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1. INTRODUCCION

Sin lugar a duda estamos ante una de las cuestiones mas controvertidas en el ambito
de las Relaciones Laborales de cualquier ordenamiento juridico de cualquier pais. Es
comun ver, cada cierto tiempo, en los medios de comunicacién de prensa escrita y digital
la apertura del debate sobre el sistema de despidos que tenemos en Espaiia, las razones
fundamentales son varias y variadas, nadie quiere perder su empleo; se necesita trabajar
para el desarrollo ordinario de la vida de las personas, familias, responsabilidades; no
hay una oferta de trabajo en el mercado laboral que permita encontrar rapidamente otro
empleo; los empleos que se ofrecen son precarios y de poca estabilidad, etc. Por éstas
y otras razones queremos “aferrarnos” a las relaciones laborales que tenemos con las
organizaciones empresariales porque a pesar de ser precarias, en muchos casos son a las
que podemos llegar a aspirar'.

Desde este punto de vista, discutir sobre la “suficiencia de la indemnizaciéon por
despido” es l6gico, mucho mas en los casos en los cuales esta resolucion del contrato se
lleva a cabo por circunstancias distintas de las causas tasadas legalmente y que permitirian
pensar en un despido sin causa o un despido libre. Sin embargo, el hecho de que la razéon
de la resolucion por parte del empresario no sea de las tasadas legal o convencionalmente,
esto no significa que no haya una causa, circunstancia o simplemente una decisioén para
romper el vinculo que le une con el trabajador o trabajadora.

Lo contrario seria plantearnos que se trata de una relacion para toda la vida, en la que
la separacion solo es posible por las causas tasadas en la ley, fuera de las cuales nos vemos
obligados a mantener el vinculo con la persona trabajadora, cuando a ésta sin embargo, se
le permite (dimision) romper ese vinculo sin necesidad de alegar causa alguna, generando
incluso una suerte de indemnizacion de dafios y perjuicios a favor de la empresa, por el
posible dafio que su marcha pueda causar. Esto que sin embargo es legalmente posible se
veria como algo reprochable por ser el trabajador la parte débil de la relacion laboral. No
es que estemos abogando por una absoluta discrecionalidad en el lado empresarial, es que
no podemos acotar legalmente la variedad de circunstancias y aspectos que se producen
en el dia a dia de una organizacidn, intentarlo es desconocer la realidad empresarial.

En sentido contrario, hay autores que en defensa del mantenimiento del empleo? llegan
arealizar afirmaciones referidas a que el sistema de sanciones previsto en un ordenamiento
juridico, entre ellas las que se fijen para el despido, constituye uno de los principales
objetivos que se fijan para intentar alcanzar un ideal de comportamiento como podria ser
realizar extinciones contractuales siempre sujetas a una causa, de manera que el importe
de la indemnizacion “si se quiebra esta regla” pueda ser calificado como el precio a pagar
para la “ejecucion de esta conducta indeseada. Como se ha apuntado desde la psicologia
social, la amenaza a algun tipo de gravamen puede erigirse en un poderoso acicate para
el cumplimiento de los dictados del Legislador, siempre que la gravedad y la celeridad
y probabilidad (o certeza) del suceso amenazante sean comprendidas adecuadamente,
las recompensas y los castigos son medios muy importantes para hacer que las personas
aprendan y realicen actividades especificas, pero son muy limitadas como técnicas de
influencia social, porque han de estar presentes siempre para ser efectivas — a menos que
el individuo descubra alguna razon adicional para continuar con la conducta’™.

! Cuando en el presente trabajo se utilizan expresiones en masculino genérico debe leerse y entenderse como

género neutro inclusivo de ambos sexos.

2 No queremos decir que el resto no lo defienda pero en lo hacen en otros términos

3 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Valor social del trabajo y el despido injustificado “agravado™ la
indemnizacion complementaria a la legal tasada como instrumento de “disuasion marginal”. Revista Internacional y
Comparada. Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Volumen 10, n°1 enero-marzo de 2022. Pag. 43.
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Si esto lo relacionamos con el debate actual sobre la indemnizacion por despido,
resultaria que el empresario que quiere concluir una relacion laboral fuera de las causas
tasadas legalmente deberia ser sancionado por acabar con el empleo de un trabajador, por
provocarle dafios irreparables en su vida, resultando que con el pago de una indemnizacion
mayor compensariamos ese dafio o incluso podria disuadir al empresario de llevar a
cabo el despido. Reflexiones de este tipo muestran el mas absoluto desconocimiento del
funcionamiento y actuar real de una organizacion empresarial, en la cual quienes toman
las decisiones y, segun los casos, estan dispuestos a despedir aunque la accion sea mas
costosa, es cierto que preferiran el menor coste?, pero aun asi despediran, y esto es asi
porque hay momentos en el funcionamiento de una empresa donde ésta debe prescindir
de mano de obra, debe contratar nuevos perfiles de personas, debe organizar de otra forma
los recursos humanos, la produccion, hay proyectos que se cancelan al final, productos o
servicios que se cancelan, etc, en resumen, lo que supondria llevar a cabo “la gestion” de
la empresa. {Esto significa dar “carta blanca” a las empresas? Por supuesto que no, pero
no es una buena estrategia legislar y adoptar decisiones que les afectan de espaldas a ellas,
como muestra la realidad de nuestro mercado de trabajo.

Pues bien, partiendo de esta idea general pasamos a analizar las cuestiones principales
del debate actual sobre la materia, debate interesante por lo que conlleva de relacion de
diversas instituciones propias del derecho del trabajo, de juego de diferentes fuentes del
derecho del trabajo, de diferentes niveles territoriales, nacional, internacional y europeo,
de examen de una institucion del derecho del trabajo sobre la que llevamos décadas
discutiendo, para ello comenzamos por el estado actual de la regulacion del despido y
algunos datos estadisticos.

2. ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS PARA ENTENDER EL
PROBLEMA DE FONDO

Seglin las estadisticas elaboradas por el CGPJ sobre Asuntos Judiciales Sociales?,
en el afio 2023 se han resuelto un total de 340.837 asuntos, de los cuales 112.196 han
sido casos de despido, de los cuales 29.488 se han resuelto por sentencia (favorables al
trabajador 23.575 y 5.913 desfavorables al trabajador) y 47.972 por conciliacion entre las
partes, y el resto son asuntos desistidos y terminados por otras causas, todo ello como se
refleja en la siguiente tabla.

Tabla 1. Asuntos resueltos, segun objeto de la demanda y clase de resolucion y trabajadores
afectados por despidos segun clase de resolucion

Despidos (1) 112.196

Por sentencia 29.488

Por sentencia favorable 23.575
Favorable al trabajador 19.541
Favorable en parte al trabajador 4.034
Desfavorable al trabajador 5913
Por conciliacién 47.972

Elaboracion propia a partir de datos del CGPJ

4 Sobre este punto pueden consultarse las interesantes contribuciones de BAYLOS GRAU A. https://baylos.

blogspot.com/2021/04/l1a-reforma-ineludible-de-la.html. 12 de julio de 2024.

5 Pueden consultarse en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-te-
mas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Civil-y-laboral/Asuntos-Judiciales-Sociales/ consulta realizada el 3 de julio de
2024.
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En la informacién que nos proporciona el CGPJ se sefiala que la cuantia media que
se percibe por el trabajador en estos conflictos es de 10.904 euros si se resuelve por
sentencia y de 8.367,5 euros si se resuelve por conciliacion entre las partes®.

Segun las estadisticas de mediacion, arbitraje y conciliacion también del CGPJ’, en
el afio 2023 se han contabilizado 263.721 despidos individuales, de los cuales 147.101
han sido hombres y 112.665 mujeres. El grupo de edad mas afectado para ambos sexos ha
sido el de 40 a 59 afios. Por cuestiones de espacio vamos a prescindir de la incorporacion
de las tablas que el CGPJ publica sobre estos aspectos, pero si vamos a reflejar los datos
fundamentales.

Si analizamos las categorias profesionales de las personas que se han visto afectadas
por esos despidos, resulta que destacan el grupo de los llamados “especialistas” y de los
“no cualificados”. Y como dato importante, porque va a afectar al importe de las posibles
indemnizaciones que se hayan abonado, destacan los trabajadores de menor antigiiedad en
la empresa, ya sea con una antigiiedad inferior a un afio o a 5 afios, tanto en hombres como
mujeres. Estos despidos de los que venimos hablando se han producido especialmente en
organizaciones que podemos considerar pequefias y medianas empresas por el nimero de
personas empleadas con las que cuentan®.

Algo que debemos poner de manifiesto es la heterogeneidad de cifras que encontramos
cuando queremos consultar estadisticas sobre despidos, no existen datos unificados
por las distintas fuentes que analizan esta materia, como se puede comprobar por los
datos reflejados en parrafos anteriores, ademas de la disparidad entre ellos, incluso la
diferente forma de tomar los mismos de una anualidad a otra, lo que hace dificil extraer
conclusiones certeras sobre la dimension real del problema que analizamos.

3. BREVE REFERENCIA A LA REGULACION LEGAL

El articulo 35.1 CE consagra el derecho al trabajo dentro de cuyo contenido debemos
incluir la necesidad de tutelar la estabilidad en el empleo del trabajador, como ya se
sefalara en la STC 22/1981 de 2 de julio de dicho afio, y esto se ha traducido en el
principio de causalidad en el despido, exigiendo una justa causa para extinguir el contrato
de trabajo. También es cierto que en el texto constitucional se recoge el derecho o libertad
de empresa en el articulo 38, tenemos pues una concurrencia de derechos constitucionales
que en la mayoria de las ocasiones se resuelve con la prioridad del derecho al trabajo.
En este contexto, algunos autores hablan de la extincion “sin una justa causa” por parte
del empresario para diferenciar los casos en los cuales concurra esa justa causa y que
serian casos de resolucion contractual y casos sin justa causa que serian casos de libertad
de rescision del contrato por el empresario. De manera que si permitimos esto ultimo
estariamos vaciando al Derecho del Trabajo de su carécter tuitivo y esto es de dudosa
constitucionalidad’.

6 El profesor Molina Navarrete exponia estos mismos datos pero relativos al afio 2021, concretamente sefia-
laba “Asi, segun el CGPJ, la indemnizacion media por los despidos de caracter individual declarados improcedentes
seria de unos 10.600 €, reduciéndose muy notablemente cuando se trata de conciliacion judicial (no alcanza los 8.000
€”. MOLINA NAVARRETE, C. “La obsolescencia legalmente programada del despido improcedente en Espafia. Por
qué y como corregirla en virtud de la Carta Social Europea Revisada”. En Revista Labos, Revista de Derecho del Tra-
bajo y Proteccion Social, vol. 4 n° 3 diciembre de 2023. Pag. 196.

7 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Medios-alternati-
vos-de-resolucion-de-conflictos/Mediacion--Arbitraje-y-Conciliacion-laborales/ consultada el 3 de julio de 2024.

8 Puede también consultarse Estadisticas sobre despidos y sus costes que ofrece el Ministerio de Trabajo y
Economia Social en htps://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/dec/index.httm. 2 de
julio de 2024.

? GORELLI HERNANDEZ J. “Razones para un cambio en la indemnizacién por despido improcedente”.
Revista [USlabor 1/2023. Pag. 6-45.
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Desde el punto de vista legal la regulacion de la extincion de la relacion laboral en
Espaiia se contiene principalmente en los articulos 49 a 56 TRET. El primero se refiere a
todas las causas de extincion de la relacion laboral. El art. 50 a la extincion por voluntad
del trabajador fundamentada en una conducta previa de la empresa que le lleva a tomar
esa decision (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, falta o retraso
en el pago de los salarios, o cualquier otro incumplimiento grave del empresario). El
art. 51 se refiere al despido colectivo por las llamadas causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion (en adelante ETOP). Por su parte, el art. 52 se refiere a la
extincion del contrato por causas objetivas en las que incurre el trabajador (por ineptitud
conocida o sobrevenida, por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas, por causas
ETOP pero sin que llegue a existir despido colectivo, por insuficiencia de recursos en
entidades sin animo de lucro.) Este despido se llevara a cabo en la forma prevista en el
art. 53 segiin marca el TRET. Llegamos asi al art. 54 que regula el despido disciplinario
(faltas repetidas e injustificadas de puntualidad o asistencia, indisciplina o desobediencia,
ofensas verbales o fisicas, transgresion de la buena fe contractual, abuso de confianza,
disminucion continuada y voluntaria del rendimiento, embriaguez habitual o toxicomania
que repercutan negativamente en el trabajo y acoso). Este despido se llevara cabo segin
lo previsto en el art. 55.

Y finalmente el articulo 56 TRET y por extension el art. 110 de la LRJS que regulan
el despido improcedente que es el controvertido en este momento del debate, porque el
procedente no plantea problemas, en el sentido de que, si se demuestran en sede judicial
algunas de las causas indicadas anteriormente, el mismo quedard confirmado por la
instancia judicial. Tampoco plantea problemas, en principio, el despido nulo, mas alla del
debate sobre los supuestos que en la actualidad conllevan esta calificaciéon y que han ido
menguando a través de las sucesivas reformas laborales.

La siguiente pregunta, por tanto, que debemos hacernos en este momento es cuando
es el despido improcedente, y la respuesta somera es que esta calificacion procede cuando
no se respete el procedimiento para llevar a cabo el despido del tipo que sea; cuando no
se alega causa o cuando la causa que se alega no se puede demostrar por el empresario,
también porque en caso de despido colectivo no se lleguen a probar las causas ETOP; en
el caso del despido objetivo no se lleguen a probar estas causas ETOP, o no se pruebe la
ineptitud del trabajador o la falta de adaptacion; y en el caso del despido disciplinario no
se pruebe la indisciplina alegada por la empresa. O bien porque no concurra ninguna de
las causas anteriores en la decision de la empresa y aun asi se proceda al despido, es el
llamado despido sin causa o justificacion.

En estos casos se otorga la opcion al empresario de que elija entre readmitir al
trabajador y abonarle los salarios de tramitacion o bien indemnizarle con 33 dias de salario
por afio de servicio con el tope de 24 mensualidades, y con la salvedad de los trabajadores
que ya estuvieran trabajando antes de la entrada en vigor de la reforma de afio 2012 que
tienen un doble tramo de calculo. Si se tratara del despido de un representante legal elegira
este ultimo, y si el empresario no elige en el plazo de 5 dias se entiende que opta por la
readmision. Por tanto, en muchos de los casos citados, la declaracion de improcedencia
solo conlleva una consecuencia econdémica y es que pasamos de una indemnizaciéon de
20 dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores
a un afio y con un maximo de 12 mensualidades, a una indemnizacién de 33 dias por afio
de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo, hasta
un maximo de 24 mensualidades, lo que supone s6lo que el empresario deba abonar la
diferencia econdémica.
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4. ;COMO HEMOS LLEGADO HASTA AQUIi?

Para entender el estado del arte, debemos hacer un poco de historia sobre la evolucion
de la regulacion del despido. En las dos tltimas décadas se han producido reformas
laborales que bien directa o indirectamente han afectado a la institucion del despido,
reformas llevadas a cabo por Gobiernos de diferente color politico y por tanto con
diferente perspectiva del objetivo a conseguir'®.

Como hitos importantes debemos destacar que en la reforma de 1994!! se establece
que el defecto de forma ya no conlleva la nulidad del despido sino su improcedencia;
en la reforma de 1997" se rebajan los 45 dias a 33 dias para los contratos de fomento
de la contratacion indefinida en perjuicio de la figura establecida en el Estatuto de los
Trabajadores de 1980 de 45 dias de indemnizacion por afio trabajado; en la reforma de
2002" se permite el despido exprés, se posibilitaba que el empresario paralizara el devengo
de salarios de tramitacion si reconocia la improcedencia del despido y consignaba el
importe de la indemnizacion en el juzgado de lo social en el plazo de 48 horas.

Asi llegamos a la reforma del ailo 2010 cuyos tres ejes fundamentales fueron: insistir
en la indemnizacion de 33 dias por afio trabajado con el tope de las 24 mensualidades
en los casos de despido improcedente en el contrato para el fomento de la contratacion
indefinida; reconocimiento de las situaciones de crisis de las empresas, o empresas con
pérdidas, como causa objetiva de despido procedente; y posibilidad de que empresarios
y trabajadores pacten una no vinculacion al convenio laboral vigente en determinados
supuestos criticos para la empresa, con el objetivo de reducir costes.

En el afio 2012 se aprobo otra gran reforma laboral que extendio6 esa forma de célculo
de la indemnizacién a todos los despidos improcedentes'®. De esta reforma, entre otros

10 “Si retrocedemos hasta los antecedentes normativos del régimen franquista, resulta que la Ley de contratos
de trabajo de 1944 contenia un articulo 81 en el cual se sefialaba que el despedido sin justa causa podia optar entre
solicitar la readmision en la empresa o una indemnizacion que fijaria el Magistrado del Trabajo, sin que pudiera ex-
ceder de un afio de salario y segun la facilidad o no de encontrar un nuevo empleo. Si la empresa tenia menos de 50
trabajadores fijos la decision era de ésta wiltima. En esa linea de sustituir la readmision por una indemnizacion se siguio
trabajando en las sucesivas reformas laborales si bien encontramos algunos cambios de rumbo cuando no concurria
Jjusta causa condenando al empresario a readmitir al trabajador, esto ultimo se hizo con la Ley de Relaciones Laborales
de 1976, en correspondencia también con la regulacion legal que existia con los paises de nuestro entorno mas cerca-
no”. GARRIDO PALACIOS M. A. “La indemnizacion adicional por despido improcedente en Espafa: un analisis del
control de convencionalidad”. Revista luslabor 1/2024. Pag. 46-48

1 Reforma laboral llevada a cabo por la Ley 11/994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados
articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, BOE n° 122, 23 de mayo de 1994.

12 Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo y el Fomen-
to de la Contratacion Indefinida, BOE n° 312, de 30 de diciembre de 1997.

13 Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por des-
empleo y mejora de la ocupabilidad, BOE n° 298, de 13 de diciembre de 2002.

14 Como ha puesto de manifiesto algiin autor “el nuevo texto pretende clarificar la nocion de causas economi-
cas para justificar un despido con la intencion de ampliar el niimero de casos en los que la empresa puede alegar esta
medida y que se considere justificada”. DE FUENTES GARCIA-ROMERO DE TEJADA, C. “Anélisis de la evolucién
de la causa economica para despedir y valoracion desde la economia del bien comun” en Estatuto de los Trabajadores
40 aiios después. XXX Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Coleccion Informes y Estudios del Ministerio de Trabajo y Economia Socia, 2020. Pags.1.136.

15 Reforma laboral llevaba a cabo por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral, es un texto que modifica la anterior reforma laboral aprobada en septiembre de 2010.

“La Exposicion de Motivos de esta reforma tiene un parecido patente a la de 2010. A pesar de la ampliacion y flexibili-
zacion de la causa econémica para despedir llevada a cabo un par de afios antes, sigue siendo menos utilizada que otro
tipo de despidos. Y ello tanto por la lentitud del expediente administrativo —que en esta reforma de 2012 es suprimido—,
como por las dificultades en la prueba de la acreditacion que los despidos van a preservar o favorecer la posicion
competitiva de la empresa en el mercado, “proyecciones de futuro, de imposible prueba” (apartado V de la Exposicion
de Motivos), de ahi la nueva reforma del tenor literal de este precepto con la intencion del legislador de eliminar incer-
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aspectos, destacan la flexibilidad y amplitud con que se definieron las causas econdmicas,
técnicas, organizativas y de produccion, y la fijacion de un doble tramo de calculo de las
indemnizaciones, 33 dias para los contratos suscritos a partir de la entrada en vigor de
la presente reforma laboral y para aquellos contratos formalizados con anterioridad a la
entrada en vigor de la reforma laboral, sera de aplicacion una indemnizacion calculada “a
razon de 45 dias de salario por aiio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios
anterior a dicha fecha de entrada en vigor y a razon de 33 dias de salario por afio de
servicio por el tiempo de prestacion de servicios posterior”'%.El importe indemnizatorio
resultante no podra ser, en ningun caso, superior a 720 dias de salario, salvo que del calculo
de la indemnizacion por el periodo anterior a la entrada en vigor de la reforma resultase
un nimero de dias superior, en cuyo caso se aplicara éste como importe indemnizatorio
maximo, sin que dicho importe pueda ser, en ninglin caso, superior a 42 mensualidades'’.

En todo este peregrinar hemos pasado por gobiernos de diferente color politico, y
desde una regulacion legal que consideraba que si no habia justa causa la sancion debia
ser la readmision del trabajador, o por la posibilidad de que ésta se sustituyera por una
indemnizacion que fijaba el juez con unos topes legales pero que eran mas generosos que
los actuales, a una situacion en la que decide la empresa y con un importe tasado legalmente
que ademas se ha ido reduciendo, bien por el numero de dias que se indemnizan, bien
por el tope mensual, bien por la eliminacion de los salarios de tramitacion si se opta
por la indemnizacién y no por la readmision. Ademas, este peregrinar ha supuesto, por
una parte, una mayor judicializacion del control de esta institucion'® y, por otra, que ese
quantum legal sea el que hoy dia constituye el objeto central del debate'®.

El debate sobre la suficiencia de la indemnizacion desde el punto de vista del trabajador
se ha reavivado desde la ratificacion en el afio 2021 por parte de Espafia de la Carta Social
Europea revisada (CSEr). No es que este debate no existiera con anterioridad, es que ahora
se ha visto una puerta de entrada para una posible modificacion de la legislacion nacional
en este sentido, concretamente, del articulo 56 ET 2°, mucho mas si tenemos en cuenta
dos aspectos, algunas resoluciones judiciales de nuestros tribunales y la reclamacion
colectiva presentada por UGT y CC.OO al Comité Europeo de Derechos Sociales sobre
la que se ha puesto un gran optimismo, ya que este comité se ha pronunciado en sentido
similar respecto de los paises de Finlandia, Francia e Italia a los que ha exhortado en el
sentido de que una indemnizacion tasada y la falta de proporcionalidad en la reparacion al
trabajador son contrarias al articulo 24 CSEr. Algo similar ha ocurrido con Espafia como
veremos posteriormente.

tidumbre y reducir el protagonismo de la interpretacion judicial. Queda claro, ademds, que la intencion del legislador
es que las extinciones por causas economicas no sean solo para hacer frente a una crisis de empresa, sino que sirvan
de manera preventiva para ajustar la organizacién a situaciones cambiantes”. DE FUENTES GARCIA-ROMERO
DE TEJADA, C. op. cit. Pags.1.137. Con esto lo que queremos poner de manifiesto es que el mecanismo de rebaja de
los costes de despidos ha sido utilizado por el Gobierno que en cada momento ha considerado conveniente utilizar este
mecanismo como medida de hacer frente a la escasez de contratacion en el mercado de trabajo espaiiol.

1o Esta era una reparacion aceptable segin algunos autores. GARRIDO PALACIOS M. A. op. cit. Pag. 44.

17 En esta reforma de 2012, y segtin se sefiala en su exposicion de motivos se pretendia acercar los costes de
extincion de la contratacion temporal que se aumentan progresivamente y los costes de extincion de un contrato indefi-
nido, de manera que a la hora de contratar para la empresa no fuera un elemento determinante el coste del despido.

18 Esta tltima reforma laboral de 2012 fue objeto de revision por el Tribunal Constitucional a través de las
sentencias 119/2014 y 8/2015 que convino en su constitucionalidad . GARRIDO PALACIOS M. A op. Cit. Pag. 50. Y
Cinco Dias, “La litigiosidad laboral se dispara en contra de lo previsto por la reforma”, E/ Pais, Disponible en: https:/
cincodias.elpais.com/cincodias/2012/08/21/economia/1345528580 850215.html consultado el 24.5.2024.

19 Puede consultarse LUJAN DE FRIAS, F. “La regulacion del despido en Espaia y la Reclamacién colectiva
de UGT ante el CEDS ”. Revista de Estudios Latinoamericanos n° 15, volumen 1 2023. Pags. 31 a 41.

2 GARRIDO PALACIOS M. A op. cit. Pag. 45.
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Por ultimo sefialar, que la doctrina académica se encuentra dividida en esta materia,
por una parte, estan los que amparandose en el dictamen del CEDS esperan una reforma
legal inminente y apoyan la necesidad de una indemnizacion adicional a la legalmente
prevista por considerar que se estd vulnerando el derecho supranacional y estamos
obligados a llevar a cabo por ello esta reforma, y, por otra parte, se encuentran aquellos
que aplicando el control de convencionalidad no consideran hasta el momento que
exista confrontacion entre el ordenamiento interno e internacional. Por su parte nuestros
tribunales de justicia también muestran esta dicotomia y algunos consideran la necesidad
de otorgar una indemnizacion por despido adicional como tendremos oportunidad de
comprobar.

5. ;QUE SE ESPERA DE LA ESFERA EUROPEA?

En todo este planteamiento el debate se ha centrado en el despido sin causa o sin
causa de las previstas legalmente, lo que no significa que no puedan existir otras causas.
Por lo que en este momento estamos debatiendo, primero, sobre qué hacer cuando la
empresa despide sin una causa legalmente prevista, en el sentido de buscar un sistema
sancionador adecuado que le disuada de este comportamiento; y segundo, sobre la cuantia
y los conceptos de la actual indemnizacion de 33 dias minorada por la reforma laboral
llevada a cabo en el afio 2012, pero que a fecha de hoy no se ha modificado, pudiendo
haberlo hecho si tenemos en cuenta que hemos tenido una reforma de importante calado
en el ano 2021. El caso es que no se ha hecho, las razones de ello las conocemos todos,
la de 2021 fue una reforma aprobada en el Gltimo momento en el marco de dialogo social
con condiciones de cada una de las partes y del propio Ministerio de Trabajo, el cual
actuaba presionado por Europa que marcaba esta reforma como condicion sine qua non
para recibir la inyeccion de dinero de los fondos de europeos de rescate.

A partir de aqui enlazamos ambos elementos del debate porque por otra parte no
pueden dejar de ir de la mano, un sistema disuasorio del despido s6lo se puede traducir
en que al empresario le cueste mas dinero despedir, se le castigue cuando lo hace sin
concurrir algunas de las causas previstas legalmente, aunque légicamente no se le puede
impedir que lo haga, lo ha hecho, lo hace y lo seguira haciendo, s6lo que con un mayor
coste econdomico salvo que volvamos a la figura de la readmision obligatoria. Ahora lo
que se pretende es que cuando el despido sea improcedente, porque no concurra causa,
se afiada a la indemnizacion de los 33 dias una indemnizacion adicional por el dafio
generado a la persona trabajadora, alegandose para ello razones relacionadas con el dafio
moral que la pérdida de empleo le causa a la persona trabajadora, que la posible causa no
es real, seria o justa, adecuandolo asi al nivel de riesgo de cada persona trabajadora, a sus
concretas circunstancias personales y sociales, etc.

Y esta pretension, al margen de que siempre ha sido una materia discutida en la
negociacion colectiva y en muchas de las reformas laborales de las tltimas décadas,
ha cobrado actualidad a partir de la presentacion por parte del sindicato mayoritario
UGT de la reclamacion colectiva ante el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS)?, reclamacion contra Espafia por violacion del articulo 24 de la CCSEr a la que
posteriormente se ha sumado otra del sindicato mayoritario CC.00?%, ambas presentadas
en el afio 2022, y resueltas por dicho comité el 29 de julio de 2024.

2 Reclamacion colectiva de UGT (Espana) por violacion, por parte del Estado espafiol del articulo 24 de la CSER

(24 de marzo de 2022) n°® 207/2022. https://www.ugt.es/sites/default/files/cc207casedocl-es 1.pdf. 10 de junio de 2024.

2 Reclamacion colectiva de CC.OO (Espaiia) por violacion, por parte del Estado espaiiol del articulo 24 de la
CSER (18 de noviembre de 2022) n° 218/2022. https://www.ccoo.es/098bbcdc2d28984e478b581a04e38e7000001.pdf.
10 de junio de 2024.
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En resumen, la reclamacion de UGT? se basa en la consideracion de que el sistema
de indemnizacion previsto en el articulo 56 TRET, basado en un calculo tasado segiin la
antigliedad®* y salario de los trabajadores, no indemniza por el dafio realmente sufrido por
estas personas y ademas no es disuasorio para que el empresario lleve a cabo despidos
improcedentes y ello es contrario al art. 24 de la CSEr.

Por su parte CC.OO ademas de las cuestiones alegadas por el sindicato UGT afiade
algunas mas de relevancia. En primer lugar, propone que el organo judicial pueda
valorar en los casos de despidos injustos la posibilidad de declarar su nulidad y no su
improcedencia para que la readmision del trabajador sea la solucion aportada en via
judicial®, considera que ello es compatible con el art. 24 CSEr. Y, en segundo lugar,
considera que se deberian de reponer los salarios de tramitacion suprimidos en el afio 2012
en los casos de despidos improcedentes y que esto deberia extenderse igualmente a los
casos de extincion de relacion laboral tomando como base el art. 50 TRET por considerar
que se trata de resoluciones, en ultima instancia, motivadas por comportamientos de la
empresa’®.

23 A pesar de que la UGT ha sido pionera, en Espaiia, en utilizar el Protocolo de Reclamacion de la Carta So-

cial Europea Revisada, el Comité Europeo de Derechos Sociales ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la materia
de indemnizaciones por despido en casos similares como son el de Italia o Francia. La Decision de Fondo de 11 de
septiembre de 2019, reclamacion 158/2017 (Confederaziones Generale Italiana del Lavoro —CGIL- c. Italia) fue una
de las primeras decisiones del CEDS sobre la materia. El sindicato demandante, alegd que la normativa laboral italiana
(muy similar a la Espafiola) incumplia manifiestamente la CSEr. En esta ocasion, la decision de fondo dio la razon al
sindicato por entender que los sistemas de establecimiento predeterminado y automatico de las cuantias indemnizatorias
por despidos arbitrarios o sin causa justificada es contrario al sistema de la CSEr. E1 CEDS ha tenido ocasion de pronun-
ciarse de nuevo sobre esta cuestion en la Decision de Fondo de 26 de septiembre de 2022, con respecto a una demanda
interpuesta por la Confederacion General del Trabajo francesa y la Confederacion General de la Fuerza Laboral Obrera
francesa contra el Estado francés (Denuncia N.° 160/2018 y 171/2018). De nuevo, el CEDS da la razén a las organiza-
ciones sindicales y considera que la normativa francesa incumple el articulo 24 de la CSEr. Concretamente, establece
que “los limites maximos previstos en el articulo L.1235-3 del Codigo del Trabajo no son suficientemente elevados
para reparar el dafio sufrido por la victima ni disuadir al empleador. Ademas, el juez tiene sélo un estrecho margen
de maniobra en el examen de las circunstancias individuales de los despidos injustificados”. Tanto en el caso italiano
como en el caso francés, el Comité Europeo de Derechos Sociales considerd que se incumplia la CSEr debido a que los
sistemas indemnizatorios no eran suficientes para resarcir a las personas trabajadoras ni para disuadir del despido a los
empresarios.

2 También puede consultarse GORELLI HERNANDEZ J. op. cit.

» “En cuanto al segundo alegato, a saber, que los jueces no tienen la posibilidad de ordenar el reintegro, si
bien el articulo 24 de la Carta no se refiere expresamente al reintegro, si se refiere a una indemnizacion u otro remedio
adecuado. EI Comité considera que otra reparacion adecuada deberia incluir la restitucion como uno de los recursos
disponibles para los tribunales nacionales (véanse las Conclusiones de 2003, Bulgaria). La posibilidad de otorgar este
medio de compensacion reconoce la importancia de colocar al trabajador en una situacion laboral no menos favorable
que la que disfrutaba anteriormente. Corresponde a los tribunales nacionales decidir si la reinstalacion es apropiada
en el caso particular. EI Comité recuerda que siempre ha considerado que el reintegro debe proporcionarse como medio
de reparacion en virtud de muchas otras disposiciones de la Carta segun la interpretacion del Comité, por ejemplo, en
virtud del Articulo 82 o el articulo 27§3”. Reclamacion colectiva de CC.OO. op. cit. Pag. 15

2 Como cuestion afiadida importante, declara CC.OO que en los casos en los cuales el juez declara la im-
procedencia del despido y la empresa opta por la indemnizacion, en ese preciso momento se produce la extincion de la
relacion laboral y la obligacion de pago de la indemnizacion es una mera deuda financiera que la persona trabajadora
tiene frente a la empresa y que en caso de que ésta no la abone voluntariamente debera acudirse al proceso de ejecucion
de sentencia, lo que genera un retraso el cobro de la indemnizacion. Por tltimo, CC.OO pone de manifiesto la situacion
de las personas contratadas en fraude de ley por las Administraciones publicas, a los que se les aplica un régimen es-
pecial porque no se consideran personal fijo sino “indefinidos no fijos” lo que supone que podran dejar ser empleados
si se produce la cobertura de la plaza por un procedimiento selectivo y en todo caso, a estos supuestos no se les aplica
la indemnizacion por despido improcedente sino la cantidad de veinte dia por afio de servicio con el maximo de una
anualidad. Reclamacion colectiva de CC.OO. Pag, 41
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A estas reclamaciones han respondido, en el proceso de audiencia del CEDS, la
Organizacion Internacional de Empleadores (OIE)?” y el propio Gobierno de Espafia®.

El Gobierno de Espaiia por su parte ha alegado que, si bien en nuestro ordenamiento
juridico existe un sistema de calculo automatico de la indemnizacion por despido
improcedente, esto no significa que no sea “adecuado” en el sentido del articulo 24
de la CSEr® y ello por dos razones. La primera que, si bien inicialmente el “derecho
legislado espariiol no cumpliria con los requerimientos de la CSE¥, si lo haria de forma
sobrevenida, mediante la interpretacion judicial a través del “‘juicio de convencionalidad”
del articulo 96 CE”, de manera que este sistema habilita a los jueces y tribunales a
aplicar directamente el articulo 24 de la CSEr al enjuiciar un asunto, desplazando “si es
necesario” la legislacion nacional. La segunda razén que esgrime el Gobierno es que al
“Estado espariol le corresponde tener el “suficiente margen de apreciacion” para decidir
si la apertura a una indemnizacion complementaria con efectos de reparacion integra
y disuasoria se incluye en la misma ley o se deja “al prudente arbitrio o criterio de la
Jurisdiccion™.

Respecto de la OIE, esta organizacion plantea cuestiones muy similares a las
planteadas por el Gobierno de Espafia, pero ademas afiade que llegado el caso una mejora
de la indemnizacion legal por parte de la autonomia colectiva se haria sin que se tuvieran
en cuenta circunstancias personales de cada trabajador aunque se llegara a aumentar
el importe de la indemnizacion, en algunos casos se han tenido en cuenta aspectos de
un grupo de trabajadores como pueden ser los trabajadores de mas edad, con mayores
dificultades de acceder al empleo, pero no caso por caso®'. También argumenta esta
organizacion que podria hablarse en Espafia de una vis expansiva del despido nulo por
la doctrina jurisprudencial lo que es rebatido por UGT por los datos publicados por el
“Ministerio de Trabajo y Economia Social, de 1306 sentencias emitidas por los juzgados
de lo social en materia de despido, solo 26 declararon la extincion como nula, 361 lo
hicieron como procedentes y 606 como improcedentes®””. Ademas, la OIE reprocha a UGT
que esta peticion no la planteara en el seno del dialogo social con ocasion de la reforma
laboral de 2021, a lo que afiade UGT que alcanzar acuerdos para modificar parcialmente
la legislacion laboral no supone estar de acuerdo con lo que no se ha modificado. Parece
pues que el debate esta servido y el “primer plato” sera la resolucion del CEDS.

6. POSIBLES SOLUCIONES Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
COMO MECANISMO PARA LA APLICACION DIRECTA DE
NORMAS SUPRANACIONALES

Pues asi las cosas deberiamos detenernos antes de analizar la resolucion final dictada
por el CEDS en julio del presente afio, en las instituciones que conforman el paraguas de
soluciones que se pueden aplicar a estas cuestiones que estan siendo debatidas.

2 Su respuesta se registr el 15 de diciembre de 2022.

® Su respuesta se registro el 31 de enero de 2023.

» Pag. 6 del documento de Réplica de la UGT a las observaciones sobre el fondo del Gobierno Espafiol y a
las observaciones realizadas por la Organizacion Internacional de Empleadores (OIE) el 14 de abril de 2023. Puede
consultarse en https://rm.coe.int/cc207casedoc4-es/1680ab09db 10 junio de 2024.

3o A esta primera razon responde UGT que esta lejos de la realidad poder afirmar que nuestros tribunales de
justicia estan consolidando una doctrina a favor de la aplicacion prioritaria del articulo 24 de la CSER. Expresamente
sefiala en su escrito de réplica que “en modo alguno se estd consolidando por parte de los Tribunales Superiores de
Justicia y que si no ha tenido acceso a casacion hasta el momento es porque no se ha detectado por el Tribunal Supremo
un supuesto de contradiccion de sentencias con la identidad requerida”. Documento de Réplica de la UGT pag. 7.

3 Documento de Réplica de la UGT pag. 16.

2 Documento de Réplica de 1a UGT pag. 17.
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El convenio 158 de la OIT sobre terminacion de la relacion laboral aprobado en el
afio 1982, establece en su articulo 4 que “no se pondra término a la relacion de trabajo
de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su
capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio”. Y esta justificacion sera supervisada por los tribunales, una
junta de arbitraje o un arbitro (articulo 9.1 del convenio 158) que supervisaran las razones
basadas en necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio, que
pudiera alegar la empresa (articulo 9.3).

Alo anterior aflade el articulo 10 de esta norma que “si los organismos mencionados en
el articulo 8 del presente Convenio (organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del
trabajo, una junta de arbitraje o un drbitro) llegan a la conclusion de que la terminacion
de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y la practica
nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador,
tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra reparacion
que se considere apropiada .

El articulo 12 de esta norma internacional sefiala que para la fijacion de la
indemnizacion mencionada anteriormente se tendra en cuenta “el tiempo de servicios y del
monto del salario, pagaderas directamente por el empleador o por un fondo constituido
mediante cotizaciones de los empleadores .

Desde el punto de vista del Derecho Derivado de la UE, la Directiva 98/59/CE
del Consejo de 20 de julio de 1998 relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos® no sefiala nada sobre
indemnizaciones. La mas reciente Directiva 2019/1152/UE, de 20 de junio de Condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Union Europea’, en su considerando tercero
prevé que los trabajadores sean informados de las causas del despido que vayan a sufrir y
que se les conceda un plazo razonable de preaviso y afiade que “Cuando los trabajadores
consideren que han sido despedidos o han sufrido un perjuicio equivalente por estos
motivos, los trabajadores y las autoridades u organismos competentes deben poder exigir
al empleador que proporcione, debidamente fundamentados, los motivos del despido o
de otra medida equivalente”. Pero no dice que sélo pueda ser posible por las causas
tasadas legalmente, aunque si reconoce que los Estados miembros deben establecer
sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias en caso de incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la presente Directiva. Las sanciones pueden incluir sanciones
administrativas y financieras, como multas o el pago de indemnizaciones, asi como otros
tipos de sanciones®’.

Al margen de este derecho derivado, debemos destacar dos documentos europeos de
gran importancia en la materia que analizamos, la Carta de los Derechos Fundamentales

3 Sobre este punto puede consultarse AGUSTI MARAGALL, J. “La indemnizacién adecuada como repara-

cion subsidiaria al despido injusto en el art. 10 del Convenio 158 de la OIT”, Revista de la Comision de lo Social de
Juezas y Jueces para la Democracia, n° de diciembre de 2021. Pag. 6-30. Un amplio estudio del Convenio 158 OIT se
realiza en la obra de GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1.G Y MERCADER UGUINA, J. “La proteccién de los traba-
jadores frente al despido en la historia de la OIT”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social n° 147 de 2020.
Pag. 325-351.

3 Puede consultarse PALOMEQUE LOPEZ M.C. “La contribucion de la OIT a la construccion normativa del
Derecho del Trabajo”. Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social n° 147 de 2020. Pag. 27 y ss.

35 DOCE 12 agosto 1998, num.. 225.

36 DOCE 11 julio 2019, niim. 186.

37 Pag. 111 del DOCE n° 186-. Ademas, el articulo 18 de esta norma sefiala: Proteccion contra el despido y
carga de la prueba 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para prohibir el despido o su equivalente,
asi como cualquier acto preparatorio para el despido de trabajadores, por haber ejercido los derechos establecidos en
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de la Unién Europea aprobada en el afio 2010 y la Carta Social Europea aprobada el 3
de mayo de 1996 y ratificada por Espaa en el afio 2021%, ambos documentos insisten en
la proteccion del trabajador cuando el despido es injustificado. En concreto, la primera
en su articulo 16 reconoce la libertad de empresa de “conformidad con el Derecho de
la Union y con las legislaciones y prdcticas nacionales”. Y el articulo 30 se refiere a la
proteccion de todo trabajador en caso de despido injustificado, también de “conformidad
con el Derecho de la Union y con las legislaciones y practicas nacionales”.

La segunda Carta, en su articulo 24 se refiere a la “proteccion en caso de despido”
y reconoce “a) el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que existan
razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o basadas en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio; y b) el
derecho de los trabajadores despedidos sin razon valida a una indemnizacion adecuada
0 a otra reparacion apropiada fijada por las leyes o reglamentos nacionales, por los
convenios colectivos o por cualquier otro procedimiento adecuado a las circunstancias
nacionales ™.

Este articulo, por una parte, se refiere a las causas propias del despido disciplinario,
del despido objetivo y del despido colectivo, segun la redaccion legal espafiola, y también
se refiere a los despidos “sin razon valida”, es decir, se refiere a la validez de la causa no a
la prevision legal de la misma, o dicho de otra forma ¢s6lo son validas las razones previstas
legalmente? Esto no es lo que dice la Carta, refiere la validez a aspectos relacionados con
las aptitudes y conductas de los trabajadores y con las necesidades de funcionamiento de
la empresa. Ademas, reclama que cuando la razon alegada por la empresa no se considere
valida se debe abonar a la persona trabajadora una reparacion apropiada segun las leyes,
reglamentos nacionales, convenios colectivos o cualquier otro procedimiento adecuado a
las circunstancias nacionales.

Por tanto, son dos niveles de analisis distintos, es decir, que la causa esté prevista
legalmente y que la causa sea valida. La tendencia es considerar que s6lo son validas
las previstas legalmente porque lo contrario generaria mucha incertidumbre a la clase
trabajadora, si bien esto lo podemos aceptar, lo que también debemos aceptar es que
segun el articulo 24 de la Carta seran las instancias nacionales, con los mecanismos
nacionales (leyes, reglamentos, convenios colectivos, etc) los que deban fijar esa
indemnizacion adecuada. Este planteamiento simplista que acabamos de exponer no es el
que actualmente ocupa a la doctrina académica y judicial de nuestro pais, o al menos no a
toda esta doctrina y ello por las razones que vamos a exponer a continuacion.

la presente Directiva. 2. Los trabajadores que consideren que han sido despedidos, o que han sido objeto de medidas
con un efecto equivalente, por haber ejercido los derechos contemplados en la presente Directiva, podran pedir al
empleador que proporcione, las causas debidamente fundamentadas del despido o de las medidas equivalentes. El
empleador proporcionara dichos motivos por escrito. 3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar que, cuando los trabajadores a los que se hace referencia en el apartado 2 prueben ante un tribunal u otra
autoridad u organismo competente unos hechos que permitan presuponer que ha tenido lugar ese despido o esas medidas
equivalentes, corresponda al empleador demostrar que el despido se ha basado en causas distintas de las previstas en
el apartado 1. 4. El apartado 3 se entendera sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a imponer un régimen
probatorio mas favorable a los trabajadores. 5. Los Estados miembros no estaran obligados a aplicar el apartado 3 a los
procedimientos en los que la instruccion de los hechos corresponda a los 6rganos jurisdiccionales o a otra autoridad u
organismo competente. 6. Salvo disposicion en contrario de los Estados miembros, el apartado 3 no se aplicara a los
procesos penales. Véanse también las Directivas 2001/23/CE sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas y 80/987/CEE sobre proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia, modificada
por la Directiva 2002/74/CE.

38 DOCE 30 marzo 2010, nium. 83.

» BOE de 11 de junio de 2021.

4 MOLINA NAVARRETE. C. “La lucha por el derecho a una indemnizacion adecuada de despido y la Cons-
titucion Social Europea: “Alea jacta est”. CEF Laboral Social, abril de 2024.
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Esta Carta Social Europea se aprobd con un Protocolo Adicional en el que se
establece un sistema de reclamaciones colectivas, que entrd en vigor para Espafia el 1 de
diciembre de 2022, su aplicacion era provisional para Espafia desde el 1 de julio de 2021
que se ratifico la carta*'. Este protocolo reconoce* el derecho de presentar reclamaciones
colectivas para denunciar la aplicacion insatisfactoria de la Carta a las organizaciones
internacionales de empleadores y de trabajadores; a otras organizaciones internacionales
no gubernamentales reconocidas como entidades consultivas por el Consejo de Europa
y que figuren en la lista elaborada a tal fin por el Comité Gubernamental; y a las
organizaciones nacionales representativas de empleadores y de trabajadores sometidas a
la jurisdiccion de la Parte Contratante contra la que se dirige la reclamacion (articulo 1).
Estas reclamaciones se depositaran ante el Secretario General del Consejo de Europa, quien
remitird copias de las mismas a las Partes Contratantes y se encargara de su publicacion
(articulo 2), siendo el Comité de Expertos Independientes quien elabore el informe en
el que expondra las medidas adoptadas para examinar la reclamacion y presentara sus
conclusiones sobre si la Parte Contratante afectada ha garantizado o no la aplicacion
satisfactoria de la disposicion de la Carta a que se refiere la reclamacion (articulo 8). Si
el Comité de Expertos Independientes concluye que la Carta no se ha aplicado de forma
satisfactoria, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptara, por mayoria de
dos tercios de los votantes, una recomendacion dirigida a la Parte Contratante afectada.
En ambos casos, el derecho de voto se limitara a las Partes Contratantes en la Carta
(articulo 9). Y finalmente la Parte Contratante afectada informara sobre las medidas que
haya adoptado para poner en practica la recomendacioén del Comité de Ministros en el
siguiente informe que presente al Secretario General de conformidad con el articulo 21
de la Carta (articulo 10).

Como puede comprobarse, se trata de un procedimiento extenso en el tiempo,
que puede concluir en todo caso con una “recomendacion al Estado en cuestion” por
el Comité de Ministros sobre la incongruencia que se haya podido detectar, debiendo
el Estado en cuestion informar sobre las medidas adoptadas en su caso en el siguiente
informe que presente. Reproducimos todo este periplo de la reclamacion colectiva para
poner de manifiesto, como ocurre casi siempre con reclamaciones internacionales, que el
sentido favorable a la modificacion o adaptacion del ordenamiento juridico interno que
pueden llegar a poner de manifiesto el Comité de Expertos Independientes y el Comité de
Ministros se va a traducir, en su caso, en una “recomendacion al Estado espafiol” y sera
éste el que decida en qué forma cumple esa recomendacion.

Por tanto, esperar grandes cambios del resultado de la reclamacion colectiva que
han presentado UGT y CC.OO, por entender que el articulo 56 ET no se corresponde
con el articulo 24 de la CSEr, quizas es pedir demasiado a un 6rgano que actua sometido
a muchas limitaciones, por las razones propias del juego de las reglas del derecho
internacional. Tampoco podemos olvidar que lo que realmente menciona el articulo 24
es que la indemnizacion debe ser “adecuada” y que esta adecuacion se puede fijar por
leyes, reglamentos nacionales, por convenios colectivos o cualquier otro procedimiento
que sea adecuado como pudiera ser a través de los tribunales de justicia y el control de
convencionalidad, el cual pasamos a analizar.

4 Instrumento de ratificacion del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se establece un

sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995. BOE 2 de noviembre de 2022.

2 PRECIADO DOMENECH, C. H “El Protocolo de reclamaciones colectivas de la Carta Social Europea”,
Jurisdiccion social, en https:/www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2022/06/Revista-Social-Mayo-2022.pdf/
9 de julio de 2024. También puede consultarse SANZ DE GALDEANO, B. “La ineficacia de la regulacion legal de
despido y su necesaria reconsideracion a la luz de la normativa internacional”. Revista Labos vol. 2 n°3 de 2021. Pag.
60-76.



188 EmiLia CASTELLANO BURGUILLO

El art. 96. 1 de la CE sefiala que los tratados validamente celebrados, ratificados y
publicados, forman parte de nuestro ordenamiento juridico, como es el caso de la CSEr.
Para comprender esto debemos tener en cuenta lo dispuesto en la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales®, que sefiala, por una parte, en
su articulo 19 lo que se conoce como el control previo de constitucionalidad, de manera,
que ese control de constitucionalidad se llevara a cabo segun el articulo 78 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional y en los Reglamentos del
Congreso de los Diputados y del Senado. Este articulo 78 referido sefiala que el Gobierno
o cualquiera de ambas Camaras podran requerir al Tribunal Constitucional para que se
pronuncie sobre la existencia o inexistencia de contradiccion entre la Constitucion y
las estipulaciones de un tratado internacional cuyo texto estuviera ya definitivamente
fijado, pero al que no se hubiere prestado atn el consentimiento del Estado, por tanto,
es un control previo y habitual cuando Espafia quiere ratificar alguna norma del derecho
internacional.

Por otra parte, esta norma de 2014 contiene otros tres articulos que nos interesan.
El primero, el articulo 30 que prevé que los tratados internacionales sean de aplicacion
directa, a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a
la aprobacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes. Por tanto, aplicacion
directa salvo que sea necesario aprobar normas en el derecho interno para poder poner
en practica su contenido, en este caso tendriamos una eficacia diferida o prorrogada
hasta que se produzca el desarrollo por las partes mediante la legislacién interna o los
convenios colectivos. El segundo articulo que nos interesa es el articulo 31 que declara
la prevalencia de los tratados al considerar que las normas juridicas contenidas en los
tratados internacionales validamente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran
sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas,
salvo las normas de rango constitucional. Y finalmente el articulo 35 que da amparo al
control de convencionalidad al entender que la interpretacion de los tratados se realizara
conforme a las normas emitidas por las organizaciones internacionales, lo que puede
suponer dar valor a las resoluciones que emitan los érganos de control de la OIT y el
CEDS en cuanto a la CSEr*.

Estos preceptos regulan el como proceder en caso de conflicto entre normas internas
e internacionales, pero en relacion con ello debemos plantearnos primero la naturaleza
juridica del articulo 24 de la CESr, en el sentido de si es de naturaleza self executing o no,
porque si su contenido es self executing 'y, por tanto, claro y directamente aplicable, no se
plantearian dudas sobre como actuar y los jueces podrian llevar a cabo su interpretacion
y el control de convencionalidad seria claro®. Sobre el control de constitucionalidad y de
convencionalidad no podemos dejar de analizar la doctrina dictada por nuestro Tribunal
Constitucional, y en particular la sentencia 49/1988 de 22 de marzo (FJ14)* y la sentencia
140/2018 de 20 de diciembre*’ que resuelve un recurso de inconstitucionalidad, promovido
por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los
Diputados contra la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccién universal.
Uno de los motivos alegados en el recurso es que la Ley Organica 1/2014 vulneraba el

“ BOE 28 de noviembre de 2014.

4 PRECIADO DOMENECH, C. H. Interpretacion de los Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales,
Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2016, p. 154

4 FERNANDEZ PONS, X “El régimen juridico internacional de trabajo y el ordenamiento juridico espafiol”,
en la obra de BONET PEREZ J. et al. Nociones bdsicas sobre el régimen juridico internacional del trabajo, Barcelona,
Huygens. 2010 pag. 112 y ss.

4 https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_049 1988.pdf. 5 de julio de 2024.

4 Puede consultarse en https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/25823 5 de julio de 2024.
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articulo 96 CE, porque alteraba “las obligaciones derivadas de los tratados y convenios
internacionales ratificados por Espaiia que se ven materialmente modificados por la
misma, sin proceder a su modificacion, derogacion o suspension en la forma prevista en
los propios tratados, o las normas generales del Derecho internacional, y sin utilizar los
procedimientos internos necesarios para llevar a cabo su denuncia”™.

En esta sentencia del TC se indica el origen del llamado control de convencionalidad
que surge en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Sentencia de 26 de septiembre de 2006, asunto Almonacid Arellano y otros c. Chile)¥
y que supone que cuando se detecte un desajuste entre una norma nacional y una norma
internacional, la solucién que demos no supone cuestionar la validez de la norma nacional
sino la oportunidad o no de su aplicacion al caso concreto, ésta es la labor que debe llevar
a cabo el juez ordinario®. Ello supone que, en aplicacion de la prescripcion contenida
en el articulo 96 CE, “cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacion de una
norma interna con rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicion contenida
en un tratado internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsion de la
norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso
concreto ",

Por tanto, sera el juez ordinario el que deba seleccionar la norma aplicable®. Y en esa
seleccion debe tener en cuenta, segun una parte de la doctrina académica, lo dispuesto
en el articulo 35.2 de la Ley 25/2014 que sefiala, recordemos, que “En la interpretacion
de los tratados internacionales constitutivos de Organizaciones internacionales y de

8 Asi se indica expresamente en los antecedentes 2.g) de la sentencia indicada.

¥ En el Fundamento juridico sexto de la tltima sentencia del TC se indica que “la nocién de control de
convencionalidad surge formalmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
sentencia de 26 de septiembre de 2006 (asunto Almonacid Arellano y otros c. Chile), pronunciamiento en el que se
establece que, cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, sus jueces también estan sometidos a dicho
tratado, lo que les obliga a velar porque los efectos de sus disposiciones “no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Ju-
dicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y el tratado en cuestion, que en aquel pronunciamiento era la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos” Por tanto, y segln esta sentencia del TC “el marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de
convencionalidad en el sistema espaiiol en una mera regla de seleccion de derecho aplicable, que corresponde realizar,
en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccion ordinaria” (Fundamento juridico sexto).

50 En este sentido hay que entender los pronunciamientos en los que este Tribunal ha venido sosteniendo
que los tratados internacionales “no constituyen canon para el enjuiciamiento de la adecuacion a la Constitucion de
normas dotadas de rango legal” (en este sentido SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 14; 28/1991, de 14 de febrero, FI 5;
254/1993, de 20 de julio, FJ 5,y 12/2008, de 29 de enero, FJ 2).

s Fundamento juridico sexto de la sentencia comentada. La admision de la posibilidad de que una norma con
rango legal sea inaplicada por 6rganos de la jurisdiccion ordinaria ha sido admitida por este Tribunal en aplicacion del
principio de prevalencia (SSTC 102/2016, de 25 de mayo; 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio), en lo
que hace al control de constitucionalidad de normas preconstitucionales (STC 11/1981, de 8 de abril), y a la hora de de-
terminar las relaciones entre las fuentes internas de rango legal y las normas de derecho comunitario derivado (por todas
SSTC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4; 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3; 145/2012, de 2 de
julio, FJ 2,y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3). Incluso, en un obiter dictum contenido en el FJ 3 de la STC 118/2016, de
23 de junio, se dijo expresamente que “es a los 6rganos judiciales ordinarios a quienes corresponde el control, entonces,
tanto de la eventual contradiccion entre una norma foral fiscal y una disposicion de un tratado o convenio internacional
firmado y ratificado por Espafia (SSTC 270/2015, de 17 de diciembre, FJ 5,y 29/2016, de 18 de febrero, FJ 5), como de
la adecuacion de las normas forales fiscales a las normas de armonizacion fiscal de la Unién Europea [SSTC 64/2013,
de 14 de marzo, FJ 4,y 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5 b)]”. Fundamento juridico 6° de la STC 140/2018.

52 En resumen, el analisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico consti-
tucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad de la misma, sino un mero juicio de
aplicabilidad de disposiciones normativas; de seleccion de derecho aplicable, que queda, en principio, extramuros de
las competencias del Tribunal Constitucional que podra en todo caso pronunciarse por la via procesal que se pone a su
alcance a través del recurso de amparo constitucional. Otras sentencias del Tribunal Constitucional que pueden consul-
tarse en esta misma direccion son STC 268/2022 de 28 de marzo, STC 118/2019 de 16 de octubre, STC 87/2019 de 20
de junio, STC 80/2019 de 17 de junio, STC 23/2019 de 25 de febrero, STC 10/2019 de 28 de enero.
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tratados adoptados en el ambito de una organizacion internacional, se tendra en cuenta
toda norma pertinente de la organizacion . Es decir, para el caso que analizamos se debe
tener en cuenta, como ya hemos indicado, las resoluciones de los 6rganos de control
de las normas internacionales, en particular del CEDS*. Otra parte de la doctrina pone
de manifiesto que lo que hace este comité es valorar la norma en cuestion aportando
opiniones que se separan de la literalidad de la norma, no dejan de ser juicios de valor y,
por tanto, no serian aplicables al amparo del articulo 35.2 antes mencionado®.

De forma particular y en relacion con el art. 56 TRET el TC en los autos 43/2014
y 34/2015 considera que su contenido elimina dificultades de prueba de los dafios por
parte del trabajador, permite unificar doctrina a los tribunales de justicia, para los cuales
también simplifica el calculo y, por tanto, aporta certeza, seguridad juridica, fiabilidad .

Y ante todo esto que ha hecho nuestro Tribunal Supremo, dictar sentencias como
las resoluciones 268/2022 de 28 de marzo’, 270/2022 de 29 de marzo®” y 169/2023 de
2 de marzo®®. En la primera de estas sentencias el alto tribunal declara que “Puesto que
el contenido de la CSE es muy heterogéneo, no es seguro que todo él posea la misma
aplicabilidad directa en el ambito de una relacion de Derecho Privado como es el
contrato de trabajo. Mdas bien creemos, incluso tras la vigencia de la version revisada,
solo a la vista de cada una de las prescripciones que alberga cabe una decision sobre ese
particular. En tal sentido, la solucion que ahora adoptamos no prejuzga lo que proceda
en otras materias (fundamento de derecho 9)”. Y en particular en este caso concluye que
se concede a la parte interesada la indemnizacion de 15 dias equivalentes al preaviso por
extincion de un contrato de apoyo a los emprendedores amparandose en el articulo 4.4 de
la CSEr que establece el derecho de las personas trabajadoras a un plazo razonable para
la extincion de su contrato de trabajo, y para ello lo que hace es aplicar el plazo general
previsto en el articulo 53.1 ¢) ET porque existe concordancia con el plazo de preaviso
razonable al que se refiere la mencionada Carta®. Es decir, se ha aplicado a un caso
concreto por el juez ordinario el contenido de la CSEr®.

En la segunda de las sentencias el resumen oficial es el siguiente: “Despido objetivo
por absentismo. Control de convencionalidad. El derogado art. 52.2 del ET no era
contrario a los tratados internacionales. Esta sala debe reiterar los argumentos de la
citada sentencia del TC n°118/2019 y del Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones de la OIT. El despido por absentismo que estaba regulado en el art.
52.d) del ET que no era contradictorio con el art. 6 del Convenio 158 de la OIT. Ese
precepto permite que el legislador nacional, dentro de su margen de configuracion y
ponderando los derechos e intereses en conflicto, pueda establecer limitaciones a la regla
general que excluye que la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad
o lesion constituya una causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo. El

3 MARTINEZ MORENO, C. op. Cit. pag. 111 y ss.

4 VIVERO SERRANO, J. B. “Anatomia de una valoracion critica. La doctrina del Comité Europeo de Dere-
chos Sociales sobre el despido injustificado”. Brief de la AEDTSS n°48 de 2023.

3 Puede consultarse MONREAL E. “Enfermedad, discriminacién y despido. Y control de convencionalidad
e indemnizacion adicional (una misma sentencia y dos problemas para el sistema de fuentes)”. Trabajo y Empresa.
Revista de Derecho del Trabajo. Volumen 2 n° 2 de 2023. Pag. 50 a 52.

3 Puede consultarse en https://vlex.es/vid/900949855 5 de julio de 2024.

7 Puede consultarse en https://vlex.es/vid/900271364 de 5 de julio de 2024.

8 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-8707

i En el mismo sentido se pronuncia GARRIDO PALACIOS M. A op. cit. Pag 57.

0 Pero no podemos perder de vista que lo que también hace esta sentencia es que declara que esta doctrina
no afecta al desistimiento durante el periodo de prueba ordinario, por lo tanto, sin derecho al preaviso de 15 dias en
los casos del articulo 14 ET lo que estamos haciendo es negar la aplicacion directa del articulo 4.4 CSEr con caracter
general y fuera de la excepcionalidad de los contratos indefinidos de apoyo a los emprendedores.
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apartado 2 del art. 6 del Convenio 158 de la OIT limita sustancialmente el alcance de
esta norma y de las garantias derivadas de ella, lo que permitia la compatibilidad de
dicho precepto con el mantenimiento del art. 52.d) ET”'.

Y en la tercera sentencia el TS también rechaza la aplicacion del ordenamiento
internacional por considerar que no existe contradiccion entre nuestra normativa de
seguridad social y la convencion de naciones unidas sobre los derechos del nifio de 1989.
E1 TS sefiala desde el punto de vista que nos ocupa que “No existe ninguna norma europea
o internacional que obligue a establecer un concreto o especifico nivel de proteccion
social de las familias monoparentales o a interpretar una regulacion estatal homologada
con las previsiones de ciertas Directivas y normas internacionales®”.

Nos encontramos ante diferentes casos, en el primero aplicando el control de
convencionalidad® se opta por el derecho internacional y en los otros dos se ha
considerado prioritaria la aplicacion de derecho nacional por no ser contrario al mismo la
norma nacional vigente en ese momento®.

Esta division que observamos en la jurisprudencia se puede encontrar igualmente en
la doctrina académica que esta dividida entre aquellos®® que consideran que hay sentencias
favorables a reconocer una indemnizacion adicional amparandose en la CSEr, lo que
serviria para disuadir conductas futuras del empresariado, y aquellos que consideran que
hay resoluciones que entienden que la indemnizacion del art. 56 ET incluye y repara de
forma integral el dafio cesante y el lucro emergente®. En el primer grupo encontramos
argumentos como que las indemnizaciones tasadas seglin un baremo no son disuasorias®’;
que no se compensan todos los dafios reales que un despido provoca en la persona
trabajadora; que estamos fomentando la disolucion de los contratos de trabajo a merced
del empresario; que no se garantiza la estabilidad en el empleo; que se vacia de contenido
el derecho del trabajo al permitir estas conductas empresariales; etc.

En el segundo grupo se sefialan argumentos como que la fijacion de una indemnizacion
por despido en base al salario y el tiempo trabajado aporta certeza y seguridad a las
relaciones laborales; que lo contrario supondria dejar en manos de cada juez la estimacion
de posibles daiios; que la nulidad del despido por vulneracion de derechos fundamentales
ya conlleva esa posibilidad de una indemnizacion adicional, etc®. Ademas, se afiade que la

ol http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/06/la-sala-social-del-ts-establece-limites.html 6 de julio de 2024.

02 También se puede consultar BLASCO JOVER. C. “El Tribunal Supremo sentencia que 1+0 no es igual a
2: se zanja el debate en torno al reconocimiento doble de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor en familias
monoparentales”. https://www.aedtss.com/el-tribunal-supremo-sentencia-que-10-no-es-igual-a-2/ 3 de agosto de 2024

63 Puede consultarse GOERLICH PESET, J:M. “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo,
sentencias de 28 y 29 de marzo de 2022”. El Foro de Labos, 2022. En https://www.elforodelabos.es/2022/05/el-control-
de-convencionalidad-ante-el-tribunal-supremo-sentencias-de-28-y-29-de-marzo-de-2022/ 8 de julio de 2024. Asimis-
mo, puede consultarse sobre estas sentencias GONZALEZ GONZALEZ C. Magistrado. https:/www.linkedin.com/
posts/activity-7224464968190947328-hboT/?utm_source=share&utm_medium=member_android 3 de agosto 2024.

o4 La cuestion es que parece que la doctrina del TS es que cuando el TC se ha pronunciado sobre la adecuacion
a la legalidad constitucional de una determinada regulacion legal, y conforme a lo dispuesto en el art. 5 de LOPJ que
vincula a todos los jueces y tribunales, prevalecen las normas nacionales sobre las internacionales porque es el TC quien
ha controlado su constitucionalidad y eso es lo que se hizo en los autos 43/2014 y 34/2015 avalar el contenido del art.
56 TRET.

05 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Decisiones judiciales y ruido: el caso de la indemnizacién comple-
mentaria a la legal tasada en el despido improcedente” Temas Laborales n° 166 de 2023. Pags. 40 y ss.

o6 GARRIDO PALACIOS M. A op. cit. Pag.54.

o7 SALCEDO BELTRAN, C- “Indemnizacién adecuada, reparacion apropiada y funcion disuasoria del despi-
do injustificado segtin la Carta Social Europea Revisada: los arboles no deben impedir ver el bosque” https://www.ae-
dtss.com/indemnizacion-adecuada-reparacion-apropiada-y-funcion-disuasoria-del-despido-injustificado-segun-la-car-
ta-social-europea-revisada-los-arboles-no-deben-impedir-ver-el-bosque/ 5 de julio de 2024

o8 PARRES MIRALLES, R. “Los afios de servicio como criterio de calculo de la indemnizacion por despido
improcedente”. en Estatuto de los Trabajadores 40 afios después. XXX Congreso Anual de la Asociacion Espaiola de
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amplia cobertura publica que tenemos en Espafia a través de la prestacion por desempleo
y los diferentes subsidios ya compensan al trabajador que ha perdido un empleo. También
la posibilidad de llegar a acuerdos entre las partes, ya sean colectivos o individuales, son
un mecanismo para ampliar la indemnizacion en los casos de despidos. Lo que algunos
llaman la “presencia expansiva de los supuestos legales de nulidad del despido”, lo que
conlleva la readmision del trabajador y el abono de los salarios de tramitacion, esto
superaria los estandares internacionales (arts. 113, 124 y 183LJRS).

Ademas de nuestros maximos tribunales de justicia y de la doctrina, también las
instancias judiciales inferiores se han pronunciado sobre el control de convencionalidad.
Estas resoluciones probablemente sean las que vayan a generar la unificacion de doctrina
por parte del TS. Nos referimos a las siguientes sentencias por ser las principales:

A favor de la indemnizacion adicional:

*  Sentencia del Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona de 28 de julio de 2020
(rec. 848/2020)%;

» Sentencia del Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona de 31 julio de 2020 n°
170/2020 (rec. 384/2020)™;

» Sentencia del Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona de 31 julio de 2020 n°® 174
/2020 (rec. 390/2020)™;

» Sentencia del Juzgado de lo Social de Reus de 16 de julio de 2021 (rec. 650/2020)%;

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Coleccion Informes y Estudios del Ministerio de Trabajo y Economia
Socia, 2020. Pags 1136 y ss.

© Esta sentencia no concede directamente una indemnizacion adicional, sino que reconoce que tal derecho
existe en virtud del articulo 10 del Convenio 158 OIT y del articulo 24 CSEr.

o Se sefiala expresamente que “Por lo hasta ahora razonado facil resulta llegar a la conclusion de que
la aplicacion estricta del art. 56 del TRET, con una indemnizacion muy reducida, de 4.219,22 euros en relacion al
salario del demandante 6.666,67 euros mensuales, es contraria al Convenio n° 158 de la OIT, por no tener un efecto.
Finalmente se fija la indemnizacion adicional en 60.000 euros.”

7 Se sefiala en esta sentencia que “no menos cierto es, como defiende la empresa, que la calificacion de un
despido sin causa, con arreglo a una consolidada doctrina jurisprudencial, incluso aplicable a los despidos no comu-
nicados por escrito, verbales o incluso tdcitos, es la improcedencia. Y no la nulidad, que queda reservada para los
casos mds graves, con vulneracion de derechos fundamentales, o relacionados con situaciones susceptibles de especial
proteccion, para evitar, precisamente la vulneracion de un derecho fundamental, el de no sufrir discriminacion, pre-
vistos en el art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores (TRET). La declaracion de improcedencia no implica acoger
como causa valida de extincion de la relacion laboral el desistimiento empresarial. Todo lo contrario-[...] como
ya se ha indicado, la indemnizacion que en el presente caso resultaria de la estricta aplicacion del art. 56 del TRET
ascenderia a unicamente 1.958,77 euros. Cantidad que no ejerce efecto disuasorio alguno, no llegando a cubrir ni una
mensualidad del salario del demandante. La aplicacion estricta del art. 56 del TRET en el presente caso pudiera, por
ello, ser contraria a los postulados del Convenio n°158 de la OIT, de fecha 22 de junio de 1982, ratificado por Espaiia
el 26 de abril de 1985, que recoge como principio esencial, asumido, por tanto, por nuestro Ordenamiento Juridico, el
de la causalidad del despido. También se vulneraria el art. 24 CSER.. El control de convencionalidad permite inaplicar
en este caso el régimen ordinario del art. 56 del TRET, y fijar una indemnizacion que sea verdaderamente disuasoria
para la empresa, y que compense suficientemente al trabajador por la pérdida de su ocupacion. En atencion a estas
circunstancias, tanto relativas al proceder empresarial como al perjuicio sufrido por el trabajador, se estima oportuno
conceder una indemnizacion, para el caso de opcion empresarial por la extincion indemnizada, equivalente al salario
de 9 meses, que en el caso de la demandante asciende a 48.745,53 euros”

7 En la sentencia se sefiala que “En atencion a todo cuanto se ha expuesto, considerando este juzgador
que la indemnizacion legal y tasada que resulta de la aplicacion de las prescripciones contenidas en el articulo 56.1
del Estatuto de los Trabajadores no resulta adecuada y suficiente para reparar las consecuencias de un despido que
resulta de todo punto injustificado, por ausencia de la mds minima expresion de causa, y, por ende, fraudulento, ni
disuasoria para la empresa de cualquier proposito de reiterar esta conducta, debe desplazarse dicha norma interna y,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 del Convenio numero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo
y en el articulo 24.b) de la Carta Social Europea (revisada), accederse a la pretension deducida por la trabajadora
demandante en cuanto a la fijacion de una mayor indemnizacion que tenga en cuenta, como pardametros objetivos, el
nivel de ingresos que hubiese mantenido la actora de haber conservado su empleo y las prestaciones abonadas por el
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» STSJ Galicia 21 de octubre de 2022 (rec. 3571/2022)7;
» STSJ Cataluiia 30 de enero de 2023 (rec. 6219/2023);
* STSJ Pais Vasco de 23 de abril de 2024 (rec. 502/2024)7;

Sentencias que requieren la acreditacion del dafio y lano concesion de la indemnizacion
adicional de forma automatica son:

e STSJ Madrid 17 de marzo 2021 (rec. 85/2021);

» STSIJ Pais Vasco de 23 de marzo de 2021 (rec. 360/2021)7;
* STSJ Catalufia de 23 de abril de 2021 (rec. 5233/2020)7%;

» STSJ Catalufia de 20 de mayo de 2021 (rec.5234/2020)";

Servicio Publico de Empleo estatal en concepto de subsidio por desempleo, de modo que el quantum indemnizatorio
resulta determinado por la diferencia de ambos”.

& Esta sentencia se pronuncia a favor de la posibilidad de poder pedir una indemnizacion disuasoria, pero en
supuestos muy concretos. Deja claro que habra que analizar caso a caso y seguramente en muchos casos la indemniza-
cion calculada conforme al articulo 56.1 TRET, tanto la anterior como la actual, va a ser una indemnizacion adecuada
en los términos del articulo 24 de la Carta Social Europea. De ahi la necesidad de individualizar aquellos casos en que
la indemnizacion sea de una cuantia manifiestamente exigua en relacion con los perjuicios causados al trabajador por el
despido abusivo, o no resulte disuasoria atendiendo a las circunstancias, lo que se debe conectar, entre otras circunstan-
cias, con la existencia de un ejercicio fraudulento o abusivo en la decision empresarial de extincion del contrato, aparte
de que todo ello debe ser alegado y probado.

™ El Tribunal concedié una indemnizacion superior al trabajador despedido. Afirmé que la indemnizacion
legal de 1.000 euros era manifiestamente insuficiente y no compensaba el perjuicio causado al trabajador despedido, ni
tenia un efecto disuasorio para la empresa. Se concedi6 una indemnizacion adicional de 3.500 euros, teniendo en cuenta
el lucro cesante.

s En la sentencia de instancia se declara “Que estimando la demanda interpuesta por Luis Antonio frente a
Ayuntamiento de Ofiati, debo declarar y declaro improcedente el despido del trabajador de fecha 30/04/2023, conde-
nando a la empresa demandada a que, en el plazo improrrogable de 5 dias a partir de la notificacion de la presente
Resolucion, opte bien por reincorporar al trabajador a su puesto de trabajo en idénticas condiciones a las que prece-
dieron al despido, o bien le indemnice en la cantidad de 493,49 €, debiendo de abonar en el primero de los supuestos
salarios de tramitacion desde la fecha del despido hasta la de la notificacion de la presente resolucion a razon de
2.339,28€./mes, abonando en concepto de indemnizacion adicional la cantidad de 30.000€”. E1 TSJ considera que “la
primera conclusion que alcanzamos es que la indemnizacion tasada no es adecuada al dafio sufrido por el trabajador,
que abandonando un trabajo indefinido, por la oferta por otro contrato, si bien, temporal, pero con una prevision de
al menos un afio, no resarce la perdida de ese trabajo con la indemnizacion escueta de 493,49 €. Por tanto, la cuestion
a delimitar es cual debe ser la indemnizacion que suponga esa reparacion del dafio sufrido. Ante las distintas opciones
y no teniendo elementos mas concretos en las circunstancias del trabajador despedido, se opta por el mecanismo de la
indemnizacion adicional que son los salarios que hubiera percibido el trabajador en ese afio, al menos de trabajo, pero,
si bien, no podemos dejar de lado que dentro de la reparacion se encuentra la proteccion por desempleo que se nutre
de las cotizaciones del trabajador y el empresario y estas pudieran ser también valoradas a efectos de la reparacion del
dafios y perjuicio del trabajador por la pérdida del salario.

7 El Tribunal considera que dado que el contenido del articulo 10 del convenio 158 de la OIT no obliga a la
readmision del trabajador, resulta incorrecto haber dado prevalencia a esa supuesta obligacion sobre la regulacion legal
contenida en los articulos 56 del Estatuto de los Trabajadores y 100 de la Ley de la Jurisdiccion Social. El motivo de
recurso debe ser estimado, de manera que la condena debe ajustarse a lo dispuesto para el despido improcedente. Dado
que la empresa opto en el acto del juicio por la indemnizacion a ello debemos estar, conforme al articulo 110.1.a de la
Ley de la Jurisdiccion Social. Revocamos el fallo de primera instancia y, en su lugar, mantenemos la declaracion de
improcedencia del despido y condenamos a Contubernio S.L. a abonar a D. Oscar una indemnizacion en cuantia de
33.129,95 euros.

” El Tribunal denego la concesion de una indemnizacion complementaria por no estar justificada su cuantia.
En concreto, el trabajador despedido recibio 23.000 euros de indemnizacion de conformidad con la ley y reclamo 10.000
euros adicionales.

i El Tribunal no concede finalmente una indemnizacion complementaria al trabajador, sino que se refirié
ampliamente al articulo 10 del Convenio nim. 158 de la OIT y al articulo 24 de la Carta. Sefial6 que era posible aplicar
el control de convencionalidad y que, en ciertos casos excepcionales, la indemnizacion resultante de la legislacion
nacional podia no ser adecuada..

" El Tribunal considera que distinta seria la conclusion de la Sala si el trabajador hubiese alegado los con-
cretos dafos y perjuicios (verbigracia la necesidad de desplazamiento, sus gastos, los alquileres, el dafio emergente por
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» STSJ Navarra 24 de junio de 2021 (rec. 198/2021)>%;

» STSJ Catalufia de 14 de julio de 2021 (rec. 1811/2021)%;
* STSJCLM 1 de diciembre 2021 (rec. 1807/2020)%;

» STSJ Pais Vasco de 5 mayo 2022 (rec.289/2022)%;

» STSJ Catalufia de 13 de mayo 2022 (rec. 500/2022)%;

* STSJ Galicia 27 de mayo de 2022 (rec. 1631/2022)%;

pérdida de anterior trabajo o el dafo moral de abandonar ambiente familiar y social consolidado) y estos se hubiesen
acreditado, pero como esto no fue asi y la solucion al conflicto no puede estar basada en simple voluntarismo de equidad
el recurso de la empresa habra de acogerse al articulo 56 TRET, fijando el quantum indemnizatorio por la indemnizacion
por despido en la suma de 4.219,18 euros

80 El Tribunal declaré que en este caso no existian circunstancias excepcionales que le permitieran conceder
una indemnizacion complementaria al trabajador, pero reconocio que existe un derecho a dicha compensacion adicional.

81 De esta sentencia destaca que, en primera instancia, el JS declar6 el derecho de la trabajadora a percibir
una indemnizacion adicional disuasoria. A continuacion, la empresa recurre y se revoca parcialmente el fallo en lo que
se refiere al importe de la indemnizacion, que fija en la indemnizacion legal tasada. Razona el Tribunal, que no se
han cumplido los requisitos necesarios para poder solicitar la indemnizacion disuasoria, ya que no aprecia relevancia
de dafios y perjuicios que la justifique. Ademas, entiende que la renuncia a un empleo anterior es un dafio que queda
compensado por la cuantia legal.

82 El Tribunal considera que “El Convenio OIT sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nim.
158) adoptado con fecha 22 de junio de 1982, establece en su articulo 1 que “Debera darse efecto a las disposiciones
del presente Convenio por medio de la legislacion nacional, excepto en la medida en que esas disposiciones se apli-
quen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a
la practica nacional”, lo que indica que las disposiciones del Convenio no son directamente ejecutables sino a través
de la legislacion nacional, siendo indudable que nuestra legislacion ha dado respuesta a las previsiones del Convenio;
como ha dicho al respecto la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencia de 1 de marzo 2021,
recurso 596/2020, el Convenio no es una norma de directa aplicacion (self executing) sino que ha de ser incorporado
al ordenamiento por cada Estado mediante la legislacion nacional, salvo, claro estd, que se incorpore por Convenios
colectivos, laudos arbitrales o decisiones judiciales, o incluso contrato individual, y siempre en consonancia con “la
practica nacional”, lo que ha declarado el Tribunal Supremo respecto de este Convenio 158 en sentencias de 31 de
enero de 1990 ROJ: STS 17047/1990 y 4 de noviembre de 1987 ROJ: STS 16626/1987, confirmando que las normas del
Convenio n°158 de la OIT no son de directa aplicacion en Espaiia al precisar su efectividad de un desarrollo normativo
interno. Y en la legislacion espariola no hay una norma que permita la doble indemnizacion ni la Jurisprudencia, in-
terpretando esa legislacion, lo ha admitido siendo imposible que cada juez o tribunal pueda imponer la indemnizacion
que le parezca pertinente a tenor de las caracteristicas de cada despido improcedente”

8 El Tribunal denego la concesion de una indemnizacion complementaria al trabajador despedido. La tra-
bajadora pidi6 una indemnizacion que incluyera el nimero de ciertas ventas que no realiz6 porque fue despedida. El
Tribunal declard que no era posible acoger el argumento de una indemnizacion superior basada en una retribucion que
el trabajador no habia obtenido en base a expectativas de ventas.

84 El Tribunal considera que no es posible atender la pretension de la parte recurrente para que en los supuestos
en los que la indemnizacion derivada de la calificacion del despido como improcedente resulte insuficiente, se fije una
indemnizacion adicional, superando los limites previstos legalmente. “Es cierto que en la sentencia de la Sala, citada,
se acepto que, en determinados supuestos excepcionales la indemnizacion resultante por aplicacion de la ley podria
no resultar adecuada y, en tales situaciones puntuales, no resultaria descartable que se superaran los limites legales en
la determinacion del quantum indemnizatorio, pudiéndose superar los umbrales legales, pero también admitiamos que
para evitar cualquier atisbo de arbitrariedad sobre la posibilidad de ampliacion de la indemnizacion legal o sobre la
concreta fijacion de su quantum, preservando asi la igualdad de partes y toda posible situacion de indefension que en
el petitum de la demanda del trabajador despedido se concreten los dafios y perjuicios que necesitan de compensacion
y la prueba contradictoria de su quantum. Asi distinta seria la conclusion de la Sala si el trabajador hubiese alegado los
concretos dafios y perjuicios (verbigracia la necesidad de desplazamiento, sus gastos, los alquileres, el dafio emergente
por pérdida de anterior trabajo o el dafio moral de abandonar ambiente familiar y social consolidado) y estos se hubiesen
acreditado, pero como esto no fue asi, la solucion al conflicto no puede estar basada en simple voluntarismo de equidad,
la parte recurrente no alega ni prueba los concretos dafios y perjuicios ocasionados ni en qué me son derivados de una
actuacion de abuso de derecho o fraudulenta atribuible a la empresa demandada.

8 El problema es que, en el caso de autos, la parte recurrente -ni en la instancia ni en suplicacion- interesa una
reparacion o indemnizacion adicional, sino que lo que interesa es que se elimine la posibilidad de opcion reconocida en
el derecho nacional al empresario en casos de despido improcedente, como el que nos ocupa, y que, en consecuencia, se
imponga una readmision obligada con el correspondiente abono de los salarios de tramitacion. Pero tal posibilidad, que
es la solicitada en la instancia y en suplicacion -y por tanto la que debemos valorar al resolver el motivo de recurso-, no
parece que tenga amparo en el art. 10 del citado Convenio de la OIT.
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+ STSJ Catalufia de 30 de mayo de 2022 (rec. 538/2022)%;
* STSJ Cataluiia de 4 de julio 2022 (rec. 792/2022)*;

» STSJ Catalufa 4 de julio de 2022 (rec. 2350/2022)%;

» STSJ Pais Vasco 12 de julio de 2022 (rec. 1498/2022)%;

« STSJ Cataluiia de 16 de septiembre 2022 (rec.1959/2022)%;

+ STSJ Catalufia 11 de noviembre de 2022 (rec. 3368/2022)%";

e STSJ Asturias 29 de noviembre de 2022 (rec. 1841/2022)%%;

* STSJ Andalucia/Sevilla 14 de diciembre de 2022 (rec. 745/2021)%;
e STSJ Aragén 23 de diciembre de 2022 (rec. 935/2022)%;

86 En el presente caso, la actora inicamente reclamé en concepto de indemnizacion adicional los salarios de-

jados de percibir, sin acreditar ni la concurrencia de ninguna circunstancia que los justificase, ni otro dafio y perjuicio al
que la Sala pudiera acogerse para otorgarle una indemnizacion superior a la que legalmente le correspondia percibir. En
esta situacion por decision mayoritaria de la Sala no se acepta su reclamacion por cuanto como la ha propuesto no seria
ni disuasoria ni resarcitoria, sino mas bien punitiva, y este tipo de indemnizaciones no estan contempladas en nuestro
ordenamiento, por lo que procede estimar el recurso y previa revocacion en parte de la sentencia, procede condenar a la
demandada tinicamente al pago de la indemnizacion legal y tasada en la cuantia de 478,41€, manteniéndose el resto de
los pronunciamientos sin modificacion alguna..

87 En este caso, en la demanda, no se justifica minimamente la procedencia del importe indemnizatorio que
solicita, mas alla de las genéricas alegaciones sobre su edad, naturaleza de la relacion laboral e incidencia de sus pato-
logias. Ademas, no consta probada la afectacion psiquica alegada. Por otra parte, no hay que olvidar que la duracion de
la relacion laboral ha sido escasamente superior a un afio. Lo expuesto, como hemos anticipado, comporta la desestima-
cion del presente motivo del recurso.

88 Sefiala el Tribunal que “En estos escenarios -reiteramos que del todo excepcionales- la aplicacion del
articulo 10 del Convenio 158 OIT puede comportar que se precise superar los umbrales legales. Sin embargo, esta
posibilidad inusual ha de adecuarse a limites objetivos, en tanto que en caso contrario se incurriria en posibles subjeti-
vismos que conllevarian desconcierto entre los operadores juridicos e incertidumbres juridicas. Pues bien, cabe indicar
que nuestra legislacion positiva regula un concreto supuesto de disponibilidad sobre las indemnizaciones tasadas; en
concreto, el articulo 281.2 b) permite el incremento de los limites del articulo 56 TRET en hasta quince dias por aiio de
servicio y un maximo de 12 mensualidades”.

8 El Tribunal declar6 que no concurrian circunstancias excepcionales para conceder una indemnizacion adi-
cional.

% Considera el Tribunal que “para evitar cualquier atisbo de arbitrariedad sobre la posibilidad de amplia-
cion de la indemnizacion legal o sobre la concreta fijacion de su quantum, preservando asi la igualdad de partes y toda
posible situacion de indefension que en el petitum de la demanda del trabajador despedido se concreten los daifios y
perjuicios que necesitan de compensacion y la prueba contradictoria de su quantum. Asi distinta seria la conclusion de
la Sala si la trabajadora, que por cierto no debio desplazarse a Esparia porque siempre realizo la efectiva prestacion de
servicios desde Francia, hubiese alegado los concretos dafios y perjuicios (verbigracia la necesidad de desplazamiento,
sus gastos, los alquileres, el dafio emergente por pérdida de anterior trabajo o el daiio moral de abandonar ambiente
familiar y social consolidado, y entre los que no se encuentra que, por falta de cotizacion suficiente no podra lucrar
prestacion por desempleo) y estos se hubiesen acreditado, pero como esto no fue asi y la solucion al conflicto no puede
estar basada en simple voluntarismo de equidad el recurso habra de rechazarse fijando el quantum indemnizatorio por
la indemnizacion por despido en exclusiva suma de 1.130,14 euros”

ot Aunque el Tribunal reconoce la posibilidad de solicitar una indemnizacion adicional, la rechaza por falta de
acreditacion de “circunstancias que debieran acreditar unos dafios adicionales derivados de la decision empresarial
carente de fundamento”.

%2 El Tribunal declar6 que la facultad de los 6rganos judiciales de conceder indemnizaciones complementarias
es excepcional. Ademas, se requieren dos elementos coincidentes: la insuficiencia manifiesta de la indemnizacion con-
cedida y la existencia clara de ilegalidad, fraude de ley o abuso del derecho de la empresa al resolver el contrato

9 Aunque el Tribunal admite que en circunstancias excepcionales cabria solicitar una indemnizacion disua-
soria, entiende que se trata de “una posibilidad inusual que ha de adecuarse a limites objetivos, en tanto que en caso
contrario se incurriria en posibles subjetivismos que conllevarian desconcierto entre los operadores juridicos e incer-
tidumbres juridicas”

o4 El Tribunal descarta que pueda pedirse sin mas una indemnizacion disuasoria ya que, en caso de despido
injustificado “la indemnizacion tasada, a cuyo pago condena la sentencia recurrida, es la legalmente debida, dado el
salario y periodo de prestacion de servicios, sin que sea posible reconocer una indemnizacion adicional, en cuanto no
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e STSJ Andalucia\Granada 19 de enero 2023 (rec. 1047/2022)°;

» STSJ Cataluia 10 de febrero de 2023 (rec. 6061/2022)°%;

» STSJ Castilla La Mancha 10 de febrero de 2023 (rec.2158/2022)°";

» STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 1 de marzo de 2023 (rec. 426/2022)°%;
» STSJ Catalufa 29 de marzo de 2023 (rec. 5335/2022)%;

» STSJ Baleares 26 de junio de 2023 (rc. 564/2022)'%;

» STSJ Galicia 26 de septiembre de 2023 (rec. 2317/2023)"°";

» STSJ Catalufa de 18 octubre de 2023 (rec. 3493/2023)!%;

» STSJ Cataluia de 8 abril de 2024 (rec. 7540/2023)1%;

A partir de aqui las tesis que se manejan son o bien que debemos interpretar el
articulo 56 TRET conforme al principio de prioridad de la normativa internacional y
como ésta prevé que la indemnizacion sea adecuada y apropiada, lo que supone que pueda
concederse esa reparacion o indemnizacion adicional. De manera que esta contradiccion
entre el articulo 56 TRET y la normativa internacional referenciada obliga al Estado
espaiiol a reformar y modificar el sistema de despido improcedente, para conseguir esos
objetivos antes sefialados'™. O bien que no es precisa esa reforma y seran los tribunales

se acredita ni una infraccion de derechos fundamentales, ni la existencia de perjuicio superior al derivado de la pérdida
del empleo”.

9 En este caso se declara que “esta Sala no puede menos que rechazar la pretension de incremento de la in-
demnizacion, ya que en primer lugar la superior indemnizacion que se pretendia, salvo el reconocimiento empresarial
del despido como improcedente estaba vinculada a la acreditacion de unos hechos que no se ha llevado al relato de he-
chos probados por el cauce procesal de art 193 b) de la LRJS”. La sentencia reconociendo la improcedencia del despido
cuantifica la indemnizacion de 1423,97 euros €, para el caso de que la empresa optara por la extincion del contrato de
trabajo, que es proporcionada a los 264 dias de trabajo que prestd, duracion que no puede justificar una indemnizacion
mayor, ni entenderse que existen perjuicios ocasionados por su cese en la empresa, mas alla de las conjeturas que se
hacen y que no han quedado acreditadas.

% El Tribunal rechaza la posibilidad de solicitar una indemnizacion adicional por falta de acreditacion de
“circunstancias que debieran acreditar unos daiios adicionales derivados de la decision empresarial carente de funda-
mento” y critica la sentencia que si la concede de 30 de enero de 2023.

o7 Se rechaza la posibilidad de solicitar una indemnizacion adicional por no ser aplicable la normativa interna-
cional.

8 Se rechaza la indemnizacion porque la Carta Social Europea revisada no habia entrado en vigor cuando se
produjo el despido.

2 Se rechaza la posibilidad de solicitar una indemnizacion adicional por falta de acreditacion de “circunstan-
cias que debieran acreditar unos darios adicionales derivados de la decision empresarial carente de fundamento”.

100 El Tribunal considera que el procedimiento para solicitar una indemnizacion adicional a la establecida en
la norma ha de ser la accion impugnatoria del despido causante de los perjuicios invocados y no mediante una ulterior
reclamacion de cantidad.

101 Se rechaza la solicitud de indemnizacion adicional en base a que el caracter tasado de la indemnizacion no
resulta arbitraria ni discriminacion, ademas de encontrarse racionalmente justificada.

12 El Tribunal considera que “En tales supuestos, no tan solo habrd que acreditar la concurrencia de darios
y perjuicios adicionales, que podran tener cardacter moral y/o patrimonial, sino que, ademds, habra que demostrar la
insuficiencia de la indemnizacion -a consecuencia de la escasa antigiiedad o del salario percibido- en relacion al dario
moral o patrimonial acreditado”.

13 E] Tribunal sefiala que en la demanda no se alega elemento alguno que justifique un complemento indem-
nizatorio por alguno de los motivos fijados en la doctrina reiterada de esta Sala, alegandose genéricos perjuicios por el
hecho ordinario del despido (sin elemento singular alguno que afectara a la recurrente) y una quiebra del principio de
causalidad no amparable en autos en los que, si bien declarado improcedente, la extincion del contrato de trabajo lo fue
por despido disciplinario comunicado en tiempo y forma. Cabe afiadir que, no aportandose elemento singular alguno
que acredite dafo o perjuicio de cualquier naturaleza siquiera alegado para sustentar el complemento indemnizatorio
reclamado, tampoco se alega motivo alguno para que el mismo lo fuera en importe de 7.501 euros, trasunto se entiende
de unos daflos morales al amparo de la LISOS por vulneracion de derechos fundamentales, inexistente en autos.

194 Es lo que el profesor Molina Navarrete C llama interpretacion abrogatoria. “La indemnizacion disuasoria
por despido arbitrario, entre otros (auras) y ocasos (crepusculos) ¢justicia resarcitoria o justicia del cadi?. Revista Tra-
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ordinarios los que en aplicacién del juicio de convencionalidad decidan en cada caso si
procede o no una indemnizacion adicional, otra cosa es que sea adecuada.

En resumen y como ha sefialado algiin autor “Piénsese que la jurisdiccion laboral
ha estado habituada a un quehacer que no le imponia cuantificacion alguna, mas alla de
aplicar correctamente las tablas y sistemas informdaticos que le proporciona el Consejo
General del Poder Judicial, para el cdlculo indemnizatorio. Por supuesto, esto no quiere
decir que no esté plagado de cuestiones juridicas, como prueba la conflictividad judicial
tan extrema que genera la fijacion de la indemnizacion por despido improcedente;
algunas de las sentencias mas recientes han sido referidas en este andlisis (salario,
antigiiedad, conceptos que incluyen las retribuciones, etc.). Pero, en la seleccion de
criterios para la cuantificacion, ya la ley le ha hecho el trabajo (determinados dias,
por aios de antigiiedad). Estos automatismos no son tampoco ajenos al quehacer de la
abogacia, de empresa y de personas trabajadoras, pues los libera de la procelosa prueba
de darios "'

7. SUPUESTOS LEGALES ACTUALES EN LOS CUALES PROCEDERIA
UNA INDEMNIZACION ADICIONALA LA ESTIPULADA EN ELART.
56 TRET

La figura de la indemnizacién adicional no es desconocida en nuestra rama del
ordenamiento juridico. Encontramos al menos dos supuestos en los cuales esta practica
es posible. El primero se produce cuando el despido es declarado nulo por vulneracion
de derechos fundamentales (arts. 177 a 184 LRIJS), y en cuyo procedimiento se exige
(art. 179. 3) que: La demanda, ademas de los requisitos generales establecidos en la
presente Ley, debera expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneracion,
el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su
caso, con la adecuada especificacion de los diversos dafios y perjuicios, a los efectos
de lo dispuesto en los articulos 182 y 183, y que, salvo en el caso de los daiios morales
unidos a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion
detallada, deberd establecer las circunstancias relevantes para la determinacion de la
indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias del daiio, o
las bases de calculo de los perjuicios estimados para el trabajador”. Segun el articulo 183
de esta misma normal legal “I. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion,
el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion de
sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del daiio moral unido
a la vulneracion del derecho fundamental, como de los darios y perjuicios adicionales
derivados. 2. El tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dario, determindndolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o
costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de
lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir
a la finalidad de prevenir el dario. 3. Esta indemnizacion serd compatible, en su caso, con
la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato

bajo y Seguridad Social. CEF, 451, pag. 189. Este mismo autor sefiala “Frente al modelo de estabilidad obligacional
como regla en la proteccion frente al despido arbitrario (la ausencia de causa o forma es ilicita, pero la ley asume
convalidarla, de facto, con el pago de una cantidad compensatoria, que juega de manera automatica, para facilitar
tanto la previsibilidad del calculo empresarial del coste economico maximo —improcedencia— como la prueba del dario
a la persona trabajadora despedida)”

15 MOLINA NAVARRETE, C “La indemnizacion disuasoria por despido arbitrario, entre otros (auras) y oca-
sos (crepusculos) /justicia resarcitoria o justicia del cadi?. op. cit. pag. 189
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de trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demds
normas laborales .

El debate jurisprudencial sobre esta figura procesal ha sido amplio desde su
aprobacion, pasando de la automaticidad de la concesion!”” de esa indemnizacion
adicional a la necesidad de demostracion por el interesado del dafio real producido!®,
acudiéndose incluso a la LISOS para fijar las cuantias de esta indemnizacion'® o a los
instrumentos del derecho civil''® que parten de tres elementos fundamentales'':

* Accién u omision ejercida por alguien que suponga un incumplimiento de las
obligaciones previamente existentes y que tiene un cierto deber.

* Culpa o negligencia por parte de quien lleva a cabo ese incumplimiento.
» Relacion de causalidad entre la conducta desarrollada y el dafio causado''?.

Sin embargo, sobre este punto, desde hace décadas nuestro Tribunal Supremo ha
venido defendiendo que no cabia la inaplicacion del sistema indemnizatorio establecido
en el Estatuto de los Trabajadores, y, por tanto, no cabia conceder indemnizaciones
adicionales propias del derecho civil, ya que se trata de una regulacion especial, frente a
la normativa general de dafios y perjuicios propia del orden civil''®, por lo que parece que
esta no deberia ser la solucion a aplicar.

16 Como ha seflalado algun autor la jurisprudencia ha normalizado la aplicacion de los importes de las san-

ciones administrativas previstas en la LISOS para la fijacion de estas indemnizaciones adicionales. GARCIA VINA J.
“¢Las indemnizaciones adicionales en los casos de extincion del contrato de trabajo a las reguladas en el Estatuto de los
Trabajadores son validas? Revista labos n° 3, vol. 4 diciembre de 2023. Pag. 214. También puede consultarse LOPEZ
TERRADAE. “La controvertida indemnizacion por lesion de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras”.
Lex Social: Revista de Derechos Sociales, 11 (1). 2021. pag. 2 a 39. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5412-. Como
destaca esta autora “/...J la necesidad de incluir en la reparacion del dafio la compensacion del daiio moral ha resulta-
do ser una cuestion especialmente conflictiva, tanto por lo que a la concesion misma de la indemnizacion compensato-
ria del daiio moral se refiere, como por lo que respecta a la cuantificacion de la indemnizacion. Se trata, pues, de una
materia en la que, como ha reconocido el propio Tribunal Supremo, la interpretacion de los tribunales no ha tenido,
desde luego, “la uniformidad que seria deseable” (por todas, STS de 19 de diciembre de 2017, Rec. 624/2016) . Pag.
10.

17 Entre otras STS de 9 de junio de 1993, Rec. 3853/1992, cuya doctrina reitera la STS de 8 de mayo de 1995,
Rec. 1319/1994, STS de 18 de julio de 2012, Rec. 126/2012, STS de 5 de febrero de 2013, Rec. 89/2012, SSTS de 13
de diciembre de 2018, Rec. 3/2018 y de 24 de octubre de 2019, Rec. 12/2019.

18 Entre otras STS de 22 de julio de 1996, Rec. 3780/1995, cuya rectificacion confirma la posterior de 30
de enero de 1997, Rec. 1642/1996), SSTS de 2 de febrero de 1998, Rec. 1725/1997; de 28 de febrero de 2000, Rec.
2346/2000; de 17 de enero de 2003, Rec. 3650/2001, y de 21 de julio de 2003, Rec. 4409/2002.

109 Entre otras, SSTS de 15 febrero 2012, Rec. 67/2011, de 8 julio 2014, Rec. 282/2013, y de 2 febrero 2015,
Rec. 279/2013. STS 179/2022 de 23 de febrero. STS 214/2022, de 9 de marzo.

10 “Lg primera solucion, es decir continuar empleando la LISOS, tiene como clara ventaja que los términos
del debate quedan circunscritos dentro del orden social, con la utilizacién de normas laborales y sometiéndose a la
interpretacion integradora por parte de la Sala cuarta. La segunda solucion, es decir acudir a parametros del orden
civil tiene también una clara ventaja al poder utilizar instrumentos mucho mas perfilados, equilibrados y ponderados
con respecto al aquilatamiento del daiio moral. Pero este proceder también tiene un obice: se abre la interpretacion
a soluciones que vienen de un orden jurisdiccional distinto al social, quiza mas ricas en matices, pero también mas
dificiles de someter a la dindmica comun unificadora que pretende implementar una solucion general a estas cuestiones
con visos de permanencia y estabilidad”. ARIAS DOMINGUEZ A. “Ultimos pronunciamientos jurisdiccionales sobre
la indemnizacion adicional por transgresion de derechos fundamentales en los despidos nulos”. Revista de Estudios
Juridico Laborales y de Seguridad Social, mayo-octubre de 2022, n° 5. Pag. 279.

1 Segun algun autor sumar a la indemnizacion prevista en la legislacion laboral “una indemnizacion civil,
segun el CEDS es una técnica juridica “de rara avis” y que para servir como un medio legal alternativo debe ser real,
efectiva y no solo hipotética. Es decir, 1a compatibilidad de indemnizaciones seria valida siempre y cuando fuera posible
y no tnicamente una invencion jurisprudencial para salvar la precariedad de las indemnizaciones por despido. LUTAN
DE FRIAS, F. op.cit. pag. 39.

12 En parecidos términos se pronuncia GARCIA VINA J. op. cit. Pag. 213

3 Entre otras, véase STS 23 de octubre de 1990 (R. 527/1990, Sala de lo social), STS 7 de febrero de 1991 (R.
917/1990, Sala de lo social) y STS 11 de marzo de 2004 (R. 3994/2002, Sala de lo Social).
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Otra cuestion muy debatida en esta materia ha sido la funcion de esa indemnizacion
considerandose que no s6lo debe resarcir el dafio causado sino prevenir dafios futuros
que puedan causar las actuaciones de las empresas'*. Ademas, el pronunciamiento del
tribunal en este caso es “obligatorio” y debe compensar los perjuicios y el dafio moral
causados, para lo cual valorara las pruebas o indicios presentados por el demandante y en
caso de no existir éstos fijara la indemnizacion de una forma prudente teniendo en cuenta
que la finalidad de esta indemnizacién adicional es resarcir a la victima, restablecerla en
la situacion anterior y contribuir a la prevencion del dano!".

Aspectos que podemos compartir en esta doctrina son, primero que cuando se produce
una vulneracion de un derecho fundamental esto lleva consigo la necesidad indisoluble
de abonar esa indemnizacion adicional'', esto no es lo que ocurre en los supuestos de
despido improcedente. Segundo, si no se aportan elementos de valoracion, ese cardcter
prudencial de la valoracion que debe hacer el tribunal conlleva dosis de discrecionalidad
de este y la pregunta es: jsi a juicio del interesado esto no se realiza correctamente podra
ser impugnado? La respuesta es afirmativa, pero sin que en este tltimo caso ya se pueda
prescindir de la aportacion de los elementos de prueba, no estariamos ante el dafio causado
por el empresario sino ante el dafio causado por el tribunal con su valoracion. Tercero,
esta forma de otorgar la indemnizacion adicional supone que tengamos que valorar caso
por caso, con la “arbitrariedad” que puede producirse por la disparidad de criterios de
nuestros tribunales, pero aun asi se acepta partiendo de la base de que nuestros juzgadores
actuaran influenciados por el principio tuitivo que inspira nuestra rama del ordenamiento
juridico.

En el segundo supuesto en el cual estd previsto conceder una indemnizacion
adicional es el recogido en el articulo 281.2. b) de la LRJS cuando no se haya producido
la readmision del trabajador, estando el empresario obligado a ello por sentencia, se prevé
la posibilidad de presentar el llamado “incidente de no readmision” en el cual se podra
solicitar al juez una indemnizacion adicional de hasta quince dias de salario por afio de
servicio y un maximo de doce mensualidades.

8. RESPUESTA DEL COMITE EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES
DE 29 DE JULIO DE 2024

Esta resolucion del CEDS respondiendo a las reclamaciones colectivas presentadas
por los sindicatos mayoritarios de Espafia se esperaba como agua de mayo aunque se
vislumbraba cudl podia ser el contenido de la misma, no en vano en las semanas previas
a su publicaciéon numerosos medios de comunicacion la anunciaban incluso se atrevian
a aventurar cudl iba a ser su contenido, y en este sentido el CEDS parece que no ha
defraudado a aquellos que consideran que es el comienzo de una gran reforma de la
institucion del despido.

En concreto el Comité ha indicado lo siguiente:

14 SSTS de 17 de diciembre de 2013, Rec. 109/2012; 8 de julio de 2014, Rec. 282/2013; 2 de febrero de 2015,
Rec. 279/2013; 26 de abril de 2016, Rec. 113/2015; 12 de julio de 2016, Rec. 361/2014; 8 de febrero de 2018, Rec.
274/2016; 6 de junio de 2018, Rec. 149/2017; 0 21 de febrero de 2019, Rec. 214/2017, STS de 5 febrero y 13 julio 2015,
Rec. 77/2014 y 221/2014; 18 mayo y 2 noviembre 2016, Rec. 37/2015 y 262/2015; 24 enero y 19 diciembre 2017, Rec.
1902/2015 y 624/2016; o de 13 de diciembre de 2018, Rec. 3/2018.

15 ARIAS DOMINGUEZ A. op. Cit. 277.

e QTS de 5 de octubre de 2017, n° 768. También puede consultarse ARIAS DOMINGUEZ A. op. cit. Pag.
280.
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Que los Estados Parte deben reconocer a los trabajadores cuya relacion laboral
se rescinde sin una razéon valida una indemnizacioén adecuada u otra reparacion
apropiada conforme a lo establecido en el articulo 24.b de la Carta (punto 68 de la
resolucion).

Un sistema indemnizatorio es conforme con la Carta cuando cumplen las siguientes
condiciones: prevé el reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha
del despido y la decision del 6rgano de recurso; prevé la posibilidad de readmision
del trabajador; y/o prevé una indemnizacion de un nivel lo suficientemente elevado
como para disuadir al empleador y reparar el dafo sufrido por la victima. Por
lo tanto, la indemnizacion por despido improcedente debe ser proporcional a la
pérdida sufrida por la victima y suficientemente disuasoria para los empleadores.
Cualquier limite méximo de indemnizaciéon que pueda impedir que los dafios y
perjuicios sean proporcionales a la pérdida sufrida y suficientemente disuasoria
es, en principio, contrario al articulo 24 de la Carta. En caso de que exista un
limite méximo de indemnizacién en el caso de los dafios pecuniarios, la victima
debe poder solicitar una indemnizacién por los dafios no pecuniarios a través de
otras vias legales, y los drganos jurisdiccionales competentes para conceder una
indemnizacion por dafios pecuniarios y no pecuniarios deben decidir en un plazo
razonable (punto 69 de la resolucion).

El Comité considera que, si bien el Gobierno afirma que uno de los objetivos del
sistema de establecimiento de limites maximos de remuneracion era proporcionar
una mayor seguridad juridica a ambas partes del contrato de trabajo, no puede
excluirse que la indemnizacién predeterminada pueda servir mas bien como un
incentivo para que el empleador despida a los trabajadores de manera injusta. De
hecho, en ciertos casos, los limites maximos de indemnizaciéon podrian inducir a
los empleadores a realizar una estimacion pragmatica de la carga financiera de
un despido improcedente sobre la base de un analisis de costes y beneficios. En
algunas situaciones, esto podria fomentar despidos improcedentes (punto 73 de la
resolucion).

El Comité toma nota de que el limite de los 24 meses previsto en Espafia no
permite conceder una indemnizacion mas elevada en funciéon de la situacion
personal e individual del trabajador, ya que los tribunales so6lo pueden ordenar
una indemnizacion por despido improcedente dentro de los limites de la escala vy,
de acuerdo con la legislacion espaiiola, los tribunales consideran que las normas
laborales son lex specialis en comparacion con las normas civiles y, por lo general,
rechazan las solicitudes de indemnizacion adicional presentadas de conformidad
con el Codigo Civil (punto 74 de la resolucion).

El Comité toma nota de que hay varias decisiones al respecto, pero también toma
nota de que los tribunales nacionales se refieran al derecho a una indemnizacioén
adicional como una excepcion (punto 75 de la resolucion y véanse los §§ 28 y 33).

Asimismo, el Comité toma nota de la informacién presentada por UGT en el
sentido de que, hasta la fecha, s6lo ha habido un caso en el que los tribunales
nacionales han concedido al trabajador una indemnizacion superior a la establecida
en la escala de indemnizaciones y que sigue prevaleciendo la practica general de
los tribunales nacionales de rechazar tales solicitudes de indemnizacion adicional
(punto 76 de la resolucion).

El Comité acoge con beneplacito la evolucion reciente de la jurisprudencia
espafiola, en la que se ha reconocido el derecho a una posible indemnizacion
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complementaria en caso de despido improcedente. El Comité también toma nota
de que ha habido varias decisiones de los tribunales nacionales que han llevado
a cabo un “control de convencionalidad” y han evaluado la compatibilidad de la
escala de indemnizacidn con los tratados internacionales (véanse los parrafos 25
y 26 y 28 a 30 supra). Sin embargo, como se ha sefialado anteriormente (véase el
parrafo 76 supra), parece que la indemnizacion adicional s6lo se concedié en un
caso y parece que la practica no ha sido ampliamente seguida por otros tribunales
nacionales. Ademas, el propio Gobierno reconoce que la indemnizacion adicional
en caso de despido improcedente s6lo es posible en casos excepcionales segun la
jurisprudencia nacional, por lo que no se aplicaria en todos los casos de despidos
improcedentes (punto 79 de la resolucién).

- El Comité considera que los limites méaximos fijados por la legislacion espaiiola no
son lo suficientemente elevados para reparar el dafio sufrido por la victima en todos
los casos y para disuadir al empleador. Es posible que no se tenga debidamente
en cuenta el perjuicio real sufrido por el trabajador afectado en relacion con las
caracteristicas especificas del caso, entre otras cosas porque la posibilidad de una
indemnizacion adicional es muy limitada. Por consiguiente, el Comité considera
que, a la luz de todos los elementos mencionados, el derecho a una indemnizacion
adecuada u otra reparacion apropiada en el sentido del Articulo 24.b de la Carta no
esta suficientemente garantizado (punto 80 de la resolucion).

Por todo lo anterior el Comité concluye que existe una violacion del articulo 24.b de
la Carta. Sobre esta resolucion queremos insistir, en primer lugar, en la redaccion de la
misma, empleando expresiones livianas que muestran el nivel de impacto e influencia que
este tipo de resoluciones puede tener en los Estados Parte.

En segundo lugar, y en cuanto a su alcance juridico tenemos que acudir nuevamente
a los articulos 30 y 31 de la Ley 25/2014 de tratados internacionales que recordemos,
seflalan la aplicacion directa de los tratados internacionales y sus instrumentos de
interpretacion a menos que de su texto se desprenda dicha aplicacion queda condicionada
a la aprobacion de leyes o reglamentos internos que pongan en practica su contenido, es
decir, su eficacia seria diferida a la espera de estas actuaciones. Es por esto que algunos
autores han afirmado que “Sobre estas bases juridicas de la CSE cabe concluir que las
decisiones CEDS no son jurisprudencia vinculante para los jueces y no son de obligado
cumplimiento, sancionable, para los Estados que las reciben”'’.

Entercerlugar, y acudiendo asunaturalezajuridicael CEDS, como hasidoampliamente
analizado, no se ha configurado a semejanza del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que si es un o6rgano judicial''®, por ejemplo, sus resoluciones no se denominan sentencias,

7 LAHERA, J. Andlisis juridico de la decision del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) que
cuestiona la indemnizacion por despido improcedente en Espafia. https://documentos.fedea.nTRTRET/pubs/ap/2024/
ap2024-20.pdf. 20 de agosto de 2024.

18 Como también ha indicado la doctrina “El Consejo de Europa diferencio el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), que aplica la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) a través de sentencias, una vez
agotada la via judicial interna, del CEDS, que aplica la CSE a través de decisiones, sin agotar la via judicial inter-
na, que provienen del protocolo de reclamaciones colectivas. El TEDH genera jurisprudencia (arts.4bis y 5 LOPJ y
art.236.1 LRJS), vinculante para los jueces nacionales, mientras que el CEDS no, al ser un 6rgano no jurisdiccional
que resuelve reclamaciones colectivas, de naturaleza preventiva, que cuestionan la vulneracion por Estados de la CSE.
El protocolo de reclamaciones colectivas tiene una configuracion dirigida a los Estados, no a la solucion de asuntos
particulares judicializados, que concluye en “recomendaciones” de cambios normativos. Es, por tanto, la propia CSE
la que no otorga potestad jurisdiccional al CEDS, a diferencia del TEDH, como asi refleja la normativa espafiola, que
no cataloga sus decisiones de jurisprudencia, a diferencia de las sentencias del TEDH (son obviadas en los arts.4 bis y
5 LOPJy art.236.1 LRJS). La Sala 1V del Tribunal Supremo (TS), en su doctrina de contraste de los recursos de casa-
cion de unificacion de doctrina, asi lo confirma (ATS 4 Noviembre 2015, 7 Febrero 2017, 20 Abril 2017, 21 Noviembre
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son “conclusiones”, informes, decisiones!®. No queremos negar el valor de las mismas
pero entendemos que no podemos llegar a asimilarlas'?® siendo preciso por tanto, una
actuacion posterior del Estado en cuestion, y ello porque las decisiones de este Comité
declararan si existe o no “violacion del o de los derechos reconocidos por la Carta Social
y, al versar sobre cuestiones de alcance mas o menos general, normalmente no incluyen
ningun tipo de pronunciamiento sobre situacion juridica individualizada en este extremo
difieren de las sentencias del TEDH, que contienen habitualmente indemnizaciones ..

En cuarto lugar, si analizamos toda la labor desarrollada por el CEDS y conforme ha
indicado la doctrina “ha quedado demostrado en numerosas ocasiones que tiene cierta
incidencia en el devenir del Derecho social europeo”’; de modo que, como sus resoluciones
se hacen publicas, ello lleva “a que la ciudadania de un pais, los agentes sociales y la
comunidad internacional sean conscientes de las violaciones de los derechos sociales que
se estan llevando a cabo por parte de un determinado Estado. En no pocas ocasiones, el
mero sefialamiento de dichos incumplimientos ha motivado acciones gubernamentales,
legislativas y judiciales tendentes al cumplimiento de la Carta”'?.

En quinto lugar, partiendo de todo lo anterior parece que una solucion posible puede
ser acudir a la soberania jurisdiccional de nuestro Tribunal Supremo, que podré resolver
en casacion esta cuestion, seguir o no la decision del CEDS, “en este o en cualquier
otro asunto, porque no existe norma internacional - la propia CSE - que establezca
una jurisprudencia vinculante. La Sala 1V del Tribunal Supremo determinard, en breve,
porque esta pendiente un asunto de despido, si se dan las condiciones de control judicial
de convencionalidad en el art. 24 CSE y, en tal caso, si hace suya o no esta decision del
CEDS de apertura a indemnizaciones adicionales de despido a criterio judicial. Mientras
tanto, los jueces nacionales no estan vinculados por esta decision del CEDS que no es
Jurisprudencia; si estardan implicados por la jurisprudencia que dicte el TS"'%.

Y en sexto lugar, tendremos que esperar a las actuaciones del Gobierno de Espafia
para saber el alcance de esta importante resolucion de julio del presente afio, ya que en el
entramado de ingenieria juridica del tema que nos ocupa es el competente que no obligado
a adoptar medidas de una posible adaptacion de nuestra normativa interna para lo cual,
como es logico, podra acudir al didlogo social y a nuestro Parlamento Nacional que no esta

2018). LAHERA FORTEZA, J. Analisis juridico de la decision del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) que
cuestiona la indemnizacion por despido improcedente en Espana. Op. Cit.

19 “El término recomendacion, en el que toman forma las resoluciones del Consejo de Ministros del Consejo
de Europa, aplicando su propia regulacion internacional en la CSE y sus protocolos, es suficientemente elocuente. No
existe ninguna obligacion internacional de cumplimiento por el Estado, ni ningun sistema impositivo sancionador den-
tro del Consejo de Europa por incumplimientos de estas resoluciones, ni su contenido se impone de manera imperativa
a los Gobiernos de los Estados. Por tanto, esta decision CEDS contra Espaiia no obliga juridicamente a reformar el
sistema de indemnizaciones del despido improcedente. Asi lo demuestran los precedentes de Finlandia, Italia y Fran-
cia, que, ante decisiones CEDS semejantes, no han reformado la normativa de despido, sin ninguna consecuencia”.
LAHERA, J. Analisis juridico de la decisién del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) que cuestiona la indem-
nizacion por despido improcedente en Espaiia. Op. Cit.

120 JIMENA QUESADA, L.” El Comité Europeo de Derechos Sociales: valor juridico de sus resoluciones”.
Documentacion Laboral, num. 125-Afio 2022-Vol. I. 1 pags. 75 a 90.

21 JIMENA QUESADA, L. ibidem.

122 GARCIA BLASCO, J., y ALVAREZ GIMENO, R., “Supervision y reclamaciones: especial referencia al Comité
Europeo de Derechos Sociales. Articulo C y Protocolo de 1991, y articulo D y Protocolo de 19957, en MONEREO ATIEN-
ZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (dir. y coord.), La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de
Eu- ropa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Comares, Granada, 2017, pag. 983.

123 LAHERA FORTEZA, J. Analisis juridico de la decision del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
que cuestiona la indemnizacion por despido improcedente en Espafia. op. cit. ALVAREZ DEL CUVILLO, A “La re-
formulacion de la indemnizacion por despido improcedente a la luz de la Carta Social Europea”. En Revista Trabajo,
Persona, Derecho, Mercado, n° 8 de 2024. En https://doi.org/10.12795/TPDM.2024.i8.01
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en las mejores horas para adoptar acuerdos'?*, pudiendo simplemente dejar la cuestion en
manos de los Tribunales de Justicia que a través del control de convencionalidad decidan
en cada caso lo que proceda y a salvo de la posible casacion que realice nuestro Tribunal
Supremo'?.

9. AMODO DE CONCLUSION

1. Parece que tendremos que esperar al siguiente movimiento que el Gobierno de
la Nacion lleve a cabo para vislumbrar el camino de la posible modificacion
de la regulacion del despido improcedente. Hasta el momento de cierre de esta
comunicacion escasos pronunciamientos del Gobierno se han producido. La
Ministra de Trabajo sefialaba en un articulo de prensa publicado el mismo 29 de
julio que “se va a cumplir con las normas europeas y con el pacto de Gobierno con
el PSOE y se reformara el despido. Diaz sefialo que desde el Gobierno no decian
“nada extravagante” cuando hace tiempo aposto por el despido restaurativo y
considero que Esparia incumplia el disefio europeo al respecto. “Hoy se convierte
en fuente de derecho en Esparia” la resolucion del CEDS, dijo Diaz, quien recordo
que en el pacto de Gobierno con el PSOE se incorporo la reforma del despido no de
manera “casual”’, sino porque “intuiamos lo que iba a decir el Comité”. El pacto
de Gobierno suscrito en octubre de 2023, después de las elecciones generales
del verano del aiio pasado, que se estableceran “garantias para las personas
trabajadoras frente al despido, dando cumplimiento a la Carta Social Europea
y reforzando la causalidad en los supuestos de extincion de la relacion laboral”.
La también vicepresidenta segunda del Ejecutivo afirmo que esta cuestion se va a
tratar en el dialogo social, con patronales y sindicatos, y se abordard después de
cerrar el debate sobre la reduccion de la jornada laboral, que es otro compromiso
de Gobierno. Ademas, dijo que hay “alarma” por esta reforma pese a que
“acabamos de tocar” el despido para la discapacidad sobrevenida, eliminando
que sea automdtico en esos casos, y “no ha pasado nada, todo sigue igual”.'*®.

2. Estas declaraciones de la Ministra no casan con las alegaciones realizadas por el
propio Gobierno de Espafia en el tramite de audiencia publica llevada a cabo en el
seno del CEDS con ocasion de las reclamaciones colectivas de UGT y CC. OO,
realizadas en diciembre de 2022.

3. En la medida en que tenemos resoluciones de diferente sentido juridico en
nuestros Tribunales de Justicia, si bien en nimero son superiores las que no se
muestran conformes con las indemnizaciones adicionales, esperamos que nuestro
Tribunal Supremo tenga a bien considerar una posible unificacion de doctrina en
este sentido, esto seria lo deseable en el momento actual. También es cierto que
dejamos en manos de los tribunales estas cuestiones no podemos olvidar el tiempo

124 LAHERA FORTEZA, J. El relativo alcance de la Decision del Comité Europeo de Derechos Sociales contra
Espaiia en la indemnizacion del despido improcedente. En https://www.linkedin.com/company/abdonpedrajas/posts/?-
feedView=all 1 de agosto de 2024.

125 Como ha reconocido el propio lider del Sindicato UGT. “Por ello, el lider sindicato considera que “seria
razonable” que tras el 29 de julio, fecha en la que se podrd publicar la sentencia integra, Gobierno, patronal y sin-
dicatos se sentaran para hacer una adaptacion a la legislacion espaiiola a través del Didlogo Social que permita dar
cumplimiento a una resolucion vinculante. “Depende de la voluntad que tenga el Gobierno y la patronal, los sindicatos,
desde luego, la tenemos, pero si no es asi, pelearemos sentencia a sentencia porque creemos que los trabajadores y
trabajadoras tienen mucho que ganar y nuestros servicios juridicos estan preparados”, ha insistido”. En https://www.
iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1246413. 5 de septiembre de 2024.

126 https://www.lavanguardia.com/economia/20240729/9837166/diaz-dice-cumplira-resolucion-comite-euro-
peo-derechos-sociales-reformara-coste-despido-agenciaslv20240729.html 5 de septiembre de 2024.
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medio de resolucion de los procesos por demandas por despido, como sabemos
no es un proceso ni urgente ni preferente y el tiempo medio de resolucion en los
tribunales es extenso'?’.

4. Puede resultar aventurado considerar que la indemnizacion actual del despido
improcedente no es disuasoria, desde el momento en que, como hemos puesto de
manifiesto en este trabajo, los datos estadisticos sobre despidos son inconexos y

128
escasos'?.

5. Alahora de valorar las compensaciones que puede recibir un trabajador despedido
no podemos olvidar que ni el Convenio 158 OIT ni la CSEr establecen los
responsables de abonar o compensar la pérdida del empleo, la respuesta facil es
seflalar que debe ser el sujeto causante, es decir, el empresario, pero aunque sea
la respuesta facil quizas no sea las mas real o conveniente dado el panorama de
empleo en Espafia, porque no es cierto ni esta garantizado, la historia del Derecho
del Trabajo espaiiol es una muestra, que incrementar las cantidades indemnizatorias
por despido desincentive éste ultimo'®. Por ello algunos autores consideran que
“a la hora de valorar la adecuacion de la indemnizacion, o bien, el cardacter mas
o menos apropiado de la otra reparacion que menciona el art. 10, parece que si
deben tenerse en cuenta las prestaciones o subsidios por desempleo a las que
hace referencia el art. 12. O, dicho de otro modo, son elementos a considerar
a la hora de hacer el balance de la situacion en la que queda una persona que
ha perdido su empleo. De hecho, la citada STSJ Cataluiia 30 de enero 2023
(rec. 6219/2022), al tener en cuenta la prestacion y el subsidio por desempleo
(en concreto, la falta de ellos) para determinar el lucro cesante que justifica el
reconocimiento de una compensacion complementaria a la legal tasada, estaria
validando (indirectamente) la aproximacion que aqui se sostiene’”’. Pero también
cierto, que la prestacion por desempleo se ha reformado en las tltimas décadas a
la baja, de manera que a partir del sexto mes la prestacion se reduce al 50% y el
tiempo medio de resolucion en los juzgados de las demandas por despido ronda el
aflo, esto qué supone, que antes de celebrarse el mencionado juicio el trabajador
afectado ya se puede encontrar en una situacion de bajos o escasos ingresos.

6. Propuestas tenemos varias sobre la mesa, recobrar los 45 dias de indemnizacion,
recuperar los salarios de tramitacion porque el CEDS exige para satisfacer los
compromisos del art. 24 CSER resarcir el dafio emergente que se produce con el
despido que no tiene como soporte una de las causas previstas legalmente, pero

27 “Aunque no es posible prever de inicio cudnto durard el proceso de despido, la prdctica lo sitiia entre

un minimo de 4 meses y un maximo de 12 meses. El tramite previo de conciliacion no suele tener ninguna eficacia
para agilizar una solucion acordada. Segun las estadisticas oficiales, el tiempo medio de un proceso de despido
solo en la sede de primera instancia (juzgado de lo social) es de 6,2 meses. A ello habria que sumar una media de
5,8 meses de duracion del recurso de suplicacion (recurso ante los tribunales superiores de cada region o autono-
mia). La suma da una media de 1 aiio para poder saber si el despido es calificado como procedente o improcedente.
Para el CEDS toda solucion judicial que se dilate en esta materia mds de 6 meses, dejando a la persona trabajadora
sin su retribucion es manifiestamente inadecuado (Conclusiones para Bulgaria, de 2003 ). Reclamacion colectiva
de UGT op. cit. Pag. 32

128 En parecidos términos se pronuncia BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. “Decisiones judiciales y ruido: el
caso de la indemnizacion complementaria a la legal tasada en el despido improcedente”. op. Cit. Pags.. 47.

122 En parecidos términos de pronuncia ALVAREZ DEL CUBILLO, A “Un aumento de las indemnizacio-
nes maximas no contribuiria en absoluto a reducir la precariedad absoluta de los trabajadores mas vulnera-
bles y, al mismo tiempo, seguiria produciendo una notable insatisfaccion de los empresarios con la cuantia
de las indemnizaciones, que terminaria conduciendo en un futuro a nuevos recortes, sin cambiar para nada
el paradigma”. ALVAREZ DEL CUVILLO, A. op. cit.

130 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. “Decisiones judiciales y ruido: el caso de la indemnizacion comple-
mentaria a la legal tasada en el despido improcedente™. op. cit. Pags.. 49.
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como también se ha puesto de manifiesto por la doctrina “ reconocer los salarios
de tramitacion solo en los casos en que hay readmision, bien obligatoria, por
nulidad, bien voluntaria, por decision empresarial, deja a un buen numero de
situaciones de despido injusto sin resarcir este daiio emergente”'3'. Esto supone
hacer recaer sobre la empresa los excesivos plazos de resolucion de nuestro sistema
judicial y podriamos sofiar con poner medidas para reducir estas esperas pero que
serian meros brindis al sol'*2, aunque algunos piensan que “ni tampoco el Estado
puede ser el pagador de una situacion que crea la empresa que toma decisiones
arbitrarias y eso le conduce, en un contexto de saturacion de la justicia social, a
sobrecostes por despido ™',

7. Hay autores que haciendo uso de una gran imaginacion, en aras de buscar la
proteccion del trabajador a toda costa, pero entendemos no atendiendo al tejido
productivo espafiol, hacen la siguiente propuesta “Una variante mds asumible
seria, aun modulada, la que apunta el art. 15 del RD 1006/1985, de 26 de junio,
por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales.
Como se recordara, en él se prevé, para los casos de despido improcedente sin
readmision, el derecho del deportista profesional a una “indemnizacion que, a
falta de pacto, se fijara judicialmente, de al menos dos mensualidades de sus
retribuciones periodicas, mas la parte proporcional correspondiente de los
complementos de calidad y cantidad de trabajo percibidos durante el ultimo
afio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ario, por
ario de servicio. Para su fijacion se ponderaran las circunstancias concurrentes,
especialmente la relativa a la remuneracion dejada de percibir por el deportista a
causa de la extincion anticipada de su contrato ’***. Y la pregunta que nos hacemos
desde la modestia y el mas absoluto respeto a este intento de mejora de la situacion
actual, es qué tienen en comun esta relacion laboral especial y el comun de las
relaciones laborales de los trabajadores que en Espafia son despedidos. Aqui claro
estd habria que fijar un minimo legal en esa valoracion que puede hacer el juez
dado que estamos hablando de relaciones laborales ordinarias donde los salarios
son menores que en los casos de deportistas profesionales. ;Ese minimo no sera
igualmente una indemnizacion tasada que es lo que resulta contrario a la CSEr?
Todo esto muestra que estamos ante una materia de no facil solucion.
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MOLINA NAVARRETE, C. “La obsolescencia legalmente programada del despido improcedente en Espa-
fia. Por qué y como corregirla en virtud de la Carta Social Europea Revisada”. op. cit. Pag 204

132 El Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) ha avisado este jueves de que es «imprescindible» crear 421
nuevas unidades judiciales para este 2024, de las cuales 123 son «prioritarias». La Comision Permanente ha tomado
conocimiento de un informe elaborado por el Servicio de Inspeccion de CGPJ que alerta de la necesidad de crear nuevas
unidades para 2024 «con el fin de que la planta judicial sea la idonea y se garantice asi la efectividad de la proteccion de
los derechos de los ciudadanos». Segun precisa el rgano de gobierno de los jueces en un comunicado, el informe sera
remitido a las salas de gobierno de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia para que efectiien
las observaciones que estimen oportunas. El CGPJ también remitira el documento al Ministerio de Presidencia, Justicia
y Relaciones con las Cortes, «pues corresponde por ley al Gobierno impulsar la politica de creacion de nuevas unidades
judiciales y plazas de juez de adscripcion territorial». El informe se ha elaborado teniendo en cuenta las cargas medias
de trabajo de todos los organos judiciales en 2022 y 2023 de acuerdo con los criterios establecidos por el CGPJ, el nivel
de resolucion y de pendencia medio por partido judicial, la existencia de medidas de refuerzo y las pretensiones de au-
mento de planta que ya se han realizado. Segtin el documento en cuestion, es «imprescindible» ampliar la planta judicial
en aquellos partidos judiciales en los que se ha superado de forma relevante el indicador —mas del 130%-— y entiende
que es prioritaria en aquellos en los que el nivel de entrada ha superado el 175% en 2023. Andalucia y Catalufia son las
mas necesitada. E1 CGPJ avisa de que es “imprescindible” crear 421 nuevas unidades judiciales, de las cuales 123 son
“prioritarias” - LegalToday 5 de septiembre de 2024

13 MOLINA NAVARRETE, C. “La obsolescencia legalmente programada del despido improcedente en Espa-
fia. Por qué y como corregirla en virtud de la Carta Social Europea Revisada”. op. cit. Pag 205

133 MOLINA NAVARRETE, C. “La obsolescencia legalmente programada del despido improcedente en Espa-
fia. Por qué y como corregirla en virtud de la Carta Social Europea Revisada”. op. cit. Pag 206
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Hemos puesto de manifiesto en este trabajo el escripulo necesario en el
desplazamiento de la norma nacional frente a la internacional por el simple juego
de las reglas previstas en el Ley 25/2014 de Tratados y otros Acuerdos, siendo
preciso que la norma internacional sea clara y cierta, evitando asi cualquier atisbo
de inseguridad juridica como ha puesto de manifiesto el TS por ejemplo, en su
sentencia 270/2022.

Quizéas estamos perdiendo de vista un efecto perverso que podria llegar a
producirse si nos precipitamos en dar cumplimiento a la resolucion del CEDS y
es que si a la hora de determinar la indemnizacion por despido tuvieramos que
tener en cuenta factores tan subjetivos como la edad, el sexo, las responsabilidades
familiares, la formacion, etc., de manera que por ser mayor el dafio en estos casos
la indemnizacién se incrementaria, ¢esto no afectaria a la contratacién de las
personas con estos rasgos subjetivos en el intento del empresario de minimizar
costes de un posible despido? Esto es algo que ya puso de manifiesto nuestro
Gobierno en sus alegaciones a la reclamacion colectiva de UGT y CC.OO, y por
tanto, ;tendriamos instrumentos juridicos para evitar esto? Parece que la respuesta
debe ser negativa en este sentido.’®

Aceptar que la regulacion espafiola es insuficiente es tanto como aceptar que no
cumplimos la literalidad de articulo 24 CSEr, lo dicen nuestro TC y TS, y no
podemos olvidar tampoco que el CEDS ha sido muy creativo e innovador en sus
interpretaciones de la carta, lo que provoca que parte de la doctrina no considere
aplicable sus valoraciones, que se aferren a la idea de que el texto literal de la
CSEr no es contrario al art. 56 ET o viceversa, otros opinan que se incita a la
arbitrariedad judicial y se reduce la seguridad juridica, etc.

Por otra parte, nos queda una pregunta en el aire y es si la indemnizacion adicional
se postula para todos los casos de improcedencia del despido, o sélo aquellos
en los que la causa es injustificada o no existe causa legal. Esta cuestion no es
baladi, aunque el debate se esta centrando en los casos de despido sin causa de las
previstas legalmente.

Y finalmente, qué elementos debemos tener en cuenta para fijar esa indemnizacion
adicional, ya hemos citado la necesidad de tener en cuenta el dafio real, el efecto
disuasorio y sancionador para la empresa, las dificultades que pueda tener el
trabajador de encontrar un nuevo empleo, su edad, sus cargas familiares, etc. Desde
el punto de vista de los recursos humanos la doctrina ademas cita varios factores
a tener en cuenta para valorar el daflo moral: a) Factor psicoldgico: El factor
psicoldgico que engloba todo tipo de padecimientos en la victima como angustia,
estrés, depresion, insomnio, falta de animo, falta de apetito, etc, aspectos estos que
con el tiempo podria generar patologias y enfermedades mas graves. b) Factores
culturales: éstos estan relacionados con aspectos sociales, creencias, vestimenta,
dialecto y costumbres; el dafilo moral desde esta perspectiva se relaciona con el
nivel cultural de la persona que ha sufrido el agravio. Francamente nos resulta
dificil de aterrizar este factor en los supuestos que estamos analizando. c¢) Factores
sociales: sufrimiento, deterioro profesional o familiar. d) Factores econdémicos:
éstos siempre estaran ligados al poder adquisitivo que tendrian los trabajadores
despedidos y con los bienes disponibles, es decir, estan estrechamente ligados a los
ingresos y uso de los mismos, lo que podria afectar el nivel de vida, producto del
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En parecidos términos TUSET DEL PINO, P. “Algunas reflexiones en torno a la indemnizacion adicional a

la legal en los supuestos de despido improcedente”. Revista Consell Obert., n°® 372 de marzo/abril 2023. Pag. 11
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dafio ocasionado'*®. Tras la revision de estos factores sinceramente consideramos
que el conocimiento de los jueces a partir de estas teorias no se debe limitar a
cuestiones juridicas, econémicas, etc. sino que les imponemos de suerte una labor
para la que tendran que consultar a otros profesionales o iniciar unos estudios que
le proporcionaran cierta seguridad de que en su desempefio pueden valor estos
aspectos, amén del retraso judicial en la resolucion de los conflictos por despido.

Para terminar, decir que es habitual en la doctrina atribuirnos una suerte de adivinos
de por donde deben ir los derroteros de las materias que analizamos, con ello a veces
tirando del imaginario proponemos soluciones no cotejadas con la realidad y la practica
que pretendemos mejorar siempre desde el afan de aplicar el caracter tuitivo de nuestra
rama del derecho, pero que lejos de ser “soluciones posibles” nos convierten en un grupo
de debatientes alejados del mercado de trabajo. Todos deseamos tener estabilidad en
el empleo por lo que ello influye en el desarrollo de nuestra vida personal y familiar.
Todos deseamos tener seguridad en el empleo por lo que la retribucion que recibimos
nos permite desarrollar en cuanto a proyectos personales, profesionales, formativos,
etc. La gran mayoria piensa que la clase empresarial se lucra con el trabajo desarrollado
por las plantillas de las empresas. La gran mayoria piensa que la clase trabajadora esta
mal retribuida por el empleo que desarrolla. Y todo lo anterior parece que debe ser
compensado en el momento que culmina la relacion laboral, no antes, estableciendo una
suerte de indemnizacion por el despido que compense los males sufridos en el ambito
de las relaciones laborales, porque a nadie se le ocurre plantear que la clase empresarial
deba compensar al trabajador por los puntos anteriores durante el desarrollo de la relacion
laboral, aunque no exista estabilidad o seguridad en el empleo.
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Abreviaturas
Art.  Articulo
CE Constitucion Espafiola

CEDS
CSEr
CGPJ
ETOP
LISOS
LRIJS
OIT
STC
STS
STSJ
TC
TRET
TS
UE

Comité Europeo de Derechos Sociales

Carta Social Europea Revisada

Consejo General del Poder Judicial

Econdmicas, Técnicas, Organizativas y de Produccion
Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
Organizacion Internacional del Trabajo

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia
Tribunal Constitucional

Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores
Tribunal Supremo

Unién Europea



