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Tratado del despido

al trabajador durante el periodo de prueba, interrumpen el cémputo del
mismo siempre que se produzca acuerdo entre ambas partes. Ello no impide,
sin embargo, que el contrato pueda resolverse mientras el periodo de prueba
esta interrumpido por incapacidad temporal [STS 12 de diciembre de 2008
(rec. 3925/2007) (LA LEY 226105/2008) o STS) Cataluna 15 de febrero de
2018 (rec. 6910/2017) (LA LEY 44102/2018)], incluso cuando esta deriva de
accidente de trabajo [STS 12 de julio de 2012 (rec. 2789/2011) (LA LEY
142335/2012)], en tanto una extincion bajo tales circunstancias no debe
reputarse per se abusiva o contraria a algin derecho fundamental [SSTS 20
de enero de 2014 (rec. 375/2013) (LA LEY 6655/2014) o 3 de octubre de
2008 (rec. 2584/2007) (LA LEY 176248/2008)].

En fin, transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el tiempo
de los servicios prestados en la antigliedad del trabajador en la empresa. Otro
efecto se contempla en el art. 52.a) ET, seguin el cual, si bien el contrato puede
extinguirse por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con poste-
rioridad a su colocacién efectiva en la empresa, es preciso tener presente que
la ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de
prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento. Esto es
asi debido a la propia finalidad de la misma: dado que su objeto es acreditar
la idoneidad del trabajador para el empleo que motiva el contrato y el logro
de ese objetivo lo condiciona todo, si el trabajador no acredita la aptitud
debida puede el patrono desistir del contrato libremente, pero si se supera el
periodo de prueba, al entenderse acreditada la idoneidad, no cabe rescindir
libremente el contrato por ineptitud, salvo que sea sobrevenida [STS 23 de
octubre de 2008 (rec. 2423/2007) (LA LEY 184900/2008)].

Il.  PACTOS INDEMNIZATORIOS

El ET contempla diversas indemnizaciones asociadas a incumplimientos
empresariales, pero que carecen de caracter de restitutio in integrum de la
totalidad del dafo causado que es propio de las indemnizaciones de dafos
y perjuicios [SSTS 20 de septiembre de 1990 (sent. 1239/1990) (LA LEY 1546-
-JF/0000)]. En las indemnizaciones derivadas de la extincion del contrato,
aquellas no resarcen la pérdida del empleo por parte del trabajador, de modo
que Unicamente en caso de despido nulo con reintegro en el puesto de tra-
bajo se produce un resarcimiento total, que se produce in natura.

De este modo, la indemnizacién a cargo de las empresas se calcula en
funcién del tiempo de prolongacién de la relacién laboral, evidenciando que
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no guarda una relacién de identidad con los perjuicios que pueda sufrir real-
mente el trabajador como consecuencia del despido improcedente sin read-
misién. Se trata de una indemnizacién ex lege, valorada en funcién de los
criterios mencionados, pero sin tomar en cuenta de forma expresa datos
como, por ejemplo, el tiempo necesario o la dificultad existente para encon-
trar un nuevo empleo; tales circunstancias en nada afectan al célculo. En
consecuencia, cabe concluir que esta indemnizacién legal que abona la
empresa es concebida como una cantidad que sustituye a la indemnizacion
de dafios y perjuicios (aunque no se calcula en funcién de los mismos) y que
opera (si bien ex lege) de un modo similar a como lo hace una clausula penal
[STC 24 de enero de 1984 (sent. 6/1984) (LA LEY 8478-JF/0000)].

Se trata de un sistema que unas veces beneficiard y otras perjudicara al
trabajador, quien, por una parte, se vera liberado de la necesidad de acreditar
los dafos y perjuicios sufridos, pues su existencia se encuentra amparada con
una presuncion iuris et de iure, pero, de otra, queda privado de acreditar que
los que sufre alcanzan en verdad una dimensién econémica superior a la que
resulta de las precisas reglas de valoracién que contiene la norma estatutaria
[STS 23 de octubre de 1990 (rec. 527/1990) (LA LEY 1778-JF/0000)].

Al haberse adoptado la decision de politica socioeconémica consistente
en fijar indemnizaciones legales tasadas, el 6rgano judicial no puede hacer
un analisis casuistico para determinar una cantidad diferente a la contem-
plada, rigidamente, en la ley. El parametro basico viene dado por la indem-
nizacion prevista para el despido disciplinario (treinta y tres dias de salario
por ano de servicio con un tope de veinticuatro mensualidades, ex art. 56.1
ET), aplicable también a la extincién por voluntad del trabajador pero fun-
dada en incumplimiento del empresario (art. 50 ET). El esquema no difiere
en los supuestos de despido colectivo, objetivo o por opcién del empleado
en caso de traslado, aunque en este caso la cuantia sea de veinte dias de
salario por ano de servicio con un maximo fijado en doce mensualidades
(arts. 51.4, 53.1 y 40.1 ET); asimismo, en la extincién por modificacion sus-
tancial de condiciones que perjudique al trabajador (también veinte dias,
pero con el tope de solo nueve mensualidades, art. 41.3 ET).

Este calculo automético y sus componentes (salario y antigiedad) han
sido objeto de un estudio jurisprudencial exhaustivo, reflejado en los apar-
tados correspondientes de esta obra. Baste aqui, por tanto, con sefalar que
la estructura extintiva disefada por el legislador (procedimiento, indemni-
zacion, etc.) admite una reformatio in meius o incluso una transaccion [STS
23 de mayo de 2005 (rec. 1753/2004) (LA LEY 12861/2005)], en todo caso,
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con el limite dado por la indisponibilidad por parte de los trabajadores de
derechos irrenunciables (art. 3.5 ET).

Asi las cosas, y salvo prohibicion legal expresa, son factibles los deno-
minados «pactos indemnizatorios», ya sea referidos a cualesquiera causas
extintivas que tengan asociado el pago de una indemnizacién, ya solo a
algunas de ellas: cuando se haya pactado para una concreta causa de extin-
cion, solo a ella resultara aplicable la mejora [STS 17 de abril de 1996 (rec.
3078/1995) (LA LEY 5451/1996)]. Asimismo, el pacto puede hacer referencia
Gnicamente a alguno de los elementos del cdlculo de su cuantia (aumentar
los dias, considerar salario partidas dudosas, alterar la antigliedad a valorar,
etc.) o a su montante final.

Estos pactos pueden formar parte del contrato de trabajo (por acuerdo de
las partes o por voluntad unilateral del empresario), en cuyo caso podran
figurar en el ab initio o incorporarse con posterioridad a lo largo de la vida
de la relacion laboral; también pueden proceder de la negociacién colectiva.
Cuando su origen sea un pacto colectivo, este sera el que determine su régi-
men juridico [SSTS 20 de marzo de 1996 (rec. 3350/1995) (LA LEY
4314/1996) y 6 de octubre de 2009 (rec. 2036/2008) (LA LEY 233313/2009)].
En algunos casos, la propia norma legal alude a este posible acuerdo, como
ocurre con la [lamada al convenio colectivo efectuada por el art. 49.1.c) ET
respecto a la extincién de los contratos temporales, o con el acuerdo entre
empresario y representantes de los trabajadores en los despidos colectivos,
enmarcado en el régimen juridico para él disenado por el art. 51.3 ET.

Mencidn expresa merecen, en fin, los altos cargos directivos, no en vano
el art. 11 del RD 1382/1985, de 1 de agosto, establece que el contrato puede
extinguirse por desistimiento del empresario, en cuyo caso el alto directivo
tendra derecho en estos casos a las indemnizaciones pactadas en el contrato;
sin embargo, a falta de pacto la indemnizacién serd equivalente a siete dias
del salario en metélico por afo de servicio con el limite de seis mensualida-
des. En caso de despido disciplinario declarado improcedente, se estara a las
cuantias que se hubiesen pactado en el contrato, siendo en su defecto de
veinte dias de salario en metalico por afio de servicio y hasta un maximo de
doce mensualidades.

Como ha senalado el Tribunal Supremo, es preciso determinar si este
precepto permite o no que las partes pacten la extincién ad nutum por volun-
tad unilateral del empresario sin derecho del trabajador a indemnizacion
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alguna, procediendo concluir que no, pues la disposicion se compone de los
siguientes tres elementos normativos:

a) El legislador confiere directamente al alto directivo un derecho
incondicionado a percibir una indemnizaciéon cuando su contrato se
extinga por voluntad unilateral del empresario sin necesidad de justa
causa alguna; desistimiento, conforme indica el precepto con toda pro-
piedad.

b) El legislador, sin embargo, no establece directamente la cuantia de
dichas indemnizaciones, sino que se remite a la que pacten las partes.

c) El legislador, en fin, establece una regla subsidiaria para el caso de
que las partes no hayan pactado tal cuantia.

Asi pues, dada esta estructura y contenido del precepto, no parece légico
interpretar que el legislador permita un pacto cuyo contenido no se limite a
fijar una cuantia diferente a esa subsidiaria, sino que consista, lisa y Ilana-
mente, en eliminar toda indemnizacion. Si fuera asi, el legislador incurriria
en una palmaria contradiccién con lo que él mismo establece primero de
manera terminante. Resultaran factibles, pues, modulaciones varias del dere-
cho, pero nunca su completa ablacién [STS 22 de abril de 2014 (rec.
1197/2013) (LA LEY 90987/2014)].
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docente para el alumno y un instrumento Gtil para el profesional del

Derecho. Contribuye, por tanto, un texto para el estudio de quienes se
inician o quieren profundizar en el conocimiento de las distintas variantes
en la finalizacion de la relacion laboraly un libro de consulta eficaz y de
manejo facil para cuantos han de aplicar el ordenamiento laboral.

E ste Manual ha sido concebido con el propdsito doble de ser una guia

Intenta cubrir, de este modo, un hueco que no pueden ocupar otros
manuales al uso, ni tampoco monografias especializadas en la materia.
Los primeros porque, al abordar el examen de todo el Derecho del Trabajo,
deben compendiar necesariamente muchas cuestiones sustanciales
relativas a la extincion del contrato que aqui cabe perfilar con mas
detalle. Las segundas debido a que, al focalizar la atencion en alguna o
algunas de sus causas concretas para tratarlas con exhaustividad, pierden
parte de la vision de conjunto que aqui se trata de satisfacer.

Bajo una sistematica sencilla y el permanente acompanamiento del
parecer de los Tribunales, loa autores vuelcan su experiencia como
docentes, investigadores y profesionales del foro para ofrecer una

vision practica de las diversas formas bajo las cuales puede finalizar el
contrato: el mutuo acuerdo originario (término y condicion) o sobrevenido;
el despido en sus diferentes modalidades de disciplinario, objetivo,
colectivo (incluida la singular situacion cuando se suscita en concurso) u
obediente a razones de fuerza mayor; los supuestos causal y no causal
del desistimiento del trabajador; las eventualmente derivadas de la
muerte, declaracion de incapacidad de ambas partes; en fin, y como
colofon acorde con el proposito enunciado, las cuestiones procesales mas
salientes que suscita el despido en sus distintas formas y fases.
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