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I. INTRODUCCION

Resuclve la sentencia el recurso de suplicacién, interpuesto frente a la sen-
tencia del Juzgado de lo Social de Juén de fecha 22 de julio de 2010, por un
trabajador de una empresa dedicada a la impresion en aluminio, que fue objeto
de despido por eivcunstancias objetivas: en concreto. por causas cconomicas
(art. 52.¢) ET [RCL. 1993, 997]). No le resulta de aplicacion la reforma laboral
realizada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre (RCL 2010, 2502).

El actor alega la nulidad de dicho despido objetivo, con fundamento en
los siguientes motivos, a los que acompana la revision de tres de los hechos
probadaos:

a)  Nulidad del informe cconomico aportado por la empresa.
h Falta de comumicacin de Ly dectsion extintva al comité de CINPresa.

<) Comportamicnto antisindical de Lo empresa como verdadero movii del
cdespido.

d)  Error inexcusable en ol caleulo de la indemnizacion que a este despido
acomparnid.

¢)  Falia de justficacion del eriterio de seleccion seguido por la empresa
a la hora de elegirlo a él como rabajador a despedir,

Otras circunstancias que conviene tener presentes en el caso son:

a) Kl trabajador causé baja por incapacidad temporal en el ano 2007,
stendo declarado incapaz permanenie, en grado de absoluta, mediante resolu-
cion del INSS de fecha 30 de septiembre de 2008, que retrotraia los efectos
cconomicos de la pension al 1 de enero de 2008, Con posterioridad, el INSS
revisd dicha calificacion y dictaminé la recuperacion total del trabzjador me-
diante resolucion que comunicd al actor el 14 de abril de 2010. Al dia siguiente,
el wabajador se persond en la empresa solicitando la reincorporacion a su
pucsto de trabajo. Esta —la empresa~ le concede a partir det 16 de abril de 2010
quince dias de permiso retribuido para su reconocimiento por los servicios de
prevencion de riesgos laborales, en orden a ocuparle en un puesto adecuado a
su capacidad laboral. La empresa, el 28 de abril de 2010, le comunica la extin-
cion de su contralo por causas ccondémicas, organizativas v de produccion, ha-
ciéndole entrega de una indemnizacion de 25.221,84 €.

b)  El trabajador habia formado parte del comité de empresa, legando a
interponer denuncia por acoso laboral {de la empresa) ante la Inspeccion de
Trabajo de Jaén el dia 3 de febrero de 2006. En la acwualidad, estd afiliado al
sindicato CC OO.
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) Su salurio diario cra de 77.84 €, que incluia la parte proporcional de
las pagas exuaordinarias y los restantes pluses correspondientes.

Il. EL FALLO DE LA SENTENCIA

La Sula v a rechazar tos diversos motivos de nulidad alegados, salvo el
relativo al error inexcusable cn el calenlo de la indemmnizacion. que la empresa
viene obligada a poner a disposicion del trabajador en este tipo de despidos, en
el momento de la comunicacion del mismo, salvo causa econdmica, en donde se
permite ¢l retraso en ka entrega hasta el final del preaviso (art. 3.1y ET {RCL
1995, 997]). Dicho retraso no sucede en este caso, de modo que L empresa
abona al trabajador la cantidad de 25.221.84 €, que. se entiende, debe ser el
resultado de aplicar la prevision legal: «veinte dias de salario por ano de sevicio,
prorrateandose por meses los periodos de tiempo nleriores a un ano v eon ui
maximo de doce mensualidadess.

Lo Salu —decia= estima, parcialmente, este motivo del recurso. en el que el
trabajador exponia que ¢l despido debia ser declarado nulo, al haber meum-
pliddo la empresa el requisito formal del abono de la indemmnizacion, pues ¢sta
e inferior a b cuantia que le correspondia. va que se habia dejado de compu-
L coma antiutiedad en ke empresas ol peifodo de tiempo que ol nrabagador
bt werido st conilao de abujo en suspenso. al encontiatse en stinacion e
meapacidad permanente sometida w proxima revision Gt 48.2 Ey Se mdis
caba por parte del actor que la cuantia de dicha mdemmnizacion debia haber
sido de 28.414.15 €.

Fsa estimacion parcial va a consistiv en la correecion de lu cuantia de la
indemnizacion al alza. tal como pedia el rabajador, pero denegando la nulidad
del despido. al cousiderar ¢l Tribunal que el error no cra inexcusable sino
excusable, por lo que debia aplicarse el art. 122.3 LPL (RCL 1985, 1144, 1563),
que decia —siempre en la version anterior a la reforma de la Ley 35/2010 (RCIL.
2010, 2502)—: «No procederi la declaracion de nulidad por haberse omitido el
plazo de preaviso, o por haber existido error excusable en ¢l cdlenlo de la
indemmizacién puesta a disposicion del trabajador».

Hl. DISCREPANCIA DEL FALLO: CONSIDERACION DEL ERROR COMO
INEXCUSABLE

La correcta interpretacion de lo que debe entenderse por error excusable
o inexcusable, a los efectos det art. 122.3 1L,P1. (RCL 1995, 1144, 1563). sc con-
tiene en la STS de 11 de octubre de 2006 (R] 2006, 6573), que resuelve un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina en el que la empresa habia
dejade de computar, a los efectos del cdleulo de ta indemnizacion de un des-
pido objetivo, el periodo del contrato de trabajo ¢n practicas de dos trabajado-
res de una empresa propiedad del Avuntamiento de Barcelona. En I misma se
hacen los pronunciamientos siguienies:

a)  «..ladoctrina unificada dictada hasta la fecha unicamente ofrece crite-
rios de orientacion general, Asi. en concreta interpretacion del art. 533.1.b) ET,
esta Sala afirma que ha de atribuirse cualidad decisiva w la entidad de la ditferen-
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cia entre o ofrecido y o debido. distinguiendo entre supuestos de escasa cuan-
ta v aquellos otros en que el diferencial es relevante; ¢ igualmente ha de valo-
rarse siose trata de un simple error de calculo o si obedece o la voluntad
consciente de incumplir el mandato legal...» (F°. DY 322y,

h)  «.. con mavor aproximacion casuistica... son indicios de error excusa-
ble la escasa cuantia de la diferencia v la coincidencia en el calculo por parte
de la empresa v el Juzgado on la sentencia de instancia, v la diftcultad Guridieas
del cialculo de las indemnizaciones en supuestos en que los coneeptos o elemen-

tos a computar en las mismas puedan dar lugar a una «discrepancia razonable»
(F2. Do 32.2). '

¢} «Enla practica, (se) evidencia clacierto de la doctrina de la Sala man-
l}’lli(l;i lasta la fecha, pivotando la razonabilidad —excusabilidad- del crror en
factores tan significativos como la entidad cuantitativa del mismo (por mervo
crror de calenlo o por divergencia en los parameuros indemnizatorios, singular-
mente satario v antgiiedad) v la complejidad juridica del supuesto. que en todo
i‘zlsug(l)l;m de contemplarse desde Ta prevalente perspectiva de la buena fe- (F
e 393y,

I TS, analizando el supuesto conereto que se le plhnteaba, da la razon a
los rabajadores: a) T minoracion de a indemnizacion es suseneial: L ofvecida
era de SUUIR05 € v L que correspondiaa L real antighedad, compuiando ol
contrito de wabajo en pracucas, ascendin a 1068714 €: ) el computo del
periodo de servicios en practicas a los efectos indemnizatorios no ofrece duda
razonable alguna, a pardr del art. 1110 ET: v ¢) a los efectos de exeusacion es
inargumentable cualquier dato relativo al primer conuatw (formativo) que no
conste en el relato de los hechos declarados probados, v en él se afirma (ordinal
tercero) que la relacion de servicios principio para la demandada «Barcelona
Activa, SA» con el contrato ¢n practicas de 06/09/06 (v. F°. D, 49).

La STS] Andalucia, objeto de este comentario, tras un analisis bastante
exhaustivo del art. 48.2 ET y de la jurisprudencia existente en torno al mismo,
descarta, en su Fundamento de Derecho 4% la inexcusabilidad del error. en
base a tres argumentos principales:

. a) El error es de escasa cuantia: «... la canudad consignada como indem-
nizacion era inferior en un porcentaje que apenas supera el 10% sobre la debi-
da...»,

. b) No ha habido mala {c por parte de la cmpresa, «pues ¢s compleja
Juridicamente la conclusion a la que se ha llegado por este Tribunal para hacer
el computo de la que dimanan las diferencias...».

¢)  No existe doctrina unificadora sobre la cuesnédn tratada,

A nuestro juicio, la conclusion a la que llega la Sala andaluza no es acer-
tada. Fn primer lugar, parece facilmente descartable ¢l tercer argumento sena-
lado: no puede fundamentarse un fallo en la falta de un recurso para la unifica-
cion de doctrina que trate un supuesto exactamente idéntco al planteado a la
Sala. Ademas, la STS de 11 de octubre de 2006 (R] 2006, 6573) es suficiente v
se dicta en unificacion de docwrina. ‘
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Esa doctrina unificada asienta el error excusable sobre dos elementos fun-
damentales: la escasa cuantia del monto que falte a la indemnizacion ‘ft])(_)l‘léldﬂ
o la dificultad juridica que entraie ¢l precepto legal que d.('hu cun_ﬁul(-mrse.
Pucs bien, la sentencia sélo wiliza el primero de los criterios, C(msl(]e.mndo
que, como ¢l importe que falta no alcanza el 11% de la ('gllti(l;{(i d(—f]ndu‘ cl
crror ¢s excusable. Ahora bien —me pregunto yo—, la cantidad que lall’a son
3.192.31 €. ;Se puede considerar para un tabajador asalariado de cuantia me-
nor? Si no me equivoco, para el del caso que analizamos, supone un mes y.du-z
dias de wabajo. No creo que a ¢l e resulte indifm'em'c. Ademas, si seguimos
con mayor precision la doctrina de unificacion, la cantidad que c.lehc- \'ulnrar%c
no s lo que supone lo no pereibido respecto del total debido, sino la cuaniia
resultante de la diferencia entre lo debido v 1o abonado. Por tanto. en mr opt-
nion, la cuantia si es relevante.

Vavamos al segundo de los ciementos que —decia— debia considerarse: 1a
. ‘ - .1 . - N e W oart AR 9O N e gnr
oscuridad del precepto juridico aplicable. En este caso, elart. 48.2 FT. que dice:

<En el supuesto de incapacidad temporal, producida la extinaon de esia
sitnacion con declaracion de invalidez permanente en los grados de incapaci-
dad permanente ol para la profesion habital, dl).\(')]lllill»})All';l n.nln l_1‘;1l');1](»
O wran invalides, crandos o juicio del organo e (.llJlI(.l(}lUi]. R sihiacion (e
incapacicad del vabajador vy aoser previsiblemente ni)Jt:tu de revision po
mejoria que permita su reincorporacion al puesto de trabajo, m}hsnsuru la sus-
pension de la relacion laboral, con reserva det puesto de U"tl!)a‘](), durantc un
periodo de dos anos a contar desde Ta fecha de la resolucion por la que se
dectare 1a invalidez permanente».

A mi ¢l preceplo me resulta claro. Es del Estatuio de los Trabajadores y no
de la Lev General de la Seguridad Social (RCL 1994, 1825). cuyo tratamiento
del wransito entre la prestacion de incapacidad temporal v la permanente si cs
hastante mas complejo. Ademas, existe la obligacion, para la 1)1rqcc!(>11 Provin-
cial del INSS. de remitir al empresario la resolucién de reconocimiento de la
incapacidad permanente con revision futura; precisamente, pard Gue s¢ pro-
duzca I suspension del contrato de trabgjo y no la extincion (que, en una
incapacidad permanente absoluty, es la regla general ex art. 49.1.¢) ET). Pero,
es mas, en el caso de que pudiera calificarse de oscuro el precepto Icga.l‘—que,
insisto. no me lo parece—, la empresa actiia aceptando la reincorporacion del
trabajador, una vez que por el INSS se le declara apto para el rabajo v se anula
la pension. Asi se desprende, claramente, del hecho probado tercero, en donde
se dice que la empresa, sin plantear objecion alguna, C()‘l“l(‘(‘,d(‘. al 1raha‘]'c?d'or un
permiso retribuido por 15 dias «para que fuera reconocido por los servicios de
prevencion de riesgos laborales, para ocuparle en un puesto adecuado a su
capacidad laboral>.

Por lo tanto, la empresa no duda de la suspension del contrato d.el trabaja-
dor; luego no debe dudar en el computo de la antigiedad _dff esc lempo de
suspension. :Ha habido mala fe? Siempre es un ele1n¢nlo thcd de achacar...
Pero, desde luego, cabe sostener que ha habido negligencia culpable, lo que
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—como senala la va mencionada STS (ud) 11-10-2006 (R] 2006. 6573)- ¢s indicio
de «inexcusabilidad» (st ¢l error «pudo haberse evitado con una mayor diligen-
ciar: FO1D2.3%3),

La conclusion no se cierra aqui. Yello porqite no es solo la empresa la que
con suactuacion «desmontar fa weoria del ervor excusable. La propia sentencia
se contradice. Tras abirmar. en el 2. D2 42, en referencia al art. 48.2 KT, que
la «suspension de la relacion laboral ante ¢l supuesto de probable mejoria se
establece expresamente por la norma por un plazo de “dos anos a contar desde
la fecha de la resolucion por la que se dedlare la invalidez permanente”, en
una expresion completamente clara que no pucde inaplicarse mediante wna
interpretacion que no recoja lo que con toda claridad dispone, que es que para
la empresa la obligacion de reserva del puesto de trabajo...», v remachar esto
mismo cuando, al inicio del ultimo parrafo de dicho Fundamento de Derccho.
comicnza diciendo: «Sentado cuanto precede y visto que ¢l tempo de perma-
nencia en situacion de invalidez absoluta del recwrrente ha de ser calificado
tras el complemento del hecho probado segundo como periodo durante ¢l cnal
estuvo suspendido su contrato de trabajo, se deduce que deberd computarse
para ¢l caleulo de a indemnizacion...»: concluye excusando a la empresa del
crror porque a la propia Sala ¢l calculo de la indemmizacion e ha resultado
complicado (;7). Tan complicado, que no ha llegado a nna coantia conoreta
Heva o dean que <ol importe de bcindemmizacion hay que Hjarlo e 282122010

—

al menos en i swma senalada por el recurrente, esio es 28041115 €5,

Pues bhien, v recapitulando. ¢l crror de calculo de la indemnizacion debia
haber sido calificado por la Sala andaluza, a partir de la doctrina unificada
contenida en la STS 11-10-2006, de error inexcusable. Y haber calificado el
despido de nulo ex art. 53.4 ET. De ahi que hubiera considerado oportuno la
interposicion de un recurso para la unificacion de docuina e, incluso, de am-
paro, por la inseguridad juridica y la falta de wrtela judicial efectiva que produce
el fallo (art. 24.1 CE), que no lega a una cuantia clara y convincente y, ni
siquiera, expone la operacion ariimética realizada para conceder lo concedido.

IV. OTRA CUESTION DE INTERES: EL CRITERIO DE SELECCION EMPLEADO

Lo cuestiona el actor en dos momentos distintos de su recurso. En primer
lugar, alega que la empresa le despide por desavenencias ocurridas durante el
periodo en que forma parte del comité de empresa. estando afiliado va por
entonces & CC OO es decir, se acusa a la empresa de discriminacion sindical,
lo que justilicaria. de nuevo, la calificacion de nulidad del despido objetivo. Al
final del recurso, vuelve a pedir esta misma calificacion, al no seguirse por ta
empresa el criterio de la antigiiedad en el despido, 1o que hubiera supuesto su
permanencia en la plantilla. Refllexionaré brevemente sobre ambas objeciones,

Ciertamente, en ¢l caso de despido objetivo por causas econdmicas, el
unico criterio que la iey establece, a la hora de Ia seleccion del trabajador/es
afectado/s, es ¢l de dar prioridad de permanencia a quiencs sean representan-
tes legales de los trabajadores (art. 52.¢). pfo. 22 ET). Asi fue sostenido. en su
momento, por ta STS (ud) de 19 de enero de 1998 (R] 1998, 996). Ni siquiera
para los minusvilidos se ha reconocido dicha prioridad de permanencia, por
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falta de prevision legal expresa, como puede verse en la STS, S, 3% 11 de junio
de 2001 (R] 2001, 4399), en un supuesio de despido colectivo. De modao que ¢l
criterio de la antignedad no resula invocable.

Respecto a la discriminacion sindical alegada por el wabgjador. considero
que debiera haber sido objeto de un andlisis inds detenido por parte de i Sala.
Esla. si bien reconoce que en su dia —cl 3 de febrero de 2006- el actor denuncio
a la empresa ante la Inspeccion Provincial de Trabajo de Jaén por acoso laboral,
descarta que el despido pueda tener por verdadero mévil una represalia por
dicha denuncia. A su entender, no hav indicios suficientes: no consta que, a
resultas de la denuncia, la Inspeccion levantara acta o nforme. tampoco que
dicho acoso fuera la causa de la incapacidad temporal que ¢l actor inicio en
encro de 2007 y, sobre todo. porque han pasado va cuatro anos desde la denun-
cia v se dan las causas cconomicas alegadas por la empresa.

Tengo ciertas dudas de que tales indicios no se den: v ello, basicamente,
por dos razones:

La primera, porque ¢l hecho de que las cansas economicas esten acredita-
das —que no discuto que lo estan—, no puede emplearse como clemento tico,
ni principal, a la hora de afirmar fainexistencia de indicios de diseriminacion
sincical. Precisamente por tratarse de e despido objetivo del aris 5200 Fy
G ol ciemplo. e un despido disciplimaro. debe E)nu‘vdm\e COLHIN O cane
tela, porgue prede sermas il de encubrir b conducta antsidical, al haber,
habitualmente, una cierta desconexion enwre la causa economica v el wabajador
comereto que padece el despido.

En scgundo lugar. porque, si bien es cierto que han transcurrido cuatro
anos desde fa denuncia, lo cierto es que el trabajador deja de ser problematico
para la empresa en cnero de 2007 —pasados once meses desde la denuncia-, al
iniciar una 1T por depresion, que le mantiene alejado del trabajo hasta el 15
de abril de 2010. Luego, si bien es cierto lo que afirma la Sala —han transcurrido
cuatro anos desde la denuncia por acoso laboral-, la situacion del trabajador
ha sido peculiar. Ademas, no comparto que esa 1T tuviera que tener por causa.
necesariamente, un accidente laboral para que tuviera relacion con el acoso
que ¢l trabajador aduce. Un acoso laboral se puede traducir en una depresion
y considero que no es exigible al trabajador que proceda, en el momento de la
haja, a demostrar que la causa de la misma ha sido ¢l trato recibido por su
empresario.

V. CONCLUSION

Nos encontramos ante un caso peculiar en el que un trabajador, que, en
su momento, habia sido miembro del comité de empresa v habia denunciado
a ésta por acoso laboral, es despedido por causas econdmicas, que la empresa
acredita. Ademads, a la hora de proceder al cdleulo de la indemnizacion por el
despido objetivo, que preceptia el art. 53.1.b) ET (RCL 1995, 997} la empresa
deja de computar el periodo de tiempo correspondiente a la suspension del
contrato de trabajo por incapacidad permanente sometida a revision (art. 48.2
ET), lo que suponc¢ una minoracion de su cuanta en tres mil curos. EF TSJA
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enticnde que estamos ante un caso de error excusable, de manera que solo
procede Ta correccion de la cantidad. A mi juicio. el fallo, de por si impreciso
en laindemnizacion exacta debidi, verra al no calificar el error de inexcusable.
que hubiera sido lo adecuado. conforme a la STS tud) 11 de octubre de 2006
(R] 2006, 6573).

Por ailimo. debe tenerse en cuenta que ¢l caso se enjuicia a g luz de la
regulacion del despido objetivo winierior a la Ley 35/2010, de 17 de septiembre
(RCL 2010, 2502) de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
Conforme a ésta. el error inexeusable hace que la calificacion del despido sea
la improcedencia v no la nulidad (nueva redaccion de los arts. 334 ET v 122.3
[.P1). como sucedia hasta entonees. '
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