilateralmente la relacién sin apo-
yarse en justa causa, que a tenor de la ordenacién general se
condena y estigmatiza.

A continuacién se advierte el sentido excepc1onante de la nor-
ma, que particulariza asf una regulacién en méritos a una cua-
lidad de subjetividad laboral hasta entonces desapercibida por
el ordenamiento, que siempre actia con indiferenciacién de la
condicién de trabajador del despido. Tal cualidad se explica
por estas dos circunstancias “ad hoc” concurrentes en el tra-
bajador: En primer lugar, que desempefie un destino en la em-
presa, voz, pues, que ‘“‘nominatim” es la primera vez que se
utiliza, porque anteriormente habla de “puesto de trabajo”

—articulo 81 L.C. T.—, o simplemente “trabajo”, “‘categoria”,
de su articulo 101 L.P.L., y aunque el término *‘destino” no
sea alusivo “per se” a una diferencia bdsica con el de ocupa-
cién laboral o puesto de trabajo, si ostenta ciertas resonancias
que aluden a un cometido selectivo, que es la idea, a la vista
de su sancién, que late en el precepto; en segundo lugar, que
para desempefiar ese destino “‘sea preciso ingresar al servicio
de la empresa por oposicion ¢ concurso-oposicion (técnicamen-
te, incluible en los “prevvi” o frase preliminar del contrato),
conforme a los reglamentos de trabajo o a los reglamentos o
estatutos particulares de aquélla; es decir, que el trabajador
no haya sido contratado por el general procedimiento del ex-
clusivo consentimiento contractual o haciendo uso de la oferta
laboral a través de una directa formalizacién del nexo estable-
cido, sino que debe haber superado, previamente, o una prueba
de conocimientos o aptitud libre —oposicién—, o conjugidndose
su eficacia con los méritos, ademas de la prueba, demostrados
—concurso-oposicién—, y tras su resultado positivo se ha pro-
cedido al establecimiento de la relacién laboral. Sé6lo, pues,
cuando acaecen ambas cosas funciona la particularisima direc-
cién de la norma. Si el trabajador opta por la readmisién SERA
ESTA OBLIGADA PARA LA EMPRESA, sin que proceda la indemni-
zacidn a que se refieren los articulos anteriores. Se excepciona,
pues, lo dispuesto NO EN LOS ARTICULOS ANTERIORES, sino en el
articulo anterior, 212, porque sera entonces cuando el Magis-
trado imponga ese cumplimiento “in natura”, como ya se vera.

Finalmente, conviene subrayar que la excepcién comentada
tiene ese exclusivo efecto de eliminar la indemnizacién en el
final resolutivo de la ejecucién de la sentencia, y por tanto NO
ALTERA el citado precepto en nada ni el mecanismo ni la atri-
bucién del derecho de opcidn, pues la actualizacién del articulo
sélo serd en aquellos despidos calificados improcedentes con
opcion laboral, o sea, cuando el demandado sea empresa de
50 o mas operarios fijos. Esto es capital, porque, .en cierto
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modo, atenta el relieve paradigmdtico apuntado de la sancién
al circunscribirla sélo a las hipdtesis de opcién laboral.

Contemplando ahora su contenido sustantivo destaca, en conse-
cuencia con lo apuntado, que su fisonomia “sui generis” no funciona
sino hasta el final del proceso, porque el mismo se ha tramitado igual
a los casos generales; o sea, iniciado por resolucién unilateral sin jus-
ta causa, se interpone la demanda de despido por el trabajador, en
cuyo juicio acredita esa inexistencia, asi como la cualidad de destino
desempefiado a través de un ingreso por oposicién o concurso-oposi-
cién, se dicta la resolucién de improcedente, y UNICAMENTE si la de-
mandada cuenta con 50 o mds operarios se otorgara la opcién al tra-
bajador, quien, a su vez, si elige por la readmisién, procederd esta
imposicién coactiva de cumplimiento “in natura”. Tres cuestiones
parece que resaltan, y que han de abordarse:

aa) Problemdtica de su casuistica aplicatoria.

Se precisa, pues, que el despido se haya producido cuando el tra-
bajador desempefaba el destino para cuyo cometido se requirié un
ingreso por oposicién o concurso-oposicién; esto es, se resuelve por
la empresa ese destino, esa ocupacién laboral concreta. Esto es muy
delicado, y lo afirmado responde a un simplista comentario sobre la
hermenéutica del 213, pero, a veces, puede encerrar una cuestionabi-
lidad preocupante. Por ejemplo, ;funcionard el 213 tnicamente cuan-
do el trabajador despedido desempefie exactamente el mismo destino
para el que precisé la oposicién o concurso-oposicién?, y de consi-
guiente, ;funcionard a no cuando dicho trabajador, aunque origi-
nariamente ingresé por oposicién o concurso-oposicién, actualmente
desempefia otro destino alcanzado por promocién o ascenso? Como
se ve, el problema es de cierta dificultad, porque en la prictica la se-
gunda hipétesis, que es la controvertida, se dara con relativa frecuen-
cia. La respuesta a la pregunta primera es parcial, o afirmando una
realidad indiscutible: El 213 y su correspondiente garantia cierta-
mente se aplicardn cuando el puesto de trabajo desempeiiado por el
despedido sea el mismo del destino o de su ingreso originario por
oposicién o concurso-oposicién; esa es la resultante literal y didfana.
En cuanto a si la garantia persiste cuando ya en el proceso se debata
un despido de trabajador ingresado al servicio de la empresa con esas
observancias de aptitud, pero que actualmente no desempefia igual
cometido o destino al originario de ingreso, hay que responder:

— Lo que interesa demostrar en el proceso para la incidencia
del 213 es que el ingreso al servicio de la empresa se hizo por
oposicién o concurso-oposicién; éste es el factor concluyente
y condicionante de las demds consecuencias, para lo que el
elenco de instrumentos de prueba que el precepto indica es
suficiente. Acreditada, pues, esa cualidad profesional, se estara
ya dentro de la 6rbita del articulo.

— Si, en su caso, asimismo se prueba que el actual destino, aun-
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que no es idéntico al primitivo, pero se ha conseguldo por el
trabajador siguiendo el cauce ordinario de promocién o ascen-
so existentes en la plantilla de la empresa, igualmente prevale-
cerd la proyeccién del articulo 213, porque ese nuevo destino
tiene su causacion en el destino de ingreso contemplado por el
precepto, y, por tanto, devenido por un fenémeno regular de
innovacidn laboral, gozard de las mismas garantias.

¢Qué ocurrird si previamente al despido y después del ingreso
por oposicidn o concurso-oposicién el trabajador voluntaria-
mente cambia su puesto de trabajo por otro mis conveniente
a sus intereses econdémicos o profesionales? La diferencia aqui
con el precedente radica en que el destino percutido por el
despido no es el de ingreso, por ese cambio de voluntad, mien-
tras que en el anterior el cambio obedeci6 a una promocién o
ascenso de categoria; nos parece que, no obstante, la solucién
ha de ser idéntica, porque ya se trate de permuta voluntaria
de puesto de trabajo, ya sea ascenso en la categoria —tam-
bién de operatividad deseada por el trabajador—, al haber
acontecido ambos cambios con la equiescencia de la empresa
y de comun acuerdo, no debe luego ello esgrimirse para cer-
cenar la garantia del 213, empequefieciendo su alcance, sobre
todo al ser idéntico el cauce de ingreso por oposicién o con-
curso en la empresa. |

Otra solucién seria si, por ejemplo, previamente el trabajador,
con renuncia expresa al puesto de destino obtenido por oposi-
cién o concurso, solicita un traslado o cambio conociendo de
antemano la desaparicién de sus derechos al punto; si luego
es despedido en el actual trabajo por la misma empresa, no
cabe la aplicacién del precepto; claro estd que en el asunto ha
de evitarse cualquier suspicacia o riesgo en la conducta del
empresario que incitase soterradamente y con estimulos ciertos
al trabajador a citado cambio, para luego proceder a su des-
pido ya sin el peso del 213. La realidad puede brindar hipé6te-
sis como las sefaladas, ante las que siempre el érgano juris-
diccional debe calibrar si en el acontecimiento generador del
cambio de destino la empresa lo ha interferido con una suerte
de acciones fraudulentas atrayentes del estigma del “despido
preconstituido”, y sélo cuando compulse esa inexistencia, asi
como que el trabajador reflexioné sobre la pérdida de derechos
contenidos en el 213, tal vez inclinarse a su inaplicacién. En
ello, en fin, y como siempre ocurre en el Derecho, el baremo
de normalidad de acontecimientos serd el decisivo; en otras
palabras, si el Magistrado especula y se plantea el fenémeno,
comprobando si la innovacién de destino asi ocurrido respon-
de a lo que cualquier otra persona hubiera hecho en circuns-
tancias andlogas, entonces, segin sea su respuesta, asi estimard
que el cambio fue pristino o, por el contrario, que se manipulé
con esta idea “preconstituida” empresarial, y respectivamente
inaplicard o atraerd la sancién referenciada.
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bb) Procedencia del tramite de ejecucion de sentencias. De des—
pido.

La segunda cuestién que plantea el precepto es si con su previ--
sién se precisa, en el caso de que se trate, agotar el trdmite sefialado-
en los articulos 208 y siguientes sobre ejecucién de sentencias de
despido improcedente, o si, en cambio, tras la sentencia entrarid di--
rectamente en funcionamiento la norma. En el primer caso, entonces,.
el 213 reemplaza sin mds al 212, y el Magistrado en vez de su reso--
luci6n sustitutiva de resarcimiento impone el cumplimiento especifico-
de la readmisién; en el segundo no hard falta el trdmite de ejecu-
cién, y sélo basta con que se aplique a seguido el 213. Por el mismo-
encaje sistemdtico del articulo, dentro de la ejecucién de despidos,.
parece que siempre procederd agotar el trdmite de ejecucidn, a lo que
conduce la literalidad del articulo, que tinicamente excepciona al final
“sin que proceda la indemnizacién a que se refieren los articulos an--
teriores”, o sea, aparta sélo la indemnizaci6n, pero no el tramite; la.
referencia a los articulos anteriores es inexacta, porque el dnico que-
habla de indemnizacién, que es lo salvado, es el 212. Nos inclinamos,
pues, en que juege el 213 en lugar del 212 y se agote el trdmite de-
ejecucién.

cc) Incumplimiento empresarial de la obligacion de readmision:-
procedimiento coactivo.

¢Qué ocurrird si, a pesar de la obligacién impuesta jurisdiccional--
mente del articulo 213, el empresario se resiste a cumplirla? Esa.
inobservancia empresarial es perfectamente dable, al igual que acae--
ci6 su resistencia por cumplir la readmisién del trabajador despedido-
cuando éste optd por el reingreso, y para cuya ejecucién precisamente
estdn los articulos 208 a 212 de la L. P. L. La ley sobre el asunto no-
prevé la posibilidad, siempre verosimil, de este incumplimiento, por-
1o que habréd de rellenarse el correspondiente vacio. Al punto se pre-
gunta, ¢es viable la coactividad médxima que constrifia al empresario-
a la readmisién? ; en caso contrario, ¢cudl serd la iltima decisién y-
de qué contenido del conflicto?, ;cudles serdn los trdmites para su.
ejecucion, los repetidos de la ley o los generales de la Ley de Enjui--
ciamiento Civil? Las respuestas asimismo se concatenan:

— De nuevo surge el reencuentro con el personalismo del contra--
to, por lo que no es defendible la tesis de la coactividad md--
Xima que anule la libertad del empresario; no hay base juri-
dica para forzar a quien no quiere a mantener a alguien a su_
servicio. No es posible, pues, el cumplimiento coactivo “in
natura”. En-ello el peso de las advertencias al efecto del De--
recho comin es ineludible.

— Las férmulas integradoras de ese vacio siempre han de partir-
de que se trata del incumplimiento de una obligacién de hacer, .
aunque se haya constituido “ope sententiae” en base a un pre--
cepto de “ius cogens”; la panordmica factica es exactamente-
igual a la del rehuse de la readmisién en los despidos en gene--
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ral, con la diferencia de que aqui el legislador prevé la orde-
nacién de los articulos 208 y siguientes, mientras que en este
supuesto no hace previsién alguna; puede, de consiguiente,
ante ese incumplimiento, o acudirse a reproducir el tramite la-
boral de ejecucién que siempre terminard en la resolucién del
212, o en virtud de la sancién del 1.098 del C. c., acudir a los
trdmites de ejecucidn de las sentencias de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, articulos 923 y siguientes. Por ambos cauces se
llega a igual resultado: reemplazar el cumplimiento “in natu-
ra” por el sustitutivo impuesto de tipo reparador o de resarci-
miento. Ante el silencio parece mds util e ilustrativo reproducir
el tramite laboral. En todo caso, la sentencia o resolucién de
la ejecucidén acogerd un “quantum” expresivo y bien condena-
torio de la empresa, y satisfactivo del trabajador, sirviéndonos
de ejemplo la reforma del 212; si entonces se hablé de dos y
seis afios en sus limites minimo y mdximo, parece prudente
«que para evitar el riesgo de inexistencia del limite minimo, y
que la cualidad de ingreso por oposicién o concurso es predi-
cable en los casos de su mecanismo, la indemnizacién en cues-
tién discurrird entre cuatro y ocho afios; se elevan los topes
en razén no sélo a un incumplimiento empresarial ain mds
reincidente —pues se afiade la inobservancia del 213 al cimulo
de preceptos que le obligaban—, sino a que el baremo satis-
factivo del trabajador ha de ensancharse por su mayor com-
plejidad profesional y los firmes y costosos atributos que ad-
quirié para ejercer su trabajo al superar las pruebas indicadas.

Finalmente se subraya que la sancién del 213 es plausible en
-cuanto representa una ostensible preocupacién del legislador patrio
por asegurar la estabilidad laboral de ciertos trabajadores; su idea.
-convenientemente ensanchada, que también identifique la calidad de
la aptitud previa por una eficiencia demostrada o conducta intacha-
‘ble, podia asimismo aplicarse a otros casos de despido, con lo que se
-disiparfa la, acaso tal vez exagerada, acusacién de exponente de un
-clasismo tutelador de la ley, que oscurece su general informacién ga-
‘rante de los derechos laborales, al ser su “ratio legis” la especial pro-
teccion de quien ostenta una idoneidad para el trabajo oficialmente
-demostrada.

¢’y Alusién a los articulos 214, 227 y 228 L.P. L.

Se estudian simplemente por contener, asimismo, disposiciones so-
bre el despido improcedente, con lo que de esta forma se agota la
-ordenacién “de lege data’ de esta institucion.

En el articulo 214 se dice: “‘Cuando recaiga sentencia firme en la
-que se declare la extincién del contrato de trabajo, si el trabajador
ocupaba vivienda por razén del mismo deberd abandonarla en el pla-
zo fijado en el Gltimo parrafo del articulo 52 de la Ley de Contrato
-de Trabajo. SI EL DESPIDO SE DECLARA IMPROCEDENTE Y 10 se opta por
la readmisién, el Magistrado, si existe motivo fundado, podr4 prorro-
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gar dicho plazo por dos meses.—Una vez transcurridos los términos
del pdrrafo anterior, el empresario podrd solicitar de la Magistratura
la ejecucién mediante el oportuno lanzamiento, el que se practicara
seguidamente, observando las normas previstas en la Ley de Enjui-
<ciamiento Civil.” :

Previene el precepto, pues, la eventualidad del trabajador que ocu-
_pe una vivienda por razén de su trabajo y posteriormente se extinga
su relacién laboral; naturalmente, entonces, y siendo ese disfrute de
la vivienda consecuencia de su cualidad de trabajador, también debe
extinguirse este disfrute. Sobre el precepto pueden hacerse estas ob-
servaciones :

— Que la remisién que hace al dltimo parrafo del articulo 52 de
la L.C.T. hay que entenderla en ese estricto sentido, o sea,
que extinguida la relacién laboral, y con la salvedad al despido
improcedente, el trabajador abandonard su vivienda cuando
transcurra un mes después de la extincién; de nuevo el articu-
lo 52 habla de rescisién del contrato de trabajo, con evidente
y denunciado ya desacierto. Por lo tanto, la hipétesis contem-
plada en esta norma de que el patrono alquile al trabajador
una vivienda, y se controle el importe de su alquiler, no tiene
por qué siempre ocurrir, ya que basta contemplar el contenido
del articulo 37 de dicha ley para afirmar que, a veces, dentro
de uno de los conceptos integrantes del salario se encuentra el
disfrute de vivienda, en cuyo caso serd sin alquiler alguno; en
todo caso, ese plazo de un mes serd aplicable.

— La excepcién comentada se refiere a cuando la resolucién del
contrato lo haya sido por despido y éste se haya declarado en
la sentencia improcedente ; la sancién al respecto consagra una
garantia proteccionista para el despedido al establecerse la po-
sibilidad de prorrogar ese p'azo de un mes por otros dos; mas
esta posibilidad se matiza por dos circunstancias: 1) Que no
se haya optado por la readmisién, y habida cuenta el juego de
la opcién causante, hay que inquirir que ese efecto puede ser
debido o por la opcién empresarial en empresa de menos de
50 operarios fijos cuando elija la indemnizacién fijada —hipé-
tesis habitual— o por la opcidn laboral, en empresa de 50 o
mds trabajadores, cuando el trabajador elija la indemnizacidn.
por lo que su incidencia es total con independencia de la atri-
bucién opcional, siempre que ésta elimine la alternativa “in
natura” de la sentencia. 2) Que asi lo acuerde la discreciona-
lidad judicial, cuando el Magistrado crea existe motivo fun-
dado; aunque en la practica el temor que se apunta se disipa
por el celo jurisdiccional, que siempre otorga esa prérroga a
favor del despedido sin causa justa, debia, desde luego, consa-
grarse por la ley en modo imperativo mentada prérroga, sin
permitir el quiza insélito criterio del que juzgue en contrario.
Ello, porque se entiende que la serie de quebrantos padecida
por el despedido sin justa causa podria paliarse si en este par-
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ticular, y suponiendo que la vivienda en cuestién cumple para:
él y su familia una funcién vital, el legislador impusiera una
continuidad locacional o gratuita hasta que prudencialmente-
resolviera su situacién. Piénsese que el uso de vivienda se en--
garza intensamente en su necesidad sentida en el cimulo de:
medios precisos para subsistir. Y es mds, “de lege ferenda”,.
no sélo esa linea imperativa apuntada, sino, ademds, se deberia.
ampliar esa prérroga durante el plazo de un afio, lapso crono--
l6gico de cardcter satisfactivo para el trabajador despedido.

— El lanzamiento final aludido se practicara conforme a los tra--
mites establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, articu--
los 1.595 y siguientes.

— Y por ultimo, se subraya que el disfrute de vivienda por el tra--
bajador por razén de su actividad laboral es fenémeno tan co-
rriente que en la propia Ley de Arrendamientos Urbanos se-
excluyen de su drbita las locaciones correspondientes; esta.
salida de la legislacién especial es la que permite, en coheren--
cia legislada, la particular conformacién del articulo 214 de-
la L.P.L. : -

El articulo 227 de la Ley de Procedimiento Laboral dice: “En los’
juicios en que se ejerciten acciones derivadas de despido improce--
dente, cuando la sentencia de la Magistra’ura fuera favorable al tra-
bajador y el empresario interpusiera alguno de los recursos autoriza-
dos por la Ley, éste vendrd obligado, mientras dure la tramitacién del’
recurso, a satisfacer al recurrido la misma retribucién que viniere:
percibiendo con anterioridad al hecho del despido, y continuard el
trabajador prestando sus servicios, a menos que el empresario prefie-
ra hacer el abono aludido sin compensacién alguna.”

El precepto referenciado contempla la situacién que puede produ--
cirse, en la realidad, cuando, y tras haberse dictado una sentencia en
que se declare el despido improcedente, el empresario interponga un-
recurso de suplicacién contra la misma, resolviendo la problemdtica
de la relacién laboral en lo concerniente a las circunstancias en que-
queda el trabajador durante el tiempo de tramitacién del recurso. La.
sancion, desde luego, es ajustada, pues agota los distintos intereses.
en conjunto, acoplando unas férmulas, que, como se dice, son co--
rrectas. En efecto: '

1.°) Satisface la situacién del trabajador durante dicha tramita-
cidén, porque, es obvio, que habiéndose ya, por la empresa, resuelto:
unilateralmente el contrato, y como la sentencia que declara el des-
pido improcedente no es firme, se proclame que ha de mantenerse-
la “indemnizacién complementaria™ fijada por el articulo 104, y, en
esa idea, se obliga al empresario a continuar satisfaciendo al traba-
jador recurrido la misma retribucién que viniera percibiendo con
anterioridad al hecho del despido; se estructura asi una carga eco-
némica para el empresario, porque precisamente al recurrir éste vo-
luntariamente de la sentencia dilata la firmeza de la misma y, por-
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tanto, su ejecutoriedad, todo lo cual, no puede perjudicar los dere-
chos salariales del trabajador injustamente despedido.

2.9) Se tutelan también los intereses de ese empresario recurren-
te, concediéndole una opcién legal: a) Por un lado, al preceptuarse
la alternativa general de que el trabajador continte presténdole sus
servicios, o sea, realizando los hechos causantes de la retribucién que
se seflala; b) O bien, si el propio empresario lo prefiere (y sin duda
para abarcar aquellas hipétesis extremas en que, roto el personalismo
contractual en la representacién contemplativa patronal, y, acaso, por
el acaecimiento de unas motivaciones socio-laborales o incluso psico-
l6gicas, aconsejan la no continuacién del trabajador en la empresa)
permitiéndose el abono de la citada retribucién sin la debida com-
pensacién servicial.

_ Se insiste, pues, que el articulo 227 es uno de los que prestigian,
indudablemente, la capacidad previsora y de tutela social del legisla-
dor patrio.

En el articulo 228 se dice: ““Si en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior se presentase peticién del trabajador, por escrito o por
comparecencia, con el fin de exigir del empresario el cumplimiento
de aquella obligacién, el Magistrado elevard suplicatorio al Tribunal
Central o al Tribunal Supremo, segin proceda, exponiendo el hecho
y reclamando certificacién de la sentencia para resolver con jurisdic-
cién propia.

Remitida la certificacién por el Tribunal Superior o con vista de
copia autorizada que va obrase en la Magistratura, por ésta, oidas las
partes, se resolverd sin ulterior recurso.”

Finalmente el articulo 228 contempla el resto de incidencias que
pueden darse para el cumplimiento de lo establecido en el articulo
precedente, y asi, en consecuencia, puede ocurrir:

1. - Que las circunstancias de la relacién laboral, una vez surgido
el supuesto de hecho del articulo 227, o sea, el recurso empresarial,
se ajusten a lo que normalmen‘e se prevé: que el prop'o recurrente
y hasta el mismo trabajador recurrido, y tras la presentacién del re-
curso, se pongan de acuerdo para que por el primero se satisfaga la
retribucién y por el segundo se contimie trabajando, salvo que el
empresario prefiera retribuir sin la prestacién de los servicios, todo
ello mientras el asunto continie “sub-judice”. Esta normalidad y vo-
luntario acatamiento del 227, ocasiona la inaplicacién, por iniitil,
del 228. :

2.° Que no ocurra esa normalidad: es decir, que tras la presen-
tacién del recurso, las partes no se hayan puesto de acuerdo para el
acatamiento de lo establecido en el 227; en esta hipdtesis, el articu-
lo 228 presupone que ya los autos se hayan elevado por el Organo
“a quo”, al Tribunal Superior, tras los trdmites previstos en los ar-
ticulos 154 a 159 de la Ley de Procedimiento Laboral, siendo. por
ello, pertinente la remisién del suplicatorio a que se hace referencia
en el precepto; naturalmente, si cuando se presenta la peticién del
trabajador o la comparecencia, ain no se hubiesen remitido los autos
al Tribunal “ad-quem”, no serd preciso dicho suplicatorio, puesto
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que el Magistrado los tiene a la vista para la resolucién que se pre-
viene en el dltimo parrafo de este articulo. En definitiva, en una y
otra hipétesis, la ulterior tramitacién responderd a la siguiente dua-
lidad: @) Cuando la anormalidad inicial obedezca a una simple falta
de contacto entre las partes o tal vez desconocimiento de la normati-
va del 227: parece ser que, entonces, la légica de los acontecimien-
tos, permitira que el simple traslado de la peticién del trabajador al
empresario, conduzca a éste a la obediencia del 227, acogiéndose a
la electividad ya razonada; en nuestra opinidn, si esto es asi y asi se
cumple, no se estima preciso dictar resolucién alguna por la Magis-
tratura. b) Si la normalidad respondiera a una resistencia empresarial
por acatar el articulo 227, serd, entonces, cuando juegue plenamente
el inciso final del 228, y, de consiguiente, previa citaciéon de las par-
tes, se celebrard una comparecencia, en donde el Magistrado, oyendo
a los interesados, y cualquiera que fuese lo alegado por el empresario
para no cumplir la sancién del 227, impondrd a éste su observancia
por resolucién o el auto correspondiente. La ejecucién de lo resuelto
no presentard otras dificultades que las propias de las resoluciones
firmes dictadas en materia de despido, seglin su particular contenido.

¢) Creacién de un Fondo Asistencial a favor de estos despedi-
dos. Funcionamiento.

Es la tltima de las “posibles férmulas de lege ferenda” que se nos
ocurre intentar con el objetivo de amortiguar los menoscabos o situa-
cién de desamparo que en la prictica padecen los trabajadores que.
a pesar de haber obtenido una sentencia favorable de despido impro-
cedente, se resuelven sus respectivos contratos por el ejercicio de la
opcién establecida.

La ventaja, como se verd, de esta aportacién es que en ella cabe
mantener la legalidad vigente en torno al despido, ya que sus conse-
cuencias materiales se cubririan mediante el establecimiento de diche
Fondo Asistencial, y que por naturaleza habia de adscribirse, dentro
del Ministerio de Trabajo, a la Direccion General de Empleo.

Sus notas funcionales podian ser:
1) Cobertura salarial durante un aiio.

Con la precitada localizacién administrativa su cometido asisten-
cial tendria por finalidad atender las necesidades sentidas por los
trabajadores que, aunque han obtenido una sentencia favorable de-
clarando su despido como improcedente o sin causa justa, y ademds,
habiendo prestado sus servicios como fijos en la empresa condenada.
se ha resuelto su relacién de trabajo por el juego de la opcién; y
con la idea de precisar aun mas el alcance de la proteccién, se esta-
bleceria que, debiendo abonar el organismo citado en todo caso los
salarios correspondientes a tales trabajadores durante el tiempo de
un afio a partir del despido —objetivo asistencial predominante—, se
satisfaria por la empresa, ademds y en su caso, el exceso de las in-
demnizaciones superiores al afio; la percepcién de esa cobertura se
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realizaria mensualmente, y siempre y cuando el trabajador no encon-
trara en ese plazo del afio otro trabajo adecuado, para controlar lo
cual se impondria a las empresas la obligacién de comunicar al Fondo
los nuevos contratos celebrados por las mismas, Por supuesto que
mientras persista citada asistencia el trabajador tutelado disfrutard
de todos los beneficios existentes en la Seguridad Social del pais.

2) Intercomunicacion con las Oficinas de Colocacion Obrera.

Con el fin de amortiguar las cargas econdémicas del Fondo, y como
se ha dicho que el limite anual de cobertura cederia en el caso de
que el asistido encontrara otro puesto de trabajo, seria conveniente
que estos trabajadores despedidos gozasen de una preferencia espe-
cial para ocupar eventuales puestos que se produjeran dentro del mer-
cado laboral, a cuyo efecto y mediante una detallada conexidén con
las Oficinas de Colocacién vigentes podria obtenerse un resultado
consecuente. Porque se subraya que el Fondo no sirve para mantener
la holganza, sino con el teleologismo satisfactivo de cubrir la orfan-
dad de estos despedidos sin justa causa.

3) Financiacién econdmica: Aportacion publica y cuotas empresa-
riales (reenvio al “quantum’ racional).

Naturalmente que la sugerencia que se apunta encontrara los obs-
tdculos insalvables de la financiacién por su correspondiente gravita-
cién econdémica. Al efecto, podrian ser soluciones concurrentes que
el mantenimiento dinerario del mismo, para afrontar las cargas de
cobertura salarial expresadas, fuese por este doble cauce: 1) En pri-
mer lugar, y por el cardcter administrativo del Fondo y su adscripcién
al Ministerio de Trabajo, dada su indiscutible operatividad de poli-
tica social, gozaria de los fondos piblicos actualmente destinados para
paliar el paro obrero, convenientemente incrementados; es conocido
el dato, de meritorio acierto, de las ingentes sumas que el Gobierno
dedica para afrontar el problema del paro, por lo que, representando
estos despidos una eventualidad semejante, el destino parcial de esos
fondos no desvirtuaria su cometido de origen; la aportacién suminis-
trada por esta via alcanzaria el 50 por 100 de las necesidades previs-
tas para la cobertura salarial de cada afio. 2) En segundo lugar, el otro
50 por 100 se lograria merced a la directa percepcién de las empresas
afectadas en los despidos decretados. O sea, toda empresa condenada
por un despido improcedente estaria obligada a ingresar la mitad de
las indemnizaciones fijadas de UN ANo de salario en la sentencia cuan-
do la alternativa elegida fuese la sustitutiva del resarcimiento. Esta
implicacién empresarial en la financiacién del Fondo se justifica por
varias razones: a) Por descargar en forma ostensible la dedicacién de
ingresos publicos para semejante menester y posibilitar con ello el
engarce del organismo con los correspondientes que existen a la sazén
sobre ayudas al paro obrero. b) Porque asi resultan gravadas mate-
rialmente por resoluciones de despidos improcedentes, a consecuen-
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cia de haber sido ellas las unicas causantes de la situacién laboral
remanente de desempleo. c¢) Porque, en otro sentido, se les libera en
la mitad justamente del importe indemnizatorio fijado de uN ANO en
las sentencias, con lo que por este otro camino se viabilizan las for-
mulas expuestas sobre elevacidén racional de los limites inferiores y
superior de las indemnizaciones, perdurando, no obstante, su obje-
tivo satisfactivo ineludible. d) Porque a través de esta participacion
econémica de las empresas causantes del desempleo cubierto por el
Fondo, éste no viene a sustituir torpemente lo que es efecto de una
conducta injusta, ni deja impune su pertinentes gravamen econémico :
Si el patrono provocé el despido injusto, debe pechar con sus conse-
cuencias, aunque sea en parte. De lo contrario no habria justificacidn
posible para el organismo, que sélo, entonces, acunaria una institucién
de privilegio o refugio financiero de las empresas. 3) Se resalta que
su participacién en el 50 por 100, aparte de coadyuvar en la financia-
cién del Fondo, representa el montante que en la praxis traduce un
juicio de rehuse y condenatorio, y su reduccién en la mitad se justi-
fica porque a su socaire se facilita el incremento indemnizatorio antes
apuntado, con lo que casi habria base para entender que un sistema
legal adecuadamente reformado al punto provocarfa parecida inciden-
cia econdmica a la vigente para las empresas, y todo ello, claro esta,
con independencia de su responsabilidad exclusiva por el exceso en
las indemnizaciones superiores al afio, como se ha dicho.

En definitiva, se subraya que la creacién de un Fondo Asistencial
como el delineado cubrirfa perfectamente la situacién del trabajador
despedido, y, ademas, que su eficiencia oportuna le respaldaria ante
cualquier riesgo de insolvencia —al igual que hoy establece el articu-
lo 176 de la Ley de Seguridad Social— o impago de las cantidades a
cargo de la empresa afectada —sin perjuicio de sus-vias de repeti-
cién—, proporciondndole, en fin, una estabilidad adecuada para afron-
tar su porvenir laboral con semblante de esperanza.

CONCLUSION

Afirmar que el sistema legalmente establecido sobre el despido
improcedente no colma las aspiraciones del mundo laboral; es bien
notorio; precisamente el problema se agudiza por doquier, y las vo-
ces de protesta se levantan incesantemente, trascendiendo, incluso,
el clamor a la prensa diaria, prueba de la actualizacién del fendmeno.
Como ejemplos, se seleccionan, del diario “Ya” de Madrid, los si-
guientes:

De fecha 10 mayo 1974.—“Preocupacién por el despido libre con
indemnizacion.—El Colegio Oficial de Ingenieros Industriales de Ca-
taluiia pide el cambio de la legislacién que ampara tales situaciones...
y su Junta de Gobierno publica la siguiente nota: “Hondamente pre-
ocupados por el creciente nimero de despidos efectuados en estos
ultimos meses, a todos los niveles, incluyendo entre los despedidos
un buen nimero de profesionales, la Junta de Gobierno de este Co-
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Tegio Oficial de I. I. de Catalufia lamenta la indefensién en que se
-encuentran todos los trabajadores, profesionales y no profesionales.
frente a la prictica del despido libre con indemnizacién, regularizado
por el articulo 103 del vigente texto refundido de procedimiento
laboral... Una situacién que no es justa: Se da, pues la paradoja
—continda la nota— que un despido declarado improcedente por la
Magistratura puede convertirse en un despido libre con indemniza-
cibn, fijada ésta de nuevo por el magistrado. Todo ello estd muy ale-
jado de lo que requerirfa una solucién justa al despido fallado como
improcedente por la Magistratura.—Por todo ello, esta Junta de Go-
bierno se manifiesta en contra de la institucionalizacién prictica del
despido libre con indemnizacién, en la que desemboca la actual regu-
lacién juridica de nuestro pafs y solicita los adecuados cambios en
ella para que no se repitan esas circunstancias que actdan en detri-
mento de una deseada convivencia pacifica; que no puede tener mis
base que la justicia social.”

De fecha 21 junio 1974—“Criterios para un replanteamiento de
1a regulacién del despido.—E!l Consejo Nacional de Trabajadores es-
tima que hay que actualizar las causas justas de despido. Equiparar
los efectos del despido indirecto a los producidos por el -directo.—En
el tomo de conclusiones del tltimo Pleno del Consejo Nacional de
Trabajadores, que se celebré en Madrid los dias 5, 6 y 7 de febrero
pasado —y cuyas conclusiones han sido entregadas recientemente al
Presidente del Gobierno— se apuntan una serie de criterios para la
elaboracién de la Ley General Bésica del Trabajo... Y en lo referente
al despido se habla de...: Nueva regulacién de los efectos del des-
pido, desapareciendo la posibilidad de que la empresa pueda optar
entre la readmisidon y la indemnizacién, concediéndose dicha opcion,
en todo caso de despido improcedente, al trabajador. Desaparicién del
tramite llamado “incidente de readmisién”, estandose en todo caso a
lo resuelto por el 6rgano judicial en su sentencia.”

De fecha 17 noviembre 1974.—“Es hora de definir las responsa-
bilidades en la ejecucién de la politica social—El Consejo Nacional
de Trabajadores denuncia: El despido improcedente, comprado me-
diante indemnizacién.—La Comisién Permanente del Consejo Nacio-
nal de Trabajadores ha aprobado, previas las deliberaciones corres-
pondientes, un documento elaborado por el Comité Ejecutivo de
dicho Consejo, titulado: “El Consejo Nacional de Trabajadores ante
el momento politico-social”-—Los mdviles del capitalismo: Para ase-
-gurar su preeminencia “pretende establecer un desequilibrio a su fa-
vor mediante un sistema que supondria: el despido libre y el recono-
-cimiento del desempleo como un estado natural de la economia...
‘Nuestras reivindicaciones: ... Nuestra denuncia del despido impro-
«cedente, comprado mediante indemnizacion.”

De las anteriores transcripciones, en cuyo contenido laten circuns-
-tancias sociolaborales ya analizadas en el tema, destacan, por su sig-
nificativo cariz, expresiones como éstas:

1) El despido libre con indemnizacién. 2) Concesién de la opcidn,
<n todo caso de despido improcedente, al trabajador, y 3) El despido
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improcedente, comprado mediante ‘indemnizacién. Esta ultima, sobre:
todo, y proveniente de un organismo tan representativo del concierto-
laboral, como es el C. N. de T., es “aleccionadora” y se repite por el.
hombre de la calle; ditimamente hasta un alto dirigente sindical,.
también ha hablado del fenémeno intolerable de “comprar esas sen--
tencias de despido improcedente dictadas por la Magistratura”. —No-
se trata, ahora, de reajustar a su exacta verdad, frases que, aunque
con cierto sabor demagdgico y pugnantes —por ello— con la técnica.
juridica, encierran un fondo de justicia social evidente. Mas, en nues--
tra opinién —ya desarrollada ampliamente— la tnica reforma legal
al sistema instituido, en puridad de juristas, no puede responder a la:
prohibicién del despido empresarial, que es a lo que tiende esa cam-
pafia, por lo que dnicamente la finalidad perfectiva ha de hallarse con
las férmulas propuestas u otras parecidas. Y no cabe esa posibilidad,.
porque, como se eXpuso, y en resumen :

El personalismo del contrato de trabajo, con un tracto prestacio-
nal sucesivo o continuo, no tolera la imposicién legal de su vigencia
en contra de la voluntad de alguna de las partes, porque igual que “a
nadie puede obligarse a prestar servicios a quien no quiera, tampoco
cabe obligar a recibir servicios —y actuar en consecuencia— de aquel
a quien no se quiere”,

De nuevo, hay que reproducir la sancién establecida en los articu--
los 1.098 del Cddigo civil, en relacién con los 923 y ss. de la Ley de:
Enjuiciamiento civil, como regulacién general del problema, que hasta.
la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, re-
coge en su ordenacién sobre la ejecutoriedad de los actos administra--
tivos en el articulo 108-2°: “Si la obligacién personalisima consis--
tiera en un hacer, y no se realizase la prestacién, el obligado deberd.
resarcir los dafios y perjuicios, a cuya liquidacién y exaccién se pro-:
cederd en via administrativa.”

Y téngase en cuenta que se trata de una actuacién de la Adminis--
tracién imponiendo una conducta a un particular, con base a su po-
testad reglamentadora, la cual, por el precepto indicado tampoco ad-
mite la coactividad maxima.

No existe en nuestro Derecho positivo en general, ninguna figura:
contractual, en la que por voluntad unilateral de alguna parte no se
permita la cesacién de sus efectos, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial en que incurra aquel que se aparta del mantenimiento
de la relacion, o cuando por su incumplimiento provoca en la contra-
parte la resolucién contractual. El asunto, sin mds, transita al campo
de la extincién por incumplimiento, cuyo principio normativo se en-
cuentra en el articulo 1.124 del Cédigo civil, de general alcance en
los contratos sinalagmdticos, con independencia de la posibilidad re-
vocatoria por la voluntad unilateral, en los de naturaleza personal.
Ejemplo de la extincién por incumplimiento de firme inspiracién en
el citado 1.124, existen numerosos en la misma Ley de Contratos del
Estado, segiin Decreto 923/1965: Contrato de obras, articulos 52-1,
53; Contrato de gestién de servicios publicos, articulos 67, 75-1 y 77



