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TRIBUNAL SUPREMO
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Sentencia num. 845/2019

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Jesus Gullén Rodriguez, presidente

D2. Maria Lourdes Arastey Sahan

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Angel Blasco Pellicer

Da. Maria Luz Garcia Paredes

En Madrid, a 5 de diciembre de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el trabajador D.
Eliseo, representado y asistido por el letrado D. Jesus Maria Longobardo Ojalvo, contra la sentencia dictada el 21
de marzo de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion
n° 82/2017, interpuesto contra la sentencia de fecha 1 de diciembre de 2016, dictada por el Juzgado de lo Social n°
10 de Madrid, en autos n°® 220/2016, seguidos a instancia de referido trabajador ahora recurrente contra la empresa

Hervian, S.L.

Ha comparecido en concepto de recurrido la empresa Hervian, S.L., representada y asistida por el letrado
Don Luis Alberto Prieto Martin.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 1 de diciembre de 2016, el Juzgado de lo Social n° 10 de Madrid, dicté sentencia en la que consta
la siguiente parte dispositiva: "Estimando la demanda interpuesta por DON Eliseo frente a la empresa HERVIAN SL,
declaro la improcedencia del despido efectuado el dia 03.02.2016, y por tanto, condeno a la empresa a optar, entre
readmitir al trabajador con las mismas circunstancias que tenia previas al despido y abono de los salarios
devengados, o bien, a abonar 11.765,31 euros en concepto de indemnizacion.

Se advierte a la demandada que la opcion debe efectuarla, mediante escrito 0 por comparecencia ante la
oficina del juzgado dentro de los CINCO DIAS siguientes habiles a la fecha de notificacion de sentencia, y que caso
de no hacer manifestacion alguna, se entendera realizada a favor de la readmision”.

Segundo.
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Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes: "PRIMERO.- El
demandante DON Eliseo con DNI n° NUMOOO ha prestado servicios para la empresa HERVIAN SL, durante el
periodo 21.12.2009 hasta 03.02.2016 con categoria profesional de Conductor mecanico y percibiendo un salario
bruto mensual de 1.559,31 euros.- La relacién laboral se inici6 mediante un contrato de trabajo temporal que el
20.09.2010 se convirtid en indefinido.- (Folios n° 80 a 93, 137, 146 a 166 de autos).

SEGUNDO.- La empresa con efectos del 03.02.2016 remite al trabajador carta de despido disciplinario de
igual fecha, alegando los hechos que en la misma constan referidos de forma resumida a:

- Avisar a las 13.00 horas, el 24 de diciembre cuando debia personarse a las 14:00 h en el cliente Logifrio
con sede en Leganés para cargar un camion....con destino a Barcelona, manifestando que no se encuentra
bien......... sin apenas tiempo material a un

compafiero suyo D Gumersindo a efectos realizara la tarea de inicio a usted encomendada con el
consiguiente perjuicio organizativo..........

- de igual modo conoce perfectamente las érdenes de estar en su puesto a las 17:00 h para........ Sin embargo
el pasado 28 de enero de 2016 se presentd a su puesto de trabajo a las 18:00 h por lo que su compariero D Ignacio
tuvo que suplir su actividad y a las 17:00 h se vio en la necesidad de cargar el vehiculo, colocar correctamente los
separadores, cenar el frigorifico y sacarlo del muelle de carga para que el cliente, la mercantil Logifrio no se percatara
de la situacion........

- de igual modo contraviniendo las instrucciones de incorporarse a las 17:00 h el pasado 29 de enero de
2016 se persond a las 18:25 h- sin -causa justificativa alguna por lo que un compafero suyo D Gumersindo tuvo
que practicar las tareas a usted encomendadas, dejando desatendidas sus propias funciones, con el consiguiente
desequilibrio.......

...... tiene expresas instrucciones por parte de sus superiores de repostar el vehiculo antes de terminar el
servicio si bien el pasado 26 de enero de 2016, desobedeciendo ,....no repostd el vehiculo matricula ....-NPB, con
el que regresaba, alegando que no encontraba la tarjeta de gasoil, cuando usted como el resto de conductores tiene
pleno conocimiento del lugar donde se depositan las tarjetas de todos los vehiculos de la empresa

-- Por otro lado, el 25 de enero de 2016 recibimos llamada de nuestro cliente la mercantil Logifrio y nos
comenta que le ha pillado orinando dentro de sus instalaciones y junto a un camion de su propiedad, no siendo ésta
la vez que sucede. Actuacion......ha acarreado un grave dafio a la imagen de nuestra empresa ......

- asimismo son reiteradas las quejas de Logifrio en el sentido de que usted acude a la referida mercantil sin
las preceptivas botas de seguridad y sin la indumentaria .....y que le identifica como trabajador de Hervian SL, a
pesar de las instruccién de la empresa.....hagan uso de la indumentaria laboral.....

- Carta que califica la infracciones de muy graves indicando que se hallan tipificadas en el convenio colectivo
enelart51. A.3yA.5, asi como art 44 del Il Acuerdo Laboral general para las empresas de transporte de mercancias
por carretera y que en la misma fecha se procede a hacer entrega de la carta a la representacion legal de los
trabajadores conforme al art 64.4 ET.- (Folios n° 94 a 100,, 138 a 142 de autos).

TERCERO.- Las partes se rigen por el convenio colectivo de Transportes de mercancias por carretera de
Murcia publicado en boletin Oficial de 23.10.2013 y por el Il Acuerdo Laboral general del sector (BOE 29.03.2012).

(Folios n° 101 a 135, 137 y 167 a 195).

CUARTO.- El demandante el 24.12.2015 acudio al Centro de Salud de Torrijos, servicio de salud
dependiente de Castilla-La Mancha sin que en el mismo figure la hora de la comparecencia, figurando como motivo
de la consulta "JD Ciatica, reposo 48-72 h control por su MAP".

El demandante aporta partes de incapacidad temporal por contingencias comunes, de fecha 28.12.2015 con
alta el 15.01.2016.

(Folios n°® 143 a 145 de autos).

QUINTO.- El 25 de enero de 2016 el demandante fue sorprendido orinando dentro de las instalaciones del
cliente Logifrio, siendo llamado al orden por personal de esta empresa; hecho que fue presenciado por otro
trabajador ( Ignacio) de la demandada.

Proximo a la sede de la empresa cliente existen servicios a unos 40 metros aproximadamente de distancia.

El encargado de Logifrio llamo al departamento de Logistica de la empresa comunicando que el demandante
habia orinado en uno de sus camiones y que no llevaba ni chaleco identificativo ni las botas de seguridad; hechos
estos que dijeron lo efectuaba en reiteradas ocasiones, y que no querian que el demandante volviera por su sede.
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(Folio n° 99 y Testifical de D Ignacio, conductor que efectia el reparto de la empresa en Madrid y de D
Ovidio -encargado de Légistica- practicada a instancia de la demandada).

SEXTO.- La empresa habia dado 6rdenes a los conductores de llevar el uniforme identificativo de la
empresa, chaleco reflectante y botas de seguridad, el demandante en numerosas ocasiones no los usaba, alegando
incomodidad.

En noviembre de 2015 el empresario expresamente les comunico a los conductores que tenian que cumplir
como normas de seguridad dichas érdenes.

En la empresa es obligacién de los conductores dejar el vehiculo repostado, el 26 de enero de 2016 el
demandante no lo efectud, omisién que también ocurrié en otros dias.

(Testifical de D Ignacio, conductor que efectla el reparto de la empresa en Madrid y de D Ovidio -encargado
de Logistica- practicada a instancia de la demandada).

SEPTIMO.- El horario de entrada del demandante es a las 17.00 horas, el dia 28 de enero de

2016 lleg6 a las 18:00h y otro conductor de la empresa D Ignacio tuvo que efectuar el trabajo del actor, que
le fue abonado por la empresa a -éste como hora extraordinaria.

Igualmente el 29 de enero de 2016 el demandante llegé con retraso a su puesto de trabajo. (Testifical de D
Ignacio practicada a instancia de la demandada).

OCTAVO.- El dia 23 de diciembre 2015 desde el departamento de logistica de la empresa avisaron al
demandante para que acudiera el siguiente 24 a las 14 horas, por tratarse de dia festivo y porque la empresa
cerraba; el mismo 24 el demandante llamé a la empresa casi sin antelacién manifestando que no podia acudir, y
posteriormente no llevo el justificante correspondiente.

La empresa llamo a otro trabajador para que cubriera la ausencia del demandante, quedando ese dia un
servicio sin prestar.

(Testifical de D. Ovidio -encargado de logistica- practicada a instancia de la empresa)

NOVENO.- El demandante presentd papeleta en solicitud de conciliacion el dia 15-022016, celebrandose el
intento conciliatorio previo el 03-03-2016 con el resultado de "Sin avenencia".

(Folio n® 15).

DECIMO.- El demandante no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior al despido la condicién de miembro
de comité de empresa ni de delegado sindical”.

Tercero.

Contra la anterior sentencia, por la representacién legal de la empresa Hervial, S.L., se formulé recurso de
suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dicté sentencia en fecha 21 de marzo
de 2017, en la que consta el siguiente fallo: "Estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por la representacion
Letrada de la empresa HERVIAN SL, contra la sentencia de 1 diciembre de 2016, dictada por el Juzgado de lo Social
n° 10 de Madrid, en autos n° 220/2016, promovidos contra la recurrente por DON Eliseo, que revocamaos, con la
consecuente desestimacion de la demanda rectora del procedimiento. Sin costas".

Cuarto.

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por la representacion
legal de D. Eliseo, se interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que se formalizo
mediante escrito fundado en la contradiccion de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 11 de abril de 2013 (rec. 431/2013).

Quinto.
Se admitié a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las actuaciones al

Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de considerar el recurso improcedente. Se sefialo
para la votacion y fallo el dia 5 de diciembre de 2019, llevandose a cabo tales actos en la fecha sefialada.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Planteamiento del recurso.
1.- Objeto del recurso.

La cuestion suscitada en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina se centra en
determinar si, en el proceso por despido, la alegacién en el acto de juicio de que se declare la improcedencia del
despido por falta de tramitacion del expediente contradictorio constituye una modificacién sustancial de la demanda,
gque impide ser analizado por el juzgador de instancia.

A tal fin se ha presentado por la parte demandante el citado recurso en el que se invoca como sentencia de
contraste, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justifica de la Comunidad Valenciana, de 11
de abril de 2013, r. 431/2013, y se citan como preceptos legales infringidos los articulos 85 de la LRJS y art. 218.1
de la LEC, asi como el art. 45.1 del Il Acuerdo General para las empresas de transporte de mercancias por carretera
y el art. 52 del Convenio Colectivo del sector en la regién de Murcia, en relacién con el art. 64 del ET.

2.- Impugnacion del recurso.

La parte demandada recurrida ha impugnado el recurso, oponiéndose a lo consignado en el escrito de
formalizacion del mismo, al considerar que no existe contradiccion entre las sentencias comparadas, lo que obligaria
a desestimar el recurso. Ademas, entiende que la sentencia debe ser confirmada ya que, de lo contrario, se le estaria
ocasionando indefension y lo pretendido por la parte actora generaria una inseguridad juridica cuando resulta que
en la papeleta de conciliacién no interesé la improcedencia del despido por no instruirse el expediente contradictorio,
sino que negaba los hechos recogidos en la carta de despido. Del mismo modo, omiti6é esa pretensién en el escrito
de demanda, interesando la improcedencia del despido por no ser ciertos los hechos objeto de la carta de despido.
Y esa indefension se ocasiona, a su juicio, desde el momento en que acude al acto de juicio con los medios de
prueba necesarios para desvirtuar lo alegado en demanda y sobre lo que discrepaba -como era el salario y la
realidad de la causa del despido-. Se pone de manifiesto que al alegarse por la parte actora la inexistencia de
expediente contradictorio, la demandada ignoraba la realidad o no de dicho extremo ni pudo presentar en ese
momento prueba alguna. La decisién del juzgador de instancia y la sentencia recurrida es ajustada a derecho y lo
contrario supondria infraccién del art. 80.1 de la LRJS y las propias hormas que la parte invoca para apoyar su
motivo. Ademas, menciona el alcance del art. 110.4 de la LRJS que no pudo tan siquiera valorar si, finalmente, ese
defecto que se denuncia fuese asi. A todo ello, afade que, en fase de recurso de suplicacion, aporté documental
por la via del art. 233 de la LRJS, para dejar constancia de que aquel requisito si que se habia cumplid, aunque no
consta la firma de la parte actora, al negarse a firmarlo, al igual que hizo con la carta de despido.

3.- Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal ha emitido informe en el que considera que el recurso es improcedente porque, partiendo
de la existencia de contradiccion entre las sentencias contrastadas, es la sentencia recurrida la que contiene la
doctrina correcta, citando la STS de 28 de abril de 2016 (rcud 3229/2014)

Segundo. Sentencia recurrida.
1.- Debate en la instancia.

La demanda de la que trae causa el presente recurso plantea una accion de despido que formula el
demandante.

Dado que el tema suscitado en el recurso es netamente procesal, vamos a recoger los datos y hechos
probados necesarios que permiten examinar el mismo.

Segun los hechos declarados probados de la sentencia, el demandante prestaba servicios para la
demandada, como conductor mecanico, siendo objeto de despido disciplinario, con efectos de 3 de febrero de 2016
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por hechos ocurridos entre el 24 de diciembre 2015 y el 25 de enero de 2016. La relacion laboral se rige por el
Convenio Colectivo de Transporte de Mercancias por Carretera de Murcia. El demandante present6é papeleta de
conciliacién y posterior demanda. En ésta, tras sefialar los datos de la relacion laboral y el contenido de la carta de
despido, se dice que no esta de acuerdo con las causas alegadas y solicita la nulidad o improcedencia del despido,
reclamando unas cantidades por salarios. Respecto de la prueba que le interesa reclama de la empresa la aportacion
de los recibos de salarios.

Admitida a tramite la demanda y tras sefialarse la fecha para el acto de juicio, en éste se desistid por la parte
actora de la reclamacién de salarios, al estar ya liquidada, y alegd que la empresa no habia abierto expediente
contradictorio, entre otras cuestiones ya recogidas en la demanda. La parte demandada se opuso a que se
examinara aquella circunstancia por constituir un hecho nuevo que, ademas de ser incongruente con lo recogido en
la papeleta de conciliaciéon y demanda, le ocasiona indefensién.

El Juzgado de lo Social nim. 10 de Madrid, dicté sentencia, en el proceso de despido seguido bajo el nim.
220/2016, el 1 de diciembre de 2016, en la que, en lo relativo al tema que aqui se suscita y tras considerar que en
ese caso no puede apreciarse la incongruencia entre papeleta de conciliacién y aquel dato por no estar incorporada
a las actuaciones la misma, pasa seguidamente a analizar la normativa aplicable al sector en orden a si es exigible
la tramitacién de un expediente contradictorio cuando se adopte medidas disciplinarias graves o muy graves,
considerando que tal requisito previo al despido es obligatorio y concluye declarando la improcedencia del despido.

2. Debate en suplicacién.

La parte demanda interpuso recurso de suplicacion en el que insiste en lo que aleg6 en el acto de juicio,
acerca de la indefension de la cuestion nueva suscitada por la parte demandante en aquel momento procesal.
Ademas, y con base en el art. 233 de la LRJS aport6 la papeleta de conciliacion y el expediente contradictorio.
Termina suplicando que se dicte sentencia que declare la nulidad de la de instancia para que se dicte otra que
resuelva sobre las causas del despido, sin entrar a analizar si hubo expediente disciplinario o no, o, subsidiariamente,
para que se declare la nulidad hasta el momento de finalizacién del acto de juicio para que se pueda aportar como
diligencia final los documentos relativos al expediente contradictorio y la papeleta de conciliaciéon o, de manera
subsidiaria y por economia procesal, se declare procedente el despido al haberse acreditado los hechos constitutivos
del despido.

La Sala de lo Social del TSJ de Madrid dicté sentencia el 21 de marzo de 2017, en el recurso de suplicacion
82/2017, en la que estima el recurso y, revocando la sentencia de instancia, desestima la demanda.

La Sala de suplicacién, en lo que ahora es objeto del recurso, con cita de las SSTS de 30 de abril de 2014,
rcud 213/2013, 16 de febrero de 2016, rcud 2938/2014, considera que la alegacion en el acto de juicio de que se
declare la improcedencia del despido por falta de instruccién del expediente contradictorio es una cuestién nueva
que modifica diametralmente la oposicién a la demanda y la propia argumentacion de la sentencia de instancia en
orden a esa instruccion y que, al no haberse recogido en el escrito rector del procedimiento, deben tenerse por no
puestas. Por ello, declara la nulidad de la sentencia de instancia y, a tenor del art. 202 de la LRJS, entrar a conocer
de la cuestion relativa a las causas de despido, estimando el recurso, con revocacion de la sentencia de instancia y
desestimando la demanda.

Tercero. Examen de la contradiccion
1.- Doctrina general en materia de contradiccion.

El art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), para la viabilidad del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina y en atencion a su objeto, precisa de la existencia de sentencias contradictorias entre
si, lo que se traduce en que contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca
una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una
identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la
misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales".
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Por otra parte, la contradiccion no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.

2.- Sentencia de contraste.

La sentencia de contraste resuelve un supuesto en el que la sentencia de instancia, dictada el 11 de julio de
2012, habia declarado la improcedencia del despido disciplinario.

En lo que aqui interesa y en via de recurso de suplicacion, la demandada recurrente solicité la nulidad de la
sentencia para que se volviera a dictar sentencia al considerar que el juzgador de instancia habia incurrido en
incongruencia extra petita al fundar su fallo en algo distinto a lo formulado en la demanda, como es la falta de
expediente contradictorio que fue alegado por primera vez por la parte actora en el acto de juicio.

La Sala de suplicacién da respuesta a este motivo negando que proceda la nulidad solicitada porque, con
cita de la STS de 15 de noviembre de 2012, consta que el Juez de lo Social, ante esa nueva alegacion de la parte
actora, dio traslado a la parte demandada que alegd cuestién nueva e indefension. Segun la Sala, no existié
indefensién porque la empresa pudo pedir un plazo para aportar el expediente y si no se le hubiera dado o alegado
alguna cuestion juridica en orden a la no aportacién que requiriera de valoracién podria hablarse de indefension y
como no procedio en ese sentido y consta que el expediente no lo hizo, esa realidad, admitida no precisa de prueba,
La Sala indica que el expediente no lo instruy6 al ser claros los hechos. Tampoco admite que existiera variacion
sustancial de la demanda del art. 85.1 LRJS

3.- Sentencias con pronunciamientos contradictorios.

Entre las sentencias contrastadas existe la identidad sustancial que permita apreciar que sus
pronunciamientos son contradictorios.

En efecto, en ambos casos se esté cuestionando el alcance de la alegacidn, en el acto de juicio, de que el
despido sea declarado improcedente por no haberse cumplidos los requisitos formalmente exigibles para adoptar la
medida disciplinaria. Aunque resulta que en la sentencia recurrida se esta bajo la vigencia de la LRJS y en la de
contraste bajo la LPL 1995, en las que el art. 104 c) tiene un distinto contenido, lo cierto es que en uno y otro caso,
aquel precepto procesal no ha sido valorado en el caso de la sentencia recurrida, de forma que partiendo de los
mismos fundamentos que han llevado a los respectivos fallos, nos encontramos con que en ambos se parte de los
requisitos generales de la demanda y ello, igualmente, permite apreciar la contradiccion en la solucién dada en cada
caso ante la misma situacion procesal.

Tampoco puede negarse la contradiccién por el hecho de que, en la sentencia recurrida, al formalizar el
recurso de suplicacién, la parte recurrente haya aportado al amparo del art. 233 de la LRJS documental, al efecto
de dejar constancia de que lo negado por la parte actora no era real, y la sentencia de contraste no hay dato similar.
Esta circunstancia resulta irrelevante en este caso en tanto que no se aprecia que la Sala de suplicacion diera tramite
del art. 233 de la LRJS para poder introducir en la prueba el expediente contradictorio y en este momento procesal
no se puede atender a esa documental.

Del mismo modo, la contradiccién no podria enervarse por el hecho de que en la sentencia de contraste se
haya reconocido expresamente por la parte alli demandada la falta de cumplimiento del requisito ya que, lo que aqui
se esta suscitando y alli también se denuncid por la parte demandada, es si se puede analizar lo que se aleg6 por
primera vez en el acto de juicio y solo en el caso de que se admitiera tal circunstancia, se podria dar a la falta de
instruccion del expediente disciplinario el alcance legalmente establecido.

Cuarto. Motivo del recurso relativo la incongruencia omisiva.

1.- Infraccién normativa denunciada.

Como ya se adelantd, la parte recurrente, citan como preceptos legales infringidos los articulos 85 de la
LRJS y art. 218.1 de la LEC, asi como el art. 45.1 del Il Acuerdo General para las empresas de transporte de

mercancias por carretera y el art. 52 del Convenio Colectivo del sector en la region de Murcia, en relacion con el art.
64 del ET.
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Segun dicha parte, dado que el expediente contradictorio es normativamente exigible en este caso para
adoptar la medida disciplinaria de despido, la alegacién de la falta de instruccion del mismo en el acto de juicio no
puede ser calificada como cuestién nueva ni, por ende, altera sustancialmente la demanda. Y ello porque, a su juicio,
para que se entienda que existe una alteracion sustancial de la demanda ha de tomarse en cuenta el alcance que
esa novedad asi introducida pueda ocasionar a la parte contraria como forma de preservar su derecho de defensa
y en ese sentido se hace eco de la doctrina de esta Sala, recogida en la STS de 9 de noviembre de 1989 y 22 de
marzo de 2005. Y, en este caso, a su entender, no puede calificarse de sorpresiva la falta de instruccion de un
expediente contradictorio que la empresa esta obligada a incoar y que, ademas, no incide en la pretensién en tanto
que la improcedencia del despido fue interesada en la demanda.

2.- Doctrina de la Sala en la materia.

La cuestion planteada en el recurso ha sido resuelta por esta Sala en reiteradas sentencias cuyo criterio
debemos mantener y reiterar.

En efecto, la STS de 23 de junio de 2014, rcud 1766/2013, ya neg6 que en el acto de juicio pudiera solicitarse
por primera vez la nulidad del despido, calificando de variacion sustancial de la demanda tal forma de proceder de
la parte actora amparandose a tal efecto en los arts. 80.1 c) y 85.1 de la LRJS.

Del mismo modo, la STS de 27 de febrero de 2018, rcud 689/2016, resolvié un recurso en el que la cuestion
debatida se centraba en determinar si la declaracion de improcedencia del despido en razén a la alegacién de
carencia de un requisito formal, introducida en el acto del juicio oral, constituye una variacién sustancial de la
demanda”, con amparo en los mismos preceptos procesales.

En dicha sentencia se viene a recoger los precedentes pronunciamientos de la Sala en la materia (SSTS
354/2016 de 28 abril (rcud. 3229/2014 ); 420/2017 de 11 mayo (rec. 191/2016 ) y 884/2017 de 15 noviembre (rec.
232/2016 ), diciendo, en esencia y partiendo solo de los arts. 80 y 85 de la LRJS, que "la doctrina constitucional que
respecto a la alteracion sustancial de los elementos del juicio (causa petendi y petitum) ha configurado el Tribunal
Constitucional, y que comporta como consecuencia que el fallo jurisdiccional debe ajustarse a los términos en que
las partes formulan sus pretensiones, adecuacién que debe extenderse tanto al resultado que el litigante pretende
obtener, como a los hechos que sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre ( SSTC 88/1992 y
280/1993 ) siendo evidente que cuando el érgano jurisdiccional aprecie que es otra la norma aplicable u otras las
consecuencias de la aplicaciéon de la misma, ello no le permite en modo alguno modificar la "causa petendi" y, a
través de ella, alterar de oficio, el contenido de la accién ejercitada ( SSTC 144/1991 , 166/1993 y 122/1994 )"

El debate, ademés, se hace eco de principios procesales que permiten al érgano judicial resolver las
pretensiones planteadas con razonamientos en normas distintas a las que hayan sido alegas pero siempre que ello
no suponga alterar la accion. Asi se indica por aquellas sentencias que "Esta congruencia de la resolucién judicial
es, por otro lado, plenamente compatible con el principio "iura novit curia" que implica que los 6rganos
jurisdiccionales no estan obligados a ajustarse en los razonamientos que les sirven para motivar sus fallos a las
alegaciones juridicas aducidas por las partes, pudiendo basar su decision en otras normas distintas si aprecian que
son éstas las aplicables al caso.

En efecto, una cosa es que el 6rgano judicial aplique la norma que proceda o la interpretacion correcta de
la misma, con independencia de que ambas hayan sido alegadas por la parte y otra bien diferente que, si tras
haberse ejercitado una accién con un contenido delimitado y producido una defensa frente a ella, el érgano judicial
estimase otra accion u otro contenido diferente, la resolucion judicial se habria dictado sin oportunidad de debate ni
de defensa sobre el punto en que ahora viene a situar el juzgador el "thema decidendi" vulnerando el principio de
contradiccion en el proceso ( STC 224/1994 )."

Las anteriores consideraciones llevan a decir que "todas las manifestaciones novedosas hechas en el
proceso después de la demanda y la contestaciéon deben tenerse por no formuladas y tienen que quedar fuera del
proceso, por cuanto lo contrario supondria dejar en indefensién a la otra parte, a la que se habria privado de la
oportunidad de debatir y de defenderse sobre el elemento o variacion introducida en el "thema decidendi",
vulnerando con ello el principio de contradiccidn. Asi lo ha entendido la propia Sala que ha sostenido que para que
pueda apreciarse una variacion sustancial de la demanda es preciso que la modificacion que se propone, por afectar
de forma decisiva a la configuracion de la pretension ejercitada o a los hechos en que ésta se funda, introduzca un
elemento de innovacién esencial en la delimitacién del objeto del proceso, susceptible, a su vez, de generar para la
parte demandada una situacion de indefension ( SSTS de 17 de marzo de 1988 y de 9 de noviembre de 1989 ).
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Més concretamente y en lo que al proceso de despido se refiere, en el que rigen normas especiales en lo
relativo al desarrollo del propio acto de juicio, se ha reconocido por la Sala que " se impone la estimacion del recurso
en pues no tuvo la demandada oportunidad de una contestacién formal y en su caso proposicion de prueba oportuna,
lo cual es causa de indefension a la demandada. La estimacion del motivo se efectla de acuerdo con el informe del
Ministerio Fiscal que afirma con apoyo en los arts. 108.1 de la LRJS y art. 55.4 ET que, aunque corresponda al juez
la calificacion del despido, y tal calificacion sea la de improcedencia cuando la empresa no hubiera cumplido los
requisitos de forma establecidos en el art. 55.1 ET , ello no le autoriza a aportar de oficio los hechos que sustentarian
esta calificacion de improcedencia, ni tampoco permitir que tales hechos se aporten de forma extemporanea por las
partes, por estar ello vedado por las disposiciones legales y es contrario a la tutela judicial efectiva”.

Esta doctrina, ademés, no debe pasar por alto una expresa exigencia legal clara que no viene mas que a
recoger lo que hasta la entrada en vigor de la LRJS venia sosteniendo la propia doctrina constitucional y
jurisprudencia que se habia elaborado en relacién con el proceso ordinario laboral -antes expuesta- y que en el
proceso especial de despido es de singular significacion, ante los distintos pronunciamientos que la valoracién del
acto extintivo empresarial puede llevar aparejada e incluso sus efectos, ante una misma calificacién. Nos referimos
a lo que dispone el art. 104 de la LRJS, al regular los requisitos de la demanda por despido, en cuyo apartado c)
sefiala que, ademas de los requisitos generales que toda demanda laboral debe contener, la de despido debera
expresar "Si el trabajador ostenta, 0 ha ostentado en el afio anterior al despido, la cualidad de representante legal o
sindical de los trabajadores, asi como cualquier otra circunstancia relevante para la declaracién de nulidad o
improcedencia o para la titularidad de la opcién derivada, en su caso". Singularidad, segun la cual, en la demanda
debenrecogerse las circunstancias relevantes, importantes o decisivas de las que obtener la calificacién del despido,
ya sea nulo o improcedente. Y dado que la improcedencia del despido no solo puede venir determinada por la falta
de acreditacion de los hechos imputados en la carta de despido sino, también, por no cumplirse los requisitos
formales (art. 108.1 de la LRJS), desde luego que es necesario, ahora por disposicion legal, que en la demanda se
identifiquen los hechos de los que se quiere obtener la calificacion de improcedencia, ya sea por defectos de forma
0 por no ser ciertos los hechos imputados o justificativos de la extincién contractual, o por ambos. Ademas, no
debemos olvidar que la sentencia de improcedencia del despido por defectos de forma tiene unos efectos
especificos para el empleador, tal y como indica el apartado 4 del art. 110 de la LRJS.

En definitiva, la falta de expresion en la demanda de los elementos que deben llevar a la calificacion del
despido que se pide en el suplico de la misma, hace que su alegacién novedosa en el acto de juicio constituya una
cuestion nueva que modifica sustancialmente la demanda por lo que no puede ser admitida.

El hecho de que el Convenio Colectivo imponga la tramitacion de un expediente contradictorio no implica
que la parte actora pueda alegar en el acto de juicio el incumplimiento de aquella regla convencional ya que, a
diferencia de lo que se establece para los representantes legales de los trabajadores, la empresa no esté obligada
legalmente a aportar el expediente contradictorio al proceso ( art. 106.2 LRJS) y por ello, esa alegacion novedosa
le ocasiona indefension.

Quinto.
Las precedentes consideraciones, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, llevan a concluir en

gue la sentencia recurrida es la que tiene la doctrina correcta, lo que provoca la desestimacion del recurso,
confirmando la sentencia recurrida. Sin imposicion de costas ( art. 235.1 LRJS).

www.laboral-social.com f ' Eﬂ!



http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Laboral Social

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

1) Desestimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por el trabajador D. Eliseo,
representado y asistido por el letrado D. Jesus Maria Longobardo Ojalvo.

2) Confirmar la sentencia dictada el 21 de marzo de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion n® 82/2017, interpuesto por empresa Hervian, S.L., contra la
sentencia de fecha 1 de diciembre de 2016, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 10 de Madrid, en autos n°
220/2016, seguidos a instancia de referido trabajador ahora recurrente contra la empresa Hervian, S.L., por despido,
la cual se confirma.

3) Sin imposicién de costas.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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