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PROVIDENCIAS JUDICIALES

JUZGADOS DE LO SOCIAL
MADRID

NUmero 34

Cédula de natificacion

Don Fernando Benitez Benitez, Secretario Judicial del Juzgado delo Social nimero 34 de
Madrid.

Hago saber: Que en el procedimiento nimero 593 de 2012 de este Juzgado de lo Social,
seguido ainstancia de Celso José Francisco Alabarce Pérez, frente a Grupo Florde Olympo,
S.L., sobre despidos/ceses en general, se ha dictado |a siguiente resolucién:

Providenciadel M agistrado-Juez sefior SeoaneGar cia

En Madrid a23 de octubre de 2012.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y ante la eventualidad de tener que plantear ante el mismo cuestion de
inconstitucionalidad, se acuerda oir alas partesy a Ministerio Fiscal por término comin e
improrrogable de diez dias a fin de que puedan pronunciarse sobre la pertinencia de su
planteamiento o el fondo de ésta. Las alegaciones que pudieran efectuar sobre otras
probleméticas que excedan de las expresadas se tendran por no hechas.

Como antecedentes més destacables han de resefiarse que:

1.-En estas actuaciones seguidas entre partes como demandante Celso José Francisco
Alabarce Pérez y como demandada Grupo Flor de Olympo Sociedad Limitada, se impugna
extincién unilateral del vinculo por €l empresario practicada por éste de manerainformal sin
expedicién de lapreceptiva comuni cacion escrita. No obstante consta acreditadala existencia
del negociojuridico unilateral de naturaleza extintivaapartir delacertificacion empresarial a
efectosdelaprestacion de desempleo en que &l empleador reconocelaexistenciade un despido
por causas objetivas practicado en fecha 30 de marzo de 2012.

2.—Quelaextincion hade calificarsejudicialmente como improcedente aresultasde quela
extincion no se ha acomodado en sus formas a lo preceptuado legalmente (ausencia de
comunicacion escrita con relato de los hechos imputados o |as causas objetivas aducidas y
fecha de efectos).

3.—Lasconsecuencias de dichacalificacion deimprocedenciadeberian ser, de acuerdo con
lafechade efectosdelaextincién, 30 demarzo de 2012, lasprevistasen laL ey del Estatuto de
los Trabajadores en laredaccion vigente en dichafecha, esto eslaqueledio el RDL 3 de 2012,
de 11 defebrero, queentré envigor €l 12 defebreroy permanecio vigente hastael dia7 dejulio
en que fue sustituido por laLey 3de 2012, de 6 dejulio.

Pasando a concretar |0s preceptos cuya constitucionalidad se cuestionay €l precepto que
se supone infringido estos son:

1.-El Real Decreto Ley 3 de 2012 de 11 de febrero, globalmente consider ado vulnera €l
articulo1.3delaCEy € articulo86.1delaCE.

Entiende el Juzgador de instanciaque el Real Decreto Ley de que tratamos, seinscribe en
una practica gubernamental de torpe, en su sentido técnico, abandono del caréacter
«parlamentario» delaformapaliticadel Estado espafiol quesedefineend articulo 1.3delaCE
por esa especifica caracteristica y que erige a las Cortes en €l sujeto ordinario de la tarea
legislativa. So pretexto de mayoriaabsoluta, laprécticadel actual Gobierno delaNacidonenlo
gue hatranscurrido de afio se caracteriza por € uso habitual y normalizado de los Reales
Decretos-Ley queseconfiguranend articulo 86.1 delaCE como unaformadelegidar provisiond,
sujetaaextraordinariay urgente necesidad y, por tanto, excepcional. Baste comprobar como a
fecha de 25 de septiembre de 2012 se han publicado en el BOE s6lo seis Leyes formales por
veintiséis Reales Decretos-L ey. A mayor abundamiento hadetenerse en cuentaque delasseis
referidasLeyeslal de2012 eslalL ey Genera de Presupuestosdel Estado que ordinariamente
sepublicaenlos Ultimos diasdel afio anterior y dosLeyesmaés (laLey 3de2012y 5 de 2012)
son convalidatorias de Reales Decretos-Ley que le precedieron. De este modo es preciso
concluir que tal comportamiento altera la forma politica del Estado que se atiene a una
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configuracion real como «Monarquia presidencialista», al margen de la Constitucién e
inexistente en cualquier otralatitud o tiempo. En cualquiera de los casos, esta practica hade
concluirse que incide en desviacion de poder.

Pero aln prescindiendo de laconsideracién global del contexto histérico en que se produce
el Real Decreto Ley y centrandonos en |os presupuestos habilitadores de esta excepcional
formadelegidar, eslo cierto que éste no responde, anuestro criterio, auna «extraordinariay
urgente necesidad» que justifique la adopcién de disposiciones legislativas provisionales,
como asi |o acredita su pronta convalidacién y sustitucién por laLey 3de 2012 de6dejulioy
lanulaincidenciaen larealidad social en el periodo transcurrido entre ambas fechas (por no
hablar deesamismafaltadeincidenciareal posterior y laestimacion dequenolavaatener en
los préximos dos afios en cuanto a las cifras de desempleo, seguin todas las previsiones).
Tampoco concurre laconexidn concretaentre las necesidades que se alegan en el preambuloy
las medidas adoptadas. Respecto de esta Ultima cuestion importa resaltar, sin perjuicio de un
mayor desarrollo en €l caso de que finalmente se acuerde € planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, que el tratamiento como costes laborales directos que se da a las
indemnizaciones por despido o extincidn improcedente (basicao rescisoriay complementaria
o salarios de tramitacién), no se atiene alanaturaleza de las cosas ni anuestra culturajuridica
pues tales indemnizaciones no traen su causa directa e inmediatani de lacontratacién ni dela
extincién del contrato detrabajo ni delaproduccion, sino delacalificacion por los Tribunales
del negocio juridico unilateral extintivo como improcedente, |o que es tanto como afirmar su
caracter injusto. A este respecto, |as citadas indemnizaciones son, o han de ser, la adecuada e
integra compensacion de los dafios y perjuicios (dafio emergente, lucro cesante y dafios
morales) queirrogaal trabajador un incumplimiento ilicito, aunquelo seasdlo en el ambito de
locivil, del contrato detrabajo por € empresario. Esclaro, por tanto, quetalesindemnizaciones
no derivan del despido, que de ser declarado procedente no genera derecho a ninguna de las
dos indemnizaciones, ni de la extincidn por causas objetivas procedente, parala que laLey
prevé unaindemnizacion de carécter «objetivo» (gjenaal dolo o laculpa), también, de veinte
dias por afio, sino de la concurrencia de unos elementos del injusto, debidamente apreciados
en sedejudicial. Estos elementosdel injusto o causas que determinan enlal ey lacalificacion
de un despido o extincion como improcedente son por orden de frecuencia estadistica: la
incomparecenciade las empresasajuicio paradefender |os despidosy extinciones practicados
que, ante tal abandono de la accién, han de calificarse, a resultas de la aplicacion de las
reglas de distribucién de la carga probatoria, como improcedentes; |a ausencia de
comunicacion escrita, los defectos en lamismao los demas defectos formales en lapractica
del negocio; o, finalmente, lafaltade acreditacion delacausaextintivabien por inexistir bien
por el desarrollo de una actividad probatoria ineficaz a sus fines ante los Tribunales de
Justicia. En cualquiera de los casos, es forzoso concluir que tras la declaracién de
improcedencia hay unaconducta dol osa (inexistencia de causa) o negligente del empleador.
Situacion que no puede equipararse a la declaracion de procedencia de una extincién por
causas objetivas tras la que se manifiesta la concurrencia de unas causas imposibilitadoras
de la continuidad del contrato consistentes en fuerza mayor o caso fortuito, o todo 1o mas
culpalevisima o no relevante. En el caso que nos ocupa, |a declaracion de improcedencia
proviene del incumplimiento de un requisito formal (la puestaadisposicion simultaneaala
comunicacion de laextincién, de laindemnizacion legalmente prevenidacon caracter minimo
y de compensacion objetiva) y lafaltade actividad probatoria eficaz en el juicio que no nos
permite discernir si responde a una conducta dolosa, inexistencia de causa, o culpable, la
negligente proposicion y préactica de la prueba.

Finamente, € articulo 86.1 delaCE delimitael ambito delosRea esDecretos-L ey por razén
de la materia excluyendo, por razones de obvia salud democratica, aquéllas que afecten al
«ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, alos derechos, deberesy libertades de
los ciudadanos regulados en el Titulo I, a régimen de las Comunidades Auténomas y a
Derecho electoral general». En € presente supuesto, como expondremaos a continuacion, hay
no s6lo una af ectacion sino unavulneracion de derechosy libertades fundamentalesincluidos
enel Titulo primero delaCE como los consagradosen €l articulo 9.3, € articulo 24.1y € articulo
35.1, quetambién se hallaregulado en el Titulo primero aunque se sitlie en la Seccidn segunda
del Capitulo segundo.

21 aDisposicion transitoriaquintadel Real Decreto L ey 3de2012 vulneralosarticul0s9.3
dela CE (interdiccion delaarbitrariedad) y 24.1 dela CE (derecho a obtener unatutela
judicial efectiva).

Con carécter previo hade manifestarse que d articulo 18.7 del Real Decreto Ley 3de2012
modificalaredacciéndel articulo 56.1 delal ey del Estatuto delos Trabajadores paraestablecer
como consecuencialegal delacalificacion del despido como improcedentelaopcion empresaria
entre lareadmision del trabajador despedido y €l abono de una indemnizacién equivalente a
treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio, hasta un méximo de veinticuatro mensualidades. Por su parte, la
disposicién transitoria quinta establece en su nimero 1 que la citada redaccion «serd de
aplicacién alos contratos suscritos apartir delaentradaen vigor del mismo». Y en su nimero
2 establece el sistemade célculo paralasrel acionesformalizadas con anterioridad alaentrada
en vigor del presente Real Decreto-L ey, estableciendo un sistema de calculo dual en que los
periodos anteriores ala entrada en vigor general unaindemnizacion de cuarentay cinco dias
por afio y los posteriores detreintay tres dias por afio estableciendo hasta tres topes maximos:
Setecientosveintedias, como limitelegal ordinario; el superior quetuviere consolidado afecha
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12 defebrero; y e de cuarentay dos mensualidades que operacomo limite en Ultimainstancia
y para todo caso, aunque obviamente sélo es posible que actie como tal en e segundo
supuesto.

Ha de decirse que la norma viene areducir de manera cuantitativamente significativalas
indemnizaciones por despido improcedente que anteriormente estaban establecidas como es
sabido en cuarentay cinco dias por afio con un méaximo de cuarentay dos mensualidades. Pues
bien, lanormade aplicacion es arbitrariapor cuatro consideraciones.

Lo esen primer término porque, continlia unatradicion legal de indemnizaciones tasadas
gue actlian como méaximo y minimo, sin margen alguno paraque por el Juez puedan fijarse de
maneraindependientey con arreglo alo que oportunamente se acredite en €l correspondiente
proceso, que sefijan en atencion exclusivaados criterios (tiempo de prestacion de serviciosy
salario). Desde este punto de vista, hade traerse a colacion ladoctrina constitucional sentada
en Sentenciadel Tribuna Constitucional de 29 dejunio de 2000 nimero 181, y posterioresque
sustentan el mismo criterio, relativas a la inconstitucionalidad parcial del Baremo de
Indemnizaciones por responsabilidad civil por Accidentes de Tréfico, anexo a la Ley de
Ordenacién dd Contrato de Seguro. En ellasfinalmente se declaraquelasindemnizaciones con
arreglo aBaremo solo son de aplicaci 6n alos supuestos de dafios y perjuicios que proceden de
responsabilidad objetiva, cuasi objetivao por riesgo, sin concurrenciade dolo o culparelevante;
gue concurriendo dolo o culparelevante, €l Juez no esta vinculado por el Baremo porque la
fijacién de indemnizaciones esta reservada a la funcion judicial, sin que pueda ser limitada
legalmente; y que concurriendo dolo o culparelevante o procedente es larestitucion integra
olomésproximaposible al equivalente alosdafiosy perjuicios sufridossin limiteslegalesen
formade Baremos o indemni zaciones tasadas.

Lo es, en segundo lugar, porque las indemnizaciones por dafios y perjuicios derivadas de
dolo o culpa relevante han de tomar en cuenta todos los criterios posibles que conduzcan al
establ ecimi ento de unajusta compensacion. Se hadicho que esarbitrario que seindemnice por
esos dos criterios exclusivos cuando son infinitos los factores que pueden influir en una
superior liquidacién de los dafios y perjuicios. no es o mismo ser mayor, 0 ser joven, 0 ser
mujer, o ser victimade violencia, o no estar formado, o tener una profesion en recesion, o ser
discapacitado, o tener familianumerosa, o tener hijos discapacitados, o estar enfermo o... Pues
bien, todos esos factores, sdlo pueden tomarse en cuenta en nuestro ordenamiento en €l
supuesto de indemnizacion adicional por vulneracion de derechos fundamentales, en un
significativo reconocimiento tacito del legislador de que las indemnizaciones por despido
improcedente en los casos en que no concurre tal vulneracion estan por debajo delos perjuicios
sufridos. Lo que carece de cualquier racionalidad dado que se traslada una parte de | os dafios
y perjuiciosalavictima, en beneficio del victimario.

Loes, entercer lugar, porquereducelas cuantiassin referenciaal Unico criterio vaido quees
e deequivaenciaentrelosdafiosy perjuiciossufridos por € trabaador injustamente despedido
y la cuantia del resarcimiento. Es decir, s los dafios y perjuicios derivados de responsabilidad
civil contractual o extracontractual cuando mediadolo o culparelevante han de ser compensados
integramente, latnicaposibilidad de reducci6n delaindemni zacién eslaminoracién delosdafios
y perjuicios sufridos en cada caso singularmente considerado. L as reducciones universales con
eficaciageneral contradicen d carécter esencid mente causidico delasindemnizaciones por dafios
Yy perjuicios.

Loes, encuartoy ultimo lugar, que se nosocurra, porque el sistematransitorio establecido
end Rea Decreto Ley 3de 2012 rayaen € aosurdo: como explicar, sinincurrir en el cinismo méas
absoluto, que en laindemnizacién de un despido producido después de 12 de febrero de 2012
el mesanterior aestafechasevalore en 3,75 dias mientras que el messiguiente (hastael 12 de
marzo de 2012) «valga» 2,75 dias. ¢Qué relacion guardan estas magnitudes con € damnum
emergens o €l pretium doloris de un trabajador despedido injustamente? Y aln mas, ¢cémo
explicar que aceptados, hipotéticamente, como criterios exclusivos de evaluacion delos dafios
y perjuicios la antigliedad y el salario, a partir de un momento en que se ha atesorado una
determinadaantigtiedad, laval oracion delos dafiosy perjuicios se «congel e» aunadeterminada
fecha, que con las reformas ademas se adel antade maneraimportante. O ¢qué hasucedido que
justifique que una determinada antigliedad que hasta ahora se compensaba adecuadamente,
en el tenor delanorma, con hasta cuarentay dos mensualidades, ahora se pueda resarcir, con
igual adecuacion, con veinticuatro mensualidades?

Entiende el Juzgador que de la anterior exposicién seinfieren, sin perjuicio de su mayor
argumentacion o su rectificacion de acuerdo con las aegaciones que hagan las partes y €l
Ministerio Fiscal, claras vulneraciones de los preceptos que hemos dejado invocados mas
arriba: articulo 9.3 de la CE, interdiccién de la arbitrariedad y 24.1 de la CE (ya que latutela
dispensada por Sentencia que se acomode a la norma legal no podra ser «efectiva», sino
parcia y meramente nominal).

3—El articulo 18.8 del Real Decreto Ley 3 de 2012 vulnera los articulos 9.3 de la CE
(interdiccion delaarbitrariedad) y 24.1 dela CE (derecho a obtener unatutela judicial
efectiva), enrelacion con € articulo 35.1dela CE (derechoal trabajo).

El precepto indicado danuevaredaccion al apartado 56.2 del texto refundido delal ey del
Estatuto de los Trabajadores que queda redactado en términos de que sélo «en el supuesto
gue se opte por lareadmision, el trabajador tendra derecho alos salarios de tramitaci on».

Cuatro son las precisiones que hemos de hacer. La primera es que estamos ante despidos
calificados como improcedentesy por tanto, injustos en los que concurre dolo o culparel evante.
Lasegunda, quelaanterior redaccionimponiael abono delos salarios detramitacion cualquiera
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quefuese e sentido delaopcidn, esdecir, tanto s se optaba por lareadmisién como si laopcién
se efectuaba por la indemnizacién. En tercer lugar que quien efectla la opcién resulta ser €
empresario incumplidor, € autor del ilicitocivil. Y finalmente, quelos salarios de tramitacion no
son otra cosa que la concrecion de lucro cesante del trabajador injustamente despedido y que,
con generosidad para los empleadores, no se mide desde lafechadel despido hastalafechade
cumplimiento del contrato prevista sino sélo hastalade notificacion de sentencia.

De esas precisiones se extraen sin dificultad una serie de conclusiones como son:

Quecabelareproduccion integradelo que hemosdicho en el epigrafe anterior sobre dafios
y perjuicios derivados de ilicito civil doloso o relevantemente culpable, pues
incuestionablementel os sal arios de tramitaci 6n forman parte de aguéllos, como formaconcreta
y particular del «lucrum cessans». Obviamente la exclusion de éstos en alguno o todos los
supuestos mutila la integra reparacion de los dafios y perjuicios sufridos, pues la afectacion
patrimonial del trabajadores que veincumplido su contrato por las expresadas razones no sélo
ha de comprender el dafio emergente, sino ademas lo dejado de percibir por razén del
incumplimiento y alin los dafios morales.

Quelaarbitrariedad seamplificacuando sdlo sesuprimen en € supuesto dequed empleador opta
por laindemnizacion. Porque esd empleador € que determinamediante e gercicio delaopcionla
extension de su propia responsabilidad civil ya que € contenido econdmico de cada una de las
opcionesresultan no equivaentes. s optapor lareadmisién, cumplimiento especifico delasentencia
declarativadelaimprocedencia, habrade satisfacer ademaslossaariosdetramitaciony s optapor la
indemnizacion sustitutoriadelareadmisiony por tantoequivaente, d menosend papd, alareadmision,
no satisfara, sin embargo, los saarios de tramite. Arbitrariedad que resulta tanto mas patente s
tenemos en cuentaque ese caracter asimétrico delas consecuencias del despido improcedente seglin
laopcion gercitadapor € empleador implicaunaincentivacion delarescison contractud indemnizada
contratodalégica, contralos declarados fines de promocion del empleo 'y, sobre todo, con relacion
con d articulo 35 de la CE que contiene un mandato «pro labore» 0 «pro contracto» que se ve
vulnerado por laincentivacion delaextincién contractua. Masaln, laasmetriadelas consecuencias
legaesdelaopcion empresarid penan demaneraagravadad trabgjador puesesteesindemnizado en
menor extension, todavia, enlossupuestosen quelaopcionleesmésperjudicia (cuandod empresario
optapor indemnizarle). A méasperjuicio, menor reparacion.

Y seamplificaalln masesaarbitrariedad, si tenemos en cuentaque el articulo 18.9 del Real
Decreto Ley cuando, al dar nuevaredaccion al articulo 56.4 delaLET, incluye unincisofina del
siguiente tenor con relacion a despido improcedente de un trabajador que ostentase la
condicién de representante legal de los trabajadores o que fuese delegado sindical: «tanto si
opta por la indemnizacion como si opta por la readmisién, tendra derecho a los salarios de
tramitacion alosque serefiere el apartado 2». A lavistade este precepto resultadificil concluir,
desde €l punto de vista hermenéutico, que el articulo 56.2 de la LET en su nueva redaccion
subsuma o unifique los salarios de tramitacion en la indemnizacion rescisoria cuando
expresamentelos conservaparae supuesto de despido improcedente detrabajador «ordinario»
con opcién por la readmision o cuando expresamente |os conserva respecto del despido
improcedente de trabajador cualificado por larepresentacion sindical y tanto parael supuesto
de que opte por lareadmision o por laindemnizacion. Lo queyaeradificil pues, obviamente,
resultairracional pensar que unaindemnizacién que se reduce cuantitativamente subsume en
SU Seno un concepto que antes se satisfacia aparte. Ni que decir tiene que la nueva redaccion
del articulo 56.4 delaLET resultaen verdad caprichoso yaquelo que constituye lagarantiade
los representantes de los trabajadores no es el abono de los salarios de tramitacion en el
supuesto de que opten por la rescision, sino precisamente la opcién por lareadmisiény su
atribucion al trabajador. Obviamente |a causalidad de estanormaes gjenaalacitada garantia.

Y paraquesirvade notificacion enlegal formaaGrupo Flor de Olympo, S.L. (Victor Angel
Huertas Alvarez), en ignorado paradero, expido €l presente para su insercion en el «Boletin
Oficial» delaprovinciade Toledo.

Se advierte a destinatario que las siguientes comunicaciones se haran fijando copia de la
resolucion o delacédulaen laoficinajudicial, por € medio establecido al efecto, salvo las que
revistan laforma de auto, sentencia o decretos que pongan fin a procedimiento o resuelvan un
incidente o setrate de emplazamiento.

EnMadrid a16 dediciembre de 2013.—El Secretario Judicial, Fernando Benitez Benitez.

N.°1.-12050

Nlmero 11



