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Abstract

El objetivo del presente articulo es, tras realizarbreve repaso de la truncada
evolucion historica del despido en fraude de layaliaar la regulacion tras la

reforma laboral de 2012 de los despidos colectaatguridicos. Concretamente,

estudiar la referencia al fraude de ley en el @did24 LRJS en relacion con la

calificacion del despido y la interpretacion casaal que de dicha referencia se ha
realizado.

The aim of this article is to analyze, after a brieview of the historical evolution of
the fraus legiglismissal, the regulation after the 2012 labor leeform of unlawful
redundancies. Specifically, analyze the referenckaus legisin article 124 of the
Social Jurisdiction Act regarding the qualificatiaf collective dismissals and the
interpretation of this reference made by Spanishr@oof Appeal.
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1. Una larga historia con importantes paradojas: nestro modelo de despido

No cansaré excesivamente al lector en el repasa tlencada evolucion historica del
despido en fraude de ley (es decir, el que no a@eedecausa real y/o legalmente
tasada). Baste recordar que en esos casos la ndoatdsacional habia venido
sancionado ese tipo de extinciones contractuales l@onulidad, en tanto que la
conducta del empleador consistente meramentedespfendersedel trabajador sin
concurrencia de auténtica causa se subsumia guta tontemplada en el articulo 6.4
CC (por todas, STS 06.03.1986 [Id. CENDOJ STS 1®E#]). Sin embargo, ese
criterio fue sustancialmente modificado tras laraad en vigor de la LPL y la
aplicacion de la denominada Reforma Laboral de 1@&BTS UD 23.05.1996 [rec.
2369/1996], 30.12.1997 [rec. 1649/1997], etc.),tamdo esa calificacion de nulidad
Gnicamente a los supuestos de discriminacion cevadmon de derechos fundamentales
(con la posterior ampliacion legal a los supuest®sulidad objetiva por embarazo,
ejercicio de los derechos de conciliacion de laavigboral, personal y familiar y
violencia de género). Es ésta una evolucion sobradte conocida, por lo que me
remito a la abundante literatura juridica al respec

Ese cambio doctrinal comportd, sin embargo, quelaerpractica concurriera un
problema juridico de hondo calado: qué hacer catespido que incurre en fraude de
ley (por tanto, el que podriamos denominar camijuridico, aun siendo consciente de
origen penalista de dicha expresion).

En efecto, cabe recordar que, en forma mas o mkapwgénea en todo tipo de
modalidades procesales relacionadas con la extind& contrato, el juez (y en el
marco de sus obligaciones procesales, tambiéraléssp debe realizar diversos niveles
de andlisis o juicios diferenciados, a saber: ielgude formalidad —en consecuencia, si
previa 0 posteriormente al acto extintivo se hammido con los requisitos legal o
convencionalmente establecidos—; el de causaliéatb-es: si el empresario acredita
gue la motivacion que da lugar al despido exideegausa se adecua a legalidad—; el de
proporcionalidad o funcionalidad (por tanto, si axistiendo causa ésta es suficiente
para validar judicialmente la finalizacion del aatd) y, finalmente, el de
constitucionalidad (en los casos que se discutdgpparte actora la vulneracion de los
derechos a la no discriminacion y los fundamentalgsecialmente protegidos). Los
efectos de dichos juicios diferenciados pasan gémente por la nulidad en este Gltimo
supuesto (y las situaciones objetivas asimilada®Entras que la no superacion del resto
de juicios (formalidad, causalidad y proporcionatiyl conlleva la calificaciéon de
improcedencia (especialmente, tras la reforma &bde 2011 que previdé dicha
declaracion también para la omision por el empledéolos requisitos del articulo 53
ET en cuanto a las extinciones por causas objgtivas
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Pero ese modelo deja sin respuesta la anterioupi@gque reitero: ¢, qué efectos tiene
el despido antijuridico?

Es ésta una cuestion transcendente, en tanto qoandio doctrinal posterior a la
reforma laboral del 1994 comporté que la valoracéhdespido antijuridico se situara
en el terreno del juicio de causalidad, lo quedmidb un efecto reflejo en este ultimo:
el inicial analisis de la causalidad sustantivaapasora al terreno meramente formal; es
decir: el empresario ya no ha de probar que hagxto el contrato por causa, a su
juicio, suficiente (por tanto, que ha actuado denraufe en el ejercicio de sus
competencias legales), le basta con la mera oposmparente (resultando, incluso,
aceptable el mero allanamiento en este punto).

Pero esa légica determina, en la practica, laileg@bn del desistimiento empresarial
del contrato, algo del todo ajeno a nuestra tradigiridica —a diferencia de otros paises
europeos— y nitidamente contradictoria con la §uson por el Estado espafiol del
Convenio 158 OIT. Una tendencia —ciertamente hiféeque el propio legislador vino
en su momento a consagrar con la figura del deramoitdespido exprésa partir de la
Ley 45/2002, a través de un insolito ejercicio de wautotutela empresarial que
conllevaba en la préactica la sustitucion del paetljuez, con calificacion de parte del
despido como un acto ilicito.

Con el tiempo y las inercias —y urgencias— profeaies tendemos a omitir el sinsentido
gue ese modelo conlleva. Pero en Derecho, desdéebtpneu, es frecuente acudir a la
figura de los Visitantes persdspara poner en evidencia los defectos del sistétuas
bien: ¢cémo le contamos a Usbek y demas compapeotagonistas de Las Cartas
Persas nuestro modelo de despido? Deberiamos mareaen nuestra regulacion la
extincion a instancias del empleador es plenameatsal y tipificada, sin que sea
admisible el desistimiento del empresario; pero, gire embargo, a éste le basta con
aducir una causa del todo inexistente para didhes,fsin que el juez pueda ir mas alla
en sus indagaciones. Y, lo que es mas significatigaiparando los efectos del despido
ilicito con la extincion ad nutumi.

Porque, en efecto, esa dinamica jurisprudenciaggllha venido confundiendo desde
mi punto de vista dos conceptos que son nitidameiféeenciados: una cosa es el
despido injustificado —por tanto, que no supera jacio de causalidad o
proporcionalidad—, y otra, el despido sin causa. eErprimer caso ocurre que la
extincion del contrato es contraria justicia y raz6h —conforme al DRAE—; en el
segundo, nos hallamos ante un desistimiento cdon#iacy repito: el desistimiento
empresarial no es posible en nuestro ordenamiahtoenos en el marco de la relacion
laboral ordinaria (no asi, como es sabido, en detexdas relaciones especiales que



IUSLabor 1/2015 Miquel Angel Falguera Bar6

contemplan la figura o en el caso de los trabaggd@utonomos econdmicamente
dependientes). Por tanto, acudir a extinciones daasdormalmente en una causa
inexistente no es otra cosa qaetbs realizados al amparo del texto de una noroa q
persigan un resultado prohibido por el ordenamieptddico, o contrario a €l (el
concepto de fraude de ley contemplado en el aotiéi CC).

Ello determina en la practica la plena equiparadien efectos entre la extincion
contractual ilicita y el fraude de ley. Pues bidragamos ahora una ucronia:
imaginémonos que nuestra disciplina no se ha imdkpedo nunca del Derecho
privado originario y que seguimos siendo un capitals del Cddigo Civil. En ese
hipotético supuesto la extincion ilicita conllewaria indemnizacion por dafos y
perjuicios —en principio, no tasada— del articuld01 CC por remisién del articulo
1.124 del mismo cuerpo legal; sin embargo, el feadd Ley comportaria la total
ineficacia del acto extintivo (articulo 6.4 CC).

Las disfunciones de nuestro modelo iuslaboralistagsavan si se tiene en cuenta que la
indemnizacién en uno y otro caso es idéntica, gerahciacion de ningun tipo. Y se
enturbia ain mas en tanto que, salvo las escasapaanes legal o convencionalmente
establecidas, la opcion por la readmision o el padgda indemnizacion —tasada— la
ejerce el propio empleador.

Mencién aparte merece el tema del despido deljadbaenfermo. Como es notorio el
TS ha venido manteniendo con reiteracién que dlodicasos esos despidos son ilicitos
(que no, inconstitucionales), por lo que la saneaiplicable es la de improcedencia y no
la de nulidad (por todas, STS UD de 29 de ener@0fd [rec. 1566/2001]), criterio
ratificado posteriormente por la STC 62/2008, del@@nayo. Una logica no aplicable a
los supuestos deségregaciéh—como se deriva de la STS a la que se acabaakr ha
mencion y otras posteriores— 0 en aquellos casdgseque han concurrido amenazas
empresariales para el inmediato reingreso del jadbaenfermo (STS UD 31.01.2011
[rec. 1532/2010]), lo que si se declarado contrararticulo 15 CE.

A ello cabe afadir el debate coetdneo respectdaesifermedad se integraba en los
supuestos ddiscapacidaden relacion a la Directiva 2000/78/CEE, del Cgmsae 27
de noviembre de 2000 (actualmente transpuesta estrauordenacioén por el Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el sei@prueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con didagay de su inclusion social), lo
gue obtuvo una respuesta inicialmente negativeep®CEE en su Sentencia de 11 de
julio de 2006 (asunto C-13/05, Chacén Navas). fioitesin embargo, posteriormente
modificado (en base a que la Union Europea susceibiel interin la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personadiscapacidad) en la STJUE de
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11 de abril de 2013 (asuntos acumulados C-335/1C-337/11, HK Danmark
[TICE\2013\122]), equiparando a la discapacidadslgsuestos deuha enfermedad
curable o incurabldque acarreetina limitacion, derivada en particular de dolergia
fisicas, mentales o psiquicas que, al interactwar diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de gedrate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajador®sonunciamiento al que ha
seguido, en fecha mas reciente, en la STJUE 1812,2sunto C-354/13, FOA.

Ese furibundo debate doctrinal sobre el despiddrdbbjador enfermo —que tantos rios
de tinta ha hecho correr— se ha situado empercciebeente en el terreno de la
vulneracion de derechos fundamentales y/o la dmscacion. Sin embargo, cabe
también otra logica practicamente inexplorada emddidad del foro: la consideracion
de que el despido del trabajador enfermo, aunquseadnconstitucional, si puede ser
fraudulento. Y ello porque opera también aqui eiv@nio 158 OIT (que en su articulo
6.1 prevé quela ausencia temporal del trabajo por motivo de emidad o lesién no
debera constituir una causa justificada de termidacde la relacion de trabajj.
Llama la atencion, en este sentido, el contenidoad&TS UD 12.07.2004 (rec.
4646/2002), en la que se indicaesas consecuencias indemnizatorias de la
improcedencia se corresponden perfectamente covetado articulo 6 del Convenio
158 de la OIT , en el que se dice que la ausermigobral al trabajo por motivo de
enfermedad no puede constituir causa justificadéaderminacion del contrato, como
efectivamente ocurre en este caso, en el que iseaest despido como improcedente o,
lo que es lo mismo, sin causa justificadae me permitira que reitere aqui el sinsentido
de nuestro modelo (que dicho pronunciamiento noe hags que aplicar): la
indemnizacion -y los efectos legalmente previstssta misma tanto en el caso de que
el empleador quieralesprendersede un trabajador enfermo porque no le resulta
rentable, que en el caso de que el mismo trabajamoeta un ilicito contractual que,
sin embargo, no supere los juicios de causalidadfgfmalidad (por ejemplo, no
entregar los partes de baja o realizar trabajo$TEnMientras que en este segundo
supuesto lo que ha existido es una extincion alic#tn la primera hipétesis lo que
concurre sonédctos realizados al amparo del texto de una nogeharticulo 54 o, en su
caso, el 52 ¢) TRLEThue persigan un resultado prohibido por el orderamm
juridico, o contrario a élel citado articulo 6 del Convenio 158 OIT)". Bsélitamente,
los efectos de ambos despidos -y la titularidac@eticio de la opcién— son idénticos.

En esa tesitura cabria preguntarse porqué el delgisise ha empecinado tanto en no
legalizar formalmente el desistimiento empresab@n con caracter general, bien en
supuestos concretos (pequefas empresas, empresasielecia, etc.) y ha recurrido a
cambios constantes del régimen regulador del despig imposturas normativas.

Bastaria con denunciar el Convenio 158 OIT —delmgadecordar, en este sentido, que
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buena parte de los paises de la Unidon Europea harlcsuscrito. Quizas la razén se
encuentre en la interpretacion que del articuld 3B5E ha hecho nuestro Tribunal
Constitucional, entendiendo que en el mismo seuyecltambién el derecho del
trabajador a no ser despedidin’justa causa como se afirma esporadicamente en las
SSTC 22/1981, de 2 de julio, y 192/2003, de 27 delwe y se ha recordado, un tanto
insélitamente, en las sentencias que han abordedoetientes pronunciamientos de
dicho Tribunal que han tratado la denominada redofdaboral del 2012 (SSTC
119/2014 y 8/2015). Con todo, cabra observar qamme que se regule un régimen de
efectos diferenciado, el desistimiento no tienegpérser equiparado al despido. Y, por
otra parte, por mera légica legal no podria temenisma eficacia un despido ilicito que
un desistimiento.

2. Contindan las paradojas: la reforma laboral del2012 y la interpretacion
casacional

En esta larga retahila de continuos cambios novog@n materia de despido —entre las
“microdiscontinuadésdel Derecho del Trabajo a las que tantas vecesefsere el
maestro WWBERTO ROMAGNOLI— ha tenido un punto y aparte en la reforma labdedl
2012. Y ello especialmente significativo por lo duaee al despido en fraude de ley.

Ello es asi, en primer lugar, en tanto que a pdeiirRDL 3/2012 han desaparecido de
nuestro ordenamiento los denominadakespidos exprésa la par que, como es
perfectamente sabido, también desaparecian lasosadle tramitacién y se reducian las
indemnizaciones. Aunque de todo ello no se derika apsa que la auténtica voluntad
del legislador con las distintas regulaciones @spalo no ha sido otra que abaratar su
coste, el hecho cierto es que tan singular figgue-en la practica no era otra cosa que
un desistimiento— ha sido abrogada.

Sin embargo, el segundo cambio mas significativonateria de despidos antijuridicos
se produjo en la nueva regulacién de los supueg@stinciones colectivas. En efecto,
debe observase que ya con anterioridad al mentatbic normativo el articulo 124
LRJS -y su precedente en la LPL-— sancionaba coulidad aquellos casos en los que
“la decisibn empresarial de extincion colectiva dmtcatos de trabajo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de producdiderza mayor o extincion de la
personalidad juridica del empresario, si no se legbkitramitado la previa autorizacion
administrativd. Se trataba, ya entonces, de un supuesto vincw@httaude de ley —de
hecho, el Unico existente—, respecto al cual, fiigiivamente, la norma procesal
preveia como efecto la nulidad.
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Obviamente (puesto que se hacia mencida arévia autorizacion administrativy la
nueva redaccion del articulo 124 LRJS tras el RIZOB hizo desaparecer dicha
prevision. Sin embargo, se vino a regular en foempresa y clara el supuesto de
despido colectivo en fraude de ley. Y ello tanto [ que hace a las pretensiones
procesales de los representantes de los trabagaeloria demanda (en tanto que la letra
c) del apartado 2 de dicho precepto hacia mencndre dos motivos en qué podia
basarse aquélla a los supuestos en que la deeisiiniva se hubiera adoptadoch
fraude, dolo, coaccion o abuso de deréghoomo en la calificacion del despido (al
sancionarse en el apartado 9 con la nulidad id&ntipos de situaciones).

Ciertamente podria pensarse entonces que esa teon@ferencia a supuestos
antijuridicos no era otra cosa que la traslaciéamiempugnacion por los trabajadores de
la tipologia aplicable al proceso de oficex articulo 148 b) LRJS. Pero ocurria que la
causa de nulidad del articulo 124.9 LRJS —en laa@dn dada por dicho RDL- no
guardaba relacion con la tradicional figura delcpso de oficio instado por la autoridad
laboral por las mentadas causas, puesto que niaexisntidad ni en la legitimacion
activa, ni en la modalidad procesal, ni en los tefgcni tampoco respecto a la logica
intrinseca de ambas figuras (mientras que en aepoode oficio la demanda de la
Autoridad laboral tiene como objeto la genéricaltutpublica de cumplimiento del
periodo de consultas y la mas concreta de evitaradso fraudulento a prestaciones de
desempleo o de garantia salarial, en el caso telilar124 LRJS la finalidad era la
calificacion meramente contractual del despido).

Como ya tempranamente sefialaron algunos autoré -alos, GRLOS PRECIADO—
esa referencia al fraude de ley en la calificadiéindespido no dejaba de ser una ruptura
del modelo anterior (en relacion a la doctrina caseal a la que previamente se ha
hecho mencion). A partir del nuevo marco reguladtws diferentes tribunales
empezaron a aplicar —con declaracion de nulidaduaraso— el nuevo marco regulador,
esencialmente por lo que hace al tipo correspotel@rraude de Iy

Probablemente también el legislador debi6 darsetauwdel gazapo cometido (uno mas
en medio de ese desastre técnico que ha sidolan@iaboral del 2012 en sus variados
redactados). De ahi que a partir de la Ley 3/20i2irera el efecto de nulidad en

dichos supuestos, aunque insdlitamente, mantuv@ diausa como pretension procesal

! PRECIADO DOMENECH, C. H.; ‘Comentarios al Real Decreto Ley 3/2012 de 10 deefelde medidas
urgentes para la reforma del mercado labdrdRevista Jurisdiccion Social, nimero extraordimd&DL
3/2012: http://www.juecesdemocracia.es/pdf/REVISEAfajpd_num_117.pdf.

2 Véanse, entre otras, SSAN 25.06.2012 (demanda9di@012), 28.09.2012 (demanda nim. 152/2012),
SSTSJ Castilla-La Mancha 16.04.2013 (demanda n@/2012), Catalufia 13.06.2012 (demanda num.
11/2012), 25.10.2012 (demanda nam. 27/2012), Gak&.10.2012 (demanda num.14/2012), Madrid
11.06.2012 (demanda nam. 22/2012), 08.01.2013 (a@aaum. 73/2012), etc.
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de los trabajadores. Y, posteriormente, el RDL QIR introdujo la expresion
“Onicamenté en cuanto a los supuestos de nulidad observadmgmlinhente
(discriminacion, vulneracion de derechos fundamestano realizacién del periodo de
consultas, falta de entrega de la documentaciompgracion de los topes legales
diferenciadores de los despidos objetivos ETOP).

Se daba la paradoja de que en la demanda los eapartes de los trabajadores podian
postular la concurrencia del fraude de ley... pesojleces no sabiamos como calificar
el mismo, caso de apreciacion. Ello dio lugar a ciega dispersion doctrinal, en tanto
gue mientras que algun Tribunal consideré que ebide antijuridico debia ser
declarado como no ajustado a Deréchen otros casos se sigui6 manteniendo la
calificacién de nulidad, por entender que nos hadieante undlvida’ del legisladof.

Como es sabido dicha paradoja (en realidad, flagraeptitud del legislador) ha sido
solucionada por el TS entendiendo que el fraudéeyees sancionable con nulidad,
acudiendo a la aplicacion de las reglas civilistasha hecho en la larga retahila de
Sentencias relativas a los despidos colectivoagiJhidades Territoriales de Empleo
andaluzas, a partir de la STS 14.02.2014 [rec.2D43), recordando queel fraude es
una conducta intencional de utilizacion desviada ud& norma del ordenamiento
juridico para la cobertura de un resultado antijdico que no debe ser confundida con
la mera infraccion o incumplimiento de una nofm@or tanto, la antes referida
diferencia entre el despido ilicito y el despiddijaridico). Y de ahi se diferido la
declaracion de nulidad, en tanto que, entre oapsmramientos, no constituye obstaculo
“nuestra usual doctrina en torno a que tras la ed&ran vigor del TR LPL/1990, la
figura -creacion jurisprudencial- de nulidad delggedo por fraude de ley es inexistente
(...), habida cuenta de que en el presente caso no estamogresencia de un
fraudulento despido individual, sino que enjuiciamia validez de una decision
extintiva adoptada en expediente de despido cetecton la que se ha pretendido
eludir toda la normativa autonémica que prescritdeobligada asuncién del personal
por parte del SAE, y que esta decisibn de proyacaddlectiva tiene su propia
regulacion y consecuencias -particularmente lasad@s a un posible fraude-
trascienden a un plano superior de intereses gdesgrarevistiendo mucha mayor
gravedad que las propias de un cese indivitdual

Esa misma légica se ha aplicado también por tramitade un despido en una
Administracion publica en base a un proyecto de @y no aprobado y sin reconocer

% Asi, por ejemplo, la STSJ de Castilla y Leén (Rsjgde 29 de noviembre de 2012 (demanda nam.
3/2012), Galicia 29.10.2012 (demanda num. 14/20113,12.2012 (demanda 34/2012), Madrid
08.01.2013 (demanda num. 73/2012), etc.

4 STSJ de Catalufia de 21 de mayo de 2013 (demanua9/Z013).



IUSLabor 1/2015 Miquel Angel Falguera Bar6

la obligacion de sucesion en la propia AdministadiSTS 26.06.2014 [rec. 219/2013])
y, en especial, cuando aun se hallan en vigor otetidas de reestructuracion previas
gue no han agotado su vigencia (entre otras, ST& 2014 [rec. 86/2012]). Por tanto,
conforme a dichos criterios casacionales el desamdiguridico —que no, ilicito— debe
ser declarado nulo acudiendo al articulo 6.4 CC.

Y aunque quizas podria pensarse que esa hermend&dlic es de aplicacion a los
despidos colectivos, me parece muy importante dasta STS UD 12.03.2014 [rec.
673/2013], que ha pasado un tanto desapercibidaingalaridad del tema estriba en
que el supuesto que se analiza ya no es un desplgtivo, sino objetivos (afectados
por procesos de reestructuracion previos). Y eltatenpronunciamiento se aplican los
criterios previamente referidos respecto a los idespcolectivos fraudulentos, con
declaracidon de nulidad, sin que la referenciaaalde de ley de la letra b) del apartado 2
del articulo 122 LRJS se refiera mas que a losesips elusivos de la tramitacion de
las extinciones colectivas conforme al articulo 15ET —un tipo plenamente
coincidente, por tanto, con el anterior redactagloadiiculo 124 LPL. En consecuencia
cabra diferir que los despidos objetivos (y no do colectivos) antijuridicos —por
fraude de ley— son sancionables con la nulidad.

En ese marco aparece un problema practico sigiviicague acaba de descompensar
aun mas nuestro modelo de despido: la posible cwrmia de diversas modalidades
extintivas. Asi, por ejemplo, si la empresa desp&ddeun trabajador por causas
economicas, técnicas, organizativas o productivasnde la vigencia de un pacto
previo con salvaguarda de empleo no podra acuddeapido objetivo (salvo que
l6gicamente acredite, como posteriormente ha aldaga variados pronunciamientos el
TS que la situacién ha empeorado o concurre heohesos, verbigracia las SSTS
21.04.2014 [rec. 182/2013] Y 24.09.2014 [rec. 2018)), con el riesgo caso contrario
de nulidad de la extincion. Sin embargo, si acudiespido aparentemente disciplinario
antijuridico la consecuencia seran las de la imgatencia y, por tanto, esencialmente el
pago de una mayor indemnizacion. Y es obvio guadévacion de fondo (contenido
formal aparte) puede ser la misma en una u otra;aben los tribunales diferenciar
los efectos en esa tesitura en funcién de la mesaemcia formal justificadora de la
extincion?

Por otra parte, en la medida que hoy despedirteesuhs “barato” para el empleador
cabrd preguntarse si las anteriores inercias daef#s no se ven afectadas por el nuevo
paradigma legal, en tanto que resitian un nuevdilaiu de fuerzas entres las partes
contractuales.
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Para concluir, tal vez ha llegado ya de una ven@hento de resituar el despido en
fraude de ley, de nuevo, en el eje del debateliasddista. Nuestro modelo siempre ha
carecido de una légica racional y articulada. Pero el nuevo panorama la
descompensacion se acentia y crea problemas molgcde hondo calado. Y es ésa una
problematica a la que el legislador deberia sesikken) bajo el riesgo, caso contrario, de
que tarde o temprano no le guste lo que acabedidedo los tribunales.

Ya empieza a ser cansina esa tendencia de intéimeimeteronoma en el marco de los

derechos y obligaciones del sinalagma del conttativabajo, siempre a favor de una de
las partes. Y no, precisamente, la mas deébil.
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