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SOBRE LA NECESIDAD DE INCREMENTAR LA TUTELA
ANTE EL DESPIDO IMPROCEDENTE:
La viabilidad de una indemnizacién por dafios y perjuicios

Juan Gorelli Hernandez
Universidad de Huelva
ORCID: 0000-0003-4452-3068

SUMARIO: 1. Premisa. 2. Sobre la (in)eficacia de la tutela resarcitoria en el ordenamiento
espanol. 3. ¢Un posible incremento de las indemnizaciones? 4. Punto de partida: la in-
demnizacion legal no es un instrumento para conseguir la restitutio in integrum del dafio
provocado por el despido injusto. 5. Un sistema de estabilidad obligatoria no es contrario
ala satisfaccion de los dafnos y perjuicios que puedan irrogarse al trabajador: antecedentes
de indemnizaciones complementarias en la regulacion de despido. 5.1 La indemnizaciéon
por dafios y perjuicios en los despidos nulos (por violacién de derechos fundamentales o
discriminacion). 5.2 Indemnizacién por dafios y perjuicios en el “incidente de no read-
misiéon” en caso de despidos improcedentes. 6. La incidencia del Derecho Internacional,
Europeo y Comparado. 7. Una timida (y reciente) reaccion jurisprudencial ante la ineficaz
tutela sobre el despido improcedente: aceptar la indemnizacién por dafios y perjuicios en
situaciones excepcionales. 7.1 Las manifestaciones judiciales y su contenido. 7.2 El limita-
do efecto de esta doctrina. 8. El “nacionalismo normativo” como limite a la aplicacién de
la interpretacion internacional sobre la “adecuaciéon” de la indemnizacién por despido. 9.
La prueba del dano.

1. Premisa

El objetivo de este trabajo es realizar un anélisis de la indemnizacién por
despido, que es el principal mecanismo de tutela en caso de despidos impro-
cedentes, calificacion aplicable a los despidos disciplinarios (por incumpli-
miento del trabajador) y objetivos (despidos motivados, bien por la excesiva
onerosidad del mantenimiento de una relaciéon individual —la ineptitud del
trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a la contrataciéon o la
falta de adaptaciéon a modificaciones técnicas—, bien por causas puramente
empresariales —econdémicas, tecnoldgicas, organizativas o productivas—),
cuando tales despidos se realizan sin una justa causa. Me planteo el problema
de si este es un sistema realmente eficaz como instrumento de tutela del dere-
cho a la estabilidad en el empleo, que es uno de los contenidos esenciales del
derecho al trabajo consagrado en el art. 35.1 de la Constitucion espafiola de
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1978. Como vamos a comprobar, de hecho desde el propio titulo de este tra-
bajo, asumimos que la regulacién legal del mecanismo indemnizatorio es tre-
mendamente débil, facilitando una tutela muy limitada del trabajador objeto
de despido. Es por ello que, tras constatar dicha debilidad, nos planteamos la
viabilidad de indemnizaciones complementarias de dafios y perjuicios, con el
objetivo de reforzar la tutela resarcitoria que facilita la menguada indemniza-
cion por despido improcedente regulada en los arts. 53.5 y 56.1 ET.

Teniendo en cuenta este objetivo, podemos sefialar que el despido se pre-
senta en Espafia como una institucion de caracter causal. Es decir, el empre-
sario puede extinguir el contrato de trabajo a través de una justa causa. Esta-
riamos, por tanto, ante una resolucién contractual o extincién de un contrato
basado en la existencia de una justa causa extintiva. En realidad, la exigencia
de una justa causa seria, en si mismo, uno de los principales mecanismos de
tutela del despido, pues se acota el conjunto de situaciones que pueden dar
lugar a la extincion del contrato de trabajo.

Sin embargo, afirmar que el despido en Espafia es una verdadera reso-
lucién del contrato es un error, al menos desde un punto de vista material
y no formal. El problema surge cuando no existe dicha justa causa para la
extincion. El legislador ha establecido un conjunto de calificaciones del des-
pido, reservadas a la intervencion judicial: procedencia (existe la justa cau-
sa), improcedencia (no existe justa causa de extincion) o nulidad (casos de
violacién de un derecho fundamental o de la prohibicion de discriminacion).
Cada una de estas calificaciones tiene unos efectos distintos: la procedencia
supone el reconocimiento ex tunc de la eficacia extintiva del despido; la nuli-
dad implica la readmision del trabajador. La cuestion problematica se centra
en la improcedencia; es decir, el despido sin causa o injusto. En estos casos,
el mecanismo esencial que preside la regulacién es el llamado “derecho de
opcion” a favor del empresario. Este “derecho de opcién” supone atribuir al
empresario, que no olvidemos, es quien ha despedido sin causa, la facultad de
optar entre dos alternativas que van a determinar los efectos del despido sin
causa: la readmision del trabajador o mantener el efecto extintivo del despido
y abonar al trabajador una indemnizaciéon por despido injusto.

La experiencia nos demuestra que la readmision del trabajador es una al-
ternativa casi tedrica. Existe, pero no se utiliza; es una soluciéon practicamente
residual. En la inmensa mayoria de los despidos improcedentes el empresario
opta por la indemnizacién. Por lo tanto, se admite normativamente que el
empresario tiene la capacidad de dar por extinguido el contrato de trabajo sin
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una justa causa, si bien esta obligado al abono de una indemnizaciéon econd-
mica al trabajador. En definitiva, es posible extinguir el contrato de trabajo,
pese a carecer de una justa causa para ello. Por lo tanto, no estamos realmen-
te ante una verdadera resolucion, sino ante algo mucho mas parecido a una
libertad de rescision del contrato de trabajo; eso si, una rescision indemniza-
da. Consecuentemente, hay que dudar del caracter causal del despido disci-
plinario. En realidad, la causalidad es aplicable a la indemnizaci6n, mas que
al despido en si (la indemnizacién se abona si no hay causa para despedir).

Estamos ante el sistema de estabilidad meramente obligatoria (por con-
traposicion con los sistemas de estabilidad real, que implican que ante la falta
de causa sea obligatorio la readmision del trabajador). La doctrina clasica
italiana se refiri6 a estos sistemas de estabilidad obligatoria sefialando que no
era sino una forma de ser de la libertad de rescision del contrato.

Sentado lo anterior, écudl es el sistema indemnizatorio espafiol? A tenor
de lo dispuesto por el art. 56.1 del Estatuto de los trabajadores (lo cual tam-
bién es aplicable al despido objetivo ex art. 53.5 del Estatuto de los Traba-
jadores), el empresario, caso de optar por la extincion indemnizada, debe
abonar una cuantia equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio en
la empresa, con un tope maximo de 24 meses de salario. Debemos analizar
ahora si esta indemnizacién supone o no un mecanismo de tutela suficiente
para el trabajador.

2. Sobre la (in)eficacia de la tutela resarcitoria en el ordenamiento espanol

A tenor de lo que acabamos de exponer, la indemnizacién es de 33 dias de
salario por afo de servicio, estableciéndose un limite maximo en la cuantia de
la indemnizacion equivalente a 24 meses de salario. Tanto el salario como los
afios de servicio se refieren, l6gicamente, al trabajador objeto del despido. Por
lo tanto, las indemnizaciones por despido de diferentes trabajadores, pese a
que la ausencia de causa sea en si misma idéntica, pueden ser totalmente di-
ferentes en su cuantia: a mayor nimero de afios de servicio y a mayor salario,
mayor sera laindemnizaciéon. En todo caso, el tope es totalmente comtn para
todos los trabajadores. En definitiva, estamos ante una indemnizacion prede-
terminada legalmente y sometida a un tope maximo en su cuantia.

Pero antes de analizar la estructura de la indemnizaciéon hemos de des-
tacar una cuestion previa: la reduccién que ha sufrido la indemnizacién por
despido. La actual regulacion de la indemnizacién es obra de la reforma del
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Estatuto de los Trabajadores de 2012. En lineas generales esta reforma man-
tuvo la misma estructura (indemnizacion predeterminada legalmente en base
al salario y afios de servicio del trabajador y sometida a un tope maximo); si
bien, se aplicé una fuerte reduccion de la cuantia indemnizatoria: de 45 dias
de salario por afio de servicio, se pas6 a 33 dias por afio de servicio. En cuanto
al limite maximo, de 42 meses de salario, pas6 a s6lo 24 meses de salario.
Ello supuso un importante abaratamiento del despido improcedente. El le-
gislador estim6 en su momento que la reduccion de la cuantia indemnizatoria
era un mecanismo incentivador de la contratacion indefinida: se consideraba
que era una cuantia excesivamente alta, lo que motivaba que los empresarios
acudiesen a otras vias para evitar altos costes indemnizatorios cuando nece-
sitaban extinguir de los contratos. La via elegida fue la contratacién temporal,
que suponia unos costes indemnizatorios mucho mas bajos a la hora de pres-
cindir de los trabajadores. Dicho de otro modo, se consideraba que uno de los
motivos esenciales para que Espaina tuviese un mercado de trabajo basado en
la contratacion temporal, era los altos costes indemnizatorios de la contrata-
cién indefinida.

En realidad, el anterior razonamiento se ha demostrado carente de senti-
do, pues pese a la drastica reduccion de los costes indemnizatorios, el empre-
sario espafiol ha seguido utilizando masivamente la contrataciéon temporal,
que aio tras afo ha seguido superando el 90% del total de contratos realiza-
dos alo largo de cada ano, sin que la reforma que reducia los costes indemni-
zatorios haya tenido repercusion alguna en la reducciéon del empleo temporal
y el incremento del empleo fijo.

Pero, ademas, debemos destacar que la reduccion fue mas drastica, pues
no se limit6é a reducir el nimero de dias de salario que se toma como base
de calculo. El legislador también suprimi6 los llamados “salarios de trami-
tacion”. Esta era una indemnizaciéon de caracter complementario en caso de
despidos improcedentes o nulos, de cuantia equivalente al salario que deberia
percibir el trabajador durante el periodo de tramitacion judicial del despido
(desde el despido hasta la sentencia). Siendo una cuantia complementaria de
la indemnizacién principal de 33 dias, lo cierto es que su trascendencia era
enorme en el despido de trabajadores con escasa antigiiedad o trabajadores
temporales, debido al efecto multiplicador que sobre la indemnizacién tienen
los afios de servicio. En la practica, estos trabajadores recibian una indem-
nizacion principal muy escasa, compensandose su situacién a través de los
salarios de tramitacion. El efecto conjunto de la reduccion de la indemniza-
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cion de despido, més la supresion de los salarios de tramitacion, tiene como
consecuencia la desproteccion, casi total, de estos trabajadores temporales o
con escasos afios de servicio, pues sblo perciben una indemnizacién exigua,
tremendamente reducida.

Como vemos, existen categorias de trabajadores cuya proteccion restituto-
ria es muy limitada. Y el efecto de una indemnizacién exigua supone admitir
que un despido, inicialmente causal, muta en una extincion por simple volun-
tad del empresario, un verdadero desistimiento.

Volviendo a la estructura indemnizatoria en si, debemos afirmar que el
empresario cuenta con una ventaja esencial: es el titular del “derecho de op-
cioén”; es decir, quien incumple con la exigencia de causalidad, es el mismo
sujeto que se beneficia de la facultad de decidir si mantiene o extingue la re-
laci6on laboral. Ello supone el reconocimiento legal de una facultad que sera
utilizada teniendo en cuenta exclusivamente sus propios intereses, de manera
que inclinaré siempre por la opcion que le sea mas ventajosa.

El caracter tasado de la indemnizacion supone tanto ventajas como incon-
venientes. Asi, el trabajador va a beneficiarse de un sistema que no requiere
probar cuéales han sido los dafios sufridos. Ahora bien, la consecuencia nega-
tiva para el trabajador también es evidente: si los dafios y perjuicios materia-
les o los dafios morales sufridos son superiores a la indemnizacién tasada,
pierde la posibilidad de acceder a un resarcimiento total de tales dafios (en
este sentido la Sentencia del Juzgado de lo Social n°® 34 de Madrid de 21 de
febrero de 2020, Roj: SJSO 2251/2020).

De igual manera los operadores juridicos (jueces y abogados) ven simplifi-
cada enormemente su actuacion a la hora de calcular la indemnizacion por un
despido injusto, pues es el legislador quien indica los dos tinicos elementos
o circunstancias a tener en cuenta a la hora de determinar la indemnizacién
(salario y afios de servicio), sin que pueda tenerse en cuenta ningin otro as-
pecto relativo a los dafios reales y efectivos que pueda sufrir el trabajador.

Es evidente que las principales ventajas de este sistema recaen sobre el em-
presario, que es, en términos absolutos, el principal beneficiario de este sis-
tema indemnizatorio. ¢Cuales son las ventajas del empresario en un sistema
como el que acabamos de exponer? De entrada, el caracter predeterminado
de la indemnizacion. Ello supone que el empresario conoce, antes de despe-
dir, cual es el coste del despido sin justa causa; es decir, conoce con antelacion
a la decision de despedir, cuél sera el coste de cometer un acto contrario a la
exigencia de causalidad del despido, dotandolo de seguridad en el calculo eco-
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némico. La cuestiéon, a mi juicio, es de enorme relevancia, pues dicho conoci-
miento del coste de la extincion favorece que el empresario tome la decision
de despedir. Por el contrario, el desconocimiento de cuél podria ser la cuantia
de la indemnizacion en caso de no contar con una justa causa, implica una ac-
titud mucho més cautelosa por su parte, adquiriendo asi un matiz preventivo.
En buena medida el caracter predecible de la indemnizacion facilita, atin maés,
la mutacion del despido en un mecanismo de desistimiento; una especie de
despido libre, pues la exigencia de causa desaparece ante una indemnizaciéon
que es perfectamente conocida antes de despedir, lo que permite que existan
situaciones en las que la causa es absolutamente ficticia o incluso no se alega
causa alguna. Podemos concluir, por tanto, que este caracter predecible elimi-
na de la indemnizacién por despido disciplinario cualquier intencién disua-
soria o preventiva que pueda tener una indemnizacion, pues el empresario no
asume riesgo econémico alguno; o dicho de otra manera, que la indemniza-
cién no es un instrumento que pueda desaconsejar al empresario realizar un
despido improcedente, injusto o carente de causa.

De otro lado, al utilizar los anos de servicio como mecanismo de calculo
de la indemnizacién y més concretamente como elemento multiplicador de la
misma, encontramos que el despido de trabajadores con poca antigiiedad en
la empresa implica indemnizaciones realmente bajas, practicamente insigni-
ficantes, por lo que poca o ninguna eficacia preventiva del hecho ilicito tiene
la indemnizacién tasada. Debemos subrayar la situacion de esos trabajadores
con poca antigiiedad, como los trabajadores temporales, pues sufren una es-
pecial desproteccion, dado que la cuantia final de sus indemnizaciones suele
ser del todo insuficiente.

Otra gran ventaja que otorga este sistema al empresario, es su caracter
limitado; es decir, que la indemnizaciéon no pueda superar una determinada
cuantia maxima; en este caso, no podra superarse una cuantia equivalente a
24 mensualidades de salario del trabajador. Por lo tanto, la responsabilidad
patrimonial del empresario que decide despedir pese a no contar con una
justa causa, incumpliendo el principio basico de causalidad, esta limitada,
pues no va a pagar mas alla del tope legal. Como cualquier limite que se fija
a una cuantia indemnizatoria, el inico beneficiado de esta regla es el obliga-
do a abonar la indemnizacién, en este caso el empresario. El empresario no
sblo sabe cuanto le cuesta despedir al trabajador; ademas, sabe que nunca va
a pagar por encima de una determinada cantidad econémica. Con caracter
general, el perjudicado por la regla es el trabajador, especialmente el traba-
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jador que cuenta con muchos afios de servicio, pues el limite méximo supone
limitar el efecto multiplicador que tiene el elemento de los anos de servicio en
el calculo de la indemnizacion.

Debe observarse, ademas, como el efecto que la imposiciéon de un tope
méaximo tiene sobre la indemnizacion se ve acrecentado como consecuencia
de la reforma de 2012. Con anterioridad a dicha reforma el limite existia, era
de 42 mensualidades de salario. Pero con la actual regulaciéon no sélo se ha
reducido la cuantia base o de partida (de 45 dias de salario a 33), sino que el
limite se ha reducido en més de la mitad (de 42 mensualidades a 20 mensua-
lidades de salario). Por lo tanto, no sblo hay una evidente desprotecciéon de los
trabajadores con periodos de servicio limitado, tal como hemos visto (pues
a ellos se les niega el elemento multiplicador de la indemnizacion); ademas,
los trabajadores con amplios periodos de antigiiedad en la empresa, también
han visto como se ha producido una notable reducciéon de su indemnizacion,
al imponerse un fortisimo reajuste a la baja del tope maximo de la indemni-
zacion.

Por otra parte, es evidente que el establecimiento de un limite maximo a
la indemnizacion evidencia que este sistema no tiene como objetivo una ver-
dadera restitucion integral de los dafios que puede sufrir el trabajador. Por
mucho que el trabajador haya sufrido dafios que superan con creces el limite
maximo, el sistema indemnizatorio no permite que tales dafios, existentes
y evidentes, puedan ser cubiertos por la indemnizacion de despido impro-
cedente. Pero, ademés, debe subrayarse el hecho de que al calcularse dicho
limite maximo en base al salario de cada trabajador, se van a generar diferen-
cias dificilmente justificables, pues cada trabajador tendra un limite indem-
nizatorio diferente, basado en su propio salario; y ello aun cuando los dafios
sufridos puedan ser totalmente diferentes. De esta manera, los trabajadores
con menos salario (que pueden corresponderse con empleos de baja calidad
y escasas posibilidades de acceder a nuevos puestos de trabajo), pese a que
sus circunstancias personales y laborales tras el despido puedan ser del todo
angustiosas, sufriran un limite menor respecto de trabajadores con mayor
salario que pueden tener mas posibilidades de acceder a nuevos empleos o
que al ser despedidos no han sufrido mayores dafios.

Teniendo en cuenta todo este conjunto de elementos (despido como reso-
lucion/rescision, falsa causalidad, estabilidad meramente obligatoria, indem-
nizacion tasada que ha sufrido un relevante proceso de reduccion, limitada en
su cuantia maxima, inexistencia de un mecanismo de resarcimiento integral,
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categorias de trabajadores —temporales o con pocos afnos de servicio— que
carecen de una tutela minima), podriamos afirmar ya que el sistema indem-
nizatorio espafiol no aporta una tutela suficiente a los trabajadores ante un
despido injusto o sin causa. En definitiva, una regulaciéon que deberia aportar
tutela al trabajador, se ha convertido en una regulacién que ofrece casi todas
sus ventajas al empresario.

La prueba mas evidente de esa falta de tutela es el hecho de que los empre-
sarios, a la hora de ejercer su “derecho de opcion”, se inclinan normalmen-
te por la extincion indemnizada, obviando la readmision. Ello evidencia una
cuestion enormemente relevante de la estructura de la regulacion en materia
de tutela en el despido: existe un gran desequilibrio en la pieza esencial del
mecanismo de tutela, en el “derecho de opciéon”. El punto de partida de un
derecho de opcion, que no olvidemos, se ejerce por quien extingue injusta-
mente el contrato, deberia ser la existencia de un perfecto equilibrio entre
las dos alternativas. Sin embargo ello no es asi y el hecho de que entre las
dos alternativas de la opcién (readmision més “salarios de tramitacion” o ex-
tincion indemnizada), el empresario se incline mayoritariamente por la ex-
tincion indemnizada es la prueba incontestable de que la tutela que facilita
el ordenamiento laboral al trabajador es tremendamente débil. Ahora bien,
siendo ello asi, es perfectamente posible que siendo el empresario el titular
del derecho de opcion, el legislador puede introducir elementos de reequili-
brio de las dos alternativas. Y desde luego la forma mas simple que hay para
reequilibrar las dos alternativas es el incremento del coste indemnizatorio
de la extincién. Con ello no se alteraria la titularidad del derecho de opcion,
pero es evidente que se conseguiria que a la hora de valorar qué alternativa
es la mas interesante para el empresario, la readmisién pueda ser una elec-
cion viable. Ademaés, el incremento de la indemnizacién tendria otro efec-
to relevante: recuperar un cierto papel preventivo, disuasorio o punitivo de
la indemnizacién, del que hoy carece totalmente. La cuestion es, por tanto,
que la indemnizacion sea suficientemente adecuada como sistema de tutela
eficaz del trabajador. Para ello la indemnizacién debe tener necesariamente
una finalidad disuasoria, que resulta imprescindible si se quiere evitar que el
empresario goce de una verdadera libertad extintiva.

Para hacernos una idea de cual es la real proteccion que ofrece este siste-
ma indemnizatorio a los trabajadores, podemos dirigirnos a las “Estadisticas
de despido” que publica el Ministerio de Trabajo desde 2015 (https://www.
mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/dec/in-
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dex.htm ). A tenor de tales estadisticas se puede constatar como hay impor-
tantes diferencias entre los diferentes sectores econémicos. Por ejemplo, en
2020 (ultimo ano del que tenemos estadisticas), los sectores en los que la
indemnizacion media era mas alta son el sector de suministro de energia,
con una indemnizacién media de 35.773,8; asi como el sector financiero y de
seguros, con una indemnizaciéon media de 33.320,1 euros. Ahora bien, junto a
éstos supuestos encontramos sectores productivos que agrupan muchos mas
trabajadores, como la hosteleria, en el que la indemnizacion media era de
2.328,1 euros. Se trata este tltimo de un muy buen ejemplo de como la tem-
poralidad (y por tanto, falta de afios de servicio) disminuye enormemente las
cuantias indemnizatorias. La media de la indemnizacion entre las diferentes
Comunidades Auténomas (las Comunidades con mayor actividad econémica
tienden a una indemnizaciones mas altas, mientras que las Comunidades con
menor actividad y mas dependientes de la hosteleria, tienden a indemniza-
ciones mas bajas), es de 7.469,39 euros. Cabe preguntarse ante estas cifras si
la indemnizacién en Espaiia, con caracter general, tiene realmente un efecto
disuasorio. Evidentemente la respuesta es negativa.

Por Comunidades Auténomas resulta que Andalucia es de las Comunida-
des donde la indemnizacién medida por despido es mas baja, pues s6lo alcan-
za alos 5.008,7 euros en 2020. Por debajo de ella s6lo encontramos a Murcia,
con 4.886,8 euros y Extremadura, con 4.181,5 euros. Muy alejadas de Madrid
(13.210,2 euros), Catalufia (11.685,6 euros) o Pais Vasco (10.740,0 euros).

De otro lado, del anélisis estadistico se evidencia que si bien los hombres
sufren mas despidos que las mujeres (lo cual es 16gico, pues suponen la ma-
yoria de las personas que trabajan); sin embargo, las indemnizaciones son
mayores en el caso de los hombres (justamente como efecto de que la mujer
suele tener una vida laboral mas reducida como efecto de ocuparse de las res-
ponsabilidades de caracter familiar).

Si analizamos la cuestiéon en funcion del tipo de contrato del trabajador
despedido, vamos a constatar como es totalmente cierto la desproteccién casi
absoluta de ciertas categorias de trabajadores: el ano 2018 ofrece como resul-
tado que los trabajadores con contrato temporal a jornada completa recibie-
ron una indemnizacién media de 1.131,5 euros. Los trabajadores temporales
a tiempo parcial percibieron indemnizacion de 474,1 euros de media en dicho
periodo. En idéntico periodo los fijos discontinuos percibieron un promedio
de 4.815 euros de indemnizacién por despido. Los trabajadores indefinidos a
tiempo parcial percibieron una indemnizacién media en 2018 de 3.375,7 eu-
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ros. Por tltimo, los trabajadores indefinidos a jornada completa alcanzaron
los 16.977 euros.

Las anteriores cifras son bien demostrativas de la escasa tutela que ofrece
este sistema indemnizatorio. Ademas, si comparamos las cifras con las del
altimo afio que tenemos los datos (2020), constataremos que dichas indem-
nizaciones han disminuido en la mayor parte de los supuestos: el afio 2020
ofrece como resultado que los trabajadores con contrato temporal a jornada
completa recibieron una indemnizaciéon media de 1.267,9 euros. Los trabaja-
dores temporales a tiempo parcial percibieron indemnizacién de 506,5 euros
de media en dicho periodo. En idéntico periodo los fijos discontinuos perci-
bieron un promedio de 4.439,1 euros de indemnizaciéon por despido. Los tra-
bajadores indefinidos a tiempo parcial percibieron una indemnizacion media
de 3.272,2 euros. Por tltimo, los trabajadores indefinidos a jornada completa
alcanzaron los 15.418,2 euros.

Cabe afirmar, por lo tanto, que la indemnizacién regulada por el Estatuto
de los Trabajadores no es un mecanismo que facilite la necesaria tutela que
ha de ofrecerse al trabajador ante un despido injustificado y carente de causa.
No obstante, podriamos plantearnos la cuestion de la tutela del trabajador
desde otro punto de vista diferente: segtin los cadnones de la teoria de la flexi-
seguridad (fuente de inspiracion de la reforma de 2012), se requiere facilitar
a la empresa un alto grado de flexibilidad en la extincion del contrato de tra-
bajo, lo cual significa facilitar la extinciéon; ahora bien, como compensacion,
es necesario un alto grado de tutela de aquellos trabajadores que hayan sido
despedidos. Se plantea asi reducir la tutela del ordenamiento laboral en mate-
ria de despido o estabilidad en el empleo, a cambio de un alto grado de tutela
aportada por el mercado de trabajo y la protecciéon de Seguridad Social.

¢Ofrece el ordenamiento espafiol una suficiente proteccion al trabajador
despedido a través de los mecanismos de politicas activa y pasiva de empleo?
La proteccion que deberia ofrecer la politica activa de empleo es generar un
mercado de trabajo que asegure a los trabajadores despedidos la posibilidad
de un nuevo empleo en un plazo de tiempo razonable; de manera que los
periodos de transicion entre uno y otro empleo sean lo mas breves posibles.
De otro lado, la politica pasiva de empleo deberia garantizar unos ingresos
suficientes durante tales periodos de transicion. No es objetivo de este trabajo
analizar detalladamente las bondades o defectos del mercado de trabajo es-
pafiol, ni del régimen juridico de las prestaciones por desempleo. Baste ahora
sefialar que, de un lado, la prestaciéon por desempleo no supone una protec-

20



ESTUDIOS JURIDICOS SOBRE EL BIENESTAR SOCIAL

cion de nivel elevado, pues tanto su cuantia como su duracioén depende direc-
tamente del previo periodo de cotizacion, obviando la situacion generada por
un despido injusto y sin imputar responsabilidad alguna al empresario por
la situacion de desempleo generada por una decisién tomada en su exclusivo
interés. Si a ello le unimos que una buena parte de la poblacién activa tiene
empleo meramente temporal, por tanto, con cotizaciones de corta duracion,
la proteccidon que se ofrece es francamente reducida. Méas atn, si el empleo
que se crea es mayoritariamente temporal, se genera un circulo vicioso en
cuyo centro esta el déficit de proteccion.

De otro lado, las politicas activas de empleo no han conseguido una real
activacion del mercado de trabajo, mucho menos una actuacion eficaz del
mismo. Los servicios publicos y privados (especialmente los primeros), nun-
ca han demostrado ser especialmente eficaces en la labor de colocacién o re-
colocacion de trabajadores. Todo ello supone importantes dificultades para
acceder a un empleo, de manera que los periodos de desempleo son muy lar-
gos. Ademas, hay sectores concretos de la poblacién activa que tienen enor-
mes dificultades para acceder a un empleo: jovenes, mujeres, discapacitados
y trabajadores mayores. En la practica el ambito de creaciéon de empleo se
centra en los varones entre 30-45 afios. Fuera de ese ambito las posibilidades
de acceder a un empleo se reducen drasticamente. Por otra parte, se advierte
como aquellas personas que més tiempo llevan en situacion de desocupacion,
tienen atin mas dificultades para acceder a un nuevo empleo; asi, se habla
directamente del “pozo negro del desempleo” en el que caen los parados de
larga duracion. En la practica, los trabajadores que han perdido o dejado un
empleo y pretenden acceder a un nuevo empleo pasan largos periodos de
transicion; es decir, entre uno y otro empleo. Debemos hacer una especial
mencion a los trabajadores mayores de 50 afos, pues este colectivo tiene es-
peciales dificultades para acceder a un nuevo empleo una vez que han perdido
su anterior puesto de trabajo. En la practica ello supone su expulsion del mer-
cado de trabajo. Por lo tanto, la tutela de estos trabajadores es todavia mas
débil que la del resto de afectados por un despido injusto. En conclusién, en
Espafia no existe la posibilidad real de que los periodos de transiciéon entre un
empleo y otros sean realmente cortos o breves, salvo excepciones. La despro-
teccion o déficit de tutela es evidente.

A tenor de todo lo analizado hasta ahora, podemos ir llegando a ciertas
conclusiones: tenemos un sistema de tutela meramente obligatoria; un siste-
ma basado en una indemnizacion tasada, por tanto que el empresario puede
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conocer con certeza su cuantia antes de tomar la decision de despedir; que
no tiene como objetivo resarcir la totalidad de los dafios y perjuicios sufridos
realmente por el trabajador; que al basarse en los periodos de servicio pres-
tados por el trabajador penaliza la situacion de los trabajadores temporales o
que hayan prestado pocos anos de servicio; sin que la tutela que ofrece la pro-
teccion de Seguridad Social y la politica de empleo sea suficiente, existiendo
largos periodos de transicion para acceder a nuevos empleos y con categorias
de trabajadores, los mayores de 50 afos, que dificilmente encontraran un
nuevo puesto de trabajo. Todo ello cuestiona seriamente el nivel de eficacia
del sistema espafiol de proteccion frente al despido injusto o sin causa (im-
procedente). Por tanto, si ademés se reduce la cuantia de la indemnizacién
(de 45 dias de salario por ano de servicio a 33 dias), podemos afirmar que este
sistema no ofrece los minimos necesarios de tutela hacia los trabajadores,
conclusion esta que dificilmente puede cuestionarse.

3. ¢Un posible incremento de las indemnizaciones?

La tutela que ofrece el ordenamiento espaiiol a los trabajadores no es sufi-
ciente, ni proporciona una proteccion minimamente adecuada a la necesidad
de facilitar un minimo de estabilidad en el puesto de trabajo. En consecuencia,
desde hace tiempo el legislador deberia haber iniciado una profunda reflexién
sobre si la proteccion que se ofrece se ajusta al nivel que se considera social-
mente 6ptima cuando estamos ante una extinciéon injusta o sin causa. A mi
parecer, es necesario un incremento de la tutela frente a la decision empresa-
rial por la que se prescinde sin causa alguna del trabajador, pues la evolucion
de la regulacién en materia de despido nos ha conducido a una situacién muy
similar a la de una libre extincién sin necesidad de causa alguna.

Desde el punto de vista de incrementar la tutela del trabajador en los ca-
sos de despidos improcedentes o sin causa, podemos hacer diferentes plan-
teamientos. En primer lugar, sustituir el sistema de estabilidad meramente
obligatoria por un sistema de estabilidad real. Sin embargo, histéricamente el
ordenamiento espafiol no ha sido favorable a este planteamiento, por lo que
dudamos que ésta sea la via elegida para resolver la cuestion. Al contrario,
mucho me temo que el ordenamiento espanol, aun queriendo reforzar la tu-
tela del trabajador, optara siempre por la via de la estabilidad obligatoria; es
decir, admitira la posibilidad de sustituir la readmisién por la indemnizacion.

Centrandonos en un sistema de estabilidad obligatoria, hay diferentes po-
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sibilidades de actuaciéon. Por ejemplo, con la titularidad del derecho de op-
cion, que podria hacerse recaer sobre el trabajador y no sobre el empresario.
Desde esta perspectiva también caben varias alternativas: un cambio total y
absoluto en la titularidad, que siempre pasaria al trabajador; o bien un cambio
parcial de titularidad, por ejemplo, en los casos de despidos fraudulentos o en
los que el empresario carece total y absolutamente de la mas minima causa
de despedir; o incluso seria posible la promocion legal del cambio de titulari-
dad a través de la negociacion colectiva. No obstante, teniendo en cuenta las
necesidades de garantizar cuotas de flexibilidad y la deriva flexibilizadora del
ordenamiento espafiol, no creo que esta sea tampoco la via elegida a la hora
de facilitar méas proteccion y tutela.

Probablemente, lo mas sencillo sea acudir a la cuantia de la indemniza-
cion; es decir, un incremento de la cuantia que ha de percibir el trabajador.
En este sentido caben distintas actuaciones: el incremento de la indemniza-
cion legal, o bien la reincorporacion al ordenamiento del abono de los sala-
rios de tramitacién. Debemos tener en cuenta que ambas posibilidades tienen
efectos diferentes. Asi, el incremento de la indemnizacién (x dias de salario
por aio de servicio) beneficia a todos los trabajadores, pero especialmente a
los que tienen maés afios de servicio. En el caso de los salarios de tramitacion,
también todos los trabajadores se verian beneficiados, pero los que carecen
de antigiiedad en la empresa serian los principales beneficiados. Por supues-
to, también seria posible que ambas cuestiones se produjesen al mismo tiem-
po, de manera que se incrementase la indemnizacion y se reintrodujesen los
salarios de tramitacion.

De otro lado, también desde la perspectiva indemnizatoria podria plan-
tearse un cambio mas radical, suprimiendo la indemnizacion tasada y limi-
tada, introduciendo en el ordenamiento laboral los principios propios de la
indemnizacion por dafios y perjuicios.

Como vemos, existen diferentes alternativas a la hora de plantear una
mejora sustancial en la tutela. Todas estas posibilidades dependen, como es
16gico, del legislador y de su voluntad de incorporar estas cuestiones al or-
denamiento laboral. Desde hace tiempo se viene discutiendo a nivel politico
(por parte de los partidos de izquierda que hoy forman el actual gobierno de
coalicion) sobre lo oportuno que seria volver a la situacion previa a la reforma
de 2012. Sin embargo, la reciente reforma de final de 2021 (Real Decreto-Ley
32/2021, de 28 de diciembre) no ha alterado en modo alguno la regulacion
del despido. ¢Sera modificada la regulacion del despido en el futuro inmedia-
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to? Esta es una cuestion sobre la que ni los mas avezados futurblogos saben
responder. En definitiva, a la fecha actual no se cuenta en Espafia con un
proyecto serio de reforma legal dirigido a facilitar una mejora en la tutela de
los trabajadores afectados por un despido improcedente. Sin embargo, hay
un dato tremendamente positivo de cara al futuro: el 11 de junio del pasado
afio 2021, Espafia ratifico la Carta Social Europea (revisada). Se trata de una
cuestion que, como veremos, creo que incide directamente en la exigencia
de una mejora de las condiciones de tutela de los trabajadores despedidos.
En todo caso, insistimos en que la regulacion no se ha alterado, al menos, de
momento.

Teniendo en cuenta la inexistencia de movimiento del legislador, cabe pre-
guntarse si es posible reforzar la tutela de otra manera diferente a la inter-
vencion del legislador. Cabrian dos alternativas. En primer lugar, que actuase
la negociacion colectiva; es decir, que a través de los convenios colectivos se
pactase una mejora de la regulacion legal a favor de los trabajadores, de ma-
nera que dichos convenios recogiesen la alteracion de la titularidad del dere-
cho de opcion o la mejora de las indemnizaciones por despido. No obstante,
esta posibilidad se recoge realmente de manera muy limitada en la negocia-
cién espafiola, por no decir directamente que tiene una presencia residual.

La segunda alternativa que cabria, seria la de una tutela de caracter juris-
prudencial, a la que vamos a dedicar el resto de este trabajo. Nos planteamos,
por tanto, explorar la posibilidad de afiadir a la indemnizacion legal, tasada
y limitada en su cuantia maxima, una verdadera indemnizacion por danos y
perjuicios a consecuencia de la pérdida del puesto de trabajo sin que exista
una justa causa. Por lo tanto, que sea la jurisprudencia quien impulse un in-
cremento de la proteccion por la via de compatibilizar la indemnizacion legal
con una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos. Desde esta pers-
pectiva debemos subrayar que la indemnizacién complementaria que plan-
teamos tendria una doble finalidad que consideramos esencial: de un lado se
trata de facilitar al trabajador una verdadera y auténtica satisfaccion de los
dafios que puede sufrir, dafios que dificilmente pueden resolverse con una in-
demnizacion tasada que se basa simplemente en la antigiiedad y en el salario
del trabajador, dejando fuera todo un conjunto de circunstancias personales,
familiares, econ6micas o sociales que puedan afectar a quien pierde su pues-
to de trabajo. De otro lado, es imprescindible que la indemnizacién comple-
mentaria tenga también un efecto preventivo o disuasorio. Recordemos que
si bien el ordenamiento facilita al empresario la posibilidad de extinguir el
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contrato de trabajo, lo cierto es que el despido improcedente no se basa en
una justa causa, agrediendo a uno de los principios basicos del despido, la
causalidad; por lo tanto, la indemnizacién debe configurarse como un obs-
taculo a esa facultad empresarial y no como un medio para que se ejerza esa
facultad empresarial.

Esta tarea es, reconozcamoslo desde el principio, una labor tremendamen-
te dificil, pues doctrina y jurisprudencia, con caracter mayoritario y desde
hace tiempo, vienen negando la posibilidad de una indemnizacién por danos
y perjuicios complementaria a la tasada. Se considera por la doctrina laboral
que la regulacion laboral en materia de indemnizaciones por despidos supo-
ne una norma especial, que no deja lugar a la aplicacién del ordenamiento
comin o de Derecho Civil, en materia de dahos y perjuicios (art. 1101 del
Cddigo Civil). La regulacion del Estatuto de los Trabajadores no seria sino
una especificacion del ordenamiento comin en este &mbito. De otro lado, el
caracter tasado, es decir, sin margen alguno para que el Juez pueda estimar
la existencia de dafios y perjuicios de la indemnizacion, se ha utilizado por la
jurisprudencia para rechazar de plano esta posibilidad (vid. en este sentido
la STS de 11 de marzo de 2004, referencia del Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi n°® 2004\3401, que viene a reiterar la doctrina ya afirmada tiempo
atras por las SSTS de 7 de febrero de 1991, referencia del Repertorio de Ju-
risprudencia Aranzadi n°® 1991\814 y23 de octubre de 1990, referencia del
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi n°® 1990\7709 que, a su vez se remi-
ten a jurisprudencia anterior de los anos 80 del pasado siglo). En todo caso,
desde una perspectiva mas actual y teniendo en cuenta los efectos que se ge-
neran como consecuencia de la reforma de 2012, que suponen una notable
reduccién de los mecanismos de tutela, incluso una préctica desproteccion de
diferentes colectivos de trabajadores, podemos senialar diferentes argumen-
tos juridicos para defender la posibilidad de compatibilizar la indemnizacion
legal con un mecanismo complementario de dafios y perjuicios. Analicemos a
continuacion tales argumentos.

4. Punto de partida: la indemnizacion legal no es un instrumento para
conseguir la restitutio in integrum del dafo provocado por el despido injusto

Si hay un punto de partida para defender el derecho a una indemnizaciéon

complementaria de la legal, este es reconocer que la indemnizacién regulada
en el Estatuto de los Trabajadores en su art. 56.1 no es un mecanismo dirigido
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a facilitar una restitucion integral de los danos sufridos por el trabajador por
la pérdida injusta de su puesto de trabajo, en tanto y en cuanto no satisface la
totalidad de dichos dafios, sino que se establece una cantidad en funcién ex-
clusivamente de ciertos parametros. Cualquier pretension de admitir la posi-
bilidad de anadir a la indemnizacion legalmente regulada una indemnizacion
por dafios y perjuicios de caracter complementario, requiere reconocer que la
funcién de dicha indemnizacion legal no es el resarcimiento pleno; es decir,
que la funciéon de dicha indemnizacion legal no es la satisfacciéon de todos los
posibles perjuicios causados al trabajador despedido injustamente. Por otra
parte, una indemnizacion de las caracteristicas senaladas no tiene en cuenta
a la hora de la cuantificacion las circunstancias personales e individuales del
trabajador afectado por el despido injusto.

El modelo de indemnizacion tasada, basada en el salario y los afios de ser-
vicio, sometida a un limite maximo, supone olvidar el principio esencial del
derecho de dafios: que el resarcimiento debe satisfacer todos los dafos sufri-
dos. Es dificil asumir que una indemnizaciéon tasada pueda hacer frente a to-
dos los danos que pueda sufrir el trabajador. Por otra parte, es dificil admitir
desde el punto de vista de la total satisfaccion de dafios, que el legislador haya
establecido una indemnizacion tasada aplicable a todo supuesto de despido
improcedente como traslaciéon patrimonial del dafno efectivo que puede haber
sufrido el trabajador. Es evidente que no es cierto que esta regulacion tenga
como objetivo la satisfaccion de todos los posibles dafios que afectan al traba-
jador despedido, no sblo por su caracter tasado, sino también por el hecho de
que una indemnizacion sometida a un limite maximo es totalmente contrario
al objetivo de satisfacer los dafios en su totalidad.

Es evidente que una indemnizacion de caracter tasado, por definicion, no
estd destinada a satisfacer la totalidad de los posibles dafios sufridos por el
trabajador, pues la cuantia de la misma se fija, no en funcion de los posibles
dafios y perjuicios, dado que ello no es posible, justamente por ese caracter
tasado.

De otro lado, si analizamos la cuestion desde el punto de vista de como se
calcula la indemnizacion, también podemos constatar que no es precisamente
la satisfaccion de los dafios lo que guia al legislador: estamos ante una indem-
nizacién basada en el salario del trabajador y el tiempo de servicios prestado
en la empresa; criterios que en si mismo tienen poco que ver con los perjuicios
que puede sufrir el trabajador, especialmente los afios de servicio.

En realidad, la indemnizaciéon no obedece sino a un puro y simple criterio
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de decision politica del legislador y, por lo tanto, es simplemente arbitraria.
¢Cual es la logica de fijar una indemnizacion en 33 dias, en 45 o en 20? Tras
esa decision no hay realmente una logica concreta que determina dicha cifra.
Simplemente hay una decision del legislador; decision que como tal es pura-
mente aleatoria y, por lo tanto, irracional desde el punto de vista de tutelar la
integridad de los dafios sufridos. Ello es absolutamente evidente por la propia
reforma que se produjo en 2012 y que supuso la reduccion del coste del despi-
do improcedente (de 45 dias de salario por afio de servicio a s6lo 33 dias): no
se sostiene que los posibles perjuicios que se indemnizaran el dia anterior a
la reforma se cuantificasen en 45 dias de salario y que, los mismos perjuicios,
se cuantificasen en 33 dias de salario al dia siguiente de la entrada en vigor de
la reforma. Esta indemnizacién no tiene en cuenta los perjuicios verdadera-
mente sufridos por el trabajador y el sentido de la reforma no es otro mas que
facilitar mas o menos la capacidad de despido del empresario.

Cabe preguntarse, entonces, sobre cuél es la finalidad o el objetivo de la in-
demnizacion legalmente regulada, si no tiene la consideracion de mecanismo
que pretende la restitucion total. Desde mi punto de vista, la indemnizacion
por despido injusto o improcedente tiene un papel del todo diferente: es el
precio a pagar por la libre extincion del contrato de trabajo. La indemnizacion
no es mas que un coste que debe afrontar el empresario para satisfacer su
voluntad extintiva; es el peaje fijado por el ordenamiento para poder utilizar
el despido improcedente como mecanismo de extincion del contrato. Por lo
tanto, estamos simplemente ante un mero coste extintivo. La indemnizaciéon
no es mas que el precio, fijado por el legislador, que debe pagar el empresario
para poder extinguir un contrato sin causa; es decir, el precio del despido
injusto. O dicho de otro modo, parafraseando el titulo de una monografia que
escribi hace tiempo, no es sino el precio de la arbitrariedad. Evidentemen-
te ello tiene también una directa conexién con las relaciones de poder en la
empresa, pues mientras mas barato sea el precio, mayor capacidad extintiva
tiene el empresario y mas aumenta su poder frente a los trabajadores.

Tal como acabo de sefalar, la indemnizacion en caso de despidos injus-
tos o sin causa (improcedentes) se configura como es el precio por actuar de
manera arbitraria y ello puede constatarse de una manera muy evidente: esta
posibilidad de despedir arbitrariamente o sin justa causa, so6lo es aplicable a
las empresas privadas. Por el contrario, el art. 96.2 del Real Decreto Legisla-
tivo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Pblico, sefiala que en caso de despidos
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improcedentes de trabajadores de la Administraciéon Publica, se procedera
a la readmision del personal laboral fijo. La norma, que supone eliminar el
derecho de opcion cuando el empresario es una Administracién, se explica,
justamente por el hecho de que esta totalmente vedado a la Administracion
una actuacion arbitraria (art. 9.3 de la Constitucién).

La pretension del legislador es, en todo caso, ofrecer al trabajador una
cierta compensacion econémica por la pérdida del puesto de trabajo como
consecuencia del despido sin causa.

Sin embargo, los danos que puede sufrir el trabajador van mucho mas le-
jos de la pérdida del puesto de trabajo y éstos no estan realmente cubiertos
(al menos no con caracter general) por la indemnizacién por despido impro-
cedente. No se facilita, pues, la restitutio in integrum que deberia aportar la
indemnizacion por dafios y perjuicios en sentido estricto.

La indemnizacién tasada es una regla abstracta que no tiene en cuenta
las concretas circunstancias de cada trabajador. Como ya he senalado esto
es bueno para el trabajador, pues le exime de la prueba de los danos; es bue-
no para la empresa, pues limita su responsabilidad patrimonial y es extraor-
dinario para los actores judiciales (jueces y abogados), pues les exime de la
parte mas engorrosa de una reclamaciéon por danos. Ahora bien, un sistema
abstracto y estandarizado implica obviar las circunstancias de la extincion,
mas alla de la falta de justa causa; es decir, no se plantea como un verdadero
sistema de satisfaccion de los dafos sufridos; mas atn, incluso va a generar
importantes diferencias entre los trabajadores, especialmente por las diferen-
cias de antigiiedad, que conducen a indemnizaciones diferentes, pese a que el
incumplimiento empresarial del ordenamiento sea el mismo.

Otro argumento a tener en cuenta es que la indemnizacion tasada no tie-
ne en cuenta la culpabilidad del empresario. Este argumento podria resultar
extrafio si tenemos en cuenta que la indemnizacion se abona, justamente, por
ser un despido improcedente (injusto, sin causa); es decir, ante un incumpli-
miento empresarial. Ahora bien, no es lo mismo extinguir el contrato por no
existir causa suficiente, que extinguir el contrato sin causa alguna, o incluso
utilizando una causa falsa o totalmente inventada. Sin embargo, la indemni-
zacion sera la misma en todos los casos. Por lo tanto, la indemnizacién carece
de efecto sancionador ante los incumplimientos mas flagrantes del empre-
sario. Ello ha facilitado la aparicion del llamado despido fraudulento; es de-
cir, aquel despido en que el empresario se limita a despedir sin ningun tipo
de causa, alegando a cualquier causa vana o inexistente, sélo con el objetivo
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formalizar la extinciéon como despido disciplinario, sin ni tan siquiera moles-
tarse en intentar actuar en el juicio probando un posible incumplimiento del
trabajador, incluso sin personarse en el propio juicio. Se trata de una situa-
cion ante la que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha sabido, o no ha
querido, aportar solucién alguna, limitandose a sefalar que estos supuestos
de despido entran en la categoria del simple despido improcedente. En de-
finitiva, un sistema que favorece claramente que el despido se convierta en
una libre extincion por voluntad del empresario, que se limita simplemente
a abonar la indemnizacion. Es evidente que ante supuestos como estos des-
pidos fraudulentos, en los que la antijuridicidad en la actuaciéon empresarial
es especialmente grave, no pueden ser comparados con extinciones impro-
cedentes o injustas sin mas. En realidad, una indemnizacién de despido tal
como se configura por la regulacion espafiola (tasada, perfectamente predeci-
ble, limitada en su cuantia maxima, basada en el salario y la antigiiedad como
elementos de calculo) carece totalmente de efecto disuasorio.

5. Un sistema de estabilidad obligatoria no es contrario a la satisfaccion
de los dafios y perjuicios que puedan irrogarse al trabajador: antecedentes de
indemnizaciones complementarias en la regulacion de despido

De otro lado, debe tenerse en cuenta que si bien es cominmente aceptado
que los sistemas de estabilidad obligatoria suponen para el trabajador una
menor tutela si se compara con la estabilidad real; ello no supone que los sis-
temas de estabilidad obligatoria deban, por su naturaleza, impedir la satisfac-
cion plena de los dafos irrogados al trabajador. En realidad, los dos sistemas
de estabilidad, real y obligatoria, admiten importantes graduaciones. Asi, un
sistema que contemple la readmision obligatoria ante un despido injusto,
ve reducida drasticamente su eficacia si no cuenta con un sistema de ejecu-
cion de las sentencias que garantice (con sanciones) la restitucion in natura
del trabajador. De la misma manera, los sistemas de estabilidad obligatoria
pueden facilitar una tutela reforzada. Por ejemplo, no es igual establecer una
indefinicién una verdadera indemnizacién por dafios y perjuicios, que tasar
y limitar dicha indemnizacion, de manera que no cubre la totalidad de los
dafios, sino sblo parte de ellos; en definitiva, no es lo mismo el resarcimiento
de danos que fijar un precio al despido. De otro lado, estos sistemas de esta-
bilidad obligatoria pueden ir dotados de mecanismos de incremento del coste
por extinciéon derivados del abono de los periodos de tramitaciéon procesal
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de las reclamaciones frente al despido injusto (los llamados “salarios de tra-
mitaciéon”, a los que la jurisprudencia espafiola, pese a su denominacién, ha
otorgado la consideracion de indemnizacion). Por lo tanto, desde la perspec-
tiva de la tutela, dentro de la estabilidad meramente obligatoria encontramos
como hay “subsistemas” de mayor o menor calidad.

Lo que pretendemos senalar, en definitiva, es que la estabilidad obligato-
ria no supone necesariamente que deba establecerse una solucién indemniza-
toria tasada. Es perfectamente posible establecer otras modalidades indem-
nizatorias.

Consecuentemente la estabilidad obligatoria permite la posibilidad de in-
demnizaciones de caracter restitutorio e integral y no meros costes econémi-
cos que vienen simplemente a suponer una parcial satisfaccion por la pérdida
injusta del puesto de trabajo. De hecho, entendemos que una estabilidad obli-
gatoria en que la indemnizacién esta dirigida a la satisfaccion total de los da-
fios recibidos, encaja mucho mas adecuadamente con el contenido del dere-
cho al trabajo: la jurisprudencia constitucional admite la constitucionalidad
de la estabilidad meramente obligatoria que supone la sustituciéon por “equi-
valente” econdmico; esa indemnizacion debe satisfacer, por tanto, a todos los
dafios que sufre el trabajador que se ve privado ilicitamente de su empleo.

La cuestion es que en la actualidad el ordenamiento espafiol s6lo cuenta
con una indemnizacion que asume un simple papel de fijar un coste o pre-
cio del despido, sin profundizar minimamente en la verdadera satisfaccion
de los danos y perjuicios que sufre quien pierde injustamente su puesto de
trabajo. La necesidad es la de aumentar la tutela a través de una verdade-
ra indemnizacion por dafos y perjuicios que se una a la anterior. Debido a
que la indemnizacion legal no es suficientemente satisfactoria para tutelar
al trabajador, planteamos una segunda indemnizacion orientada realmente
a cubrir los dafios que pueda sufrir el trabajador, mas alla de la pérdida in-
justa del puesto de trabajo. Como no se cubren los otros posibles dafios que
puede sufrir el trabajador, surge la necesidad de una segunda indemnizaciéon
centrada en estos otros danos. Al respecto, no hay norma alguna que regule
ambas posibilidades, pero tampoco hay una norma que prohiba utilizar las
dos vias indemnizatorias. De hecho, el ordenamiento espafiol ha contempla-
do diferentes vias indemnizatorias en el despido injusto o carente de causa,
existiendo antecedentes o ejemplos normativos de esta posibilidad.

Voy a centrarme en los supuestos hoy existentes en el ordenamiento espa-
fiol; pero no me resisto a recordar como la regulacion del despido ha contado
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con un sistema de doble indemnizaciéon durante décadas sin que ello haya
causado el mas minimo problema. Me refiero a los salarios de tramitacion,
que se abonaban junto con la indemnizacién legal por despido improcedente
o injusto. La jurisprudencia proclamo la naturaleza indemnizatoria de estos
salarios de tramitacion en base a afirmar la eficacia extintiva originaria de un
despido improcedente, es decir desde el mismo momento en que el empresa-
rio rechaza la prestacion de trabajo. Por lo tanto, existia una indemnizaciéon
legal basica de X dias de salario por afio de servicio, con un tope maximo;
y una indemnizacién complementaria, los salarios de tramitacion, que su-
ponian una cuantia equivalente a los salarios dejados de percibir desde el
momento del despido hasta la sentencia. Una cuantia que en la practica in-
centivaba el control judicial de la decisién empresarial y, por tanto, suponian
un reforzamiento del principio de causalidad. Como hemos visto, la configu-
racion general de estos salarios de tramitacion era la de una indemnizacion
complementaria; si bien en el caso de trabajadores con pocos afios de anti-
giiedad o trabajadores temporales, era la parte esencial y mas importante de
la indemnizacién por despido.

5.1 La indemnizacién por daiios y perjuicios en los despidos nulos (por
violacién de derechos fundamentales o discriminacion)

En primer lugar, podemos mencionar el supuesto de los despidos nulos;
es decir aquellos despidos en los que se produce una discriminacién o una
violacion de un derecho fundamental del trabajador. A tenor de la regulacion
del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, la declaracion judicial de nulidad del despido supone la readmision
obligatoria del trabajador; es decir, una readmisiéon sin opcién a ser susti-
tuida por una indemnizacién como en el despido improcedente. Ademés, en
estos casos resulta obligatorio también el abono de los salarios de tramitacion
entre el dia del despido y el dia de la reincorporacion al trabajo (es uno de los
reductos donde todavia subsisten los salarios de tramitacién). Inicialmente
no se contemplaba ninguna otra indemnizaciéon, mas alla de los salarios de
tramitacion. Sin embargo, en estos casos, la jurisprudencia de comienzos del
siglo XX comenz6 a plantearse la necesidad de satisfacer los dafios irrogados
al trabajador como consecuencia de estos despidos, pues debia facilitarse al
trabajador la absoluta satisfaccion del derecho violado por el despido discri-
minatorio o contrario a los derechos fundamentales. Podemos retrotraernos
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a la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2001, Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi (RJ) 2001\5931, que sefialaba expresamente que
“Tampoco es posible afirmar que la tinica consecuencia legal del despido dis-
criminatorio haya de ser la readmision y abono de salarios de tramitacion,
pues pueden existir dafios morales o incluso materiales, cuya reparaciéon ha
de ser compatible con la obligacion legal de readmision y abono de salarios de
tramite. Tesis expuesta implicitamente recogida en la Sentencia de esta Sala
de 23 de marzo de 2000 (RJ 2000\3121), que se pronuncid sobre la improce-
dencia de la indemnizacion, por no existir ni alegaciones ni pruebas respec-
to al montante de los dafios a compensar, pero admitiendo, implicitamente,
que tal pronunciamiento es susceptible de producirse en la causa por despi-
do”. Este planteamiento se amparaba en el hecho de que la regulacion inicial
sustantiva y procesal del despido nulo establecia la necesidad de reparar las
consecuencias derivadas del acto que genera la violaciéon de un derecho fun-
damental.

Finalmente esta jurisprudencia fue incorporada a la regulacion laboral,
concretamente en los arts. 182.d) y 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cion Social (a través de una reforma de esta regulacion operada por la Ley
Organica 3/2007). El primero de los preceptos sehala que la sentencia que
resuelva sobre la violacion de derechos fundamentales, dispondra el restable-
cimiento del trabajador en la integridad de su derecho y la reposicién de la si-
tuacion previa a la lesion del derecho fundamental, incluida la indemnizaciéon
que proceda. Dicha indemnizacion se regula en el art. 183, a tenor del cual, en
la sentencia el juez debe pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion
que corresponda al trabajador por haber sufrido discriminacion u otra lesion
de sus derechos fundamentales, “en funciéon tanto del dano moral unido a la
vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicio-
nales derivados”.

Es evidente que estamos ante una indemnizacién por danos y perjuicios,
que abarcaria los diferentes dafios, morales y materiales, que el trabajador
puede haber sufrido como consecuencia de una actuacion empresarial en vio-
lacion de un derecho fundamental o discriminatoria. Pero, ademas, expresa-
mente el legislador sefiala en el art. 183.3 de la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Social, que dicha indemnizacion por dafios y perjuicios es compatible
por la indemnizaciéon que puede corresponder al trabajador en caso de extin-
cion del contrato de trabajo. Es claro, por tanto, que cabe compatibilizar la
indemnizacion de danos y perjuicios con una indemnizacion por despido del
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trabajador. En este caso, la indemnizacion por el despido nulo se corresponde
con los salarios de tramitacion, cuya cuantia equivale a los salarios en el pe-
riodo comprendido entre el despido y la reintegracion en el puesto de trabajo.
Por lo tanto, se evidencia que el ordenamiento no impone el monismo indem-
nizatorio, aceptando perfectamente la existencia de dos indemnizaciones.

Un dato que debe ser resaltado es el origen jurisprudencial de la indemni-
zacion por dafios y perjuicios. Es importante esta cuestion, pues ejemplifica
perfectamente sobre la posibilidad de una actuacion jurisprudencial tendente
a facilitar, a través de una indemnizacion diferente a la legalmente estableci-
da, una verdadera y total satisfaccion de los dafios sufridos por el trabajador.

Ademas, esta regulacion resulta tremendamente interesante pues preten-
de resolver el principal problema que se plantea en las indemnizaciones por
dafios y perjuicios: la prueba de tales danos y perjuicios. El apartado 2° de este
art. 183 sefala que el 6rgano judicial debera pronunciarse “sobre la cuantia
del dano, determinandolo 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 los posible, en la integridad de su
situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de pre-
venir el dafno”. Por lo tanto, se atribuye al juez la potestad de fijar la cuantia
indemnizatoria. Se simplifica la posicion del trabajador demandante en estos
€asos, pues no sera necesaria una total precision en la cuantificaciéon y prueba
de los dafios, y el juez debera fijar la cuantia de manera prudencial, pero con
el objetivo de obtener una plena satisfaccion del trabajador. A los efectos de
objetivar la cuantificacion de estas indemnizaciones, debemos resaltar como
se ha acudido a estos efectos a la aplicacion analdgica de la Ley de Infraccio-
nes y Sanciones en el Orden Social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto), regulacion que recoge las infracciones administrativas de los empre-
sarios y las sanciones a imponer por tales incumplimientos (vid. la Sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2017, RJ\2017\491).

Por ultimo, debe advertirse que, de la literalidad que acabamos de senalar,
el legislador estd admitiendo que estas indemnizaciones por dafios y perjui-
cios no sblo deben tener una funcién resarcitoria, sino también la de prevenir
el dafio. La cuestion también es enormemente relevante, pues desde nuestro
punto de vista, un mecanismo dirigido a proteger al trabajador de la decision
empresarial de extinguir sin causa la relacion laboral, debe tener, no s6lo, una
finalidad restitutoria; sino también una finalidad preventiva o punitiva. Es de-
cir, la indemnizaciéon debe servir también como elemento sancionador ante
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una decision contraria al principio esencial en la regulacion del despido: la cau-
salidad. Esta es una cuestion relevante, pues tal como hemos comentado ante-
riormente, la regulacion de la indemnizacion legal por despido improcedente
carece de ese elemento preventivo, pues no funciona con caracter sancionador,
debido a la reduccidén de la cuantia y los efectos que tiene la formula de calculo
de dicha cuantia. Seria totalmente conveniente recuperar esa funcion, que va
maés alla de la reparacion de danos y que debe servir para lograr el necesario
reequilibrio del derecho de opcion al que hemos hecho referencia.

Por lo tanto, es evidente la posibilidad de una indemnizacién complementa-
ria a la que tendria derecho el trabajador por haber sido afectado por un despi-
do nulo, los salarios de tramitacion (que, insisto, tienen segn la jurisprudencia
naturaleza indemnizatoria y no salarial), a los que se ahade la indemnizacion
por dafios y perjuicios, incluidos en los mismos los dafios morales.

5.2 Indemnizacién por dafios y perjuicios en el “incidente de no readmi-
sion” en caso de despidos improcedentes

Tal como he sefialado con anterioridad, el despido improcedente se san-
ciona en el ordenamiento espanol concediendo al empresario un “derecho de
opcion” entre readmitir en las mismas condiciones previas al despido o extin-
guir el contrato a través de una indemnizacion. Mas aun, en caso de optar por
la readmision, encontramos que esta no resulta obligatoria para el empresa-
rio. Es decir, si se opta por la readmision, es posible que el empresario, pese a
su opcion, la rechace finalmente, o que readmita al trabajador en condiciones
diferentes a las que tenia antes del despido. En estos casos de readmision fra-
casada, el trabajador debe proceder a la ejecucion de la sentencia de despido
improcedente con opcion por readmision. Para ello el ordenamiento espanol
ha disefiado el llamado “incidente de no readmision” que es una actuaciéon
incidental dentro de la fase ejecutiva (arts. 280 y 281 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social). A tenor del art. 281.2 el incidente se resuelve en
estos casos de no readmision o readmision irregular, a través de resolucion
judicial en la que se declara por el juez la extincién del contrato, se acuerda
el abono de la indemnizacién por despido improcedente (33 dias de salario
por afo de servicio), el abono de los salarios hasta el dia de la notificaciéon de
la resolucion judicial, y, por lo que a nosotros interesa, el juez, “en atenciéon a
las circunstancias concurrentes y a los perjuicios ocasionados por la no read-
mision o por la readmision irregular, podra fijar una indemnizaciéon adicio-
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nal de hasta quince dias de salario por afio de servicio y un maximo de doce
mensualidades”. Es decir, se extingue el contrato, se abona la indemnizacion
propia de despido improcedente, asi como se establece la posibilidad de una
indemnizacion complementaria.

Nuevamente el ordenamiento ha admitido una indemnizacién de caracter
complementaria. En este caso, debemos resaltar que esta indemnizacién se
abona en casos de despidos improcedentes. Es decir, el supuesto objeto de
nuestro estudio. Obsérvese, ademas, que se trata de una indemnizacién com-
plementaria que actia frente a un supuesto especialmente negativo para el
trabajador: pese a la opcion empresarial por readmitir, ésta no se lleva a cabo
por la voluntad del empresario, incrementando de esta manera el sufrimiento
del trabajador que ha sido previamente despedido.

De entrada, debemos senalar cudl es la naturaleza de la indemnizaciéon
prevista por el legislador. Desde mi punto de vista debemos rechazar que es-
temos ante una cuantia fijada como coste de extincion, pues no es una cuantia
fija, ni es una cuantia que haya de abonarse en todo caso de extincion impro-
cedente. Tampoco es una indemnizacién dirigida a compensar al trabajador
por la pérdida del puesto de trabajo, pues ese es el objetivo de la indemniza-
cion basica de 33 dias de salario por ano de servicio. Ademas, si este fuese su
objetivo, estariamos ante un caso de concurrencia de dos indemnizaciones
con una misma finalidad, lo que estaria generando un enriquecimiento in-
justo. Desde mi punto de vista, estamos ante una indemnizaciéon por danos y
perjuicios; no en vano, el propio precepto lo establece expresamente al sefia-
lar que la misma se genera en atencion a las circunstancias concurrentes “y
a los perjuicios ocasionados”. Ahora bien, debemos tener en cuenta que los
perjuicios a tener en cuenta no son los propios del despido sin causa, sino los
generados por la no readmision o la readmision irregular. Tales perjuicios
pueden ser materiales (los generados por el rechazo de una oferta laboral
debido a la confianza en ser readmitido, o haber contraido deudas por la ex-
pectativa de volver al trabajo, por ejemplo); pero también pueden ser danos
morales (generados por la actitud arbitraria del empresario). En todo caso,
parece evidente que el trabajador debe demostrar o probar los dafios alega-
dos. En este sentido, el propio precepto sefiala que la indemnizacion se fijara
“en atencion” a las circunstancias y a los perjuicios ocasionados. Ciertamente,
no senala expresamente la necesidad de probar la cuantia indemnizatoria,
pero dado que se abonara en atencion a tales elementos, lo 16gico es que los
mismos se aleguen y se prueben. De otro lado, a diferencia de lo senalado
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para el despido nulo en el art. 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, no se otorga al juez el papel de fijar prudencialmente la cuantia indem-
nizatoria, por lo que ha de fijarse en funcién de la prueba de dafos. También
debe tenerse en cuenta que la indemnizacion ha de tener en cuenta tanto los
perjuicios ocasionados al trabajador, como “las circunstancias concurrentes”.
Con esta dltima expresion parece que se hace referencia al comportamiento
mismo del empresario, que tras optar por la readmision se niega a cumplirla;
lo que supone que esta indemnizacion tiene también una funcion preventiva
o sancionadora del an6malo comportamiento del empresario.

Esta altima cuestion pone de manifiesto, a mi juicio que ésta indemniza-
cion tiene, otra finalidad anadida ademaés de servir como indemnizacién por
dafios y perjuicios: la de servir como instrumento preventivo ante una con-
ducta totalmente anémala y reprochable del empresario, que optando por la
readmision, la impide; en definitiva, podemos sefialar que hay una duplicidad
de funciones, pues junto a la puramente indemnizatoria, existe también una
finalidad sancionadora.

De otro lado, hay que afirmar que esta indemnizacién no esté tasada. En
realidad el legislador se ha limitado a establecer un limite o tope maximo
(“hasta quince dias de salario por afio de servicio y un maximo de doce men-
sualidades”). Por lo tanto, dentro del tope es perfectamente posible determi-
nar los dafnos y perjuicios que ha sufrido el trabajador. De hecho, lo criticable
de este precepto es, justamente, que se haya establecido un tope maximo a la
cuantia indemnizatoria, con lo que, en la practica, se esta limitando el resar-
cimiento del dano recibido. De esta manera, si la cuantia de los dafios supera
dicho tope, el trabajador no veré satisfecho la totalidad de los dafos, lo cual
es contrario al principio de plena restitucion que se busca con las indemniza-
ciones por danos y perjuicios.

6. La incidencia del Derecho Internacional, Europeo y Comparado

Junto a los anteriores argumentos, podemos mencionar otro que hoy dia
tiene una especial importancia para afrontar esta cuestion: la regulaciéon de
caracter internacional y comparada.

De entrada, podemos sefialar el relevante papel que en este planteamien-
to va a tener la regulacion procedente de la OIT. El punto de partida en este
analisis lo vamos a encontrar en el Convenio 158 OIT, sobre la terminacion de
la relacion de trabajo por iniciativa del empresario. Este Convenio, ratificado
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por Espafia (Vid. Boletin Oficial del Estado de 29 de junio de 1985), es una
norma trascendental, pues recoge los elementos fundamentales de la regu-
lacion del despido: la causalidad de la extincion, el derecho del trabajador a
recurrir la decision extintiva y, por lo que nos interesa a nosotros ahora, los
efectos extintivos o no de la decisién empresarial. Sobre esta tltima cuestion,
el art. 10 de este Convenio, establece que “Si los organismos mencionados en
el articulo 8 del presente Convenio llegan a la conclusiéon de que la termina-
cion 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 terminacién y eventualmente ordenar o proponer
la readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizaciéon adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

Este precepto admite la sustituciéon de la readmisiéon por una indemni-
zacion. Con ello se evidencia que el ordenamiento espafol no se separa de
este criterio, pues se ha seguido lo sefialado expresamente en este precepto.
Ahora bien, este art. 10 no se refiere a cualquier indemnizacion, sino a una
indemnizacion “adecuada” o bien una reparaciéon “apropiada”. En definitiva,
se plantea el problema de la adecuacion de la indemnizacion.

Lo anterior implica la necesidad de realizar un juicio de valor o un anélisis
sobre la adecuacion del régimen juridico indemnizatorio y, tal como hemos
visto en el segundo de los epigrafes de este trabajo, la conclusion es totalmen-
te negativa, pues tenemos un sistema indemnizatorio ineficiente, inadecuado,
con niveles de tutela practicamente inexistentes respecto de amplios colecti-
vos de trabajadores. Una indemnizacion totalmente predecible en su cuantia,
lo que simplifica la decisién extintiva del empresario. Una indemnizacion que
no aporta proteccion adecuada al basarse en los afos de servicio, dejando sin
proteccién a todos aquellos que no hayan sido capaces de conseguir una anti-
giiedad minima en la empresa, lo cual afecta tanto a trabajadores temporales,
como indefinidos con pocos anos de servicio. Una indemnizaciéon que no tiene
eficacia alguna desde el punto de vista preventivo o punitivo; en definitiva,
que se configura simplemente como un coste por extinguir el contrato. Ade-
mas, esos trabajadores temporales o con escaso periodo de servicio con toda
seguridad no habran cotizado lo suficiente para acceder a una prestacion de
desempleo. Por su parte, el mercado de trabajo maltrata a los trabajadores de
cierta edad, pues a partir de los 50 afios sera practicamente imposible volver
a encontrar un empleo. Los periodos de transiciéon hacia nuevos empleos se
alargan enormemente, lo que supone una pérdida de capacidad profesionales
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y capacitacion. En definitiva, un sistema de tutela del trabajador sumamen-
te débil. Por lo tanto, bien podemos concluir que el sistema indemnizatorio
espafiol en caso de despidos improcedentes no cumple con la exigencia de
adecuacion que requiere el Convenio n® 158 OIT.

La cuestion es todavia méas evidente si tenemos en cuenta lo establecido
por el art. 12 de este Convenio 158 OIT en relacion al calculo de la cuantia
indemnizatoria. Este precepto sefiala que la cuantia de la indemnizacién por
fin de servicios “(...) se fijara en funcién, entre otras cosas, del tiempo de ser-
vicios y del monto del salario, pagaderas directamente por el empleador o
por un fondo constituido mediante cotizaciones de los empleadores”. Nue-
vamente la literalidad es interesante, pues este precepto establece el sistema
de calculo de la indemnizacion, en base al tiempo de servicios y al salario; sin
embargo, tales elementos no son los tnico que deben utilizarse a la hora de
fijar la cuantia de la indemnizacion, pues tal como se sefiala expresamente,
se fijara la cuantia con dichos elementos, “entre otras cosas”. Por lo tanto,
no parece aceptable que un ordenamiento nacional, tal como ocurre con la
regulacion espanola, utilice exclusivamente salario y tiempo de servicio como
instrumentos de célculo de una indemnizacion que ha de ser, recordémoslo,
“adecuada”. Evidentemente ello permitiria el uso de otros criterios para fijar
la cuantia indemnizatoria, como puede ser los dahos y perjuicios efectiva-
mente sufridos por los trabajadores. Ademas, ha de advertirse que el propio
art. 1° del Convenio 158 OIT admite la posibilidad de que se dé cumplimiento
al mismo, no s6lo por la actividad del legislador, sino también por la negocia-
cion colectiva, laudos arbitrales o por sentencias judiciales; admitiendo asi la
posibilidad de utilizar la jurisprudencia como via para la incorporacién efec-
tiva de esta regulacion.

En todo caso, ha de advertirse la tradicional tendencia de los 6rganos judi-
ciales espafioles a minusvalorar la regulacion procedente de la OIT y a consi-
derar que es una regulaciéon “non self executing” y que requiere, por tanto, de
una trasposiciéon al ordenamiento nacional; considerandose habitualmente
que la regulacion nacional en materia de despido es plenamente satisfactoria
con las exigencias de este Convenio.

Junto con el Convenio 158 OIT, debemos tener en cuenta lo previsto por la
Carta Social Europea (revisada), ratificada por Espafia mediante instrumento
de 8 de junio de 2021 (publicada en Boletin Oficial del Estado de 11 de junio
de 2021).Concretamente en su art. 24 que afirma, en idéntica direcciéon que lo
previsto por el citado Convenio OIT, que es necesario “garantizar el ejercicio
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efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion en caso de despido”; por
lo que los Estados que lo han ratificado deben reconocer “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”. Ahora
bien, si son despedidos sin dicha causa, se estable el derecho “a una indemni-
zacioén adecuada o a otra reparaciéon apropiada”.

Se trata, nuevamente, de considerar si la indemnizaciéon del Estatuto de
los Trabajadores aporta al despedido, con caracter general, un nivel de tute-
la suficiente. Ya hemos senalado que es dificil aceptar que el ordenamiento
espafiol satisfaga la exigencia de adecuacién en cuanto a la indemnizacion
por despido improcedente, por lo que la cuestion deberiamos entenderla re-
suelta. Tal como he sehalado anteriormente, la actual regulacion espafiola no
soportaria un test de adecuacion de la indemnizaciéon para satisfacer la tutela
del trabajador injustamente despedido. Pero, ademaés, debemos senalar como
la Carta Social Europea cuenta con un mecanismo de interpretacion de su
contenido; me refiero al Comité Europeo de Derechos Sociales, que a través
de sus Decisiones (ante quejas colectivas que puedan formularse respecto a
la aplicacion por los Estados del contenido de la Carta Social Europea), inter-
preta su contenido.

La cuestion es relevante, pues tras la ratificacion por Espana en 2021 de
la misma, las Decisiones del Comité tienen aplicacion en nuestro pais. Pues
bien, sobre la cuestion de la adecuacion de la indemnizacion debemos tener en
cuenta dos Decisiones. La primera de ellas, de 6 de septiembre de 2016 (Fin-
nish Society of Social Rights contra Finlandia, queja n® 106/2014), cuyo texto
puede consultarse en https://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-106-2014-dadmis-
sandmerits-fr.

Esta Decision, resolvia una queja relativa al limite de la indemnizacion
por despido injusto, fijado en 24 mensualidades de salario. El apartado 45 de
dicha Decision sefiala respecto de qué ha de considerarse una indemnizacién
adecuada u otra preparacion apropiada, que “Se consideran mecanismos in-
demnizatorios apropiados los que prevean:

— el reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del des-
pido y de la decision del 6rgano revisor;

— la posibilidad de readmisién y/o

— indemnizaciones en cuantia suficientemente elevada para disuadir al
empleador y compensar el perjuicio sufrido por la victima”.
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De otro lado, el apartado 46 afirma que “Cualquier tope que tenga como
efecto que la compensacion concedida no sea proporcional al dafo sufrido y
no sea suficientemente disuasorio es, en principio, contrario a la Carta. Sin
embargo, si existe un tope para la compensacion otorgada por dafios mate-
riales, la victima deberia poder reclamar una compensaciéon por los dafnos
morales (...)".

El Gobierno Finés argument6 que si bien la regulacion laboral estaba su-
jeta a un tope o limite maximo, también existia la posibilidad de reclamar
indemnizacion a través del sistema civil de dafios y perjuicios, mediante el
cual podria obtenerse la plena satisfaccion de los danos sufridos por el tra-
bajador; planteamiento que rechazo el Comité Europeo de Derechos Sociales
por considerar que era una posibilidad muy limitada, por lo que “El Comité
considera que la Ley de Responsabilidad Civil no constituye un recurso legal
alternativo disponible para las victimas de despido improcedente no relacio-
nado con discriminaciéon”. Por lo tanto, se considera con caracter general que
“(...) en algunos casos de despido improcedente, la indemnizacion de 24 me-
ses prevista en la ley relativa al contrato de trabajo puede no ser suficiente
para compensar las pérdidas y dafos sufridos” (apartado n° 49).

Por todo lo anterior, “El Comité considera que el tope de indemnizaciéon
previsto en la ley de contratos de trabajo puede permitir que persistan si-
tuaciones en las que la indemnizaciéon otorgada no cubra el dafo sufrido.
Ademas, no puede concluir que se prevén recursos legales alternativos como
recurso en tales situaciones” (apartado n° 53); finalizando con la afirmacion:
“En consecuencia, el Comité considera que existe una violacion del articulo
24” (apartado n° 54). Obsérvese que con esta interpretacion se esta admi-
tiendo tanto la falta de adecuacion de una regulaciéon sobre indemnizacion de
despido improcedente o injusto, cualitativamente superior a la actual espa-
nola; como la posibilidad de vias indemnizatorias alternativas, justamente lo
que se plantea con este trabajo.

La segunda de las Decisiones es la de 11 de septiembre de 2019 (vid.
https://hudoc.esc.coe.int/eng?i=cc-158-2017-dmerits-fr, que responde a la
queja 158/2017, presentada por la CGIL contra Italia en relacion al Decreto
Legislativo 23/2015 y la presunta violaciéon del mismo del art. 24 de la Carta
Social Europea por regular una indemnizacién de despido injusto, tasada y
topada por un limite maximo (sustancialmente idéntica a la regulacion espa-
fiola —salvo en la cuantia, que en el caso Espanol es incluso inferior—, pues
la indemnizacién no podia superar las 36 mensualidades). El ordenamiento
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italiano admitia, ademaés, la posibilidad de una conciliacién previa a la via ju-
dicial, en la que se ofreciese al trabajador una indemnizacion diferente, pero
también sometida a un limite maximo.

La Decision reitera la de 6 de septiembre de 2016 y sehala expresamen-
te respecto de las soluciones frente a un despido ilegal establecidas por la
regulacion italiana que “El Comité recuerda que todo limite que tenga por
efecto que la indemnizaciéon concedida no sea proporcional al dafio sufrido y
no sea suficientemente disuasoria es, en principio, contraria a la Carta, como
también se ha senalado, en cierta medida, el Tribunal Constitucional en su
sentencia n° 194/2018. En caso de limite maximo a las indemnizaciones con-
cedidas en concepto de reparacion del dano material, la victima debe poder
reclamar la reparacion del dafio moral sufrido por otros medios de derecho y
los tribunales competentes para conceder la reparacion del dafio material y
moral sufrido deben pronunciarse en un plazo razonable” (apartado n° 96).
Dicho de otro modo, se estd admitiendo claramente la posibilidad de una in-
demnizacion afiadida a la indemnizacion legal de despido, cuando esta, por
estar sujeta a un limite, no cubre todos los danos que haya podido sufrir el
trabajador (de hecho, debe subrayarse que el Gobierno italiano argumentaba
la posibilidad de acceder, junto a la indemnizaciéon legalmente regulada, a
otra indemnizacién de dafios y perjuicios en base a lo previsto por el art. 1418
del Cédigo Civil, si bien no fue capaz de aportar ejemplo alguno de utilizacién
de esta via); de ahi que en el apartado n® 103 afirma la Decision que “(...) el
Comité observa la ausencia de pruebas concluyentes de que efectivamente
permitan obtener una indemnizacién adicional de manera general”.

Restando solo las vias indemnizatorias establecidas por el Decreto Legis-
lativo 23/2015 (la indemnizacion legal topada o la via de la conciliacion, tam-
bién limitada en su cuantia maxima), afirma la Decision que “corresponde a
la victima la eleccion entre dos opciones compensatorias del dafio material —
judicial o extrajudicial— que estan topadas y no cubre las pérdidas financieras
efectivamente causadas desde la fecha del despido. El Comité considera que
las condiciones que se vinculan a cualquiera de estas dos opciones compensa-
torias, sin embargo, fomentan o al menos no disuaden del recurso a los des-
pidos ilegales” (apartado n° 101). El apartado n® 103 de la Decision afirmaba
que la regulacion italiana no tiene “un verdadero efecto disuasorio contra el
despido ilegal”, lo cual se agrava por el hecho de que los procedimientos de
reclamacion favorecen al empresario, pues el paso del tiempo durante tales
procedimientos hace que las indemnizaciones sean inadecuadas en relacion
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al dafio sufrido. Concluye la Decisién afirmando que “el Comité considera que
ni las vias de derecho alternativas ofrecen al trabajador victima de despido
ilegal una posibilidad de reparacion mas alla del tope previsto por la ley en vi-
gor, ni el mecanismo de conciliacion, tal como esté establecido en las normas
impugnadas, permiten en todos los casos de despido sin motivo valido obte-
ner una reparacion adecuada, proporcional al perjuicio sufrido y de caracter
disuasorio del recurso a los despidos ilegales” (apartado n® 104); por todo lo
cual, concluye que esta regulacion supone una violacion del art. 24 de la Carta
Social Europea.

Considero que esta doctrina del CEDS es perfectamente aplicable a la re-
gulacion espanola en materia de indemnizaciones por despido; de hecho, de-
bemos resenar que la UGT ha presentado ya una reclamacién al CEDS sobre
la inadecuacion de la regulacion espafiola al art. 24 de la Carta Social Euro-
pea, la n® 207/2022. Ello debe conducirnos a afirmar la inadecuacion la re-
gulacion espanola con normas internacionales que estan integradas y formar
parte de nuestro ordenamiento interno. Por lo tanto, sirven como argumento
esencial para la admisiéon de una indemnizaciéon por dafios y perjuicios com-
plementaria de la indemnizacion legal, que al ser tasada y topada, no resulta
apropiada para satisfacer la totalidad de los perjuicios que puede haber su-
frido el trabajador. En definitiva, esta posibilidad debe abrirse a la jurispru-
dencia, pues la regulacion espanola no respeta el canon de adecuacion que se
exige por dicha regulacion internacional.

Para terminar con esta rapida vision internacional, debemos tener en
cuenta las dos Sentencias de la Corte Costituzionale italiana, las n® 194/2018
y 150/2020, que analizaron la constitucionalidad de la regulacion sobre des-
pido, concretamente el mencionado Decreto Legislativo 23/2015. Sin entrar
en mucha profundidad, se cuestiona la constitucionalidad de la solucion legal
ante un despido ilegitimo o ilegal, que como sabemos es la indemnizacién ta-
sada de manera legal, que no permite que sea incrementada, y que se calcula
en funcion del salario y la antigiiedad; es decir, una indemnizacién cuyo calcu-
lo es muy similar a la regulacion espanola. Pues bien, ante este planteamiento,
se responde (Sentencia n® 194 de 2018) que los afos de servicio no pueden ser
el inico parametro de incremento de la indemnizacion, debiendo favorecerse
el papel del juez a 1a hora de concretar la cuantia indemnizatoria.

Desde el anterior punto de vista, si bien se rechaza que la restitucion in-
tegral del dafio, principio basico del derecho de dafios, tenga cobertura cons-
titucional, si se estima que es necesario establecer una indemnizacion que
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“aunque no necesariamente repara la totalidad del dano sufrido por el per-
judicado, debe ser necesariamente equilibrada”. En definitiva, surge la idea,
tantas veces mencionada en este mismo epigrafe de la adecuacion de la in-
demnizacion. Para ello se reclama que han de intentar alcanzar un equilibrio
entre los intereses empresariales (el respeto a su capacidad de organizar la
empresa) y laborales (la necesaria tutela del trabajador ante la pérdida de su
puesto de trabajo). Pues bien, desde esta perspectiva se rechaza que estemos
ante una regulacioén que fija una indemnizacién adecuada, pues sélo se esta-
blece un criterio de incremento de la indemnizacién, basado en la antigiiedad
de servicios, lo cual lesiona especialmente a aquellos que tienen una escasa
antigiiedad en la empresa. Considera la sentencia comentada que la regula-
cioén no respeta el necesario equilibrio de intereses juridicos en juego, por
lo que, y cito literalmente, “Al prever una proteccion econémica que puede
no constituir una adecuada reparaciéon del perjuicio producido, en diversos
casos, por el despido, ni una adecuada disuasion del empresario de despedir
injustificadamente, la disposicién impugnada comprime en exceso el interés
del trabajador, hasta el punto de ser incompatible con el principio de razona-
bilidad. (...) El legislador termina asi traicionando el fin primordial de la pro-
teccion indemnizatoria, que consiste en indemnizar adecuadamente el dafo
sufrido por el trabajador injustamente despedido”.

En definitiva, que un sistema indemnizatorio similar al establecido por el
Estatuto de los Trabajadores espafiol no supone una protecciéon adecuada del
trabajador, careciendo, ademas, de finalidad preventiva o disuasoria, que es
necesaria en este tipo de indemnizaciones por despido sin causa.

7. Una timida (y reciente) reaccion jurisprudencial ante la ineficaz tutela
sobre el despido improcedente: aceptar la indemnizacion por dafnos y perjui-
cios en situaciones excepcionales

7.1 Las manifestaciones judiciales y su contenido

Los motivos antes expuestos ponen de manifiesto la inadecuaciéon de la
indemnizacion por despido disciplinario improcedente. Pero también hemos
de senalar que la doctrina del Tribunal Supremo ha sido extraordinariamente
conservadora en esta cuestion, de manera que no ha admitido, al menos hasta
ahora, la posibilidad de una indemnizacién complementaria que amplie la
cuantia legalmente establecida con caracter tasado y limitado en su cuantia
maxima.
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Sin embargo, la “jurisprudencia menor” no ha dejado de dar muestras de
cierta disconformidad con dicha doctrina del Tribunal Supremo y con la in-
accion del legislador. Una buena prueba de ello es la larvada doctrina del
despido fraudulento o abusivo (que ha defendido la calificaciéon de nulidad
-y, por tanto, la readmisién obligatoria— en base a los arts. 6 y 7 del Codigo
Civil), rechazada por el Tribunal Supremo, pero que resurge, de tanto en tan-
to, entre Juzgados de lo Social y Tribunales Superiores de Justicia ante la més
minima oportunidad; tal como ha ocurrido con la “prohibicién” de despido
consecuencia del COVID-19 (vid. recientemente la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 19 de octubre de 2022, n® 841/2022).

Otro buen ejemplo de la insatisfaccion que provoca la actual regulacion
en materia de indemnizaciones por despido lo encontramos en algunas po-
cas sentencias (al menos por ahora), tanto de Juzgados de lo, como en algin
Tribunal Superior de Justicia. Voy a referirme, concretamente, a tres sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, las de 23 de abril de
2021, n° 2273/202, recurso de Suplicacion 5233/2020; 20 de mayo de 2021,
n° 2757/2021, recurso de Suplicacién 5234/2020 y 14 de julio de 2021, n°
3812/2021, recurso de Suplicacion 1811/2021 (pero también podemos re-
mitirnos a las interesantes Sentencias de los Juzgados de lo Social n° 34 de
Madrid de 21 de febrero de 202, Roj SJSO 2251/2020 y n°® 26 de Barcelona
de 31 de julio de 2020, Roj SJSO 2262/2020). En ellas se admite de manera
expresa que el sistema indemnizatorio espafiol no es adecuado y que puede
condenarse a una indemnizaciéon por dafios y perjuicios, ademés de la indem-
nizacion legal; si bien, por diferentes circunstancias, no proceden a imponer
dicha indemnizacion complementaria (por ejemplo, por falta de prueba de
tales danos y perjuicios). Estas sentencias recogen diferentes argumentos que
ya hemos sefialado en este trabajo. Asi, si bien se senala como punto de par-
tida la doctrina “clasica” del Tribunal Supremo que rechaza la duplicidad de
las indemnizaciones, al considerar que el Derecho del Trabajo consagra un
régimen especifico de las indemnizaciones por despido, sefiala los siguientes
elementos que favorecerian la posibilidad de la indemnizaciéon complemen-
taria por dafios y perjuicios:

— En primer lugar, como ya hemos visto, que nuestro ordenamiento consa-
gra una excepcion, al admitir la indemnizacion por dafos y perjuicios en caso
despidos nulos por discriminacién o violacion de derechos fundamentales.

— En segundo lugar, que en los casos concretos analizados por estas sen-
tencias, se evidencia que la limitada cuantia de la indemnizacién resultan-
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te de aplicar las reglas legales (se refiere a esta cuestion senalando expresa-
mente que la indemnizacion resultante de la aplicacion de los limites legales
resulta, “practicamente residual”), no tendria ningan efecto disuasorio y no
seria adecuada.

— Lo anterior implica que la indemnizacién seria contraria a lo dispuesto
por el art. 10 del Convenio 158 OIT y al art. 24 de la Carta Social Europea.

— Respecto de lo anterior y aqui se introduce un elemento tremendamen-
te relevante en la argumentacion judicial, se plantea como actuar cuando la
norma legal es contraria a un tratado internacional suscrito por Espafia. En
este caso, se acude a la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, sobre Tratados
y otros Acuerdos Internacionales, cuyo art. 31 establece que las normas ju-
ridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y
publicados oficialmente, “prevaleceran sobre cualquier otra norma del orde-
namiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
constitucional”. Por lo tanto, se afirma la primacia jerarquica de la norma
internacional sobre la regulacion del Estatuto de los Trabajadores.

— Cuestion trascendental es la relativa a la determinacion de quién tiene
la competencia para decidir si la norma internacional resulta aplicable frente
a la norma nacional. Se trata de decidir quién es competente para realizar el
control de convencionalidad. Las alternativas serian dos: o el Tribunal Cons-
titucional o la jurisdiccion ordinaria. La respuesta nos la ha dado el Tribunal
Constitucional espafiol, tal como resaltan estas sentencias, concretamente la
STC n° 140/2018: al tratarse de un simple problema de seleccién de la norma
aplicable y no de si estamos ante una regulacion contraria a la Constitucion,
la competencia es propia de jueces y tribunales ordinarios. Por lo tanto, los
jueces de lo social pueden estimar la aplicacién de normas internacionales
sobre el Estatuto de los Trabajadores.

— Teniendo en cuenta lo anterior, las tres sentencias senialadas conside-
ran que el actual ordenamiento laboral permite perfectamente al empresa-
rio proceder a la extincion del contrato de trabajo sin ningun tipo de causa,
lo que supone admitir que estamos ante un desistimiento empresarial y no
una resolucién contractual y ello “entra en contradiccion flagrante con los
compromisos adquiridos por Espafia con la suscripcion del Convenio 158 OIT
(BOE 29 de junio de 1985) que en su articulo 4 exige la concurrencia de causa
justificativa”. Sefialan estas sentencias que no ocurre lo mismo con el art. 24
de la Carta Social Europea revisada, pues en el momento de producirse las
sentencias, Espana no la habia ratificado aun (en la actualidad, ya ha sido
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ratificada, por lo que la misma légica del Convenio 158 OIT debe aplicarse a
dicha Carta Social Europea; es decir, que el ordenamiento espanol también
seria contrario a la misma).

— Ahora bien, las tres sentencias no llegan a la conclusiéon de afirmar la
nulidad del ordenamiento nacional por ser contrario al internacional. Muy al
contrario estiman que la regulacion nacional debe ser aplicada como regla ge-
neral. Ahora bien, la regla general admite excepciones: en casos particulares
seria de aplicacion una indemnizacién complementaria. Por tanto, no se trata
de la posibilidad de una indemnizacién complementaria de caracter general,
sino reducida sélo a ciertas situaciones excepcionales, en las que resulta evi-
dente que la indemnizacion por despido no es “adecuada”. ¢Cuéles? Como
sefialan estas sentencias, cuando se cumplan dos requisitos: en primer lugar,
cuando exista una “una notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacion
por resultar la misma manifiestamente exigua; por otro, que sea clara y evi-
dente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la
decision empresarial extintiva del contrato”.

Por lo tanto, no se plantea una solucién general, sino exclusivamente en
relacion a ciertos casos o supuestos. Se trata, sin lugar a dudas, de una inter-
pretacion limitada o incluso muy limitada. No obstante, puede ser un primer
paso para el reconocimiento futuro de indemnizaciones complementarias
con caracter mucho mas general. En todo caso, hay que realizar una adver-
tencia: tales indemnizaciones complementarias requeriran la prueba de los
dafios que efectivamente hayan sufrido los trabajadores. Efectivamente, si
acudimos al patrén de la responsabilidad por dafios y perjuicios, es necesaria
la prueba de los dafios sufridos para poder indemnizarlos, lo que supone una
dificultad a unos operadores juridicos acostumbrados, después de décadas
de utilizar el sistema de indemnizacion tasada, a uno parametros totalmente
predecibles con los que trabajar.

7.2 El limitado efecto de esta doctrina

Podemos discutir si la posibilidad de incorporar una indemnizaciéon com-
plementaria debe aceptarse en todo caso o bien s6lo en situaciones excepcio-
nales. Es decir, hay dos perspectivas de acercamiento, una reductiva o centra-
da sélo en situaciones excepcionales; la otra mas abierta, por la que es viable
extender la indemnizacion con caracter general a todo supuesto de despido
disciplinario improcedente.
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Entiendo que la interpretaciéon més correcta, a la luz de los argumentos has-
ta ahora analizados es estimar la aplicacién de esa indemnizacién complemen-
taria con caracter general, pues la necesidad de satisfacer los verdaderos danos
sufridos va a existir en cualquier despido improcedente, sea este ordinario o
esté caracterizado por algiin elemento que determine una cierta especialidad.

Sin embargo, tal como hemos sefialado en el epigrafe anterior, las escasas
manifestaciones existentes sobre la cuestion, parecen haber apostado por una
interpretaciéon limitada de esta posibilidad, aplicando la solucion de la in-
demnizacion complementaria s6lo a casos excepcionales, en los que se estima
que es realmente evidente que la indemnizacion tasada no es apropiada para
satisfacer al trabajador. Especificamente se sefiala al supuesto del asi llamado
despido fraudulento.

Probablemente en esta interpretacion pesan ciertos elementos o circuns-
tancias. Ante todo, el hecho de que se trate de un planteamiento “novedoso”,
que viene a contradecir una asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo
que se ha mostrado especialmente “conservadora”. Asi, esta jurisprudencia
ha venido rechazando aplicar la calificaciéon de nulidad (y por tanto, la read-
mision obligatoria) a los supuestos de despidos fraudulentos. De otro lado, el
Tribunal Supremo también ha venido rechazando la posibilidad de acceder a
una indemnizacién de danos y perjuicios en los casos de despido, pues consi-
dera, como hemos visto, que la regulacion laboral tiene un caracter especial,
que no deja lugar a la aplicacion de los principios del derecho comun. Di-
cho de otro modo, las sentencias que hemos sefalado en el epigrafe anterior
apuestan por una interpretaciéon limitada, pues no han querido ir excesiva-
mente lejos, dado que conocen ese caracter conservador de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Ademas, el propio legislador se encargd de suprimir
la regulacion que admitia los salarios de tramitaciéon, prueba evidente de su
intencion de limitar los efectos de la indemnizacion de despido.

De otro lado, también pesa el hecho de que contamos con un importante
antecedente jurisprudencial en materia de indemnizacion de danos y perjui-
cios en caso de despido, que posteriormente se incorpor6 al ordenamiento le-
gal, me refiero a los despidos nulos por violaciéon de derechos fundamentales
o discriminacién. Este supuesto, en si mismo es ya una situaciéon excepcional
en el marco de la regulacion de despido y en la realidad del sistema de rela-
ciones laborales (afortunadamente). Probablemente, se pretende seguir esa
estela de situaciones excepcionales que dan lugar a una indemnizacién por
dafios y perjuicios anadida a la fijada con caracter tasado por el legislador.
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Por udltimo, dado que, como vamos a ver, las sentencias antes sefnaladas
se han inclinado por aplicar la indemnizacién complementaria al supuesto
de los despidos fraudulentos, estamos ante una reaccion frente al rechazo de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a aplicar a estos casos la sancion de
nulidad del despido. Es decir, que en estos casos estamos ante una respuesta
menor, casi un premio de consolacion en forma de indemnizacion comple-
mentaria, por no admitirse la nulidad de estos despidos. No es sino la prolon-
gacion de la batalla del despido fraudulento.

Por lo tanto, la interpretacion favorable a la indemnizacion complementa-
ria se ha centrado en el supuesto de los despidos fraudulentos; despidos que
carecen total y absolutamente de causa alguna de justificacion. Se trata de
una situacion en la que el empresario acude al despido careciendo totalmente
de una causa justificadora; es decir, pretende la extinciéon obviando totalmen-
te la exigencia causal, pudiendo demostrarse por parte del trabajador que
se carece totalmente de una causa extintiva, de modo que la extinciéon obe-
dece exclusivamente a la mera voluntad del empresario. En este sentido, se
utilizan causas absolutamente falsas, incumplimientos inventados y que son
facilmente desmontables por el trabajador. Suele ser bastante clarificador del
caracter fraudulento o abusivo, el comportamiento procesal del empresario,
que tras despedir y ser demandado, no realiza ninguna actuaciéon procesal o
ni siquiera intenta demostrar el incumplimiento del trabajador que ha cau-
sado su despido.

En un primer momento, la jurisprudencia acept6 que estos despidos no de-
bian ser sancionados con la improcedencia, sino con la nulidad; lo que suponia
la readmision obligatoria del trabajador. Este mismo planteamiento fue defen-
dido por un sector doctrinal, al estimar que la actuacién empresarial en estos
casos supone una directa vulneracion del principio de causalidad. Sin embargo,
la jurisprudencia posterior recondujo la cuestion a la calificacion de improce-
dencia, estimando que el ordenamiento no recoge expresamente que estos su-
puestos deban ser calificados como despido nulo. Al contrario, considera que
situaciones en las que existe frade de ley o abuso de derecho en la causa de
despido, deben ser considerados como despidos sin causa grave o culpable, por
lo tanto, como despidos improcedentes. Ello supone la posibilidad de que el
empresario opte por la extinciéon a cambio de una indemnizaciéon en un con-
texto claramente fraudulento, pues el ordenamiento se lo estaria permitiendo.

No obstante, el hecho de que estos supuestos sean sancionados con la in-
demnizacion habitual de 33 dias de salario por afio de servicio, evidencia la
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debilidad de la tutela del trabajador. De ahi que estemos ante un supuesto,
extraordinario, en el que resulta indispensable una indemnizacién comple-
mentaria, a través de la cual se puedan resarcir todos los dafios irrogados
por una decision empresarial evidentemente injusta y contraria al principio
béasico de la regulacion de despido. Una indemnizacién complementaria que
también debe tener un efecto punitivo contra el empresario que en la practica
realiza un uso totalmente arbitrario de su capacidad de extincion del contrato
de trabajo.

En todo caso, si aceptaramos la interpretacion reductiva y limitadora de
la solucion indemnizatoria complementaria, a tenor de la que sdlo seria apli-
cable a supuestos excepcionales, en los que resulta evidente la inadecuacion
de la indemnizacion por despido, es evidente, desde mi punto de vista, que
existe un supuesto mucho mas relevante que el despido fraudulento al que
deberia aplicarse esta doctrina; me refiero, como no al supuesto de trabajado-
res con contrato temporal o con contrato indefinido, pero que haya tenido un
corto periodo de prestacion de servicios. Como hemos visto, al estar basada
la indemnizacién tasada en el salario del trabajador, con un elemento mul-
tiplicador del mismo, los afnos de servicio, el resultado de la indemnizacion
por despido tiene un mayor impacto econémico en funcion de los ahos de
servicio prestados: a mayor antigiiedad, mayor indemnizacion. Por ello si la
antigiiedad es escasa, la indemnizacién sera reducida o incluso muy redu-
cida, de manera que dificilmente tendré un efecto tutelador del derecho del
trabajador a no ser despedido sin justa causa. Sélo si se supera una cierta
antigiiedad en la empresa, la indemnizacion tendra un cierto efecto de tutela
de los trabajadores.

Si a todo ello le sumamos la reduccion de la cuantia y la supresion de los
salarios de tramitacion (que para los trabajadores temporales era la verdade-
ra indemnizacion), se evidencia que estos trabajadores sufren en la actuali-
dad un grave problema de desproteccion frente al despido, siendo sumamen-
te facil y barato para el empresario el despido por su sola voluntad, sin causa
alguna que lo justifique. Es evidente que en estos casos una indemnizacién
basada en el salario y la antigiiedad del trabajador, no satisface los minimos
de tutela necesaria.

Insistimos en que la solucion més adecuada es una interpretaciéon amplia
o general y no limitada exclusivamente a situaciones excepcionales. No obs-
tante, como todo en la vida, es necesario comenzar por algo, por muy peque-
fio que sea.
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8. El “nacionalismo normativo” como limite a la aplicacién de la interpre-
tacion internacional sobre la “adecuacion” de la indemnizacién por despido

Como vemos el planteamiento de esta linea jurisprudencial ya es, por si
misma, bastante limitado, pues se reduce realmente al &mbito de los despidos
improcedentes, pero so6lo a los que tienen ese caracter fraudulento. Probable-
mente la decision de limitar los efectos a la aplicacion de esta interpretacion
de la adecuacion del despido sélo a estos supuestos, se debe a que tradicional-
mente la jurisprudencia y algunos sectores doctrinales han sido muy conser-
vadores a la hora de admitir la incidencia de las normas internacionales en el
ordenamiento interno.

Este planteamiento conservador es, desde mi punto de vista, el princi-
pal obstaculo para que pueda extenderse la posibilidad de aceptar jurispru-
dencialmente una indemnizacién de caracter compensatorio. Ciertamente
nuestro pais ha ratificado tanto el Convenio n° 158 OIT, como la Carta Social
Europea (revisada). En la segunda de estas normas ello supone también la
asuncion interna de la interpretacion que de los preceptos de la misma rea-
liza el Comité Europeo de Derechos Sociales en los casos de reclamaciones
colectivas. Ahora bien, en base a ese planteamiento conservador se estima el
caracter “non self-executing” de dicha regulacién, rechazando la aplicacion
directa de la Carta y su interpretacion. En idénticos términos respecto del
Convenio n° 158 OIT (vid. en este sentido la STSJ de Castilla-La Mancha de 1
diciembre de 2021, AS\2022\382 y la jurisprudencia alli citada). Por lo tanto,
se sefiala que es necesario la actuacion del legislador para que lo establecido
por la norma internacional se concrete en el ordenamiento interno, teniendo
validez juridica solo esa trasposicion al ordenamiento nacional.

Sin embargo, de la propia Carta podria deducirse lo contrario, pues a tenor
del Anexo a la Carta y en relacion al art. 24, se establece que “Se entiende que
la indemnizacién o cualquier otra reparaciéon apropiada en caso de despido
sin que medien razones validas debera ser fijada por las leyes o reglamentos
nacionales, por los convenios colectivos o por cualquier otro procedimiento
adecuado a las circunstancias nacionales”. En esta tltima referencia a cual-
quier otro procedimiento adecuado encajaria perfectamente la jurispruden-
cia. Ademas, desde la perspectiva de defender que sea la jurisprudencia quien
impulse una mejor adecuacion de la indemnizacion a la realidad de los dafios
sufridos, no debemos olvidar que existe un antecedente en la realidad juridi-
ca espafiola de la ampliacion de la indemnizacion por despido a través de la
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jurisprudencia: el supuesto de la indemnizacién por dafios y perjuicios en los
despidos nulos por violaciéon de derechos fundamentales o discriminacion.
En este caso fue, repitdmoslo, la jurisprudencia quien introdujo esta posibi-
lidad, siendo posteriormente el legislador, quien incorporé la misma al orde-
namiento legal (hoy art. 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social).

De otro lado, creo que es importante defender el valor cuasi jurisprudencial
de las decisiones de la Comision Europea de Derechos Sociales. No estamos
ante el habitual procedimiento de valorar, a través de unas conclusiones, los
informes que los Estados signatarios remiten periddicamente sobre el cum-
plimiento del contenido de la Carta, cuyos efectos son totalmente limitados;
al contrario, estamos ante una Decision frente a una reclamacion colectiva,
que pretende que se analice, de manera concreta y especifica, si determinados
preceptos del ordenamiento nacional son o no compatibles con el contenido
de la Carta Social Europea. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de 17 marzo de 2021, AS\2021\1418, que senala
cémo en el momento de los hechos enjuiciados, Espafia sblo habia ratificado
la version original de la Carta Social Europea, por lo que “(...)el procedimien-
to del control del cumplimiento de la Carta Social Europea aplicable a Espa-
fa, resultado del texto original con el protocolo adicional de 21 de octubre
de 1991, no confiere al Comité de Expertos Independientes del articulo 25 la
competencia para dictar resoluciones interpretativas como consecuencia de
sus conclusiones sobre los informes anuales que puedan considerarse vincu-
lantes para los Estados miembros (articulo 24), aun cuando dichas conclu-
siones sean hechas publicas. Solamente si dichas conclusiones llegan a ser
aprobadas como recomendaciones por el voto favorable de 2/3 del Comité de
Ministros, tras el anélisis y propuesta realizado por el Comité Gubernamen-
tal, tendran el valor propio de las mismas, que el tratado no especifica pero
que tampoco puede considerarse estrictamente vinculante (...) Por tanto los
organos judiciales nacionales deben llevar a cabo la necesaria labor interpre-
tativa de los textos de la Carta Social Europea, al igual que los de los demas
convenios internacionales, aplicando para ello los criterios establecidos en
los articulos 31 a 33 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados
y utilizando solamente con valor orientativo, entre los criterios aplicables, las
eventuales interpretaciones del tratado que pudieran haber dado a su conte-
nido 6rganos internos que no tengan atribuidas competencias del Estado por
la via del articulo 93 de la Constitucion”.

Es decir, estamos ante una interpretacion “auténtica” de la propia Carta,

51



JUAN GORELLI HERNANDEZ

que logicamente ha de afectar a los Estados que la han ratificado. En este
sentido, la misma sentencia que acabamos de senalar, establecia que “La Gni-
ca matizacion que cabe hacer a lo expuesto (...) es que hace unas semanas
Espafia ha firmado el Protocolo Adicional de 9 de noviembre de 1995 sobre
el procedimiento de reclamaciones colectivas, que esta pendiente de ratifica-
cién y publicacién. En base al mismo las resoluciones del Comité de Derechos
Sociales podran entenderse vinculantes en Espafia como «Derecho deriva-
do», al menos si se llega a cumplir el principio de atribucién, esto es, si esa
competencia hubiera sido atribuida a dicho Comité al amparo del articulo 93
de la Constitucién, cuestion que ahora es totalmente hipotética y no resulta
relevante para el caso. Lo que no cabe es aplicar a este caso un tratado todavia
no ratificado y el criterio de un érgano internacional expresado en base a un
procedimiento contenido en otro tratado no ratificado todavia”.

Creo que estamos, justamente en este momento, en una importante encru-
cijada, pues el Tribunal Supremo ha comenzado a encarar situaciones en las
que se plantea la incidencia que sobre el ordenamiento nacional tiene la Carta
Social Europea y la interpretaciéon que de la misma realiza el Comité Europeo
de Derechos Sociales. Se han producido este mismo afio diversas sentencias
que sefialan la importante incidencia que estas normas internacionales tie-
nen sobre el ordenamiento laboral, llegando incluso a utilizar tal regulacion
como argumento para reconocer a los trabajadores derechos que tienen un
reconocimiento expreso en la regulacion nacional. Asi ha ocurrido con la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2022 (n°® 268/2022, Roj:
STS 1354/2022) que declara el derecho de los trabajadores al preaviso por
extincion de contrato, cuando el concreto contrato de trabajo pertenece a una
concreta modalidad de fomento de empleo, caracterizada por la amplia du-
racion del “periodo de prueba”, dentro del cual se puede rescindir libremente
el contrato de trabajo. La regulacion de esta modalidad contractual (deno-
minada contrato de emprendedores) no contemplaba el derecho al preaviso;
sin embargo, entre otros argumentos se acudio al art. 4.4 de la Carta Social
Europea para defender que debia respetarse un preaviso de 15 dias. En todo
caso, la sentencia advierte de la necesidad de analizar cada precepto en con-
creto de la Carta Social Europea, para determinar su aplicabilidad directa o
no al ordenamiento interno.

De otro lado, la también reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de marzo de 2022 (n° 270/2022, Roj: STS 1427/2022), al analizar si la re-
gulacion espaiiola del art. 52 d) ET que regulaba el despido por excesivas
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faltas de asistencia al trabajo debido a enfermedad comun (hoy dia derogado
y desaparecido de nuestro ordenamiento); si bien considera que esta regula-
cién no seria contraria a la Carta Social Europea (se refiere a la Carta previa
a su revision), si considera de manera expresa que “El ejercicio del control
de convencionalidad por la jurisdicciéon ordinaria debe realizarse en aquellos
supuestos en que la norma internacional ofrezca claridad y certeza, evitando
la inseguridad juridica”.

Es decir, esta admitiendo la posibilidad de aplicar directamente normas
internacionales sobre el ordenamiento nacional, siempre que el contenido de
esta regulacion sea claro y de la misma se deduzca suficiente seguridad juri-
dica en cuanto a que su contenido sea contrario al ordenamiento nacional. En
definitiva, admite su aplicabilidad con condiciones.

Vemos pues como existen ya elementos que permiten defender la posibili-
dad de aplicabilidad directa de normas internacionales. Respecto del art. 24,
entendemos que la exigencia de indemnizacion adecuada es suficientemente
clara, pues ha de seguirse la interpretacion auténtica que de dicho precepto
ha fijado el Comité Europeo de Derechos Sociales. Por todo ello, considera-
mos que la actual regulacion espafiola es contraria a lo establecido por el art.
24 de la Carta Social Europea.

9. La prueba del dano

Una duplicidad de indemnizaciones puede conducir a imponer al em-
presario una cuantia superior a los verdaderos perjuicios que haya sufrido
el trabajador. Es por ello que se requiere cierta cautela a la hora de aplicar
una indemnizacién complementaria. Para ello debe tenerse en cuenta que la
indemnizacion por despido improcedente tiene como objetivo cubrir la pér-
dida del puesto de trabajo. A partir de ahi la indemnizacién complementaria
deberia cubrir exclusivamente los dafios y perjuicios que puedan existir, ade-
maés de la pérdida del puesto de trabajo. Para ello es necesario, y esto resulta
esencial, la prueba de los mismos, pues no es factible condenar al pago de
dafios que no hayan sido probados. Por lo tanto, la posibilidad de una segun-
da indemnizacion por dafios y perjuicios, mas alla de los tasados, requiere
necesariamente de la prueba de los mismos.

Ello supone un serio obstaculo a esta posibilidad de indemnizacion, pues
las dificultades probatorias, podrian conducir a la reduccion o bloqueo de esta
posibilidad indemnizatoria. No es dificil entender que dadas estas dificulta-
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des pueda defenderse que el sistema tasado sea méas favorable y beneficioso
para el trabajador. Sin embargo, debemos tener en cuenta varias cuestiones.
De entrada, que estamos planteando una indemnizacién complementaria,
que se anade a la tasada. Por lo tanto, no una sustituciéon de un sistema in-
demnizatorio por otro. Por otra parte, basta comprobar la cuantia de las in-
demnizaciones medias por despido improcedente en Espana para constatar
que es dificil admitir que un sistema por dafios y perjuicios sea, en general,
netamente inferior y ofrezca menos protecciéon que un sistema indemniza-
torio tasado y limitado como el actual. Sera necesario un cierto reciclaje o
adaptacion de los actores juridicos, habituados a un sistema indemnizatorio
de caracter exclusivamente tasado, en el que basta con probar el salario y la
antigiiedad de los servicios del trabajador en la empresa. De otro lado, tam-
bién debemos tener en cuenta que existen ciertos elementos muy relevantes
que indican con bastante precision el daiio que puede sufrir el trabajador ante
la pérdida injusta del puesto de trabajo. Por ejemplo, la situacion del mercado
de trabajo, que supone en Espafia largos periodos de transicion entre un em-
pleo y otro, lo que puede conducir a calculos del dafio patrimonial bastante
simples (introducir como elemento del calculo el periodo medio de tiempo
en encontrar en el sector y zona geografica un nuevo puesto de trabajo y mul-
tiplicar por el salario medio de ese sector, por ejemplo). Sobre esta dltima
cuestiéon volvemos inmediatamente.

Desde mi punto de vista, aceptado (no seria admisible otro planteamiento)
que es necesaria la prueba del dano sufrido para que este sea indemnizado,
debemos entender que la necesidad de dicha prueba se torna mucho mas re-
levante si planteasemos un sistema indemnizatorio basado exclusivamente
en la indemnizacion estricta por dafios y perjuicios, que un sistema indem-
nizatorio dualista (indemnizacién tasada, mas dafo y perjuicios no cubiertos
por la primera —es decir, indemnizacion tasada que cubre los dafios por la
pérdida injusta del puesto de trabajo, mas una indemnizacién dirigida a satis-
facer otros posibles dafios sufridos—). Pues bien, ¢qué elementos podemos te-
ner en cuenta a la hora de calcular una indemnizacién por dafnos y perjuicios?
Acabamos de referirnos a la situacion del mercado de trabajo. Creo que este
es un parametro esencial y que debe ser tenido en cuenta necesariamente: si
estamos ante la pérdida injusta del puesto de trabajo, la principal medida de
cuantificaciéon indemnizatoria debe ser, justamente, la expectativa del traba-
jador de encontrar un nuevo puesto de trabajo, lo cual podra cuantificarse en
términos de cuantia equivalente al salario medio del sector, a percibir duran-
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te el periodo de transicion al nuevo empleo. También desde la perspectiva del
mercado de trabajo, debe tenerse en cuenta las especificas circunstancias de
colectivos de trabajadores de cara a la bisqueda de un nuevo empleo, pues
ciertas caracteristicas personales pueden dificultar, atin mas, encontrar un
nuevo puesto de trabajo: pensemos por ejemplo en los mayores de 50 afnos,
los discapacitados o las mujeres (especialmente con cargas familiares). De
otro lado, otro criterio a tener en cuenta pueden ser las circunstancias perso-
nales (especialmente econémicas) y las familiares (las cargas familiares que
recaen sobre el trabajador injustamente despedido). Otro elemento a tener en
cuenta es el relativo a la corta relacion laboral que haya mantenido el traba-
jador con la empresa. Esta Gltima cuestién es relevante, pues un periodo de
servicio pequefio, a buen seguro va a significar un periodo de cotizacién a la
Seguridad Social limitado; lo que supone un dificil acceso a las prestaciones
por desempleo, o bien una prestacion por desempleo muy limitada en el tiem-
po, lo cual debe ponerse, nuevamente, en conexion con los largos periodos
de transicion para encontrar un nuevo empleo. De otro lado, también puede
tenerse en cuenta los gastos econémicos que haya sufrido el trabajador como
consecuencia de haber aceptado el empleo; por ejemplo, si ello ha supuesto
un traslado del trabajador y su familiar, que han debido cambiar de domicilio.
Otro ejemplo seria la necesidad de tener que realizar ciertas inversiones para
poder desarrollar el trabajo (compra de un vehiculo, por ejemplo). También
seria posible indemnizar por dafios morales; ahora bien, desde mi punto de
vista, en buena medida estos estarian cubiertos por la indemnizacién tasada,
que se orienta a satisfacer al trabajador por la pérdida injusta del puesto de
trabajo. Cuestion diferente seria en un sistema de inica indemnizacion basa-
da en los dafios y perjuicios, en el que, necesariamente, estos dafios morales
también deberian ser indemnizados. Por ultimo, es evidente que la necesidad
de que la indemnizacion por despido improcedente cuente también con una
finalidad preventiva o disuasoria, supone la necesidad de indemnizar especi-
ficamente por el comportamiento fraudulento del empresario. En definitiva,
creo que hay parametros suficientes para poder cuantificar las indemniza-
ciones por danos y perjuicios, evidenciando que no se trata de una actividad
que se realizaria sobre el vacio. Solo sera necesario un proceso de adaptacion
por parte de los actores juridicos para implementar de manera adecuada este
sistema indemnizatorio.
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