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I1. ANTECEDENTES DE HECHO

II. 1. Caso practico

DESPIDO LABORAL POR ABSENTISMO

Dofia Carmen Fernandez, Don Agustin Ramirez y Don Sergio Gdmez trabajan
para la empresa CONTRATOPHONE S.A., con sede en A Coruiia.

Todos ellos son miembros de un equipo de trabajo compuesto por 20 personas,
cuyo objetivo es realizar la venta de unos servicios de telefonia a unos clientes con una
necesidades concretas en la campafa "Primavera Fantéastica". Con fecha de 23 de abril
de 2017, uno de sus superiores inmediatos les informa en su lugar de trabajo de que la
campafia esta siendo un éxito gracias al buen desempeno del equipo.

Dofia Carmen sufre un accidente de trafico el dia 2 de mayo, padeciendo un
"latigazo cervical" de acuerdo con el informe médico. Ese mismo dia es atendida, y le
es librado comunicado de baja médica por incapacidad temporal, iniciando proceso de
IT que finaliza el dia 26 de mayo.

El dia 22 de mayo recibe la siguiente carta: "La Direccion de la empresa le
comunica que rescinde su contrato de trabajo por la bajada de su rendimiento, que se
manifiesta de manera continuada y voluntaria por su parte en relacion con la actividad
normal y exigible.

Las advertencias e intentos de correccion no han sido atendidas por usted,
haciendo caso omiso de las mismas. Como muestra de ello, su media de ventas durante
la campana es de 13.6 productos al dia, siendo una media inferior a la de otros
comparieros de su campana e inferior también a la venta de 20 productos, numero
previsto para la compariia”.

Por su parte, a Don Agustin se le notifica la rescision de su contrato el mismo
dia 22 de mayo a través de otra carta. En ella, se le comunica que la empresa opta por
extinguir su contrato al no haber acudido a su trabajo en 21 dias sobre las 80 jornadas
que le corresponderia haber trabajado en los meses de octubre y noviembre de 2016 y
en los meses de marzo y abril de 2017.

Don Agustin ha presentado siempre justificante médico de sus ausencias. En
concreto, el desglose de sus ausencias el siguiente:

- En octubre se ha ausentado tres dias durante la primera semana del mes por un
fuerte dolor en la zona cervical, y en la tercera semana se ausent6 dos dias por
una gastroenteritis.

- En noviembre, inicid proceso de incapacidad temporal por bronquitis, no
acudiendo a su puesto de trabajo durante 6 dias por ese motivo.

- En marzo, se ausentd 4 dias al sufrir una reaccién alérgica.



- En la primera semana de abril, se ausent6 de su puesto de trabajo 4 dias por
fuertes dolores de cabeza y vomitos, y en la ltima semana se ausent6 dos dias
debido a su estancia en el hospital por un tratamiento de cancer que le habia sido
diagnosticado apenas unos dias antes.

Por su parte, a D. Sergio se le comunica el dia 23 de mayo la rescision de su
contrato por absentismo laboral en el 54% de los dias de trabajo en los meses de febrero
y marzo debido a recurrentes dolores de cabeza.

Don Sergio es Secretario de Organizacion del sindicato CGT desde el dia 19 de
junio de dos mil quince, teniendo reconocida una incapacidad permanente total con
anterioridad a su ingreso en CONTRATOPHONE S.A.

Ademas, es parte de una seccion sindical desde el dia 17 de mayo, apenas unos dias
antes de recibir la carta de despido, si bien el dia 15 de mayo la empresa habia
notificado al comité de empresa su intencion de rescindir su contrato.

Tras haber recibido las cartas, los trabajadores buscan consejo juridico y se plantean
emprender acciones legales contra CONTRATOPHONE S.A.

CUESTIONES

1. {Coémo calificaria juridicamente la decision de la empresa?

2. (Tienen motivos todos o alguno de los trabajadores para emprender algiin tipo de
accion legal?

3. ;Tienen derecho algunos o todos los trabajadores a exigir alguna indemnizaciéon?
A g 1 g g
(Por qué motivos?

4. ;Podria alguno de ellos exigir que se le reincorpore a su puesto de trabajo?



I1. 2. Introduccion al Derecho del Trabajo

A lo largo de la historia, el Derecho del Trabajo ha surgido siempre ante una creciente
necesidad de la intervencion del Estado para regular las condiciones de vida y las
relaciones laborales entre los agentes intervinientes en el sistema capitalista que, en sus
inicios, se encontraba totalmente a favor de la voluntad unilateral y exclusiva de los
empresarios, provocando divergencias politicas entre los colectivos que formaban parte
del sistema econdémico capitalista.

Para compaginar estos intereses surge este Derecho como via de mediacion del
conflicto social latente en sus inicios, en busca de un equilibrio en le sistema que
posibilitara una continuidad en su desarrollo.

El Derecho del trabajo cuenta con dos vertientes. Por un lado est4 su labor objetiva, que
es la razon de fondo por la cual fue creado, la mediacion entre trabajadores asalariados
y los propietarios de las empresas capitalistas; y por otro su contenido institucional que
va evolucionando segiun pasan los afos dada su necesidad de adaptacion a los
constantes cambios en el contexto histérico y constituye su manera de ordenar las
relaciones laborales asi como de promover la redistribucion de los recursos.

Ademas de su funcion conciliadora, el Derecho del trabajo va encaminado a fomentar el
desarrollo de la economia de cada pais y se trata por tanto, de una materia altamente
variable supeditada a la evolucion del paradigma econdmico, que es a su vez distinto en
momentos de crisis que en momentos de expansion econdémica.

En Espaiia las primeras disposiciones reguladoras de esta materia aparecen a finales del
siglo XIX, empezando con el derecho del libre ejercicio de profesion u oficio, asi como
la creacion y el desarrollo de la industria. No obstante, ya a mediados de siglo empiezan
a aparecer intentos de regular esta materia, especialmente después de la huelga general
de 1855 en Barcelona tras la que se procuro la creacion de una comision para estudiar
las desavenencias entre trabajadores y fabricantes con el objeto de ayudar al Gobierno a
resolverlas de la manera mas adecuada. En ese mismo afio se procura otro proyecto de
ley para la proteccion de la industria manufacturera que tampoco llega a aprobarse,

No es sino hasta el afio 1873 en el cual comienza a tener efectividad este Derecho,
empezando por la regulacion del trabajo de los menores. De esta manera, poco a poco el
Estado va ganando protagonismo en la intervencion dentro del Derecho del Trabajo
llegando, a finales de siglo a crear la Comision de reformas Sociales para la promocion
del bienestar de la clase obrera. No obstante, el mayor desarrollo normativo llegaria
unos afios mas tarde, a comienzos de siglo hasta el afio 1926. En esta época se regula el
trabajo de mujeres y de menores, la amplitud de las jornadas de trabajo y su
conciliacion con un periodo obligatorio de descanso que, si bien antes de estas medidas,
resultaba en muchos casos excesivamente reducido, especialmente tras la Revolucion
Industrial; los salarios, la seguridad e higiene, la asistencia social, los conflictos de
trabajo entre otros; concluyendo, en el afo 1926, con la creacion de un primer
compendio de leyes en esta rama del Derecho a partir del Real Decreto-ley de 23 de
agosto de 1926 por el que se aprobaba el Codigo de Trabajo.



Poco después los derechos laborales fueron introducidos en la Constitucion, lo que
resultd ser un elemento clave para la evolucién del mismo. En derecho laboral ha ido
evolucionando, acompafiado siempre al entorno econémico y politico hasta llegar a la
actualidad en la que Espafia, como acredita el primer articulo de la Constitucion, es un
“’Estado social y democratico de Derecho’” que, en virtud de determinados valores',
debe fomentar el bienestar de las personas, objetivo que persigue el trabajador al crear
las leyes.

Por lo tanto y tal y como veremos reflejado en este estudio, el Derecho del Trabajo
influye en tres ambitos principalmente que son: las relaciones individuales de trabajo,
en concreto en lo referente al contrato de trabajo; las relacione colectivas, como son las
que se establecen entre sindicatos y asociaciones de empresarios o entre
Administraciones Publicas y empresarios individuales y las relaciones de intervencion
de los poderes publicos en la promocién del empleo o en las prestaciones de la
Seguridad Social”.

'Vid. articulo 1.1. CE.
2 Palomeque Lépez, MC. Y Alvarez de la Rosa, M.: Derecho del Trabajo, 24* ed., Editorial Universitaria
Ramoén Areces., Madrid, 2016, pags..56 a 58,71 a 73 y 84 a 85.



III. DESARROLLO DE LAS CUESTIONES.

ITI.1. ; Como calificaria juridicamente la decision de la empresa?

I11.1.a) El concepto de despido

El despido es una institucién juridica mediante la cual el empresario, de manera
unilateral, constitutiva y recepticia, extingueel contrato de trabajo, generando como
consecuencia el cese de las prestaciones reciprocas esenciales del mismo que se
corresponden con la realizacion de la actividad laboral y el abono de salarios’.

Cabe destacar que, dado que la concepcion de despido no aparece definida en ninglin
texto normativo, existen dos teorias acerca de la amplitud de dicho concepto.

La doctrina mayoritaria se muestra partidaria de una definicion amplia de despido,
entendiendo que se refiere a toda cualquier tipo de extincidon del contrato de trabajo por
voluntad unilateral y recepticia del empresario.

Por otro lado, otro sector doctrinal minoritario atribuye dicha categoria unicamente a
los actos unilaterales del empresario que causan la extincion del contrato de trabajo
derivadas del incumplimiento contractual por parte del trabajador. Esta segunda tesis se
engloba en una de las causas de extincioén de las obligaciones explicadas en el articulo
1124 del Cédigo Civil, a las que haremos referencia posteriormente.

Nuestra legislacion sigue la linea compartida mayoritariamente, considerando que la
otra postura no llega a abarcar todos los tipos de despido, sino solo uno, el objetivo.

La institucion juridico laboral del despido abarca una serie de derechos, entre los que
destacan el Derecho fundamental al trabajo y el Derecho a la tutela judicial efectiva®.
Por medio de este segundo derecho, el trabajador somete al control judicial la legalidad
de esa decision unilateral del empresario que pone fin a la relacion laboral’. En este
supuesto, se observara la practica de la funcién tuitiva del Derecho laboral en relacion
con la impugnacion de los tres despidos.

II1.1.b) Tipos de despidos.

Toda extincion de una relacion laboral debe estar fundamentada en algunade las causas
comprendidas en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores. En dicho articulo se
establecen, entre otras, las distintas clases de despido, cuya diferencia fundamental

3 Véase STS (Sala de lo Social) de 12 de mayo de 1988 (RJ 1988/3614)

*Véase articulo 24 Constitucion Espafiola (CE).

*GARCIA MURCIA, J. “’Sobre el concepto jurisprudencial de despido y sus consecuencias procesales’’,
en Revista Espariiola de Derecho del Trabajo,nim. 52,1992, p193

N



radica en las causas que los motivan, generando efectos ligeramente dispares para cada
caso.

En una clasificacion inicial, podemos hablar de tres grandes tipos de despido: el despido
por fuerza mayor, consecuencia de incendios, terremotos u otras catastrofes, que
aparece regulado en la disposicion 51.7 del ET; el despido colectivo, regulado en los
articulos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores; y el despido individual.

Este ultimo, a su vez, puede subdividirse en dos categorias, las cuales son de interés
para el supuesto objeto de este estudio, que son el disciplinario y el objetivo.

El despido disciplinario se produce ante un incumplimiento contractual grave y culpable
por parte del trabajador °, es decir, por causas de indole subjetiva. Mientras que, en el
supuesto de despido objetivo no hay incumplimiento contractual alguno por parte del

trabajador, siendo la “’causa del despido puramente objetiva’”’.

II1.1. ¢) Causas del despido disciplinario y causas del despido objetivo en relacion
con el supuesto

A continuacion, resulta conveniente realizar un analisis detallado de estos dos ultimos
tipos, comenzando por el despido disciplinario.

El despido disciplinario, consecuencia de un incumplimiento contractual del trabajador,
incluido en el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores, estd relacionado con el
indebido cumplimiento de sus deberes laborales®. Entre las causas enumeradas en el
articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores se encuentran las “’faltas repetidas e
injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo’’, como ocurre con Don Sergio; asi
como la disminucion, continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo de Dofia
Carmen.

Como ya se ha indicado, resulta preceptivo que dicho incumplimiento por parte del
trabajador sea grave y culpable. Pues bien, en relacion con el supuesto objeto de nuestro
andlisis, la gravedad se evaltia de distinto modo en funcién de la causa. El caracter
reiterativo de las faltas injustificadas es lo que conduce a calificar como grave el
incumplimiento contractual de Don Sergio. Por su parte, en el caso de Dofia Carmen, la
continuidad a lo largo del tiempo de su rendimiento a un nivel por debajo de lo
requerido, es la circunstancia determinante del despido

Por otro lado, se considera que hay culpabilidad cuando las ausencias del trabajador son
injustificadas y la disminucién del rendimiento es voluntaria’.

A pesar de esta generalizacion del concepto de gravedad y culpabilidad, cada caso debe
ser evaluado de forma individual, con la finalidad de realizar un correcto analisis

6Véanse articulo 54 y ss. del ET
"Vid. Art. 491) ET

8Vid. art. 5,20 y 21 ET.

*Véase articulo 54.1. letras a) y e) ET.

11



gradualista entre las consecuencias del despido y el hecho cometido'’.

Cabe destacar que dicha graduacion de las faltas y sanciones se determina en el
convenio colectivo correspondiente'’, que es para este caso el Convenio colectivo de
empresas vinculadas a Telefonica de Espafia, SAU, Telefonica Moviles Espafia, SAU y
Telefonica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU.

A continuacion, nos ha parecido oportuno profundizar en el estudio de las dos causas de
despido disciplinario que aparecen en el supuesto:

- Faltas de asistencia al trabajo

Las faltas de asistencia al trabajo, repetidas e injustificadas, por parte de Don Sergio,
cuyo absentismo llega a alcanzar un 54 por ciento de los dias habiles en los meses de
febrero y marzo, cumplen los requisitos de gravedad (reiteracion) y culpabilidad
(injustificacion) explicados con anterioridad. Su elevado absentismo laboral tiene la
consideracion de falta muy grave, de acuerdo con el Convenio colectivo aplicable'.

No seria este el caso de Don Agustin, ya que la justificacion de las faltas excluyen la
conditio sine qua non de culpabilidad, necesaria para entrar dentro del supuesto de
despido disciplinario, otorgandole el caracter de objetivo a su despido"’.

No obstante, resulta oportuno determinar cémo deben ser estas faltas, a fin de
computarse para una extincion de la relacion laboral disciplinaria u objetiva.

Es preciso que las faltas cumplan una serie de requisitos para que sean computables, y
descartar, por tanto, las ocasionadas por el ejercicio de un derecho legitimo (derecho de
huelga legal) y las que se deban a una situacidon especialmente protegida (debidas a
accidentes de trabajo, maternidad, enfermedades o accidentes no laborales, etc). Cabe
destacar el hecho de que, para que las faltas sean computables a efectos del despido,
¢stas deberan ser intermitentes, y es indiferente que estén justificadas (despido objetivo)
o no (despido disciplinario)'*.

La justificacion de las faltas debe ser realizada por medio de la acreditacion de un
servicio sanitario oficial, de forma que la ausencia de la misma provoca que el caracter
de despido pueda ser disciplinario. A estos efectos es preciso mencionar que se
consideran justificadas las ausencias por incapacidad temporal conocidas por el
empresario en las cuales el trabajador no haya presentado un parte de baja médica'>.No
obstante, en este caso concreto, el empleador cuenta con el derecho de verificar el
estado de enfermedad o accidente aducidopor el trabajador a través de un
reconocimiento médico. La negativa del trabajador a esta comprobaciéon supondra la

10vid. STS (Sala de lo Social) de 28 de febrero 1991 (RJ 1991/ 883)
Hyéase art. 58.1 TRLET.

12y¢gase articulo 160 de la Resolucion de 28 de diciembre de 2015, de la Direccion General de Empleo,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de empresas vinculadas a Telefonica de Espaiia,
SAU, Telefonica Méviles Espaifia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU.

13vid. Art. 52.d) ET
l4v¢ase art. 52.d) y 54.2.a) ET.

I5Cfr. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, (Sala de lo Social) de 23 de junio de 1995
(AS\1995\2415)
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suspension de los derechos econdmicos a los que estd sujeto el empresario en esos

16
casos .

Para que las ausencias del trabajador debidas a enfermedad comin o accidente no
laboral sean computables a efectos del despido, es imprescindible que sean
intermitentes. No se incluyen por tanto, las ausencias con ocasion de una unica baja de
dias seguidos sin interrupcién'’. El propio precepto establece la necesidad de que sean
multiples faltas, y de que se produzcan con una cierta frecuencia, no siendo suficiente
con una sola baja inferior a 20 dias, ni varias faltas que no sean intermitentes.

Por lo tanto, nos encontramos ante una disposicion en el cual concurren dos requisitos
que se interrelacionan. En primer lugar, se establece que dichas faltas, aun justificadas,
deberan ser intermitentes. En segundo término, se realiza una enumeracion negativa, en
la cual excluye del computo las bajas debidamente acreditadas aquéllas que duren mas
de veinte dias consecutivos. En virtud del mismo articulo, y en relacioén con el supuesto
planteado, tampoco son computables aquellas ausencias que tengan por motivo un
tratamiento médico de cancer o enfermedad grave ni las ocasionadas por enfermedad o
accidente no laboral, cuya baja, otorgada por los servicios sanitarios oficiales, dure mas
de veinte dias consecutivos .

Cabe destacar, en relacion con este tipo de ausencias ocasionales, que no es necesario
que se deban todas a una misma enfermedad y, en caso de varios periodos de baja
inferiores a veinte dias que, en su conjunto, sumen mds de veinte dias, éstos
computarian, ya que la exencion al computo solo se da si estos veinte dias son
consecutivos.

Ademas, deberan incluirse también en el computo los periodos de ausencia que superen
. , . . . 19
los veinte dias cuyo periodo de baja se interrumpa durante los fines de semana .

Tras estas consideraciones solo queda analizar, caso por caso, si las ausencias del
trabajador concreto son computables o no de acuerdo con la normativa aplicable.

A continuacidén resulta pertinente estudiar el porcentaje de jornadas habiles en las que
deben concurrir las ausencias del trabajador para poder ser causa de despido,
estableciéndose dos alternativas en el articulo 52.d) del ET.

En el caso objeto de resolucion, tanto Don Agustin como Don Sergio son despedidos
por sus faltas en el trabajo. La carta de despido de Don Agustin se motiva por la falta de
asistencia a 21 de las 80 jornadas laborales en los meses de octubre y noviembre del afio
2016 y en los meses de marzo y abril del afio 2017. Asi expuesto, dichas ausencias
entrarian en el segundo supuesto del articulo 52.d) ya que el porcentaje de dichas
ausencias sobre pasa el limite del 25 por ciento en cuatro meses discontinuos dentro del
periodo de doce meses establecido. Sin embargo, no resulta de ese modo, dado que la
ultima falta se debid al recibimiento de un tratamiento de cancer en el hospital, un
motivo que, mencionado con anterioridad en esta misma pregunta, conduce a excluir

16vid. Art. 20.4 ET
"Vid. STS (Sala de lo Social) de 26 de junio de 2005 (RJ 2005/7147).

18vid articulo 52. d) ET.
1 Véase STSJ (Sala de lo Social, Seccién 1°) de 12 de junio de 2010 (JUR\2010\133966)
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ese tiempo para el computo de las faltas. Asi pues, el porcentaje de ausencias resulta
mermado hasta llegar a un 23,75 por ciento de las jornadas habiles de esos meses,
generando como consecuencia, la improcedencia del despido de Don Agustin en base a
esa causa.

- Bajada de rendimiento

Para poder fundamentar el despido en una bajada del rendimiento es imprescindible que
dicha disminucion sea, en primer lugar, voluntaria. Esta caracteristica descarta cualquier
minoracioén del rendimiento provocado por circunstancias ajenas al trabajador, como
seria el caso de Dofia Carmen que, al encontrarse de baja por incapacidad temporal, no
podia mantener su rendimiento. Asi mismo, se requiere que sea continuada, excluyendo
aquellas situaciones en las que puntualmente el trabajador ha bajado su productividad.
Por ultimo, este descenso del rendimiento se compara con el rendimiento ‘normal o
pactado’, es decir, el rendimiento medio habitual precedente del trabajador o el
acordado entre las partes’.

Resulta conveniente puntualizar que el rendimiento de un trabajador que esta de baja
justificada temporalmente, como sucede con Dofia Carmen, no puede tenerse en cuenta
a estos efectos, ya que se trata de una situacion que, no solo es necesaria, sino también
efimera. Por tanto no es posible alegar esta causa en la rescision del contrato, siempre y
cuando esta situacion sea veridica®'.

I11.1.d) Requisitos formales del despido disciplinario procedente.

Para que el despido disciplinario resulte procedente, debera respetar los requisitos que
se exponen a continuacion.

a) Plazo de prescripcion de las faltas

En primer lugar y dado que el paso del tiempo provoca la prescripcion de las
inasistencias al trabajo, cabria determinar si las faltas estdn o no prescritas en el
momento de su alegacion como causa de despido, es decir, si efectivamente el
empresario puede incluirlas en el computo.

De acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores, las faltas muy graves, siendo éstas las
que conllevan la sancién del despido, prescriben a los sesenta dias desde la fecha en que
la empresa tiene conocimiento de su comision y, en todos los supuestos, a los seis
meses de haberse cometido®”. Por tanto, como se ha indicado previamente, las faltas de
Don Sergio tienen la condicion de muy graves, de acuerdo con el Convenio colectivo, al
no estar éstas justificadas™.

20y ¢aseTribunal Superior de Justicia de Galicia, (Sala de lo Social, Seccion1?) de 19 junio de 2013 (JUR
2013\250722)

21Goerlich Peset, M. y Nores Torres, LE: ‘El fraude a la incapacidad temporal como causa de despido’’
en Revista de Informacion Laboral, n° 11, 2017, pags. 25 — 47.

22yid. Articulo 60.2 ET y articulo 158 Convenio Colectivo de Telefonia.

* Velasco Portero, M* T. Y Miranda Boto. JM.: Curso elemental de Derecho del trabajo y la Seguridad
social, tercera edicion, Tecnos (Grupo Anaya, S.A.), Madrid, 2017, pags 204 a 209.

1A



La interrupcion del plazo de prescripcion es posible por medio de la presentacion de un
expediente contradictorio, si se trata de representantes de los trabajadores; y por la
audiencia previa de los delegados sindicales, cuando el trabajador cuya relacion laboral
se ve afectada se encuentra afiliado a un sindicato; asi como por cualquiera de las
causas del articulo 1973 del Codigo Civil**.

Finalmente y dado que en el supuesto las faltas son continuadas, cabe mencionar que el
computo de este plazo de prescripcion se inicia a partir del dia en que se comete la
Gltima falta®.

b) Especialidad para los sindicatos

Cabe destacar que, ademas de las formalidades generales, existen también unas
especificas para aquellos trabajadores que ostenten el cargo de representante legal de los
trabajadores, o bien estén afiliados a algiin sindicato, siempre que la empresa esté al
tanto de esa afiliacion.

Ante la extincion del contrato laboral de un trabajador afiliado a un sindicato, como es
el caso de Don Sergio, se requiere la celebracion de una “’audiencia previa’’ a los
delegados sindicales de la seccion sindical pertenecientes a dicho sindicato. Esta
audiencia previa es un requerimiento formal particular del despido disciplinario®® .

Dado que dicha audiencia previa®’ no aparece contemplada en el supuesto, Don Sergio
podria alegar la improcedencia de su despido disciplinario debida a la ausencia de este
requisito formal®, debiendo hacer constar su afiliacion en la misma demanda de
despido®.

Asimismo, en este caso particular se abrird un expediente contradictorio, dada la
posicion de Don Sergio como Secretario de Organizacion del sindicato CGT.El objeto
principal de estos expedientes disciplinarios no es otro que el de que el trabajador, es
decir, Don Sergio, conozca los hechos que se le atribuyen, a la vez que se le otorga la
posibilidad de manifestar su parecer junto con la opinion de los otros miembros
Delegados de su seccion sindical en virtud de las garantias establecidas en el articulo 68
del Estatuto de los Trabajadores. Esta medida est4 asociada a la necesidad de una mayor
proteccion de los trabajadores que ejercen estas funciones, sin embargo, la probacion de
los hechos expuestos no es preceptiva para la validez del expediente previo™’.

* Cito textualmente: *’la prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales,
por reclamacioén extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el
deudor.”’ (articulo 1973 CC).

» Vid. GARCIA-PERROTE ESTARTIN, I. : Manual de derecho del trabajo, 7* ed., Tirant lo Blanch.
Valencia, 2017, pag. 655 y SSTS (Sala de lo Social) de 12 de julio 1989 (RJ 1989\5460) y de 15 junio
de 1990 (RJ 1990\5465)

%Vid. SSTS (Sala de lo Social) de 23 de mayo 1995 (RJ 1995\5897) de 18 febrero 1997 (RJ 1997\1448)
T Véase art. 55.1 tltimo parrafo ET

2Cfr articulo 55.4 del ET.

» Vid. art. 104 d) LJS

OCfr.VVAA.: Comentarios al Estatuto de los T rabajadores, Directores Cruz Villalon. J., Garcia-Perrote
Escartin.I., Goerlich Peset. JM. Y Mercader Unuina. JR4° ed., Aranzadi S.A., Navarra, 2016, pags. 732 —
736..
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c) Otras exigencias formales

En este tipo de despido, el comité de empresa deberd tener conocimiento de las

sanciones impuestas por las faltas muy graves. Asi mismo, en el convenio colectivo
. , .. .. 31

aplicable podran establecerse otros requisitos formales adicionales™ .

d) La ‘carta de despido’

El despido debe ser notificado por medio de un escrito en el cual aparezcan detallados
los hechos motivadores de la decision de la empresa, expuestos claramente y dejando
constancia de la fecha a partir de la cual dicha extincion se hard efectiva. Haciendo
referencia a esta exigencia formal de la carta de despido, cualquiera de los tres
trabajadores estaria facultado para reclamar la omision de la fecha en que este acto
extintivo produce sus efectos. Esta omision da lugar a la improcedencia del mismo>~.
Cabe mencionar que la carga de la prueba de los hechos alegados en la carta recae sobre
el empresario; y que éste no podra afadir nuevos hechos en el juicio, adicionales o
distintos a los que aparecen en la misma’”.

¢) La notificacion

Como ultimo requisito se establece la receptividad del caracter del despido. Es
necesario que el trabajador adquiera conocimiento del mismo a fin de poder ejercitar su
defensa. En el supuesto objeto de andlisis se cumple este requisito por medio de la
entrega de la carta de despido a cada uno de los trabajadores con sus respectivas causas.

) Nuevo despido disciplinario

Como podemos observar, la empresa CONTRATOPHONE S.A. ha omitido alguna de
las exigencias formales del despido disciplinario de Don Sergio. No obstante la empresa
cuenta con la posibilidad de realizar un nuevo despido en el cual no omita estos
requisitos. Este nuevo intento podrarealizarse dentro de un plazo de veinte dias a contar
a partir del dia siguiente a la fecha en que se produjo el primer despido. Asi mismo, la
empresa deberd otorgar los salarios devengados en los dias intermedios al trabajador, en
este caso Don Sergio, debiendo mantenerlo dado de alta en la Seguridad Social®.

Otro modo de realizar el nuevo despido seria por medio del articulo 110.4 LJS. Esto es,
no seria una subsanacion del anterior sino un nuevo despido, independiente del anterior
y efectuado tras la declaracion de improcedencia del primer despido. De acuerdo con
este precepto, si el despido es declarado improcedente por la falta de algun requisito de
forma y el empresario se decanta por readmitir al trabajador, existe la posibilidad de
realizar un nuevo despido, dentro del plazo de siete dias a contar desde la notificacion
de la sentencia. Este nuevo despido no seria la subsanacién del anterior, sino otro
posterior e independiente del primero cuyos efectos se produciran después de la fecha
en que se realice.

*1Vid. Articulo 55.1 del ET.

32 Véanse SSTS /Sala de lo Social) de 21 de septiembre 2005 (RJ 2005\7650).
PVéanse articulos 105.1 y 2 LJS.

*Vid. art. 55.2 del ET
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I11.1.e) Requisitos formales del despido objetivo procedente.
a) Notificacion al trabajador

El despido por causas objetivas requiere, al igual que el disciplinario, ser efectuado por
medio de una comunicacién escrita’debidamente notificada al trabajador. En la misma
deberan constar, en primer lugar, una fecha, que podra ser el dia en que dicha decision
tendrd efectos o aquél en el que el empresario toma la decisién, junto con una
exposicion detallada de los hechos objetivos que han llevado al empresario a optar por
la extincion del contrato. La inobservancia del requisito de claridad en la exposicion de
motivos de la carta de despido provoca la improcedencia del despido™

Junto con la carta de despido deberd ponerse a disposicion del trabajador una
indemnizacion de veinte dias por afio trabajado en la empresa, con un maximo de doce
mensualidades y calculando el porcentaje correspondiente a los periodos de tiempo
inferiores a un afio, a no ser que la causa del despido objetivo sea econdmica,
circunstancia que debera aparecer en la misma comunicacion, sin perjuicio de que el
trabajador pueda exigir el abono de ésta, una vez la decision se haga efectiva’’. Tal y
como estdn expuestos los hechos en el caso, Don Agustin, despedido por causa
objetiva®®, no recibe dicha indemnizacion junto con su carta de despido. El derecho a
reclamar la indemnizacion serd estudiado posteriormente en este trabajo.

b) Plazo de preaviso y posibilidad de “’sustitucién’’ del preaviso

La empresa CONTRATOPHONE S.A. tampoco parece contemplar el plazo de preaviso
de quince dias establecido para esta clase de despido en la carta entregada a Don
Agustin. Teniendo en cuenta que no aparece la fecha en la que el despido produce
efectos, existe esta posibilidad de que también se haya omitido esta otra formalidad.
Este requisito, sin embargo, no provocaria per se, la improcedencia de su despido. Pero
la empresa debera abonarle los salarios correspondientes a esos dias™ .

¢) Licencia semanal para bisqueda de nuevo empleo

Cabe mencionar, siguiendo con el argumento anterior, que el mismo precepto 53.2
TRLET otorga al trabajador una licencia que le permite la posibilidad de ausentarse de
su puesto de trabajo hasta seis horas a la semana para buscar otro empleo a lo largo del
periodo de este plazo de preaviso. No obstante, como en el caso analizadono se ha
cumplido con ese plazo de preaviso, Don Agustin no podra ejercer este derecho.

*Véase art.53.1.a) TRLET
*STS (Sala de lo social) de 12 de mayo de 2015 (RJ 2015\2429)

3"V éase articulo 53.1.b) TRLET.
3Byer del articulo 52.d) ET
PVid. Art. 122.3 LIS.
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I11.1.f) Procedencia, improcedencia o nulidad del despido de cada trabajador.

-El caso de Dofia Carmen

El despido de Dofia Carmen resulta controvertido debido a la situacion de la trabajadora
en el momento de la notificacion del despido. La incapacidad temporal es una
institucion por la cual el trabajador puede exonerarse de su obligaciéon de prestar
servicios laborales. Este trabajado cuenta con prestaciones por parte de la Seguridad
social para sustituir esos salarios dejados de percibir.

Hay una extensa jurisprudencia acerca de la calificacion juridica que se le debe dar a
este tipo de despido, oscilando la misma entre la improcedencia y la nulidad. Esta clase
de despido seria procedente en el caso de que el trabajador impida, con su conducta, su
propia recuperacion y, consecuentemente, su reincorporacion al puesto de trabajo.

A continuacion, resulta pertinente exponer las diferentes vias por las cuales un despido
en esta situacion podria ser calificado como nulo.

El despido de Dofia Carmen, de tipo disciplinario de acuerdo con la motivacion alegada
por la empresa, podria declararse nulo si concurre alguno de los supuestos enmarcados
en el articulo 55.5 del ET. Eneste caso solo podria ser calificado como nulo si fuera
discriminatorio o si afectara a alguno de los Derechos Fundamentales o libertades
publicas de Dofia Carmen. Esta afirmacion trae como consecuencia una ruptura del
nexo causal entre los motivos expuestos por el empresario y la causa real del despido.

Desde una perspectiva general, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo coinciden en su doctrina al excluir, como factor de segregacion, la enfermedad
que limita la capacidad para el trabajo, declarando improcedente y no nulo, el despido a
un trabajador en situacion de incapacidad temporal®.

Podria alegarse que existe una discriminacion debida a la enfermedad incapacitante, asi
como una afectacion del Derecho Fundamental a la integridad fisica y moral*'. Pero de
acuerdo con la sentencia del Tribunal Constitucional 35/1996, de 11 de marzo (RTC
1996/35), el derecho del trabajador a proteger su salud estd dentro del ‘derecho a la
integridad personal’*, el cual no se incluye en el Capitulo II del Titulo Primero de la
Constitucion espanola, dedicado a los Derechos Fundamentales, sino que se trata de un
principio rector de la politica social y econdmica.

Esta doctrina ha sido acogida por otras sentencias que consideran el despido
improcedente, a excepcion de que el mismo suponga un peligro grave para la salud del
trabajador™.

Resulta pertinente incidir en la importancia de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En ella se determinan las circunstancias

“0Vid. STS (Sala de lo Social) de 29 de enero de 2001 (RJ 2001\2069)

“Vid. Articulo 15 CE.

“2yéase articulo 43 CE.

“Ver STSJ Madrid (Sala de lo Social, seccién 1°) de 5 de noviembre de 2007 (AS 2008/490).
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en la cual una persona puede sufrir discriminaciéon en su puesto de trabajo. Esta
Directiva podria ser alegada en caso de que la enfermedad causante de la incapacidad
temporal pueda ser equiparable, por analogia, a una discapacidad. No obstante, esto
procede cuando la duracion de la patologia resulta incierta o muy extensa en el tiempo,
suponiendo una limitacion, fisica o psiquica, en la capacidad del trabajador*.

También se plantea la misma cuestion en otra sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea®, en la cual se establece que un despido a un trabajador discapacitado
no es equiparable a la extincion laboral de un trabajador en situacién de baja por
incapacidad temporal, y elimina la posible discriminacion como causa de despido de la
segunda, dado su caracter temporal y transitorio que difiere de una discapacidad cuyo
caracter es permanente en el tiempo a lo largo de un plazo largo e indefinido.

Sin embargo, Si cabe apreciar vulneracion al principio de indemnidad el hecho de
despedir a un trabajador por su incapacidad temporal.

La ultima via para declarar la nulidad de la extincion en estas circunstancias estaria
fundamentada en la alegacion de una causa falsa de despido, pudiendo ser considerado
como un defecto de forma. En ese casoel despido seria declarado improcedente, o en su
caso nulo si se contempla una afectacion del derecho a la salud e integridad fisica del
trabajador. A este respecto, la Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 1 de
diciembre de 2016 (Caso Daouidi) expone la situacion de un trabajador semejante a la
de Dona Carmen, en la cual el empresario alega la disminucion del rendimiento como
causa principal del despido, resultando ser una causa ficticia, siendo el motivo real su
baja por incapacidad temporal, en este caso derivada de un accidente laboral*,

En este caso, el Tribunal de Justicia de la Union Europea no elabora una respuesta
definitiva, pero admite la nulidad cuando el plazo de dicha baja es incierto o duradero
en el tiempo, considerando que infringe el principio de igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion. No obstante, y dado que la incapacidad temporal de Dofia Carmen no
tiene exactamente esas caracteristicas, la alegacion de una causa ficticia por parte de la
empresa CONTRATOPHONE S.A. podria considerarse un defecto de forma que
conlleva la improcedencia de su despido o una omisién que afecta a su derecho a la
tutela judicial efectiva, al provocarle indefension ante los hechos expuestos en la carta,
pudiendo ser declarado nulo*’.

En vista del andlisis expuesto, existirian varios medios para declarar la nulidad del
despido a un trabajador en situacion de baja por incapacidad temporal. No obstante,
todas ellas son aplicables a situaciones de bajas cuyo plazo es duradero en el tiempo o
incierto. Consecuentemente, el despido de Dofia Carmen debera ser calificado como
improcedente y no como nulo™.

* Cfr. STJUE (Sala segunda) de 11 abril 2013 (TJCE 2013/122), Doctrina Ring

“STS TIUE de 1 de diciembre de 2016 (TJCE 2016/308)

¢ Véase STJUE (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2016 (TJCE 2016/308) Asunto Daouidi.

*'Sanchez Pérez, J.: <’El despido del trabajador en situacién de incapacidad temporal: el derecho al
rendimiento empresarial frente al derecho a la proteccion de la salud’’ en Revista de Informacion
Laboral, n® 5, 2017, pags. 43 a 58.

*Cfr. STS (Sala de lo Social, Secciéon 1%) de 3 mayo de 2016 (RJ/2016/2152) y Sanchez Pérez, José: “’el
despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal: el derecho al rendimiento empresarial frente
al derecho de la proteccion de la salud’’, en Revista de informacion laboral, nim.5, 2017, p. 43.
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- El caso de Don Agustin

El despido de Don Agustin deberd ser calificado como improcedente debido a las
razones expuestas con anterioridad acerca de la exigencia de un porcentaje minimo de
ausencias indispensables para que su despido pueda resultar procedente. Tal y como se
expuso, las inasistencias de Don Agustin al trabajo no alcanzan ese limite establecido
por el Estatuto de los Trabajadores y por tanto su despido no podra ser procedente®.
Asimismo, conviene mencionar los defectos de forma que también conducen a la
improcedencia del despido como la ausencia del periodo de preaviso, de indemnizacion
o de fecha de eficacia del despido.

-El caso de Don Sergio

Don Sergio, tal y como aparece indicado en el supuesto, estd afiliado a un sindicato con
anterioridad a la extincion de su contrato laboral por parte de la empresa, situacion que
obliga a la empresa a dar audiencia previa a los delegados sindicales de la seccion
sindical a la que pertenezca el trabajador’, por tanto, su despido sera calificado como
improcedente debido a la falta de cumplimiento de las formalidades del mismo.

Asimismo, el despido de Don Sergio, en su calidad como Secretario de Organizacion
del Sindicato CGT, presenta una serie de peculiaridades a tener en cuenta. Al tratarse e
un representante de los trabajadores, su posicion como tal estd mayormente protegida
que la del resto. Esto se refleja en tres aspectos: en un primer lugar, las formalidades
adicionales que debe tener su despido (la necesidad del expediente contradictorio
previo); en segundo lugar también cuenta con prioridad sobre los demds en la
permanencia en su puesto en caso de reestructuracion de la empresa por causas
econdmicas; y por ultimo, una relativa inmunidad durante el ejercicio de sus funciones
como representante y a lo largo del afio siguiente en que deje de serlo. Esta inmunidad
es relativa dado que solo se establece en lo referente a ese cargo, es decir, Don Sergio
no puede ser sancionado por desempefiar ese cometido, pero si podrd rescindirse su
contrato en caso de incumplimiento por su parte de los deberes contractuales, tal y como
se refleja en el analisis a lo largo de esta cuestion.

No obstante, CONTRATOPHONE S.A. tiene la posibilidad de volver a efectuar un
nuevo despido en un plazo maximo de veinte dias a contar desde el siguiente a la fecha
del primer despido, cumpliendo con todas las exigencias, debiendo mantener dado de
alta en la Seguridad social a Don Sergio, y poner a su disposicion, los salarios
devengados en esos dias intermedios entre el primer despido y el segundo.

I11.1.g) Conclusiones

Teniendo en cuenta todos los hechos citados, los tres despidos son improcedentes. A
pesar de las distintas alegaciones de la empresa CONTRATOPHONE S.A., como

“Vid art. 52.d ET

*%Véase articulo 55.1 del ET.

*ICfr. Cruz Villalén, J.: Compendio de Derecho del Trabajo, 10* ed., Tecnos (Grupo Anaya, S.A.),
Madrid, 2017, pags. 497 — 500.
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motivo para cada uno, todos tienen una caracteristica en comun que imposibilita su
procedencia, el defecto de forma al no aparecer la fecha en la cual los despidos
devienen eficaces. Sin embargo, y siendo este defecto subsanable, el inico despido
procedente seria el de Don Sergio, ya que las causas de despido son validas y veraces.

II1.2. ;Tienen motivos todos o alguno de los trabajadores para emprender algin
tipo de accion legal?

I11.2.a) Naturaleza juridica de la pretension impugnatoria del despido

La pretension judicial para reclamar por despido es un derecho ligado al contrato de
trabajo que otorga al trabajador la posibilidad de defender sus derechos subjetivos,
dentro de su ambito laboral®>. Entre las distintas pretensiones que el trabajador esta
facultado a llevar a cabo esta la accion contra el despido™, que es una manifestacion de
la tutela judicial efectiva manifiesta en el articulo 24.1 de la Constitucion.

IL.2. b) ;Qué organo es competente para enjuiciar el proceso de despido
disciplinario?

La competencia para enjuiciar en primera instancia el despido disciplinario corresponde
a los Juzgados de lo Social®®. Con respecto al ambito territorial, generalmente el juicio
se celebrara en uno de los siguientes dos lugares, a eleccion del demandante: en el lugar
en el que se desarrolla la actividad laboral o bien en el domicilio del demandado.

Cabe mencionar que, cuando el trabajador preste sus servicios en provincias diferentes,

dispondra de la facultad de elegir el 6érgano competente en donde se encuentre su

domicilio, el del domicilio del demandado o en aquel en el cual haya realizado su
55

contrato™".

I11.2. ¢c) Plazo pare el ejercicio de la accion

La pretension impugnatoria del despido aparece recogida en el articulo 103.1 de la LPL.
En ¢l se alude al hecho de que una de las especialidades del procedimiento de despido
es su plazo de caducidad. El trabajador dispone de veinte dias habiles para ejercitar su
accion contra el despido. El dies a quo de este plazo se corresponde con el dia posterior
a aquel en el cual el despido desplegd sus efectos. Esto no impide que el trabajador
pueda impugnarlo tras recibir la carta de despido. Conviene puntualizar que también se
admite que la demanda se presente el dia siguiente a aquel en el que vence el plazo,
hasta 15 horas®®. La exclusién del dia de despido para el computo se debe al principio

Ver: 4.2.g) ET.
3Ver art. 59.3 ET
> Vid. art. 6 LIS

3 Véase art.10 LIS
Vid. art. 135 LEC
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“dies a quo non computator in termino’’ del articulo 5 del Cédigo Civil’’. De este
computo estan excluidos los sabados, domingos y festivos . Este plazo se comprobara
antes de calificar el despido por el drgano competente.

Cabe destacar que, al tratarse de un plazo de caducidad, este no se reinicia tras la
interrupcion, sino que cuando se reanuda se descuentan los dias transcurridos antes de la
misma.

En este apartado cabe tener en cuenta que el computo se inicia al dia siguiente de que el
despido tenga efectos, que no necesariamente tiene que coincidir con aquél en el cual el
trabajador recibe la comunicacion formal de su despido. En este supuesto, tal y como
aparece expresado, cabria interpretar que la empresa CONTRATOPHONE S.A., ha
omitido la inclusion obligatoria de la fecha en la cual la extincion laboral despliega
todos sus efectos. Si bien es posible suponer que la fecha de notificacion y la de
efectividad del despido coinciden, en ese caso el computo del plazo se iniciaria el dia
siguiente, 23 de mayo, para los tres trabajadores.

I11.2. d) Conciliacion y reclamacion previa.

Antes de impugnar el despido, el trabajador debe presentar un escrito, llamado solicitud
o papeleta de conciliacion ante el Servicio de mediacion, arbitraje y conciliacion de la
respectiva Comunidad auténoma’. La presentacién de esta demanda provoca la
interrupcion de los plazos de caducidad®.

Dichos plazos se reanudan el dia posterior al intento de conciliacion o transcurridos 15
dias habiles desde su presentacion sin que se haya celebrado, y siempre que a los 30
dias no se celebre dicho acto o no se llegue a un acuerdo, en esa situacion se dard por
terminado el procedimiento y cumplida la formalidad.®'.

Este acto de conciliacion previo es una obligacion impuesto por la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, dada la necesidad de agotar previamente
las vias para evitar el proceso®.

II1.2. e) ;Qué requisitos debe contener la papeleta de conciliacion?

La papeleta de conciliacion deberd incluir, en primer lugar, los datos identificativos del
solicitante, asi como los de los demads interesados y los relativos a la relacion laboral
desarrollada por el trabajador (antigiiedad, tipo de trabajo, salario, etc). Ademas de lo
anterior, debe constar un desglose claro de los motivos de la pretension y la cuantia
econdmica exigida correspondiente.En este caso también deberan incluirse la fecha de
efectos del despido y las causas expuestas por la empresa.

’Alegre Nueno, M.: La impugnacicn del despido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 176
8 Véase art. 103 LIS

' Vid. Art. 63 de la LJS.

% Ver art. 59.3 ET.

%' vid art. 65 LIS.

2Cfr. articulos 63 a 68 LIJS.
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Esta papeleta de conciliacion debera realizarse con caracter previo. No obstante, si el
trabajador ejercita su accion sin contemplar este requisito, su escrito de demanda podra
ser admitido, otorgandole el Juez un plazo de quince dias contados desde el dia
siguiente a la recepcion de la notificacion para subsanar este defecto. En caso de no
hacerlo se dara por finalizado el proceso®.

ITL1.2. f) ;Qué consecuencias tiene la no asistencia al acto de conciliacion o de
mediacion?

La falta de comparecencia a este acto conlleva distintas consecuencias dependiendo del
sujeto de quien se trate.

Si el que no comparece es el interesado, estando citado correctamente y sin justificacion
valida, las actuaciones se archivaran por falta de cumplimiento del requisito procesal y
se entendera que renuncia a su demanda®, por lo tanto, resulta importante que los tres
trabajadores acudan a dicho acto preceptivo si desean que su demanda sea admitida a
tramite.

Sin embargo, si el trabajador alega justa causa, tendrd lugar un nuevo llamamiento para
la celebracion del acto de conciliacion, siempre y cuando no hubieran transcurrido los
plazos de 15 y 30 dias®. El nuevo sefialamiento tendra lugar dentro de los diez dias
siguientes. Sin embargo esta suspension de los actos e conciliacion y juico solo podra
ocurrir una vez y, en casos excepcionales, dos veces®.

Por otra parte, si la incomparecencia es del demandado, la conciliacion se considerara
intentada sin efectos y la parte ausente sin justa causa debera pagar las costas del
proceso 7. En esta segunda situacion el juicio continuara.

I11.2.g) Acumulacion de acciones: ;Es posible la acumulacion de pretensiones? ;Y
la acumulacion subjetiva de acciones de despido en una unica demanda?

Cuando un demandante tiene dos o mas pretensiones contra una misma persona o
institucion podra acumularlas en su demanda aunque las mismas fueran ocasionadas con
distintos titulos®®.

Entre los tipos de acciones acumulables estarian las acciones de despido y demés causas
de extincion del contrato, las de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y

$Ver articulo 65.1 LJS..

#Vid. articulo 66.2. LS

8 Véase articulo 65 LJS.

6Vid. articulo 83.1 LIS

S7El articulo 66.3 de la LJS dispone lo siguiente:“’Si no compareciera la otra parte, debidamente citada,
se hara constar expresamente en la certificacion del acta de conciliacion o de mediacion y se tendrd la
conciliacion o la mediacion por intentada sin efecto, y el juez o tribunal impondran las costas del
proceso a la parte que no hubiere comparecido sin causa justificada, incluidos honorarios, hasta el
limite de seiscientos euros, del letrado o graduado social colegiado de la parte contraria que hubieren
intervenido, si la sentencia que en su dia dicte coincidiera esencialmente con la pretension contenida en
la papeleta de conciliacion o en la solicitud de mediacion.’’.
8Vid. articulo 25 LIS
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laboral o las de tutela de derechos fundamentales y libertades pubicas entre otras, junto
con la posibilidad de reclamar una indemnizacién si existe discriminacion o lesion de
los derechos fundamentales®”.

Por otro lado, también son acumulables las pretensiones procedentes de distintos actores
contra un mismo empresario. Esta circunstancia resulta de interés a la hora de tramitar
el caso planteado en el supuesto. La acumulacion subjetiva de acciones, o lo que es lo
mismo, cuando dos o mds demandantes ejercitan acciones contra otro de forma
simultanea, si éstas podian haber sido acumuladas en una misma demanda, sera posible
su acumulaciéon, acordada de oficio o a instancia de parte, en un mismo
procedimiento’”.

I11.2.h) Demanda: ;Qué requisitos formales debe respetar la demanda de despido?

El proceso por despido es un proceso de revision judicial en el cual el juez controla la
legalidad de la extincion de la relacion laboral a instancia del trabajador.

El contenido obligatorio de la demanda por despido debe cumplir con requisitos de
caracter general' y especifico’”.

Desde una perspectiva genérica, la demanda deberd ser expresada por escrito,
mencionando tanto el drgano judicial como la modalidad procesal que la tramita. Asi
mismo, debe aparecer el nombre completo y el DNI del demandante, junto con el de los
interesados y sus domicilios.

Si el demandante desea actuar por medio de un representante, deberd especificar los
datos de contacto del mismo, incluido su domicilio”. Aqui cabe hacer un inciso en
relacion con la situacion de Don Sergio que, dada su condicion de trabajador afiliado a
un sindicato, cuenta con la posibilidad de que el sindicato actie en nombre y
representacion de sus intereses. Esta autorizacion se presume iuris tantum’ . Por tanto,
en este caso particular, en el escrito de demanda deberan figurar los datos identificativos
de Don Sergio, los de la organizacion sindical correspondiente, la CGT, y los de la
persona fisica que actia en nombre de la misma.

Por otra parte, es muy importante que los hechos aparezcan escrupulosamente citados,
ya que no estd permitido alegar otros hechos adicionales a los aducidos en el acto de
conciliacion previo. El mismo escrito de demanda deberd ir acompafiado con una
suplica, en la cual el trabajador exponga el objetivo de su impugnacion. También debera
constar la fecha de presentacion de la demanda en el Registro del Juzgado de lo Social y
la firma del demandante. Tanto los demandados como los interesados deberan estar en
posesion de una copia del escrito de demanda y de los documentos que lo acompafian,
incluido el documento acreditativo de intento de comunicacion previa.

®Véase articulo 26 LIS
ovid. articulo 28 LJS.
" Ver art. 80 LJS.

" Ver art. 104 LJS.

" Vid. art. 53 LJS.
"Vid. articulo 20 LJS.
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Por otra parte el contenido del escrito de la demanda por despido debera contener otros
requisitos especificos’, entre los que destacamos los siguientes:

a)En primer lugar, deberd especificar cudles eran las condiciones de trabajo anteriores al
despido, haciendo referencia a cuatro caracteristicas del mismo: el lugar de trabajo, la
categoria profesional del trabajador, el tiempo que llevaba en la empresa y su salario. A
continuacion conviene exponer los motivos por los cuales es crucial la mencion de cada
una de estas caracteristicas en el escrito de demanda.

El lugar de trabajo es fundamental desde un punto de vista procesal, debido al principio
de territorialidad que opera paradeterminar a qué Juzgado de lo Social se le atribuye la
competencia para tramitar este proceso. La categoria laboral profesional del trabajador,
junto con las particularidades concretas del puesto, también tiene relevancia para el caso
de que se opte por la reincorporacion del mismo en su antiguo puesto de trabajo. Por su
parte, también el salario percibido y la antigiiedad son importantes a efectos del calculo
de la cuantia que el empleado debera percibir en concepto de salarios de tramitacion, si
los hubiese, o de indemnizacion’®.

b)En segundo lugar, se deben concretar las condiciones en las que se produjo la
extincion de la relacion laboral, abarcando tres facetas: la fecha de efectividad del
despido, la forma en que tuvo lugar y los hechos aducidos por la empresa como causa
de despido.

Dado que la demanda de despido cuenta con unos plazos de caducidad determinados, la
fecha de efectividad del despido resulta primordial a efectos del célculo del plazo para
presentar la pretension impugnatoria. No obstante también cuenta para el calculo de la
indemnizacion y de los salarios de tramitacion, asi como para la propia calificacion
juridica del despido’’. Sobre este aspecto cabe recordar que si desde que se presenta la
demanda hasta que se emite la sentencia transcurren mas de noventa dias, la empresa
podré reclamarle al Estado el abono de esa cuantia debida al trabajador en concepto de
salarios de tramitacion que exceda de esos noventa dias habiles’.

La manera en que se le se produjo el despido es relevante a efectos formales, el juez
deberd comprobar si los cumple todos o, en caso de faltar alguno, su posible
subsanacion. Si el defecto formal no fuese subsanable, la extincion laboral podria ser
declarada como improcedente””.

Los hechos que el empresario utiliza para justificar el despido son la base del objeto del
litigio, debiendo analizar el juez la concurrencia de los mismos. Estos hechos delimitan
a su vez, la defensa de la empresa en el juicio™.

c)En tercer lugar, el mismo articulo 104 de la LJS establece un requisito potestativo
para los trabajadores que se encuentren en una situacion de especial proteccion. Estos
podran incluir en el escrito de demanda aquellas circunstancias que la provoquen. De

>Ver art. 104 LIS.

%V ¢ase articulos 55.6, 56.1 y 56.2 ET.
"Ver articulo 55.4 ET.

8vid. articulo 56.5 ET.

" Vid. articulo 55.4 ET.

80véase articulo 105.2 LJS.
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los tres trabajadores que hay en el supuesto, Don Sergio seria aquel que posee una
especial proteccion debido a su afiliacion al sindicato CGT. Don Sergio podria alegar
improcedencia del despido debido a la ausencia por parte de CONTRATOPHONE del
requisito del articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores de dar audiencia previa a los
delegados sindicales®'. Tal y como aparecen descritos los hechos, este empleado
ostentaba el cargo de Secretario de Organizacion del sindicato desde el dos mil quince,
por lo que podria aludir esta condicion en su demanda. En el caso de que Don Sergio no
expusiera esta circunstancia, la falta de formalidad por parte de la empresa derivada de
la ausencia de audiencia, no se tendrd en cuenta y la impugnacion de su despido serd
tratada de acuerdo con el régimen ordinario.

IT1.2. i) ;Qué partes pueden intervenir en el proceso de despido?

Los interesados seran tanto la empresa, CONTRATOPHONE S.A., contra quien se
dirige la demanda, como aquellos otros sujetos que , no siendo los titulares pasivos de la

misma, puedan verse igualmente afectados por la resolucion definitiva del proceso
como el Fondo de Garantia Salarial (en adelante, FOGASA)™.

La intervencion del FOGASA en este proceso seria obligatoria si la empresa fuese
insolvente pero, dado que en la exposicion de los hechos no se refleja que
CONTRATOPHONE se halle en esta circunstancia, su participacion sera voluntaria.

Tal y como estd justificado en la pregunta anterior, ninguno de los despidos es nulo,
consecuentemente el Ministerio Fiscal quedara excluido de este llamamiento.

Cabe destacar que la parte demandante es la encargada de proporcionar toda cuanta
informacion sea necesaria para la localizacion de cada uno de los interesados. Debiendo
obrar de buena fe, ya que en caso contrario el juez podra declarar la nulidad de la
impugnacion de oficio o a instancia de la parte demandada®.

En este apartado resulta pertinente recordar que, en caso de que los trabajadores o la
empresa deseen ser asistidos por un abogado, procurador o graduado social colegiado,
deberan reflejarlo en el mismo escrito puesto que, de no hacerlo, se entendera que estan
renunciando a este derecho™.

I11.2. j) El contenido de la pretension

El contenido de la pretension impugnatoria debe incluir una enumeracion exacta de los
hechos en los que se basa la misma, asi como de otros que resulten relevantes para la
resolucion de la sentencia.

*1Vid articulo 108.1 LJS.

%2y éase libro 1, Titulo II, Capitulo ITT LJS.

3 Cfr. STC (2°) de 25 de septiembre de 1995 (RTC 134/1995).
%V éase articulo 21, apartado 2 LJS.
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Es importante tener en cuenta que la peticion impugnatoria solo tendra en consideracion
los hechos alegados en la conciliacion previa, que no pueden ser distintos a los alegados
posteriormente en el proceso salvo que, por cualquier circunstancia, el demandante no
pudiera Iéaslber conocido algun dato relevante con anterioridad a la presentacion de su
demanda™.

Este proceso cuenta con una especialidad consistente en la innecesaridad de
fundamentacion juridica, es decir, los trabajadores solo deberdn exponer los hechos.
Esta especialidad se debe a dos razones. Por un lado, el hecho de que la intervencion en
el proceso de profesionales del Derecho es facultativa y por otro, que en virtud del
principio iura novit curia, serd el juez el que estime los fundamentos juridicos,
permitiéndose a las partes alegar inicamente los hechos™.

Por otra parte, si se produce una presunta vulneracion de algin Derecho Fundamental,
¢ésta si podria ser apreciada de oficio, si el demandante no la alega en el escrito. No
obstante, tal y como se analiza en la primera cuestion del trabajo, en ninguno de los
despidos concurre esta circunstancia®’. Sobre este asunto, cabe recordar el razonamiento
expuesto acerca de si Dofia Carmen habia sufrido la violacién de su Derecho
Fundamental a la salud e integridad fisicadebido a su despido en plena baja por IT, en el
cual se concluyd que no existia tal vulneracion, por lo que esta excepcidon no seria
aplicable al caso. Sin embargo, existe otro hecho cuya omision en el escrito no impide
su alegacion en el momento en que se valide la demanda, que es la prescripcion de las
faltas ordinarias®.

Ademas, , el mismo escrito de demanda ird acompafiado dela suplica, siendo ésta la
peticion principal realizada al 6rgano judicial para la declaracion del despido como nulo
o improcedente, debiendo expresarse de manera nitida con los datos necesarios™. En el
presente caso la peticion sera la de improcedencia de los tres despidos, por sus
respectivas causas. En el caso de Dofia Carmen, serd improcedencia por la falta de
acreditacion del incumplimiento alegado. El despido de Don Sergio serd improcedente
por el defecto de forma, sin perjuicio de la posibilidad por parte de
CONTRATOPHONE S.A, de subsanarlo™. Y el despido de Don Agustin que no
cumple con los requisitos necesarios para que su despido objetivo resulte procedente.

II1.2. k) El examen de la demanda por despido

La presentacion de la demanda debe cumplir con tres condiciones: tiene que respetar el
plazo previsto en los articulos 59.3 del Estatuto de los Trabajadores y el 103.1 de la Ley

%*Vid articulo 80 LJS.

%6V éase ALEGRE NUENO, M.: La impugnacion del despido, op.cit., pag. 315 en donde parafrasea al
autor: Montero Aroca, J. al sefialar que “la no necesidad de fundamentacion juridica es consecuencia de
que las partes pueden actuar en el proceso laboral por si mismas, sin necesidad de abogado, y esta
posibilidad se debe a que: 1.° La causa de pedir la conforman so6lo los hechos en que se funda la peticion,
no las normas juridicas; y 2.° Porque el principio iura novit curia, permite al juzgador aplicar las normas
juridicas que estime procedentes, aunque no hayan sido alegadas por las partes.”’

*7Vid. STSJ de Madrid (Sala de lo social, Seccion 2°) de 10 de febrero de 2000 (AS 2000/1541)

% Cfr. STS (Sala de lo Social) de 23 de diciembre de 1986 (RJ 1986/7583)

* Véase el articulo 399.1 de la LEC.

%%V éase en este sentido los articulos 108.1 LJS y 55.4 ET en relacion con el articulo 55.1 ET.
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de Jurisdiccion Social; debe presentarse ante el 6rgano judicial competente, en este caso
el Juzgado de lo Social’'; y por ultimo, la presentacion debera realizarse en dias y horas
habiles de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre reguladora de la Jurisdiccion Social.

Recibido el escrito de demanda, el letrado de la Administracion de Justicia sera el
encargado de determinar si el juez o tribunal es competente para conocer la cuestion, sin
perjuicio de los procedimientos que deban llevarse a cabo de manera inmediata. Si la
demanda sea admitida, con la admision de la misma procedera a establecer la forma del
juicio, de lo contrario informara al demandante de los requisitos no cumplidos de forma
o presentacion de documentos obligatorios para el adecuado tramite de su pretension,
pudiendo éste subsanarlo en un plazo de cuatro dias”.

Una vez subsanados los defectos, el secretario judicial admitira la demanda dentro de un
plazo de tres dias o cedera al juez o tribunal la facultad de decidir acerca de la validez
de la misma en un plazo también de tres dias™.

En caso de omisiéon de la acreditacion de la celebracion o intento del acto de
conciliacion o mediacion, el letrado se lo hara saber al demandante, otorgandole un
plazo de 15 dias desde el dia de la notificacion para subsanar este defecto. Transcurridos
los 15 dias sin actuacion alguna, la demanda quedara sin efecto’.

I11.2.1) Conclusiones

En vista de las apreciaciones anteriores es posible afirmar que tanto los plazos como el
contenido de la demanda pro despido deben ser escrupulosamente respetados a fin de
que la pretension resuelva sobre todos los hechos relevantes necesarios. A pesar del
caracter subsanable de algunas formalidades, el acto de conciliacion es fundamental en
el proceso por despido, y los hechos alegados en la misma determinan la solucion
posterior del mismo.

IIL.3. ;Tienen derecho algunos o todos los trabajadores a exigir alguna
indemnizacion?

I11.3.a) ;Qué sujetos intervienen en la indemnizacion?

Como regla general, la legitimacion activa para reclamar la indemnizacién en el proceso
judicial le corresponde al trabajador, ya que es él quiensufre las consecuencias del
despido, debiendo asiprotegerse con esta compensacion. El propio proceso por despido
resolvera sobre la cuantia de la misma. No obstante, no es posible ejercer este derecho a
presentar la demanda una vez se haya firmado el finiquito. Por otra parte, sera la
empresa la encargada de poner a disposicion del trabajador la misma de manera
simultanea a la notificacién de la extincion de la relacion laboral. Sobre este respecto

*'Vid articulos 6, 10 y 44 LJS.
92Véase art. 81.1 LJS.

 Vid art. 81.2 LJS.

94 Véase art. 81.3 LIS.
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conviene precisar que la puesta a disposicion en el caso de despido disciplinario, no
significa la entrega material de la misma, sino la determinacion de la cuantia, el lugar y
la forma de pago en la carta de despido, pudiendo optar el empresario por abonarla en el
mismo momento o en uno distinto’".

Por otra parte, en caso de despido objetivo, es decir, el correspondiente a Dofia Carmen
y a Don Agustin, la puesta a disposicion de la indemnizacion debe realizarse de manera
simultanea con la efectiva entrega de la indemnizacidn, a excepcion de que concurra
una imposibilidad de la empresa de proceder al pago por causas econdmicas
justificadas, sin perjuicio de los trabajadores de exigir el pago en un momento
posterior’. Sin embargo, esta escasez de liquidez debera quedar totalmente acreditada
por la empresa con pruebas que verifiquen la efectiva imposibilidad de indemnizar en
ese momento al trabajador. Por tanto, la indemnizacion por despido objetivo comprende
tres caracteristicas diferenciales que son la necesidad de simultaneidad de su abono con
la fecha de entrega de la carta de despido, con independencia de la efectiva fecha de
extincion de la relacion laboral y su efectiva entrega. El pago de la indemnizacion podra
ser realizado previamente al despido, por medio de transferencia o abono en metalico’’.

En caso de disconformidad con el célculo del salario regulador o de falta de percepcion
de la indemnizacion, el trabajador tendrda derecho a presentar una demanda ante el
Juzgado de lo Social competente para percibir la misma o las diferencias entre la
cuantia percibida y la debida’®.

II1.3.b) El salario regulador

El salario regulador, también denominado modulador es la base del célculo de la
indemnizacion por despido por lo que debe ser concretado con carécter previo. Una vez
definido, se calcula su importe diario y se multiplica por los dias indicados en la norma,
que varian en funcién del supuesto de extincion de que se trate, actuando siempre dentro
de los limites previstos por la misma.

Existe mucha controversia en su delimitacion debido a los cambios en el salario del
trabajador a lo largo de su carrera profesional dentro de la empresa, y dadas las distintas
partidas que lo conforman. Las rentas percibidas por el trabajador pueden ser tanto
dinerarias, como en especie, pudiendo formar parte de su retribucion los préstamos, el
uso de una vivienda, acciones de la empresa al trabajador, planes de pensiones,.. asi
como las dietas de viaje, bonos de la empresa o cursos que la misma facilita al
trabajador; que estan incluidas en su salario. Por ello, la concrecion del salario regulador
es un tema complejo con divergencia de opiniones dentro de una extensa jurisprudencia
encaminada a facilitar este aspecto en la practica.

%% Vid. Marin Moral, I.: La indemnizacion por despido, 2° edicion, Thomson Aranzadi, Navarra,2006,
pags.. 99, 141 a 143.

“®Véase STS, Sala Cuarta, de lo Social, de 17 de diciembre de 2014 (RJ 2015\1902)

"Remitase a la STSJ Cantabria, (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 24 de julio de 2013 (RJ 1902/2015)
*Vid. articulo 4.2.g) ET.
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Cabe comentar que la comision de errores en el calculo de la indemnizacién conlleva
una serie de consecuencias. Asi, si se trata de errores excusables, deberan subsanarse en
el momento en que se conozcan’, pero si son inexcusables, tales errores provocaran la
improcedencia del despido.

II1.3.c) ;Como se calcula la indemnizacion de los trabajadores?

De acuerdo con lo establecido en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores,
referente a los efectos del despido disciplinario calificado de improcedente, la empresa
CONTRATOPHONE S.A. cuenta con la posibilidad de decidir entre readmitir a cada
uno de los empleados o abonarles una indemnizacion de treinta y tres dias de salario por
cada afo de servicio dentro de la empresa, prorrateando por meses los periodos de
tiempo inferiores a la anualidad con un maximo de veinticuatro mensualidades.

Sobre este aspecto cabe realizar un inciso, debido al cambio que se produjo el 12 de
febrero del 2012 en lo referente al calculo de esta cuantia. La indemnizacion establecida
en esta disposicion serd aplicada para los contratos celebrados con posterioridad a esta
fecha. Para los contratos suscritos con caracter previo a la misma, ésta se calculara de la
siguiente manera, siendo cuarenta y cinco dias de salario por afio trabajado,
prorrateandose igualmente por meses los periodos de tiempo inferiores a la anualidad.
Por lo tanto, si un contrato celebrado antes de esa fecha finaliza con posterioridad a la
misma, la cuantia desde el inicio de la relacidn laboral hasta esta fecha sera calculada tal
y como se acaba de exponer; y los servicios prestados con posterioridad se calcularan
como indica el articulo 56 del Estatuto con el mddulo de treinta y tres dias. Los calculos
referidos a cada periodo de tiempo son independientes entre si. Estos contratos cuentan
con un limite indemnizatorio total de setecientos veinte dias, no obstante y de modo
excepcional, este limite puede desaparecer cuando se haya devengado una
indemnizacion mayor antes del 12 de febrero del 2012, en cuyo caso se aumentara este
limite a las cuarenta y dos mensualidades, pero este segundo limite no podra ser

. , 100
sobrepasado en ninglin momento .

Resulta pertinente puntualizar que el salario regulador del despido se calcula a partir del
computo anual dividido por los 365 dias del afio, o en su caso 366 dias si es afo

L) 101
bisiesto™ .

En este supuesto de hecho no se especifica la fecha en la que los trabajadores iniciaron
sus respectivas relaciones laborales con la empresa y tampoco aparece indicado el
salario percibido por los mismos, por tanto se exponen ambas alternativas para el
calculo de sus indemnizaciones.

Por otra parte, el calculo de la indemnizacion por despido objetivo del articulo 53 del
Estatuto de los Trabajadores establece que ésta corresponde a veinte dias por afo
trabajado, prorratedandose los periodos de menos de un afio con el limite de doce

1’1’16565102.

*Vid art. 122.3.LIS

1%V ¢ase articulo 56 del ET junto con la disposicion transitoria 11.* del ET.

""Remitase a la STS (Sala de lo Social, Seccion1?) de 30 de junio de 2008 (RJ 2008\7047)
12vid. articulo 53.1 ET.
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La determinacion de esta cuantia puede verse incrementada mediante tres vias: por
pacto individual, por parto colectivo'” en virtud del cual se puede llegar a acuerdos con
un tratamiento semejante al de los convenios colectivos, siendo vinculantes tanto para el
empresario como para los trabajadores; o por medio de un pacto dentro del Convenio
Colectivo que obliga a los mismos durante su vigencia. No obstante, para la valida
aplicacion de estos acuerdos debe quedar claro que tendran efecto Uinicamente en los
despidos por causas objetivas.

La puesta a disposicion de la indemnizacidon es un acto unilateral y recepticio, por lo
que no precisa de aceptacion por la otra parte para su validez. Como ya se ha
mencionado, esta puesta a disposicion deberd realizarse a la vez que se entrega la
comunicacion escrita de despido al trabajador que, si no se efectia materialmente, al
menos debe percibirse una voluntad clara e inequivoca de un futuro abono de la misma
por parte de la empresa. Requisito que se considera aceptado cuando se determine la
cuantia, el lugar y la forma de pago en la propia carta de despido, aunque la entrega se
realice més adelante en el tiempo, y estos datos tienen que responder a una realidad'**,

I1.3.d) ;Qué salario se tiene en cuenta a efectos del calculo de la indemnizacion de
los trabajadores consecuencia de la extincion de su relacion laboral?

Llegados a este punto, cabe plantearse cudl es el salario que hay que tomar como
referencia para realizar el calculo. Con el objetivo de agilizar el mismo y de acuerdo
con la doctrina mayoritaria, el Tribunal Supremo considera que el salario base es el
mismo que pervivian los trabajadores en el momento de su despido, siendo éste aquel

ro s 105
que aparece en su némina .

No obstante, existen divergencias de opinion que consideran, a mayores, aspectos como
la propia trayectoria del empleado en el puesto de trabajo y las variaciones de su salario
en los meses precedentes a la extincion de su contrato.

Asimismo, puede ocurrir que el salario percibido por el empleado en fecha de su
despido no se ajuste a lo que deberia obtener, bien por encontrarse por debajo del
salario minimo interprofesional, o por no haber sido aplicado el correspondiente
Convenio colectivo aplicable. Como también puede ocurrir que la empresa,
CONTRATOPHONE, en prevision del futuro despido, estuviese pagando una
contraprestacion presuntamente inferior a la debida durante los meses previos a dicha
fecha. En este supuesto, no resultaria adecuado establecer la retribucion del Gltimo mes
como base para el calculo, ya que perjudicaria el derecho del trabajador a su adecuada
compensacion. Por ello, se permite que esta cuantia sea revisada.

Como consecuencia, lo que se viene desarrollando en la practica, amparado por
numerosas sentencias del Tribunal Supremo es que el salario base para determinar la
indemnizacion debida es aquel que el trabajador deberia haber percibido en la fecha de

'Vid. articulo 83.3 ET.

104 Cfr. Marin Moral, 1.: La indemnizacion por despido, 2* edicion, Thomson Aranzadi, 20006, pags. 146 a
148 y 150.

'%Vid. STS 7 diciembre 1990 RJ 1990/9760.
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su despido, que puede o no coincidir con su retribucion efectiva. De este modo se evita

una posible violacion de los derechos del trabajador por parte del empresario en lo
. -7 106 . . oy , . .

referente a su retribucion . Por tanto, esta indemnizacidon podra ser siempre revisada.

IT11.3. e) (Cual es el medio adecuado para determinar el importe del salario de
despido, en vistas a la indemnizacion del trabajador consecuencia del mismo?

Por lo general, el proceso de despido se considera el cauce idoneo para tratar esta
cuestion, pues se trata de un tema esencial del mismo que guarda una estrecha relacion
con el objetivo del proceso. En algunas situaciones, se plantea la posibilidad de llevar a
cabo esta determinacion por medio de dos vias diferentes, si se considera la
determinacion del salario regulador objeto de una accidn declarativa separada del propio

proceso de despido'?’.

Ciertamente, y aunque la opinion preponderante admite que tanto el despido como la
concrecion del salario sean objeto de un mismo pronunciamiento, existe una excepcion
para una situacion en la cual se plantea una violacion del contratopor parte del
empresario, debida a una inadecuada retribuciéon del empleado con respecto a su
categoria profesional'®®. A pesar de su amplitud, el proceso por despido no puede entrar
en materia de clasificacion profesional'””. En este supuesto no aparece reflejado ningtin
reclamo por este motivo por parte de ninguno de los demandantes, por lo que podria
deducirse que los salarios pagados por CONTRATOPHONE S.A., eran adecuados.

Por tltimo, es pertinente recordar que, si se produce alguna otra desavenencia acerca del
salario anterior al calculo de la indemnizacion, ésta no sera tramitada en el mismo
proceso laboral ya que podria dar lugar a un prolongacion excesiva del mismo,
perjudicando a ambas partes del proceso. De igual modo no se permite la apertura de un
proceso paralelo, ni tampoco reclamar salarios con posterioridad a la ejecucion del
mismo por ser res iudicata. Teniendo en cuenta lo afirmado al inicio de esta cuestion, el
proceso de despido se encargara de tramitar todos estos aspectos.

Llegados a este punto, cabe preguntarse acerca de la validez del salario en la fecha de
despido. Es necesario comprobar si se produce una diferencia entre el efectivamente
percibido y el que se deberia de percibir, de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio
Colectivo aplicable.Si la indemnizaciéon es entendida como un resarcimiento,
consecuencia de los dafos y perjuicios provocados al trabajador por su despido, es una
cantidad tasada y fijada por la ley, por lo que un incremento posterior del mismo, por
Convenio colectivo o por cualquier otra disposicion legal, no incidiria en la cuantia total
de la indemnizacion previamente establecida en la sentencia, ni tampoco en los salarios

de tramitacion devengados con posterioridad a la misma' '’

1%yéase STS (Sala de lo Social) 24 julio 1989 (RJ 1989/5909)
""7yéase 56.1 ET, 110y 107 b) LJS.
1% Remitase a la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 diciembre 1986 (RJ 1986/7315).
109 .
Vid. 27 LIS.
"0 Remitase a la STS (Sala de lo Social) de 7 diciembre 1990 (RJ 1990/9760).
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I11.3.f) ;Qué conceptos quedan incluidos dentro del salario regulador?

En linea con los planteamientos expuestos con anterioridad acerca de la determinacion
del salario, cabe preguntarse qué se incluye y qué no'''. En primer lugar, el salario a
tener en cuenta es el del ultimo mes en el que el trabajador prestd sus servicios a la
empresa siendo el que aparece en su ultima némina''>. Sin embargo, esto no sucede su
el salario percibido es inferior al legal o si estd formado por partidas o conceptos
irregulares'"’. En este segundo supuesto, lo que se hace es establecer un promedio del
salario total percibido en el afio anterior.

Dentro del mismo deben incluirse las vacaciones, asi como los pagos extraordinarios y
. s 114

horas extras que el trabajador hiciera de manera regular los pluses no

indemnizatorios, las primas por actividad y comisiones, los incentivos y los bonus en .

Por otro lado, las partidas que componen este salario se presumen iuris tantum,
quedando atribuida al empresario la carga de la prueba si existen partidas que
legalmente podrian ser excluidas de este computo, como son los gastos generados por
el propio servicio objeto del contrato o las prestaciones a la Seguridad Social.

El salario a considerar para el calculo es el que aparece en el articulo 26 del Estatuto de
los Trabajadores. Este precepto establece una serie de directrices sobre las que guiarse
para la inclusion o exclusion de los conceptos que forman parte del computo. Cabe
puntualizar que el salario que se toma como base es el salario bruto, siendo éste el
previo al pago del impuesto de la renta de las personas fisicas y de las cotizaciones del
empleado a la Seguridad Social'"”.

Por otra parte, se incluyen las retribuciones complementarias recibidas mensualmente
como salario, como son el plus de antigiiedad, el de nocturnidad, el complemento de
residencia, el plus de cabina, el de transporte o el de comedor entre otros, quedando
excluidos del calculo algunos plus como son el plus de vestuario, que es el
correspondiente a aquellos trabajadores que deben llevar uniforme para el desempeiio
de los servicios a la empresa, el uniforme puede facilitarlo la empresa o entregar una
cantidad de dinero para que el trabajador lo adquiera por su cuenta, en cuyo caso se
entiende que esa prestacion dineraria no es salario. Tampoco las dietas, las ayudas de
comidas, los gastos de viaje o el complemento de residencia, que es aquella cantidad
que se le concede al trabajador cuando, por motivos laborales, deba trasladar su
vivienda habitual''®, ni el plus de transporte por los mismos motivos, asi como las
prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad social. Entre ellas estan las prestaciones
econdémicas por incapacidad temporal cuya exclusion resulta relevante para Dofia
Carmen dada su situacion como posible perceptora de las mismas. Dentro de este
concepto general se encuentran los seguros médicos y de vida, las mejoras o los planes
de pensiones abonados por la empresa. Existe divergencia de parecer con respecto a esta
ultima idea, plantedndose la posibilidad de ser considerado como un salario diferido que

ly/¢ase articulo 26 ET.

"2 vid STS (Sala de lo Social) 17 de julio 1990 (RJ 1990/6413).

3 Cfr STIS Galicia 13 de marzo 2002 (AS 2002/778).

14 Vid STSJ (Sala de lo Social, Secciéon 2*) Madrid de 21 de noviembre de 2006 (rec. 3612/2006).
5 Cfr SSTSJ Sevilla, Andalucia, 22 de diciembre 1998 (AS 1998/7799).

%V ¢ase articulos 26.2 ET y 40 ET.
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el empleado disfrutard en un futuro, un salario en especie o una mejora voluntaria de
cardcter extrasalarial. La opiniéon mayoritaria en Espaia es la Gltima admitiendo, con
cardcter excepcional, su integracion Unicamente cuando dichas prestaciones hubiesen
sido imputadas al trabajador.

Por ultimo, una cuestion relevante es determinar si el salario percibido de manera
irregular -es decir, aquel que varia de mes a mes o que es recibido unos meses si y otros
no-, computa a efectos del célculo de la indemnizacion. Es un asunto importante
teniendo en cuenta que el principio de seguridad juridica impide dejar este asunto al
arbitrio de la empresa. Con el objeto de esclarecer este tema, existe una variada
jurisprudencia que establece cuatro pautas principales. El computo debe realizarse en
base al promedio del Gltimo afio previo a la extincion, el de los seis Gltimos meses, el de
los tres ultimos o el de los cuatro meses del afio natural en curso. El criterio mayoritario
es el primero por lo que, en el supuesto que nos ocupa, habria que tomar como base el
salario percibido durante los meses de enero a diciembre del 2016'"”.

Es pertinente comentar la existencia de otras tesis que respaldan la posibilidad de que el

promedio del afio anterior al cese se realice exclusivamente para determinar la cuantia

de la retribucion variable, tomando como salario fijo el obtenido en la fecha de
118

despido .

Un ultimo matiz que se debe comentar a estos efectos es la posibilidad de incluir el
salario del periodo de vacaciones en el computo, que puede ser menor al de otros meses,
siendo la respuesta afirmativa dado que se trata de un periodo obligatorio en toda
relacion laboral en virtud del articulo 38.1 del Estatuto de los Trabajadores y en el cual
la retribucion es la misma a pesar de no prestar servicios a la empresa durante este
tiempo.

I11.3.g) (Como se computa la antigiiedad a efectos de la indemnizacion por
despido?

La antigiiedad, a la que alude el articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores, es la
totalidad de tiempo que el trabajador dedica a prestar servicios a la empresa desde su
primer contrato con la misma, con independencia de que estos servicios hayan sido
prestados en virtud de contratos temporales sucesivos o de uno indefinido, y de si
concurre 0 no alguna irregularidad en los mismos, asi como de si se trata de contratos
de distinta clase.

Sobre este aspecto es necesario aclarar que el tiempo transcurrido desde la extincion
hasta la sentencia que declara la improcedencia del despido, esta excluido del computo,
tal y como se afirma en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre del 2002'".
En esta sentencia se resalta la estrecha relacion entre la antigiiedad y la promocion
econdmica y el trabajo del empleado, aclarando que esto mismo puede, o no, coincidir

""Marin Moral, I.: La indemnizacién por despido, 2° edicion, Thomson Aranzadi, 2006, pags.. 17 a 53.

8 yéase STST Madrid, 21 marzo 1996 (AS 1996/545).
"9 Cfr.STS de 21 de octubre de 2004 (rec. 4966/2002).
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con el tiempo en que el mismo presta sus servicios en la empresa, por lo que se deduce
que este intervalo no se tiene en cuenta, ya que no cabe la posibilidad de ser
promocionado una vez ha sido despedido. Sin embargo, en la misma se explica que la
ley tan solo da a entender esta circunstancia, sin entrar a concretar si realmente computa
0 no.

Existe una excepcion a esta regla en caso de que la opcion de readmision del empleado
devenga imposible debido al cierre de la empresa, en cuyo caso se incorporard en el
computo el tiempo que medie entre el despido y la sentencia que declara su
improcedencia'*’.

El computo también debera contener el tiempo que el trabajador haya estado de
practicas o con un contrato de aprendizaje, el que corresponda al periodo de prueba sin
renuncia por ninguna de las partes y la duracién de las excedencias forzosas'*'. En la
misma linea, las situaciones de reduccion de la jornada laboral o de ejercicio a tiempo
parcial de los derechos de suspension, el salario computable serd aquel que el empleado

. . . . . . 122
hubiera recibido sin mediar estas circunstancias .

II1.3.h) (Es necesario que la indemnizacion por despido improcedente sea
solicitada en la misma demanda?

El Tribunal Supremo afirma que el trabajador no tiene la obligacion de solicitar la
indemnizacion por despido improcedente en su demanda, sin perjuicio de que ésta se
hara constar en la sentencia'>.

En este supuesto la empresa todavia no ha indemnizado a ninguno de los tres
trabajadores en el momento de rescindir sus respectivos contratos, sin embargo y en
caso de realizarla, la puesta a disposicion de la misma no tiene caracter vinculante,
debiendo ser aceptada por la parte receptora y coincida la aceptacion por parte de la
empresa. Sin perjuicio de que, si la rechazan sin alegar justa causa, perderan su derecho
a los salarios de tramitacion'**. No obstante, su derecho a la indemnizacion
permanecerd siempre inalterable atin cuando no proceda la opcion de readmision debido
a la extincion del contrato por causa legal.

IT1.3.i) La accion protectora de la Seguridad social

La Seguridad Social tiene su fundamento en la obligacion por parte del Estado de
proteger a los individuos frente a determinadas contingencias establecidas por la ley y
limitadas en su ambito por la Constitucion'*’. Estas circunstancias pueden clasificarse
en dos grupos: por un lado las profesionales (derivadas de accidentes laborales, por

20vid. Art. 110.1.b) LIS y STSJ de Santa Cruz de Tenerife de 6 de septiembre de 2017 (rec. 115/2016).
"2ly¢ase articulos 11.1.f) y 2h), 14.3 y 46.1. del ET.

122vid articulos 37.4, 4 bis, 5y 7 y 48 del ET.

BCfr STS (Sala de lo social, Seccién 1%) de 11 octubre de 2011 (RJ 2011\7257)

124vid. STS (Sala de lo Social, Seccion 1¢) de 9 de abril de 2014 (RJ 2014\2600)

125y ¢ase articulo 41 CE.
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enfermedad profesional, proteccion del embarazo y la lactancia natural o cuidados de
menores con cancer o alguna otra enfermedad grave) y las comunes, que son todas las
restantes y las que nos es posible examinar en el supuesto (prestaciones por desempleo
o accidente no laboral).

Dentro de las prestaciones por desempleo, la Seguridad Social desarrolla una doble via
de proteccion para el denominado desempleo total, que es el correspondiente a este
supuesto en el que se produce el cese completo en la prestacion de servicios por parte de
todos los empleados; y por otra parte protege el desempleo parcial ocasionado por la
necesidad de reducir la jornada de algunos trabajadores, el cual no es objeto de este
estudio por no aparecer en los hechos expuestos.

Esta proteccion, a su vez presenta dos niveles: el contributivo, conocido como la
“’prestacion por desempleo’’, que es aquel que permite a los trabajadores mantener unas
rentas en sustitucion a su antiguo salario y que tiene lugar junto con el pago de ciertas
cuotas a la Seguridad Social; y el nivel asistencial, también llamado ‘’subsidio por
desempleo’’ , cuya finalidad es reforzar la proteccion de los trabajadores que no cuentan
con unas rentas minimas y que puede establecerse conjuntamente con el pago de cuotas
por jubilacion, si el trabajador se encuentra en esa circunstancia, asi como con derecho a
prestaciones de asistencia sanitaria o prestaciones familiares si es necesario, al igual que
los empleados que si cotizan a la Seguridad Social.

Esta proteccion que proporciona esta entidad comprende ademas los cursos de
formacién y orientacion encaminados a buscar la reinsercion del trabajador en el
mercado laboral lo antes posible, que podria ser considerado también como un tercer
nivel.

En lo referente a estas prestaciones, si bien por lo general no se requiere la impugnacion
del despido para acceder a ellas, en algunos escenarios, el SEPE cuenta con la
posibilidad de exigir que el trabajador demuestre haber sido indemnizado por el

. . . 126
empresario, a fin de evitar un posible fraude .

I11.3.j) Conclusiones.

Por todo lo expuesto en respuesta a estas cuestiones y en relacion con la calificacion de
los tres despidos de improcedentes tal y como se analiza en la primera pregunta, todos
los trabajadores despedidos tienen derecho a reclamar la indemnizacion por despido,
junto con la indemnizacién por falta de preaviso de la extincion a la empresa.

126 Cfr. VVAA:.: Derecho de la Seguridad Social, 6* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags.: 181,182
y 329-335.
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I11.4. ; Podria alguno de ellos exigir que se le reincorpore a su puesto de trabajo?

I11.4. a) ;A quién le corresponde decidir la reincorporacion del trabajador en su
puesto de trabajo?

Tras la declaracion de improcedencia de la extincion de la relacion laboral, la regla
general es que sea el empresario el que decida indemnizar al trabajador de la manera
expuesta en la pregunta anterior, o readmitirlo en la empresa en las mismas condiciones
existentes previas al despido junto con el abono de los salarios de tramitacion. Si se
produce un silencio, es decir, si la empresa no manifiesta su decision entre las dos

: . L 12
alternativas se entendera que se decanta por la readmision'”’.

En el caso particular que se nos presenta existe, sin embargo, una excepcion a esta regla
general en el caso de Don Sergio que, con motivo de su cargo como representante
sindical por ser el Secretario de Organizacion del sindicato CGT, ostenta una serie de
derechos a mayores y, entre ellos, el de poder decidir é] mismo entre su reincorporacion
al puesto de trabajo o la indemnizacion.

Por tanto, es posible afirmar que la opcidon de reincorporacion al puesto de trabajo esta
presente en los tres supuestos, con la salvedad de que el derecho a decidir de Dona
Carmen y Don Agustin lo tiene la empresa CONTRATOPHONE S.A., y Don Sergio lo
ostenta ¢l mismo.

Llegados a este punto, si se opta por la readmision se deben contemplar varios aspectos
problematicos como es el reintegro de las cuantias percibidas en concepto de prestacion
por desempleo por parte de la entidad gestora, la reincorporacion de los trabajadores por
incapacidad temporal (como ocurre con Dofia Carmen), los posibles incumplimientos
por parte del empresario de su deber de puesta a disposicion de los salarios de
transmision o del respeto obligatorio de los plazos de readmision o del trabajador que
debe volver a prestar servicios a la empresa entre otras.

Uno de los matices a tener en cuenta y de preceptivo cumplimiento si tiene lugar la
reincorporacion es que la misma se realice bajo las mismas condiciones que existian

antes del despido junto con el abono de los salarios de tramitacion'*®,

A pesar de que este hecho puede parecer simple en un primer momento, no esta exento
de controversia, ya queno existe un criterio uniforme para evaluar cuando una
reincorporacion es o no irregular. Por ello, es necesario atender a las condiciones
especificas de cada caso.

Ante esta posibilidad y entre otros motivos, la demanda por despido debe incorporar
cierta informacion como el lugar de trabajo, sus caracteristicas concretas, la retribucion
y categoria profesional del demandante, su antigiiedad en la empresa, sus horarios y
demds informacion necesaria para una adecuada y justa readmision que serd mas
ajustada a la realidad anterior al despido cuanto mas detalladas aparezcan explicadas las

condiciones del trabajo en la demanda'®.

127Cfr. Articulo 56 ET.
128Vid. articulo 110 LJS.
12%vgase art. 104 LIS.
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Consecuentemente, cuando se habla de readmision irregular, se estd haciendo referencia
a situaciones en las cuales se ofrece al empleado una reincorporacion a la empresas en
condiciones distintas de las que aparecen en la demanda por despido.

La ausencia del pago de los salarios de tramitacion no provoca que la readmision sea
irregular dado que se trata de obligaciones de distinta naturaleza, una es obligacion de
dare(el pago) y otra obligacion de facere(la efectiva reincorporacion), y son exigibles
por vias distintas.

La extincion de la relacion laboral coloca directamente al trabajador en una situacion
legal de desempleo sin necesidad de impugnacién, lo que produce el nacimiento del
derecho a la consiguiente prestacion por desempleo .

Por tanto, cuando la extincion sea declarada improcedente y se decante por indemnizar
al empleado, éste seguira percibiendo el paro desde la fecha de despido. Si se rechaza
esta alternativa a favor de su readmision, loas prestaciones por desempleo percibidas se
tendran por indebidas por causa ajena a la voluntad del trabajador provocando el cese de
su percepcion y el nacimiento derecho de la entidad gestora a reclamar las ya
concedidas. La empresa CONTRATOPHONE S.A., debera pagar a la entidad gestora
dichas cantidades que podrd deducir con posterioridad de los salarios debidos al
trabajador, con el limite de la totalidad de la suma de los mismos. Aqui cabe precisar
que es la entidad gestora a quien le corresponde el deber de reclamar la devolucion de
esas cantidades otorgadas al trabajador. Del mismo modo, en este supuesto la empresa
es la encargada de dar de alta y de baja a los empleados de la Seguridad Social y cotizar
a la misma por ese periodo en el cual se devengan los salarios de tramitacion, que se
tiene en cuenta como si el empleado hubiese continuado prestando sus servicios a la

131
empresa .

I11.4. b) ;Qué consecuencias tiene la readmision para cada una de las partes?

A tenor de lo establecido por el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, cuando se
opta por la readmision, el trabajadores tendra derecho a los salarios de tramitacion, que
son aquellos devengados en el tiempo que media entre la fecha de despido y la
declaracion de improcedencia del mismo o hasta la fecha en que comience otro empleo,
siempre y cuando la segunda fuera anterior a la primera. En este segundo caso, el
empresario debera probar el inicio de ese nuevo empleo para evitar pagar mas de lo que
debe en concepto de salario de tramitacion. Su cuantia es equivalente a la que hubiera
percibido durante ese tiempo.

Por otra parte, el trabajador que se reincorpora a su antiguo puesto de trabajo debera
hacerlo respetando un plazo minimo de tres dias desde la notificacion de la decision del

"°E] articulo 268 LGSS, dice textualmente: las personas que cumplan los requisitos establecidos en el

articulo 266 deberan solicitar a la entidad gestora competente el reconocimiento del derecho a las
prestaciones que nacera a partir de que se produzca la situacion legal de desempleo, siempre que se
solicite dentro del plazo de los quince dias siguientes. La solicitud requerira la inscripcién como
demandante de empleo.”’.

BICruz Villalon, I.: Compendio de Derecho del Trabajo, 10°* ed., Tecnos,, Madrid, 2017, pag. 416.
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empresario y tendra que prestar sus servicios del mismo modo en que los llevaba
prestando a lo largo de su trayectoria laboral en la empresa, contando con los mismos
deberes y derechos como empleado que tenia antes del despido.

Sobre este punto acerca de los derechos de los trabajadores ante un despido
improcedente existe una particularidad con respecto a los delegados sindicales y
representantes de los trabajadores, y es que el derecho de opcidn entre readmision e
indemnizacion les corresponderd a ellos, y no al empresario. Este derecho de opcion le
correspondera al representante de los trabajadores hasta un afio después del cese de su
cargo como tal. Esto es asi en base al articulo 1° del convenio 135 de la OIT para
proteger al trabajador que ostenta ese cargo si es despedido dentro del afio siguiente al
cese del mismo'?,

Asimismo cuando correspondaal empresario decidir la reincorporacion del trabajador a
su antiguo puesto, tiene la obligacién de comunicarselo por escrito dentro de un plazo
no superior a los diez dias siguientes a contar desde la notificacion de la sentencia.Este
plazo es importante, pues proporciona una cierta seguridad al trabajador, dado que si
pasados esos diez dias, el empresario nada dice, se entendera que acepta su readmision,
teniendo los mismos efectos que si se lo comunicara de manera clara. En este apartado
es pertinente mencionar que, cuando el despido haya sido declarado improcedente por
falta de los requisitos formales necesarios, el empresario podra realizar un nuevo
despido con efectos a contar desde su fecha, en el plazo de siete dias desde que se

- 133
conoce el resultado de la sentencia ™.

El respeto del plazo es algo imprescindible, en caso contrario se estard llevando a cabo
una readmision extemporanea, y por tanto la reincorporacion del trabajador a su puesto
sera irregular. De igual modo, si la empresa que no se expresa acerca de la decision
tomada, sin hacer uso de su derecho a elegir establecido en el articulo 56.3 del Estatuto,
entendiéndose por tanto, una respuesta afirmativa a esta alternativa, no readmite al
trabajador, esta readmision sera también considerada irregular. Ante una readmision

. . , . . .., 134
irregular, el trabajador tendra derecho a interponer un incidente de no readmision ™.

El empresario es, en principio, el encargado de pagar los salarios de tramitacion al
trabajador. No obstante, el mismo tendra derecho a su vez de reclamar del Estado los
salarios de tramitacion devengados en los dias que superen de noventa dias habiles si la
sentencia que declara la improcedencia del despido se dicta con posterioridad a ese
plazo. La empresa por tanto, deberd primero abonar la totalidad de los salarios
devengados hasta la fecha para, posteriormente, obtener el exceso del Estado que debera
también pagar las correspondientes cuotas de la Seguridad Social'>>.

132yéase articulo 1° del Convenio de la OIT niim. 135, de 23 de junio. Instrumento de 8 de noviembre de

1972. RCL 1974/1341

*Vid. articulo 110.4 LJS.

Byéanse los articulos 279 y ss. LJS.

35Vid.VV.AA.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 4° ed., Aranzadi S.A., Navarra, 2016,
pags.. 745 - 751.
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II1.4. ¢) Consecuencias de los incumplimientos por parte del empresario y de los
incumplimientos por parte del trabajador en la readmision.

Cuando el empresario opte por readmitir al trabajador, sera necesario que le comunique
por escrito la fecha de reincorporacion al puesto dentro de un plazo de diez dias a contar
desde la notificacion de la sentencia. Una vez comunicada esta decision, debera ser
ejecutada después de tres dias de ser conocida por su receptor. Sobre este aspecto
conviene comentar que se trata de dias habiles, quedando excluidos de este computo los
inhabiles'*°. Si la empresa no respeta este plazo minimo de tres dias solicitando la
reincorporacion de alguno de los trabajadores dentro de un plazo inferior, se tendra por
no puesta la fecha y se continuara respetando este espacio minimo de tiempo exigido
legalmente'’.

Cuando sea el trabajador el que incumpla por no reanudar sus actividades para la
empresa tras haber sido aceptada su reincorporacion al puesto de trabajo, perderd su
derecho a la percepcion de todos los salarios de tramitacion desde el momento de su
despido y se producira la definitiva extincion de su relacion laboral por las ausencias

reiteradas e injustificadas al trabajo'>®.

I11.4. c¢) Conclusiones

Teniendo en cuenta el analisis anterior, la respuesta a esta cuestion de si alguno de
lostrabajadores cuenta con la posibilidad de exigir su reincorporacion al puesto de
trabajo es afirmativa ya que Don Sergio, que ostenta el cargo de representante sindical y
en virtud de las razones expuestas en este apartado, si que podria solicitar su readmision
en la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de un nuevo despido por parte de la
misma, posibilidad que aparece analizada en la pregunta III.1 de este trabajo.

136y¢ase articulo 133 LEC.
B7Cfr. STS (Sala de lo Social) de 23 de julio de 2008 (rec 3682/2007).
P8vid. articulo 54.2.a) ET y 278 a 281 LJS.
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IV.  CONCLUSIONES

Tras la rescision de un contrato de trabajo es necesario examinar si la misma es
procedente, improcedente o nula. Para ello, el trabajador, en caso de no estar de acuerdo
con la misma, puede acudir a la justicia para cuestionar la extincion.

El trabajador tiene la posibilidad, durante un plazo determinado, de presentar una
demanda por despido. Es fundamental que el escrito de la demanda respete las
formalidades correspondientes establecidas para el proceso, tales como una descripcion
minuciosa de los hechos alegados por el empresario, las condiciones previas de trabajo
(lugar, tipo de actividad, horario,..) o la fecha de efectividad del despido. Esta ultima se
tiene en cuenta a efectos de poder presentar la demanda, no obstante el demandante
puede presentarla una vez recibida la carta de despido, sin necesidad de esperar a que la
extincion sea efectiva.

En conexion con lo anterior, existen especialidades para algunos trabajadores que
también se observan en este supuesto. El despido de Don Sergio, dada su condicion
como Secretario del Sindicato CGT, cuenta con la formalidad de dar audiencia previa a
los delegados sindicales con caracter previo a su despido, aspecto que la empresa
CONTRATOPHONE S.A., no parece haber contemplado. Por tanto, en su demanda,
este trabajador podré alegar esta circunstancia, al contrario que Dofia Carmen y Don
Agustin.

Por otra parte, en el proceso de despido existe un requisito obligatorio debido a la
necesidad de agotar las vias previas previstas para evitar el proceso, traducidas en la
celebracion del acto de conciliacion. En este supuesto, los tres trabajadores deberan
realizarlo para que la demanda sea aceptada por parte del organo judicial
correspondiente. En relacion con lo anteriormente expuesto se analizan las
consecuencias que puede acarrear la ausencia de alguna de las partes en este acto. Si los
trabajadores, sin alegar justa causa, no se presentan al acto de conciliacion, el proceso se
dara por terminado. Por su parte, si es la empresa, CONTRATOPHONE S.A., la que no
asiste, se entenderd intentado el acto continuando el proceso. Este acto de conciliacion
se inicia con la presentacion una papeleta de conciliacion en la que se deben reflejar
todos y cada uno de los hechos que deseen ser apreciados en el juicio posterior. La
omision de algin hecho provocard su exclusion del proceso, por ello resulta muy
importante realizar correctamente esta papeleta, ya que determinara en gran medida la
resolucion final.

En el supuesto objeto de andlisis los tres despidos son improcedentes, calificacion que
puede derivarse de tres circunstancias diferentes. En primer lugar, por no acreditar el
incumplimiento alegado en la carta de despido, es decir, que dicho comportamiento no
haya tenido lugar. En segundo lugar porque, en caso de haberse producido, no hubiera
contado con los requisitos exigidos de culpabilidad y gravedad para el despido'”. Por
ultimo, cuando falte alguno de los requisitos formales preceptivos en la carta de despido
(carta de despido, expediente contradictorio, audiencia previa de los delegados
sindicales,..).Si bien, en esa segunda situacion el propio Estatuto de los Trabajadores
establece una distincion entre el colectivo de trabajadores, por un lado, y aquellos que

13%/¢ase articulo 54.1 ET.
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ostentan el cargo de representante o delegado sindical, por otro. En este estudio se
analizan ambas figuras, ya que los en los dos primeros despidos (Dofia Carmen y Don
Agustin) se trata de trabajadores ordinarios, mientras que Don Sergio es el Secretario de
Organizacion del sindicato CGT.

En este caso, los tres despidos son improcedentes por diversos motivos. En el supuesto
de Dofia Carmen, el incumplimiento alegado por CONTRATOPHONE S.A., no ha
tenido lugar, ya que su bajada de rendimiento no es real por encontrarse en situacion de
baja por incapacidad temporal. Por otro lado, las ausencias de Don Agustin no son
validas para proceder a su despido ya que todas ellas estaban justificadas y no llegaban
a alcanzar el limite minimo requerido para que su despido pueda ser procedente. Por
ultimo, el despido de Don Sergio es improcedente dada la falta de observacion de los
requisitos formales necesarios, la empresa no dio audiencia previa a los delegados
sindicales y, teniendo en cuenta la condicidon de este trabajador como representante
sindical, la ausencia de éste provoca la improcedencia de su despido. Sin embargo, en
esta Ultima situacion, los hechos alegados si constituyen un fundamento para un posible
despido disciplinario, contando el empresario con la posibilidad de realizar un nuevo
despido, una vez subsanados los requisitos formales.

Tal y como se ha expuesto, cada despido es improcedente en virtud de distintos
motivos, pero todos ellos tienen un elemento comin que también sirve para acreditar la
improcedencia, esto es, el requisito formal de la fecha de despido. En las cartas de
despido expedidas por CONTRATOPHONE S.A., no consta esta fecha, por tanto seria
a su vez posible declarar la improcedencia por este hecho. La fecha en la que el despido
se vuelve efectivo es de enorme importancia para el calculo de la indemnizacion por
despido, ya que se tienen en cuenta todos los dias trabajados desde el inicio del contrato
de trabajo hasta su fin, por lo que su ausencia dificulta este calculo.

Una vez declarada la improcedencia de los tres despidos, se plantea el derecho de
opcion entre la readmision de los mismos o la indemnizacion. Este derecho es
indisponible por los trabajadores y corresponde al empresario decantarse por una u otra
alternativa. Sin embargo, existe una excepcion en caso de que el trabajador sea un
representante de los trabajadores o un delegado sindical, condicion que retne Don
Sergio en calidad de representante, dado su cargo como Secretario de Organizacion del
sindicato.

Como consecuencia de la readmision, la empresa CONTRATOPHONE S.A. se veria
obligada a facilitar la reincorporacion de los tres en las mismas condiciones existentes
antes del despido, junto con la obligacion de abonarles los salarios de tramitacion
devengados entre el cese de la relacion laboral y el dictamen de la sentencia. Por esta
razon, en la demanda por despido es imprescindible detallar cudles eran las condiciones
del trabajador en la empresa previas a la extincion de su contrato (lugar de trabajo, tipo
de actividad, jornada laboral incluyendo las horas extra,...). Cuanto mas minuciosa sea
la descripcion, mas adecuada serd la resolucion del proceso. Aqui resulta pertinente
hacer una puntualizacion y es que, si la improcedencia del despido se debe a causas
meramente formales (como es el de Don Sergio), el empresario podra realizar un nuevo
despido que producira efectos desde su fecha.

Por otro lado, si finalmente CONTRATOPHONE S.A. opta por indemnizar a los
mismos, deberd hacerlo tal y como aparece establecido en el articulo 56.1. del Estatuto
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de los Trabajadores, con la salvedad de aquellos contratos realizados con anterioridad al
12 de febrero del afio 2012 cuyo célculo, como se analiza en el caso, que serd
ligeramente diverso. Para ello es importante la delimitacion del salario regulador, que es
aquel percibido por el empleado con anterioridad a su despido. Su concrecion no estd
exenta de controversia dadas las numerosas partidas que conforman el salario
(dinerarias o en especie), siendo por lo general las partidas no dinerarias las mas
cuestionadas (las dietas, las cotizaciones a la Seguridad Social, los gastos de viaje, los
plus otorgados por ejemplo los de antigiiedad, los de nocturnidad o los de cabina, los
seguros médicos, etc).

A



VI. BIBLIOGRAFIA

Alegre Nueno, M.: La impugnacion del despido, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.
Cruz Villalon, J.: Compendio de Derecho del Trabajo, 10* ed., Tecnos, Madrid, 2017.

Garcia Murcia, J. “’Sobre el concepto jurisprudencial de despido y sus consecuencias
procesales’’, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 52, 1992.

Garcia-Perrote Estartin, 1. : Manual de derecho del trabajo, 7" ed., Tirant lo Blanch.
Valencia, 2017.

Goerlich Peset, JM. y Nores Torres, LE: ‘El fraude a la incapacidad temporal como
causa de despido’’ en Revista de Informacion Laboral,n°® 11, 2017.

Marin Moral, 1.: La indemnizacion por despido, 2* edicion, Thomson Aranzadi,
Navarra, 2006.

Palomeque Lopez, MC. y Alvarez de la Rosa, M.: Derecho del Trabajo, 24" ed.,
Editorial Universitaria Ramon Areces., Madrid, 2016.

Sanchez Pérez, José: ’El despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal:
el derecho al rendimiento empresarial frente al derecho de la proteccion de la salud’’, en
Revista de informacion laboral, num.5, 2017.

Velasco Portero, M* T. y Miranda Boto. JM.: Curso elemental de Derecho del trabajo y
la Seguridad social, tercera edicion, Tecnos ,Madrid, 2017.

VV.AA: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores,Dir. Cruz Villalon. J., Garcia-
Perrote Escartin.l., Goerlich Peset. JM. y Mercader Unuina. JR., 4° ed., Aranzadi S.A.,
Navarra, 2016.

VVAA.: Derecho de la Seguridad Social, Dir. Roqueta Buj, R. y Garcia Ortega. J., 62
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

AA



V. INDICE JURISPRUDENCIAL

Tribunal de Justicia de la Union Europea

STJUE (Sala segunda) de 11 abril 2013 (TJCE 2013/122), Doctrina Ring
STJUE de 1 de diciembre de 2016 TICE 2016/308

STJUE (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2016 (TJCE 2016/308), Asunto Daouidi.

Tribunal Constitucional

STC (2°) de 25 de septiembre de 1995 (RTC 134/1995).

Tribunal Supremo

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 diciembre 1986 (RJ 1986/7315).
STS (Sala de lo Social) de 23 de diciembre de 1986 (RJ 1986/7583)

STS (Sala de lo Social) de 12 de mayo de 1988 (RJ 1988/3614)

STS (Sala de lo Social) 24 julio 1989 (RJ 1989/5909)

STS (Sala de lo Social) 17 de julio 1990 (RJ 1990/6413).

STS de 7 diciembre 1990 (RJ 1990/9760)

STS (Sala de lo Social) de 28 de febrero 1991 (RJ 1991/ 883)

STS (Sala de lo Social) de 23 de mayo 1995 (RJ 1995\5897)

STS (Sala de lo Social) de 18 febrero 1997 (RJ 1997\1448)

STS (Sala de lo Social) de 29 de enero de 2001 (RJ 2001\2069)

STS de 21 de octubre de 2004 (rec. 4966/2002).

STS (Sala de lo Social) de 26 de junio de 2005 (RJ 2005/7147).

STS (Sala de lo Social) de 21 de septiembre 2005 (RJ 2005\7650)

STS (Sala de lo Social, Seccion1?) de 30 de junio de 2008 (RJ 2008\7047)

STS (Sala de lo Social) de 23 de julio de 2008 (rec 3682/2007).

AR



STS (Sala de lo social, Seccion 1%) de 11 octubre de 2011 (RJ 2011\7257)
STS (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 9 de abril de 2014 (RJ 2014\2600)
STS, Sala Cuarta, de lo Social, de 17 de diciembre de 2014 (RJ 2015/1902)
STS (Sala de lo social) de 12 de mayo de 2015 (RJ 2015\2429)

STS (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 3 mayo de 2016 (RJ/2016/2152)

Tribunales Superiores de Justicia

STSJ de Cataluia, (Sala de lo Social) de 23 de junio de 1995 (AS\1995\2415)
STSJ Madrid, 21 marzo 1996 (AS 1996/545).
STSJ Sevilla, Andalucia, 22 de diciembre 1998 (AS 1998/7799).

STSJ de Madrid (Sala de lo social, Seccion 2°) de 10 de febrero de 2000 (AS
2000/1541)

STSJ Galicia 13 de marzo 2002 (AS 2002/778).
STSJ Madrid (Sala de lo Social, seccion 1°) de 5 de noviembre de 2007 (AS 2008/490).

STSJ (Sala de lo Social, Seccion 2*) Madrid de 21 de noviembre de 2006 (rec.
3612/2006).

STSJ (Sala de lo Social, Secciéon 1°) de 12 de junio de 2010 (JUR 2010/133966)

STSJ de Galicia, (Sala de lo Social, Seccion1?) de 19 junio de 2013 (JUR 2013/250722)

STSJ Cantabria, (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 24 de julio de 2013 (RJ 1902/2015)

STSJ de Santa Cruz de Tenerife de 6 de septiembre de 2017 (rec. 115/2016).

AA



AT



