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PROLOGO

Jost Luis MONEREO PEREZ

Catedratico del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada
Presidente Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social

«El derecho al trabajo tiene el caracter de una obligacién juridica;
no es en manera alguna una liberalidad del Estado»

ANTON MENGER'

Nos hallamos ante el andlisis de una temdtica especialmente relevante, actual y problema-
tica en materia de Derecho Laboral: Las formalidades e implicaciones procesales en el procedi-
miento extintivo individual de los contratos de trabajo. Obra realizada por el Dr. Pompeyo Gabriel
Ortega Lozano, profesor del departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Granada.

Esta institucion posee los rasgos necesarios y suficientes para erigirse en objeto de estudio
continuo y actual: es una figura juridica que goza de una compleja y particular articulacion
normativa al mismo tiempo que se convierte en un elemento de total aplicacion practica, lo que
suscita el planteamiento de numerosos problemas técnicos. Es por ello que esta investigacion se
ha realizado partiendo de la premisa objetiva de abordar los siguientes objetivos: en primer lugar,
ofrecer un tratamiento técnico-juridico y de politica del derecho de las formalidades e implica-
ciones procesales en los despidos individuales; en segundo lugar, aportar un estudio de la teoria
y practica juridica existente respecto al proceso de extincion del contrato de trabajo por causas
disciplinarias y por circunstancias objetivas; y, en tercer lugar, el operador juridico encontrard un
analisis actual y detenido sobre las condiciones formales-legales y requisitos ad solemnitatem.
Todo ello marcado por la rigurosidad. Por tanto, se realiza un andlisis pormenorizado de las ela-
boraciones de la doctrina cientifica juridica y del derecho judicial —entendido como jurispruden-
cia de los distintos tribunales— respecto al derecho regulador, en su conjunto, de las cuestiones
procesales y requisitos formales del despido.

Ello justifica el que —a propdsito de este excelente libro que tiene el lector ante si y en didlo-
go convergente con el autor— se incorpore a continuacion una breve vision general de la materia
desde las implicaciones que conlleva la estabilidad en el empleo (y su proyeccién especifica en la
institucion del despido) y los derechos fundamentales de la persona trabajadora.

' MENGER, A.: El Derecho al producto integro del trabajo & El Estado democratico del trabajo, edicién

critica y estudio preliminar, «Derechos sociales y Estado democrético social en Anton Menger» (pp. XI-LXX-
VIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2004, p.17.
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De manera genérica, en lo que concierne a la estructura del texto, el mismo se encuentra
dividido en tres partes: evolucién normativa (parte I); cuestiones procesales y formalidades en
el procedimiento extintivo disciplinario (parte II); y cuestiones procesales y formalidades en el
procedimiento extintivo por circunstancias objetivas (parte Ill). Es importante tener en cuenta que
el despido es un negocio juridico unilateral, constitutivo y recepticio, por el cual, el empresario
procede, por su propia voluntad, a la extincién del contrato de trabajo. Es unilateral, porque es el
empleador quien toma la decision de extinguir el contrato de trabajo con independencia de cual
sea la voluntad del trabajador que no influye ni interviene en la decisién empresarial. Es consti-
tutivo, porque produce efectos extintivos por si mismo, aun cuando en un momento posterior, el
despido sea declarado improcedente o nulo. El trabajador puede impugnar la extincién contrac-
tual —voluntad del empresario— lo que no implica que el despido no haya existido —aunque
haya sido declarado no legitimo—. Es recepticio, porque carece de efectividad juridica hasta que
no llega a conocimiento del trabajador, produciendo, desde ese mismo instante, la extincién del
contrato de trabajo —salvo que la misiva resolutoria senale otra fecha—.

Igualmente, las formalidades y cuestiones procesales de los despidos, junto a las variadas
maneras subjetivas de resolucién jurisprudencial de los mismos, terminan sumergidos en un
escenario de relativa inseguridad juridica: tanto en la determinacién de su significado practico
como en la calificacién y descripcién de la actividad, los operadores juridicos sociales se enfren-
tan —cada uno desde su respectiva posicién y en defensa de sus intereses— a la subsuncién de
la norma en el conflicto a solventar. Ademas, en la practica, la hermenéutica de la ordenacion
normativa se complica pues el criterio jurisprudencial no se ha manifestado uniformemente, ya
que cada resolucion dictada contempla una situacion concreta bajo condiciones muy precisas. Se
trata no solo de ser conscientes de que normas aplicadas a realidades distintas producen efectos
diversos, sino de actuar con coherencia y obviamente en consecuencia a esta constatacion.

Y sirva como premisa hacer notar que la proteccién frente al despido adquiere una espe-
cial posicién en el dambito del sistema multinivel de garantia de los derechos funda-mentales, al
configurarlo como un «derecho social fundamental»: Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (articulo 30); Carta Social Europea revisada de 1996 (articulo 24); Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 6); Convenio OIT, nim. 158,
sobre terminacién de la relacién laboral por iniciativa del empleador y su Recomendacion de 26
de junio de 1963. Instrumentos normativos, éstos, a los que remite el canon hermenéutico ex ar-
ticulo 10.2 de la Constitucién Espanola (en relacién, por lo que aqui mas interesa, con el articulo
35.1 de la misma), que es la norma interpretativa de apertura constitucional del garantismo mul-
tinivel de los derechos fundamentales en el sentido amplio de esta expresién. En esta perspectiva
del garantismo multinivel, el articulo 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea garantiza el «derecho a proteccion en caso de despido injustificado», precepto que se
inspira en el articulo 24 de la Carta Social Europea Revisada. Y no es baladi realzar que la Carta
Social Europea delimita un contenido esencial mucho mds preciso y garantista del derecho a la
proteccién en caso de despido injustificado. Este Tratado del Consejo de Europa ha adquirido
fuerza garantista y efectividad. Nuestro pafs ha formalizado el pertinente Instrumento de Ratifica-
cién de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, donde se
indica que «en relacién a la parte 1V, articulo D, parrafo 2, de la Carta Social Europea (revisada),
Espafia declara que acepta la supervisién de sus obligaciones contraidas en la Carta segtn lo que
establece el procedimiento recogido en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que de-
sarrolla un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre 1995».
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En el sistema de garantias frente al despido estd presente, por un lado, la problematica
tradicional de la contraposicién entre los principios de estabilidad en el empleo y de libertad
de contratacién (principio privatista de libre resolucion de los contratos) y, por otro lado, las
exigencias de tutela de los derechos fundamentales del trabajador, que deben quedar también
salvaguardados en el momento de ejercicio de los poderes del empleador, ya que no se puede
ignorar que, con bastante frecuencia, el despido aparece como instrumento o vehiculo de lesién
de los derechos fundamentales del trabajador afectado. Estos dos ambitos deben quedar reflejados
en la regulacién del despido, particularmente por lo que se refiere a las técnicas de tutela instru-
mental, que, presididas por la tensién existente entre las opciones politico-organizativas readmi-
sién/indemnizacion, deben diversificarse en las distintas formas que adquiere dicha tutela: tutela
«restitutoria» del derecho vulnerado o tutela «resarcitoria» en orden a la reparacién integral de las
consecuencias lesivas del acto de despido ilegitimo (entre otras formas de proteccion).

En la regulacién sustantiva que el Estatuto de los Trabajadores ha desarrollado respecto del
despido ilegitimo se produce una alteracién sustancial respecto de las reglas establecidas en el
derecho comdiin en los contratos con prestaciones reciprocas: mientras que en el articulo 1124
del Cédigo Civil espanol se faculta a la parte perjudicada a pedir una declaracién judicial de re-
solucion (o cumplimiento) del contrato, el articulado del Estatuto de los Trabajadores respecto al
despido improcedente faculta al empresario para resolver él mismo —y con efectos directos— el
contrato de trabajo (sefaladamente, el articulos 55, apartados 4 y 7; y 56 y normas concordantes).
Se termina concediendo asi un poder de autotutela/autodefensa al empresario y que excede con
creces del ambito de la teoria general de las obligaciones. En efecto, el Estatuto de los Trabajado-
res mantiene el sistema de despido directo, facultando al empresario para imponer —por propia
decisién— la extincién de la relacién laboral, aunque se limita a la exteriorizacion de su voluntad
extintiva mediante la sujecién a unos requisitos formales.

Asimismo, la operatividad practica conduce a nuevos planteamientos en sede de la insti-
tucion del despido, y no sélo por lo que se refiere a la nueva perspectiva de politica legislativa,
sino también a las técnicas de tutela instrumental. Fstas, necesariamente, tienen que diversificarse
en las distintas formas que adquiere dicha tutela (tutela restitutoria del derecho vulnerado, tutela
resarcitoria en orden a la reparacién integral de las consecuencias lesivas del acto de despido
ilegitimo, etcétera). De una forma muy evidente estos problemas se reflejan hoy, mas que nunca,
en el ordenamiento juridico.

En este sentido, es evidente que el sistema juridico se ha preocupado por instaurar un sis-
tema muy complejo de garantias formales que vienen tanto a juridificar los poderes resolutorios
del empresario como los mecanismos de defensa del trabajador para hacer frente al uso irregular
de los mismos por parte de su titular. Se ha tratado, al respecto, de reconducir hacia categorias
juridicas, tarea nada fécil, la dialéctica existente desde siempre entre los poderes de despido del
empleador y la necesaria proteccion de los derechos del trabajador. Cabe realzar, en este sentido,
que el ordenamiento, sin dejar de configurar un sistema de despido directo, ha conformado, sin
embargo, el despido como acto eminentemente formal, sujetdndolo a un sistema de garantias
formales legalmente preestablecido. En este marco adquiere especial intensidad en nuestros dias
el reforzamiento de la garantia constitucional de los derechos fundamentales de la persona que
trabaja como limite externo introducido al poder del empresario. Esa proyeccién constitucional
en las relaciones particulares laborales ha llevado a un replanteamiento, muy controvertido, del
alcance del derecho fundamental de la tutela judicial efectiva ante el despido ilegitimo en el or-
denamiento laboral y, asimismo, a una revitalizacién de las técnicas de nulidad como mecanismo
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de tutela efectiva frente a las decisiones extintivas lesivas de derechos fundamentales (articulo 55
del Estatuto de los Trabajadores, apartados 5 y 6).

Este proceso de adaptacién de las categorias juridicas a las nuevas exigencias de tutela
efectiva frente al despido ilegitimo se ha manifestado también en la redefinicién de instrumentos
procesales que, por un lado, «faciliten» los mecanismos de prueba y, por otro, «garanticen» de
forma mds efectiva el cumplimiento en los propios términos establecidos en la sentencia de las
obligaciones derivadas de la declaracion de nulidad de despido, especialmente el cumplimien-
to in natura de la obligacién empresarial de readmitir al trabajador en su puesto de trabajo. Al
respecto, ya en su momento, la Ley de Procedimiento Laboral del afio 1990 —en la actualidad
asi continda en la vigente Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social—
introdujo un equilibrio en el tradicional binomio readmisiéon o indemnizacién —y su traduccién
en los equivalentes calificadores, nulidad o improcedencia—, sirviendo como principio de inspi-
racion el de estabilidad real en el empleo. De cualquier modo, sigue siendo una cuestion abierta
la problemética de los modos de ejecucién coactiva de la orden judicial de readmisién del traba-
jador, a fin de garantizar el restablecimiento efectivo de la relacién laboral. En este sentido, son
claves las normas procesales y sus intentos de reforzar la eficacia de la orden de readmision con
instrumentos de coaccién indirecta para la reintegracion efectiva del trabajador.

El acto de despido comporta una voluntad extintiva del empresario, como negocio juridico
unilateral, en base a una causa justificada, que debe ser exteriorizada y llegar a conocimiento del
trabajador (acto recepticio). La exigencia formal del despido implica que la exteriorizacion de
esa voluntad de despedir debe hacerse a través de un cauce legalmente establecido para ello, no
permitiéndose, pues, la libertad de forma. Se trata, ademds, de una exigencia de Derecho nece-
sario absoluto, en cuanto que la notificacién por escrito que la ley impone no es dispensable ni
modificable por convenio colectivo o contrato individual de trabajo. No obstante, tanto el con-
trato de trabajo (aunque es ésta una posibilidad de escasa virtualidad practica) como el convenio
colectivo pueden reforzar las exigencias formales del acto de despido, siendo en este Gltimo caso
una posibilidad reconocida claramente por una consolidada jurisprudencia.

El despido, por otro lado, tal y como ya he mencionado, es un acto declarativo y recepticio
que debe ser, por tanto, conocido por el trabajador para que produzca efectos. En este sentido, el
despido es un negocio juridico unilateral que consiste en una declaracién dirigida a un destina-
tario determinado, el trabajador, tratindose de una declaracién de tiempo de las recepticias. Por
ello, se perfecciona y produce sus efectos con la comunicacién de la declaracién a la contraparte,
que se presume haber tenido «conocimiento» de ella en el momento de la «recepcién». Pero el
caracter recepticio del despido se debe predicar del acto extintivo que pone fin a la relacion de
trabajo y no tanto de la comunicacion a través de la cual se le notifica al trabajador mismo, con-
siderando asi que la carta de despido tiene una naturaleza documental cuya finalidad es impedir
la indefension del trabajador y garantizar un principio de seguridad juridica de los actos de rele-
vancia para el orden juridico.

Precisamente, en cuanto expresién de un «poder de autotutela» de empleador, que permite
al empresario tomar decisiones en la esfera del trabajador sin tener que acudir a un tercero reves-
tido de «imperium» (en referencia al Juez), el despido produce efectos extintivos inmediatos, sin
perjuicio de que contra la decisién empresarial de despedir pueda el trabajador recurrir ante la
jurisdiccion laboral.

Para finalizar, desde estos planteamientos generales y en plena relacién con el contenido
de esta monografia, la obra que tiene el lector en sus manos presenta unas dimensiones sin duda
cualitativas, pero también cuantitativas, de un tema juridicamente relevante, no solo en la teorfa,
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sino también en la practica juridica y, en definitiva, actual y trascendente para el dmbito juridi-
co-laboral. Esta obra pretende ser, de un modo actualizado, exclusivo y omnicomprensivo, un
elemento innovador en el mercado editorial y en la reflexion sobre el sentido y el alcance de las
formalidades e implicaciones procesales en el procedimiento extintivo individual de los contratos
de trabajo, todo ello, desde una perspectiva eminentemente juridica.

Destacar y sefalar, por dltimo, pero no menos importante, que esta obra se inserta en la
prestigiosa «Coleccion Trabajo y Seguridad Social» de la editorial Comares, la cual, ha puesto
el empefio necesario para que este libro vea la luz en las mejores condiciones posibles. Animo,
pues, a la atenta lectura de este excelente libro, que analiza toda la problemética anudada a las
formalidades e implicaciones procesales de la institucién iuslaboral del despido.
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