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Introduccio

En aquest modul analitzarem 1’acomiadament disciplinari com aquella deci-
sio per la qual I'empresari extingeix unilateralment el contracte de treball da-
vant un incompliment contractual greu i culpable del treballador. Per a fer-ho,

abordarem quatre grans blocs tematics, intrinsecs en I’estudi de la matéria.

En primer lloc, definirem el que és I'acomiadament disciplinari i les caracte-
ristiques consubstancials que té, que el diferencien de la resoluci6 per incom-
pliment contractual d'una de les parts prevista en el Codi civil. Per a aix0 ana-
litzarem aquests punts: la gravetat de 'incompliment, i la importancia que
té sobre aquest tema l’anomenada teoria gradualista; el caracter contractual
d’aquest incompliment, i la culpabilitat o intencionalitat del treballador.

En segon lloc, i partint de la base que en el nostre dret I’acomiadament és sem-
pre causal, estudiarem totes i cadascuna de les causes d’acomiadament disci-
plinari previstes en la llei, i també les peculiaritats i notes distintives que té. En
concret, estudiarem les faltes d’assisténcia o puntualitat a la feina, la indisci-
plina o desobediéncia, les ofenses verbals o fisiques, la transgressié de la bona
fe contractual i I’abts de confianca, la disminucié continuada i voluntaria en

el rendiment, I'embriaguesa o toxicomania, i finalment 1’assetjament.

En el tercer bloc tematic analitzarem els requisits de forma de I'acomiadament,
com a garantia per al treballador, expressats en el que es coneix com a car-
ta d’acomiadament. Després d’estudiar els elements necessaris d’aquesta car-
ta (amb expressio dels fets imputats al treballador i la data d’efectes de
l"'acomiadament), abordarem altres temes importants, com el termini per a fer
l'acomiadament, la manera de notificar-lo, i altres requisits formals previstos
en la llei, com ara l'expedient contradictori per als representants dels treba-
lladors i l'audiéncia previa als delegats sindicals, per als treballadors afiliats a
un sindicat. Finalment, analitzarem 1'esmena empresarial de 'acomiadament

formalitzat defectuosament.

Per acabar, en 1'iltim bloc tematic, abordarem els efectes de ’acomiadament
disciplinari, una vegada el treballador ha demandat judicialment I’empresari.
Concretament, estudiarem les tres qualificacions judicials de I’acomiadament
que pot contenir una senténcia, que son la procedéncia, la improcedencia i la
nul-litat. En aquest punt farem un examen exhaustiu de cadascuna d’aquestes
qualificacions, amb una atenci6 especial en 'acomiadament improcedent i la
doble opcié que el dret atorga a '’empresari de readmetre o indemnitzar el
treballador. Finalment, analitzarem 1’execuci6 d’aquestes senténcies per al cas
en que alguna de les parts interposi recursos.
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Objectius

L'objectiu fonamental d’aquest modul és entendre el mecanisme d'una de les
institucions nuclears del dret del treball, aixo és, 'acomiadament disciplinari
del treballador. Aixi i tot, els objectius del modul es poden desglossar de la

manera segiient:

1. Comprendre que I'acomiadament és I'altim recurs que 1’ordenament juri-
dic posa a la disposici6 de I'’empresari per a sancionar el treballador davant
un incompliment contractual greu i culpable, i per aix0 tot aquest tema
s’ha de vincular a les repercussions socials especials que té, ates que, amb
I'extinci6 del contracte, es priva el treballador dels mitjans economics su-
ficients per a satisfer les seves propies necessitats i les de la seva familia.

2. Veure que I'acomiadament esta envoltat de tot un seguit de garanties. En
aquest punt s’ha de tenir en compte que en el nostre dret no és admissi-
ble 'anomenat acomiadament lliure, sind que, per a garantir l’estabilitat en
I'ocupacio6 del treballador, tot acomiadament ha d’estar basat en una cau-
sa; per aixo s’analitzaran totes i cadascuna de les causes d’acomiadament

disciplinari previstes en la llei.

3. Entendre que, per a evitar la inseguretat juridica en queé es pot posar el
treballador, 'acomiadament disciplinari s’envolta també de tot un seguit
de requisits formals (notificacié per escrit amb expressio dels fets i de la
data d’efectes), que permetin precisament al treballador poder-se defensar
adequadament en seu judicial.

4. Saber que, també com a garantia de defensa dels seus drets, el treballador
pot impugnar judicialment la decisi6é empresarial del seu acomiadament, i
que davant aquesta reclamacio judicial, el jutge social pot dictar tres tipus
de pronunciaments en la decisi6 de la senténcia: el de la procedeéncia de
I'acomiadament, el delaimprocedenciaiel de la nul-litat. | comprenent els
efectes que comporten cadascun d’aquests pronunciaments, s’aconsegueix
una adequada tutela del treballador en aquest punt.
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1. Concepte i naturalesa juridica

L'acomiadament disciplinari és la sancié més greu que pot imposar
I’empresari a un treballador i sol anar precedit de la comissié per part
del treballador de tot un seguit de faltes qualificades de molt greus pel
conveni col-lectiu. Per tant, 'acomiadament disciplinari és l’extincio
del contracte de treball per voluntat unilateral de 'empresari basada en
un incompliment contractual greu i culpable del treballador.

S’expressa aixi en l'article 54.1 de I’ET, segons el qual:

“El contracte de treball es pot extingir per decisi6 de l’empresari, mitjancant
l’'acomiadament basat en un incompliment greu i culpable per part del treballador.”

La naturalesa juridica de I'acte d’acomiadament ha estat analitzada des de dues
perspectives:

1) Com a reacci6 contra un incompliment contractual, de manera que per la
qualitat de reaccié que té enfront dels incompliments del treballador ha estat
reconduit sovint a la facultat que l'article 1124 del CC concedeix al perjudi-
cat per a resoldre les obligacions reciproques en cas que “un dels obligats no

complexi allo que li incumbeix”.

2) En segon lloc, s’ha analitzat com una sanci6 juridicoprivada amb la qual se
sanciona una falta laboral. Sembla que ha de ser aquesta segona interpretacio
la que ha de prosperar, i de fet, l’article 58.1 de I'ET assenyala que “els treba-
lladors poden ser sancionats per la direccié de I’empresa”, de manera que els
termes del precepte no admeten dubtes en la mesura que €s la sanci6é més greu
que es pot imposar.

L’acomiadament disciplinari, perd, és un mecanisme que deixa en mans de
I'empresa la facultat de trencar la relacié laboral sense necessitat d’acudir al
jutge (STS de 4 de febrer de 1991), i aix0 sense perjudici que, després de la
demanda del treballador, el jutge pugui revisar aquesta decisié empresarial.

Segons l'article 54.1 de I'ET, perqué un empresari pugui acomiadar per mit-
ja d’aquesta modalitat disciplinaria, el treballador ha d’haver incomplert les
obligacions contractuals de manera greu i culpable. Sobre aquest tema cal fer

tres observacions:

a) S’ha de tractar d'un incompliment del contracte, respecte de les obligaci-
ons que neixen d’aquest contracte, de manera que no es poden sancionar in-
compliments aliens a I'ambit laboral, tret que repercuteixin negativament en

la prestaci6 de serveis. Per tant, no hi pot haver aquest tipus d’acomiadament
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quan encara no hi ha relaci6 laboral, com és ara el cas d’'un precontracte de
treball o d'una promesa de contracte, o fins i tot en els suposits d’'un contracte
de treball en que encara no s’hagi iniciat la prestacié de serveis. En aquests
casos cal reclamar judicialment, si de cas, una indemnitzacio6 pels danys i per-
judicis causats, pero no es pot formular mai una demanda per acomiadament
(STS de 30 de marg de 1995).

b) S’ha de tractar d’'un incompliment greu. Es a dir, ha d’afectar I'equilibri
del contracte, i posar en joc la seva continuitat perque es fa massa onerosa
per a 'empresari. Per a destacar aquesta gravetat, 'article 54.2 de I'ET utilitza
qualificatius com, per exemple, que les faltes d’assisténcia o puntualitat siguin
“repetides”, que la falta de rendiment sigui “continuada” o que I’embriaguesa
sigui “habitual”. A més, per a imposar la maxima sanci6 d’acomiadament, no
és condici6é necessaria que 1'incompliment contractual constitueixi una falta

o un delicte penal. En aquest punt cal tenir en compte la teoria gradualista.

Teoria gradualista

Segons la jurisprudéncia, la “gravetat” de I'incompliment ’ha de valorar el jutge segons
les circumstancies de cada cas concret, la naturalesa i la freqiiéncia o reiteracio. Es tracta
de I'anomenada teoria gradualista, segons la qual, s’ha d’aconseguir una plena adequa-
ci6 (STS de 20 de febrer de 1991). entre els fets, la persona afectada i la gravetat de la
sancid, de manera que el que en un determinat context és constitutiu d’acomiadament
(insults a 'empresari), en un altre context pot ser que no ho sigui (amenaca prévia
d’acomiadament). Segons el criteri gradualista, la sancié maxima (I'acomiadament), cor-
respon a les faltes més greus, i és un principi comu al dret disciplinari laboral i al penal
i sancionador administratiu.

Per aix0, uns fets idéntics es poden tractar de manera diferent (STS de 17 de novembre
de 1988 i de 30 de gener de 1989) segons les circumstancies subjectives i objectives que
hi concorren, de manera que s’ha de buscar la necessaria proporcié entre la infraccié
i la sanci6, i aplicar un criteri individualitzador que valori les peculiaritats de cada cas
concret (STS de 16 de maig de 1991).

¢) S'ha de tractar d'un incompliment culpable, imputable al treballador, sigui
per dol, culpa, malicia o negligéncia. A aquesta culpabilitat hi al-ludeix 'article
54.2 de I'ET amb conceptes com, per exemple, que les faltes al treball siguin

“injustificades” o que la disminuci6 del rendiment sigui “voluntaria”.

Per aix0 no constitueix causa d’acomiadament la falta de compliment
d’obligacions laborals que no deriven de la voluntat del treballador o que s6n
emparades per la llei, com ara les interrupcions de la prestacio laboral per cau-
sa imputable a ’empresari, o la disminuci6 de rendiment per deficiéncies de
I’'empresa.
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2. Les causes d’acomiadament disciplinari recollides
en l'article 54.2 de 'ET

El dret espanyol estableix el caracter causal de I'’acomiadament, i impedeix, per
tant, I'acomiadament lliure. No obstant aix0, una qiiestié que ha estat i conti-
nua essent transcendental en la materia és la de determinar en queé consisteix
precisament aquesta causalitat. L’enumeracio6 de les conductes del treballador
mereixedores de I'acomiadament ha de ser entesa respecte als principis de le-
galitat i tipicitat presos del dret penal i del dret sancionador administratiu.

L'article 54.2 de I'ET comenca dient que “es consideren incompliments con-
tractuals”, i a continuaci6é esmenta fins a set causes d’acomiadament discipli-
nari. Per a garantir el principi de seguretat juridica, el legislador s’ha estimat
més el sistema de llista de causes, segons el qual el treballador només pot ser
acomiadat per les causes previstes legalment o convencionalment. Davant la
questio de si aquesta llista de causes previstes en l’article 54 de I'ET és tancada o
per contra és una llista oberta, la jurisprudéncia (STS de 23 d’octubre de 1989).
ha entés que estem davant una llista taxada, encara que la redacci6 d’alguns
dels apartats (sobretot el relatiu a la transgressié de la bona fe contractual)
permet que s’incloguin en aquesta llista nombroses conductes més enlla de
les previstes legalment.

Malgrat la llista de causes prevista en l'article 54.1 de I'’ET, cal tenir en compte
que els treballadors també poden ser sancionats en virtut dels incompliments
laborals, i d’acord amb les faltes i sancions que s’estableixin en els convenis
col-lectius, els quals no poden contradir o desvirtuar les causes previstes en la
llei. Ara analitzarem les causes legals d’acomiadament disciplinari.

2.1. Les faltes d’assisténcia o puntualitat a la feina

L'article 54.2.a de I'ET al-ludeix a “les faltes repetides i injustifica-
des d’assistencia o puntualitat a la feina”. Cal diferenciar la “falta
d’assisténcia” de la “falta de puntualitat”. La falta d’assistencia equival
a la incompareixenca a la feina durant una o unes quantes jornades,
de manera que s'incompleix 1'obligacié de prestar serveis. En canvi, la
falta de puntualitat no afecta tota la jornada i es pot produir per haver
arribat tard a la feina, per haver-se’n anat abans d’hora o per haver-se’'n
absentat injustificadament durant la jornada.

Les faltes han de ser “repetides”, de manera que una d’aillada no és causa
d’acomiadament. U'ET no determina el nombre concret d’inassisténcies o de

faltes de puntualitat i sol ser el conveni col-lectiu el que complementa 1'ET i
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el que determina quantes faltes d’assisténcia o de puntualitat determinen un
acomiadament segons les peculiaritats del servei prestat, i acomoda en cada
cas la falta comesa amb la sancidé corresponent, individualitzant conductes i
infraccions (STS de 20 de febrer de 1991).

L'abséncia o la falta de puntualitat ha de ser injustificada, perqueé la justifica-
ci6é (pensem, per exemple, en un permis retribuit) impedeix I’acomiadament
del treballador. Normalment els convenis col-lectius exigeixen la justificacio
abans de les abséncies, pero la jurisprudéncia ha permes la justificacié poste-
rior perque no sempre és possible 'avis previ. En tot cas, la justificacié ha
de ser anterior a 'acomiadament (STS de 21 de gener de 1988), i correspon a
I'empresari la carrega de provar les absencies o impuntualitats del treballador,
i al treballador demostrar que no es van produir, o, si escau, que estaven jus-
tificades. De fet, hi ha algunes faltes intermitents que, fins i tot estant justifi-

cades, poden ser causa d’acomiadament per circumstancies objectives.

Les faltes d’assisténcia o de puntualitat de les treballadores victimes de la vio-
lencia de genere i derivades de la seva situacio fisica o psicologica estan justifi-
cades per si mateixes, sempre que tinguin l'acreditaci6 dels serveis socials opor-

tuns, i sense que 'empresari les pugui utilitzar com a causa d’acomiadament.

Respecte a les baixes mediques, els treballadors en situacié d’incapacitat tem-
poral han de presentar a I’empresa els comunicats de baixa medica i de con-
firmacio, i la no-presentacid, quan l’empresari no té coneixement de la inca-
pacitat temporal, pot ser causa d’acomiadament.

2.2. La indisciplina o desobediéncia

El treballador esta subjecte al poder de direcci6 de I’empresari, en vir-
tut del qual aquest pot dictar ordres i instruccions (art. 20 ET). Aixi,
doncs, per indisciplina o desobediéncia s’hi ha d’entendre l’actitud de
rebel-lia oberta del treballador enfront d’ordres donades per I’empresari
en l'exercici regular del seu poder de direcci6 (art. 20 ET), i també
I'incompliment conscient de les obligacions contractuals (art. 5.c ET).

L’ET no sembla que distingeixi entre indisciplina i desobediéncia, com a con-
ductes diferents, i la jurisprudeéncia les distingeix algunes vegades i les confon
i barreja en d’altres.

Han estat qualificades de desobediéncia greus, entre d’altres, les conductes
segients:

e La negativa del treballador dues vegades a fer els treballs ordenats per

I'empresa.

Pena de preso

Un cas particular és I'abséncia
continuada a la feina que té
I'origen en la pena de presé,
ja que, per tal que la privacié
de llibertat del treballador sus-
pengui el contracte de treball,
cal que el treballador comu-
niqui a I'empresa la causa de
I'abséncia, perqué, si no ho fa,
les faltes d’assistencia sén in-
justificades, i permetrien aco-
miadar-lo.
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¢ El conductor d’autocars dedicat al transport de viatgers que no fa l'itinerari
programat i ordenat.

e FElgaudide vacances de manera unilateral i sense autoritzaci6 de ’empresa.

e El fet de negar-se a fitxar a ’entrada i sortida de la feina.

e FEl treballador que es nega a obeir l'ordre de I’empresa sobre trasllat a un
altre centre de treball dins de la mateixa localitat, per exemple.

No obstant aix0, la negativa a fer hores extraordinaries no constitueix indis-
ciplina o desobediéncia, tret que se n’estableixi 1’obligatorietat en conveni
col-lectiu.

La indisciplina o desobediéncia s’ha de donar enfront d’ordres legitimes (STS
de 28 de desembre de 1989) emeses per I'empresari o pels qui tinguin poders
directius, i 'ordre ha de ser regular, clara, concreta i no ha d’implicar riscos
greus per a la seguretat del treballador.

Ara bé, en principi, segons la jurisprudencia, tota ordre empresarial dirigida a
I’ambit laboral i adoptada per persones competents gaudeix de presumpci6 de
legitimitat i ha de ser complerta pel treballador, de manera que el treballador
ha de complir I'ordre, sense perjudici d'impugnar-la judicialment. El treballa-
dor només pot exercitar el dret d'incomplir I’ordre empresarial (ius resistentiae)
quan estem en presencia d’algun dels suposits segiients:

e Falta de capacitat en la persona que dona les ordres.

e Ordres manifestament atemptatories contra l’ordenament penal (per
exemple, la comissié d’un delicte).

e Ordres que comporten una violaci6 de les regles professionals i el compli-
ment de les quals pot provocar descredit professional per al treballador
perque atempta contra la seva dignitat.

e Ordres perilloses, el compliment de les quals pugui crear un risc greu per
a la salut o integritat del treballador.

En aquesta materia, els articles 14.1 i 21.2 de I'LPRL reconeixen al treballador
el dret d'interrompre la seva activitat i deixar el lloc de treball, si cal, quan
consideri que aquesta activitat comporta un risc greu i imminent per a la seva

vida o la seva salut.
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2.3. Les ofenses verbals o fisiques

Segons l'article 54.2.c de I'ET, es consideren incompliments contractu-
als sancionables amb acomiadament disciplinari “[l]es ofenses verbals o
fisiques a I’empresari, a les persones que treballen a I’empresa o als fa-
miliars que hi conviuen”. El bé que s’intenta protegir (STS de 28 de no-
vembre de 1988) és la convivencia i bona organitzacié de ’empresa. I es
consideren sancionables els comportaments ofensius per a l’empresari,
per als companys de feina, o per als familiars que convisquin amb uns
i altres. De fet, la jurisprudéncia inclou també les ofenses al public o
clientela.

Es consideren sancionables tant les ofenses verbals com les fisiques, de mane-
ra que hi encaixen tant els atacs a la dignitat, a ’'honor i a la propia imatge
d’aquestes persones (injuaries, calimnies), com les agressions fisiques, tant si
produeixen lesié com si no. I la responsabilitat laboral per aquestes actuacions
és procedent amb independeéncia de si son constitutives de delicte o de falta.

En aquest punt, el tractament jurisprudencial d’aquestes dues conductes és
diferent, perque ho és la gravetat que tenen. Les ofenses verbals poden i deuen
enjudiciar-se en el context en que s’hagin produit, i donen lloc a la proceden-
cia o a la improcedencia de I'acomiadament, segons les circumstancies con-
currents, ja que aixi ho exigeix la proporcionalitat que hi ha d’haver entre la
falta i la sanci6. Per tant, s’han de valorar (STS de 28 de setembre de 1990) les
expressions utilitzades, la finalitat perseguida, i els mitjans i les circumstancies

en que es van produir.

En canvi, les agressions fisiques sén sempre greus en 1’ambit laboral, com ho
sOn també en la convivéncia social comuna, de manera que ’empresa ha de
tenir dret d’acomiadar el treballador que ha agredit fisicament un altre treba-
llador o I'’empresari mateix. La doctrina jurisprudencial ha declarat procedents
els acomiadaments per aquesta causa, encara que les lesions produides hagin
estat lleus o, com és habitual, hi hagi hagut una discussié previa. I mai les
agressions fisiques no han estat considerades una transgressié contractual lleu
per la qual fos desproporcionada la sanci6é d’acomiadament.

Encara que és habitual que aquestes agressions es produeixin en el centre de
treball, el precepte també empara les que passen en altres moments i llocs,

sempre que es provi una connexi6 amb la feina.

Quan l'empresari és una persona juridica, la causa d’acomiadament opera
quan les ofenses recauen sobre les persones fisiques que representen la perso-
na juridica. De fet, el treballador és responsable no solament de les ofenses
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comeses per ell mateix, sin6 també de les que duen a terme els seus familiars
0 acompanyants en l’empresa, encara que adopti davant aquestes una actitud
passiva o de tacita aquiescéncia.

La falta del treballador ha de ser greu, i aix0 s’ha de valorar segons les circums-
tancies (temps, lloc, etc.) en que es produeix, ja que una mateixa expressié o
conducta pot ser ofensiva o no segons el context. A més, no s"han de confon-
dre les ofenses verbals amb el dret fonamental a la llibertat d’expressié que té
el treballador, que no pot ser objecte de sancio, si bé aquest no empara, per
descomptat, ni I'insult, ni els judicis de valor ofensius. De fet, la conducta pot
ser constitutiva d’acomiadament encara que hi hagi hagut absoluci6 o sobre-
seiment en el procés penal, ja que els nivells de conducta contractuals no sén

els mateixos.

2.4. La transgressio de 1a bona fe contractual i I’abis de

confianca

Segons l'article 54.2.d de I'’ET, es considera causa d’acomiadament dis-
ciplinari “[I]a transgressio de la bona fe contractual i també 1’abus de
confianca en l’exercici de la feina”. Aquest precepte ha estat interpretat
per la jurisprudencia en el sentit que és fonamental en el transit juridic
que treballador i empresari acomodin 'actuaci6 als deures de lleialtat i
bona fe que han de presidir aquestes relacions (article 7.1 CC), tal com
exigeixen expressament els articles 5.a i 20.2 de I'ET.

Essent la bona fe consubstancial al contracte de treball, aquesta es concreta en
valors que es poden traduir per lleialtat i confian¢a, de manera que la pérdua
d’aquests valors és el que constitueix la transgressi6. No obstant aixo, si la
conducta és tolerada per I’empresa, no cal apreciar transgressié de la bona fe
contractual.

La jurisprudencia requereix, perque sigui acomiadat per transgressi6 de la bona
fe contractual, que el treballador hagi actuat d'una manera conscient i dolosa.
S’afirma aixi que el treballador ha d’actuar en conscieéncia que la seva conducta
vulnera el deure de lleialtat envers 1'empresa.

Per transgressio de la bona fe s’hi han d’entendre multiples conductes, de mane-
ra que esdevé un calaix de sastre en que s’'inclouen multiples comportaments.
Es consideren conductes constitutives de transgressi6 de la bona fe contractu-
al, entre d’altres, les segiients:

e Apropiar-se indegudament de diners.

e Usar materials de '’empresa en benefici propi.
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e Sostreure béns materials de I'empresa.

e Enganyar clients.

e Cobrar indegudament quantitats de diners.

e Fer competencia deslleial, sobretot quan s’utilitzen coneixements i expe-
riencies professionals adquirits en ’empresa.

e Violar secrets professionals.

e Simular baixes mediques.

e Talsificar les fitxes de control d’entrada i sortida de la feina.

e Usar de manera abusiva el telefon de 'empresa durant I'horari de feina per
a trucades particulars.

e Navegar per Internet en hores de feina.

e Presentar a I'empresa factures falses de quilometratges i de despeses fetes

com a conseqiiéncia de la feina.

e Usar amb finalitats propies el vehicle de I’empresa; etc.

Abus de confianca

L'abuas de confianca es déna quan el treballador s’aprofita de la seva situaci6 especial
(exercici de poders directius, o de carrecs de vigilancia i supervisi6, per exemple) per a
cometre la falta. Per aix0 és propi sobretot de persones que ocupen carrecs de confianca,
que presten serveis fora dels locals de I'empresa (representants de comerg), o que acce-
deixen al domicili de 'ocupador (treballadors de la llar). Per tant, constitueix una lesié
especifica del deure de bona fe, que es déna quan el treballador s’aprofita de la seva po-
sici6 en 'empresa, de les dificultats de control per part de I'empresari, o del seu accés a
dades de I'empresari.

2.5. La disminucié continuada i voluntaria en el rendiment

Segons l'article 54.2.e de I’ET, es considera causa d’acomiadament dis-
ciplinari “[I]a disminucié continuada i voluntaria en el rendiment de
treball normal o pactat”. A diferéncia de les causes anteriors, la conduc-
ta ha de tenir certa permanencia en el temps i no ser transitoria o de

caracter conjuntural, perque, en cas contrari, no seria greu.
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A més, ha de ser una disminuci6 voluntaria i continuada (no esporadica) deri-
vada de negligencia o falta de diligéncia del treballador, perque si es produeix
per causes no imputables al treballador o per causes no culpables (una malal-
tia), no pot ser objecte d'un acomiadament disciplinari, encara que I'empresari
podria utilitzar altres mecanismes legals, com és ara I’acomiadament objectiu
(art. 52 ET). Sobre el periode que ha de transcorrer perque el baix rendiment
es consideri continuat, els tribunals no exigeixen gaire temps, sin6é que n’hi
ha prou amb unes quantes setmanes o uns quants dies.

El tema més complex és el de determinar quin és el rendiment degut del tre-
ballador per sota del qual incompleix el contracte, quan no hi hagi pacte o
quan no hi hagi taules de rendiment. En aquests casos cal atenir-se al que
disposen normes convencionals o al costum local i professional. En principi,
el treballador deu el rendiment previst en el conveni col-lectiu i, si no, en el
costum professional del lloc, sense que es pugui sancionar una disminuci6 de
rendiment que es produeixi per canvi de tasques o lloc de treball (STS de 18
d’abril de 1991).

Les normes convencionals entenen per rendiment normal:

“La quantitat de treball que un operari fa en una hora d’activitat normal, entenent per
activitat normal la que du a terme un operari mitja, conscient de la seva responsabilitat,
amb un esfor¢ constant i raonable, amb una direccié competent, sense massa fatiga fisica
i mental, i sense estimul d’'una remuneracié amb incentius.”

I la jurisprudéncia (STS d’11 d’octubre de 1996) entén com a normal el rendi-
ment que de manera ordinaria tingui el treballador “en precedents periodes
i idéntiques condicions de treball”, encara que altres vegades la comparacio
és amb el rendiment habitual dels companys de treball (STS de 24 de juny de
1982). A més, cal precisar que no incorre en causa d’acomiadament discipli-
nari el treballador que deixa de tenir un rendiment “Optim” de productivitat
per a passar a un rendiment “normal” pactat en conveni col-lectiu, encara que
la jurisprudencia no és unanime sobre aquest tema. Es produeix aixi disminu-
ci6 del rendiment quan no es compleixen els objectius pactats en el contracte
com a minims, sempre que no resultin abusius (STS de 21 de marg del 2001).

2.6. L'embriaguesa o toxicomania

Segons l'article 54.2.f de I'ET, es considera causa d’acomiadament disci-
plinari “[1)’embriaguesa habitual o toxicomania si repercuteix negativa-
ment en la feina”. Només soén causa d’acomiadament disciplinari quan
totes dues repercuteixen “negativament en la feina” perque comporten
un risc més gran d’accident, una perdua de la convivencia, una falta
d’observanca de les mesures de seguretat i salut en la feina, etc.

Causes no imputables al
treballador

Uns exemples de causes no
imputables al treballador sén
la falta de materies primeres,
les aturades d’altres treballa-
dors, les deficiencies en la uti-
litzacié de la maquinaria o les
males condicions del lloc on es
fa l'activitat.

Repercussio negativa

Un fet repercuteix negativa-
ment en la feina quan a causa
de I'embriaguesa el treballador
crea problemes i freqlients dis-
cussions en |'empresa, 0 quan
consumeix alcohol o drogues
dins de la jornada laboral, o
posa en perill la seva integritat
fisica i la dels seus companys.
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A més, sOn causes d’acomiadament si totes dues revesteixen certa habitualitat
(STS de 3 de novembre de 1988), caracteristica que normalment s’aprecia en la
toxicomania. De manera que no sén causa d’acomiadament I’embriaguesa o
intoxicacio ocasional, la qual, en alguns casos, pot ser atenuant de la gravetat
d’'una falta.

2.7. L'assetjament

Segons l'article 54.2.g de I'ET, es considera causa d’acomiadament dis-
ciplinari “[l]’assetjament per ra¢ d’origen racial o étnic, religi6 o con-
viccions, discapacitat, edat o orientacid sexual i l’assetjament sexual o
per ra6 de sexe a l’empresari o a les persones que treballen a l’empresa”.
Es tracta d'una especificaci6 de la causa relativa a les ofenses verbals o
fisiques, i s’hi inclouen conductes que impliquin assetjament sexual o
psicologic contra un altre treballador, de manera que es crei un entorn
degradant, o ofensiu. I es tracta de I’assetjament que pot fer un treballa-
dor sobre I’empresari o bé sobre un altre treballador, i que mereix sancio

per part de I'empresari per a garantir la bona convivencia en I’empresa.

Com passava amb les agressions fisiques o verbals, no cal que 'assetjament si-
gui tipificat com a delicte perqué pugui constituir una causa d’acomiadament.

Respecte de 1'assetjament psicologic (mobbing), no hi ha una definici6 legal,
si bé, d’acord amb els recents estudis doctrinals i amb la jurisprudéncia més

reiterada, els elements basics d’aquesta conducta sén els segiients:

e Laintenci6 de danyar, sigui de I'empresari o dels directius, sigui dels com-
panys de treball.
e La produccié d'un dany en 'esfera dels drets personals més essencials.

e El caracter complex, continuat, predeterminat i sistematic de la fustigacio.

La doctrina especialitzada en aquesta matéria inclou en aquesta categoria
d’assetjament psicologic les conductes segiients:

e Atacs mitjancant mesures adoptades contra la victima: el superior limita
al treballador les possibilitats de comunicar-se, li canvia I'’emplacament i
el separa dels seus companys, es jutja de manera ofensiva la seva feina, es
questionen les seves decisions.

e Atac mitjancant aillament social.

e Atacs a la vida privada.
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e Agressions verbals, com cridar o insultar, criticar permanentment la feina
d’aquesta persona.

e Rumors: criticar i difondre rumors contra aquesta persona; etc.

L'assetjament psicologic a la feina sotmet el treballador a un tracte degradant,
de manera que conculca el principi d’igualtat de treball que es defineix en
els articles 3, 4 i 5 de la Directiva comunitaria 76/2007, el dret a la integritat
moral i interdicci6 de tractes degradants que protegeix l'article 15 de la CE, i
també 1'article 4.2.e de I’ET (dret basic a la consideraci6é deguda a la dignitat),
i constitueix sens dubte causa justa perque l’empresari pugui acomiadar el
treballador assetjador. Ara bé, no s’ha de confondre l'assetjament a la feina
amb tot conflicte que hi pot haver en qualsevol personal en I'empresa, tant

entre companys com entre superiors i subordinats.
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3. Els requisits de forma en ’acomiadament: la carta
d’acomiadament

Per a protegir els drets del treballador, I’empresari tan sols pot exercir va-
lidament 1'acomiadament disciplinari si compleix determinades regles
formals. A més, al marge d’aquestes formalitats, els convenis col-lectius
poden afegir altres requisits de forma i procediment.

La jurisprudéncia ha traslladat a 'acomiadament disciplinari els principis in-
formadors del dret sancionador, com és ara:

e El principi de tipicitat en la falta i el principi de legalitat en la sancio,
de manera que en cap cas no es poden imposar sancions diferents de les

previstes en les disposicions legals o els convenis col-lectius.

e El principi de non bis in idem, pel qual un incompliment laboral que ja ha

estat sancionat no pot donar lloc a una sanci6 posterior.

e El principi de proporcionalitat entre falta i sancid, de manera que la me-
sura disciplinaria aplicable ha de tenir una estricta correspondencia amb
la falta comesa.

e El principi de seguretat juridica, pel qual I'ET fixa un quadre de terminis

per a la prescripcio de les faltes.

Una qiesti6 diferent és 1'aplicacié a I'acomiadament disciplinari del principi
de presumpci6 d'innocéncia consagrat en l'article 24.2 de la CE, ja que la ju-
risprudéncia (STC 27/1993 de 25 de gener i STS de 13 de mar¢ de 1991) hi ha
rebutjat I'aplicacio.

Pel que fa a la forma, esta prevista en l'article 55.1 de I’ET en assenyalar que
“’acomiadament s’ha de notificar per escrit al treballador i hi han de constar
els fets que el motiven i la data en que produira efectes”.

La comunicaci6 escrita rep el nom de carta d’acomiadament i la finalitat que té

és quadruple atés que amb aquesta carta es vol:

a) Donar a coneixer al treballador els carrecs que motiven el seu acomiadament
a fi que els pugui impugnar, i proposar-li la practica de les proves que consideri
oportunes.
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b) Delimitar els termes de la controversia judicial, ja que I'empresari no pot
al-legar fets diferents dels recollits en la carta d’acomiadament.

c) Fixar el dies a quo, o moment a partir del qual es comenca a computar el
termini de caducitat per a reclamar judicialment per acomiadament, que és el
de vint dies habils.

d) Acreditar la situaci6 legal de desocupaci6 del treballador.

Encara que aquesta comunicaci6 escrita I’ha de fer ’empresari, els tribunals
han admes que la pugui fer el representant legal de I'empresa, o qui actui com
a tal, i si, emesa la declaraci6 formal d’acomiadament, continua la relaci6 la-
boral, s’ha d’entendre que I’empresari ha perdonat I'incompliment contractu-

al i que, conseglientment, el contracte continua tenint efectes.

Es produeix I'acomiadament “tacit” quan l'empresari incompleix 1'obligacio
de comunicar al treballador, de manera escrita o no, la voluntat d’acomiadar-
lo. Perque hi pugui haver un acomiadament tacit cal que la decisié empre-
sarial d’extingir el contracte es desprengui d'una conducta inequivoca de
I'ocupador, o de fets concloents que revelin la intenci6 clara de ’empresa de

posar fi a la relaci6 laboral i trencar-la.

Una de les conseqiiéncies més greus que té I’acomiadament tacit és que impe-
deix al treballador disposar d'un instrument valid que li permeti situar-se en
situacio legal de desocupacio, ja que es pot entendre que el que hi ha hagut
és un cessament voluntari o abandé per part del treballador de la prestaci6 de
serveis. En aquests casos, entre els mitjans que pot utilitzar un treballador per
a provar l'existéncia de I'acomiadament hi ha:

e Presentar un burofax a l'empresa en el qual li reclami que verifiqui
l"'acomiadament verbal de qué ha estat objecte.

e Presentar-se a '’empresa juntament amb altres testimonis.

e Acudir a la Inspeccié de Treball per denunciar els fets.

e Presentar l'oportuna papereta de conciliaci6 davant I'empresari en que li

faci una reclamaci6é per acomiadament.

En els acomiadaments tacits, el treballador pot exercitar 1'accio
d’acomiadament, pero per a fer-ho disposa d'un termini de caducitat de vint
dies, a comptar des que hi ha fets concloents de la rescissi6 del contracte
(STS de 31 de maig de 1990). No obstant aix0, aquest termini constitueix
un dels problemes principals, perqué no hi ha una manifestaci6é expressa de
I’empresari que permeti saber, de manera indubtable, quan s’inicia el dies a

quo per a fer-ne el comput.

Fets concloents

Es consideren fets concloents
que revelen la intencié clara de
I'empresa de posar fi a la rela-
cié laboral i trencar-la la nega-
tiva a la reincorporaci6 del tre-
ballador després d’una exce-
deéncia, la negativa a donar fei-
na al treballador, el tancament
de I'empresa sense comunica-
ci6 als treballadors, donar de
baixa el treballador en la Segu-
retat Social, etc.
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3.1. Els fets que motiven ’acomiadament

Pel que fa als fets imputats al treballador, han de anar exposats en la
carta amb la suficient concrecid, precisi6 i claredat respecte a conductes
materials i dates perque el treballador pugui articular enfront d’aquests
fets la defensa, i si escau 1’0rgan judicial pugui apreciar si constitueixen
algun incompliment greu i culpable. A més, 1’article 105.2 de I’'LRJS es-
tableix que, per a justificar I’acomiadament, al demandat no se li poden
admetre en el judici altres motius d’oposici6 a la demanda que els con-
tinguts en la comunicacio escrita d’aquest acomiadament.

Com assenyala el Tribunal Suprem en la Sentencia de 18 de gener del 2002, en jurispru-
deéncia reiterada aplicant l'article 55 de I'ET:

“I’acomiadament s’ha de notificar per escrit al treballador, i hi han de figurar els fets que
el motiven i la data en qué produira efectes. Aquesta exigéncia ha estat reiteradament
interpretada en el sentit que, encara que no s’imposa una detallada descripcié d’aquests
fets, si que exigeix que la comunicaci6 escrita proporcioni al treballador un coneixement
clar, suficient i inequivoc dels fets que se li imputen perqué, comprenent sense dubtes
racionals 1’abast d’aquests fets, pugui impugnar la decisié empresarial i preparar els mit-
jans de prova que jutgi convenients per a la defensa, i aquesta finalitat no es compleix,
segons la reiterada doctrina d’aquesta sala, quan la comunicaci6 a que s’al-ludeix només
conté imputacions generiques i indeterminades que pertorben greument aquella defensa
i atempten contra el principi d’igualtat de parts, ja que aquesta ambigiiitat constitueix,
en definitiva, una posici6 d’avantatge de que es pot prevaler ’empresa en la seva oposicié
a la demanda del treballador.”

Aquesta doctrina del Tribunal Suprem destaca de fa temps que 1’exigéncia for-
mal en la comunicaci6 per escrit respon a la triple finalitat de proporcionar co-
neixement dels fets per a poder-los impugnar sense indefensio, de determinar
els motius de la possible oposicid, i de dur a terme la delimitaci6 factica d'una
possible controversia judicial, de manera que el requisit ha estat considerat ad-
solemnitatem i comporta la necessitat que en la notificacié de 'acomiadament
o de la sanci6 es descriguin els fets que integren la causa de la decisi6 empre-
sarial en termes d'un adequat detall cronologic, quantitatiu i circumstancial
que, sense arribar a un rebutjable sacramentalisme, permetin al treballador
disposar dels mitjans adequats de defensa, la qual cosa es fa impossible tant
en els suposits d’accentuat laconisme narratiu com en els d’imprecisions o de
vaguetats, que obviament porten a un clar desemparament processal (STS de
20 de mar¢ de 1990).
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Cal que en la carta s’especifiqui la falta concreta que se li atribueix al treballa-
dor i és insuficient la mera invocacié del tipus legal en que s’entén que esta
inclosa aquesta falta, encara que tampoc no fa falta una descripci6 detallada
dels fets ni una enumeracio dels preceptes infringits, siné que n’hi ha prou que
els pugui coneixer el sancionat i que quedin assegurades les possibilitats de de-
fensa. Ara, si els motius de I'acomiadament sén prou clars, per a quedar fixats
en un expedient contradictori obert al treballador, I’absencia de 1’explicaci6é
d’aquests motius en la carta d’acomiadament no ha de comportar indefensio.

3.2. La data d’efectes de ’'acomiadament

Com hem vist, en la carta hi ha de figurar la “data en que
I'acomiadament produira efectes”. La finalitat perseguida no €s altra que
fer que el treballador acomiadat conegui el moment precis a partir del
qual l'acomiadament és efectiu i, per tant, comenca a computar-se el
termini de caducitat per a interposar la demanda judicial corresponent,
que és un termini de caducitat de vint dies habils.

L'exigencia legal es refereix a la data de 'acomiadament efectiu, a partir de la
qual cessa el contracte de treball, i és diferent de la que pugui tenir la carta
d’acomiadament, de manera que la data de 'acomiadament no ha de coinci-
dir necessariament amb la de la carta, encara que mai no pot produir efectes
abans que el treballador conegui la decisié empresarial. En aquest altim cas, és
a dir, en cas que la carta d’acomiadament es rebi després de la data d’efectivitat
d’aquest acomiadament, el termini de vint dies es comenca a computar a par-
tir de ’endema de la recepci6 de la carta. Com a situaci6 particular, la juris-
prudéncia (STS de 20 de febrer de 1991) defensa que aquest termini queda
obert des del moment en qué hi hagin fets concloents a partir dels quals el
treballador pugui tenir certesa de la voluntat de I'empresari d’extingir el con-
tracte de treball.

Causes d'acomiadament
clares

Les expressions segiients sén
exemples d’insuficiencia en
I'especificacié de la causa
d’acomiadament: “queda aco-
miadat a causa del comporta-
ment observat Gltimament”;
“per les irregularitats que s’han
observat”; “per les raons que
ja coneix”; “per incompliment
dels deures laborals”; o “per
haver faltat a la feina repetida-
ment”, sense especificar els di-
es concrets.
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3.3. El termini per a dur a terme a I’acomiadament

L'acomiadament, com tota sanci6 disciplinaria, s’ha d’adoptar dins del
termini de prescripci6 de les faltes laborals, per estrictes motius de se-
guretat juridica. Segons l'article 60.2 de I'ET, les faltes lleus prescriuen
al cap de deu dies, les greus al cap de vint dies i les molt greus al cap
de seixanta dies a partir de la data en que 'empresa va tenir coneixe-
ment de la comissi6 de la falta, i, en tot cas, al cap de sis mesos d’haver-
se comes. Transcorreguts aquests terminis, les faltes prescriuen. Els ter-
minis sén de prescripci6 i com a tals no apreciables d’ofici, i com que
I'acomiadament és una falta molt greu, el termini de prescripcio és el
de seixanta dies des que 'empresa va tenir coneixement de la falta, i,
en tot cas, al cap de sis mesos d’haver-se comes.

En materia de prescripcio de les faltes, la jurisprudéncia ha assentat els criteris
segients:

a) Els avisos que pugui fer '’empresa no interrompen la prescripcio de les faltes,
ja que amb aixo0 l'nica cosa que fa és deixar constancia de l'incompliment

laboral comes.

b) En el cas de representants dels treballadors o de delegats sindicals, I'obertura
de I'expedient contradictori interromp la prescripcio, i en el cas de treballador
afiliat a un sindicat, el tramit d’audiéncia al delegat sindical a qué pertanyi
també interromp la prescripci6 (STS de 10 d’octubre de 1986).

¢) Quan es tracta de conductes repetides, el termini de prescripci6 de sis mesos
comengca a comptar a partir de la comissi6 de 1'altim fet que es comptabilitza,
sense que es pugui retrotreure el comput de la prescripcié al moment de la
infraccio inicial (STS de 18 de setembre de 1987); per tant, en els suposits de
faltes continuades, el termini de prescripcioé no es comenca a comptar mentre
es continuin fent incompliments (STS de 12 de juliol de 1989).

d) Respecte d’aquelles infraccions que sén ocultades pel treballador i que ne-
cessiten una investigacio per part de I'empresa sobre la realitat que tenen, la
prescripcié no comenca a comptar quan l’empresa té un coneixement super-
ficial, geneéric o indiciari de les faltes comeses, sin6 quan l’empresa té un co-
neixement total, ple i exacte dels fets, conclosa la investigacié corresponent
(STS de 12 de febrer de 1990).
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3.4. La notificacio de I’acomiadament

L’'acomiadament és una declaraci6 de voluntat recepticia i, com a tal, la
carta d’acomiadament ha d’arribar a coneixement del treballador. Com
que és una declaraci6é de voluntat recepticia, no necessita la conformitat
o l'acceptacio de la persona a qui es dirigeix, pero si que ha d’arribar a
coneixement del treballador perque el fi especific que té és que aquest
tingui coneixement exacte de la decisi6 empresarial i hi pugui reaccio-
nar a temps.

Normalment la notificacié al treballador es fa en el centre de treball, encara
que també es pot cursar la carta al seu domicili, amb els mitjans que I’empresari
estimi oportuns (correu certificat, notificacié notarial, telegrama, i fins i tot
s’han admes mitjans electronics sempre que ofereixin certesa del contingut i
remitent). Perqué la carta enviada per correu sigui eficag, ha de ser datada i
segellada pel funcionari de correus, i ser certificada amb justificant de recepcio.

Aixo implica que l'empresari ha de fer tots els actes necessaris perque el
treballador pugui coneixer la seva decisid, i imposa, respecte del lloc, que
I'empresari compleixi de bona fe els esforcos necessaris per a localitzar el tre-
ballador, ja que ha de mirar d’assegurar que arribi a coneixement d’aquest.

La jurisprudencia (STS de 15 d’abril de 1987) assenyala en els suposits de remis-
si6 de carta d’acomiadament que no cal imputar defectes en les notificacions

a qui ha posat per a fer-ho tots els mitjans adequats a la finalitat perseguida.

Segons la jurisprudencia (STS de 23 de maig de 1990), la negativa del treba-
llador a rebre la carta per qualsevol mitja (refGs de la carta certificada, impos-
sibilitat de lliurament, etc.), eximeix I’empresa de qualsevol responsabilitat i
s’entenen complerts els requisits legals. Es a dir, és una exigéncia ineludible
assegurar que el treballador rep la carta, i aquesta exigéncia s’entén complerta
quan el treballador, podent-ho fer, refusi rebre la comunicacio.

3.5. Altres exigencies formals

3.5.1. L'expedient contradictori del representant unitari

Segons l'article 55.1de I'ET (en relacié amb l’article 68.a) de la mateixa norma,
“si el treballador és un representant legal dels treballadors o un delegat sindical
és procedent I’obertura d'un expedient contradictori, en que s’han d’escoltar,
a més de la persona interessada, els altres membres de la representaci6 a la qual
pertany, si n’hi ha”. Es tracta d'un requisit estes als delegats sindicals segons
'article 10 de la LOLS.
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L'expedient contradictori implica que s’ha de fer saber a qui es vol san-
cionar els fets i les faltes que se li imputen, i se li ha de donar audiencia
i atorgar la possibilitat de desvirtuar-los en l'expedient mateix.

Segons la jurisprudéncia, en 'expedient contradictori no s’han de seguir tra-
mits especifics ni practicar proves, siné que n’hi ha prou que compleixi les fi-
nalitats que té de posada en coneixement dels fets i de la informaci6 pertinent
perque l'afectat pugui exposar les al-legacions pertinents. Per tant, la jurispru-
deéncia (STS de 4 d’abril de 1991) ha entes que no cal que hi hagi instructor ni
secretari en l'expedient i que tampoc no cal que els representants legals eme-
tin obligatoriament un informe.

L'empresari pot adoptar la decisi6 només després de la conclusié de
I'expedient, i aquesta decisi6 ha de complir la resta d’exigencies formals. Aqui
concorren dos requisits: expedient i comunicacio escrita. A més, es tracta d'una

garantia extensible als membres dels comités d’empresa europeus.

La jurisprudéncia (STS de 18 de febrer de 1997) entén que és aplicable
I'exigéncia d’expedient contradictori previ als representants dels treballadors,
mentre duri el seu mandat, i també als representants electes abans de pren-
dre possessio del carrec i fins i tot als candidats proclamats per a les eleccions
mentre duri el procés electoral.

3.5.2. L’audiéncia prévia als delegats sindicals

Si el treballador esta afiliat a un sindicat i 'empresari en té constancia, ha de
donar audiéncia previa als delegats sindicals de la secci6 sindical corresponent.
De manera mimética, I'article 10.3 de la LOLS imposa 1’obligacié empresarial
de donar audiéncia prévia als delegats sindicals quan 1’acomiadament afecti

un treballador afiliat, i ’empresari en tingui constancia.

El tramit de 1'audiencia sindical comporta que el delegat sindical sigui
escoltat abans de 'adopci6 de 'acomiadament de 'afiliat, i la missi6
d’aquest no és la d’assessorament i defensa del treballador afiliat, sin6
la de vigilancia dels drets del treballador en relacié amb la seva activitat
sindical.

Segons la jurisprudencia (STS de 23 de maig de 19935), aquest mitja de proteccio
dels treballadors sindicats no inclou extincions derivades de causes no discipli-
naries. I tampoc no és exigible quan, per les dimensions de ’empresa, aquesta
no tingui 'obligaci6 de disposar de delegats sindicals. Tampoc no s’assenyala
en 'ET el termini de que disposa I'’empresari per a dur a terme aquesta audi-
encia, si bé els tribunals han establert com a termini raonable el de cinc dies.
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3.5.3. Altres requisits legals i convencionals

Per conveni col-lectiu es poden afegir altres requisits de forma diferents dels
previstos en l'article 55.1 de I'ET; en efecte, aquest article fixa que “per conveni
col-lectiu es poden establir altres exigéncies formals per a I’acomiadament”,
com ara l'obertura d’expedient contradictori o un tramit d’audiencia prévia
per a 'acomiadament de qualsevol treballador, amb independéncia de si és
representant o no.

Finalment, I'article 64.1.4 de I'ET disposa que les sancions per faltes molt greus
(il'acomiadament disciplinari n’és una) han de ser comunicades als represen-
tants dels treballadors. Aquest deure d’informaci6 es pot dur a terme també
una vegada adoptada la sanci6 i no afecta, per tant, la qualificaci6 juridica
de 'acomiadament, ja que el fet d'incomplir-lo tan sols comporta una sancio
administrativa prevista en la LISOS.

Per tant, la falta de notificacié de 'acomiadament al comite¢ d’empresa no
afecta la validesa formal de I'acomiadament, siné que és una simple falta ad-
ministrativa (STS de 31 de gener de 1990).

3.6. Esmena de I’'acomiadament amb incompliment dels requisits

formals

Segons l'article 55.2 de I'ET, “si 'acomiadament es fa sense observar el
que estableix 1'apartat anterior [i incompleix per tant algun dels requi-
sits de forma descrits], I’empresari pot fer un acomiadament nou en queé
compleixi els requisits omesos en el precedent. Aquest acomiadament
nou, que nomeés produeix efectes des de la seva data, tinicament es pot
fer en el termini de vint dies a comptar de ’endema del primer acomi-
adament. En fer-ho, I'empresari ha de posar a disposici6 del treballador
els salaris meritats en els dies intermedis, durant els quals 'ha de man-
tenir d’alta a la Seguretat Social.”

Aquesta regla no s’aplica quan, després de I’acomiadament, el treballador ha
continuat prestant serveis, ja que en aquest suposit s’entén que l’empresari
n’ha fet la revocacié. Tampoc no cal imputar en la nova carta d’acomiadament
fets posteriors als que es van fer constar en la carta original, i aixi ampliar-ne
el contingut (STS de 31 de maig de 1990).

Una situaci6 diferent és la prevista en l'article 110.4 de I'LRJS, del qual es
desprén que una vegada ha recaigut una senténcia judicial en que es declara
l"acomiadament improcedent per incompliment dels requisits de forma esta-
blerts i s’ha optat per la readmissid, ’empresari pot fer un nou acomiadament
dins del termini de set dies des de la notificaci6 de la senténcia (la d’instancia
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o si escau la dictada després del recurs). Aquest termini “fatal” s’estableix per
raons de seguretat juridica: transcorreguts aquests set dies, no es pot sancionar
la falta del treballador.

Aquest acomiadament no constitueix una esmena del primer acte extintiu,
sin6 un nou acomiadament, que tindra efectes a partir de la data que tingui.
De totes maneres, aquest nou acomiadament es pot fer pels mateixos fets que
van motivar l'anterior o per noves faltes del treballador (STS de 4 d’abril de
1991).

Sobre aquest tema cal precisar que ’esmena de I’acomiadament que sigui de-
clarat improcedent per incompliment dels requisits de forma establerts exi-

geix:

¢ Readmetre formalment el treballador acomiadat.
e Abonar els salaris de tramitacié corresponents.
¢ Fer un nou acomiadament, corregits els defectes formals apreciats en la

sentencia.

La decisi6 empresarial d’acomiadar el treballador té eficacia per si mateixa,
sense cap requisit formal més enlla dels que hem descrit, i sense perjudici que

el treballador, després, pugui reclamar judicialment.

Des del moment de I'acomiadament s’extingeixen les obligacions reciproques
de totes dues parts, 'empresari ha de posar a la disposicié del treballador
I’'anomenada liquidaci6é o calcul dels salaris pendents i la part proporcional
de les pagues extres i de les vacances de qué no ha gaudit, 1i ha de facilitar el
certificat d’empresa acreditatiu que la relacio laboral va existir, i 1’'ha de donar
de baixa de la Seguretat Social.
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4. La impugnacioé judicial de ’acomiadament

La modalitat processal d’acomiadament disciplinari esta prevista en els arti-
cles 103 a 113 de I'LRJS. L'objecte del procés per acomiadament no solament
és aplicable a I'acomiadament disciplinari previst en I'ET, sin6é també a al-
tres suposits diferents, en els quals el treballador veu extingit el contracte per
causa aliena a la seva voluntat, com ara treballadors en excedéncia als quals
I’empresa nega la reincorporaci6 al lloc de treball, malgrat haver-hi una va-
cant; la no-renovaci6 contractual a un treballador després de diversos contrac-
tes temporals successius en frau de llei; o 1’extincié d'un contracte durant un
periode de prova il-legal o abusiu. Aquests suposits no encaixen ben bé en la
figura de 'acomiadament disciplinari propiament dit, pero s’han de coneixer
per mitja d’aquesta modalitat processal.

La regulacié processal de 'acomiadament disciplinari és la més extensa i té
caracter supletori en allo que esta previst per a ’enjudiciament de les altres
modalitats d’acomiadament o extinci6 del contracte. Les especialitats proces-
sals de 'acomiadament disciplinari afecten: el termini per a exercitar l'accio6,
els requisits de la demanda, I'ordre d’intervenci6 de les parts en el procés i el

contingut de la senténcia.
A continuacié veurem amb més detall tots aquests aspectes.

4.1. El termini per a interposar la demanda per acomiadament

L’'acomiadament com a decisi6 unilateral de ’empresari per la qual es
dona per extingit el contracte de treball pot ser revisat judicialment.
El treballador ha de formular una demanda davant el jutge social dins
del termini de caducitat de vint dies habils, a comptar des d’aquell en
qué 'acomiadament s’ha produit, previ intent de conciliaci6é davant el
servei administratiu corresponent.

Segons 'article 59.3 de I'ET, I’exercici de 1’acci6 contra 'acomiadament caduca
al cap dels vint dies segiients a aquell en qué s’ha produit. Els dies sén habils,
i el termini de caducitat, amb caracter general. No obstant aix0, ens interessa
tenir present que, segons l'article 45 de I'LRJS, quan la presentaci6é d'un escrit
és subjecta a termini (i la demanda per acomiadament hi és), aquesta presen-
tacio6 es pot fer fins a les quinze hores del dia habil segiient al del venciment
del termini, en el servei comu processal creat a aquest efecte, o, si no n’hi ha,

a la seu de I'0rgan judicial.
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La caducitat és una mesura excepcional que comporta la decadéncia dels
drets pel mer transcurs del temps, de manera que no pot ser objecte
d’interpretacions extensives, que tanquin la possibilitat d'un examen sobre el
fons de la qiiesti6. Respecte al comput del termini de caducitat, cal fer tres
precisions:

1) En primer lloc, només es computen els dies habils, de manera que no es
compten els festius (diumenges i dies festius de caracter nacional i locals del
lloc en que radica I’0rgan judicial) ni el mateix dia de I’'acomiadament. Con-
seglientment, els dissabtes computen com a dies habils.

2) En segon lloc, l'agost (inhabil per a les actuacions judicials) es considera
habil quan es tracta de 1’exercici d’accions per acomiadament (art. 43.4 LR]JS).

3) En tercer lloc, si es promou una demanda per acomiadament contra una
persona a la qual erroniament s’ha atribuit la qualitat d’empresari, i s’acredita
en el judici que ho era un tercer, el treballador pot promoure una nova de-
manda contra aquest, sense que comenci el comput del termini de caducitat
(art. 103.2 LRJS) fins al moment en qué consti qui era I’empresari.

La caducitat és apreciable d’ofici per 1’0rgan judicial, encara que no ho hagi
al-legat cap de les parts, i la suspensi6 del termini de caducitat només es pot
produir per les causes taxativament previstes per les lleis. Entre les causes de
suspensio (juntament amb la sol-licitud d’advocat d’ofici o la subscripcié d'un
compromis arbitral), destaquen les dues segiients:

a) La sol-licitud de conciliacié davant el Servei de Mediacid, Arbitratge
i Conciliacié (SMAC). La presentaci6 de la papereta de conciliaci6 adminis-
trativa prévia al procés davant el corresponent servei o Organ que assumeixi
aquestes funcions suspén el termini de caducitat. Aquest comput es reprén
I’endema d’haver intentat la conciliacié o transcorreguts quinze dies habils
des de la presentaci6 de la papereta de conciliaci6 sense que s’hagi fet.

Segons l'article 59.3 de I'ET, el termini de caducitat queda “interromput” per la
presentacio de la sol-licitud de conciliacié davant I'0rgan public de mediacio,
arbitratge i conciliacio. Es tracta, no obstant aixo, d'un error terminologic, que
és corregit en els articles 65 i 73 de I'LRJS, ja que el termini de caducitat no
s'interromp (en comenca un de nou), sind que simplement se suspen (i en

conseqiiéncia es repren).

El mateix dia de presentacié de la papereta de conciliaci6 no es computa a
I'efecte del termini de caducitat. I I'efecte suspensiu de la caducitat que té la
presentacio de la papereta de conciliaci6 dins del termini i en la forma escaient

exigeix la posterior presentaci6 de la demanda judicial.
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La compareixenca (art. 66.1 LR]S) a l’acte de conciliacié o de mediacio és “obli-
gatoria per als litigants”, per si mateix o per mitja de representant. La no-com-
pareixenca de la part que va presentar la papereta de conciliacié sense una
causa justa determina que aquesta es doni per no presentada, amb el conse-
glient arxivament d’actuacions. En canvi, si és I’altra part la que no compareix,
malgrat estar citada degudament a la conciliacid, aquesta s’entén intentada
sense efecte (art. 66.3 LR]S).

Si I'intent de conciliaci6 culmina amb avinenca, les parts formalitzen un au-
téntic contracte de transaccio, al qual és alie I’0rgan conciliador, que es limita a
oferir els seus bons oficis. Si culmina sense acord, s’aixeca una acta d’intentada
de conciliacié sense efecte, i permet al treballador formular 1’oportuna deman-
da judicial.

b) La reclamaci6 prévia a la via judicial. La reclamacié administrativa previa
consisteix en el plantejament d'una pretensié davant un ens juridic public,
com 'Estat i els seus organismes, les comunitats autonomes o les corporacions

locals, amb caracter previ al procés judicial d'acomiadament.

La finalitat de la reclamacié administrativa prévia és la de concedir
a I'’Administracié, quan aquesta ha de litigar com a empresari laboral,
I'oportunitat de considerar la pretensié que s’esgrimeixi davant seu, amb la
finalitat que pugui solucionar el conflicte dins de la propia via administrativa i
sense haver d’acudir a la via judicial. Per tant, es tracta d'una finalitat comuna
a la de la conciliacié prévia, que és la de solucionar el conflicte sense haver
d’arribar al plet.

Aquesta reclamacio6 previa suspen el termini de caducitat de la demanda per
acomiadament, i es repren 'endema de la notificacié de la resolucié admi-
nistrativa, o del transcurs d’'un mes sense contestaci6; en aquest cas s’ha
d’entendre desestimada per silenci administratiu. Per tant, transcorreguts els
trenta dies o produida la denegaci6 expressa, es reprén el comput del termini
de caducitat de vint dies habils per a reclamar per acomiadament (art. 69.3
LRJS).

4.2. FEls requisits de la demanda per acomiadament

Pel que fa a les demandes per acomiadament, no s’interposen mai
d’ofici, sin6 que exigeix la iniciativa del treballador, de manera que s’ha
de presentar davant el jutjat social corresponent.

A més dels generals, han de contenir els requisits segiients (art. 104 LRJS):
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a) Antiguitat, segons la qual s’han de concretar els periodes en que s’han pres-
tat els serveis; categoria professional; salari, temps i manera de pagament; lloc
de treball; modalitat i durada del contracte; jornada; caracteristiques particu-
lars, si n'hi ha, de la feina que es feia abans de produir-se I’acomiadament.
Totes aquestes dades serveixen per a determinar, si escau, la indemnitzaci6 i
els salaris de tramitacio.

b) Data d’efectivitat de 'acomiadament, manera en qué es va produir i fets
al-legats per I'empresari. Aix0 ha d’anar acompanyat de la comunicacio rebu-
da, si escau, o s’ha de fer esment suficient del contingut d’aquesta comunica-

cio.

¢) Si el treballador té, o ha tingut ’any abans de '’acomiadament, la qualitat
de representant legal o sindical dels treballadors, i també qualsevol altra cir-
cumstancia rellevant per a la declaracié de nul-litat o d'improcedencia o per
a la titularitat de 'opci6 derivada, si escau.

d) Si el treballador esta afiliat a algun sindicat, en cas que al-legui la improce-
dencia de 'acomiadament per haver-se fet sense la previa audiéncia dels dele-

gats sindicals, si n’hi ha.

Es poden acumular en una mateixa demanda les accions d’acomiadament i
d’extinci6 del contracte de treball per voluntat del treballador (art. 26.3 LR]S).
I quan el treballador presenti demandes per acomiadament, i per extincié vo-
luntaria del contracte de treball davant incompliments empresarials, les de-
mandes s’han d’acumular, i s’han de debatre en un sol judici totes les quiesti-
ons plantejades (art. 32.1 LRJS).

4.3. La tramitacid del procés per acomiadament

Si no ha intentat la conciliaci6 previa, el secretari judicial ha d’advertir
el demandant que en el termini de quinze dies ha d’acreditar 'intent
o celebraci6 de l'acte de conciliacié i que, en cas contrari, arxivara la
demanda (art. 81.3 LRJS).

L'organ judicial ha d’intentar una conciliacié judicial entre les parts, que po-
den arribar a un acord en qualsevol moment abans de dictar-se senténcia, si
bé I’drgan judicial pot no aprovar 'acord si entén que el que s’ha convingut
lesiona greument els interessos d’alguna de les parts.

En els processos per acomiadament, ratificada la demanda, correspon a
I'empresari demandat fer les al-legacions i proposar prova en primer lloc. Tam-
bé correspon a l’empresari demandat la carrega de provar la veracitat dels fets
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imputats en la carta d’acomiadament com a justificatius d’aquest acomiada-
ment, i té prohibit entrar a coneixer d’altres qiiestions no reflectides en la car-
ta. El demandat també ha de formular les conclusions en primer lloc.

Aquesta intervencié en primer lloc de la part demandada, una vegada ra-
tificada la demanda pel treballador demandant, comporta una posicié més
comoda per a aquest, en coneixer de manera clara i explicita les raons de
l'acomiadament. A més, l’article 105.2 de I’LRJS limita els motius d’oposici6 a
la demanda als consignats en la comunicaci6 escrita a qué es refereix 'article
55.1 de I'ET.

Quan l'acomiadament afecta membres del comité d’empresa, delegats de per-
sonal o delegats sindicals, el demandat ha d’aportar I’expedient contradictori
exigit legalment.

La incompareixenca de I'empresa en 1’acte de judici, malgrat que el treballador
hagi sol-licitat la prova d'interrogatori d’aquesta empresa, pot tenir com a efec-
te que sigui donada per confessa respecte de la demanda per acomiadament
que s’articuli, sempre que, de la resta del material probatori se'n desprengui
aquesta circumstancia. Estem davant 'anomenada ficta confessio, per incom-
pareixenca del demandat a 1'acte de judici, de la qual es pot admetre fins i
tot que l’'acomiadament es va fer verbalment si ho al-lega aixi el demandant,

i ho demostra.

4.4. Qualificacié judicial de ’acomiadament i efectes de la

senténcia

La senteéncia en els processos per acomiadaments, ha de contenir obligatoria-
ment, en la declaracid de fets provats, les circumstancies seglients:

a) Antiguitat, segons la qual s’han de concretar els periodes en qué s’han pres-
tat els serveis; categoria professional; salari, temps i manera de pagament; lloc
de treball; modalitat i durada del contracte; jornada; caracteristiques particu-
lars, si n'hi ha, de la feina que es feia abans de produir-se I’acomiadament.

b) Data i forma de 'acomiadament, causes invocades per a 'lacomiadament,

si escau, i fets acreditats en relacié amb aquestes causes.

c) Si el treballador té, o ha tingut l’any abans de I’acomiadament, la condi-
ci6 de delegat de personal, membre del comite d’empresa o delegat sindical, i
també qualsevol altra circumstancia rellevant per a la declaracié de nul-litat o
d'improcedencia o per a la titularitat de I’'opci6 derivada, si escau.

No s’exigeix com a fet provat que calgui ressenyar si el treballador esta afiliat
a un sindicat, pero s’ha de recollir si es postula la improcedencia per falta

d’audiencia dels delegats sindicals.
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Pel que fa a la decisio de la senténcia, el jutge pot qualificar (art. 108 LRJS155.3
ET) I'acomiadament com a procedent, improcedent o nul. L'ordenament juri-
dic no preveu la possibilitat que el jutge pugui fer pronunciaments diferents
dels assenyalats abans, ni autoritzar I’empresa a imposar una sanci6 diferent
(STS d’11 d’octubre de 1993).

4.4.1. I'acomiadament procedent

L'acomiadament és qualificat judicialment de procedent quan, com-
plertes totes les exigencies formals, queda acreditat en l’acte de judici
I'incompliment al-legat per I’empresari en la carta d’acomiadament. En
aquest cas, i d’acord amb l’article 109 de I'LRJS, es declara convalidada
'extinci6 del contracte que va produir aquell acomiadament, sense dret
a indemnitzacio ni salaris de tramitacio.

Aquesta declaracié judicial en la senténcia comporta la convalidacio de
I'extinci6 del contracte, la qual es produeix des de la data de I'acomiadament,
no de la senténcia. Les parts s’alliberen de les obligacions respectives, excepte
de les que puguin haver nascut abans (per exemple, salaris pendents de paga-
ment i que no haguessin estat abonats ni reclamats), les quals sempre es poden
reclamar, tret que hagin prescrit.

El qui en realitat extingeix el contracte de treball és I’empresari i no pas1’organ
judicial, ja que el jutge es limita a qualificar I'acte extintiu de I'empresari i a
declarar la correcci6 juridica de I'acomiadament. I el treballador no té dret a
indemnitzacio ni a salaris de tramitacio, tret que s’hagi pactat una altra cosa,

pero si que s’entén que queda en situacio legal de desocupacio.

4.4.2. L'acomiadament improcedent

L’'acomiadament és qualificat judicialment d’improcedent quan no que-
da acreditat en el judici l'incompliment al-legat per I'empresari en la car-
ta d’acomiadament (i fins i tot quan, havent-hi aquest incompliment,
no en queda provada la gravetat i culpabilitat justificatives) o quan la
forma no s’ajusta als requisits de forma establerts en l’article 55.1 de
I’ET assenyalats abans.

Acomiadament improcedent

Un exemple d’acomiadament improcedent per raons de forma és I’acomiadament verbal,
encara que també es poden qualificar d’improcedents els acomiadaments formalitzats
per escrit, sigui perque no diuen res respecte del fet que es vol sancionar, sigui perqueé
I'hi fan constar de manera vaga i imprecisa, o perqueé ometen la data d’efectivitat de
I'acomiadament, casos tots que situen en indefensi6 el treballador.
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En mateéria de qualificacié d’improcedencia de I'acomiadament, les altimes
reformes legislatives operades tant per la nova LRJS com per la llei 3/2012 han
introduit canvis importants en el seu régim juridic.

D’antuvi, i segons l'article 108.2 de I'LRJS:

“En cas d’'improcedencia de I'acomiadament perque no s’aprecia que els fets acreditats
hagin tingut prou gravetat, perd constitueixen infraccié de menys importancia segons
les normes al-legades per les parts, el jutge pot autoritzar la imposicié d'una sanci6 ade-
quada a la gravetat de la falta, si no ha prescrit la de menys gravetat abans de la imposi-
ci6 empresarial de la sanci6 d’acomiadament, sancié que I’empresari pot imposar en el
termini de caducitat dels deu dies segiients a la fermesa de la senténcia, prévia readmis-
si6 del treballador i sempre que aquesta sentencia s’hagi fet degudament. La decisi6 em-
presarial és revisable a instancies del treballador, en el termini, també de caducitat, dels
vint dies segiients a haver-se notificat, per mitja d’incident d’execuci6 de la senténcia
d’acomiadament, conforme a I’article 238.”

Al marge d’aquesta novetat, les conseqiiencies juridiques de I'acomiadament
improcedent estan recollides en 1’article 56 de I'ET i en I'article 110 de I'LRJS.

Segons l'article 56 de I'ET (després de la recent reforma operada per la llei 3/2012, de 6
de juliol):

“1. Quan l'acomiadament sigui declarat improcedent, I’empresari, en el termini de cinc
dies des de la notificacié de la senteéncia, pot optar entre la readmissié del treballador o
I’'abonament d'una indemnitzaci6 equivalent a trenta-tres dies de salari per any de servei,
prorratejant per mesos els periodes de temps inferiors a un any, fins a un maxim de vint-i-
quatre mensualitats. L'abonament de la indemnitzacié determina I'extincio6 del contracte
de treball, que s’ha d’entendre produida en la data del cessament efectiu en el treball.

2. En cas que s’opti per la readmissio, el treballador té dret als salaris de tramitacio.
Aquests equivalen a una quantitat igual a la suma dels salaris deixats de percebre des de
la data d’acomiadament fins a la notificaci6é de la senténcia que declari la improcedéncia
o fins que hagi trobat una altra feina, si aquesta col-locaci6é és anterior a la senténcia
esmentada i I'empresari prova el que va percebre, per descomptar-ho dels salaris de tra-
mitacio.

3. Si 'empresari no opta per la readmissié o la indemnitzacid, s’ha d’entendre que és
procedent la primera.

4. Si I'acomiadat és un representant legal dels treballadors o un delegat sindical, I'opci6
correspon sempre a aquest. Si no efectua 1'opcid, s’entén que ho fa per la readmissio.
Quan 'opci6, expressa o presumpta, sigui a favor de la readmissio, aquesta és obligatoria.
Tant si opta per la indemnitzacié com si ho fa per la readmissi6, té dret als salaris de
tramitacio als quals es refereix 1’apartat 2.”

De manera similar, I'article 110 de I'LRJS assenyala el segiient:

“1. Si 'acomiadament es declara improcedent, es condemna ’empresari a readmetre el
treballador en les mateixes condicions que regien abans de produir-se ’acomiadament
0, si s’ho estima més, a abonar-li una indemnitzacid, la quantia de la qual s’ha de fixar
d’acord amb el que preveu la lletra a de l’apartat 1 de 'article 56 del Text ref6s de la llei
de I'Estatut dels treballadors, amb les particularitats segiients:

a) La condemna compren, també, 'abonament de la quantitat a que es refereix la lletra
b de l'apartat 1 de l'article 56 del Text ref6s de la llei de I'Estatut dels treballadors, amb
les limitacions, si escau, que preveu l'apartat 2 d’aquest article i sense perjudici del que
estableix 'article 57 de la Llei mateixa.

b) En l'acte de judici, la part titular de 1'opci6é entre readmissié o indemnitzacié pot
anticipar la seva opcio, per al cas de declaraci6é d'improcedencia, mitjancant I’expressa
manifestacié en aquest sentit, sobre la qual s’ha de pronunciar el jutge en la senténcia,
sense perjudici del que disposen els articles 1111 112.

c) A sol-licitud de la part demandant, si consta que no es pot fer la readmissio, es pot
acordar, en cas d'improcedéncia de I'acomiadament, donar per feta 1’opcié per la indem-
nitzaci6 en la senteéncia declarant extingida la relaci6 en la mateixa sentencia i condem-
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nant l'empresari a abonar la indemnitzacié per acomiadament, calculada fins a la data
de la sentencia, i els salaris de tramitaci6, quan escaiguin, fins a aquesta data.

d) En els acomiadaments improcedents de treballadors la relaci6 laboral dels quals sigui
de caracter especial, la quantia de la indemnitzaci6 és la que estableix, si escau, la norma
que reguli aquesta relacio especial.

2. En cas que es declari improcedent I’acomiadament d’un representant legal o sindical
dels treballadors, I’opci6 prevista en el nimero anterior correspon al treballador.

3. L'opcid s’ha d’exercitar mitjancant un escrit o una compareixenca davant l’oficina del
jutjat social, dins del termini de cinc dies des de la notificaci6 de la senténcia que declari
I'acomiadament improcedent, sense haver d’esperar que sigui ferma, si és la d’instancia.

4. Quan 'acomiadament és declarat improcedent per incompliment dels requisits de for-
ma establerts i s’opta per la readmissid, es pot fer un nou acomiadament dins del termini
de set dies des de la notificaci6 de la senténcia. Aquest acomiadament no constitueix una
esmena del primitiu acte extintiu, sindé un nou acomiadament, que produira efectes a
partir de la data en que s’ha formalitzat.”

Tot el que hem exposat fins aqui no impedeix que per conveni col-lectiu es
pugui concedir el dret d’opci6 (STS d’11 de mar¢ de 1997) a tot treballador i
no solament a ’empresari. I en cas que en el moment de dictar-se la senténcia
ja hagi vencut el termini del contracte, només és procedent la condemna a la
indemnitzaci6 (STS de 29 de gener de 1997).

1) La readmissio

La primera opcié que té I'empresari és la readmissié del treballador, en les
mateixes condicions que regien abans de produir-se I'acomiadament. Si s’opta

per la readmissio, la relaci6 laboral es restableix.

La readmissio es pot fer de manera regular o de manera irregular. En el primer
cas es torna el treballador al seu lloc de treball, se li respecten totes les condi-
cions (jornada, salari i lloc de treball) i se li abonen els salaris de tramitacié. En
el segon cas, la readmissio es fa en diferents circumstancies de les que tenia el
treballador abans de I’acomiadament. Si, malgrat haver optat per la readmis-
sig, 'empresari no la du a terme o ho fa de manera irregular, el treballador pot
interposar 'anomenat incident de no-readmissio, en que el jutge cita les parts a

una audiencia per verificar aquesta circumstancia.

Juntament amb la readmissio, I'empresari ha d’abonar els salaris de tramitacio,
que sOn una quantitat igual a la suma dels salaris deixats de percebre des de la
data de I'acomiadament fins a la notificacié de la senténcia que declari la im-
procedéncia de 'acomiadament o fins que el treballador hagi trobat una altra
ocupaci6 si aquella col-locacio va ser anterior a aquesta senténcia i I’empresari

prova el que va percebre, per descomptar-ho dels salaris de tramitacio.
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La readmissid, pero, s’ha de considerar valida i regular quan es reincorpori el
treballador en les mateixes condicions que tenia abans de I'acomiadament,
i aix0 encara que no s’hagin satisfet els salaris de tramitacid, que sempre es
poden reclamar en l’execuci6 de la senténcia per acomiadament (STS de 4 de
febrer de 1995).

Respecte dels salaris de tramitaci6 cal tenir en compte que tenen una natu-
ralesa indemnitzadora i volen compensar el treballador dels perjudicis que li
origina I'acomiadament, ja que no ha percebut cap retribuci6 des que es va
produir (STS de 2 de desembre de 1992). Per aixo0, si des d’aquest moment i
durant la substanciaci6 del procés presta serveis per a una altra empresa el sou
que hagi percebut s’ha de deduir dels salaris de tramitacié que corresponguin
(STS de 14 de marg de 1995), sempre que I'empresari n’acrediti la percepcio. A
meés, no cal que el treballador trobi una altra ocupacié per compte d’altri, sin6
que n’hi ha prou que exerceixi una activitat per compte propi (STS de 22 de
marg¢ de 1999) perque es descomptin els salaris.

La percepci6 dels salaris de tramitacié és incompatible si el treballador ha estat
en incapacitat temporal durant el mateix periode. També és incompatible la
percepci6 dels salaris de tramitacié amb les prestacions per desocupaci6 (STS
de 28 de marg del 2003) corresponents al mateix periode. Si el treballador ha
cobrat prestacions per desocupacid, es consideren cobrades indegudament, i
I’empresari ha de comunicar a l'entitat gestora la readmissio, i ingressar les
quantitats que en concepte de prestacions hagi percebut el treballador, de-
duint-les-hi dels salaris de tramitacié que li hagi d’abonar.

Alhora, I'empresari ha d’instar l'alta en la Seguretat Social, amb efectes des
de la data de I'acomiadament, periode que es considera d’ocupacio cotitzada
amb caracter general. El subjecte responsable del compliment de 1’obligacio
de cotitzar pels salaris de tramitacié abonats com a conseqiiéncia de processos
seguits per acomiadament és I'empresari, sense perjudici del seu dret de recla-
mar, si escau, a 1’Estat 'import d’aquests salaris i també les quotes relatives a
aquests salaris que li puguin correspondre.

Si entre la data de presentaci6 de la demanda per acomiadament fins que recau
senténcia transcorren més de noranta dies habils, I'empresari pot reclamar a
I’Estat 'abonament dels salaris de tramitacié corresponents al mateix temps
que excedeixi aquests noranta dies amb la finalitat d’evitar veure’s perjudicat
pel retard en 1’Administracioé de justicia (art. 57.1 ET i art. 116 i s. LRJS). Els
dies son habils, exceptuant diumenges i festius, i el salari que s’ha de tenir
en compte és el salari real, amb inclusié de pagues extres; en tot cas, i com
a minim, s’ha de percebre el salari fixat en el conveni col-lectiu, encara que
la retribuci6 real del treballador sigui inferior. L'inici de la responsabilitat de
I’Estat té lloc el dia noranta-u des que es va presentar la demanda, i el limit és

el mateix dia en que es dicta la sentencia, no el de la notificaci6.
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Ara bé, I'Estat no respon, malgrat que el jutge hagi excedit els noranta dies
per a dictar la senténcia per acomiadament, quan es produeix alguna de les
circumstancies segiients (art. 119 LRJS):

e Quan el retard s’ha produit per un defecte en la presentaci6 de la demanda
(com ara la falta de celebraci6é de la conciliaci6 prévia), que ha portat a
esmenar-la, amb la consegiient paralitzaci6é de les actuacions.

¢ Quan l'acte de conciliaci6 i de judici hagi estat suspeés de mutu acord entre
les parts.

¢ Quan alguna de les parts hagi sol-licitat la suspensié del judici després
d’al-legar la falsedat d’'un document pel qual s’ha presentat una querella

en via penal.

En tots aquests casos s’entén que el retard en el dictat de la senténcia no és
imputable a un retard de I’Administracié de justicia, sin6 a una actuaci6 de
les parts.

En els casos d’acomiadament en queé els salaris de tramitaci6 sén per compte
de I’Estat, hi sén a carrec també les quotes de la Seguretat Social corresponents
a aquests salaris. La reclamaci6 dels salaris esmentats, a la qual s’aplica el ter-
mini general d’'un any de prescripcié (STS de 19 de maig de 1993), correspon
a I'empresari una vegada els ha abonat, o al treballador en cas que 1'ocupador
sigui insolvent. En tot cas, 'Estat només ha d’abonar els salaris de tramitacio
en el suposit dels acomiadaments declarats improcedents, no en els declarats
nuls (STS de 26 de desembre de 1990).

La demanda en reclamacio6 a 1'Estat dels salaris de tramitaci6é ha d’anar prece-
dida de I'oportuna reclamacio6 preévia, i s’ha de dirigir davant el jutjat que va
coneixer del procés d’acomiadament. El judici només es dirigira a declarar la
procedéncia i quantia de la reclamaci6 a I'Estat, i el jutge decidira si I’excés
dels noranta dies assenyalats correspon a I’empresari o a I'Estat (art. 116 a 119
LRJS).

2) La indemnitzacio

La segona opci6 que té I'empresari és 'abonament d'una indemnitzacié equi-
valent a trenta-tres dies de salari per any de servei, amb prorrateig per mesos
dels periodes de temps inferiors a un any, fins a un maxim de vint-i-quatre
mensualitats (art. 56.1 ET). Si 'empresari opta per la indemnitzacio, no ha
d’abonar al treballador salaris de tramitacio.

Per al calcul d’aquesta indemnitzacié s’ha de tenir en compte el temps real de
serveis prestats pel treballador en ’empresa, des de la data de I'ingrés fins a la

de l'acomiadament, excepte un pacte que ho amplii (STS de 20 de febrer de
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1990). Aquest periode pot no coincidir amb ’antiguitat, ja que hi ha situacions
(pensem en una excedencia forcosa) que es tenen en compte per a l’antiguitat
pero que no computen per al calcul de la indemnitzacio.

Respecte del comput de l’antiguitat en el cas de contractes temporals succes-
sius, a I’efecte del calcul de la indemnitzaci6 cal atenir-se al temps del primer
contracte, tant si hi ha hagut irregularitats en els contractes temporals succes-
sius com si no, sempre que es demostri la unitat essencial del vincle. I en els
treballadors fixos discontinus, només es computen a 'efecte d’antiguitat els
periodes treballats realment.

Segons la jurisprudeéncia (STS de 25 de febrer de 1993), el salari que ha d’actuar
com a modul és el que ha percebut realment el treballador en el moment de
l'acomiadament (en l'altim mes), o el que havia de percebre si era inferior.
Aquest salari compren (STS de 13 de maig de 1991) el dels dies inhabils i de
les festes i s’hi han d’incloure la part proporcional de gratificacions extraordi-
naries, els salaris en especie, les comissions etc. A més, el calcul de la indem-
nitzacio (STS de 17 de febrer de 1986) s’ha de fer tenint en compte els serveis
prestats fins al dia de ’acomiadament i no fins al de la senténcia que el declari
improcedent. Queden excloses les millores voluntaries o els plans de pensions

en el modul del salari diari.

El salari aplicable a la indemnitzaci6 és el fixat en el conveni col-lectiu de
l'activitat principal de ’empresa, a la qual correspon la carrega de provar la
incardinacio de la seva activitat en aquest conveni. I en aquells casos en que
el salari que el treballador ha de percebre és superior al que realment abona
I'empresa, el calcul de la indemnitzaci6 s’ha de fer sobre aquell salari que cor-
respongui legalment al treballador.

La indemnitzaci6 té naturalesa reparadora i no sancionadora, esta taxada en
la llei, i no en cal sol-licitar I'increment perqueé els perjudicis que ha tingut el
treballador hagin estat suposadament més grans (STS de 7 de febrer de 1991). A
més, la indemnitzaci6 es calcula (STS de 7 de desembre de 1990) sobre el salari
del moment de I'acomiadament i no experimenta variacions pels increments

posteriors que es puguin establir per llei o per conveni col-lectiu.

En els suposits de reduccié de jornada per cura d'un menor, la indemnitzacio
s’ha d’establir sobre el salari corresponent a la jornada completa. I en els aco-
miadaments improcedents de treballadors la relaci6 laboral dels quals sigui de
caracter especial, la quantia de la indemnitzaci6 és establerta, si escau, per la
norma que reguli aquesta relacio especial.

4.4.3. I'acomiadament nul

Segons 'article 55.5 de I'ET:
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“Fs nul 'acomiadament que tingui per mobil alguna de les causes de discriminacié pro-
hibides a la Constituci6 o a la Llei, o bé es produeixi amb violacié de drets fonamentals i
llibertats pabliques del treballador. També és nul I'acomiadament en els casos segiients:

a) El dels treballadors durant el periode de suspensi6 del contracte de treball per materni-
tat, risc durant I'embaras, risc durant la lactancia natural, malalties causades per embaras,
part o lactancia natural, adopcié o acolliment o paternitat a queé es refereix la lletra d de
I'apartat 1 de l'article 45, o el notificat en una data tal que el termini de preavis concedit
finalitzi dins del periode esmentat.

b) El de les treballadores embarassades, des de la data d’inici de I’embaras fins al comen-
cament del periode de suspensié a que es refereix la lletra a, i el dels treballadors que
hagin sol-licitat un dels permisos a qué es refereixen els apartats 4, 4 bis i 5 de l'article
37, o n’estiguin gaudint, o hagin sol-licitat o tinguin 'excedéncia prevista en l’apartat 3
de 'article 46; i el de les treballadores victimes de violencia de genere per 1'exercici dels
drets de reducci6 o reordenaci6 del seu temps de treball, de mobilitat geografica, de canvi
de centre de treball o de suspensi6 de la relaci6 laboral, en els termes i condicions que
reconeix aquesta Llei.

c) El dels treballadors després d’haver-se reintegrat a la feina en finalitzar els periodes de
suspensio del contracte per maternitat, adopcio6 o acolliment o paternitat, sempre que no
hagin transcorregut més de nou mesos des de la data de naixement, adopci6 o acolliment
del fill.

El que estableixen les lletres anteriors és aplicable, llevat que, en aquests casos, es declari la
procedéncia de I’acomiadament per motius no relacionats amb 1'embaras o amb l'exercici
del dret als permisos i excedéncia assenyalats.”

I en els mateixos termes es pronuncia l'article 108.2 de I'LR]S.

Es considera nul, per tant, 'acomiadament que tingui per mobil alguna
de les causes de discriminaci6 prohibides en la Constituci6 o en la llei, o
bé es produeixi amb violacié de drets fonamentals i llibertats pabliques
del treballador.

En aquest punt ens interessa aturar-nos en alguns dels drets fonamentals
més importants, la vulneracié dels quals pot determinar la nul-litat de
I'acomiadament.

Pel que fa al principi d’igualtat i a la no-discriminacié, s6n drets que s’han
de respectar tant en el moment d’accedir a I’ocupacié com al llarg de la vida
del contracte. S'hi inclou qualsevol motiu de discriminaci6, aixo és, sexe, estat
civil, edat, raca, condici6 social, idees religioses o politiques, afiliaci6 o no a
un sindicat, ra6 de llengua, etc., i tampoc no hi pot haver discriminaci6 per
ra6 de disminucions fisiques o psiquiques, sempre que el treballador estigui
en condicions de dur a terme 1’ocupaci6. Qualsevol acomiadament emparat

en alguna d’aquestes causes seria nul.

Es considera nul 'acomiadament que vulneri el dret a la intimitat, a la lliber-
tat ideologica i a la llibertat d’expressié del treballador. El dret a la intimitat
s’ha d’entendre com aquell espai reservat als assumptes propis del treballador
davant qualsevol interferéncia per I’empresari. El Tribunal Constitucional s’ha
pronunciat en moltes sentencies sobre aquest tema, i ha assentat una casuis-
tica important. Respecte del dret a la llibertat ideologica es planteja un pro-

blema especialment delicat quan el treballador presta servei en empreses amb
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un determinat postulat ideologic (sindicats, partits politics, institucions reli-
gioses), i hi ha una jurisprudencia dispar a I’hora de justificar si el treballador
ha de respectar I'ideari del centre o no.

També es considera nul 'acomiadament que vulneri la llibertat d’expressio del
treballador, ja que és un dret fonamental que té el treballador com a ciutada
i que no perd pel fet de signar un contracte de treball, si bé 1’'ha d’exercitar
d’acord amb els principis de bona fe, de manera que la llibertat d’expressi6 no
empara expressions injurioses o vexatories que excedeixin el dret de critica.
En cas contrari, un acomiadament, emparat en la llibertat d’expressié que té

el treballador, és nul.

Entre els drets fonamentals la violaci6 dels quals comporta la nul-litat de
l'acomiadament, també hi ha el dret a la tutela judicial efectiva, i en concret
l'anomenada garantia d’indemnitat. La garantia d’indemnitat vol evitar que
I'exercici d'una acci6 judicial per un treballador contra el seu empresari (pen-
sem en una reclamacié de quantitat, per exemple) comporti, directament o
encobertament, una represalia ('acomiadament) que el perjudiqui en 1’ambit
de la seva relaci6 laboral, de manera que aquesta garantia passa a formar part
de I'entramat essencial de drets fonamentals que han de ser respectats al treba-
llador després d’haver-se incorporat a I'empresa, on no solament no es perden
els seus drets civics a conseqiiencia de la subscripci6 del contracte de treball,
sin6 que fins i tot cal entendre que ha de sorgir una cautela protectora més
gran respecte a alguns d’aquests drets, més susceptibles de ser lesionats, com
passa amb la garantia de qué parlem.

Respecte a la possible nul-litat de I’acomiadament pel fet que el treballador es-
tigui en situacié d’'incapacitat temporal, el tema ja ha estat resolt en una doc-
trina unificada que esta establerta en I'STS de 29 de gener del 2001, en la qual
s’estableix que si bé és cert que l'article 14 de la CE es refereix a qualsevol altra
condici6 o circumstancia personal o social, com és la malaltia, “la referéncia
de I'incis final a I’article 14 de la CE no es pot interpretar en el sentit que com-
prengui qualsevol tipus de condicié o de circumstancia, com és la malaltia”.
La malaltia des d’'una perspectiva estrictament funcional d’incapacitat per a
treballar, que fa que el manteniment del contracte de treball del treballador
no sigui considerat rendible per ’empresa, no és un factor discriminatori en el
sentit estricte que té aquest terme en 1'incis final de l'article 14 de la CE, encara
que ho pugui ser en altres circumstancies en queé resulti apreciable 1'element
de segregacio. En aquests casos 'acomiadament es pot qualificar de procedent
o improcedent, en virtut que s'acrediti la realitat de la causa al-legada o no, i
que aquesta sigui efectivament discriminatoria o no, pero no constitueix en
si mateixa una decisié discriminatoria. Per tot plegat, no es pot declarar la
nul-litat de I'acomiadament des de la perspectiva dels drets fonamentals reco-

1lits en l'article 15 de la CE, drets que només es vulneren en cas que I'empresari
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atempti contra la salut dels treballadors, perd mai en cas de malaltia, situacio
que no té una proteccio especial des d'un punt de vista constitucional, ni obli-
ga l’empresari a mantenir la relaci6 laboral en cas d’incapacitat temporal.

Respecte de la protecci6 especial que mereix la dona treballadora embarassada
davant I'acomiadament, o en situacions relacionades amb I’embaras i el part,
cal acudir a les directives 76/207 CEE i 92/85/CEE, que permeten la declaraci6é
de nul-litat tant de situacions coetanies com de relacionades amb l’embaras. En
aquest sentit, els tribunals de justicia espanyols han entés que I’acomiadament
d’una treballadora embarassada, sense causa, no es pot qualificar judicialment
d’'improcedent, sin6 de nul (STS de 26 de febrer del 2004), perqueé resulta dis-
criminatori per rad de sexe (STC 41/2002 de 25 de febrer).

No obstant aix0, una de les qliestions més delicades ha estat la de determinar si
era condicid necessaria per a qualificar de nul aquest acomiadament el fet que
I'empresari tingués coneixement de I'embaras de la treballadora. Sobre aquest
tema, els tribunals (STS de 29 de febrer del 2008) van sostenir en un inici que
solament calia qualificar de nul 'acomiadament de la treballadora embarassa-
da si a 'empresari li constava o coneixia la situacié d’embaras. Aquesta juris-
prudéncia, pero, ha estat superada arran de 1’STC 92/2008, de 21 de juliol, se-
gons la qual 'acomiadament s’ha de qualificar de nul, encara que I'empresari

no conegui la situacié d’embaras de la treballadora.

Per a alliberar el treballador de la dificil prova de la discriminacio, la doctrina
del Tribunal Constitucional desvia la carrega de la prova, de tal manera que en
I'acte de judici és ’'empresari el qui ha de demostrar que I'acomiadament va
obeir a “motius raonables”, i el treballador ha d’aportar previament, almenys,
la concurrencia d’“indicis racionals” de discriminaci6. S’aplica el mateix regim
a tots els acomiadaments que vulneren un dret fonamental.

Aixi, en mateéria de vulneraci6 de drets fonamentals, es produeix una altera-
ci6 en les normes sobre la carrega de la prova, de manera que d’acord amb
el disposa l'article 181.2 de I'LRJS, constatada la concurréncia d’indicis que
s’ha produit la violacié d'un dret fonamental invocat, correspon al demandat
I'aportacié d’una justificacié objectiva i raonable, provada suficientment, de
les mesures adoptades i de la proporcionalitat d’aquestes mesures.

Sobre aixo, I'STC 38/2005 assenyala que (per totes STC 188/2004):

“[...] perque operi aquest desplacament envers el demandat de 'onus probandi, no n’hi
ha prou que el demandant titlli de discriminatoria la conducta empresarial, sin6é que ha
d’acreditar I’existéncia d’indicis que generin una raonable sospita, aparenca o presump-
ci6 a favor d’aquest al-legat i, en vista d’aquesta prova, el demandat assumeix la carrega
de provar que els fets motivadors de la seva decisié sén legitims o, encara sense justifi-
car-ne la licitud, es presenten raonablement aliens a tot mobil atemptatori de drets fona-
mentals. No s’'imposa, per tant, al demandat la prova diabolica d’un fet negatiu (la no-
discriminacio), sin6 la raonabilitat i proporcionalitat de la mesura adoptada i el caracter
que té d’absolutament ali¢ a tot proposit atemptatori de drets fonamentals.”
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’acomiadament nul té I’efecte de la readmissié immediata del treballador, i
per tant el restabliment de la relacié laboral que al seu moment es va trencar
per 'acomiadament (art. 55.6 ET).

I segons l'article 113 de I'LRJS:

“Si I’acomiadament és declarat nul, es condemna a la immediata readmissié del treba-
llador amb abonament dels salaris deixats de percebre. La senténcia s’ha d’executar de
manera provisional en els termes establerts per l'article 297, tant si és recorreguda per
I'empresari com si ho és pel treballador.”

Naturalment, la nul-litat de I’acomiadament d’un treballador amb un contrac-
te temporal no converteix el seu contracte en indefinit, sind que cal reincor-
porar-lo fins al termini pactat. La readmissié immediata del treballador impe-
deix la substituci6é indemnitzadora, pero és ben possible, quan es vulneri un
dret fonamental, i es tramiti el procés per tutela de llibertat sindical i altres
drets fonamentals, que el jutge condemni a més I’empresari a abonar una in-

demnitzaci6é addicional pels perjudicis ocasionats.

D’altra banda, I'empresari ha d’abonar al treballador els salaris de tramitacio,
si bé alguna linia jurisprudencial (STS de 14 de mar¢ de 1995) ha admes que
d’aquests salaris s’ha de descomptar el que ha percebut el treballador en una
altra ocupacio, per aplicacio analogica del que es disposa per a l’acomiadament
improcedent. No obstant aixo, no es pot imputar a I’Estat el pagament de sa-
laris de tramitaci6 pel fet que el jutge hagi trigat més de noranta dies a dictar
senténcia, ja que aquesta previsio legal se cenyeix a ’'acomiadament improce-
dent (STS de 23 de juliol de 1996). L'incompliment del deure de readmetre

déna lloc a mesures d’execuci6 especifiques.

En tot cas, les prestacions per desocupacié cobrades pel treballador es conside-
ren cobrades indegudament, i '’empresari ha de comunicar a l'entitat gestora
la readmissio, i ha de reintegrar a aquesta entitat les quantitats que ha perce-
but el treballador en concepte de desocupacio, que ha de deduir dels salaris de
tramitacio, i ha de cotitzar durant tot aquest periode.

4.5. L’execucio provisional de les senténcies d’acomiadament
contra les quals s’ha recorregut

En aquest aspecte cal distingir els casos segiients:

* Que es recorri contra la senténcia que declara la improcedencia de
l"'acomiadament, en aquells casos en qué I’opci6 entre readmissié o indem-

nitzaci6 correspon a I'empresari.

* Que es recorri contra la sentencia que declara la improcedencia de
l’acomiadament, en aquells casos en que l'opci6 entre readmissié o indem-

nitzacio correspon al representant legal o sindical dels treballadors.
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e Que es recorri contra la senténcia que declara la nullitat de
l'acomiadament.

1) Si es recorre contra la senténcia que declara la improcedencia de
l'acomiadament, 1’opci6 exercitada per I'empresari té els efectes seglients (art.
111 LRJS):

a) Si ha optat per la readmissi6, amb independéncia de qui sigui el recurrent,
aquesta s’ha de portar a efecte de manera provisional, en els termes que esta-
bleix l'article 297 de I'LR]JS.

Segons aquest precepte:

“Quan en els processos en que s’exerciten accions derivades d’acomiadament o de decisi6
extintiva de la relaci6 de treball la senténcia en declari la improcedéncia i ’empresari
que ha optat per la readmissi6 interposi algun dels recursos autoritzats per la Llei, aquest
esta obligat, mentre dura la tramitaci6 del recurs, a satisfer el recorregut la mateixa retri-
bucié que percebia abans de produir-se aquells fets, i el treballador ha de continuar pres-
tant serveis, tret que I’empresari s’estimi més fer I’abonament a que s’ha al-ludit sense
cap compensacid. Aixd que s’acaba de disposar també és aplicable quan, havent optat
I’empresari per la readmissio, el recurs l'interposa el treballador. Si I’acomiadament és
declarat improcedent i 1’opcid, corresponent al treballador, s’ha produit en favor de la
readmissio, cal atenir-se al que s’ha disposat anteriorment. I en tots aquests suposits se
suspen el dret a la prestaci6 per desocupacié” (article 297 de I'LRJS).

b) Quan l'opci6é de I'empresari ha estat la indemnitzaci6, tant si el recurs és
interposat per aquest com pel treballador, el treballador es considera en situ-
acio legal de desocupaci6 involuntaria segons el que es disposa en l’apartat 3
de l'article 208 de I'LGSS. Si la senténcia que resol el recurs que ha interposat
el treballador eleva la quantia de la indemnitzacid, ’empresari, dins dels cinc
dies seglients al de la notificaci6, pot canviar el sentit de la seva opcié i, en
aquest cas, la readmissio retrotreu els efectes economics a la data en que va
tenir lloc la primera elecci6; a més, cal deduir de les quantitats que s’abonin
per aquest concepte les que, si escau, ha percebut el treballador en concepte de
prestacié per desocupaci6. La quantitat esmentada, i també la corresponent a
I'aportaci6 empresarial a la Seguretat Social per aquest treballador, ha de ser
ingressada per I'empresari en 'entitat gestora.

A l'efecte del reconeixement d'un futur dret a la proteccié per desocupacio, el
periode a que es refereix el paragraf anterior es considera d’ocupacio cotitzada.

Amb independeéncia del sentit de l'opci6 exercitada, aquesta s’ha de do-
nar per no feta si el Tribunal Superior, en resoldre el recurs, declara nul
l"acomiadament. Quan es confirmi la senténcia contra la qual s’ha recorregut,

el sentit de I’opci6 no es podra alterar.

2) Si es recorre contra la senténcia que declara la improcedencia de
l'acomiadament d’un representant legal o sindical dels treballadors,
I'opci6 exercitada per aquests representants té les conseqiiencies segiients (art.
112 LRJS):
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a) Quan el treballador ha optat per la readmissi6, amb independéncia de quina
sigui la part que recorri, cal atenir-se al que disposa l'article 297 de I'LRJS en
els termes que hem vist.

b) Si s’ha optat per la indemnitzacid, tant si recorre el treballador com
I’empresari, no és procedent la readmissi6é ni ’labonament de salaris mentre
estigui pendent el recurs, si bé durant la substanciaci6 del recurs el treballador
es considera en situaci6 legal de desocupaci6 involuntaria. Si la senténcia que
resol el recurs interposat per I'empresari disminueix la quantia de la indemnit-
zacio, el treballador, dins dels cinc dies segiients al de la notificaci6, pot can-
viar el sentit de la seva opci6 i, en aquest cas, la readmissi6 retrotreu els efectes
economics a la data en que va tenir lloc la primera elecci6; a més, cal deduir de
les quantitats que s’abonin per aquest concepte les que, si escau, ha percebut
el treballador en concepte de prestacié per desocupacio. La quantitat esmen-
tada, i també la corresponent a I’aportacié empresarial a la Seguretat Social per
aquest treballador, ha de ser ingressada per 'empresari en l'entitat gestora.

A ’efecte del reconeixement d’un futur dret a la protecci6 per desocupacio, el

periode a que es refereix el paragraf anterior es considera d’ocupaci6 cotitzada.

Amb independeéncia del sentit de l'opcié exercitada, aquesta s’ha de do-
nar per no feta si el Tribunal Superior, en resoldre el recurs, declara nul

l’acomiadament.

3) Si es recorre contra la senténcia que declara la nul-litat de
l'acomiadament, tant si ho fa ’empresari com el treballador, s’ha d’executar
de manera provisional d’acord amb l'article 297 de I'LRJS, de manera que
I'empresari queda obligat a pagar al treballador “la mateixa retribuci6é que per-
cebia abans” i el treballador queda obligat a continuar prestant serveis “tret
que 'empresari s’estimi més fer I'abonament a que s'ha al-ludit sense cap com-
pensacié”.

4.6. L'incident de no-readmissio

Si, havent optat I’empresari per la readmissié del treballador acomi-
adat, I'empresari no compleix aquesta readmissid, el treballador pot
sol-licitar I’execuci6 de la decisié davant el jutjat social (aquesta mateixa
sol-licitud és procedent quan la readmissié es fa de manera irregular),
en el que s'Tanomena incident de no-readmissi6 (art. 280 i s. LRJS).

El jutge cita les parts, que han d’aportar les proves que aquell estimi pertinents
i han de ser examinades pel jutge esmentat sobre la no-readmissié o readmis-
si6 irregular. Comprovada pel jutge I’abséncia o irregularitat de la readmissio,
ha de dictar una interlocutoria en que declari extingida la relaci6 laboral i
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condemni 'empresari a pagar una indemnitzaci6 de trenta-tres dies de salari
per any de servei fins a un maxim de vint-i-quatre mensualitats, aix0 és, la in-

demnitzacio prevista en 'article 56.1 de I'ET com a alternativa a la readmissio.

A aquesta indemnitzacio, l'article 281.2.b de I'LRJS n’hi addiciona una altra de
complementaria destinada a reparar el perjudici per la no-readmissi6é o read-
missi6 irregular. Aquesta indemnitzaci6é addicional es xifra fins a quinze dies
de salari per any de servei fins a un maxim de dotze mensualitats.

Al costat d’aquesta modalitat d’execucié (mitjancant indemnitzacié), hi ha
una altra execucio especifica consistent en el fet que la senténcia s’ha de com-
plir “en els seus propis termes”. L'article 282 de 1'LR]S inclou dos suposits en
que aquesta execuci6 és procedent:

e T’acomiadament improcedent del treballador amb carrec representatiu o
sindical en I'empresa que hagi optat per la readmissio.
e Tl’acomiadament declarat nul.

Si 'empresari incompleix la readmissié (excepte en el cas de tancament
d’empresa), el jutge, oides les parts, pot ordenar la reincorporaci6 de
I’acomiadat en el termini de tres dies; si es torna a incomplir la readmissio, el

jutge ha d’acordar les mesures segiients (art. 283 i 284 LRJS):

a) Que el treballador mantingui el salari, amb la mateixa periodicitat i quantia
que la declarada en la senténcia, amb els increments que per via de conveni
col-lectiu o norma estatal es produeixin fins a la data de la readmissi6é degu-
dament (i encara que presti serveis en una altra empresa mentrestant, segons
I’'STS de 13 de marg de 1991).

b) Que el treballador continui d’alta i cotitzant a la Seguretat Social, situaci6
que I'empresari ha de posar en coneixement de 1'entitat gestora o servei comu
als efectes oportuns.

¢) Que si el treballador acomiadat és un representant legal o sindical dels tre-
balladors, mantingui les funcions representatives, i ha d’advertir '’empresari
que, si impedeix aquest exercici o hi posa algun obstacle, la seva conducta sera
a més sancionable d’acord amb la LISOSm4_10079Art. 284.c LRJS..

Com a derivaci6 possible de 1'execucié d'una senteéncia en que es declari ex-
tingit un contracte de treball, I'LRJS preveu el llancament del treballador que
ocupi un habitatge cedit per 'empresa (art. 285 LRJS), el jutge ha de declarar
extingida la relaci6 laboral i acordar que s’abonin al treballador les indemnit-
zacions previstes per al’acomiadament improcedent, i també els salaris deixats

de percebre. I en els casos de declaracié de nul-litat de 'acomiadament per
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assetjament laboral, sexual o per rad de violencia de geénere, la victima també
pot optar per extingir la relaci6 laboral, amb el corresponent abonament de la
indemnitzacio i salaris de tramitacio.
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Resum

L’'acomiadament disciplinari és la sancié més greu que pot imposar 1’'empresari
a un treballador i sol anar precedit de la comissio per part del treballador de tot
un seguit de faltes qualificades de molt greus pel conveni col-lectiu. Perque un
empresari pugui acomiadar mitjancant aquesta modalitat, cal que el treballa-
dor hagi incomplert les obligacions laborals de manera greu i culpable. Sobre

aquest tema s’han de fer tres observacions:

a) S’ha de tractar d’'un incompliment del contracte, respecte de les obligacions
que n’emanen d'ell, de manera que no es poden sancionar incompliments
aliens a 'ambit laboral, tret que repercuteixin greument en la prestaci6 de

serveis.

b) S’ha de tractar d’'un incompliment greu.

¢) S’ha de tractar d'un incompliment culpable. A aquesta culpabilitat hi
al-ludeix l'article 54.2 de I’ET amb conceptes com, per exemple, que les faltes
a la feina siguin “injustificades” o que la disminucio6 del rendiment sigui “vo-

luntaria”.

Malgrat la redacci6 del precepte “es consideren incompliments contractuals”,
estem davant una llista tancada de causes imputables al treballador. S6n les
segients:

1) Faltes repetides i injustificades d’assistencia o de puntualitat. En aquesta
causa cal diferenciar “falta d’assistencia” de “falta de puntualitat”. La falta
d’assistencia equival a la incompareixenca a la feina durant una o unes quan-
tes jornades. En canvi, la falta de puntualitat no afecta a tota la jornada i es
pot produir per haver arribat tard a la feina, per haver-se’'n anat d’hora o per
haver-se’n absentat injustificadament durant la jornada. En tot cas, ’abséncia

o la falta de puntualitat ha de ser injustificada.

2) La indisciplina o desobediéncia. Sobre aquest tema cal dir que s’han de trac-
tar d’ordres legitimes emeses per I'empresari o els qui tinguin poders directius;
ara bé, en principi i segons la jurisprudéncia, tota ordre empresarial gaudeix
de presumpci6 de legitimitat i el treballador I’ha de complir, tret que impliqui

risc o tracte vexatori.

3) Ofenses verbals o fisiques. En aquesta causa cal dir que la gravetat ha de
ser valorada des d'una perspectiva laboral i no s’"han de confondre les ofenses
verbals amb el dret fonamental a la llibertat d’expressié que té el treballador.
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4) La transgressio de la bona fe contractual i abus de confianca. Per transgressio
de la bona fe s’hi ha d’entendre multiples conductes, com ara I’engany a clients,
el cobrament indegut de quantitats, la competéncia deslleial, la simulaci6 de
baixes mediques, o adormir-se a la feina.

5) Disminucié continuada i voluntaria en el rendiment. Aquesta disminuci6
ha de ser voluntaria, perque si es produeix per causes no imputables al treba-
llador (una ineptitud sobrevinguda) no pot ser objecte d'un acomiadament

disciplinari.

6) Embriaguesa habitual o toxicomania. Ara bé, només &s causa
d’acomiadament disciplinari quan totes dues “repercuteixen negativament en

la feina”.

7) L'assetjament a ’'empresari o a companys de feina.

Com a regla general, I'acomiadament s’ha de fer en un determinat termini, ja
que, transcorregut aquest termini, les faltes prescriuen. L'acomiadament s’ha
de notificar per escrit al treballador, i hi han de figurar els fets que el motiven
i la data en que produira efectes. La comunicaci6 escrita rep el nom de carta
d’acomiadament i la finalitat que té és que el treballador tingui coneixement
de la decisi6 empresarial i que hi pugui reaccionar judicialment. En la carta
hi ha de figurar la “data en queé l'acomiadament produira efectes”. Aquesta
data no ha de coincidir necessariament amb la de la carta, si bé no pot produir
mai efectes abans que el treballador conegui la decisi6 empresarial. La data
d’acomiadament obre els terminis per a poder demandar per acomiadament.
El termini és de caducitat i és de vint dies habils. En la carta hi han de figurar
els fets que la motiven, de manera que permetin al treballador defensar-se
contra aquests fets.

Si I'acomiadat és un representant dels treballadors, cal que se segueixi un ex-
pedient contradictori, en el qual s’exigeix que es doni audiéncia a l'interessat
i a la resta de membres de la representaci6é. A més d’aquesta peculiaritat, per
conveni col-lectiu es poden exigir altres requisits de forma, a més dels previstos
en la norma. L'empresari que incompleixi algun d’aquests requisits de forma
pot fer, en el termini de vint dies comptats a partir de I'’endema de 'anterior,
un nou acomiadament que compleixi els requisits omesos, tret que el treba-
llador hagi interposat la demanda. Durant aquest periode ha de pagar al tre-
ballador els salaris meritats i 1'ha de mantenir d’alta en la Seguretat Social.
L’acomiadament pot ser qualificat pel jutge com a procedent, improcedent o

nul:
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a) L'acomiadament és procedent quan quedi acreditat en el judici
I'incompliment al-legat per I'empresari en la carta d’acomiadament. Aquesta
declaraci6 judicial en la senténcia comporta la convalidaci6 de l'extincié del
contracte, que s’entén des de la data de I'acomiadament. El treballador no té
dret a indemnitzacio ni a salaris de tramitacio.

b) L'acomiadament és improcedent quan no quedi acreditat en el judici
I'incompliment al-legat per ’empresari en la carta d’acomiadament o quan la
forma no s’ajusta als requisits assenyalats abans. Si 'acomiadament és declarat
improcedent, I’empresari, en el termini de cinc dies des de la notificacié de

la senténcia, pot optar:

e Per la readmissi6é del treballador, amb abonament dels salaris de tramita-
cid, que és una quantitat igual als salaris deixats de percebre des de la da-
ta de 'acomiadament fins a la notificacié de la senténcia que declari la
improcedencia de I'acomiadament o fins que hagi trobat una altra ocupa-
cio si aquesta col-locacio és anterior a la senténcia esmentada i I'empresari

prova el que va percebre, per descomptar-ho dels salaris de tramitacio.

e Perunaindemnitzaci6 de trenta-tres dies de salari per any de servei prestat
en l’empresa, amb prorrateig per mesos dels periodes inferiors a un any i

fins a un maxim de vint-i-quatre mensualitats.

¢) L'acomiadament és declarat nul quan té per mobil alguna de les causes de
discriminaci6 prohibides en la CE o en la llei, o bé es produeix amb violaci6 de
drets fonamentals i llibertats publiques del treballador. L'acomiadament dels
treballadors és nul durant el periode de suspensi6 del contracte de treball per
maternitat, risc durant ’embaras, adopcio o acolliment, i el de les treballadores
embarassades, des de la data d’inici de I’embaras fins a la del comeng¢ament del
periode de suspensi6 del contracte. Naturalment, tot aixo és aplicable, tret que
es declari la procedéncia de l'acomiadament per motius no relacionats amb
I’embaras o amb l'exercici del dret als permisos i a les excedéncies assenyalats.
En cas de declaracié de nul-litat, I'empresari esta obligat a la readmissié im-
mediata del treballador, amb abonament dels salaris deixats de percebre.
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Exercicis d'autoavaluacio

1. Si en una carta d’acomiadament disciplinari no consta la data en que tindra efectes, aquest
acomiadament sera qualificat judicialment...

a) d’'improcedent.
b) de nul.

c) d’inexistent.
d) d’irregular.

2. 'acomiadament d’un treballador es pot qualificar...

a) de procedent.

b) de radicalment nul.
c) d’irregular.

d) d’anomal.

3. A qui correspon 'opci6 entre readmissioé i indemnitzacié en un acomiadament improce-
dent?

a) Sempre a I'empresari.

b) A 'empresari, o al treballador si es tracta d'un representant legal dels treballadors.
¢) A qui determini I’0rgan judicial en la senténcia.

d) Sempre al treballador.

4. En el dret del treball espanyol, 'acomiadament és...

a) causal.

b) tacit.

c) col-lectiu.
d) anul-lable.

5. Si la senténcia condemna l’empresari a la readmissié del treballador acomiadat i a
I’abonament dels salaris deixats de percebre, es tracta d'un acomiadament...

a) improcedent.
b) nul.

c) procedent.
d) anul-lable.

6. Quin dels suposits segiients no és causa d’acomiadament disciplinari?

a) Les faltes repetides i justificades d’assistencia a la feina.

b) La desobediéncia en la feina.

c) La disminuci6 continuada i voluntaria en el rendiment normal del treball.
d) La transgressio de la bona fe contractual.

7. Si 'acomiadament es fa amb inobservanca dels requisits formals, ’empresari pot fer un
nou acomiadament en el termini de...

a) set dies a comptar des de ’endema del primer acomiadament.

b) quinze dies a comptar des de I'endema del primer acomiadament.
c) vint dies a comptar des de I’endema del primer acomiadament.
d) vint dies a comptar des de I'endema que ho declari aixi el jutge.

8. Si s’Tacomiada una treballadora embarassada de sis mesos, ’lacomiadament és...

a) irregular.

b) improcedent.

c) nul.

d) nul, tret que es declari la procedencia de I’acomiadament per motius no relacionats amb
I’embaras.

9. L'acomiadament tacit és aquell en que...

a) no s’especifiquen en la carta d’acomiadament els fets.
b) no s’especifica en la carta d’acomiadament la data en qué produeix efectes.



CC-BY-NC-ND * PID_00186501 50

Acomiadament disciplinari

¢) 'empresari incompleix 1'obligacié de comunicar per escrit al treballador la seva voluntat
d’acomiadar-lo.

d) I'empresari compleix irregularment 1’obligacié de comunicar per escrit al treballador la
seva voluntat d’acomiadar-lo.

10. Quan prescriuen les faltes dels treballadors?

a) Les faltes lleus al cap de deu dies, les greus al cap de vint dies i les molt greus al cap de
seixanta dies a partir de la data en que I’empresa va tenir coneixement que es van cometre.
b) Les faltes lleus al cap de deu dies, les greus al cap de trenta dies i les molt greus al cap de
seixanta dies a partir de la data en que I'empresa va tenir coneixement que es van cometre.
c) Les faltes lleus al cap de vint dies, les greus al cap de quaranta dies i les molt greus al cap de
seixanta dies a partir de la data en que I’empresa va tenir coneixement que es van cometre.
d) Les faltes lleus al cap de deu dies, les greus al cap de vint dies i les molt greus al cap de sis
mesos a partir de la data en queé ’empresa va tenir coneixement que es van cometre.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio



CC-BY-NC-ND * PID_00186501 52

Acomiadament disciplinari

Abreviatures

Art. Article

CE Constituci6 espanyola

CEE Comunitat Economica Europea
DLRT Decret llei de relacions de treball
ET Estatut dels treballadors

LGSS Llei general de Seguretat Social
LPRL Llei de prevenci6 de riscos laborals
LRJS Llei reguladora de la jurisdiccié social
LOLS Llei organica de llibertat sindical
LISOS Llei d’'infraccions i sancions en I’ordre social
RD Reial decret

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STS Senteéncia del Tribunal Suprem
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