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RESUMEN

Desde hace varias décadas, la determinacion de las indemnizaciones por despido
improcedente bascula sobre un modelo de indemnizacion tasada en funcion de criterios
objetivos predeterminados legalmente: la antigliedad y el salario del trabajador, junto a

un multiplicador fijo.

Pese a que su aplicacion ha venido siendo pacifica, en los ultimos tiempos, en atencion a
lo recogido en diversos pronunciamientos de nuestros Tribunales y a la posicion
mantenida desde algunos frentes doctrinales, asi como a la presion ejercida desde el
ambito sindical, podriamos encontrarnos inmersos en un proceso de cambio de
paradigma, que pretendidamente contaria con apoyo en diferentes compromisos
internacionales asumidos por Espafia, y en el marco de la regulacion europea, como es la
Carta Social Europea. Concretamente, se viene promoviendo la adopciéon de un marco
juridico que intensifique la proteccion frente al despido improcedente, garantizando un
tratamiento indemnizatorio verdaderamente “restaurativo” o “reparativo”. Se propugna,
asi, el reconocimiento del derecho a indemnizaciones que resulten “adecuadas” en
relacion con las circunstancias especificas del trabajador despedido improcedentemente,
tales como la edad o la cualificacion del trabajador, entre otras posibles; lo que
contribuiria a paliar las supuestas carencias del modelo vigente (la falta de eficacia

disuasoria real y su escasa elasticidad).

PALABRAS CLAVE

Extincion no ajustada a Derecho, improcedencia del despido, despido injustificado,
indemnizaciones por extincion contraria a Derecho, indemnizacion tasada legalmente,

indemnizacion adicional.



ABSTRACT

For several decades, the determination of compensation for unfair dismissal has been
based on a model of compensation based on purely objective criteria predetermined by

law: the worker's seniority and salary, together with a fixed multiplier.

Despite the fact that its application has been peaceful, in recent times, in view of the
various pronouncements of our Courts and the position maintained from some doctrinal
fronts and the pressure exerted from the trade union sphere, we could be facing a real
change of paradigm, which is supposedly supported by various international
commitments assumed by Spain, and within the framework of European regulations, such
as the European Social Charter. Specifically, the adoption of a legal framework that
intensifies protection against unfair dismissal is being promoted, guaranteeing a truly
"restorative" or "restorative" compensation treatment. Thus, the recognition of the right
to compensation that is "adequate" in relation to the specific circumstances of the unfairly
dismissed worker, such as the worker's age or qualifications, is advocated, which would
correct the alleged shortcomings of the current model (the lack of real dissuasive

effectiveness and its limited elasticity).

KEY WORDS

Unlawful termination, unfair dismissal, unjustified dismissal, compensation for unlawful

termination, statutory compensation, additional compensation.
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1. INTRODUCCION.

En el presente trabajo de fin de grado se analizara una de las principales consecuencias
anudadas al despido del trabajador sin causa que lo justifique, que, de acuerdo con la
regulacion espafiola, en estos casos recibe la denominacion de despido “improcedente”.
Producido un despido improcedente, el Estatuto de los Trabajadores regula legalmente la
opcion del empresario de optar por la readmision del trabajador, lo cual conlleva el abono
de los salarios de tramitacion, o bien puede optar por la extincion indemnizada de la
relacion laboral. Esta ultima via, en caso de que el empresario optara por ella, no
conllevard el abono de los salarios de tramitacion, salvo si el trabajador fuera un

representante legal de los trabajadores.

Respecto a la extincion indemnizada de la relacion laboral tras un despido
improcedente, recientemente se han abierto numerosos debates acerca de la viabilidad y
adecuacion del actual sistema indemnizatorio vigente en la legislacion laboral espafiola
aplicable a los despidos improcedentes, el cual esta basado en criterios netamente
objetivos, como son la antigliedad o el salario del trabajador, y la conveniencia de adoptar
criterios subjetivos en el actual sistema indemnizatorio, tales como la edad o la
cualificacion del trabajador, con el fin de adecuar la indemnizacién a cada trabajador y
restaurar el dafo real que ha producido el despido en el individuo. El presente trabajo
versara sobre la adecuacion del actual régimen indemnizatorio del despido improcedente
de caracter tasado y se estudiara la posibilidad de reforma de este, a través de la adopcion

de criterios subjetivos en su cuantificacion.

En primer lugar, previo a proceder al andlisis en profundidad del régimen
indemnizatorio del despido improcedente, el cual constituye, en esencia, el objeto
principal del presente trabajo, es conveniente presentar una primera aproximacion a los
diferentes tratamientos indemnizatorios regulados en la legislacion laboral espafiola, con
la finalidad de examinar los diferentes sistemas indemnizatorios y criterios que se han
aplicado histéricamente en Espafia a la indemnizacion por despido improcedente, y que
sirven como base fundamental para proceder al andlisis del tratamiento indemnizatorio

vigente actualmente aplicable al despido improcedente.



El tratamiento indemnizatorio difiere en funcioén de la calificacion y las causas del
despido. En primer lugar, hay que diferir el despido improcedente y los efectos anudados
al mismo, respecto a otros tipos de despido regulados en el Estatuto de los Trabajadores.
Por ello, es importante tener en cuenta que, en caso de que el despido sea calificado como
nulo de acuerdo con el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, ya sea porque el
despido tenga un movil discriminatorio, o se produzca con violaciéon de derechos
fundamentales del trabajador, o en el caso de despido de una persona embarazadal, los
efectos anudados al mismo consisten en la readmision obligatoria del trabajador, con

abono de los salarios de tramitacion.

Es importante recalcar que la readmision del trabajador y el consiguiente abono de
los salarios de tramitacion que tiene lugar a consecuencia de un despido nulo no es en
ningun caso sustituible por la extincion contractual con el abono de una indemnizacion al
trabajador y en su caso, los salarios de tramitacién. Todo ello sin perjuicio de que no
quepa descartar que, en la préctica, eventualmente, se llegue a un acuerdo extintivo
indemnizatorio de caracter extrajudicial con el trabajador, al margen de lo establecido en
la ley, con el fin de evitar la readmision obligatoria y el abono de los salarios de
tramitacion. Consecuentemente, se evidencia que el despido nulo y los efectos legalmente
previstos para este, difieren con claridad del objeto del presente trabajo, consistente en el

tratamiento indemnizatorio anudado a la calificacion del despido como improcedente.

Por otro lado, también es importante destacar que las indemnizaciones por despidos
improcedentes son cualitativamente distintas al tratamiento indemnizatorio aplicable a
los despidos procedentes, que tienen lugar cuando la extincion del vinculo laboral se
ampare en las causas objetivas, establecidas en el articulo 52 del Estatuto de los
Trabajadores. En este caso, al trabajador le correspondera una indemnizacion de veinte
dias por afio de servicio, con un tope maximo de doce mensualidades, conforme al articulo
53 del Estatuto de los Trabajadores. En este caso, a pesar de que la indemnizacion tenga
el mismo caracter tasado que la indemnizacion por despido improcedente, y se cuantifique
en funcion de los mismos criterios objetivos, como son la antigiiedad y el salario del

trabajador, la naturaleza juridica, la funcionalidad y el amparo legal de esta indemnizacién

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE 24 de octubre de 2015).



por despido procedente es radicalmente distinta a la que concurre en caso de despido
improcedente, pues en este caso, la indemnizacion se justifica en que el empleador ha
llevado a cabo una extincion injustificada de la relacion laboral a través de una conducta
ilegitimaZ. De esta forma, se evidencia la clara diferencia entre la indemnizacion en caso
de un despido objetivo, respecto a la naturaleza y finalidad de una indemnizacién por

despido improcedente, las cuales seran objeto de este analisis.

Sentado lo anterior y tras haber analizado los diferentes tratamientos indemnizatorios
regulados en la regulacion laboral espainola, es importante poner el foco en el régimen
indemnizatorio en caso de despido improcedente, regulado en el articulo 56 del Estatuto

de los Trabajadores, el cual constituye el objeto del presente anélisis.

Para ello, es importante considerar que, si el despido, independientemente de su
calificacion, si se produjera vulnerando los derechos fundamentales, ordenamiento
juridico laboral en Espafia regula en el articulo 183 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidn Social® una indemnizacion por razén de haber sufrido discriminacion y asi
resarcir el dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental. La importancia de
esta indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales reside en su naturaleza
juridica, pues esta indemnizacion difiere de la indemnizacion que se le otorga al
trabajador en caso de despido improcedente. En efecto, respecto a la indemnizacion por
vulneracion de derechos fundamentales no se trata de una indemnizacion tasada, sino que
sera el tribunal el que determine la cuantia del dafio, en funcion del dafo moral y los
dafios y perjuicios adicionales derivados de la vulneracion del derecho fundamental. Este
aspecto, en relacion con la indemnizacién en caso de vulneracion de derechos
fundamentales ha sido confirmado por el Tribunal Supremo en sus pronunciamientos,
como es el caso de la Sentencia de 5 de octubre de 20174, en la que establece que, los
danos morales, al estar firmemente unidos a la vulneracion del derecho fundamental, su

indemnizacion debe cuantificarse de forma flexible al ser dificil su estimacion detallada.

2 Buendia, J.A., “La Indemnizacién Tasada y las Consecuencias de la Declaracion de Improcedencia del
Despido. A Proposito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 23 de abril de 20217,
Revista de Derecho Laboral vLex, n. 3, 2021, pp. 109-110.

3 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE 11 de octubre de 2011).

4 Sentencia del Tribunal Supremo, niim. 768/2017, de 5 de octubre de 2017, rec. 2497/2015 (base de datos
LA LEY. Ref. 158915/2017).



Sin embargo, es importante destacar la existencia de esta indemnizacion en caso de
vulneracion de derechos fundamentales pues, junto al objeto de este andlisis, la
indemnizacion por despido improcedente, comparten la finalidad preventiva, en aras de
evitar que el empleador lleve a cabo despidos injustificados, o vulneraciones de derechos
fundamentales, lo que se denomina el efecto resarcitorio y disuasorio de la
indemnizacion, y que, recientemente, esta siendo cuestionada la eficacia de las
indemnizaciones tasadas respecto a la consecucion de los mencionados efecto resarcitorio

y disuasorio de las mismas®.

Por ello, es importante acotar el objeto del presente trabajo fin de grado, y restringirlo
unicamente al analisis del sistema indemnizatorio de caracter tasado en caso de que el
despido sea declarado improcedente, el cual se regula en el articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores, y cuya aplicacion y efectividad ha sido cuestionada recientemente desde

diferentes frentes doctrinales y en ciertos pronunciamientos de los Tribunales espaiioles.

Por consiguiente, la estructura del presente trabajo de fin de grado consistird en
realizar, en primer lugar, un analisis del marco normativo actualmente vigente del sistema
de indemnizaciones tasadas por despido improcedente, asi como de las criticas y las
limitaciones que recientemente han sido objeto de debate en la doctrina y jurisprudencia.
Posteriormente, se abordara el posible conflicto del sistema indemnizatorio espafiol en
caso de despido improcedente con la normativa internacional que ha sido suscrita por
Espafia, como es el caso de la Carta Social Europea, realizada en Estrasburgo el 3 de
mayo de 1996, y cuya ultima revision ha sido ratificada por Espafia el 11 de junio de
2021, asi como el Convenio numero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado
en Ginebra el 22 de junio de 1982 , asi como la posibilidad de aplicar un control de
convencionalidad con el fin de adoptar criterios subjetivos en la cuantificacion de la
indemnizacion por despido improcedente. Por ultimo, se analizard si es necesario (o, en
su caso, meramente conveniente) reformar el sistema actual de indemnizaciones aplicable
en el marco de los despidos improcedentes, a través del andlisis de las diferentes posturas

doctrinales y de un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia acerca de esta cuestion.

5 Garcia Romero, B., “Indemnizacion adicional por dafio moral derivado de la vulneracién de derechos
fundamentales en el supuesto en el que, por dicha vulneracion, el despido es declarado nulo”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, n. 4, 2022.



Todo ello con el objetivo ultimo de dilucidar si el tratamiento indemnizatorio vigente
actualmente, basado en indemnizaciones de caracter tasado en funcion de criterios
puramente objetivos, debe abandonarse, abriendo paso a un auténtico cambio de
paradigma forzado por la normativa internacional de referencia: la determinacion de la
indemnizacion que en cada caso resulte adecuada, ponderando criterios o referencias

complementarias, ya fueran objetivas u objetivas.

2. MARCO NORMATIVO DEL SISTEMA DE INDEMNIZACIONES
TASADAS POR DESPIDO IMPROCEDENTE.

2.1. Evolucion historica.

En primer lugar, cabe adentrarse en el andlisis de la evolucion historica de la
normativa laboral espafiola en materia de indemnizacién por despido improcedente, con
especial atencion a las oscilaciones que ha sufrido el multiplicador legal a lo largo de las
numerosas reformas a lo largo del tiempo. Por ello procedemos a analizar en profundidad
los precedentes normativos en materia de indemnizaciones por despido improcedente, asi
como las tres principales reformas legislativas que se han llevado a cabo en Espafia desde
1977, que fueron clave en materia de cuantificacion de indemnizaciones por despido
improcedente. Para comenzar el andlisis del sistema de indemnizaciones por despido
improcedente que ha regido en Espafia durante las ultimas décadas, es esencial comenzar
sefialando los precedentes historicos de la regulacion del tratamiento indemnizatorio de

en caso de despido improcedente en el ordenamiento juridico espaiol.

Bajo la regulacion laboral vigente durante la Dictadura de Primo de Rivera y
posteriormente en la Segunda Republica, la regla general en caso de un despido
injustificado era la obligada readmision del trabajador, y en ausencia de ello, se otorgaba
al trabajador una indemnizacion por despido improcedente fijada por el juez a su libre
arbitrio, en funcion de los criterios previstos legalmente y de la cuantia méxima y una
cuantia minima preestablecida. Este criterio se extendié hasta la época franquista,

quedando plasmado en la Ley de Contrato de Trabajo de 19449, por el cual la

8 Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Con trato
de Trabajo (BOE 24 de febrero de 1944).



cuantificacion de la indemnizacion en caso de despido improcedente atendia a criterios
objetivo y subjetivos, como la facilidad o dificultad de encontrar otra colocacion

adecuada, las cargas familiares, o la antigliedad del trabajador.

De esta forma, se evidencia que el debate entre el caricter tasado de la
indemnizacion cuantificada con base en criterios puramente objetivos, o la adopcion de
criterios subjetivos para adecuar la indemnizacion a las circunstancias del trabajador que
ocupa nuestra atencion en el marco del presente TFG no es novedosa, sino que estaba ya

presente en diversos precedentes normativos espafioles’.

2.1.1. El inicio del sistema de indemnizaciones tasadas con el Real

Decreto-Ley 17/1997 sobre relaciones de trabajo.

El Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo
(RDLRT). En el articulo 37 de este Real-Decreto ley se especifica el tratamiento
indemnizatorio aplicable en caso de despido improcedente. El RDLRT dispone que en
caso de que se produzca un despido injustificado la readmision del trabajador es
obligatoria, asi como una indemnizacion “complementaria” consistente en el pago de los

salarios de tramitacion, como forma de cuantificar el lucro cesante del trabajador.

De forma subsidiaria, el RDLRT prevé que, en caso de que no se produjera la
readmision del trabajador, el Magistrado de Trabajo declararia extinguida la relacién
laboral, con la concesion de una indemnizacion resarcitoria de los perjuicios sufridos por
el trabajador. Esta indemnizacion, comparable a la indemnizacion que procederia en caso
de despido improcedente conforme a la normativa actual, seria fijada por el Magistrado
de Trabajo, “a su prudente arbitrio”, no pudiendo ser inferior a dos meses de salario por
afio de servicio, con limite de cinco anualidades®. En consecuencia, el RDLRT introduce
en la legislacion laboral espafiola un régimen indemnizatorio aplicable al despido

improcedente de caracter “tasado”, pero sin ser rigido o cerrado, dado que establece una

" Durén, F., La indemnizacion por despido y la reparacion de los dafios ocasionados al trabajador. jRetorno
al pasado?, Centro de Estudios Garrigues, 2022 (disponible en https://www.centrogarrigues.com/blog/la-
indemnizacion-por-despido-y-la-reparacion-de-los-danos-ocasionados-al-trabajador-retorno-al-pasado/,
ultima consulta 6/02/2024).

8 Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (BOE 9 de marzo de 1977).
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clausula flexibilizadora en sentido ampliatorio de la cuantia minima legal de la

indemnizacion.

Asimismo, otro de los aspectos mas relevantes de la normativa en materia de
indemnizacion por despido improcedente introducida por el RDLRT en su articulo 37.4,
es la inclusion de un aspecto subjetivo a la indemnizacion, pues dispone que la
indemnizacion serd fijada por el Magistrado “a su prudente arbitrio”, rigiéndose tanto
por criterios objetivos como subjetivos, ya sea la antigiiedad del trabajador en la Empresa,
las condiciones del contrato de trabajo que se extingue, las posibilidades del trabajador
de encontrar una nueva colocacién adecuada, la dimensién y caracteristicas de la
Empresa, asi como las circunstancias personales y familiares del trabajador,

especialmente si es titular de familia numerosa, mayor de cuarenta afios 0 minusvalido.

El tratamiento indemnizatorio regulado en RDLRT toma en consideracion la
dimension y caracteristicas de la empresa para delimitar el tope minimo indemnizatorio,
disponiendo, en el apartado 5 de su articulo 37, que “en los casos de empresas que ocupen
menos de veinticinco trabajadores fijos, el Magistrado de Trabajo, a su prudente arbitrio,
podra rebajar el tope minimo establecido en el parrafo anterior en razon a las
circunstancias concurrentes™. De esta forma, se entiende que las indemnizaciones
atienden a la dimension de la empresa y a su capacidad de pago, con el fin de no reconocer
indemnizaciones inasumibles por empresas de menor entidad, como es el caso de las
pequenas y medianas empresas (PYMES). En consecuencia, este aspecto regulado en el
articulo 37.5 del texto legal confirma que el sistema indemnizatorio regulado en el
RDLRT a pesar de estar tasado conforme a criterios objetivos como el salario o el
establecimiento de topes minimos y maximos ostenta igualmente cierto caracter abierto
y flexibilizador para determinadas circunstancias personales del trabajador o

caracteristicas propias de la empresa empleadora.

Es por ello por lo que el RDLRT 17/1977 resulta fundamental para el andlisis de
las criticas al actual sistema tasado de indemnizaciones por despido improcedente, pues
introduce criterios subjetivos en la cuantificacion de las indemnizaciones por despido

improcedente, lo cual constituye el objeto principal de los recientes debates sobre la

°Id.
11



viabilidad del actual régimen indemnizatorio. En efecto, los criterios subjetivos
establecidos en el RDLRT 17/1977 para adecuar las indemnizaciones a las circunstancias
del trabajador podrian servir de inspiracion o de base ante una posible reforma del

tratamiento indemnizatorio actualmente aplicable a los despidos improcedentes.

2.1.2. La consolidacion del caracter tasado de las indemnizaciones por
despido improcedente con la Ley 8/1980 del Estatuto de los

Trabajadores.

La adopcion del carécter tasado de las indemnizaciones estd intimamente unida al
establecimiento de la democracia en Espafia, con la Constitucion de 1978, y el nuevo
ordenamiento juridico laboral plenamente democratico con la aprobacion del Estatuto de
los Trabajadores en 1980. En efecto, la implantacion de un sistema indemnizatorio basado
unicamente en criterios objetivos responde al fundamento de proporcionar una mayor
seguridad juridica y en la creencia de que esta era una via mdas beneficiosa para los

trabajadores!?.

Dada la evidente conexion del tratamiento indemnizatorio establecido en el RDL
17/1977 con la problematica objeto del presente trabajo, es importante tener en cuenta
que el régimen establecido en el RDLRT fue modificado por la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores, el cual, en referencia al despido improcedente,
regulado en el articulo 56 del mencionado texto legal, mantiene la posibilidad de que el
empresario, en el plazo de cinco dias desde la sentencia que determine la improcedencia

del despido, opte por la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion!!.

En caso de que el empresario optara por la indemnizacion derivada de la
improcedencia del despido, la Ley 8/1980 la establece en cuarenta y cinco dias de salario
por afio de servicio, con un tope maximo de cuarenta y dos mensualidades!?, reduciendo
asi el multiplicador legal de sesenta, como establecia el RDL 17/1977, a cuarenta y cinco

dias de salario por aflo de servicio.

19 Dyran, F., Op. Cit.
1 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE 14 de marzo de 1980).
21d.
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Por otro lado, el articulo 56 de esta Ley 8/1980 determina que, igualmente, en caso
de que el despido sea declarado improcedente, sera necesario que el empresario abone los
salarios dejados de percibir desde la fecha en que se produce el despido hasta la
notificacion de la sentencia que declara la improcedencia, o, en su caso, hasta que el
trabajador haya encontrado otro empleo si ello es anterior a la sentencia que confirma que

el despido es improcedente!s.

Por tanto, el tratamiento indemnizatorio en caso de despido improcedente que
establece la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, se basa, como
la regulacion anterior, en criterios puramente objetivos como son el salario, la antigiiedad
del trabajador y el multiplicador legal, pero, con la relevante diferencia de que en este
caso, se elimina cualquier posibilidad de modulaciéon subjetiva de la indemnizacion,
desaparece la potestad judicial en orden a modificar la indemnizacién tasada, que habra
de calcularse siguiendo estricta y exclusivamente los criterios objetivos que establece la

formula legal.

Consecuentemente, con la regulacion contenida en el Estatuto de los Trabajadores
de 1980 ocurre la consolidacion del caracter tasado de las indemnizaciones, retirando la
posibilidad de que los 6rganos judiciales puedan adecuar la indemnizaciéon por despido
improcedente a las circunstancias personales del trabajador o el tipo de contrato que se

estuviese extinguiendo'?.

2.1.3. El régimen indemnizatorio actual impuesto por el Real Decreto-
ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado

laboral.

En la misma linea, procede abordar el analisis de la reforma laboral mas reciente
en materia de indemnizaciones, que tuvo lugar a través del Real Decreto-ley 3/2012, de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, en la cual se
mantiene el mismo esquema y formula de calculo, pero se reduce el multiplicador legal

en caso de despido improcedente, reduciéndolo de cuarenta y cinco dias de salario, a

B

14 Escriba, A., “Despido improcedente: el regreso de la indemnizacion reparativa”, El Pais, 23 de febrero
2023 (disponible en: https://cincodias.elpais.com/opinion/2023-02-23/despido-improcedente-el-regreso-
de-la-indemnizacion-reparativa.html; ultima consulta 6/02/2024).
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treinta y tres dias de salario por afio de servicio, estableciendo el tope maximo en

veinticuatro mensualidades!’.

Asimismo, el Real Decreto-ley 3/2012 realiza una modificacion relevante del
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, relativo al tratamiento indemnizatorio en
caso de despido improcedente, eliminando el abono de los salarios de tramitacion en los
despidos improcedentes en los que se opta por la extincion indemnizada de la relacion
laboral, reservando el abono de estos salarios de tramitacion tnicamente para cuando el
trabajador despedido fuese representante legal de los trabajadores. El fundamento detras
de esta modificacion reside en la naturaleza juridica de estos salarios de tramitacion, los
cuales son concebidos, en este caso, como una indemnizacion complementaria a la
indemnizacion tasada. Este mismo tratamiento indemnizatorio fue reproducido en la
refundicion del Estatuto de los Trabajadores, a través del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, el cual constituye la version vigente del Estatuto de los
Trabajadores, y que reproduce el sistema impuesto por la Reforma Laboral de 2012 en su
articulo 56, estableciendo la indemnizaciéon por despido improcedente en treinta y tres
dias de salario por afio de servicio, con el tope maximo de veinticuatro mensualidades'®;

constituyendo asi el tratamiento indemnizatorio vigente en la actualidad.

En vista de las reformas laborales que han tenido lugar a lo largo de las ultimas
décadas en materia del tratamiento indemnizatorio en caso de despido improcedente, se
percibe un comin esfuerzo por rebajar la cuantia indemnizatoria, con el fin de aligerar
los obstaculos a la contratacion, dinamizar el mercado laboral, y disminuir el coste
indirecto asociado a la contratacion laboral que constituyen las indemnizaciones por
despido, pues estas encarecen, inevitablemente la entrada y salida de trabajadores en las
empresas. Por otro lado, desde la perspectiva de los trabajadores, ha conllevado un
abaratamiento del despido en un 22% desde el sistema establecido por el Real Decreto-
ley 17/1977 hasta el sistema actualmente vigente de indemnizaciones tasadas impuesto

por la reforma laboral del 2012 7.

15 Real Decreto 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE
11 de febrero de 2012).

16 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE 24 de octubre de 2015).

17 Escriba, A., Op.cit.
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Sin embargo, esta disminucion histérica y paulatina, asi como la ratificacion por
Espafia de diversos compromisos internacionales en materia social, a cuyo examen se
procedera posteriormente, ha despertado iniciativas a favor de una mayor proteccion al
trabajador ante un despido improcedente, como via para el avance en los derechos

laborales y sociales!8.

Como se ha demostrado a raiz del expuesto anélisis de los cambios sufridos por
el sistema indemnizatorio en caso de despido improcedente a lo largo de las tltimas
décadas en Espafia, se ha seguido una tendencia regresiva en las sucesivas reformas, en
detrimento de la funcion resarcitoria de la indemnizacién recibida por el trabajador. Todos
los cambios normativos que se han sucedido han sido justificados desde una perspectiva
flexibilizadora del mercado laboral, en aras de favorecer el crecimiento del empleo,

problematica que continia presente en el panorama politico y social espafiol.!”

Sin embargo, recientemente han crecido en popularidad las iniciativas a favor de
una nueva reforma laboral en relacion con el sistema de indemnizaciones por despido
improcedente. En efecto, amplios sectores doctrinales, y varios pronunciamientos de los
Tribunales, apuestan por la reforma del sistema actualmente vigente, con la finalidad de
reforzar la proteccion del trabajador cuando este se ve inmerso en un despido
improcedente, en contra de las indemnizaciones tasadas, lo cual implicaria,

necesariamente, una reforma legislativa del Estatuto de los Trabajadores®.

Por todo ello, tras haber analizado la transformacion que ha sufrido el sistema de
indemnizaciones por despido improcedente en Espana historicamente, desde el final de
la época franquista, pasando por el RDLRT de 1977, hasta el modelo actual de
indemnizaciones tasadas que establecio el ET en 1980 y que se ha mantenido hasta la
actualidad en el vigente Estatuto de los Trabajadores; procede abordar el analisis en
profundidad del marco legal vigente consistente en un régimen inflexible de

indemnizaciones tasadas en caso de ser declarada la improcedencia del despido.

18 Ruiz, E., “Las Reformas Laborales en Espafia (1977-2002)”, Filosofia, politica y economia en el
Laberinto, n. 20, 2006, p. 7-10.

Y 1d.

20 Gorelli, J., “Razones para un Cambio en la Indemnizacion por despido improcedente”, Tuslabor; n. 1,
2023, p. 33.
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2.2. Normativa interna vigente: los criterios objetivos y el multiplicador

fijados legalmente.

El tratamiento indemnizatorio que nuestro ordenamiento juridico aplica
actualmente en caso de que el despido de un trabajador sea declarado improcedente se
establecid por primera vez en el Estatuto de los Trabajadores de 1980, y ha sido
reproducido en la version vigente del Estatuto de los Trabajadores. De acuerdo con el
articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, las indemnizaciones por despido
improcedente se calculan en funcién de unos criterios objetivos, como son la antigliedad
y el salario del trabajador, y quedan condicionadas por el multiplicador legal de treinta y
tres dias de salario por afos trabajado, con un tope maximo de veinticuatro

mensualidades?!.

En primer lugar, es necesario puntualizar que los efectos anudados al despido
improcedente tienen lugar en aquellos casos en los que la decision extintiva no se ajusta
a Derecho, ya sea por la ausencia de una causa justificada, o bien cuando no se acredita
el incumplimiento del trabajador, también cuando se incumplen las formalidades
previstas legalmente para el despido. De esta forma, las consecuencias que implica la
declaracion de improcedencia del despido operan, como regla general, cuando este no
estd justificado ante la ley, siempre que no se trate de una de las causas de nulidad
legalmente tasadas®’. Por consiguiente, las consecuencias del despido improcedente
pueden aplicarse a todo tipo de despidos, como, entre otros, el despido irregular alegando
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion (denominadas causas ETOP),
despidos disciplinarios basados en causa ficticia, o incluso el simple desistimiento
empresarial sin causa. Por ello, los efectos del despido improcedente no se restringen a
ningun tipo de despido, sino que resultan de aplicacion siempre que la decision extintiva

no se ajuste a Derecho.

Una vez sentado el presupuesto inicial sobre la aplicabilidad de los efectos de un

despido improcedente, es esencial analizar la naturaleza juridica, asi como las funciones

21 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE 24 de octubre de 2015).

22 Wolters Kluwer, “Despido improcedente: definicién y sentencias”, Wolters Kluwer, 2023 (disponible en:
https://www.wolterskluwer.com/es-es/expert-insights/despido-improcedente-que-es-y-sentencias; ultima
consulta 6/02/2024).
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que cumple el sistema indemnizatorio respecto a la improcedencia del despido. Con la
eliminacion de los salarios de tramitacion, salvo para los representantes, tras la reforma
laboral de 2012, se ha producido un abaratamiento del coste del despido sin causa. Con
ello, el legislador busca fomentar la productividad y la creacion de empleo, fomentando
la movilidad inter-empresarial de los trabajadores?, asi como asemejar las consecuencias
de la extincion del contrato de trabajo temporal respecto a las de una decision extintiva
unilateral (no amparada en una causa justa)®*. En consecuencia, este abaratamiento del
coste del despido se ve atn mas enfatizado teniendo en cuenta que en el tratamiento
indemnizatorio opera una presuncion legal iuris et de iure de la existencia de dafios,
exonerando al trabajador de la obligatoria carga de la prueba de los dafios y perjuicios
reales que ha sufrido como consecuencia del despido improcedente, pues la
indemnizacion se devenga independientemente de los perjuicios causados® con el
ejercicio de la facultad de optar por la extincion indemnizada tras la declaracion de la
improcedencia. De esta forma, el automatismo es un aspecto esencial del tratamiento
indemnizatorio actualmente vigente en la legislacion espafiola aplicable a los despidos

improcedentes.

De igual forma, la funcionalidad que cumplen las indemnizaciones por despido
improcedente va mucho mas alla de la mera funcion reparadora de los dafos sufridos por
la pérdida injustificada de empleo. Asimismo, el tratamiento indemnizatorio aplicable al
despido improcedente persigue sancionar al empresario que rompe la relacion laboral sin
justificacion, cumpliendo, asi, una finalidad punitiva o sancionadora. De igual forma, otra
de las finalidades que persigue la indemnizacion por despido improcedente es de indole
politico social, tal y como confirma la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de
enero de 198429, identificando a la indemnizacién como una percepcion sustitutiva del

salario, cumpliendo una funcidn sustitutoria del resarcimiento de perjuicios. Otros

23 Indudablemente la expectativa de cobrar una cuantiosa indemnizacion en el momento de salida de un
trabajador, especialmente cuando la decision extintiva no estd amparada en causa justa, indirectamente
vincula a los trabajadores a las empresas en las que han acumulado una notable antigiiedad; lo que explica
que la rotacion en trabajadores con carreras mas largas sea mas baja.

24 Matorras, A., “Politicas de empleo y Constitucion espafiola”, Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n. 108, 2014, pp.
214-215.

25 Cavas, F., “Control de convencionalidad e indemnizacion por despido improcedente”, Revista de
Jurisprudencia El Derecho, n. 30, 17 de diciembre de 2021 (disponible en https://elderecho.com/control-
de-convencionalidad-e-indemnizacion-por-despido-improcedente; ultima consulta 2/02/2024).

26 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 6/1984, de 26 de enero de 1984.
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sectores doctrinales, argumentan a favor del cumplimiento de una funcién dual, tanto
politico social como indemnizatoria, de las indemnizaciones por despido improcedente,
ademds de disuasoria respecto al empleador y a la adopcion de decisiones extintivas
injustificadas, sin poner en duda el indudable caracter extrasalarial de las

indemnizaciones por despido improcedente?’.

Los criterios objetivos en funcion de los que se cuantifica la indemnizacion por
despido improcedente y que determinan el cardcter tasado de la indemnizacion por
despido son la antigiiedad y el salario del trabajador. De esta forma, se evita tener en
cuenta criterios subjetivos como la edad, la formacion o las cargas familiares del
trabajador, para evitar perjuicios para el empleador por causas ajenas a la relacion laboral
y asi contribuir a la seguridad juridica. Por el contrario, la ausencia de subjetividad o
individualizacion alguna en el sistema pone de manifiesto las limitaciones del régimen

indemnizatorio vigente actualmente.

Otro de los aspectos esenciales que caracterizan el marco normativo
indemnizatorio en Espafia en caso de que el despido se declare improcedente, es el tope
maximo indemnizatorio, el cual se establece en aras de evitar un perjuicio economico
para el empleador en caso de que la antigiiedad del trabajador sea muy alta?®. Ello es
cuestionable desde la perspectiva del principio “pro-operario” que supone la base juridica
del Derecho Laboral en Espafa. Sin embargo, esta inclinacion pro-operario no es, por si
misma, suficiente justificacion para la reforma del régimen indemnizatorio vigente en
caso de despido improcedente, sino que debera actuar en conjuncion con el resto de los
aspectos negativos o limitaciones que pudiera generar el caracter tasado que rige el

sistema indemnizatorio actual de las indemnizaciones por despido improcedente.

Todos estos rasgos propios del marco normativo indemnizatorio aplicable en caso
de que se produzca un despido improcedente determinan la exclusion de los jueces de
cualquier intervencion o modulacion en la cuantificacion de la indemnizacion a percibir

por el trabajador. Por ello, una de las implicaciones del caracter tasado del tratamiento

27 Matorras, A., Las Percepciones Extrasalariales, McGraw-Hill Interamericana de Espafia, Madrid, 1999,
pp- 250-253.

28 Llompart, M., “Claves Judiciales de la Indemnizacion por Despido Improcedente”, Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 134, 2016, p. 192.
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indemnizatorio es, en consecuencia, que los dafios estan legalmente tasados, y por tanto
el legislador no pretende su completa reparacion in integrum, pues la indemnizacion
procede de forma automadtica en todo caso de despido injustificado, independientemente

de la entidad del perjuicio que haya sufrido el trabajador?’.

Por consiguiente, el tratamiento que da la legislacion espafiola a la indemnizacién
por despido improcedente supone, inevitablemente, la presuncion del dafio indemnizable,
unido al caracter tasado de la cuantificacion de la indemnizacion en funcion del salario y
antigiiedad del trabajador, asi como el multiplicador legal establecido por el Estatuto de
los Trabajadores (ET). Estas implicaciones de nuestro sistema han sido confirmadas por
el Tribunal Supremo en su Sentencia de 31 de mayo de 2006,%° la cual también refleja la
naturaleza juridica de la indemnizacion tasada, estableciendo que "e/ ordenamiento
laboral, en su regulacion del despido...consagra un régimen especifico de resarcimiento”,
consistente en fijar el alcance del mismo "de manera objetiva y tasada”, "sin que el
Jjuzgador pueda valorar de otro modo los darios o perjuicios causados", asi como “este
régimen "puede unas veces beneficiar y otras perjudicar al trabajador, quien, por una
parte se halla liberado de acreditar los darios y perjuicios sufridos, pues su existencia se
encuentra amparada con presuncion iuris et de iure, y de otra queda privado de acreditar
que los darios y perjuicios que sufre alcanzan dimension economica superior a la que

resulta de las precisas reglas de valoracion" establecidas en la ley”.

Asimismo, otros argumentos favorables al cardcter tasado del sistema
indemnizatorio actual para el caso de despido injustificado se basa en la gestion y la
rentabilizacion de costes para las empresas, favoreciendo las indemnizaciones “tasadas”
el “justo equilibrio” entre la parte empleadora y la trabajadora, pues, por un lado, permite
a la parte empleadora prever y ahorrar costes, mientras que, por el otro lado, la persona
trabajadora evita la compleja carga de la prueba de los dafios que le ha causado la decision

extintiva3!.

2 Gonzalez de Patto, R., “Sobre la Indemnizacion Adicional por Despido Injustificado y Control de
Convencionalidad, ;el Fin del Modelo de Indemnizaciones Tasadas?”, Revista de Derecho Laboral vLex,
n. 8,2023, p. 138.

30 Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de mayo de 2006, rec. 5310/2004 (base de datos LA LEY. Ref.
99382/2006).

31 Molina, C., “La Funcion Disuasoria de la Indemnizacion por Despido Arbitrario: Contenido Esencial
“Olvidado” del Derecho al Trabajo”, Revista de Derecho Social, n. 93,2021, p. 202.
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Ha sido el Tribunal Constitucional el que, a través del Auto 43/2014, de 12 de
febrero®?, recalca los beneficios del actual tratamiento indemnizatorio y el caracter tasado
de las indemnizaciones por despido improcedente, sefialando la eliminacion de la dificil
carga probatoria del trabajador, y la simplificacion de la cuantificacion para el o6rgano
judicial, asi como la de contribucién a una mayor certeza y seguridad juridica como
principales argumentos a favor del régimen indemnizatorio aplicable en Espafia a los
despidos injustificados. Asimismo, el Tribunal Constitucional defiende la razonabilidad
de los criterios objetivos legalmente estipulados, como son la antigiiedad y el salario del
trabajador, como elementos de compensacion, y como procedentes para subsanar la
culpabilidad del empresario por llevar a cabo un despido injustificado, defendiendo, por

tanto, la viabilidad y la naturaleza juridica de las indemnizaciones tasadas*:.

Estos argumentos defienden la idoneidad del caricter tasado de las
indemnizaciones por despido improcedente, con base en el cumplimiento de su funciéon
resarcitoria respecto del perjuicio del trabajador, presumiendo el dafio indemnizable que
sufre el trabajador a consecuencia de un despido injustificado®*. Estos argumentos han
sido confirmados por nuestros Tribunales de forma repetida, como es el caso del Tribunal
Supremo en su sentencia del 20 de octubre de 2015°%, en la que determina que “respecto
de la declaracion de improcedencia del despido, el art. 110.1 dispone que la sentencia
condene al empresario a que «abone una indemnizacion, cuantia se fijard de acuerdo con
lo previsto en la letra a) del apartado 1 del articulo 56» del ET. Precepto éste que
prescribe - redaccion dada por la Ley 3/2012, de 6/Julio- que la indemnizacion a percibir
en caso de despido improcedente es «equivalente a treinta y tres dias de salario por aiio

de servicio”.

De igual forma los diferentes pronunciamientos de los tribunales confirman que
el régimen indemnizatorio previsto para los despidos improcedentes se ha venido

aplicando de forma pacifica hasta la aparicion de los recientes debates sobre la viabilidad

32" Auto del Tribunal Constitucional 43/2014, de 12 de febrero de 2014. Inadmite a tramite la cuestion de
inconstitucionalidad 3801-2013, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 34 de Madrid en relacion con
diversos preceptos del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.

3

3% Gonzalez de Patto, R., Op. Cit., p. 137.

35 Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de octubre de 2015, rec. 1412/2014 (base de datos LA LEY. Ref.
18141/2015).
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del mismo, como se puede comprobar mediante la sentencia del Tribunal Supremo de 13
de enero de 2020°%, en la cual reitera que “referido al cdlculo de la indemnizacion que
por despido objetivo improcedente corresponde al demandante, que desde los parametros
no modificados de antigiiedad y salario asumidos por la sentencia de instancia y por la
recurrida, se debera fijar en 33 dias de salario por ario de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un ano y hasta un maximo de veinticuatro

mensualidades”.

Respecto a los mddulos legales de célculo que la ley ha elegido para cuantificar
las indemnizaciones por despido improcedente, estos han sido, esencialmente, el salario,
el tiempo de servicio y el tope méaximo indemnizatorio. La logica detrds de estos
pardmetros es evitar que las empresas tengan que soportar perjuicios que van mas alla de
la relacion laboral, lo que ocurriria si se tienen en cuenta criterios subjetivos como la edad
o las cargas familiares del trabajador. Hay que tener en cuenta los distintos escenarios que
se pueden plantear a raiz de un despido improcedente, pues la relacion entre el dafio
producido al trabajador despedido y el salario y la antigliedad de la relacion laboral es
evidente. En efecto, cuanto inferior es el nivel salarial del trabajador, la dependencia
econdmica del salario es inevitablemente mayor, pues no hay capacidad de ahorro.
Asimismo, a mayor antigiiedad de la relacion laboral, se presupone una pérdida de
empleabilidad y versatilidad funcional, lo que puede hacer mas complejo la recolocacion
laboral del trabajador despedido. Por ello, el salario y el tiempo de servicio constituyen
modulos que reflejan fielmente la relacion entre la empresa y el trabajador. Se considera
que tanto el salario como el tiempo de servicio son parametros que adecuan la
ponderacion del dano sufrido por el trabajador, asi como el lucro cesante que va a suftir,

que ha de ser restaurado por la empresa, a la vez que ofrecen seguridad juridica®’.

Por otro lado, el establecimiento de un tope indemnizatorio maximo busca evitar
costes excesivos para la empresa, especialmente en los casos en que la antigiiedad del
trabajador es muy elevada. La reduccion del tope maximo indemnizatorio que tuvo lugar
después de la Reforma Laboral de 2012, pasando de un tope maximo indemnizatorio de

42 mensualidades a 24 mensualidades, fue basado en razones de indole econdémica, para

36 Sentencia del Tribunal Supremo, num. 12/2020, de 13 de enero de 2020, rec. 1301/2017 (base de datos
LA LEY. Ref. 2234/2020).
37 Llompart, M., Op. Cit., p. 170.
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garantizar que la cuantia de la indemnizacion no se dispara en exceso, no porque el dafio
sufrido por el trabajador sea menor después del 12 de febrero de 20128, Por ello, se
deduce que el tope maximo indemnizatorio es un parametro necesario en todo sistema
indemnizatorio, pues en ausencia de este, seria imposible controlar las cuantias de las
indemnizaciones por despidos de trabajadores con elevada antigiiedad en la empresa,
ademas, existe la posibilidad de evadir la aplicacion del tope maximo indemnizatorio
través de pacto en sede individual o colectiva, lo que evidencia la adecuacion del tope

maximo indemnizatorio como moédulo de calculo en el sistema indemnizatorio actual.

Sin embargo, recientemente, y en especial después de la ratificacion por Espaiia
de la Carta Social Europea Revisada el 1 de julio de 2021, han proliferado las criticas y
los debates sobre la viabilidad y la idoneidad sobre el caracter tasado de las
indemnizaciones por despido improcedente. En efecto, frentes doctrinales, e incluso
recientes pronunciamientos de Tribunales espafioles, han secundado estos argumentos
contrarios al régimen indemnizatorio vigente, asi como la alegada falta de adecuacion del
sistema indemnizatorio espafiol con los compromisos internacionales asumidos por
Espafia, como es el caso de la Carta Social Europea y el Convenio 158 de la OIT. Todo
ello en conjunto pone de manifiesto la relevancia del andlisis de la viabilidad y las
limitaciones del actual sistema de indemnizaciones tasadas, y el planteamiento de
introducir en la legislacion espafiola la consideracion de criterios subjetivos en la

cuantificacion de las indemnizaciones por despido improcedente.

2.3. Aspectos criticos y limitaciones del sistema actual.

El debate sobre la viabilidad y la idoneidad del sistema actual de indemnizaciones
“tasadas” en caso de despido improcedente se ha intensificado con fuerza a lo largo de
los ultimos afios, poniendo en evidencia las limitaciones y los aspectos criticos del
régimen indemnizatorio vigente actualmente. Han sido estas criticas las que han llevado
a plantear, desde la perspectiva doctrinal y jurisprudencial, la evolucion desde un sistema
de indemnizaciones “tasadas” hacia la necesidad de adoptar criterios subjetivos en la

cuantificacion de la indemnizacion, con la finalidad de aumentar la efectividad del

38 Llompart, M., Op. Cit., p. 192.
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sistema y, en esencia, adecuar la indemnizacion a las circunstancias personales de cada

trabajador.

Las limitaciones del régimen indemnizatorio actual para los despidos
improcedentes se han puesto de manifiesto especialmente desde la introduccion del
sistema actual de cuantificacion de las indemnizaciones tras la reforma laboral del 2012,
la cual acentua el caracter tasado de las indemnizaciones. El Tribunal Constitucional ha
tratado este asunto en su Auto 43/2014, de 12 de febrero de 2014°°, presentando
argumentos a favor del actual sistema indemnizatorio, defendiendo la libertad de
configuracion atribuida al legislador en base al articulo 35 de la Constitucion, y
estableciendo la ausencia de arbitrariedad de este sistema. De esta forma, el Tribunal
Constitucional justifica el cardcter tasado de las indemnizaciones por despido
improcedente en la necesaria eficiencia del mercado y en la competitividad de las
empresas, asi como el respeto al principio de la igualdad ante la ley y el razonamiento de
que el abaratamiento del coste del despido respecto a la anterior legislacion, recordemos
que de 45 dias de salario por afio de servicio trabajado, con un tope maximo de 42
mensualidades, se introduce el sistema actual de 33 dias de salario con un tope de 24
mensualidades, favorecen, en conjunto, la creacion de empleo. De esta forma, el Tribunal
Constitucional sienta una importante doctrina defensora del sistema tasado de
indemnizaciones por despido improcedente con base en la eliminacion de la carga de la
prueba para el trabajador, la unificacion de criterios a aplicar por el Juez, asi como la
simplificacion del calculo de la indemnizacion, lo que, en conjunto, asegura la certeza y

la seguridad juridica del ordenamiento laboral.

A pesar de los firmes argumentos promulgados por el Tribunal Constitucional es
importante tener en cuenta las duras criticas presentadas en 2013 por el Juzgado de lo
Social 34 de Madrid, y que conectan con el reciente debate sobre la viabilidad del régimen
indemnizatorio actual. Algunos de los argumentos que present6 el Juzgado y que se
mantienen en los debates actuales se basan en la inseguridad del trabajador debido a la
escasa diferencia entre las consecuencias anudadas a un despido procedente o el despido
improcedente, lo que conduce a los empresarios a decantarse mayormente por el despido

injustificado. Asimismo, el Juzgado pone de manifiesto que las indemnizaciones tasadas

39 Auto del Tribunal Constitucional 43/2014, Cit.
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no reparan efectivamente el dafio personal sufrido por trabajador, produciéndose una infra
compensacion, y una vulneracion del principio pro labore, asi como el de interdiccion de

la arbitrariedad de los poderes publicos y el de tutela judicial efectiva.

La falta de efectividad reparadora y disuasoria ponen de manifiesto algunas de
las principales criticas al actual régimen indemnizatorio aplicable al despido
improcedente, derivada de la creciente atipicidad de las relaciones laborales en una
sociedad globalizada y cambiante, marcadas por la creciente parcialidad y una elevada
temporalidad. En efecto, es importante recalcar que el cumplimiento de ambas funciones
reparadora y disuasoria no es susceptible de opcion para la normativa indemnizatoria,
sino que constituyen un imperativo inexorable para la ley nacional, y también en

cumplimiento de otras normas internacionales ratificadas por Espafia®’.

Por tanto, la garantia de efecto disuasorio y la funciéon preventiva del dafio
indemnizado son caracteristicas intrinsecas a las indemnizaciones por despido
injustificado, cuyo fin principal es compensar la pérdida de empleo que suftre el trabajador
despedido. Otro supuesto diferente seria en caso de que se produjeran dafios morales por
vulneracion de derechos fundamentales, pues procederia la indemnizacion prevista en el
articulo 183.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS)*!, ademas de que, si
se prueba que tal vulneracion de derechos fundamentales ha servido como base para el
despido del trabajador, ello provocaria la nulidad de este, con la consiguiente readmision

obligatoria, tal y como se ha detallado anteriormente.

La necesidad de garantizar el cumplimiento de la funcidon disuasoria de las
indemnizaciones para despido improcedente ha sido confirmada por la jurisprudencia
nacional y también a nivel europeo, como es el caso de la Sentencia del TJUE de 15 de
abril de 20212, caso Braathens, que trata sobre la indemnizacion por vulneracion de
derechos fundamentales incidiendo en la importancia de la funciéon disuasoria y
reparadora de la indemnizacidn, disponiendo que “/a obligacion de abonar una cantidad

de dinero no puede garantizar un efecto realmente disuasorio respecto al autor de una

0 Molina, C., Op. Cit. , p. 204-205.

41 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE 11 de octubre de 2011).

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, C-30/2019, de 15 de abril de 2021 (base de datos
LA LEY. Ref. 17580/2021).
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discriminacion incitandole a no reiterar su comportamiento discriminatorio, previniendo
asi nuevas discriminaciones por su parte, cuando, como sucede en este caso, el
demandado cuestiona la existencia de la discriminacion, pero considera mas ventajoso,
en términos de coste y de imagen, abonar la indemnizacion solicitada por el demandante,

evitando asi que el juez nacional declare la existencia de discriminacion”.

Asimismo, la ausencia de un efecto disuasorio real del actual régimen
indemnizatorio para los despidos injustificados se evidencia atin més debido al caracter
tasado de la cuantia de la indemnizacion y la presuncion del dafio sufrido por el trabajador,
lo que conlleva que las empresas puedan llevar a cabo la decision extintiva en base a un
“coste cierto” del despido, que puede llegar a tefiir el sistema de ineficacia, y en cierta
parte, injusticia en relacion con el perjuicio real sufrido por el trabajador®®. Respecto a
ello, el Tribunal Supremo, ha recalcado en su sentencia de 25 de septiembre de 200344,
establece que en un sistema de indemnizacion tasada no cabe considerar la variedad de
perjuicios causados al trabajador, pues estos son considerados por el articulo 56 cuando
establece las reglas para su cuantificacion, recalcando que el incremento de la

indemnizacion so6lo sera posible a través del convenio colectivo o por contrato.

Sin embargo, la posibilidad de incrementar la indemnizacion por despido
improcedente a través de la negociacion colectiva o pacto individual, a pesar de estar
prevista legalmente, en la practica se trata de una tactica muy residual, y que normalmente
queda mayoritariamente enfocada a mejorar la indemnizacion de los representantes de los
trabajadores. Por ello resulta escasa la relevancia préctica de la posibilidad de incrementar
la indemnizacion a través de negociacion colectiva*. En cuanto a la posibilidad de
mejorar la indemnizacion por despido improcedente a través de pacto en sede individual,
es una practica extendida en la realidad, pero los pactos individuales suelen conseguir
incrementos no demasiado elevados para los trabajadores. Si bien es cierto que, en
relacion con perfiles directivos y altos mandos de las empresas, con frecuencia se pactan
mejoras de importancia para las indemnizaciones por despido improcedente, recurriendo

a variadas formuladas, ya sea a través del incremento del multiplicador legal, o la

43 Molina, C., Op. Cit., p. 207.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de septiembre de 2003, rec. 348/2003 (base de datos LA LEY.
Ref. 11118/2004).

% Gorelli, I., Op. Cit., p. 33.
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concesion de una cantidad a tanto alzado, esto es infrecuente que ocurra respecto al
trabajador medio. Por ello, la, posibilidad legalmente prevista, de incrementar la
indemnizacion por despido injustificado a través de convenio colectivo o pacto, no
supone una solucion definitiva a la actual controversia, a pesar de constituir un recurso
comun en la practica laboral de hoy en dia, especialmente en relaciéon con el pacto

individual entre trabajador y empleador ante un despido improcedente.

Por ello, con el fin de incrementar y adecuar la indemnizacion al caso concreto
del despido, podria ser conveniente la introduccion de algunas variables adicionales para
reforzar la funcion reparadora, disuasoria o preventiva de la indemnizacioén por despido
improcedente, como puede ser el caso, entre otros, de la inclusion de la culpabilidad del
empresario, diferenciando asi las consecuencias por llevar a cabo un despido con causa
insuficiente, frente a servirse de una causa falsa o sin causa alguna, lo cual bajo la
legislacion laboral actual tiene la misma consecuencia, lo que merma el efecto
sancionador anudado a la légica de la indemnizacion por despido improcedente. Otra
variable que reforzaria la funcioén reparadora podria ser la reincorporacion al sistema
indemnizatorio del abono de los salarios de tramitacion, lo cual desde la Reforma Laboral
de 2012 se reserva Unicamente para los representantes legales de los trabajadores, y cuya
concesion beneficiaria a los trabajadores que carecen de elevada antigliedad en la

empresa, y que son el foco principal de la problematica objeto del presente trabajo®.

Por consiguiente, la determinacion de la cuantia de la indemnizacion por despido
improcedente en funcion de criterios objetivos legalmente preestablecidos implica, por
un lado, que el coste del despido pueda preverse por ambas partes, dotando a la relacion
econémica de mayor seguridad juridica y econdmica. Por otro lado, que el coste del
despido sea “cierto” conlleva el riesgo de que las indemnizaciones que proceden ante
despidos improcedentes no respondan al verdadero perjuicio sufrido por el trabajador,
traducido en una infravaloracion de las indemnizaciones que impiden la efectiva funcién
disuasoria que ha de garantizar el régimen indemnizatorio en caso de despidos

injustificados*’. Ello hace que el actual sistema de indemnizaciones tasadas sea ventajoso

* Id., pp. 23-32.
47 Gimeno, P., “El coste econdémico de la extincion del contrato de trabajo”, Tesis doctoral: Universidad
Carlos Il de Madrid, 2014, p. 142.
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especialmente para el empresario, pues permite calcular el coste del despido con

anterioridad, y dificulta el resarcimiento integral del trabajador*®.

Para comprender el actual sistema indemnizatorio actual, y las alegadas
limitaciones de este, es necesario profundizar en el andlisis de uno de los aspectos
fundamentales del sistema actualmente vigente, como es la exclusion de los salarios de
tramitacion como parte de la indemnizacién en caso de despido improcedente. La
Reforma Laboral del 2012 dispuso que solo se mantendria el abono de los salarios de
tramitacion cuando el empresario opte por la readmision del trabajador, o esta sea
obligatoria como en el caso de que el despido se considere nulo, entre otros; asi como
cuando la eleccion en el despido declarado improcedente corresponda al trabajador por
ser representante de los trabajadores. La logica tras esta modificacion fue esencialmente
abaratar el despido y evitar el enriquecimiento injusto del trabajador®. Sin embargo, es
necesario tener en cuenta que el fundamento de la obligacion de abonar los salarios de
tramitacion es que el trabajador se ha visto privado de la posibilidad de prestar servicios
debido a un despido injustificado llevado a cabo por la empresa, y a causa de ello, durante
la pendencia del proceso, es incierto si el trabajador retornard finalmente a la empresa o

no, lo que constituye la logica detras de la procedencia de los salarios de tramitacion.

En consecuencia, la exclusion desde 2012 del abono de los salarios de tramitacion
como parte de la indemnizacidn en caso de producirse un despido improcedente, es objeto
de controversia, no s6lo porque conlleva una merma de la funcion reparadora del régimen
indemnizatorio actual, sino porque también supone una importante pérdida econémica
para el trabajador que ha sufrido un despido no ajustado a Derecho, pues a pesar de que
la mayoria de los trabajadores son susceptibles de percibir prestaciones por desempleo,
no siempre es asi, siendo en estos casos en los que la ausencia del abono de salarios de

tramitacion es de mayor relevancia.

Por consiguiente, estos aspectos, en su conjunto, constituyen las principales
limitaciones del actual sistema de indemnizaciones por despido improcedente, que afecta

gravemente a la funcion reparadora de la indemnizacion de caracter tasado aplicable en

8 Garrido, M. A., “La indemnizacion adicional por despido improcedente en Espafia: un anélisis desde el
control de convencionalidad”, Revista IUSLabor, 2024, pp. 53-54.
“YId, p.272.
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caso de despido improcedente. Esta ha sido frecuentemente cuestionada con base en la
automaticidad que caracteriza a las indemnizaciones por despido improcedente en el
ordenamiento juridico espafiol, el cual difumina la verdadera efectividad de la funcién

reparadora propia de las indemnizaciones por despido improcedente®.

En consecuencia, conforme al marco normativo vigente en materia de
indemnizaciones por despido improcedente, queda en evidencia que una de las principales
limitaciones que presenta este sistema es la ausencia de una reparacion de los perjuicios,
asi como de un efecto disuasorio, efectivo. Una de las posibles explicaciones detras de
esta problemadtica puede estar en la presuncion iuris et de iure del perjuicio producido al
trabajador, lo que impide una reparacion in integrum del dafo. Asimismo, el tope
indemnizatorio maximo que rige en el actual sistema indemnizatorio es un aspecto
esencial del mismo, y que interviene en la reparacion del perjuicio sufrido por el
trabajador que sufre tras el despido improcedente, y que impide que la indemnizacién
supere el tope de 24 mensualidades, conforme al articulo 56 del Estatuto de los

Trabajadores.

De esta forma, como consecuencia del caracter tasado de las indemnizaciones por
despido improcedente, resulta imposible otorgar al trabajador una cuantia mayor de
indemnizacion a pesar de que acredite un dafio o perjuicio mayor®'. Asi lo expresa el

1°2, en la cual establece que la

Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de enero de 199
compensacion legal no deriva de los reales perjuicios que para el trabajador resultan de
la ruptura culpable del contrato, procediendo la misma con independencia de que existan
o no los perjuicios, resultando imposible que el érgano judicial module su cuantia. La
acertada tesis seguida por el Tribunal Supremo se confirma hasta la actualidad puesto que
el actual sistema indemnizatorio es puramente objetivo, que fija el coste del despido en
funcion del salario y la antigiiedad del trabajador, asi como el tope maximo
indemnizatorio, establecido en la cifra de 24 mensualidades, con el fin de garantizar la
proteccion al trabajador despedido. Sin embargo, fuera de los parametros previstos

legalmente, el sistema no permite ninglin tipo de modulacion de la indemnizacion al caso

concreto, lo cual puede llegar a ser necesario en algunos casos ante caracter abusivo de la

50 Molina, C., Op. Cit., pp. 209-210.
5! Buendia, J. A., Op. Cit., p. 112-115.
52 Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de enero de 1991 (base de datos LA LEY. Ref. 44-F/0000).
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decision empresarial de despedir, el grado de hostilidad empresarial, ni se tiene en cuenta

si el empresario era consciente o no de la improcedencia al proceder al despido.

Por tanto, una vez sentadas las limitaciones y los aspectos criticos del sistema
indemnizatorio actual aplicable a los despidos improcedentes, asi como los aspectos
claves de la normativa actualmente vigente en esta materia, se pone de manifiesto la
necesidad de analizar si es conveniente evolucionar 0 no a un nuevo sistema de
indemnizaciones por despido improcedente, introduciendo criterios subjetivos que

complemente a los criterios objetivos legalmente establecidos actualmente.

3. LAADOPCION DE CRITERIOS SUBJETIVOS EN LA CUANTIFICACION
DE LAS INDEMNIZACIONES POR DESPIDO IMPROCEDENTE.

3.1. Posible conflicto con la normativa internacional en materia de
indemnizaciones por despido improcedente: la Carta Social Europea y

el Convenio n.” 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Los recientes debates sobre la viabilidad o idoneidad del sistema de
indemnizaciones tasadas en caso de despido improcedente han puesto de manifiesto otro
aspecto esencial en este andlisis, como es la posible incompatibilidad de la normativa
interna vigente, frente a los compromisos internacionales asumidos por Espafia en materia
laboral, con especial referencia a la Carta Social Europea y al convenio num. 158 de la
OIT. Por ello, el posible conflicto entre la normativa interna en materia de
indemnizaciones por despido improcedente, respecto a la legislacion internacional en esta
materia ha abierto la posibilidad de un cambio de paradigma en el tratamiento

indemnizatorio por despidos injustificados en Espaiia.

La Carta Social Europea, ratificada por Espafia en 2021, en su articulo 24 regula
el “derecho a proteccion en caso de despido”, el cual dispone que, para poder garantizar
el ejercicio efectivo de este derecho, las Partes se comprometen a reconocer “el derecho

de los trabajadores despedidos sin razon valida a una indemnizacion adecuada o a otra
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733, Esta disposicion es esencial para examinar la compatibilidad

reparacion apropiada
del sistema indemnizatorio espafol respecto a la “adecuacion” de la indemnizacion por

despido injustificado impuesto por la norma internacional.

De igual forma, determinados preceptos contenidos en el Convenio n.° 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) del afio 19824, el cual también establece,
en términos muy similares a la Carta Social Europea, en su articulo 10, “e/ pago de una
indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada” cuando el

despido se realice sin causa justa.

Por ello, las disposiciones de ambos textos normativos internacionales, tanto de la
Carta Social Europea Revisada (CSER), y del Convenio num. 158 de la OIT, han
fomentado debates sobre la compatibilidad del régimen indemnizatorio para despidos
improcedentes vigente en Espaia, el cual ostenta un carécter tasado, frente a la tendencia
internacional de subjetivar y adecuar las indemnizaciones por despidos sin causa justa
con la finalidad de garantizar la funcion reparadora y disuasoria inherente a la

indemnizacion en estos casos.

Para examinar la posible disconformidad de la normativa interna en materia de
indemnizaciones por despido improcedente respecto a las normas internacionales
ratificadas por Espana, se deben tener en cuenta las diferentes posturas doctrinales que se
han adoptado recientemente. Para su analisis es esencial tener en cuenta la doctrina
dictada por el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), en su Decision de Fondo
de 5 de julio de 2022, reclamacién colectiva 175/2019, sobre la incompatibilidad de

determinados regimenes indemnizatorios internos con la Carta Social Europea™:

“La indemnizacion por despido improcedente (sin causa justificada) debe ser

proporcional a la pérdida sufrida por la victima y suficientemente disuasoria para

53 Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de
1996 (BOE 11 de junio de 2021).

54 Instrumento de Ratificacion del Convenio niimero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de junio de
1982 (BOE 29 de junio de 1985).

55 Molina, C., “La “obsolescencia legalmente programa” del despido improcedente en Espafia. Por qué y
como corregirla en virtud de la Carta Social Europea Revisada”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, vol. 4, n. 3, 2023, p. 193.
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los empleadores (...) Cualquier tope de la compensacion que pueda impedir que
los darios y perjuicios sean proporcionales a la pérdida sufrida y suficientemente
disuasorios son, en principio, contrarios al articulo 24 CSER (....) Si existe tal
tope para la indemnizacion por dario material, la victima debe poder reclamar la

indemnizacion por dario inmaterial a través de otras vias legales”.>®

En vista de esta importante doctrina, el CEDS marca un claro criterio, al no
considerar adecuada ni disuasoria la cuantificacion de las indemnizaciones conforme a
un tope maximo indemnizatorio. Ello da mas fuerza al debate actual sobre si el actual
sistema indemnizatorio aplicable al despido improcedente en Espafia es o no conforme a
los compromisos internacionales asumidos en materia laboral. Por ello, previo a
determinar definitivamente la adecuacion o no del tratamiento indemnizatorio actual,
resultaran esenciales las declaraciones del CEDS®” respecto a las dos reclamaciones
interpuestas por los sindicatos UGT y CCOO, contra Espafia, asi como la interpretacion

del Comité sobre el sistema de indemnizaciones en caso de despido improcedente.

Por un lado, quienes defienden la adecuacion de del sistema indemnizatorio
espanol a la normativa internacional argumentan que la CSER y la OIT establecen la
indemnizacioén “adecuada” con base en una formula abierta, mencionando diversos
parametros objetivos, como son el salario y la antigiiedad del trabajador, presentes en el
régimen indemnizatorio espafiol. Ello, unido a la proteccion social de desempleo y los
supuestos, en caso de incurrir en la nulidad del despido, en los que la readmision del
trabajador es obligatoria, confirman la adecuacion internacional del sistema espafiol de

las indemnizaciones por despido improcedente®,

%6 Decision del CEDS de fondo, de 5 de julio de 2022, reclamacion colectiva 175/2019.

57 Salcedo, C., “Indemnizacion adecuada, reparacién apropiada y funcion disuasoria del despido
injustificado segiin la Carta Social Europea Revisada: los arboles no deben impedir ver el bosque”,
Asociacion Espafiola del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 24 de abril de 2023 (disponible en
https://www.aedtss.com/indemnizacion-adecuada-reparacion-apropiada-y-funcion-disuasoria-del-
despido-injustificado-segun-la-carta-social-europea-revisada-los-arboles-no-deben-impedir-ver-el-
bosque/ ; ultima consulta 11/04/2024).

*8 Lahera, J., “La indemnizacion y reparacion del despido injustificado en las normas internacionales:
adecuacion de la norma espafiola”, Asociacion Espariola del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
20 de abril de 2023 (disponible en https://www.aedtss.com/la-indemnizacion-y-reparacion-del-despido-
injustificado-en-las-normas-internacionales-adecuacion-de-la-norma-espanola/; ultima consulta
28/01/2024).
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De igual forma, cabe destacar la posibilidad que ofrece el ordenamiento laboral
espafiol de llegar a pactos colectivos o individuales con el fin de aumentar la
indemnizacion tasada en caso de improcedencia, asi como la opcion de la readmision del
trabajador, lo que confirma la adecuacion de la normativa espafiola a las exigencias
internacionales. S6lo en supuestos en los que, debido a la poca antigliedad del trabajador,
no tendria acceso a la prestacion por desempleo, puede aplicarse directamente la
normativa extranjera, a través del control de convencionalidad, para otorgarle una
indemnizacion adicional, tal y como confirma la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 30 de enero de 2023°°. Sin embargo, es esta excepcionalidad lo
que confirma que, en regla general, el caracter tasado del régimen indemnizatorio en
Espafia para los despidos injustificados no es disconforme con la normativa

internacional®®,

Sin embargo, otros sectores doctrinales se muestran disconformes con la actual
configuracion del sistema indemnizatorio aplicable a los despidos improcedentes y a su
caracter tasado. De conformidad con la doctrina del CEDS expuesta, la indemnizacion
tasada y topada por despido improcedente no cumpliria con la funcioén reparadora, tal y
como determin6 el CEDS con respecto a la legislacion francesa, estableciendo en su
decision que los limites méximos establecidos en el Codigo de Trabajo francés no eran
suficientemente elevados “para reparar el dafio sufrido por la victima y ser disuasorios
para el empleador”®!. De esta forma, se puede entender que, debido a los ya analizados
déficits de nuestro sistema en relacion con la funcion reparadora y disuasoria de la
indemnizacion por despido improcedente, esta no se adecta a las exigencias

internacionales exigidas por la CSER y el Convenié nim. 158 de la OIT.

Prueba de ello es que la media de la cuantia de la indemnizacién por despido sea
en muchos casos insuficiente para cubrir los dafios reales que sufre el trabajador a
consecuencia del despido, a la vez que resulta cada vez mas elevada desigualdad en
materia de indemnizaciones, dependiendo de las condiciones contractuales de los

trabajadores, debido a la alta temporalidad y a una alta tasa de parcialidad. Asimismo, el

%9 Sentencia del Tribunal Superior de Catalufia, niim. 469/2023, de 30 de enero de 2023, rec. 6219/2022
(base de datos LA LEY. Ref. 6579/2023).

60 Id.

51 Molina, C., 2023, Op. Cit, p. 202-205.

32



automatismo cada vez mas inherente al régimen indemnizatorio en caso de despido
improcedente, hace que los argumentos defendiendo la ineficacia del sistema actual y la
excesiva objetividad del sistema proliferen. Sin embargo, a pesar de las dificultades
propias de la actual volatilidad del mercado laboral en Espafia, cabe plantearse si procede
hacer responder al empresario de la multitud de variables que afectan el devenir
profesional del trabajador que ha sido despedido improcedentemente, como, entre otros,
la dificultad en la bisqueda de otro empleo. En consecuencia, todos estos argumentos que
cuestionan la viabilidad y adecuacion del régimen indemnizatorio vigente en Espafia han
creado una gran controversia doctrinal, la cual procedemos a abordar en el presente

trabajo.

Diferentes frentes doctrinales consideren que el actual sistema de indemnizacién
tasada tiene dificil encaje en las exigencias de las normativas internacionales, y apuestan,
no so6lo por pequeiias reformas del régimen indemnizatorio vigente en Espafia para los
despidos injustificados, sino por una reforma mas en profundidad, especialmente en
relacion con las consecuencias anudadas a un despido no ajustado a Derecho, de forma
que, en funcion de las causas del despido y como se haya llevado a cabo, asi como
adoptando criterios subjetivos en su cuantificacion, las indemnizaciones por despido

improcedente abandonen su tradicional caracter tasado®?.

Esta postura, a favor de la reforma del sistema actual de indemnizaciones por
despido improcedente, mostrando la disconformidad del tratamiento indemnizatorio
espafiol ha sido también seguido por ciertos Tribunales espafioles, como es el caso del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su sentencia del 16 de septiembre de 2022%3,
en la cual refleja el desajusto entre la normativa interna y la internacional, pues entiende
que “la indemnizacion resultante por aplicacion de la ley puede no resultar adecuada y

por tanto contraria al articulo 10 Convenio 158 OIT”.

Por tanto, la doctrina no es uniforme al respecto de la adecuacion de la normativa
espafiola a las exigencias impuestas por la CSER o el Convenio 158 de la OIT. Sin

embargo, al margen del posible desajuste o conflicto entre normativas, no se puede

52 Buendia, J. A., Op. Cit., p. 116-119.
53 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, nim. 4707/2022, de 16 de septiembre de 2022,
rec. 1959/2022 (base de datos LA LEY. Ref. 238813/2022).
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concluir que el actual sistema espanol sea arbitrario o est¢ fuera de toda logica. Este
sistema encuentra su fundamento en un intento por parte del legislador de proteger al
trabajador, eximiéndole de la carga de probar el dafio que le ha producido el despido. A
pesar de ello, la proliferacion reciente de los debates acerca de la viabilidad o idoneidad
del actual tratamiento indemnizatorio en caso de despido improcedente ha puesto de
manifiesto que, en ciertos casos, rasgos de este sistema, como son el caracter tasado, la
excesiva objetividad de los criterios de cuantificacion o el automatismo inherente a este
sistema, han resultado en una posibilidad de un cambio de paradigma para las

indemnizaciones por despidos injustificados®*.

De esta forma, se plantea una posible evolucion del tratamiento indemnizatorio
actualmente vigente para los despidos improcedentes, para asi salvaguardar los derechos
de los trabajadores y cumplir con las exigencias que imponen normas internacionales
como la CSER o el Convenio 158 de la OIT. De esta forma, se plantean diferentes vias
para solucionar los conflictos que el actual sistema plantea, ya sea mediante la adopcion
de criterios subjetivos en su cuantificacion, o bien a través del mecanismo del control de
convencionalidad, o incluso la posibilidad de una reforma del actual régimen

indemnizatorio aplicable en caso de despidos improcedentes.

3.2. El control de convencionalidad y la cuestionada adopcion de criterios

subjetivos.

Una vez expuestos los términos del debate que ha emergido recientemente en
torno al régimen indemnizatorio aplicable al despido improcedente bajo la legislacion
espafiola vigente, centrado esencialmente en el alegado déficit disuasorio y reparador de
las indemnizaciones tasadas debido a la excesiva objetivacion, y el correspondiente
desajuste de la normativa interna con los compromisos internacionales asumidos por
Espaia, parece oportuno advertir que no es descartable que asistamos a un cambio de
paradigma en materia indemnizatoria, a través de diferentes vias. Algunas de las vias a

explorar en materia del tratamiento indemnizatorio en caso de un despido injustificado

% Godino de Frutos, A., “La Indemnizacion por Despido Improcedente ante la Carta Social Europea
Revisada: Control de Convencionalidad y Posible Reforma Legislativa”, Trabajo y Derecho: nueva revista
de actualidad y relaciones laborales, n. 98, 2023, p. 19
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incluyen la posible aplicacion del control de convencionalidad, la adopcion de criterios

subjetivos, o diversas alternativas y lineas de reforma de la legislacion vigente.

El control de convencionalidad, como mecanismo juridico para comprobar la
adecuacion de las normas nacionales a las normas internacionales, es una via para tener
en cuenta en relacion con la problemadtica con el régimen indemnizatorio aplicable a los
despidos improcedentes, respecto a la Carta Social Europea Revisada y el Convenio 158
OIT. De hecho, esta competencia fue atribuida al juez ordinario por el Tribunal
Constitucional en su sentencia de 20 de diciembre de 2018%°. De esta forma, el juez
ordinario podra desplazar la aplicacion de la norma interna en el caso concreto, en favor
de una disposicion contenida en una norma internacional, con amparo en el articulo 96 de

la Constitucion.

Por tanto, a través del control de convencionalidad, el reconocimiento de una
indemnizacion adicional a la establecida en el articulo 56 ET parece (en una primera
aproximacion) que podria tener encaje como via de ajustar la legislacion espafiola a las
exigencias del articulo 24 de la Carta Social Europea Revisada y del articulo 10 del
Convenio 158 OIT, en cuanto dispone el pago de una reparacion “apropiada” en el caso

de un despido injustificado®®.

Sin embargo, el criterio del Tribunal Supremo es mostrar cautela respecto a
recurrir a un mecanismo como el control de convencionalidad. De hecho, en recientes
pronunciamiento, como las sentencias de 28 y 29 de marzo de 2022, el Alto Tribunal
establece que, en la aplicacion del control de convencionalidad, es necesario analizar
cuidadosamente si son directamente aplicables las normas internacionales con las que
entra en supuesto conflicto la norma nacional, siempre en el caso concreto y evitando
generalizaciones. Asimismo, otro de los requisitos que impone el Tribunal Supremo es
que la norma internacional, para desplazar la norma interna, ha de tener el contenido y

concrecion suficiente de forma que “el ejercicio del control de convencionalidad por la

85 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 140/2018, de 20 de diciembre de 2018, rec. 3754/2014 (base
de datos LA LEY. Ref. 181538/2018).
5 Garcia, J., “;Las indemnizaciones adicionales en los casos de extincion del contrato de trabajo a las

reguladas en el Estatuto de los Trabajadores son validas?”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, vol. 4, n. 3, 2023, p. 225.
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Jurisdiccion ordinaria debe realizarse en aquellos supuestos en que la norma
internacional ofrezca claridad y certeza, evitando la inseguridad juridica”. Por
consiguiente, la jurisprudencia tiende a evitar el recurso al control de convencionalidad

en aras de una mayor seguridad juridica

En la materia que nos ocupa, la formula abierta a la que recurre el articulo 24 de
la CSER, estableciendo en abstracto “e/ derecho de los trabajadores despedidos sin razon
valida a una indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada (...)”, y en términos
similares el articulo 10 del Convenio 158 de la OIT, no parecen conceptos establecidos
con la suficiente claridad, concrecion ni certeza que jurisprudencialmente se requiere para
la viabilidad del recurso al control de convencionalidad para reforzar los derechos
indemnizatorios previstos legalmente. Las discrepancias doctrinales sobre la eficacia de
la aplicacion del control de convencionalidad en relacion con el tratamiento
indemnizatorio de los despidos improcedentes y el conflicto con la normativa

internacional, sugiere el estudio de otras vias para dar solucion a esta problematica.

Por otro lado, se plantean diferentes lineas de reforma del sistema indemnizatorio
actual aplicable a los despidos improcedentes que podrian estar mas alineadas con los
parametros o referencias internacionales, a través de la adopcion de criterios subjetivos
en la cuantificacion de la indemnizacion por despidos injustificados. De hecho, con la
posibilidad de introducir criterios subjetivos en el tratamiento indemnizatorio en caso de
despido improcedente, se manifiesta el concepto de justicia “restaurativa” por la cual se
admitirian indemnizaciones adicionales a la legalmente tasada en caso de despido
improcedente, en el caso de que concurran ciertos requisitos como que la indemnizacion
legalmente tasada sea manifiestamente insuficiente, cuando el despido derive de un
fraude de ley o abuso de Derecho por parte del empleador®’, requisitos establecidos en la

jurisprudencia mas reciente, y que serd objeto de andlisis a continuacion.

La adopcion de criterios subjetivos persigue el objetivo de otorgar al trabajador
una justa y adecuada compensacion por el perjuicio producido por el despido no ajustado

a Derecho. Por ello, la implementacion de otros criterios al régimen actual indemnizatorio

7 Monforte, D., “Despido Improcedente: indemnizacién complementaria restaurativa”, Diario LA
LEY, n. 10319, 2023.
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habrian de tener en cuenta las circunstancias personales del trabajador, como, entre otros,
la edad, el sexo, la discapacidad, la formacion y especializacion del trabajador, las cargas
familiares o la dedicacion a una profesion en recesion®®. Tal y como se ha destacado
anteriormente, la incorporacion de criterios subjetivos en la legislacion laboral espafiola
en materia de indemnizaciones por extinciones improcedentes no es una medida novedosa
en nuestro recorrido legislativo en materia laboral, ya que el RDLRT de 1977 ya
introducia criterios subjetivos en la cuantificacion de las indemnizaciones por despidos
injustificados, como por ejemplo la titularidad de familia numerosa, ser mayor de
cuarenta afios o padecer una minusvalia, asi como la posibilidad de encontrar una
colocacion adecuada. También cabe destacar algunos de los criterios objetivos presentes
en el RDLRT, especialmente en relacion con los referidos a la dimension y caracteristicas
de la empresa, o la prevision especifica que permite la reduccion de la indemnizacion en
caso de que la empresa tenga menos de veinticinco trabajadores, prevista en su articulo
37.5. Por ello, estos criterios, tanto objetivos como subjetivos pueden llegar a cobrar
especial relevancia en caso de producirse una reforma legal del sistema indemnizatorio
aplicable actualmente, recuperandose asi parametros previstos en la legislacion espafiola

hace mas de cuatro décadas.

Asimismo, los recientes pronunciamientos de nuestros jueces y tribunales a favor
de conceder una indemnizacion adicional a la legalmente tasada en caso de despido
injustificado han tratado de determinar qué criterios son los decisivos a la hora de
conceder esta indemnizacion adicional, como ocurre en la Sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 10 de Barcelona, de 14 de marzo de 2023, en la cual establece, entre los
criterios a valorar, aparte del salario y la antigiiedad, entre otros, que “/a oferta de trabajo
extinguida de forma antijuridica por el empleador con indemnizacion exigua, el acceso
o0 no de la persona trabajadora al mercado de trabajo postdespido, (...) posibles dafios
psicologicos derivados de la extincion antijuridica por el empresario de la relacion
laboral o (...) el derecho o no al acceso de la prestacion o subsidio por desempleo”. Ello

demuestra un esfuerzo jurisprudencial de objetivar los propios criterios subjetivos a

8 Seoane, A., “La nulidad del art. 56 del Estatuto de los Trabajadores”, Revista de la Comision de lo Social
de Juezas y Jueces para la Democracia, n. 211, 2020, p. 26.

% Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 10 de Barcelona, de 14 de marzo de 2023, rec. 655/2022 (base
de datos LA LEY; ref. 31037/2023).
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adoptar en caso de otorgar una indemnizacion adicional al trabajador que ha sufrido una

decision extintiva de su relacion laboral no ajustada a Derecho.

Esta tesis es seguida por diferentes frentes doctrinales, los cuales consideran que,
a través de la individualizacion de las indemnizaciones por despido improcedente, y la
adopcion de otros criterios al margen del salario y la antigiiedad del trabajador, se
consigue disuadir al empleador de tomar decisiones extintivas no ajustadas a Derecho.
Por ello, la introduccion de otros criterios, en calidad de “numerus apertus”, permitiria al
trabajador reclamar la diferencia que pudiera existir entre el importe de la indemnizacién
“tasada” y el verdadero perjuicio sufrido por la pérdida injustificada del empleo,
cumpliendo también con la funcion disuasoria y reparadora que es intrinseca a las
indemnizaciones por despido improcedente. Incluso se llega a defender doctrinalmente la
ponderacion de estos criterios subjetivos con el fin de resarcir los dafios morales que sufra
el trabajador despedido’®. Estas posturas doctrinales revisten de ciertos riesgos pues
pueden conducir a elevar la cuantia de la indemnizacion a cifras exorbitantes, inasumibles

para muchas pymes y empresas medias en Espaiia.

La adopcion de criterios subjetivos en el régimen indemnizatorio en caso de
despido improcedente no esta exenta de discusion. De hecho, frentes doctrinales se
oponen a la subjetivacion o individualizacion de las indemnizaciones, con base en el
riesgo a la seguridad juridica que puede suponer la adopcion de criterios diferentes en
cada caso en la cuantificacion de la indemnizacién, poniendo el foco en la
discrecionalidad judicial que pretende evitar el actual sistema indemnizatorio “tasado”.
Asimismo, plantean que la adopcidn de criterios subjetivos en el sistema indemnizatorio
no asegura la conformidad de la normativa interna con las exigencias internacionales
impuestas por la CSER y el Convenio 158 OIT, pues estos se remiten a una féormula
abierta como es la “adecuacién” de las indemnizaciones, lo que no implica

necesariamente que se deban adoptar criterios subjetivos’!.

Sentado lo anterior, es evidente que ninguna de las posibilidades propuestas, ya

sea a través de la aplicacion judicial del control de control de convencionalidad, ni la

70 Seoane, A., Op. Cit., p. 32
"1 Garcia, J., Op. Cit., p. 231.
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adopcion de criterios subjetivos en la cuantificacion de la indemnizacion en caso de
despido improcedente, ha sido plenamente aceptada ni por los tribunales ni por los
diferentes sectores doctrinales. Por ello, la solucion de la problematica en referencia con
el tratamiento indemnizatorio actual de los despidos improcedentes, y las discusiones
acerca de su caracter “tasado”, plantean la necesidad de una reforma del régimen
establecido legalmente. Para ello, resulta esencial conocer el estado de esta cuestion en la
jurisprudencia mas reciente, teniendo en cuenta las diferentes posturas y argumentos que

han seguido nuestros jueces y tribunales.

3.3. El estado de la cuestion en la jurisprudencia mas reciente. Analisis
critico de su fundamentacion y de las variables empleadas por nuestros

jueces y tribunales.

El estudio de la diversidad de pronunciamientos judiciales acerca de la viabilidad
del sistema actual de indemnizaciones aplicable en caso de despido improcedente resulta
esencial para conocer el estado de la cuestion en la jurisprudencia mas reciente. En efecto,
nuestros jueces y tribunales se han pronunciado a favor y en contra de la indemnizacion
adicional en aplicacion del Convenio 158 OIT, con base en diferentes fundamentos y

variables, que son clave para el analisis de la cuestion.

Una de las primeras resoluciones a favor de la imposicion de una indemnizacién
adicional a la legalmente tasada fue la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 26 de
Barcelona de 31 de julio de 2020, la cual, acudiendo al control de convencionalidad,
impone una indemnizacién adicional “verdaderamente disuasoria para la empresa”,
estableciendo que “la aplicacion estricta del art. 56 del ET, con una indemnizacion muy
reducida, de 1.958,77 euros (...) , es contraria al Convenio n° 158 de la OIT, por no tener
un efecto disuasorio para la empresa”, justificindose en el ajuste a las normas
internacionales “improcedencia a la que le corresponde, en caso de opcion empresarial,
una indemnizacion que debe ajustarse a las imposiciones de las normas internacionales

que nos vinculan™?,

72 Sentencia del Juzgado de lo Social n°. 26 de Barcelona, de 31 de julio de 2020, rec. 390/2020 (base de
datos LA LEY; ref. 133336/2020).

39



El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha seguido este criterio a favor de la
indemnizacion adicional en caso de improcedencia del despido, pero, tal y como establece
en su Sentencia de 14 de julio de 202173, restringiendo su concesion al cumplimiento de
dos requisitos, “por un lado la notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacion por
resultar la misma manifiestamente exigua, por otro, que sea clara y evidente la existencia
de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la decision empresarial extintiva
de un contrato”. Por ello, si la indemnizacion es insuficiente y el despido es altamente
injustificado, el TSJ de Catalufa considera que procede otorgar al trabajador que ha

sufrido el despido improcedente una indemnizacién adicional a la legalmente tasada.

De esta forma, los pronunciamientos a favor de la indemnizacion adicional en caso
de despido improcedente han sido liderados, en su mayoria, por el TSJ de Catalufia. Este
Tribunal, en sus pronunciamientos, cuestiona la validez del sistema actual de
indemnizacion por despido establecido en el articulo 56 ET, como dispone en su
Sentencia del 16 de septiembre de 202274, “en supuestos excepcionales la indemnizacion
resultante por aplicacion de la ley puede no resultar “adecuada” (...) no resulta
descartable a nuestro juicio que se superen los limites legales”, por ello, el Tribunal
considera que “seria aconsejable que el legislador efectuara una profunda revision de
nuestro modelo de despido y de extincion de contratos en tanto que el actual marco legal

crea obvias disfunciones”.

Este criterio ha sido seguido por otros Tribunales fuera de Catalufia, como es el
caso del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, el cual, en su sentencia de 1 de
marzo de 202175, en la que reconoce la posibilidad de que se imponga una indemnizacion
adicional, siempre que se cumplan con los requisitos establecidos jurisprudencialmente
por el TSJ de Cataluia, “una indemnizacion adicional a la legal en caso de declaracion
de improcedencia del despido es posible (...) la Sala no aprecia la existencia de fraude

de ley en la decision unilateral de la empresa”.

3 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, mim. 3812/2021, de 14 de julio de 2021, rec.
1811/2021 (base de datos LA LEY; ref. 148963/2021).

74 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, niim. 4707/2022, de 16 de septiembre de 2022,
rec. 1959/2022 (base de datos LA LEY; ref. 238813/2022).

75 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y ledn, de 1 de marzo de 2021, rec. 103/2021
(base de datos LA LEY; ref. 31003/2021).
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Sin embargo, esta tendencia favorable a reconocer el desajuste del sistema
indemnizatorio y la concesion de una indemnizacion adicional a la legalmente tasada no
estd, en absoluto, consolidada, pues hay otros frentes jurisprudenciales que se posicionan
a favor del sistema de caracter “tasado” y son contrarios a la posibilidad de otorgar una

indemnizacion adicional amparada en las normas internacionales.

Prueba de ello, es el criterio seguido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
en diversos pronunciamientos, entre otros, la sentencia de esta sala de 3 de noviembre de
20207, en la que defiende la conformidad de nuestro sistema con las exigencias del
Convenio 158 de la OIT, determinando que “el cardcter tasado de la indemnizacion por
despido improcedente establecida solo en atencion a dos factores (tiempo de prestacion
de servicios y salarios) ni resulta arbitraria ni discriminatoria, ademas de encontrarse
racionalmente justificada”. De esta forma, el Tribunal defiende firmemente la validez del
tratamiento indemnizatorio actual aplicable a los despidos injustificados, y concluye que
“tampoco esta formula legal se opone al Convenio num. 158 de la OIT, cuyo art. 10 (...)
se limita a disponer el pago de una indemnizacion adecuada, sin precisar los elementos
de determinacion”. Asimismo, otro aspecto a destacar de esta sentencia, en relacion con
el principio “pro labore”, ya mencionado anteriormente en nuestro andlisis, el cual el

Tribunal no entiende afectado por el régimen indemnizatorio actual.

Esta postura ha sido reiterada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en
su sentencia de 8 de junio de 202277, en la que defiende el sistema indemnizatorio vigente
actualmente, argumentando que “de ningun modo es posible afirmar que la opcion del
legislador en favor de un sistema legal de indemnizacion tasada por despido se encuentre
falta de fundamento, en atencion a las razones que pueden justificar objetivamente la
eleccion de este sistema: en concreto, la eliminacion de las dificultades de prueba de los
darios por parte del trabajador, o la unificacion de los criterios a aplicar por el Juez y la
simplificacion del calculo judicial, asi como la certeza y seguridad juridica”. Esta

doctrina ha sido reiterada por el mismo Tribunal més recientemente, en su sentencia de

76 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, nim. 968/2020, de 3 de noviembre de 2020, rec.
587/2020 (base de datos LA LEY; ref. 205206/2020).

77 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, nam. 2729/2022, de 8 de junio de 2022, rec.
2833/2022 (base de datos LA LEY; ref. 138205/2022).
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26 de septiembre de 202378, en la cual, defendiendo de nuevo la validez del sistema
indemnizatorio actual, concluye que “la declaracion del despido como improcedente
obliga a calcular la indemnizacion extintiva de acuerdo con el articulo 110.1 de la LRJS
v el articulo 56.1 del ET (...) la pretension de que se reconozca a los actores una

indemnizacion adicional no puede ser estimada”.

Especialmente interesante resulta la recientisima Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, de 1 de diciembre de 20237°, que, a pesar de que rechaza la
concesion de una indemnizacion adicional a la legalmente tasada para los casos de
despido improcedente, si reconoce la posibilidad de otorgarla en supuestos muy
excepcionales, siempre que se cumplan los requisitos de que la indemnizacion resulte
manifiestamente insuficiente, y se pueda apreciar fraude de ley o abuso de derecho en la
decision extintiva, concreta otro requisito mas para otorgar esta indemnizacion adicional,
“para evitar cualquier atisbo de arbitrariedad sobre la posibilidad de ampliacion de la
indemnizacion legal o sobre la concreta fijacion de su quantum (...), se exige por esta
Sala que en el petitum de la demanda del trabajador despedido se concreten los darios y
perjuicios que necesitan de compensacion y la prueba contradictoria de su quantum”. De
esta forma, el TSJ de Cataluna esta imponiendo la carga de la prueba del dafio real
producido al trabajador para poder concederle la indemnizacion superior a la legalmente

tasada.

El anélisis del estado de la cuestion en la jurisprudencia mas reciente, y dada la
divergencia en los fundamentos y variables aplicadas por nuestros jueces y Tribunales,
determina la necesidad de que el Tribunal Supremo resuelva, en unificacién de doctrina,
sobre la viabilidad del régimen indemnizatorio actualmente aplicable a los despidos
improcedentes, y la posibilidad de conceder o no una indemnizaciéon adicional a la
legalmente tasada. Hasta entonces, la falta de consolidacion de un criterio jurisprudencial
unificado frente a esta cuestion resultara en una disparidad en los fallos, que alimentara
los debates doctrinales sobre la necesidad o no de reformar la legislacion laboral espafiola

vigente actualmente, y que acrecentard, sin duda, la litigiosidad.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, nim. 4130/2023, de 26 de septiembre de 2023,
rec. 2317/2023 (base de datos LA LEY; ref. 267897).

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, nim. 6898/2023, de 1 de diciembre, rec.
4612/2023 (base de datos LA LEY; ref. 354616/2023).
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4. POSIBLE REFORMA DEL SISTEMA ACTUAL DE INDEMNIZACIONES
POR DESPIDO IMPROCEDENTE.

4.1. Alternativas y linea de reforma.

Los recientes debates doctrinales conducen inevitablemente al planteamiento de
una posible reforma legal del sistema actual de indemnizaciones por despido
improcedente. Las diferentes lineas de reforma, que estardn condicionadas por la eventual
decision del CEDS respecto a las reclamaciones colectivas presentadas por UGT y
CC.0O0. en 2022 en esta materia (a las que nos referiremos seguidamente con cierto
detalle); asi como el pronunciamiento definitivo del Tribunal Supremo que dicte sobre

esta controversia en unificacion de doctrina.

La diferencia de pronunciamientos y posturas en la jurisprudencia mas reciente
evidencian la procedencia de que se pronuncie el Tribunal Supremo dictando un criterio
unificador sobre la posibilidad de otorgar una indemnizacion adicional a la legalmente
tasada ante la improcedencia, asi como sobre la conformidad o no de nuestro
ordenamiento con las exigencias de la CSER y el Convenio 158 OIT. De hecho, esta
exigencia esta presente en la reciente jurisprudencia, en la que los tribunales y juzgados
de nuestro pais han venido reclamando recientemente la necesidad de contar con el
criterio unificador del Alto Tribunal, tal y como reclama el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, en su sentencia del 10 de febrero de 20238, en la que recalca “no cabe sino
reconocer, de un criterio interpretativo sin duda cuestionable y que, y a la vista de los
pronunciamientos en contra de otras Salas, requerira de la actuacion ordinaria de la

casacion por unificacion de doctrina”.

Sin embargo, el criterio del Alto Tribunal puede ser influenciado, y en cierta
forma, condicionado, a la decision que dicte el CEDS al resolver las reclamaciones
colectivas presentadas por UGT y CC.O0O. solicitando la “adecuacion” de las

indemnizaciones por despido improcedente a las exigencias internacionales®!.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, nim. 949/2023, de 10 de febrero de 2023, rec.
6061/2022 (base de datos LA LEY; ref. 34781/2023).

81 Vila, F., “A vueltas con la indemnizacion adicional en caso de Despido...”, Revista de Estudios Juridico-
Laborales y de Seguridad Social, n.° 6, 2023, p. 11.
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La presion sindical por parte de los dos sindicatos mayoritarios en Espafia, como
son UGT y CC.OO., se ha materializado en sendas denuncias ante el CEDS, al amparo
del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea® en el que se establece un sistema de
reclamaciones colectivas, y que permite la supervision del CEDS sobre la aplicacion y el
cumplimiento de la CSER. Con base en este Protocolo, UGT y CC.OO. solicitaron en
2022 que el CEDS examine la regulacion espafiola actualmente vigente en materia de
indemnizaciones por despido improcedente para concluir si esta se ajusta o no a las

exigencias del articulo 24 de la CSER.

Los argumentos alegados en las respectivas reclamaciones evidencian las
demandas de diferentes sectores doctrinales, y los aspectos que, eventualmente, serian
objeto de la posible reforma del sistema indemnizatorio espafiol para los despidos
improcedentes. En concreto, la reclamacién de UGT pone el foco en la denuncia del
caracter automdtico y tasado del actual sistema indemnizatorio, alegando que las
indemnizaciones para los despidos improcedentes son reducidas, claramente insuficientes
para reparar de forma integra los dafios causados por el despido injustificado y ajenas a
la funcion disuasoria. Por otro lado, Comisiones Obreras solicita, no sélo que el CEDS
declare la no conformidad de las indemnizaciones por despido improcedente en Espana
respecto a lo exigido por la CSER, sino que va més alld, reclamando la importancia de la
readmision como via de reparacion adecuada del despido injusto, el reembolso al
trabajador de los salarios de tramitacion o la contratacion temporal fraudulenta, entre

otros®3.

Por consiguiente, la interpretacion de la normativa espafiola actual en materia
indemnizatoria que realice el CEDS, y su decision sobre la conformidad o no con la
CSER, resulta clave para el planteamiento de una posible reforma, e incluso para la
decision el Tribunal Supremo unificando doctrina, puesto que el efecto interno de las

decisiones del CEDS ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional, en referencia al

82 Instrumento de ratificacion del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se establece un
sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995 (BOE 2 de noviembre
de 2022).

8 Monereo, J.L. y Muros, A., “La indemnizacion por despido improcedente ante la interpretacion de la
carta social europea revisada: analisis de las reclamaciones colectivas presentadas por UGT y CC.00.”,
Diario LA LEY, n. 117, 2023, pp. 9-14.
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Comité de Derechos Humanos de la ONU, pero que andlogamente se aplica al caso del

CEDS, en su sentencia del 24 de abril de 2006, en la que establece que:

“el que los Dictamenes del Comité no sean resoluciones judiciales, no tengan
fuerza ejecutoria directa (...) no implica que carezcan de todo efecto interno en
la medida en que declaran la infraccion de un derecho reconocido en el Pacto y
que, de conformidad con la Constitucion no solo forma parte de nuestro Derecho
interno (art. 96.1 CE), sino que, ademas (...) no puede prescindir de la que, a su

vez, llevan a cabo los érganos de garantia establecidos en esos mimos tratados’*?

Sentada la necesidad de integracion de las decisiones del CEDS con las
disposiciones de nuestro Derecho interno, se evidencia la importancia de la decision del
Comité sobre el fondo de esta cuestion. Con el fin de prever el sentido de la decision del
CEDS sobre esta cuestion, es util tener en cuenta las resoluciones del Comité con respecto

al tratamiento indemnizatorio en Francia e Italia.

La reciente doctrina del CEDS en relacion con el caso francés y su regulacion en
materia de indemnizaciones, es especialmente relevante para nuestro caso, pues fue
duramente critica con el sistema de indemnizaciones tasadas, especialmente con los
criterios netamente objetivos, y el tope maximo de la indemnizacion, declarando que “/os
limites mdximos establecidos por (...) el Codigo de Trabajo no son suficientemente
elevados para reparar el dario sufrido por la victima y ser disuasorios para el empleador
(...) los tribunales tiene un estrecho margen de maniobra para decidir el caso sobre las
circunstancias del caso concreto”®>. Asimismo, en esta misma decision el CEDS destaca
la efectividad de su doctrina sobre la normativa interna de los Estados miembros “/a Carta
establece obligaciones de derecho internacional que son juridicamente vinculantes para
los Estados...y que el Comité, como organo creado en virtud de un tratado, tiene la
responsabilidad de realizar evaluaciones juridicas sobre si las disposiciones de la Carta
se han aplicado satisfactoriamente™®. De esta forma, la doctrina del CEDS en relacion

con el caso francés, determina la disconformidad del ordenamiento laboral francés con

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, mim. 116/2006, de 24 de abril de 2006 (FJ 5) (base de datos LA
LEY. Ref. 57614/2006).

85 Decision del CEDS sobre el Fondo, de 22 de marzo de 2022, reclamacion colectiva 171/2018.

86 Id.
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respecto al articulo 24 de la CSER, basando sus argumentos en la imposibilidad de que
un sistema de caracter tasado pueda satisfacer la necesaria funcion reparadora y el efecto
disuasorio que es inherente a la indemnizacion por despido injustificado®’.

En el mismo sentido, cabe destacar la doctrina del CEDS en el caso italiano, la
cual reitera que, cualquier tope a la indemnizacion que pueda impedir que la
indemnizacion sea proporcional a la pérdida sufrida y que sea suficientemente disuasoria
para el empleador es contrario a la CSER, poniendo el énfasis en que las vias legales por
las que reclamar una indemnizacion adicional son de caracter residual y que el gobierno
italiano no fue capaz de probar la efectividad de estas vias por las que reclamar la
indemnizacion adicional a la legalmente tasada®®. Si bien es cierto que la existencia de un
tope indemnizatorio maximo en nuestro ordenamiento hace presagiar el sentido de la
decision del CEDS, hay que recalcar que actualmente el tope maximo vigente es de 24
mensualidades, conforme al articulo 56 del ET, un tope en la mayoria de los supuestos
resulta suficientemente elevado, permitiendo reparar el dafio sufrido por el trabajador a

consecuencia del despido improcedente sufrido.

Teniendo en cuenta la doctrina del CEDS en el caso francés e italiano, cuya
regulacion es similar a la espafiola, parece probable que el régimen indemnizatorio
espafiol aplicable al despido improcedente serd declarado como no conforme a la CSER,
debido a su caracter tasado, en funcidn de criterios objetivos como son la antigliedad y el
salario del trabajador, y por estar limitada a un tope maximo de 24 mensualidades®. De
esta forma, lo mas previsible es que el CEDS resuelva en contra de la regulacion
indemnizatoria actualmente vigente en Espafia con base en el déficit reparativo y
disuasorio que caracteriza al sistema indemnizatorio regulado en el articulo 56 del

Estatuto de los Trabajadores.

Por tanto, a pesar de que la reforma del régimen indemnizatorio aplicable a los
despidos improcedentes vigente actualmente en la normativa espaiola, con el
consiguiente cambio de paradigma en el sistema indemnizatorio espafiol esta reforma
habra de atender a los pronunciamientos sobre esta cuestion del Tribunal Supremo y el

CEDS. Asimismo, habra de tener en cuenta que la legislacion laboral espafiola no permite

87 Molina, C., 2023, Op. Cit., p. 194.
88 Decision del CEDS sobre el Fondo, de 11 de septiembre de 2019, reclamacion colectiva 158/2017.
8 Monereo, J.L., & Muros, A., Op. Cit.,p.17
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a los jueces la adopcion de criterios al margen de los legalmente previstos para reconocer
indemnizaciones adicionales, y tampoco podran a través del control de convencionalidad
el reconocimiento de una indemnizaciéon adicional amparandose en la normativa
internacional por las razones anteriormente expuestas, lo que evidencia, la necesidad de
en cierta manera reformar el actual sistema indemnizatorio, incluyendo provisiones
aplicables a los casos mds excepcionales, con el fin de garantizar en todos los casos la

proteccion al trabajador.

4.2. Evaluacion del impacto previsible.

El posible cambio de paradigma en el sistema indemnizatorio y la consiguiente
reforma del ordenamiento laboral espafiol, evidencian que el sistema indemnizatorio de
cardcter tasado, que se venia aplicando pacificamente por los jueces y tribunales
espafioles, se encuentra en el punto de mira. Por ello, es importante incluir en este analisis
la evaluacion del impacto que previsiblemente podria tener la reforma del régimen
indemnizatorio para el propio ordenamiento laboral, para los empleadores y los

trabajadores.

En caso de que se admita la concesion de una indemnizacion adicional como
medida excepcional para ciertos supuestos en los que la decision extintiva haya
provocado un perjuicio grave al trabajador, ello puede conllevar una elevada casuistica
que obligara a un examen exhaustivo de cada caso y de las cusas que justifiquen cada uno
de los despidos. Asimismo, el trabajador también deberd cumplir con la carga de probar
el quantum de los dafios y la relacion causal de los mismos respecto de la pérdida de
empleo. Todo ello se traduce en que se puede prever que la jurisdiccion social puede llegar
a sufrir grandes dilaciones y atascos en los procedimientos, si no se imponen unos
criterios claros y definidos que delimiten la concesion de la indemnizacion adicional®®.
Por consiguiente, resulta esencial para los operadores juridicos que, tanto desde el

Tribunal Supremo, como desde la propia legislacion laboral, se dote a los jueces y

% Sanchez, L., “La indemnizacion adicional y complementaria a la indemnizacion por despido.
Fundamentos y problematica.”, El Derecho, 2021 (disponible en https://elderecho.com/la-indemnizacion-
adicional-y-complementaria-a-la-indemnizacion-por-despido-fundamentos-y-problematica ; ultima
consulta 11/02/2024).
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tribunales de una normativa clara y unos criterios delimitados, para asi evitar la

arbitrariedad y las dilaciones indebidas en los procedimientos laborales.

A pesar de todo ello, también habria que tener en cuenta, que en el supuesto caso
de que se reformara el actual modelo de indemnizaciones por despido improcedente en
Espatfia, y se otorgara al juez el poder de decidir cuando aplicar criterios subjetivos en la
cuantificacion de la indemnizacion, habria ciertos riesgos a tenerse en cuenta, como por
ejemplo, un eventual exceso de discrecionalidad judicial (e incluso arbitrariedad), que
comprometeria la seguridad juridica y promoveria un alto grado de conflictividad y
litigiosidad, que conllevaria profundas dilaciones en la tramitacion de procedimientos.
Ademas, también podria alegarse, que, a raiz de la adopcion de criterios subjetivos, se

pondria en evidencia la “igualdad de trato indemnizatorio™!

, dado que la elevada
casuistica que se introduciria en el sistema conduciria a elevadas diferencias en la cuantia
de la indemnizacion, pues se tendrian en cuenta circunstancias totalmente ajenas a la

empresa, incluso en casos en los que las causas del despido sean las mismas.

En consecuencia, en caso de que la reforma del sistema conllevara la introduccion
de criterios subjetivos como regla general, la parte empleadora serd la que sufra
consecuencias mas severas, debido a que la concesion de una indemnizacion adicional a
la tasada en funcién de criterios objetivos, o introducir la posibilidad de superar el tope
maximo actualmente vigente de 24 mensualidades, supondra un sobrecoste para los
empresarios € inseguridad juridica en el ordenamiento®?. Todo ello evidencia la necesidad
de que, en caso de llevarse a cabo la reforma actual del sistema indemnizatorio aplicable
a los despidos improcedentes, se habrd de poner especial atencion a la justificacion y a
las causas detras de cualquier decision extintiva, limitando la discrecionalidad del juez a
los casos excepcionales y en los que se haga evidente la insuficiencia de la indemnizacion

legalmente tasada.

Por ello, la posibilidad de una reforma laboral en materia de indemnizaciones por

despido improcedente, asi como el planteamiento de un nuevo paradigma en el régimen

! Molina, C., 2021, Op. Cit, pp. 212-215

92 Salas, C., “Cuando el despido libre sale mas caro: la nueva tendencia a reconocer indemnizaciones
adicionales y el convenio n° 158 de la OIT”, Segarra Abogados, 2021 (disponible en
https://www.sgrr.es/derecho-laboral/indemnizaciones-adicionales-convenio-158/; ultima consulta
11/02/2024).
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indemnizatorio espafiol, han de ser estudiados y, en su caso, implementados con cierta
cautela, pues tendria un previsible impacto sobre todos los agentes sociales, no solo sobre

los empleadores y trabajadores, sino a la efectividad de la jurisdiccion social en Espaiia.

5. CONCLUSIONES.

Los recientes debates en la doctrina y en la jurisprudencia espafiola sobre la
determinacion de las indemnizaciones por despido improcedente en funcion de los
criterios legalmente tasados, como son la antigiiedad y el salario del trabajador, junto a
un multiplicador fijo, han planteado la posibilidad de un cambio de paradigma en el
tratamiento indemnizatorio espafiol. En el presente Trabajo de Fin de Grado se ha
abordado el andlisis del marco normativo vigente actualmente del sistema de
indemnizaciones tasadas por despido improcedente, asi como la posibilidad de reformar
el sistema indemnizatorio a través de la adopcion de criterios subjetivos, o de la aplicacion
del control de convencionalidad, con el fin de adecuar el tratamiento indemnizatorio a las

circunstancias concretas del trabajador y a las exigencias de la normativa internacional.

Una de las principales criticas al tratamiento indemnizatorio actual del despido
improcedente es su falta de adecuacion respecto al articulo 24 de la Carta Social Europea
y el articulo 10 del Convenio 158 de la OIT, los cuales regulan el derecho de los
trabajadores a una indemnizacién “adecuada” y a una reparacion “apropiada”. Son estas
formulas abiertas las que plantean la mayor complejidad a la hora de analizar si nuestro
sistema indemnizatorio cumple o no con esas caracteristicas. Es por ello por lo que, a raiz
del analisis que se ha llevado a cabo, y de las demandas sociales, hay muchas
posibilidades de que se produzca un cambio de paradigma en el tratamiento

indemnizatorio aplicable al despido improcedente en Espafia.

En efecto, la posible evolucion del sistema actual de indemnizaciones por despido
improcedente plantea diversas lineas de reforma. Una de ellas es la aplicacion del control
de convencionalidad, con el fin de desplazar la normativa interna, especialmente el
articulo 56 del ET, en favor de la Carta Social Europea y el Convenio 158 de la OIT. Sin
embargo, en vista de las exigencias y requisitos establecidos por el Tribunal Supremo
para recurrir a este mecanismo, parece altamente improbable que la soluciéon a esta

problematica sea el recurso por parte de los jueces al control de convencionalidad, debido
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a que tanto la Carta Social Europea como el Convenio de la OIT regulan el derecho de
los trabajadores a una indemnizacion “adecuada” desde una férmula abierta, marcando la
ausencia de claridad, concrecion y certeza que se requieren para aplicar el control de
convencionalidad. Por ello, considero que el control de convencionalidad no es el
mecanismo mas idéneo para garantizar la viabilidad y adecuacion del actual sistema

indemnizatorio en Espafia.

Por otro lado, la jurisprudencia ha jugado un papel relevante en este asunto, dado
que recientes sentencias han avalado la concesion de una indemnizacioén adicionales
necesario recalcar que nuestro ordenamiento juridico no permite a los jueces y
magistrados a alejarse de los criterios legalmente previstos. Como regla general, los
criterios previstos en el Estatuto de los Trabajadores, esencialmente el salario del
trabajador y el tiempo de servicio en la empresa, actualmente fijado en treinta y tres dias
de salario por afio de servicio, junto al necesario tope maximo legal de 24 mensualidades
que establece el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, resultan suficientemente
garantista de los derechos del trabajador, en la gran mayoria de los supuestos que se

presentan ante los juzgados y tribunales de nuestro pais.

Sin embargo, se plantean casos excepcionales en los que la indemnizaciéon por
despido improcedente es manifiestamente insuficiente, ya sea por las circunstancias
personales del trabajador, la brevedad de la relacion laboral, o bien por estar involucrada

la culpabilidad del empresario.

Es en estos casos donde se evidencia, en mi opinidn, la necesidad de introducir en
nuestra legislacion laboral una prevision especifica para los casos en los que, en caso de
un despido injustificado, y la indemnizacion sea manifiestamente insuficiente, el juez
pueda recurrir a criterios subjetivos para aumentar la cuantia de la indemnizacion en
funciodn de las circunstancias concretas en las que se produce el despido, ya sea porque se
consiga probar la especial culpabilidad del empresario, o bien porque el dafio producido
al trabajador es mas elevado de lo habitual debido a su posicion vulnerable o sus
circunstancias personales, que justifican un aumento de la cuantia. También sera relevante
tener en cuenta no so6lo las circunstancias que afectan al trabajador despedido, sino

también en atencion a la empresa, en concreto sus dimensiones y nimero de trabajadores,
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debido al aumento de la cuantia de las indemnizaciones a consecuencia de esta reforma.
Por ello, en caso de introducir este precepto y reformar el sistema de indemnizaciones por
despido improcedente habra que tener en cuenta la perspectiva empresarial,
especialmente a las empresas de menores dimensiones, como las pymes, que constituyen
la forma empresarial mayoritaria en Espafa, para, de esta forma, evitar convertir al

despido en una opcidn totalmente inviable econdmicamente.

En consecuencia, la linea de actuacién que se propone implicaria una reforma
parcial del sistema, a través de la cual introducir nuevos criterios para determinar la
indemnizacion en caso de despido improcedente en los casos excepcionales en los que se
pruebe, a la vez que mantener el sistema actual, con el tope médximo indemnizatorio, como
regla general. Para ello, se podrian recuperar los criterios contenidos en el RDLRT, en su
articulo 37, y que han sido examinados anteriormente en este Trabajo, entre los que se
encuentran las cargas familiares, la edad del trabajador o la dimension de la empresa. De
esta forma, se evitaria el automatismo y el coste “fijo” del despido que caracterizan al
sistema actual, lo que garantizaria de manera mas efectiva la funcion reparadora y

disuasoria de la indemnizacion por despido improcedente.

Por ello, la imposibilidad de adecuar las indemnizaciones por despido
improcedente a las exigencias de la normativa internacional suscrita por Espafia, y ante
los recientes casos en la jurisprudencia, se evidencia la necesidad de una eventual reforma
parcial del sistema indemnizatorio aplicable al despido improcedente, que permita
individualizar el tratamiento indemnizatorio a las circunstancias especificas en las que ha
tenido lugar el despido, siempre desde la cautela y la certeza de las grandes implicaciones

juridicas, econdmicas y sociales que resultan de una reforma de este calado.
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