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LA REGULACION DEL DESPIDO DISCIPLINARIO:
UN ANALISIS ECONOMICO

Resumen:

En este articulo se realiza un analisis econémico de la regulacion del despido disciplinario en
Espafia. Se explica como determinados accidentes histéricos que han generado dependencia de
la senda dieron lugar a un sistema de despido libre costoso y los incentivos de empresas,
trabajadores y gobiernos para sostener dicho sistema. Se analizan las ineficiencias de este
sistema: incremento sustancial del coste del despido y caracter indemnizatorio de los salarios de
tramitacion. Por ultimo, se explica como la reforma de las prestaciones por desempleo de 2002
es la culminacién de dicho sistema de despido libre costoso.

Palabras clave: despido disciplinario, despido libre, dependencia de la senda, Derecho Laboral
Clasificacion JEL: K31, J63, J53

Abstract:

In this article, we present an economic analysis of the legal framework of disciplinary dismissals
in Spain. We explain how a path-dependence problem has been created by some historical
accidents and is behind the current system of a costly employment at will. The incentives of
firms, workers and governments to sustain such system are discussed too. The system creates
two main inefficiencies: a substantial increase in severance pay and the transformation of
intervening wages in an additional severance pay. Finally, we discuss how the unemployment
benefits reform of 2002 can be understood as the culmination of the Spanish costly employment
at will.

Keywords: disciplinary dismissal, employment at will, path-dependence, Labour Law
JEL Classification: K31, J63, J53



1. Introduccion
¢De donde proviene el actual sistema espafiol de despido? ¢Por qué el despido

disciplinario se ha convertido en la figura principal de dicho sistema y la indemnizacion de 45
dias de salario por afio trabajado en la referencia para el coste del despido? Este articulo tiene
como objetivo intentar proporcionar respuestas a dichas preguntas mediante el analisis tipico de
Law and Economics, es decir, explicando la funcién econdémica que desempefian las cuestiones
juridicas de que se trata y si colaboran en el funcionamiento eficiente del sistema econémico o
no. Como el sistema actual de despido procede de una larga evolucion institucional que abarca
aproximadamente medio siglo, el andlisis historico se vuelve fundamental para entender el
cambio institucional y se haréa siguiendo basicamente a North (1990) y sus ideas sobre el cambio
institucional, que enfatiza la pervivencia de sistemas institucionales ineficientes y la importancia
crucial de los accidentes historicos que generan “dependencia de la senda” (path-dependence).

La consideracién conjunta de los aspectos econémicos, juridicos e histricos nos llevara
a una interpretacion de la normativa sobre despidos mas amplia y mas rica que la convencional.
Dicha interpretacion convencional de la evolucién historica del despido y sus costes en Espafia
(cuya mejor representacion es probablemente Serrano y Malo de Molina, 1979) afirma que con
el inicio de la dictadura franquista se crea un sistema de relaciones laborales que descansa sobre
la seguridad en el empleo para los trabajadores como contrapeso de la flexibilidad salarial. La
forma legal de dicha seguridad habria sido la creacién de costosos procedimientos legales
pensados para dificultar la realizacion de despidos. Tras la crisis de finales de los cincuenta y la
puesta en marcha del Plan de Estabilizacion de 1959, el sistema de relaciones laborales
franquista habria entrado en una nueva etapa que seguiria marcada por un fuerte
intervencionismo estatal', con sustanciales restricciones legales al despido (econémico y
disciplinario), pero con una gran importancia de los componentes variables de la retribucién
salarial. Las consecuencias de estas caracteristicas fueron flexibilidad salarial y rigidez en el
ajuste via cantidades, es decir, en los despidos.

Por el contrario, el sistema de relaciones laborales que, tras diversos cambios legales, se
instaura a partir de 1980 con el Estatuto de los Trabajadores como pieza fundamental habria
tenido, frente al anterior, dos consecuencias diferentes:

- Rigidez salarial, en el sentido de un cierre del abanico salarial y de incorporacién de la

! Lo cual era bastante apreciable en la negociacion colectiva, altamente intervenida, desvirtuada y sin

sindicatos libres. Véase Serrano y Malo de Molina (1979) y Fina et al. (1989) para ampliar la informacion sobre el
sistema de negociacion colectiva bajo el franquismo.



anterior variedad de complementos dentro del salario base, debida en gran medida a la
legalizacion de sindicatos libres y la implantacion de un sistema de negociacién colectiva en la
linea de los existentes en otros paises de Europa occidental.

- Una mayor flexibilidad (en relacion con la situacion previa) en los despidos, en el
sentido de un menor coste para el caso de los trabajadores (al disminuir los limites maximos de
la indemnizacion por despido improcedente), una ampliacion de las posibilidades de uso de los
despidos colectivos y con una legislacion mucho mas permisiva -sobre todo a partir de 1984- en
relacion con los contratos de duracién determinada.

Sin poner en cuestion la tesis de una mayor flexibilidad salarial en el sistema de
relaciones laborales franquista (documentada, por ejemplo, en Malo de Molina, 1983 y 1984),
veremos aqui como la normativa del despido tenia una rigidez mas formal que préactica y que de
hecho no tenia un caracter de contrapeso para los trabajadores de una estructura salarial flexible.
Por el contrario, veremos que mas bien el sistema clasico de despido tuvo una aparicion
histdrica que responde a los problemas del final de periodo autarquico y al intento de dar una via
de ajuste a las empresas, que llevé a la creacion de hecho del despido libre costoso y que este
peculiar sistema de despido no ha hecho mas que consolidarse a lo largo del tiempo, incluso
hasta la ley que recogeré los cambios introducidos en el decreto de reforma de las prestaciones
por desempleo de mayo de 2002.

El desarrollo del articulo para explicar esta interpretacion tiene la siguiente estructura.
En primer lugar, se realiza en la seccion 2 una reflexion sobre la utilizacion de los distintos tipos
de despido para reducir plantilla, concluyendo que la figura mas utilizada por las empresas para
hacer frente a los shocks negativos ha sido la del despido disciplinario. En la seccion 3, se
realiza un repaso de la normativa relacionada con el despido disciplinario durante el periodo
objeto de estudio, mostrando que siempre se pudo despedir facilmente bajo el sistema de
relaciones laborales franquista, pero de forma costosa (y eso era lo que lo volvia dificil). En
cierto sentido, hablaremos de la aparicion de un employment at will (un sistema de despido libre
0 sin causa®) a la espafiola, gracias a la figura del expediente de no readmisién. En la seccién 4,
a partir de los elementos presentados en las secciones anteriores se hace una interpretacion

historica de la evolucion institucional del despido. En la conclusién se resumen las principales

2 La definicién norteamericana de employment at will se establecié en la sentencia del caso Payne v. Western &
Atlantic RR a finales del siglo XIX, en la que se establecia que la empresa podia despedir ‘for good cause, for
no cause, or even for cause morally wrong’. No obstante, desde los afios ochenta se han ido introduciendo
limitaciones al employment at will, sobre todo en la legislacion estatal.



aportaciones del articulo y como la interpretacion que aqui se presenta del sistema de despido
espafol puede ayudar a entender los cambios actuales en la normativa que altera la percepcion

de la indemnizacion por despido improcedente y el pago de los salarios de tramitacién.

2. La necesidad de causa justa para despedir en el ordenamiento juridico espafiol y los
tipos de despido utilizados.

La necesidad de una causa para que la empresa pueda romper el contrato laboral
unilateralmente supone una tutela legal -limitada- del trabajador por parte del ordenamiento
juridico, como fruto de la presuncién de que el trabajador es la parte mas débil de la relacion
contractual de trabajo.

Las causas del despido pueden ser de dos tipos: no imputables al trabajador (esto es, por
necesidades de la actividad productiva) e imputables al trabajador. Esta distincion ha
permanecido inalterada desde la Ley de Jurados Mixtos de 1931 hasta la actualidad.

Las no imputables al trabajador tienen un caracter de hecho imprevisible en el momento
de la firma del contrato (o, aun siendo previsible, no es posible evitar). En estas condiciones, el
despido debe ir acompafiado de una compensacién ya que la nueva situacién no se puede
achacar al trabajador. La crisis como causa de despido (el habitualmente denominado como
despido econdémico) quedaria incluida en este grupo.

Las imputables al trabajador son las disciplinarias, que suponen un incumplimiento por
parte del trabajador de las obligaciones marcadas en el contrato de trabajo. Por lo tanto, la causa
del despido disciplinario deberia radicar en la conducta del propio trabajador y no en la
actividad productiva de la empresa.

A partir de esta diferencia de causas, el Derecho del Trabajo espafiol ha generado un
efecto no previsto sin duda por el legislador, pero que la practica legislativa y procedimental han
acabado instaurando: los despidos individuales toman, mayoritariamente, la forma de despidos
disciplinarios, quedando el resto de tipos de despidos individuales relegados a un muy segundo
plano. La figura que la normativa configuraba como de despidos econdémicos era en un principio
la de los despidos colectivos (bajo la forma de un expediente de crisis antes del Estatuto de los
Trabajadores y bajo la forma de un expediente de regulacion de empleo tras el Estatuto). La
reforma del Estatuto de los Trabajadores de 1994 ha extendido una posibilidad previa apenas
usada de los despidos por razones objetivas para realizar despidos econdmicos (de concrecion

tanto individual como colectiva). En cuanto a las otras causas no econdémicas de despido



objetivo, la jurisprudencia se ha encargado de ir cerrandolas en su aplicacion practica, hasta
dejarlos reducidos a supuestos marginales (Briones, 1995). Por lo que respecta a los despidos
objetivos por causa econdmica a partir de 1994, la normativa estuvo sometida a grandes
diferencias de interpretacion y aplicacion (Briones 1995, y CES, 1995), con lo que en 1997 se
intentd aclarar el concepto de causa econdmica en estos despidos, pero sigue siendo una via
usada de modo ocasional y no como la principal para la realizacion de despidos en momentos de
crisis.

Aparentemente, la distincion anterior nos obligaria a estudiar meramente los costes de
los despidos colectivos (afiadiendo tras la reforma del Estatuto de los Trabajadores de 1994 los
despidos objetivos por causas econdmicas) como aquéllos que estan originados en verdaderos
ajustes de plantilla que tratan de hacer frente a las oscilaciones del ciclo econémico. Sin
embargo, el Cuadro 1 muestra que el despido individual es la gran via de ajuste de las empresas
esparfiolas. La distincion de causas a la que se aludia antes se aprecia que no es operativa, porque
el despido disciplinario (la inmensa mayoria de despidos individuales incluso después de la
reforma de 1997°) no es la via por la que la empresa se deshace de los trabajadores que no
cumplen sus obligaciones. Antes bien, es el procedimiento para realizar un despido sin causa
(ad nutum, en la terminologia juridica habitual) costoso. Los datos del Cuadro 1 permiten
apreciar que esta situacion se producia tanto en el sistema franquista de relaciones laborales
como en el establecido a partir de la transicion politica.

[AQUI CUADRO 1]

Esta relacion entre despidos individuales y colectivos -disciplinarios y econémicos, en
definitiva- nos esta indicando que el verdadero instrumento de ajuste de plantillas en Espafia ha
sido y es el despido individual, con lo que detras de la gran cantidad de despidos disciplinarios
tiene que haber forzosamente una mayoria de despidos econémicos encubiertos®. Por lo tanto, la
practica juridica ha creado un mecanismo para realizar el tipo de despido que nuestro
ordenamiento ha pretendido desterrar desde la Ley de Jurados Mixtos de 1931: el despido sin

causa, pero costoso, siendo su coste el del despido disciplinario improcedente. Dado que éste ha

3 Para un tratamiento teodrico de los incentivos para usar el despido disciplinario en lugar del despido

objetivo econémico incluso cuando no hay razones disciplinarias véase Malo (2000). Para una explicacién no
formalizada (pero mas extensa y centrada en las reformas legales de 1994 y 1997) véase Malo y Toharia (1997).

4 Adicionalmente, si los despidos disciplinarios realmente fueran tales no deberian estar relacionados con el
ciclo econémico. Sin embargo, en Toharia y Malo (1994) se aprecia que mantienen una relacion clara con las
oscilaciones de la actividad econdémica, aumentando en las fases recesivas del ciclo y disminuyendo en las
expansiones. Esto también se puede apreciar a simple vista en el Cuadro 1.



sido, cuantitativamente, el mecanismo de ajuste de plantillas mas utilizado, el analisis del
despido disciplinario es el que tiene que realizarse para entender las dificultades y los costes de
despedir en Espafia®. Entender la evolucion del despido disciplinario se convierte asi en la
comprension del nacleo del sistema de despido en Esparia.

3. La evolucién de la legislacion sobre despido en Espafia y los cambios en el sistema de
relaciones laborales®

El régimen juridico del despido es uno de los componentes fundamentales de cualquier
sistema de relaciones laborales. Por lo tanto, al analizar la evolucion de la legislacion sobre
despidos es inevitable describir otras normas que regulan otros aspectos de la relacion laboral,
ya que se complementan mutuamente. A continuacion, se analiza dicha evolucion desde los
antecedentes mas importantes de la legislacion sobre despidos, haciendo especial referencia a la

determinacion de indemnizaciones y a la exigencia de una causa para realizar el despido.

3.1. Antecedentes

Como antecedentes, cabe mencionar que es en el Codigo de Trabajo de 23 de agosto de
1926 cuando por primera vez se introduce la exigencia de causa justa, si bien solo para la
terminacion de los contratos por tiempo determinado (articulo 20); no obstante, no habia
consecuencia alguna para la empresa si no existia dicha causa, con lo que esta exigencia no era
operativa en la practica (Fernandez, 1989).

La introduccion clara de las indemnizaciones en el ordenamiento laboral tiene lugar con
el Real Decreto de 22 de julio de 1928, que establece, por primera vez, la posibilidad de
impugnar el despido ante el Comité Paritario’ (articulo 17.3). Si éste apreciaba que no existia
causa justa (algo que debia ser apreciado en cada caso), el patrono debia readmitirlo (articulo
17.6). Si el patrono se negaba a la readmision, se le sancionaba con la obligacion de compensar

econdmicamente al trabajador (en concepto de indemnizacion de perjuicios) con una cantidad

> El estudio del coste de los despidos colectivos tropieza con la inexistencia de estadisticas sobre las

indemnizaciones que se pagan en los mismos, aunque si que existen datos administrativos sobre el nimero de
despedidos por esta via, si bien resulta bastante complejo reconstruir series historicas largas.
6 Las fuentes seguidas en esta seccion son principalmente: Montoya (1978), Mingo (1996), Fernandez
(1989), Ortiz (1995), Almansa (1968) y Valdés (1985).
Los Comités Paritarios fueron creados, como instituciones de Derecho Publico, durante la Dictadura de
Primo de Rivera. Tenian competencias para resolver diferencias individuales y colectivas que les sometieran
patronos y obreros.



que podia oscilar entre quince dias y tres meses de jornal (articulo 17.7).

En la Segunda Republica, la norma més importante en relacion con los despidos es la
Ley de 27 de noviembre de 1931 de Jurados Mixtos (los cuales sustituyeron a los Comités
Paritarios). Esta ley completd el régimen juridico del despido de la Ley de Contratos de 1931, ya
que se establecia que los Jurados Mixtos estaban facultados para apreciar la legitimidad del
despido®. La no readmision del despedido en caso falta de causa legitima del despido podia ser

sustituida por una compensacion econémica (una indemnizacion).

3.2. El periodo autarquico

Las primeras normas franquistas relacionadas con el mercado de trabajo nacen durante
la Guerra Civil. El Fuero del Trabajo se aprueba en 1938 e introduce dos cambios sustanciales
en el sistema de relaciones laborales: crea una nueva Magistratura para los asuntos laborales y
crea el sindicato vertical. Mediante el Decreto de 13 de mayo de 1938 se produce la supresién
de los Jurados Mixtos y las Magistraturas de Trabajo pasan a asumir las funciones de los
Jurados Mixtos y de los tribunales industriales. La estructura de las Magistraturas se convierte
en tipicamente judicial y se compone de jueces de instruccién, fiscales y abogados. Asi mismo,
se crea un Tribunal Central de Trabajo.

El nuevo marco institucional, todavia incompleto, se quiere asentar en 1940 con la
promulgacion de dos nuevas leyes: la Ley Organica de la Magistratura de Trabajo (17 de
octubre) y la Ley de Bases de la Organizacion Sindical (6 de diciembre).

En 1941 se promulgan una serie de leyes en relacion con los despidos que introducen las
siguientes novedades:

- Cambios del procedimiento en los plazos de presentacion de las demandas contra

despidos (Ley 11 de julio de 1941, que modifica el articulo 47 de la Ley de Jurados

Mixtos de 1931).

- Causas de cese del contrato de trabajo y de despido disciplinario (Ley 6 de noviembre

de 1941, que modifica el articulo 89 de la Ley de Jurados Mixtos de 1931).

- El régimen de indemnizaciones en relacion con la opcién del patrono o del obrero (Ley

6 de noviembre de 1941, que modifica la Ley de Jurados Mixtos). Esta ley afirmaba que

8 En los Jurados Mixtos participaban tanto funcionarios judiciales como representantes de las asociaciones

existentes. Su estructura era la siguiente: un presidente; un secretario; e igual nimero de vocales para empresarios y
trabajadores. Eran, pues, semejantes a los Tribunales Industriales que todavia existen en algunos paises de la Union
Europea, como es el caso del Reino Unido.



era un contrasentido juridico (y algo en contra del derecho al trabajo establecido en el

Fuero del Trabajo) que el empresario tuviera el derecho de opcidn entre readmitir o

compensar cuando fue él quien hizo el despido sin justa causa. Sin embargo, también se

establecen salvedades para las pequefias empresas, a las que se les implanta un régimen
de despido propio. Hay consecuencias nuevas si el despido es calificado como injusto:
(i) Si la empresa tenia mas de 50 operarios fijos, la opcion era del trabajador.
(i1) Si la empresa tenia menos de esa cifra, la opcion era de la empresa.

Teniendo en cuenta la estructura industrial de Espafia -con predominio de la pequefia
empresa- el caso mas habitual seria el segundo. Por tanto, como sefiala Valdés (1985) no es
evidente que el sistema franquista proporcionara estabilidad en el empleo a cambio de la falta de
derecho colectivos, como se suele afirmar en muchas ocasiones (tanto que podriamos decir que
dicha afirmacién forma parte de la sabiduria convencional sobre la historia del mercado de
trabajo espafiol). La estabilidad, mas bien, la proporcionaba la situacion econdémica. Esta
cuestion se evidencié cuando se desato la crisis econémica a finales de los cincuenta y para la
cual la legislacion franquista no fue capaz de proporcionar estabilidad.

En 1942 tenemos otra ley clave del sistema de relaciones laborales franquista del
periodo, que es la Ley de Reglamentaciones de Trabajo (16 de octubre de 1942)° que otorgaba
plenos poderes al Ministerio de Trabajo para: fijacion de las condiciones colectivas de trabajo;
organizacion del trabajo; categorias profesionales; régimen disciplinario, etc.

En 1944 se cierra la provisionalidad de la regulacién de las relaciones individuales de
trabajo con las siguientes normas:

- Ley de Contratos de Trabajo (LCT) de 26 de enero de 1944, que se basaba, en lineas
generales, en la Ley de Jurados Mixtos de la Segunda Republica.

- Los articulos 222, 223 y 224 del Codigo Penal sobre la represion de los fendmenos
huelguisticos y de protesta colectiva.

La LCT de 1944 incluye una enumeracién de las causas de despido (9 categorias). El
despido disciplinario aparece bajo el nombre de despido justificado. Las causas de despido
disciplinario permitian su uso como instrumento represivo (Mingo, 1996). Asi, la enumeracién

de motivos del despido disciplinario no generaba rigidez sino que permitia una amplia

o Otras normas importantes del mismo afio son: la Orden de 4 de febrero de 1942 del Ministerio de Trabajo,

que crea los Decanatos de las Magistraturas de Trabajo; y la Ley 14 de diciembre de 1942 creando el Seguro
Obligatorio de Enfermedad.



maniobrabilidad a la empresa ya que la legislacién no cuantificaba las faltas ni el grado de
gravedad; estos aspectos se dejaban a criterio del reglamento de régimen interior y de la
discrecionalidad del empresario.

La LCT de 1944 mantiene las consecuencias de la Ley de 1942 en términos de derecho
de opcidn en funcion del tamafio de la empresa. La compensacién econdémica era fijada por el
Magistrado a su prudente arbitrio (pudiendo tener en cuenta la situacion personal y familiar del
trabajador) sin que el importe pudiera exceder de 1 afio de jornal.

En esencia, la LCT de 1944 planteaba dos problemas: la forma del despido y el
incumplimiento de la readmision.

En cuanto al primer problema, la LCT (al igual que sus predecesoras) no mencionaba la
forma del despido. Las Reglamentaciones de Trabajo llenaron este vacio. No hubo ninguna
unidad, aunque se pueden distinguir dos formas basicas (Almansa, 1968): despido como
propuesta y despido como sancién directa del empresario. Pero todas las Reglamentaciones
incluian la necesidad de un expediente previo, en el que debian oirse las alegaciones del
interesado.

En cuanto a los tramites y plazos, la disparidad era grande. Pero en caso de
incumplimiento de requisitos no se establecian consecuencias (aunque alguna Reglamentacion
trataba de imponer la nulidad). Por lo que se refiere a la nulidad, la Orden de 23 de abril de 1947
la impuso cuando se produjera un incumplimiento de tramites sustanciales. Sin embargo, la
referencia a los requisitos de las Reglamentaciones volvia muy compleja la articulacion de la
norma.

En relacion con el segundo de los problemas de la LCT de 1944, si el empresario no
readmitia al trabajador, la situacion de éste era muy confusa, ya que no contaba con medios para

hacer valer su opcién si el patrono se oponia a ello.

3.3. El sistema clasico de despido y el incidente de no readmision

A finales de la década de los cincuenta, el sistema de relaciones laborales descrito antes
se muestra incapaz de hacer frente a la precaria situacion econémica y, a partir de 1956 se abre
un periodo de cambios legales que desembocan en una nueva articulacion del sistema de
relaciones laborales, sobre todo en lo que se refiere al despido y las indemnizaciones.

El Decreto de 26 de octubre de 1956 genera una gran cantidad de novedades en relacion

con el despido, que las normativas posteriores fijaran y completaran, pero sin cambiar sus
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principios. Estas normas son el Texto Refundido de Procedimiento Laboral (TRPL) de 4 de
julio de 1958, el TRPL de 17 de enero de 1963, el Texto Articulado de Procedimiento Laboral
de 21 de abril de 1966 y el TRPL de 17 de agosto de 1973.

Unificé los criterios de forma, elimind el sistema de despido propuesta y la necesidad de
expediente. En su lugar, aparecen ya los aspectos basicos del sistema clasico espafiol que se
suele asociar con todo el periodo franquista: carta de despido (con fecha y motivos del despido);
distincion entre despido improcedente y nulo; e incidente de no readmision, que regula la
sustitucion de la obligacién de readmitir por una cierta compensacion econémica mas elevada
que la indemnizacién estipulada inicialmente. Por tanto, se produce una simplificacion del
despido.

Aungue todos los componentes del esquema clésico son relevantes, cabria destacar la
aparicion del incidente de no readmision (cuya denominacion legal completa era la de incidente
de indemnizacién de dafios y perjuicios por la no readmisién), ya que tiene como efecto que la
decisién de despido de la empresa es definitiva aunque el despido sea nulo, si bien pagando un
precio mayor por ese despido. El funcionamiento de todo el procedimiento, incluido el del
incidente de no readmisién se explica a continuacion.

La formulacién del TRPL de 4 de julio de 1958 permitia, mediante la interaccion de sus
articulos 103 y 212 la existencia del despido sin causa costoso, ya que segun el articulo 103 en
los despidos disciplinarios injustificados (improcedentes en la terminologia juridica actual) el
magistrado debia condenar al empresario a la readmision o al pago de una indemnizacién de
hasta un afio de salario, correspondiendo la opcién a la empresa cuando ésta tuviera una plantilla
de menos de 50 trabajadores y al trabajador en caso contrario. Aqui entraba en juego el articulo
212, puesto que si la empresa no cumplia la obligacion de readmitir, las consecuencias para la
empresa eran el pago de una indemnizacion de hasta 4 afios de salario y la extincién definitiva
de la relacion laboral. Esta situacion prevista por el articulo 212 era precisamente el incidente de
no readmision'® (Fernandez, 1989).

Para la interpretacién econémica de la modificacion juridica que supone el incidente de
no readmision hay que situarla en su contexto histérico. Se produce al comenzar el fin de la
autarquia, y ante el reto de la apertura de los mercados al exterior. La estructura productiva

fosilizada del primer franquismo exigia cambios y adaptaciones ante la grave crisis econdmica

19 |os detalles estrictamente juridicos del incidente de no readmisién son revisados en Montoya (1978). Un
analisis con mayor extension y profundidad se puede encontrar en Alonso (1970) y en Fernandez (1989).
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de 1955-56, acompafiada de agitaciones sociales. En este contexto, el incidente de no
readmision se configura como solucion de compromiso, 0 mas bien, como "contraprestacion” a
los empresarios de la posibilidad de mejoras voluntarias en los salarios. En este sentido hay que
decir que previamente al incidente de no readmision, el Decreto de 8 de junio de 1956 habia
reconocido a la empresa el derecho a fijar, sin autorizacién del Ministerio de Trabajo,
condiciones superiores a las establecidas en las Reglamentaciones, que adquirian asi el caracter
de minimos. Por tanto, la mayor facilidad para el despido del incidente de no readmision se
introduce como contrapeso de las mejoras respecto de los minimos salariales (Fernandez, 1989).
Pero esta justificacion de caracter historico (en el sentido de que depende de circunstancias
Gnicas que se dieron en un cierto momento) dio entrada de forma clara en el ordenamiento
juridico espafiol al despido libre costoso, ya que bastaba con cumplir los requisitos de forma y
con pagar una cierta cantidad de dinero para que el despido tuviera lugar. Ahora bien, las
cantidades pagadas se desvinculaban de las que podria haber previsto la normativa para los
despidos econdmicos, porque aparecian incentivos para no usar la normativa creada para los
despidos econdmicos, sino para usar el camino mas sencillo y rapido del despido disciplinario
pero a un coste mas elevado. Es aqui donde se aprecia nuestro alejamiento de la interpretacion
habitual cuya referencia clasica es Serrano y Malo de Molina (1979). Los mecanismos de la
carta de despido, exigencia de causa, etc., no se establecen para generar una seguridad en el
empleo que sirva de contrapeso a la flexibilidad salarial, sino que nacen y se fijan junto con el
mecanismo del incidente de no readmisién, clarificando legalmente el cauce ya existente para el
despido libre costoso, ya que bastaba con cumplir los requisitos de forma y con pagar una cierta
cantidad de dinero para que el despido tuviera lugar. La normativa proporcionaba asi incentivos
para un uso desvirtuado de la misma, de tal manera que si los casos llegaban hasta el juez, éste
no podria por menos que fallar a favor del trabajador debido a los incentivos creados para usar
inadecuadamente la norma y no meramente por el paternalismo habitualmente atribuido a la
justicia laboral bajo la dictadura franquista™’.

Esta mayor facilidad para despedir (en realidad otorgada a las empresas de méas de 50
trabajadores, que era en las que el derecho de opcion lo tenia el trabajador), les debia permitir
renovar su personal y adaptar su actividad productiva (disefiada para una economia autarquica)

permitiendo mejorar su competitividad de cara al comercio exterior. Algunos autores

1 Algunos autores consideran que este paternalismo también ha sido relevante tras la llegada de la democracia
(Jimeno y Toharia, 1993). Un analisis formal del paternalismo de los jueces laborales (pero en el caso italiano)
es Ichino et al. (2002).
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(Fernandez, 1989) insisten en que el aumento de la indemnizacion podria estar encaminada a
reducir la "contestacion™ de los trabajadores. Sin embargo, hay que sefialar que el aumento de la
indemnizacién no se aplica en el incidente de no readmision de las empresas de menos de 50
trabajadores. Teniendo en cuenta la gran cantidad de empresas pequefias en Espafa esto es muy
importante, y suponia, en realidad, la instauracion de un sistema de compensacion en el que el
tamafio de la indemnizacion depende del tamafio de la empresa.

Finalmente, en relacion con los costes burocraticos del despido, el Decreto de 1956
introdujo una novedad relacionada con el régimen juridico de la ejecucion de la condena de
readmision, y que puede interpretarse como un precedente historico de los salarios de
tramitacion. Cuando el Magistrado juzgaba como arbitrario el despido, condenaba al empresario
al pago de una indemnizacion complementaria equivalente a las jornadas devengadas durante la
sustanciacion del procedimiento. No obstante, el TRPL de 1958 no hacia ninguna alusién a
estas indemnizaciones complementarias, al igual que el resto de las normas procesales. Esto
supuso la supresion de este embrion de los salarios de tramitacion, pero hay que resaltar que este
precedente historico de los salarios de tramitacion tuvo un claro caracter indemnizatorio
supletorio y no significaba que la relacion laboral continuaba hasta que el juez decidia calificar
como improcedente el despido realizado por la empresa'.

En resumen, el TRPL de 1958 confirma el procedimiento que ya existia para el despido,
pero aumentando el poder de decisién del empresario (con la conjugacién de sus articulos 103 y
212). El régimen indemnizatorio era el siguiente:

- Si es declarado improcedente por el juez (articulo 103): readmisién o indemnizacion
de hasta 1 afio de salario.

- La opcion es del patrono si la empresa tiene menos de 50 operarios fijos.

- La opciodn es del trabajador en caso contrario. La empresa solia incumplir la sentencia
arguyendo el principio de autoridad. El articulo 212 establecia las consecuencias del incidente
de no readmisién: ampliacion de la indemnizacion hasta 4 afios de salario.

Asi se aprecia claramente que el despido disciplinario era siempre posible, con causa o
sin ella; para el empresario todo se reducia a un problema de mayores costes y de cumplir los

requisitos formales.

12 Como veremos esto se sigue apreciando incluso en los debates en torno a la reforma de las prestaciones por
desempleo de 2002.
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3.4. Transicion y democracia.

Entre 1976 y 1980, la legislacion laboral espafiola es vacilante y, en ocasiones, trata de
dar una respuesta a la nueva situacion tratando de imponer soluciones drasticas y, en otras, trata
de encaminarse hacia un sistema de relaciones laborales como el existente en el resto de paises
de Europa occidental.

La primera ley de este periodo que cambia la regulacion del despido es la Ley de
Relaciones Laborales de 1976 (complementada por el Real Decreto 1925/1976 de 16 de julio).
Sus principales novedades son:

- Imposicion de la readmision (a través de su polémico articulo 35), sin posibilidad de
sustituirla por una indemnizacion. De esta manera esta ley si que se proponia dar estabilidad en
el empleo como contrapartida de la ausencia de derechos colectivos de los trabajadores
(basicamente libertad sindical y derecho de huelga), como sefiala VValdés (1985).

- Regreso al sistema de expediente.

- El efecto del despido improcedente se equipara al del nulo aungue se mantiene su
distincion a efectos dogmaticos.

- Reaparece la indemnizacién complementaria, que, en esencia y a pesar de una cierta
confusion terminoldgica del texto legal, se acerca a los actuales salarios de tramitacién (con lo
que se ve a su vez el cardcter indemnizatorio de dichos salarios de tramitacion).

La Ley de Relaciones Laborales de 1976 buscaba la implantacion de la estabilidad en el
empleo por via legal a fin de contrarrestar los primeros efectos de la crisis econdémica de los
afios setenta. El sistema establecido por esta ley eliminaba el despido sin causa costoso que
habia sido posible gracias al incidente de no readmision. No obstante, esta regulacion apenas
subsistio un afio por el fuerte rechazo empresarial que suscitd e incluso el polémico articulo 35
duré menos todavia.

El Real Decreto Ley 18/1976 de 8 de octubre suspende el articulo 35 e introduce los
siguientes cambios en los despidos:

- Se equiparan los efectos del nulo y del improcedente, pero ahora en relacion con la
posibilidad de compensacién por no readmision.

- El juez debia fijar la indemnizacion, tomando como referencia la antigiedad en la
empresa, condiciones del contrato, posibilidades de nueva colocacion y las circunstancias

personales y familiares del trabajador.
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La Orden Ministerial de 15 de octubre de 1976 clarificd ain mas la situacién en relacion
con los siguientes puntos:

- Establecimiento de limites claros de la indemnizacion (articulo 2, disposicién 22): entre
2 meses de salario por afio de servicio y 5 anualidades (30 afios de servicio).

- Eliminacion del expediente y reintroduccion de la comunicacion escrita al despedido.

- Mantiene la indemnizacion complementaria (hasta la fecha en que el Magistrado da
por finalizada la relacion laboral).

Un nuevo cambio importante se produce con el Real Decreto Ley de Relaciones de
Trabajo de 1977:

- Se corrobora la equiparacion de efectos de los despidos nulos e improcedentes, en
términos de sustitucion de la readmisién por compensacion (salvo para representantes de los
trabajadores).

- Comunicacion escrita (con requisitos especiales para los representantes de los
trabajadores)

- Extension de los salarios de tramitacién hasta la fecha de terminacion de la relacion
contractual.

- Nuevo tratamiento de las pequefias empresas: reduccién de la indemnizacion, si lo
estima conveniente el juez, en las empresas de menos de 25 trabajadores.

Un cambio adicional de este real decreto fue la creacién de un nuevo tipo de despido: el
despido por causas objetivas, que incluia la posibilidad de hacer despidos individuales por
razones economicas, pero que apenas fue utilizado en la practica (Briones, 1995), hasta la
reforma del Estatuto de los Trabajadores de 1994 en que se amplié algo su aplicabilidad (con
problemas de definicion y de disefio que es lo que precisamente ha limitado un uso mas
extenso).

Pero el cambio mas importante es la promulgacion del Estatuto de los Trabajadores (ET)
en 1980, que trataba de configurar unas reglas basicas de funcionamiento del mercado de
trabajo coherentes con el nuevo sistema politico democrético. En él se fijo una formula de
calculo de las indemnizaciones por despido disciplinario improcedente: 45 dias de salario por
afio trabajado en caso de improcedencia (con un maximo de 42 mensualidades, es decir, 3 afios

y medio de salario)*®. Con el ET, pues, se produce una reduccién del maximo posible que

3 Sj el despido disciplinario es procedente no hay derecho a indemnizacion alguna, pero si que hay derecho a
recibir la prestacién de desempleo (cumpliendo un breve periodo de mora).
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podria llegar a pagar la empresa respecto de las leyes inmediatamente anteriores y se elimina la
discrecionalidad judicial a la hora de determinar las indemnizaciones.

El ET otorgaba efectos distintos a la nulidad (readmision) y a la improcedencia (derecho
de opcidn de la empresa, excepto cuando el despedido es un representante de los trabajadores).
En el primer caso, no habia posibilidad de compensar al trabajador con dinero, mientras que en
el segundo si. Ahora bien, el TRPL (RD Legislativo 1568/1980 de 13 de junio) trastocé la
diferencia de efectos de la nulidad y la improcedencia del Estatuto: a través de nuevo de la
figura del incidente de no readmision la eficacia extintiva se traslada también a la declaracion de
nulidad. La diferencia es que la opcién entre readmitir o indemnizar en la nulidad no es
simultdnea (como en la improcedencia) sino que es sucesiva. En cuanto a los salarios de
tramitacion, el limite de 2 meses no es aplicable a la nulidad.

A pesar de que la enumeracion de tipos de despido del Estatuto tenia una vocacion
exhaustiva, el Tribunal Constitucional (Sentencia 23 de noviembre de 1981) dio vida al despido
radicalmente nulo (nulidad ab radice), para un caso en el que se violaba un derecho
fundamental. En este caso, se produce la readmision inmediata y no es posible sustituir esta
obligacion por una indemnizacion. Obviamente, se trata de casos excepcionales.

Una figura relacionada con el despido disciplinario que nace en los ochenta es el
despido nulo en fraude de ley (despido disciplinario sin causa disciplinaria), inspirado en el
Caodigo Civil. Comenzd resolviéndose en nulidad ordinaria. A partir de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1986, nulidad radical y a partir de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 1991 (con la nueva Ley de Procedimiento Laboral) con
improcedencia. Esta podria haber sido una via para ir cerrando la via del despido libre costoso
(ya que tomaba la forma de un despido disciplinario en el que en realidad no habia causa
disciplinaria y se resolvia pagando la cantidad de improcedencia), pero como vemos solo fue
abierta por la jurisprudencia y apenas subsistio.

En 1984 se produce un cambio en los costes de despido de los nuevos entrantes en el
mercado de trabajo gracias a la nueva normativa permitiendo el uso més extenso de los
contratos temporales, pero este cambio también supuso una alteracion de otro de los
componentes que se consolidan con el ET: los salarios de tramitacion. Con el ET éstos toman su
forma actual. Si el proceso se prolonga mas de dos meses, el empresario tiene derecho a que la
Administracion le devuelva los salarios que excedan dicho limite. Asi, los salarios de

tramitacion no parecen tener el caracter indemnizatorio en el que ya hemos insistido con
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anterioridad, sino que estarian relacionados con la interpretacion de quién tiene derecho a
romper la relacion laboral: en caso de procedencia el derecho es de la empresa, pero en caso de
improcedencia es del juez y, por tanto, la relacion laboral pervive (y también el derecho a
percibir el salario) hasta que el juez la rompe con la declaracién de improcedencia. Ahora bien,
esta concepcion resulta trastocada por la practica juridica cuando se generalizan los contratos
temporales (a partir de la reforma del ET de 1984). En caso de algun tipo de problema con la
extincion del contrato temporal, el juez utiliza el régimen indemnizatorio del despido
improcedente, ya que no se previé en ningin momento un régimen indemnizatorio propio y
diferente para la extincién ilegal de un contrato temporal. Dada la baja antigliedad que, por
definicion, tiene un contrato temporal, una parte importante del dinero que percibe el temporal
“despedido” corresponde a los salarios de tramitacion. Por consiguiente, han adquirido
finalmente la funcion indemnizatoria que tenian los “embriones” historicos previos de los
salarios de tramitacion™® (y que ha estado en el ndcleo de las reivindicaciones sindicales ante la
reforma de las prestaciones por desempleo de 2002).

En 1994 vuelven a introducirse cambios en la normativa de los despidos en el ET (leyes
10/1994 y 11/1994). En esta reforma de 1994 se mantienen las causas de extincion, pero se
produce una "descausalizacion™ del despido. La ley califica de igual modo al despido sin forma
que el carente de causa y las anteriores causas de nulidad por defectos de forma lo son ahora de
improcedencia. El resultado es una flexibilizacién de facto del despido, que recuerda a la
introducida con el Decreto de 1956, pero esta vez la indemnizacién se fija de una sola vez
aplicando la férmula de calculo de la indemnizacion prevista en la ley*.

Como limitacion o problema de estos cambios introducidos en 1994 cabe sefialar que se
omite cualquier referencia a los efectos del despido disciplinario en fraude de ley, con lo que
quedd por aclararse esta situacion.

Vemos que la reforma del ET de 1994 no hace méas que mantener y profundizar lo que

14 Esto se puede comprobar con un ejemplo numérico sencillo. Sea un temporal con 2 afios de antigiiedad y un
salario de 30 euros por dia. Si se produce una irregularidad en su fin de contrato, lo denuncia ante un juez y éste
ratifica tal ilegalidad en el fin de contrato, se impone una indemnizacién de 45 dias de salario por afio trabajado,
es decir, 45x30x2=2700 euros. Si el proceso ha durado 3 meses (90 dias), recibiria ademas por este concepto
30x90=2700 euros. Por tanto, los salarios de tramitacion supondrian la mitad del total percibido por el
trabajador (5400 euros).

1> También se afiade una cantidad a favor del trabajador en caso de no readmision (caso de readmision irregular o
no admision) tal que a la de 45 dias afiade otra que el juez (en atencidn a las circunstancias recurrentes y a los
perjuicios ocasionados por la no readmision) puede imponer y puede ascender hasta a 15 dias de salario por afio de
servicios con un maximo de 12 mensualidades. Tiene el caracter de una indemnizacion por dafios y perjuicios y s6lo
se aplica en caso de opcion por la readmision y que ésta no se produzca.
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aqui se ha denominado despido libre costoso: la descausalizacidn limita ain mas las situaciones
en que un despido puede ser declarado nulo y se clarifica el coste en caso de que la empresa
opte por la readmision y finalmente no la realice. N6tese que en este segundo caso no se obliga
a la readmision, sino que sencillamente se impone un pago adicional a la empresa™.

Las reformas del ET de 1997 y 2001 no han introducido cambios sobre el despido
disciplinario. Tan solo la reforma de 1997 ha introducido un cambio que va en la linea de alterar
los incentivos para usar el despido objetivo por razones econdmicas, pero sélo para el caso de
los nuevos contratos indefinidos. Para éstos la indemnizacion en caso de improcedencia por
despido objetivo econémico es de 33 dias en lugar de 45, pero sigue siendo de 45 si se trata de
un despido disciplinario. En Malo (2000) se presentan comparaciones de ambos sistemas y la
conclusion de dichas comparaciones es que el incentivo para el uso de la via del despido
objetivo econdmico es sumamente reducido.

Asi pues, las sucesivas reformas de los afios noventa no han generado un cambio
sustancial en el sistema de 1980 del ET, el cual a su vez tampoco modificé la utilizacion del
despido disciplinario improcedente como principal via para despedir. La Unica modificacion que
podria afectado al funcionamiento del despido libre costoso fue introducida por la
jurisprudencia (el despido nulo en fraude de ley), pero sin que llegara a consolidarse
precisamente por la propia jurisprudencia. EI modelo de relaciones laborales de la democracia
goza de una mayor seguridad juridica, ya que elimina la posibilidad de que el juez decida la
cuantia de la indemnizacion, que pasa a calcularse mediante una formula clara relacionada con
la antigliedad y con el salario (igual que ha ocurrido con los despidos econémicos). No obstante,
hay que tener en cuenta que estas cantidades son las que percibe el trabajador en caso de que
haya recurrido el despido y no se haya llegado a un acuerdo con anterioridad al juicio en el
sindicato vertical (antes de 1975) o en las unidades de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion
(UMAC) a partir de 1979 o por conciliacion de forma previa a la resolucién judicial (como
puede ocurrir practicamente en cualquier tipo de litigio). Es decir, estas cantidades no tienen por
qué coincidir con las indemnizaciones observadas en todos los casos en ambos sistemas de
relaciones laborales debido a la posibilidad de negociar y pactar una cierta indemnizacién antes

de que el caso llegue a ser resuelto por un juez. En el sistema franquista, la negociacién previa

1 En la reforma del ET de 1994 se creé un nuevo tipo de despido econémico de concrecién individual y
colectiva: el despido objetivo por razones econdmicas. Sin embargo, su regulacion incluia importantes
ambigliedades en la definicién del mismo, con lo que su aplicacidn no ha supuesto que se mermara la
preponderancia del despido disciplinario como via de ajuste (Malo y Toharia, 1998).
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en el sindicato vertical era obligatoria®’.

Con la eliminacion del sindicato vertical en 1976, el Gnico acto de negociacion era el de
conciliacion ante el juez. Sin embargo, la gran necesidad de tramitar despidos -generada por la
crisis econdmica- obligo a crear el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion a finales de
1979. La situacién que permanece desde entonces es de una negociacién obligatoria en uUMAC
(que sustituyeron al Instituto), otra mas ante el juez (el acto de conciliacion) y, finalmente, de
resolucion judicial si no hubiera habido acuerdo en las dos negociaciones anteriores. Como se
muestra en el modelo teérico de Malo (2000) este tipo de negociacion prejudicial cuando
existen incentivos para usar mayoritariamente la figura del despido disciplinario conlleva que
las indemnizaciones pactadas tenderan a alcanzar la indemnizacion prevista para el caso de
despido improcedente, porque si el caso llegara hasta el juez, éste no tendria mas remedio que
declararlo improcedente, ya que no se uso propiamente la figura del despido disciplinario (como
ocurria bajo la legislacion franquista).

En definitiva, las diferencias entre la dictadura y la democracia en la normativa y la
préctica del despido disciplinaria son méas de detalle que de fondo, ya que ambas se basan en la
centralidad del uso desvirtuado del despido disciplinario.

La reforma del desempleo de 2002 si que introduce cambios sustanciales en dos
aspectos del despido disciplinario: los salarios de tramitacion y el pago de la indemnizacion de
improcedencia. Tras un breve periodo en que se eliminaron los salarios de tramitacion, éstos
han vuelto a entrar en la normativa, eliminandose el limite de los dos meses para que la empresa
pueda pedir su reembolso a la Administracion Publica. Ahora, el trabajador percibe todos los
salarios de tramitacién, como en los Ultimos veinte afios, pero ahora es un coste totalmente
asumido por las empresas. El otro cambio combina los salarios de tramitacion y la
indemnizacién: si la empresa abona la indemnizacién de un despido improcedente en los dos
dias siguientes al despido, el trabajador no tendra derecho a los salarios de tramitacion. En una
situacion asi, la empresa estaria reconociendo que la causa que alega no es disciplinaria, por lo
que esta haciendo un despido improcedente y por esa razdn pone a disposicion del trabajador la
indemnizacién de 45 dias de salario por afio trabajado. Puede apreciarse que el trabajador en
esta nueva situacion tiene muchos incentivos para aceptar, ya que aunque el despido llegara a

ser declarado a ser improcedente por el juez no se cobraria ninguna cantidad adicional a esos 45

" En cuanto al acto de conciliacién ante el juez tiene su origen histérico en la Ley de Tribunales Industriales de
1908, la cual en sus articulos 17 y 18 se referia al antejuicio, obligando al juez a que intentara la resolucion del
conflicto por medio de la conciliacion entre las partes (Rivero, 1970).
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dias en concepto de salarios de tramitacién. Parece evidente que la consecuencia serd que muy
pocos despidos llegaran no ya a los juzgados sino siquiera a los organismos de mediacién. De
esta forma, se fijaria definitivamente el sistema de despido libre costoso (un coste que en las
comparaciones internacionales de los costes del despido individual aparece como de los mas
altos de Europa, como se ve en Bertola et al., 1999). Por ultimo, el vaivén de la regulacion en
los salarios de tramitacion entre mayo y octubre de 2002, muestra que no se prescinde de su
caracter indemnizatorio, ya que seguiran desempefiando el mismo papel para las finalizaciones

ilegales de los contratos temporales.

4. Una interpretacion de la evolucidn institucional del despido

En términos econdmicos, el despido esta relacionado con la asignacion de los factores
de produccion en el seno de la empresa. En paises bajo un sistema de Common Law
(principalmente Reino Unido y Estados Unidos) dicha asignacion esta intimamente relacionada
con el derecho a la propiedad privada. De ahi que en los paises con un sistema de Derecho
Comun, el empresario disponga de una amplia libertad en la asignacion de factores, lo cual en
Estados Unidos queda configurado bajo el principio employment at will, que establece una
libertad muy amplia para despedir (casi solo limitada realmente por las leyes contra la
discriminacion).

Por el contrario en los paises con un sistema de Civil Law, el despido se reconoce como
una necesidad ineludible de la empresa bajo ciertas condiciones. Tiene un caracter de respuesta
ante situaciones de “fuerza mayor”, que es lo que hace que sea aceptable romper la relacién
laboral indefinida. Pero esta fuerza mayor tiene que ver con la actividad habitual de la empresa,
ya que las crisis que pueden motivar los despidos no tienen un caracter excepcional en la vida
econdémica. Esta es una importante asimetria de la normativa laboral respecto de la normativa
civil, porque en ésta la concurrencia de causas posibles no tenidas en cuenta en el contrato no
exime de las obligaciones del mismo (por ejemplo, el que una persona que ha suscrito un
contrato de hipoteca se quede en paro no le permite romper el contrato). Es éste uno de los
aspectos que configura el Derecho Laboral como tutelar de la parte presuntamente mas débil de
la relacion laboral, el trabajador. Esto es lo que genera la necesidad de regular las causas que
permiten que la empresa rompa la relacién laboral. La division tradicional de causas es:
imputables al trabajador (sobre todo, disciplinarias) o imputables a la empresa (sobre todo,

econdmicas). Ambos tipos de causas se regulan de manera distinta con diferentes
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procedimientos y garantias. En un sistema de Derecho Civil, la normativa laboral aspira a prever
todas las posibilidades de ajuste. Pero otra cuestion diferente es que esa normativa sea eficiente
en el sentido de que proporcionara el cauce adecuado para las salidas de trabajadores y con unos
costes relativos de cada una de las vias de salida que fomentaran el uso correcto de la normativa

El control absoluto de los procedimientos de salida de la empresa durante el periodo
autarquico se mostrd imposible de sostener, como una muestra mas de la ineficiencia absoluta
del sistema econdmico que se quiso instaurar tras la guerra civil. Tenemos en ese momento una
situacion tipica en la que un entramado institucional es claramente ineficiente e impone cargas
al sistema econdémico imposibles de sostener. Se abre asi el camino para un cambio institucional
que encaja en la interpretacion clasica que del mismo hace, por ejemplo, Alchian (1950) sobre
la inviabilidad de sistemas institucionales ineficientes, que evolutivamente son sustituidos por
sistemas mas eficientes.

Pero la forma que toma ese cambio esta mas en la linea de North (1990) sobre la
pervivencia de sistemas institucionales parcialmente ineficientes debido a la aparicién de
fendmenos de path-dependence. EI cambio institucional sobre el despido tiene lugar en 1958,
permitiendo de hecho el despido sin causa costoso y es una solucion de compromiso frente a las
mejoras salariales que se habian dado como resultado de los problemas sociales derivados de la
crisis del sistema autarquico. El incidente de no readmision, aungque nace por necesidades de ese
momento historico particular, queda fijado como un elemento que queda anclado dentro de la
préctica juridica espafiola durante el siguiente medio siglo. Tiene una légica econdmica clara:
otorga a la empresa una via para realizar despidos segun le convenga. No obstante, esto no
significa que sea un mecanismo institucional eficiente, ya que este employment at will a la
espafiola arrastra caracteristicas relacionadas con la formulacién legal inicial: es costoso y su
coste se establece en relacion con el despido disciplinario improcedente. Esto genera una clara
ineficiencia en el presente, ya que las indemnizaciones por despido econémico procedente son
més bajas (en el ET 20 dias de salario por afio trabajado, menos de la mitad de los 45
establecidos para el disciplinario improcedente), pero la normativa y su aplicacién no genera
incentivos para la utilizacion de la figura juridica del despido econémico (ya que el control de la
causa econdmica es muy deficiente). Estamos, pues, ante un fendmeno de path-dependence en
esta institucion del mercado de trabajo, que hace que perviva una institucion ineficiente (aunque
menos ineficiente que el sistema existente en el periodo autarquico que lo era tanto que se

convertia en inviable).
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¢Por qué no se ha hecho después un cambio legal generando una nueva normativa legal
que acabe con este fendmeno de path-dependence? En cierto modo, el ET de 1980 pudo
haberse planteado un proceso de creacion de una regulacion totalmente nueva. Sin embargo,
dichos cambios institucionales son muy costosos y hay que destacar que en el caso que nos
ocupa esta relacionado con la practica juridica (mas que con la doctrina juridica) y con los
incentivos que genera la normativa, ya que de lo que se trata es de que no se usan para despedir
por razones economicas las vias juridicas existentes para ello. Por tanto, el paso a unas
instituciones legales del despido mas eficientes tendria que pasar por la creacién de un sistema
de incentivos adecuado para reconducir el uso de las diferentes categorias existentes para
despedir, algo que la reforma de 1997 parece haber realizado en medida minima (Malo, 2000).

Analicemos qué beneficios obtiene cada parte de las relaciones laborales con este
sistema de despido: gobierno, empresas y trabajadores.

¢ Qué beneficios tuvo que obtener el gobierno franquista que instaurd tal sistema y los
gobiernos democraticos que no lo han eliminado? Este sistema produce una ralentizacion de los
procesos de ajuste de plantilla ante los shocks negativos, ya que lo que tomaria la forma de un
despido colectivo visible socialmente, pasa a convertirse en una sucesion de despidos
individuales. Este sistema es viable gracias a la existencia de otro mecanismos para los ajustes
de plantilla que no pueden ser ralentizados: los expedientes de crisis en el franquismo y los
expedientes de regulacion de empleo con el ET. Esta individualizacion y ralentizacién resultaba
especialmente til para el gobierno franquista a finales de los afios cincuenta, cuando el
anquilosamiento de la economia autarquica estaba generando considerables tensiones sociales.
Pero los gobiernos democraticos obtienen el mismo tipo de beneficio de este sistema de
despido, ya que evita su propia implicacion en los procesos de ajuste de plantilla y las
oscilaciones del desempleo podrian suavizarse gracias a que se produciria un goteo de despidos
en lugar de entradas masivas cuando se produce un shock negativo (salvo cuando la urgencia
del ajuste es tal que el despido colectivo es inevitable).

Las empresas se benefician de la individualizacion y ralentizacion de los procesos de
ajuste, lo cual da la posibilidad de aprovechar la heterogeneidad de los trabajadores para
disminuir los costes en relacion con una negociacion con todos los trabajadores que se van a
despedir como colectivo, minimizando asi la posibilidad de que el ajuste se vea acompafiado de
huelgas, paros, intervencion de la Administracion Publica, etc.

Finalmente, los trabajadores se benefician de este sistema de despido porque perciben
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45 dias de salario por afio trabajado en lugar de los 20 que corresponderian a un uso de las
causas de despido estrictamente legal (por ser esta Gltima la indemnizacion correspondiente al
despido econdmico procedente).

También genera desventajas este sistema, tanto de tipo privado como publico. Las
desventajas privadas se concentran en las empresas que mas que doblan el coste de los despidos
econdmicos. En cuanto a las desventajas publicas tendriamos la generacion de costes
burocraticos (que tienen efectos macroecondmicos negativos, como muestra Burda, 1992) y la
judicializacion de los despidos. Tanto los costes burocraticos como los de judicializacion
podrian haberse reducido notablemente por los incentivos generados por la forma final que
tendra la reforma de las prestaciones de desempleo de 2002, al crear fuertes incentivos para que
los despidos se resuelvan en apenas dos dias poniendo a disposicion del trabajador la
indemnizacién de improcedencia. Se fija, no obstante, con dicha reforma el que de facto el coste
del despido econdmico alcance los 45 dias de salario por afio de antigiedad (en lugar de los 20
previstos en la propia ley) y se vacie la figura juridica del despido econémico, salvo en los casos
en que los ajustes no pueden ralentizarse. En conclusion, la ineficiencia de este sistema de
despido libre costoso se plasma en mas que doblar el coste que las empresas deben soportar
para la realizacién de despidos realmente econdémicos, con la desvirtuacion afadida de las

causas para despedir prevista en la letra de la normativa.

5. Conclusiones: usando el pasado para comprender el presente

El sistema de despido libre norteamericano (conocido como la doctrina employment at
will) consagra el principio de libertad para despedir del empresario, como derivacion del
derecho a la propiedad privada. Por el contrario, en la Europa continental, el Derecho Laboral
solamente admite el despido del trabajador cuando aparezcan causas que impidan la
continuacion de la relacién de empleo. Asi, en los paises con sistemas de Derecho Civil (frente
a los paises con sistemas de Derecho Comun) se imponen restricciones legales a la libertad de
despedir de la empresa y se consagra una importancia crucial a la doctrina legal relacionada con
las causas para despedir.

En este articulo se ha mostrado que la evolucion historica del despido disciplinario en
Espafia, a pesar de dichas restricciones, ha permitido a la préactica juridica buscar los resquicios

normativos para que el empresario pueda disfrutar de la posibilidad de despedir sin causa. Esto
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se produce porgue los agentes econémicos no son pasivos ante la legislacion, sino que la usan
estratégicamente para alcanzar sus propios fines (la empresa despedir cuando convenga a su
actividad econdmica y el trabajador cubrir las eventuales pérdidas de bienestar derivadas del
despido).

La interpretacion econdmica que se ha realizado de los cambios normativos es una
aportacion al conocimiento de la regulacion del mercado de trabajo porque explica la forma en
que aparece el sistema de despido libre costoso o employment at will a la espafiola: a través de la
introduccion de cambios que tenian otra motivacién en su momento historico. Un cambio
aparentemente pequefio, como fue el incidente de no readmision, y debido a un accidente
historico (las necesidades del fosilizado sistema econdémico autarquico del primer franquismo),
pervive una vez desaparecida la razén historica de su aparicion y se vuelve un componente
crucial del sistema clésico de despido, debido a los incentivos que el gobierno franquista tenia
para mantenerlo (individualizacién de los conflictos y ralentizacion de los despidos). Esto
habria generado un problema de path-dependence como los sefialados por North (1990): la
historia de las instituciones importa para entender su presente, porque los pequefios cambios del
pasado son cruciales para entender los cambios que hoy en dia tienen incentivos para introducir
los reformadores (en este caso, en la normativa legal del despido).

La comprensidn de las razones historicas de nuestras leyes sobre despido disciplinario y
de los incentivos que generan para las distintas partes del sistema de relaciones laborales nos
permiten entender mejor la situacion actual de cambio de nuestra legislacion sobre despido. Los
cambios que segun ha informado el gobierno quedaran incluidos en la ley que va a reformar las
prestaciones por desempleo permiten que el despido tenga plenos efectos (sobre todo, para el
cobro de prestaciones por desempleo) si en los dos dias posteriores al despido el empresario
pone a disposicion del trabajador la indemnizacién por despido improcedente. Desde la
perspectiva de este trabajo, se trata de la consagracion definitiva del sistema espafiol de despido
libre pero costoso, marcandose el coste con la indemnizacion del despido disciplinario
improcedente, que mas que dobla la prevista en el ET para el despido econémico procedente.

Finalmente, la interpretacion presentada aqui también nos permite decir que los salarios
de tramitacion sélo pueden entenderse como indemnizaciones complementarias. Esto significa
que serian un incremento del coste del despido sin ninguna justificacion en razones de eficiencia
ni de distribucién (pues tienen que ver con la duracion del proceso de despido y no con las

pérdidas de ingresos del despedido, ni sus necesidades), no siendo mas que un lastre burocratico
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que pervive sobre todo por la falta de un régimen indemnizatorio propio para los contratos

temporales finalizados ilegalmente.
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Cuadro 1. Despidos colectivos (autorizados) y de despidos individuales (iniciados).

ANO Despidos Despidos RATIO DI/DC
colectivos indiv.
1974 25590 157691 6.16
1975 26311 183073 6.96
1976 40846 61817 151
1977 51786 88123 1.70
1978 66207 151106 2.28
1979 75055 195526 2.60
1980 60222 317252 5.27
1981 57454 333024 5.79
1982 61805 294030 4,76
1983 59984 283543 4.73
1984 68990 278135 4.03
1985 74776 239674 3.20
1986 56882 221597 3.89
1987 48166 218369" 453
1988 56753 229030 4.03
1989 46322 230759 4.98
1990 48591 245335 5.05
1991 68032 274079 4.03
1992 83237 274544 3.30
1993 118744 323452 2.72
1994 74158 238842 3.22
1995 58513 215747 3.69
1996 40926 217646 5.32
1997 32127 204079 6.35
1998 35716 209074 5.85
1999 25651 224330 8.75
2000 29717 242698 8.17
2001 37778 282769 7.49
2002** || 11737 106288 9.06

Sin datos del Pais Vasco.
** |_os datos de 2002 corresponden al periodo de enero a abril.
Fuente: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Boletin de Estadisticas Laborales, varios nimeros) y Garcia de
Blas (1982)
Método de célculo de la cifra de despidos individuales totales: en 1974-75 se han sumado los casos iniciados en el
sindicato vertical (porque necesariamente todos los casos de las Magistraturas han pasado previamente por el sindicato
vertical); 1976-78 muestra el total de casos de las Magistraturas; 1979 recoge el total de casos de las Magistraturas con los
casos pactados en MAC; de 1980 en adelante se recoge el total de casos iniciados en MAC (porque se produce la misma
situacion que antes, pero ahora respecto de los Juzgados de lo Social).
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CUADRO ANEXO. Los costes del despido disciplinario improcedente: costes burocraticos e indemnizaciones (resumen)

Trabajo de 4 de marzo de
1977

Dictadura De la Guerra Civil 21956 | En principio no habia forma establecida Indemnizacion a juicio del Magistrado sin
para el despido en la LCT de 1944 (ni antes | que pudiera exceder de un MAXIMO de 12
de ella). Las Reglamentaciones de Trabajo meses.
regularon los requisitos de forma
incluyendo el expediente previo (en el que
debian oirse las alegaciones del interesado).

Gran disparidad en tramites y plazos, pero
su incumplimiento no tenia consecuencias
para la empresa.

1956-1975 Eliminacion del expediente y unificacion de | Indemnizacion a juicio del Magistrado entre
los criterios de forma. un MINIMO de 60 dias de salario por afio
Sistema clésico: carta de despido (con fecha | de servicios y un MAXIMO de 48 meses de
y motivos del despido). salario (por incidente de no readmision)

Transicion y LRL de 1976 Vuelve al sistema de expediente. No es posible pagar indemnizaciones. Si el

Democracia Indemnizacién complementaria, en la linea | despido es improcedente o nulo, el
de los salarios de tramitacion actuales. trabajador debe ser readmitido. Eliminacion

del incidente de no readmision.
RDL de Relaciones de Eliminacion del expediente y restauracion Indemnizacién a juicio del magistrado entre

de la carta de despido. Extension de los
salarios de tramitacién hasta la fecha de
terminacion de la relacion contractual.

un MINIMO de 60 dias de salario por afio
de servicios y un MAXIMO de 60 meses.
Excepcion para las empresas de menos de
25 trabajadores: el Magistrado
arbitrariamente podia rebajar el tope
minimo de la indemnizacion.

Estatuto de los
Trabajadores (desde 1980)

Carta de despido. Limite de dos meses para
los salarios de tramitacion pagados por la
empresa (no en caso de nulidad). No hay
preaviso en los despidos disciplinarios.

El juez no puede determinar la cuantia de la
indemnizacion que viene establecida en el
Estatuto: 45 dias de salario por afio
trabajado, con un maximo de 42
mensualidades.
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