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Sobre la colección


 Esta colección se gestó pensando en acercar el mundo jurídico a cualquier persona. Es decir, tanto al ciudadano común, que no ha estudiado Derecho, como al profesional del Derecho no especialista en la materia. Por supuesto está dirigido también a todos los estudiantes y a cuantos profesionales que a pesar de no pertenecer al mundo del Derecho precisen tener conocimientos específicos sobre una materia. Pensando en el abogado, se han introducido también materias que le puedan ser útiles para la práctica de su profesión.

Existen muchos libros en el mercado escritos por especialistas para especialistas. Los libros de esta colección están escritos por especialistas, pero van dirigidos a todos.

La primera barrera que tiene un libro es su lenguaje. Por eso los libros de esta colección utilizan un lenguaje claro, sencillo y directo.

La segunda barrera que tiene un libro es su exhaustividad. Por eso los libros de esta colección se desarrollan en tres planos distintos: en el primero se incluye todo lo que sea verdaderamente imprescindible para poder saber del tema. Es lo que puede leerse de un tirón; en el segundo se desarrolla más la idea, con datos que complementan lo básico y suponen a veces la excepción de la regla general; en el tercero, se incluye jurisprudencia y opiniones doctrinales, lo que implica profundizar sobre la materia. El lector elige en qué plano va a quedarse.

La tercera barrera que tiene un libro es su planteamiento doctrinal. Por eso los libros de esta colección se enfocan desde el punto de vista del que se enfrenta con el problema. Se utilizan preguntas, ejemplos y advertencias. Con ello se define el problema y se da respuesta puntual al mismo, sin necesidad de aprender la construcción teórica completa. No hay que sabérselo todo para poder tener respuesta a las cuestiones más trascendentes sobre cada materia.

En definitiva, los libros de esta colección son una forma fácil y amena de adquirir conocimientos.

Los libros tienen sus contenidos diferenciados:

«LO IMPRESCINDIBLE», que es todo lo escrito en tamaño normal, apto para leer en cualquier circunstancia. Es lo que no te puedes perder, porque es la base y lo esencial del tema. No tiene una señalización especial.

[image: ] «PARA NOTA», indicado para todos aquellos a los que les ha sabido a poco lo imprescindible y quieren saber más.

[image: ] «PARA PROFUNDIZAR». Aquí se complementa la información con jurisprudencia, artículos o libros para los que verdaderamente quieran zambullirse en el tema.

Además, los libros pueden contener otros apartados, señalizados convenientemente:

[image: ] «EJEMPLOS». Sabemos que a veces un ejemplo es más clarificador que un capítulo completo. No nos duelen prendas en usarlos.

[image: ] «CONSEJOS Y ADVERTENCIAS». Para evitar caer en trampas. Son avisos para navegantes, sacados de la experiencia diaria.

[image: ] «LAS PREGUNTAS QUE TODOS NOS HACEMOS» y que a veces no sabemos formular, con la respuesta a mano, para no tener que andar buscándola.







Capítulo 1 Introducción


 En una ocasión, una compañera abogada (no laboralista) me preguntó «estamos cansados del conserje del edificio, no hace bien su trabajo, ¿qué tenemos que hacer para despedirle?». En ese momento me percaté de dos cosas: la primera, las escasas nociones que tienen algunos de nuestros compañeros acerca de la aplicación del régimen sancionador, cómo debe llevarse a cabo un despido, en qué tiempos y, lo más importante, qué causas pueden motivar el despido.

El segundo aspecto que me llamó mucho la atención es que, ya sea por aspectos culturales (sobre todo, cinematográficos, con la famosa frase tantas veces vista en las películas «¡estás despedido!») ya sea por mero desconocimiento, lo cierto es que mucha gente ignora, compañeros letrados incluidos, que existe un procedimiento sancionador, que cada hecho punible conlleva una falta con sus distintos grados —leve, grave o muy grave— y consecuentemente una sanción, y que cada sanción a su vez puede ser de distinto tipo, atendiendo por supuesto a la gravedad de la falta. Utilizando términos futbolísticos, es como si el árbitro pitara falta sin mostrar tarjeta, falta con tarjeta amarilla o falta con tarjeta roja que, esto sí, implica como todos sabemos, expulsión; traducido al lenguaje jurídico, despido.

Por lo tanto, lo que veremos en este manual será el tipo de faltas que se pueden producir, las consecuencias de cada falta según su gravedad y por ello, su sanción, y por supuesto la sanción más grave y compleja de todas, la máxima de las sanciones: el despido.

No obstante lo anterior, hemos abordado el concepto de despido desde el punto de vista disciplinario. Sin embargo, existen otros tipos de despido que no tienen que ver con la conducta del trabajador, como por ejemplo el despido objetivo. Éste es un tipo de despido que no es consecuencia de la actuación de nadie, del trabajador (despido disciplinario o procedente) o del empresario (despido improcedente) sino que obedece a causas externas, generalmente económicas, aunque también pueden ser productivas u organizativas e incluso causas técnicas. Hay otros supuestos, como la falta de adaptación del trabajador a nuevos cambios en el trabajo o a una posible ineptitud del trabajador, sobrevenida —normalmente debido a motivos de salud—; en cualquier caso, lo importante es destacar que, en ocasiones, el despido no obedece a una actitud del trabajador (o del empresario, que en cuyo caso sería despido improcedente), sino a otros factores. También lo estudiaremos. Sin más preámbulos (y sin malicia) vamos a estudiar el despido.







Capítulo 2 El despido disciplinario


 1.  DEFINICIÓN, EL DESPIDO COMO LA MÁXIMA DE LAS SANCIONES

Tal como habíamos dicho en la introducción, el despido disciplinario es la extinción del contrato del trabajador cuya causa obedece a una conducta, la del propio trabajador, que ha actuado de forma negligente o inadecuada. Pero, ¿es suficiente con ello? ¿Cualquier conducta es susceptible de ser sancionada con el despido? No. No toda conducta es susceptible de ser sancionada con el despido. Si el despido es la máxima de las sanciones, la falta cometida debe ser también de la máxima gravedad. ¿Significa por ello que no se puede despedir a un trabajador, si el empresario realmente no quiere contar con él? La respuesta es sí, despedir se puede, pero no estaremos entonces ante un despido disciplinario, exento de indemnización, sino ante un despido improcedente, con una indemnización equivalente a 33 días de salario por año trabajado (45 días si el contrato es anterior a 12/2/2012). El despido libre existe (con límites, por supuesto, que ya veremos cuando estudiemos el despido nulo), pero no existe el despido gratuito.

2.  CAUSAS DE DESPIDO DISCIPLINARIO. LAS FUENTES JURÍDICAS DEL DESPIDO SE ENCUENTRAN EN EL CONVENIO COLECTIVO, MÁS QUE EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Si hemos dejado claro que el despido es la consecuencia de la máxima falta cometida por el trabajador, lo que conviene ahora es ver qué se entiende por máxima falta.

El despido disciplinario está regulado en el artículo 54 y 55 del ET. El 54 nos dice cuáles son las causas que pueden motivar un despido, mientras que el 55 nos dice la forma en que debe llevarse a cabo. Como quiera que ahora estamos estudiando las causas, nos centraremos en el art. 54. Éste presenta hasta 7 motivos que pueden fundamentar el despido:


	
a)  Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.

	
b)  La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

	
c)  Las ofensas verbales o físicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos.

	
d)  La transgresión de la buena fe contractual, así como el abuso de confianza en el desempeño del trabajo.

	
e)  La disminución continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado.

	
f)  La embriaguez habitual o toxicomanía si repercuten negativamente en el trabajo.

	
g)  El acoso por razón de origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual y el acoso sexual o por razón de sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa.



Sin embargo, la auténtica fuente del despido hay que buscarla en el convenio de aplicación. Todos los convenios colectivos presentan en su cuerpo legal el procedimiento sancionador que es de aplicación en la relación laboral entre empresa y trabajador.


[image: ] convenio colectivo es el de aplicación. Para ello, no tenemos más que buscar el contrato de trabajo del trabajador en cuestión, en su segunda página figura siempre qué convenio colectivo está siendo aplicado. Si en el contrato no figurara, sería el mismo trabajador quien nos lo dirá.

Sería extraño que no lo supiera, pero si en el contrato no figurara y el trabajador ignorara qué convenio le están aplicando, entonces éste deberá acudir a los RLT para que le indiquen qué convenio se usa en la empresa. En ocasiones, será la misma lógica quien nos ilustre, por ejemplo, si la empresa se dedica a la construcción, le será de aplicación con toda seguridad el convenio de la construcción, si bien deberemos cerciorarnos del ámbito de aplicación, que sea provincial, ámbito autonómico o estatal. También hay que fijarse si la empresa tiene convenio propio.



Una vez localizado el convenio de aplicación, encontraremos la sección donde habla del procedimiento sancionador. Allí, nos indicará qué conductas son faltas leves, faltas graves, o faltas muy graves. ¿Por qué debemos estar más al convenio que al Estatuto de los Trabajadores? Porque el ET establece unas conductas que podemos denominar generales; mientras que los convenios establecen una relación de conductas tipificadas como falta muy grave (la que procede para el despido) mucho más concretas y específicas. Es poco habitual encontrar una carta de despido cuyo fundamento se remita, únicamente, al Estatuto de los Trabajadores. Normalmente, las cartas de despido se fundamentan en el convenio de aplicación; en algunas ocasiones, en el convenio y ET; pero en raras ocasiones sólo en el ET.

Una vez que tenemos claro que la fundamentación proviene del CC, deberemos tener clara que la conducta del trabajador susceptible de ser sancionada con el despido está correctamente tipificada. Como se ha dicho anteriormente, hay que acudir al CC; una vez encontrado, debemos buscar el apartado correspondiente al procedimiento sancionador. Siempre figurarán tres puntos, que se refieren a la gravedad de la falta: falta leve, falta grave y falta muy grave.


[image: ] Pongamos un ejemplo:

Procedimiento sancionador Convenio Colectivo Limpieza de Edificios y Locales de Barcelona:

RÉGIMEN DISCIPLINARIO

Artículo 77. Tipificación de las faltas

Tendrán la consideración de falta los incumplimientos de las obligaciones laborales del trabajador/a atribuibles al mismo por su comisión voluntaria o por su conducta negligente. Las faltas se graduarán atendiendo a su voluntariedad, importancia y trascendencia para la actividad normal de la empresa en leves, graves y muy graves. Los trabajadores/as podrán ser sancionados por la dirección de la empresa de acuerdo con la graduación de las faltas y sanciones que se establecen a continuación.

1. Faltas leves. Se considerarán faltas leves las siguientes:

a. Tres faltas injustificadas de puntualidad por un tiempo superior a cinco minutos cada una, en la asistencia al trabajo dentro de un período de treinta días.

b. Faltar un día al trabajo, dentro de un período de treinta, sin causa justificada.

c. El abandono injustificado del puesto de trabajo, sin previo aviso, si el mismo es superior a cinco minutos. Al margen de su duración, si como consecuencia del abandono se originase un perjuicio de consideración a la empresa o fuera causa directa de accidente de los compañeros de trabajo, se considerará falta grave o muy grave a tenor de lo establecido en los apartados siguientes respecto de la infracción de normas de seguridad y salud laboral.

d. La mera desobediencia a los superiores en cualquier materia que sea propia del servicio.

e. El incumplimiento de las obligaciones previstas en el artículo 29 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y en las disposiciones del presente convenio referidas a obligaciones de los trabajadores/as en materia de seguridad y salud, siempre que su inobservancia no entrañe riesgo grave para sus compañeros/as de trabajo o terceras personas.

f. El descuido imprudente en la conservación del material de trabajo siempre que no provoque un daño grave a la empresa.

g. La ausencia de comunicación o de notificación a la empresa de las bajas por enfermedad, partes de confirmación o alta, de la justificación de las faltas al trabajo, de los cambios de domicilio, o de las alteraciones de la unidad familiar a efectos del impuesto. Se considerará que existe tal ausencia cuando dichas comunicaciones no se realicen en el plazo establecido o, de no haberlo, en un plazo razonable que no podrá exceder de diez días. Se exceptúan los supuestos de imposibilidad imprevista objetivamente demostrable.

h. La asistencia al trabajo en evidente estado de embriaguez o bajo los efectos de drogas o estupefacientes, que pudiera repercutir en la imagen de la empresa.

i. Cualquier otro incumplimiento que suponga una infracción leve, en los términos del primer párrafo del presente artículo, de los deberes laborales del trabajador/a, consignados en el presente convenio y en las normas aplicables.

2. Faltas graves. Se considerarán faltas graves las siguientes:

a. Más de tres faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo, superiores a cinco minutos, en un período de treinta días.

b. Ausencias sin causa justificada, de más de un día y menos de cuatro, durante un período de treinta días.

c. El abandono injustificado sin previo aviso o autorización, de una duración superior a cinco minutos, del puesto de trabajo cuando como consecuencia de ello se causara un perjuicio de consideración a la empresa o fuera causa directa de accidente de los compañeros/as de trabajo.

d. La desobediencia grave a los superiores en cualquier materia que sea propia del servicio.

e. Simular mediante cualquier forma la presencia de otro trabajador/a en la empresa a los efectos del cumplimiento de sus obligaciones laborales.

f. La asistencia al trabajo en estado de embriaguez o bajo los efectos de drogas o estupefacientes cuando ello repercuta en el cumplimiento de la prestación laboral.

g. Las riñas o discusiones graves durante el tiempo de trabajo entre compañeros/as siempre que repercutan gravemente en el normal desarrollo de la actividad laboral.

h. El incumplimiento de las obligaciones previstas en el artículo 29 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y de las disposiciones del presente Convenio General referidas a obligaciones de los trabajadores/as en materia de seguridad y salud, cuando tal incumplimiento origine daños graves para la seguridad y salud de los trabajadores/as.

i. La reiteración o reincidencia en la comisión de faltas leves en un período de tres meses, habiendo mediado amonestación escrita, excluidas las faltas de puntualidad.

j. La negligencia, imprudencia o descuido en el trabajo o conservación y cuidado de los materiales y herramientas de la empresa cuando provoquen a la misma un daño grave.

k. La simulación de enfermedad o accidente así como la alegación de motivos falsos para la obtención de permisos y licencias.

l. La utilización de los medios informáticos, telemáticos o tecnológicos puestos a disposición por la empresa de forma contraria a lo dispuesto en los códigos y protocolos de uso de dichos medios tecnológicos establecido en cada empresa.

m. El descuido imprudente en la conservación del material de trabajo siempre que provoque un daño grave a la empresa.

n. Cualquier otro incumplimiento que suponga una infracción grave, en los términos del primer párrafo del presente artículo, de los deberes laborales del trabajador/a, consignados en el presente convenio y en las normas aplicables.

3. Faltas muy graves. Se considerarán faltas muy graves las siguientes:

a. Más de diez faltas injustificadas de puntualidad en la asistencia al trabajo, superiores a cinco minutos, cometidas en un período de tres meses o de veinte durante seis meses.

b. La falta de asistencia al trabajo no justificada por más de tres días en un período de treinta días, o de más de seis días en un período de tres meses.

c. El fraude o el abuso de confianza en las gestiones encomendadas así como el hurto o robo tanto a la empresa como al resto de compañeros/as de trabajo o a cualquier otra persona dentro del lugar de trabajo o durante el cumplimiento del mismo.

d. Hacer desaparecer, inutilizar, destrozar o causar desperfectos en los materiales, herramientas, útiles, vehículos, instalaciones, o incluso documentos de la empresa, por comisión voluntaria.

e. El acoso laboral, sea este sexual, por razón de sexo, moral o psicológico.

f. Hallarse en estado de embriaguez o bajo el efecto del consumo de drogas o estupefacientes de forma reiterada durante el cumplimiento del trabajo con muy grave repercusión en el mismo.

g. Los malos tratos de palabra u obra a los superiores, compañeros/as o subordinados/as dentro de la jornada o en su lugar de trabajo, así como a terceras personas dentro del tiempo de trabajo, así como el abuso de autoridad.

h. El incumplimiento de las obligaciones previstas en el artículo 29 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y en las disposiciones del presente convenio referidas a obligaciones de los trabajadores/as en materia de seguridad y salud, siempre que de tal incumplimiento se derive un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud.

i. La reiteración o reincidencia en la comisión de faltas graves en un período de seis meses siempre que hayan sido objeto de sanción por escrito.

j. La utilización de los medios informáticos, telemáticos o tecnológicos puestos a disposición por la empresa de forma contraria a lo dispuesto en los códigos y protocolos de uso de dichos medios tecnológicos establecido en cada empresa, cuando de ello se derive un perjuicio grave para la empresa.

k. Cualquier otro incumplimiento que suponga una infracción muy grave, en los términos del primer párrafo del presente artículo, de los deberes laborales del trabajador/a, consignados en el presente convenio y en las normas aplicables.

Artículo 78. Sanciones

Las sanciones que podrán imponerse a los trabajadores/as por la comisión de las faltas mencionadas serán las siguientes:

a) Por faltas leves:

Amonestación escrita.

Suspensión de empleo y sueldo hasta un máximo de dos días.

b) Por faltas graves:

Suspensión de empleo y sueldo de tres a quince días.

c) Por faltas muy graves:

Suspensión de empleo y sueldo de dieciséis a sesenta días.

Despido.

En ningún caso se aplicarán las sanciones en su grado mínimo en los casos de acoso sexual, moral o psicológico cuando se produzcan con prevalimiento de la superior posición laboral jerárquica del agresor o acosador.



Observamos cómo el convenio establece, para todas las faltas —leves, graves o muy graves— distintas conductas. Si se observa con detenimiento, el lector podrá observar que el CC es mucho más específico que el ET. Por eso se decía anteriormente que raras veces una carta de despido se basará, únicamente, en el ET.

Una vez localizado el convenio de aplicación y el procedimiento sancionador, conviene ahora localizar exactamente qué conducta es la que, supuestamente, ha cometido el trabajador, y a partir de allí se podría aplicar la sanción que corresponda.

Es muy importante este punto: la conducta del trabajador susceptible de sanción tiene su grado y no todo es despido. Una cosa es la falta —leve, grave o muy grave— y otra cosa es la sanción que la acompaña. Sigamos con el ejemplo; según el convenio mencionado, la falta leve se sanciona con la amonestación escrita o la suspensión de empleo y sueldo por uno o dos días; la falta grave, con la suspensión de empleo y sueldo de tres a quince días; y la falta muy grave, la mayor de todas, con la mayor de las sanciones: la suspensión de empleo y sueldo por dieciséis a sesenta días, o el despido disciplinario.

[image: ] Atendiendo al convenio antes citado, si un trabajador llegase tarde a su puesto de trabajo no podrá ser despedido de forma disciplinaria, porque este supuesto se califica como falta leve. La falta sería leve y la sanción es la correspondiente a ésta, que es la amonestación escrita o la suspensión de empleo y sueldo por uno o dos días. Pero si este mismo trabajador llegase tarde todos los días, entonces atendiendo al convenio, podría ser sancionado por comisión de falta muy grave y, entonces sí, despido disciplinario. Es cierto que el empresario puede elegir, dentro de su facultad sancionadora, qué sanción aplicar. Pero siempre dentro del mismo baremo. Es decir, si el trabajador acusa impuntualidad y le sanciona con falta leve, puede elegir qué sanción imponer, pero siempre dentro de la falta leve, que sería la amonestación escrita o la suspensión de empleo y sueldo por uno o dos días. Si la impuntualidad es repetida, en los términos que indica el convenio, el empresario podrá, dentro de la falta muy grave, elegir la sanción, pero dentro de la falta muy grave, que en este caso sería la suspensión de empleo y sueldo de 16 a 60 días, a elección empresarial —podría sancionar con la suspensión de 40 días si así lo estimara oportuno— o el despido disciplinario. Es decir, el empresario puede elegir la sanción, pero no puede salirse de los parámetros establecidos en convenio.


[image: ] Caso muy interesante que conviene estudiar: el utilizado —en exceso— motivo «Transgresión de la buena fe contractual». Este motivo, que figura en todos o casi todos los convenios de aplicación así como en el ET, es un motivo siempre calificado como falta muy grave y que, como sabemos, puede sancionarse con el despido. Este supuesto es excesivamente vago y general. ¿A qué se refiere exactamente? Se refiere al supuesto del trabajador que comete algún tipo de fraude en el desarrollo de su trabajo; por ejemplo, el trabajador que simula una enfermedad, inicia un período de IT (baja médica) y se le descubre realizando actividades contraindicadas para su enfermedad. O el supuesto del trabajador descubierto hurtando productos de la empresa. Son supuestos que, como vemos, se refieren a supuestos de fraude en la conducta del trabajador. ¿Dónde está el problema? En que las empresas usan este motivo como auténtico «comodín» para sancionar con la máxima pena, el despido, conductas que no están tipificadas como tal. Porque lo cierto es que todas las conductas punibles son, realmente, una transgresión de la buena fe, ciertamente; pero no todas son, realmente Transgresión de la Buena Fe según el convenio o el artículo 54.1 d) del ET. La utilización de este motivo de forma continuada por parte de las empresas para sancionar conductas no sancionables con el despido, está provocando una devaluación del concepto de transgresión de la buena fe contractual, lo que puede llegar a ser muy nocivo para el régimen sancionador en general, puesto que admitiría que casi cualquier conducta sea sancionada con el despido.


[image: ] ¿Qué ocurre con el período de prueba? ¿Se puede despedir a un trabajador durante este tiempo, por cualquier motivo? El establecimiento de un período de prueba en el contrato de trabajo viene regulado en el artículo 14 ET; es algo relativamente frecuente y faculta al empresario a extinguir el mismo sin necesidad de exponer las causas. Ahora bien, ¿hay límites? ¿se puede despedir por cualquier motivo? Sí y no; sí hay límites y no, no se puede despedir por cualquier motivo. Los límites se encentran, evidentemente, en la Constitución. Por ejemplo, la trabajadora que se encuentra embarazada no puede ser despedida, ni encontrándose en período de prueba. Asimismo, el trabajador que ejerce alguno de sus derechos y, consecuentemente, es despedido; se entiende vulnerada la garantía de indemnidad y el despido, por ende, tampoco prosperaría (STSJ Aragón, de 26 de junio de 2018).

3.  FORMA DEL DESPIDO: REQUISITOS FUNDAMENTALES PARA EXTINGUIR UN CONTRATO DE TRABAJO

Cómo debe llevarse a cabo el despido es un extremo, no importante, sino fundamental en nuestro ordenamiento jurídico.

Cuando se habla de la carta de despido, como de la carta de sanción (las sanciones las estudiaremos en el capítulo 9) o la carta de modificación sustancial de las condiciones de contrato, se suele caer en el error de pensar que nos encontramos ante una mera comunicación.

No es así. Confunde la palabra «carta». En el caso que nos ocupa, «carta de despido». Como si estuviéramos hablando de la comunicación de que se da por finalizado el contrato de trabajo. Es un error. No es una comunicación. Es en realidad una ruptura contractual. Es la ruptura de un contrato; en este caso, del contrato de trabajo. Por ello, no debe enfocarse la carta de despido como una comunicación de fin de contrato sino como lo que realmente es: la extinción del contrato.

[image: ] Veamos qué dice el Tribunal Supremo, Sala Cuarta, en su sentencia de 17/5/2000: «Es reiterada doctrina de esta Sala, contenida, entre otras, en las SSTS/IV 7 y 21-XII-1990, reproducida de nuevo en la STS/IV 17-V-2000 (recurso 1791/1998, Sala General), la que declara la naturaleza extintiva del acto empresarial del despido, argumentándose que "así resulta de los arts. 49.11 y 54.1 del Estatuto de los Trabajadores y del art. 3 del Convenio 158 de la Organización Internacional de Trabajo y así lo atestigua el Tribunal Constitucional, que en sentencia de 3/1987 de 12 de marzo invoca la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Central de Trabajo en el sentido de que la relación laboral a consecuencia del acto de despido se encuentra rota y el restablecimiento del contrato sólo tendrá lugar cuando haya una readmisión y ésta sea regular", añadiéndose que "también confirma esta tesis la nueva redacción del art. 55 del ET que en su núm. 7 dispone que ‘el despido procedente convalidará la extinción del contrato que con aquel se produjo’, lo que ‘a contrario sensu’" significa que el despido improcedente cuando se ha optado por la readmisión o el despido nulo restablece o hace renacer el contrato inicialmente extinguido» y que «la reiterada doctrina de esta Sala sobre la naturaleza indemnizatoria, no salarial, de los denominados salarios de tramitación (sentencia de 9-diciembre-1999, que sigue otras anteriores) es coherente con el argumento antes expuesto».


Y para romper un contrato hay que seguir, evidentemente, una serie de condiciones.

La forma en que debe llevarse a cabo un despido disciplinario está regulado en el artículo 55 ET:


Artículo 55. Forma y efectos del despido disciplinario

1. El despido deberá ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendrá efectos.

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

Cuando el trabajador fuera representante legal de los trabajadores o delegado sindical procederá la apertura de expediente contradictorio, en el que serán oídos, además del interesado, los restantes miembros de la representación a que perteneciere, si los hubiese.

Si el trabajador estuviera afiliado a un sindicato y al empresario le constase, deberá dar audiencia previa a los delegados sindicales de la sección sindical correspondiente a dicho sindicato.

2. Si el despido se realizara inobservando lo establecido en el apartado anterior, el empresario podrá realizar un nuevo despido en el que cumpla los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo despido, que solo surtirá efectos desde su fecha, solo cabrá efectuarlo en el plazo de veinte días, a contar desde el siguiente al del primer despido. Al realizarlo, el empresario pondrá a disposición del trabajador los salarios devengados en los días intermedios, manteniéndole durante los mismos en alta en la Seguridad Social.

3. El despido será calificado como procedente, improcedente o nulo.

4. El despido se considerará procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicación. Será improcedente en caso contrario o cuando en su forma no se ajustara a lo establecido en el apartado 1.

5. Será nulo el despido que tenga por móvil alguna de las causas de discriminación prohibidas en la Constitución o en la ley, o bien se produzca con violación de derechos fundamentales y libertades públicas del trabajador.

Será también nulo el despido en los siguientes supuestos:

a) El de las personas trabajadoras durante los periodos de suspensión del contrato de trabajo por nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural a que se refiere el artículo 45.1.d) y e), o por enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos periodos.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspensión a que se refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los artículos 37.4, 5 y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el artículo 46.3; y el de las trabajadoras víctimas de violencia de género por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su protección o su derecho a la asistencia social integral.

c) El de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspensión del contrato por nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción o acogimiento, a que se refiere el artículo 45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido más de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopción, la guarda con fines de adopción o el acogimiento.

Lo establecido en las letras anteriores será de aplicación, salvo que, en esos casos, se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia señalados.

6. El despido nulo tendrá el efecto de la readmisión inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir.

7. El despido procedente convalidará la extinción del contrato de trabajo que con aquel se produjo, sin derecho a indemnización ni a salarios de tramitación.



Es importante destacar el punto 1 y el punto 4 de este artículo. ¿Qué nos dice el artículo 55.1? nos dice cuáles son los requisitos para llevar a cabo un despido, que son tres: obligación de comunicar el despido por escrito, obligación de indicar la fecha en que será efectivo, es decir, la fecha de efectos; por último, la explicación de las causas que motivan la decisión. Es fundamental cumplir con los tres requisitos puesto que, en caso de que se incumpliera uno de ellos, sería de aplicación el punto 4: el despido es improcedente si no se observan las condiciones del punto 1.

Primer requisito: comunicación escrita

El empresario está obligado, como hemos dicho, a comunicar por escrito el fin del contrato de trabajo, mediante despido, en este caso disciplinario. Es un requisito fundamental y la falta de comunicación escrita implica la declaración de improcedencia del despido; es decir: despido verbal = despido improcedente.

[image: ] ¡Estás despedido! Cuántas veces hemos oído la famosa frase, especialmente influenciados por el cine «made in USA». Desconocemos las leyes estadounidenses, pero en nuestro ordenamiento jurídico el «estás despedido» es claramente improcedente, puesto que es un despido no comunicado por escrito. Si un empresario tiene motivos para llevar a cabo un despido, lo primero que debe hacer es evitar el apasionamiento del momento para romper el contrato de forma verbal y abrupta, no solamente porque no se cumpliría con la comunicación escrita, sino también porque, tal vez, la actuación del trabajador no sea motivo de sanción o, si lo es, tal vez no de despido.

¿Y si se lleva a cabo? ¿Qué ocurre si un trabajador es despedido de forma verbal? O, como ocurre en ocasiones, si el trabajador acude a su puesto de trabajo y encuentra el mismo cerrado, con apariencia de cierre total (estos supuestos ocurren especialmente en las pequeñas empresas). No son supuestos habituales, pero ocurren.

Si el despido es verbal: qué debe hacerse. En este caso el trabajador dispone de veinte días hábiles para presentar demanda por despido a partir de la notificación. El plazo de veinte días hábiles para presentar la demanda (los plazos los estudiaremos con detenimiento en el capítulo siguiente), plazo de caducidad, empieza a contar a partir de que el despido es efectivo. En este caso, ante un despido verbal, se entiende que el plazo empieza a contar inmediatamente puesto que el despido es, a priori, con efectos inmediatos. Sin embargo, este despido pone al trabajador en una situación muy complicada puesto que, para impugnar el despido, lo primero que debe hacer es demostrar que efectivamente el despido se ha producido.

¿Y cómo se prueba? No es suficiente con acudir a la Vida Laboral del trabajador. En ella constará el momento en que el empresario cursó la baja en la cotización en la Seguridad Social; es decir, constará en qué momento se rompió el contrato. Lo que no probará es que el contrato se haya roto a instancia empresarial. Es decir, que la empresa puede alegar que el trabajador simplemente dejó de acudir a su puesto de trabajo y por ello que sería una baja voluntaria del trabajador por incomparecencia. Como podemos ver, es una situación compleja para el trabajador porque se le exige una prueba que no tiene: probar un despido sin que se la haya entregado documento alguno.

A partir de aquí, se pueden hacer dos cosas: una de ellas, es que el trabajador acuda a la oficina del SEPE a tramitar el desempleo; si el empresario ha actuado de forma diligente, habrá remitido al SEPE de forma telemática el Certificado de Empresa, esto es, el documento necesario para iniciar el trámite para percibir la prestación de desempleo (llamado vulgarmente «los papeles del paro»; curioso que se hable en plural: solo es un documento). En el mencionado Certificado de Empresa constará que el fin del contrato es por despido del trabajador.

Segunda opción. Si el empresario no ha actuado de forma diligente, es posible que el SEPE informe que no tiene constancia alguna de ningún Certificado de Empresa, en cuyo caso el trabajador volverá de nuevo al punto de partida. En este caso, lo aconsejable es que el trabajador envíe un burofax a la empresa preguntando por su situación. En tal caso, el empresario responderá indicando que ha sido despedido, con lo cual ya tendrá prueba escrita del despido. Si el empresario no responde al burofax y el trabajador prueba que envió éste después del despido a la dirección empresarial y que la empresa no ha respondido a pesar de haberlo recibido (con el burofax hay constancia de recepción), entonces será prueba suficiente de que el trabajador fue despedido de forma verbal.

[image: ] ¿Podría la empresa, en el acto del juicio, aportar una carta de despido? Podría, sin duda, pero no será válido el despido de la carta sino el verbal que, como ya sabemos, es improcedente. ¿Por qué no puede presentar la carta de despido con posterioridad? Porque el artículo 55 ET que regula el despido, en su punto 2.º, indica que el empresario podrá corregir los errores de la comunicación de despido en un plazo de veinte días (en este caso naturales) a partir del despido. Solo dispondrá de este breve período para corregir la carta, en cuyo caso los efectos serán a partir de la corrección. Pero en el acto de juicio, cuando evidentemente habrán transcurrido más de veinte días, no podrá aportar una comunicación distinta de la original.


[image: ] ¿Qué debe decir el burofax que se envía a la empresa? No es especialmente complicado, con un breve texto solicitando que se aclare la situación del trabajador, es suficiente. A continuación, un ejemplo:

(NOMBRE DEL TRABAJADOR), con n.o de DNI … y categoría profesional de …, trabajador de la empresa (NOMBRE DE LA EMPRESA), en el centro de trabajo situado en (DIRECCION DEL CENTRO DE TRABAJO), fui comunicado en fecha (FECHA REAL DEL DESPIDO VERBAL) que ya no prestaría servicios en la empresa con efectos inmediatos, si bien no se me dio comunicación por escrito. Ruego respondan por escrito indicándome cuál es mi situación laboral.



Qué ocurre si el trabajador acude a su puesto de trabajo y encuentra la empresa cerrada. Este supuesto es poco habitual aunque ocurre, con cierta frecuencia, en empresas pequeñas. El proceder es el mismo. El trabajador deberá enviar un burofax a la empresa a la mayor brevedad y acudir al SEPE por si el empresario ha remitido el Certificado de Empresa. Sin embargo, en estos casos se aconseja que el trabajador haga constar, de alguna manera, que el despido es por cierre de la empresa ya que realmente no ha habido una comunicación, ni escrita ni verbal, sino un cierre del negocio. ¿Cómo se prueba tal extremo? Se aconsejan dos vías: o bien que el trabajador presente denuncia ante Inspección de Trabajo haciendo constar el cierre empresarial; o bien, en el mismo momento, in situ, llamar a las fuerzas de seguridad únicamente con el objeto de que levanten acta y hagan constar en el atestado el cierre. Una simple llamada a la policía urbana será suficiente. Todo ello con el fin de acreditar, llegado el momento, que hubo un cierre sin comunicación alguna y sin llevar a cabo un ERE (los despidos colectivos o ERE se estudian en el capítulo 4).


[image: ] Veamos qué dice el TSJ de Catalunya, respecto a las exigencias del trabajador para probar el despido cuando éste es verbal:

«Asimismo, se recordaba, también la Sentencia de esta propia Sala de 17 de enero en la que razonaba que si el despido que ha de enjuiciarse es verbal, ello implica la necesidad de suavizar las exigencias de la carga de la prueba al trabajador, pues la exigencia de una prueba plena introduciría un serio desequilibrio porque la mera negativa del empresario a aceptar el despido desbarataría toda posibilidad de amparo legal, debiendo atenderse por ello a otros actos coetáneos y posteriores de las partes.

La posterior sentencia de la Sala de 2 de julio de 2008 ante las dificultades probatorias que pueden surgir sobre le hecho del despido entiende que el despido verbal puede acreditarse, y así se viene admitiendo reiteradamente, de diversas formas, por ejemplo acudiendo el trabajador tras ser despedido al centro de trabajo acompañado de testigos, o enviando un telegrama inmediatamente después del despido para que la empresa se pronuncie sobre si mantiene la decisión del despido verbal, forzando de estas maneras la confirmación del acto del despido que tuvo lugar sin presencia de testigos y posibilitando así su demostración en juicio.

En definitiva, se precisa una reacción clara e inmediata del trabajador en contra del despido verbal, no bastando el hecho de la presentación de la papeleta de conciliación en plazo para presumir que es cierta la alegación de que ha sido despedido verbalmente, pues de igual forma ha podido ocurrir que el trabajador que ha desistido de la relación laboral intente después ocultar ese hecho y presentar la situación como un despido» (Sentencia Tribunal Superior de Catalunya 14/7/2009).



Segundo requisito: comunicación de la fecha de efectos del despido

La comunicación de la fecha de efectos es el requisito más fácil de cumplir de los tres que se exigen. Es extraño que no se cumpla. Primero, si la comunicación es escrita, por pobre que sea la carta, raras veces, por no decir nunca, encontraremos que guarde silencio respecto a la fecha de efectos. Si el despido es verbal, la fecha de efectos es inmediata. Este incumplimiento se da especialmente en los casos de cierre empresarial de forma ilegal, el supuesto visto anteriormente.

En estos casos, que también se incumple la condición de comunicar por escrito y la expresión de causas, se incumple la comunicación de fecha de efectos puesto que no queda claro cuándo debe producirse el mismo. En los casos de cierre de empresa, llamado vulgarmente «despido tácito», la problemática para el trabajador no es probar la improcedencia, puesto que en este caso es evidente al no cumplir ni uno solo de los requisitos. El problema para el trabajador será probar el cierre (visto en el capítulo anterior).

[image: ] Importante resaltar en este punto lo siguiente: la fecha de efectos determinará el inicio del cómputo para presentar la demanda de despido, de veinte días hábiles, por ser plazo de caducidad. En los supuestos de sanción, modificación sustancial de las condiciones de trabajo, denegación del permiso de reducción de jornada y demás supuestos sujetos a plazos de caducidad, el plazo se inicia a partir de que el trabajador es comunicado. No así el despido. En el caso del despido, el plazo se inicia a partir de los efectos del mismo.



[image: ] Respecto al incumplimiento de este requisito, indica la Sala Cuarta del TS, en su sentencia de 27/3/2013:

2. Pues bien, esta cuestión ha sido ya abordada y resuelta por esta Sala en la ya mencionado sentencia de 21 de septiembre de 2005 (RCUD 822/2004), dictada —como también hemos hecho ya referencia— con la misma sentencia de contraste aquí aportada, en asunto similar al que ahora examinamos, y en el que también se denunciaba por el recurrente la vulneración del art. 55.1 ET, en relación con los apartados 2 y 4 del mismo precepto, así como del art. 108.1 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).

3. Decíamos en el fundamento jurídico cuarto de dicha sentencia que: «El art. 55.1 ET, en lo que interesa a los fines del recurso, prescribe que "el despido deberá ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendrá efectos". A continuación establece la posibilidad de que por convenido colectivo haya otras exigencias formales, la obligatoriedad de expediente contradictorio cuando el trabajador fuera representante de los trabajadores o delegado sindical, y asimismo la necesidad de audiencia previa de los delegados de la correspondiente sección sindical si el trabajador estuviera afiliado a un sindicato y el empresario lo supiera.

El apartado 2 del mismo precepto establece lo siguiente: "Si el despido se realizara inobservando lo establecido en el apartado anterior, el empresario podrá realizar un nuevo despido en el que cumpliese los requisitos omitidos en el precedente. Dicho nuevo despido, que sólo surtirá efectos desde su fecha, sólo cabrá efectuarlo en el plazo de veinte días, a contar desde el siguiente al del primer despido. Al realizarlo, el empresario pondrá a disposición del trabajador los salarios devengados en los días intermedios, manteniéndole durante los mismos en alta en la Seguridad Social".

El apartado 4 de dicho art. 55 ET es del siguiente tenor literal: "El despido se considerará procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicación. Será improcedente en caso contrario o cuando en su forma no se ajustara a lo establecido en el apartado 1 de este artículo".

Por su parte el art. 108.1 LPL prescribe lo siguiente: "En el fallo de la sentencia el Juez calificará el despido como procedente, improcedente o nulo.– Será calificado como procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en el escrito de comunicación. En caso contrario, o en el supuesto en que se hubieren incumplido los requisitos de forma, establecidos en el número 1 del artículo 55 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, será calificado como improcedente".

4. Y tras esta trascripción de los preceptos aplicables, razonábamos en el fundamento jurídico quinto que:

"Los dos últimos preceptos transcritos, los arts. 55.4 ET y 108.1 LPL, no dejan lugar a dudas sobre los efectos de la omisión de los requisitos legales exigidos por el art. 55.1 ET para el despido, entre los que se halla la omisión de la fecha de efectos: es la declaración de improcedencia del despido. Tal conclusión, como expresión de la voluntad de la ley, se refuerza por el hecho de que hay una expresa previsión legal de subsanación de la omisión de los requisitos de forma, cual es la contenida en el art. 55.2 ET. Por otra parte ninguna norma condiciona tales efectos a que la omisión lo sea —conjuntamente— de todos o de varios requisitos y no de uno solo de ellos. Y por último, son razones de seguridad jurídica para el trabajador despedido las que, sin duda, subyacen a la exigencia de que al serle notificado el despido se le haga saber la fecha en que éste ha de producir sus efectos"».



Tercer requisito: explicación de la causas

No es que este sea el requisito más importante, puesto que los tres los son, sino que es sin duda el más complejo y el que más veces se incumple. La explicación de causas no implica, únicamente, indicar qué precepto sustenta el despido. La carta de despido debe indicar claramente los hechos que lo motivan, detallados, con explicación pormenorizada de qué hecho o hechos son los que la empresa considera que ha incurrido el trabajador y su calificación, es decir, los fundamentos —jurídicos, por supuesto— en que se basa, haciendo referencia clara a qué artículos del convenio se está basando y, asimismo, del artículo 54 del ET.

Usando el ejemplo que veíamos con anterioridad, el trabajador que llega tarde de forma reiterada, llegando a los baremos que establece el CC para fundamentar el despido, no sería suficiente indicar que se aplica el artículo 77.3 a) del CC. La carta tiene que explicarlo todo. Debe decir cuándo llegó tarde el trabajador, qué día, a qué hora, cuánto tiempo de retraso supuso. Debe, no solamente indicar los hechos, sino que debe explicarlos, de forma detallada y clara, sin vaguedades ni generalidades. En caso contrario, no solamente se incumpliría el tercer requisito, sino que se incumpliría también lo indicado por la Sala Cuarta del TS, respecto a la indefensión que genera un redactado demasiado vago o general.

[image: ] Debe tenerse muy presente que, en los juicios de despido, el orden procesal se invierte; si bien el trabajador es el demandante, será el demandado sobre quién recaerá la carga de la prueba y no versará el juicio tanto en la demanda como en la carta de despido. La carta de despido lo es todo (art. 105.1 LRJS).



[image: ] Sobre lo que indica el TS al respecto:

«El significado de la palabra "causa" en el contexto de la regulación de las causas del despido objetivo por necesidades de la empresa se refiere normalmente no al tipo genérico de causa de despido (por ejemplo, la reestructuración de la plantilla, el cambio en los productos o en los procesos de producción) o a la causa remota que genera las dificultades o situaciones negativas de la empresa en la que se produce el despido (por ejemplo, la crisis económica o las nuevas tecnologías) sino precisamente, como dice repetidamente el art. 51 ET, a las concretas dificultades o situaciones económicas negativas de la empresa alegadas por el empresario para justificar su decisión extintiva. Son estas dificultades o situaciones económicas negativas las que constituyen, en terminología del art. 51 ET [al que, como ya se ha dicho, remite este aspecto de la regulación el art. 52 c) ET sobre el despido objetivo] las "causas motivadoras" (art. 51.3 ET, art. 51.4 ET art. 51.12 ET) que pueden justificar el acto de despido. Por tanto, no es solamente una causa abstracta la que tiene que expresarse en la carta de despido, sino también la causa concreta y próxima motivadora de la decisión extintiva, que refleja la incidencia en la empresa de un determinado tipo de causa o de una posible causa remota. Así lo entendió tradicionalmente la jurisprudencia sobre causas de despido disciplinario (STS 3-11-1982; STS 10-3-1987), R.º 1100/1986), y así lo ha entendido en general la doctrina científica en lo que concierne al despido objetivo por necesidades de la empresa» S. 30/3/2010.
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