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1. Objeto de la reclamacion colectiva.

Mediante el presente escrito contra el Reino de Espafia, la Unién General de
Trabajadores (UGT), representada por su secretario general Don José Maria Alvarez
Sudrez y por su vicesecretario general de politica sindical , Don Mariano Hoya Callosa,
asistida juridicamente bajo la direcciéon del letrado Fernando Lujan de Frias, colegiado
ntim. 43.294 del Colegio de Abogados de Madrid ( Espafia ), secretario Confederal de
UG, solicita al Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) que declare que, la
normativa contenida en los articulos 56 del Estatuto de los Trabajadores y 110 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, asi como de otros preceptos de su bloque
normativo, relativa a los despidos declarados ilegitimos (despidos improcedentes) por
ausencia de causa justificada o por inexistencia de causa o causa irreal o ficticia, por
motivos disciplinarios o por motivos objetivos (el art. 53.5 del ET remite al art. 56),
contradice abiertamente el art. 24 (derecho a la proteccién en caso de despido) de la
Carta Social Europea Revisada (CSER).

Mas concretamente, el objeto de la reclamacién colectiva es el mecanismo previsto
para el célculo de la indemnizacion establecido por Ia referida regulacion en caso de un
despido injustificado (improcedente en la normativa nacional): la persona trabajadora
tiene derecho a una indemnizacién predeterminada de forma puramente automatica
por la ley, unicamente fijada en atencién al tiempo de antigliedad con un limite maximo
establecido por aquélla (techo maximo legal). La indemnizacion resultante es global,
excluyente y no tiene conexién con la reparacion del dafio causado, conforme con la
jurisprudencia consolidada desde hace décadas, de modo que no existe una posibilidad
efectiva de que un drgano jurisdiccional valore y reconozca un dafio mayor sufrido por
la persona trabajadora como consecuencia del despido sin causa justificada o con causa
ficticia. Asimismo, en la practica supone la normalizacion de una indemnizacién
reducida, claramente insuficiente para reparar de forma integra los dafos derivados
del despido antijuridico, fraudulento o abusivo y absolutamente ajena a la mds minima
funcién disuasoria de la indemnizacion respecto de despidos antijuridicos.

2. El marco regulador del Estado espaiiol sobre el despido sin causa o con causa
irreal o ficticia

2.1. La legislacién aplicable al despido improcedente antes de las reformas de
2012 en el Estatuto de los Trabajadores (articulo 56 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
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refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores) y en la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social (articulo 110 Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccién social)

2.1.1. Elderecho alareadmision: una solucién de limitado alcance en Espafia tras
las sucesivas reformas legales, salvo nulidad (solucién excepcional).

En el Derecho del Trabajo espafiol para las relaciones de empleo privado, el derecho
a la readmision obligatoria de la persona trabajadora despedida sin justa causa (despido
improcedente) o con causa ficticia o irreal (despido fraudulento o abusivo) depende, en
la mayor parte de los casos, de la decisién de la empresa. Conforme al articulo 55 del
ET, ya antes de la reforma laboral del afio 2012, el despido sin causa justificada o causa
artificial o irreal se califica como “despido improcedente” (art. 55.4 ET). En este caso, la
empresa podra optar por la readmisién o por la indemnizacién. Segun el art. 56 del ET
(y el art. 110 LRIS) la opcién por la indemnizacién determinara la extincion del contrato
de trabajo, que se entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo. En
caso de no optar expresamente por una u otra via, se entiende hecha por la readmision
de la persona trabajadora improcedentemente despedida.

En la version de estos preceptos anterior a la reforma de 2012, ya se opte por la
readmision ya se decidiese la empresa por la indemnizacién, la persona trabajadora
tenia “derecho a los salarios de tramitacion”. Estos equivaldran a una cantidad igual a la
suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacién
de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro
empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario
lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacidn.

Esta solucion operaba tanto para los despidos por causa disciplinaria cuanto para los
despidos por causas objetivas (econdmicas, organizativas, por ineptitud sobrevenida,
por absentismo faboral -esta Ultima causa fue derogada el afio 2020-). El articulo 53 ET
(y la normativa procesal concordante con esta normativa sustantiva) viene remitiendo
al art. 56 ET. Por lo tanto, la readmision de la persona trabajadora ha venido operando
en Espafia como una solucion excepcional, de eficacia reducida, de modo que, en lo
sustancial, y pese a que Espafia tiene ratificado el Convenio 158 OIT (cuyo art. 10
contempla la readmisién como respuesta mas adecuada, aunque no la imponga), solo
contemplaba tres excepciones:

a) El despido nulo. La nulidad del despido determina la readmisién obligatoria. La
nulidad es una solucién excepcional en Espaiia, solo prevista para el despido con
violacion de derechos fundamentales o discriminatorios (art. 55.5 ET), o cuando
una ley asi lo establece expresamente (ej. despido sin autorizacién para despidos
colectivos -en la versién anterior a la reforma de 2012-).



Es interesante anotar que, desde la reforma de 1994, la ley y la jurisprudencia social
rechazan calificar el despido sin causa real o causa fingida, irreal como despido nulo. El
estado de situacion jurisprudencial era diferente antes de 1994, pues se reconocia como
despido nulo, por tanto, readmision obligatoria, el despido fraudulento o abusivo (esto
es, sin causa real o con causa artificial o fingida por la empresa). Asimismo, en aquella
reforma legal se elimind la nulidad del despido por vicios de forma, por lo que también
por esta via se redujo extraordinariamente la posibilidad de readmisidn obligatoria.

b) El despido improcedente de personas con cargos de representacién laboral y/o
sindical. En este caso la opcidn por la readmision o la indemnizacién corresponde
a la persona trabajadora delegada sindical (art. 56.4).

c) El despido improcedente en caso de que una norma convencional otorgue la
opcion por la readmision o la indemnizacién a la persona trabajadora. Esta via
apenas ha sido transitada en la practica, salvo un nimero muy reducido de
convenios en el empleo publico laboral.

2.1.2. El derecho a la indemnizacién: modelo automatico de indemnizacién, pero
de mayor cuantia mas salarios de tramite, salvo los despidos con violacién
de derechos fundamentales

Fuera de los excepcionales casos en que procedia la readmision obligatoria (nulidad
del despido), o de los escasos supuestos en los que |la empresa optaba por la readmision,
por su libre decisién, la reaccién normativa frente al despido improcedente (sin causa
justificada, con causa irreal o ficticia o causa fraudulenta o abusiva) era el derecho a una
indemnizacién legalmente tasada, al margen de los dafios realmente causados por esta
decisién y de su funcidn disuasoria o no, actuando como la regla general. Este derecho
venia integrado por dos cantidades:

a) Elderecho a unaindemnizacidon compensatoria de los hipotéticos dafios a causa
del despido injustificado (sin causa o sin forma adecuada), legalmente fijada o
predeterminada.

La indemnizacion se calculaba (antes de la reforma de 2012) en atencién a 45 dias
de salario por afio de servicio (antigiiedad de la persona trabajadora en la relacién),
con un limite de 42 mensualidades. La indemnizacion se fija en funcién de la antigiiedad
(que se determina por el inicio de la relacidon laboral teniendo en cuenta todos los tipos
de contratos de trabajo, incluso el tiempo que se haya trabajado mediante empresa de
trabajo temporal -conocidas como ETT-) y el salario -a mayor salario y mayor antigiiedad,
mayor indemnizacién-. Por tanto, el quantum indemnizatorio se fijaba Unicamente
sobre este doble criterio, antigliedad y salario, sin atender a ningun otro parametro o
criterio gue permitiera identificar ni un efecto reparador integral ni un efecto disuasorio



b) Los salarios de tramitacién. Se trata de una cuantia equivalente al importe de
los salarios dejados de percibir por la persona trabajadora desde el momento de
la extincion, dado el efecto inmediatamente ejecutivo del despido empresarial.
Antes de la reforma laboral de 2012 se reconocia no solo en los casos de nulidad
del despido, y readmision obligatoria, sino también para los despidos declarados
judicialmente como improcedentes, ya se produjera la readmisién ya se opte por
la indemnizacidn, salvo en ciertos supuestos de liberacién de estas cantidades,
también dependientes de la decision empresarial (ej. reconocimiento inmediato
de la improcedencia del despido y consignacidn judicial de su cuantia)

De este modo, los salarios de tramitacion formaban parte de la indemnizacién como
forma concreta del “/lucrum cessans” (lucro cesante). En buena medida, esta regla
suponia un intento de la ley espafiola de respetar el derecho a la indemnizacién
adecuada a los dafios y perjuicios sufridos prevista en el art. 10 del Convenio 158 OIT.

2.2. la legislacion vigente para el despido improcedente (despido sin causa o
con causa ficticia o irreal) tras la reforma de 2012

2.2.1. Objeto y razén de ser de la reforma: la reduccion de la indemnizacion del
despido sin causa o con causa real (improcedencia) como pieza esencial de
un modelo de devaluacion de los costes del trabajo para favorecer la
competitividad empresarial

En este estado de cosas, la reforma laboral de 2012 supuso una vuelta de tuerca mas
en sentido restrictivo del derecho a una indemnizacién adecuada. Las razones fueron de
indole puramente econédmica o de mercado, de modo que la devaluacion del coste del
despido injustificado se asumid legalmente como adecuada para crear empleo, pese a
que redujera notablemente la proteccidn frente al despido arbitrario.

Atalfin, primero el Real Decreto-ley 3/2012 y luego la ley 3/2012 dieron la redaccién
que actualmente tienen los referidos articulos 56 ET y 110 LRJS, segtin los cuales:

a) La indemnizacién por despido improcedente (sin causa justificada, arbitrario o
fraudulento) se rebaja (para las relaciones de trabajo contraidas desde la fecha
de entrada en vigor de la reforma) de 45 dias a 33 dias (en torno a un 30 por cien
menos), y el techo méximo establecido, pasa de 42 mensualidades a 24 (casi un
50 por cien menos).

b) Se eliminan los salarios de tramitacién (cuantia equivalente al lucro cesante
para el periodo de cese del despido hasta la sentencia que declara la ilegalidad),
salvo que la empresa opte por la readmisién (despido improcedente) o esta
resulte obligatoria (despido nulo).



De este modo, la ley espafiola no solo mantiene una estricta automaticidad (mera
predeterminacion legal) del método de calculo de la indemnizacién por despidos sin
causa justificada o con causa irreal o ficticia (despidos arbitrarios), sino que los criterios
para su fijacion se reducen para que la cuantia resultante sea menor. Ademas, criterios
orientados a tener en cuenta dafios reales (lucro cesante), como los salarios de tramite,
pasan a depender, en el caso del despido improcedente, de la empresa, por lo que la
regla general serd prescindir por completo de ellos.

La reduccion del estandar de proteccion frente al despido por causa no justificadas
en Espafia fue explicada por el legislador en la exposicion de motivos de la siguiente
manera:

«Asi, se considera necesario para mejorar la eficiencia del mercado de trabajo....
La tradicional indemnizacidén por despido improcedente, de 45 dias de salario por afio
de servicio...constituye un elemento...distorsionador para la competitividad de las
empresas, especialmente para la mis pequefias en un momento como el actual de
dificultad de acceso a fuentes de financiacién»

Por lo que concierne a la segunda medida restrictiva de la indemnizacién, privandola
de elementos compensatorios de los dafios reales, asi como de efectos disuasorios, la
eliminacién de los salarios de tramitacion, la exposicién de motivos explica lo siguiente:

«...el no abono de los salarios de tramitacion se justifica en que el tiempo de
duracion del proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar el
perjuicio que supone la pérdida del empleo.... Por lo demas, los salarios de tramitacion
actian en ocasiones como un incentivo para estrategias procesales dilatorias, con el
afiadido de que los mismos acaban convirtiéndose en un coste parcialmente socializado,
dada la prevision de que el empresario podra reclamar al Estado la parte de dichos
salarios que exceda de 60 dias.»

Las dudas de constitucionalidad que estas reformas crearon en un importante sector
de la jurisdiccion social espafiola fueron resueltas a favor de su legitimidad en este plano
del sistema multinivel de proteccién de los derechos sociales, si bien conté con diversos
votos particulares discrepantes u opiniones disidentes. (vid. Auto del TC 43/2014, de 12
de febrero y STC 8/2015, 22 enero). El Tribunal Constitucional espafiol, para justificar las
razones de este sistema indemnizatorio, objetivado por la ley y de reducida cuantia,
asume expresamente que esta decision legislativa se enmarca en un balance puramente
econdmico de su impacto en los mercados, tanto econdmicos (favorece la
competitividad) como de trabajo (puede crear empleo). EI TC es consciente de que esta
vision puramente econdmico-mercantil “no resulta una tesis pacifica entre los
expertos”. Pero:

“..lo cierto es que esta idea ha estado presente en buena parte de las reformas de
nuestra legislacion laboral desde 1994, en las que, por unos u otros mecanismos, se ha
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incidido tanto en la reduccion de la indemnizacion de determinados despidos (reforma
de 1997), como en la limitacidn de los salarios de tramitacién (reformas de 1994 y 2002).
Pues bien, ante la actual crisis econdmica y el alto indice de desempleo...también el Real
Decreto-ley 3/2012 ha optado de nuevo por esta férmula como via de incentivacidn del
empleo y la eficiencia del mercado laboral...”

Para el TC espafiol, la ley espafiola tiene plena libertad de configuracion a tal efecto,
porgue se trataria de:

“..una opcién de politica legislativa que...entronca con otros precedentes...y sin
que en sede constitucional corresponda enjuiciar...la oportunidad, idoneidad o
eficacia de las medidas introducidas (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4; 332/2005,
de 15 de diciembre, F) 7, y 64/2013, de 14 de marzo, FJ 2).

Para el TC y para el TS espafioles este sistema no entra en contradiccidon con el art.
10 del Convenio 158 OIT, pese a que su art. 12, letra a) prevé el derecho social a una
indemnizacién por fin de servicios “cuya cuantia se fijard en funcién, entre otras cosas,
del tiempo de servicios y del monto del salario...”, esto es, pese a contemplar que haya
otros criterios para su calculo, no solo el quantum salarial y la mera antigliedad. Hasta
hoy no se ha contrastado con el art. 24 CSER -como se vera-, por cuanto Espafia no tenia
ratificada esta version ni aceptado el procedimiento de reclamaciones colectivas, lo que
si sucede ahora (por la via de la declaracién prevista en el art. D de la CSER). Y, en ese
mismo sentido, las altas jurisdicciones nacionales espafiolas tampoco han tomado en
consideracion hasta el presente ese estandar internacional reflejado por el art. 24 CSER.

2.2.2. Indemnizacion por despido injustificado: la normalizacién en la practica de
una indemnizacién predeterminada por la ley y de baja cuantia real.

A la luz de la regulacién normativa sumaria, pero precisamente, descrita y de su
interpretacion jurisprudencial y constitucional consolidada {(al margen de la minoria
critica que representan los votos particulares a las decisiones constitucionales en tal
sentido), queda claro que, en el Derecho espafiol, la indemnizacién por despido ilicito
(sin causa justificada, sin causa o con causa irreal o ficticia) basada en el puro calculo de
indole econémica y sobre parametros predeterminados de forma automatizada por la
ley, sin margen valorativo de dafios reales (patrimoniales, personales; lucro cesante,
lucro emergente, pretium doloris, etc.), es la regla general. Ciertamente, este sistema
es el seguido en Espaiia desde hace décadas.

Pero no menos cierto es que cada reforma legal laboral se ha dirigido a rebajar estos
parametros. Asi, de forma sintética:

a) Laindemnizacion de un despido improcedente (injusto o sin causa suficiente o
real) paso, para las relaciones contraidas después de 12 de febrero de 2012, de
45 dias a solo 33 por afio (o lo que es lo mismo, pasé de valer 3,75 dias por mes
trabajado a solo 2,75 dias/mes). De este modo, se va aproximando de manera
progresiva a la cuantia de la indemnizacion prevista para despidos objetivos
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procedentes, esto es, con causa probada ajena a la voluntad de las personas
empleadas, por lo comiin obedientes a necesidades de la empresa (20 dias de
salario por afio de servicio con un limite de 12 mensualidades).

La indemnizacién prevista tiene un techo maximo predeterminado legalmente,
que también se redujo notablemente, pasando de 42 a 24 mensualidades. Lo que
significa que, a partir de determinada antigliedad, la valoracion de los dafios y
perjuicios eventualmente producidos de forma real por la decisién injustificada
de cese queda congelada.

La aplicacion de los pardmetros anteriores (a y b) permite ofrecer la siguiente
tabla que recoge las indemnizaciones que corresponderian a las personas
trabajadoras ante despidos sin causa:

Antigiledad Mensualidades Salario Minimo  Sueldo Salario mas
en afios de Interprofesional Mediano frecuente
indemnizacién 2022 (1.695,92 €*) (1.540,81€*)
(1.166,66€*)
1 aiio 1,1 1.282,60 € 1.865,51€  1.694,89 €
2 afios 2,2 2.565,20 € 3.731,02 € 3.389,79 €
3 aiios 3,3 3.847,80 € 5.596,53 € 5.084,68 €
4 afos 4,4 5.130,40 € 7.462,04 € 6.779,57 €
5 aifos 5,5 6.413,00 € 9.327,55 € 8.474,46 €
6 afios 6,6 7.695,60 € 11.193,06 € 10.169,36 €
7 aiios 7,7 8.978,20 € 13.058,57€  11.864,25€
8 afios 8,8 10.260,80 € 14.924,08€  13.559,14 €
9 aiios 9,9 11.543,40 € 16.789,59€  15.254,04 €
10 afios 11 12.826,00 € 18.655,10€ 16.948,93 €
11 afios 121 14.108,60 € 20.520,61€  18.643,82 €
12 afios 13,2 15.391,20 € 22.386,12€  20.338,71€
13 afios 14,3 16.673,80 € 24.251,63€  22.033,61€
14 afios 15,4 17.956,40 € 26.117,14€  23.728,50 €
15 afios 16,5 19.239,00 € 27.982,65€  25.423,39€
16 afios 17,6 20.521,60 € 29.848,16 €  27.118,29€
17 afios 18,7 21.804,20€ 31.713,67€  28.813,18€
18 afios 19,8 23.086,80 € 33.579,18€  30.508,07 €
19 afios 20,9 24.369,40 € 35.444,69€  32.202,96 €
20 afios 22 25.652,00 € 37.310,20€  33.897,86 €
21 aiios 23,1 26.934,60 € 39.175,71€  35.592,75€
22 afios 0 24 27.984,00 € 40.702,04€ 36.979,48 €
mas de
antigiiedad

Fuente: Encuestas de Estructura Salarial. INE (2019, Gltimo afio de la estadistica).
*|os salarios incluyen la prorrata de las pagas extraordinarias.
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c)

Por tanto, de nuevo, es facil concluir la desconexién absoluta entre el dafio
producido por el despido y la indemnizacién reconocida por la legislacion
espafiola. Una trabajadora de 52 afios (edad a partir de la cual el ordenamiento
espafiol prevé un subsidio debido a su muy dificil empleabilidad), con 2 afios de
antigiedad en la empresa, con responsabilidades familiares a su cargo y
habiendo percibido el salario mas habitual, segin el Instituto Nacional de
Estadistica, percibiria en caso de despido injustificado 3.389,79 € de
indemnizacién. La misma cantidad que un joven de 25 afios, sin hijos, al que se
le extinga su contrato sin alegar una justa causa.

En ambos casos es ficil apreciar que la indemnizacién por un despido
injustificado, arbitrario e ilicito no es resarcitoria ni disuasoria

Para reforzar el célculo sobre una base solo econémica y predeterminada por
ley se han eliminado los salarios de tramitacion, esto es, la indemnizacién
correspondiente al lucro cesante desde que se produce el despido (en Espafia
es inmediatamente ejecutivo desde que toma la decisién el empleador) hasta la
sentencia declarativa de la ilicitud, salvo que el empleador decida readmitir, lo
que, evidentemente, sucede en muy pocas ocasiones. En todo caso, la inclusién
de esta componente del dafio por despido queda al albur de la empresa, ala que
basta con asumir la indemnizacién -cada vez mas reducida- para librarse de pagar
esta indemnizacion por lucro cesante.

Conviene advertir para completar el panorama normativo (y jurisprudencial) espafiol
en materia de indemnizacién por despido injusto o sin causa, o con causa irreal que:

a)

b)

Incluso cuando el empleador opta por la readmisién, debiendo asumir el pago
de salarios de tramitacién, se omite/excluye cualquier posibilidad de reclamar
eventuales dafios producidos realmente por el despido (dafio emergente y
dafios morales o a la salud -siempre que no constituyan violacién del derecho a
la integridad personal ex art. 15 Constitucién Espafiola-) en el ambito personal,
familiar y patrimonial de la persona trabajadora injustamente despedida, aun
readmitida. Por lo tanto, quedan al margen de toda accidn compensacion alguna.

El mismo mecanismo indemnizatorio, automatico y objetivado, procede en los
llamados “despidos indirectos” ex art. 50 ET, esto es, aquellas extinciones
contractuales que son realizadas por las personas empleadas, pero a causa de
un incumplimiento contractual grave (por lo general culpable, aunque no
necesariamente) por parte de la empresa.

Mas atn. Incluso cuando la rescisién se produce basada en un incumplimiento por parte
de la empresa “que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador”, como seria
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al margen del procedimiento que
se establece (art. 50.1 a) ET), la indemnizacién correspondiente serd solo la
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predeterminada de manera automatica por la ley para el despido improcedente (art.
50.2 ET). Por tanto, ni se contemplan ni en la practica se valoran dafios personales como
los relativos a la dignidad (art. 10 Constitucion espafiola) o a la salud de la persona (arts.
40y 43 Constitucion Espariola), salvo que quede probado que son constitutivos, a su vez,
de violacion de un derecho fundamental, como el derecho a la integridad personal ex
art. 15 CE

c) También para los casos de despidos colectivos sin causa justificada, esto es, “no
ajustados a derecho”, la indemnizacion por la decisidn arbitraria o sin causa
eficaz sera la propia del despido improcedente (arts. 51 ET y 124 LRIS). En
consecuencia, una cuantia también ajena a toda valoracion de dafios reales,
aplicandose el mecanismo de resarcimiento predeterminado legalmente vy
automatico segun salario y periodo de antigliedad. Una vez mas hay que poner
de relieve que, incluso si el despido, colectivo en si o los individuales derivados
de la impugnacién por cada persona trabajadora de su despido a causa del cese
colectivo (art. 124. 11 LRIS), es declarado nulo, tampoco procederd en tales casos
indemnizacion por dafios reales eventuales, por cuando solo procede readmision
y salarios de tramitacion.

2.2.3. Lareciente reforma (2021) no ha modificado la regulacion del despido

El reciente Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo perseguia reducir la contratacion temporal en Espafia, muy por
encima de la media europea, y reforzar el nivel sectorial, para evitar que la competencia
desleal a la baja entre empresas perjudicara los derechos laborales de las personas
trabajadoras. Asi, la modificacién de régimen de despido no se abordé por los agentes
sociales. .De forma expresa la institucion relativa al derecho indemnizatorio en caso de
despidos improcedente, aquellos sin causa o con causa ficticia (disciplinaria, objetiva o
colectiva), ha quedado fuera de la reforma, pese a que la UGT es consciente de la
urgencia y necesidad de reformar esta materia.

Pero, para esta reforma, ha primado el mecanismo del consenso y, ante la radical
oposicion de la patronal a tocar este aspecto especialmente “lesivo” de la reforma de
2012, incluso para aquellos despidos injustificados de las personas trabajadoras con
unas peores condiciones salariales y con poco tiempo de prestacion de servicios, se ha
asumido gue esta cuestion debera esperar o seguir otro camino juridico. Este es el que,
justamente, ahora emprende la UGT en la primera oportunidad que tiene de hacerlo,
esto es, el de impugnar esta situacién ante los niveles internacionales, como es
prioritariamente el Consejo de Europa, una vez que Espafia ha ratificado tanto la Carta
Social Europea revisada como el procedimiento sobre reclamaciones colectivas. Una via
juridico-social que, obviamente, no pudo utilizar hasta ahora al no estar aceptada.
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Ante las razones de mera oportunidad politica-social esgrimida por el Gobierno, y el
rechazo patronal a tocar esta medida, por puro célculo econédmico de ahorro de costes
(ni siquiera de competitividad, porque la competitividad depende mas de la inversion,
también en mano de obra, que de la devaluacién de costes laborales), UGT, como
sindicato mas representativo a nivel estatal, considera que deben primar las razones
juridicas y sociales del derecho a una indemnizacion adecuada ex art. 24 CSER.

2.3. lainexistencia de vias legales alternativas factibles o efectivas

No existen en la legislacion espafiola alternativas reales y efectivas para lograr
una valoracién de los dafios que concretamente se hayan podido producir a causa
del despido improcedente, tampoco del despido nulo (salvo -excepcional- violacién
de derechos fundamentales en sentido estricto -arts. 14 a 30 ET-, que no incluyen ni
el derecho a la salud ni el derecho a la dignidad de la persona propiamente). Cierto,
tedrica y formalmente seria posible abrir alguna via a tal fin, pero o bien han venido
siendo cerradas en su aplicacion practica por la jurisprudencia, que las descarta de
forma general -también para casos particulares- por ser la norma laboral especial y
excluyente respecto de otras civiles, o bien, aunque se aceptan de forma particular,
para casos muy excepcionales, hasta ahora no se conoce ni un solo caso en el que
haya sido aplicada por sentencia firme.

En efecto, en primer lugar, cabria entender que, en supuestos de flagrante
actuacion ilegal, que inciden no solo en la relacién contractual sino en la dignidad
misma de la persona trabajadora, como el despido arbitrario o sin causa real, donde
la empresa ni tan siquiera hace el mas minimo esfuerzo por probar la causa que dice
existir para justificar el despido, hasta reconocer incluso de inmediato que la causa
que da en la carta de despido es injustificada, se abriria la via resarcitoria integral del
art. 1101 y ss. del Cédigo Civil. Por tanto, en abstracto, formalmente, podria tenerse
como compatible el articulo 56 ET con el 1.101 CC, que proclama el resarcimiento
total de todos los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento contractual. Sin
embargo, como reconoce recientemente la STSJ Asturias 2094/2021, 19 de octubre,
ratificando el criterio jurisprudencial -y constitucional- consolidado, el articulo 1.101
CC, referente a la culpa contractual civil, no seria aplicable al cese arbitrario de un
contrato de trabajo, porque ese precepto tiene una conexién intrinseca con la
naturaleza juridica del contrato cuya infraccidn se aduce. El contrato de trabajo seria
un contrato especifico que se regula por normativa propia y sélo en su defecto entra
en juego la subsidiaria ordinaria civil. Pero el ordenamiento laboral, aqui, se integra
con una regulaciéon completa, especial y excluyente de cualquier otra.

“...bajo la normativa propia del despido improcedente en cuyo instituto juridico
se condensan, con sus normas procesales, sus plazos de caducidad y sus preceptos
sustantivos, las consecuencias juridicas indemnizatorias de la improcedencia de la

14



ruptura contractual indebida. No cabe...postular resultados indemnizatorios de un
despido de forma diversa a la que la ley tasa y, en consecuencia, no le resulta de
aplicacion a la extincidon contractual improcedente un precepto genérico al existir
uno especifico — el articulo 56 ET — que pospone la aplicabilidad del invocado. Al no
apreciarse la vulneracion de derecho fundamental, no puede tener éxito la
pretension de indemnizacion que no puede anudarse a la declaracién de
improcedencia efectuada en la resolucién de instancia...”.

No cabe, pues, realmente ni acumular la indemnizacién extintiva del art. 1101
CC a la del art. 56 ET (art. 26 LRJS) ni introducir parametro valorativo concreto de
dafios reales, porque:

“La ley establece por la pérdida del puesto de trabajo por causa ilegal una
reparacién del dafio, con caracter objetivo, sin conexion real directa con el efectivo
perjuicio producido, con independencia de la cuantia real de los perjuicios, pero
también sin necesidad de probar su existencia, presumiéndose que el dafio siempre
se produce, tanto en el campo laboral o profesional, como de orden afectivo-
inmaterial o de orden moral (STS 29-1-97). La finalidad de la indemnizacion es
sustituir la readmisidon truncada, mutando la obligacion de readmitir por una
indemnizacién de dafios y perjuicios legalmente tasada (SSTC 61/1992 de 23 de abril
de 1992) y ello porque toda extincion del contrato de trabajo por decision del
empresario siempre da lugar a unos perjuicios (STC 103/1990 de 4 de junio de 1990)»

De este modo, el tribunal superior de justicia de la Comunidad de Asturias -
cuyas resoluciones actian como una “pequefia casacion”, por cuanto es excepcional
que se admita un recurso de unificacion de doctrina contra ella, operando cuando
haya otra decision de suplicacion con doctrina contraria, o una decisién del TC o del
TIUE que pueda oponérsele- revoca la sentencia del juzgado de instancia que si
habia aceptado la via del art. 1101 Cédigo Civil para cubrir la insuficiencia
protectora del art. 56 ET. De este modo, |la doctrina fijada se mantiene en la tradicion
del Derecho de precedentes espafiol, del TS y del Tribunal Constitucional.

Que esta es la posicidon jurisprudencial y de doctrina judicial mayoritarias lo
confirman otras recientes sentencias de Tribunales regionales o autonémicos, que
actlan como “cuasi casacién”, como la STSJ Pais Vasco 916/2021, 1 de junio. En ella
se ratifica el inveterado criterio jurisprudencial del TS, aceptado, con mayor o menor
resignacion, por la gran mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia regionales
0 autondmicos. Asi:

«Lo cierto esta Sala tiene un criterio contrario a fijar otra indemnizacion
distinta a la ya prevista en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores {...) para
el caso de despido improcedente y ello porque, partiendo de que el articulo 10 del
Convenio 158 OIT....y también el derecho «a |a proteccién en caso de despido» fijado
en el articulo 24 de la Carta Social europea revisada... se consideraron cumplidos por
el legislador al operar las sucesivas reformas del articulo 55 y 56 ET... y en concreto,

15



asi se considera en nuestra actual legislacidon vigente — producto de la reforma
laboral producida en el afio 2012-, de suerte que la jurisprudencia tradicional ha
considerado que esa indemnizacidn legalmente prevista en aquellos articulos para
el despido improcedente tiene condicién de indemnizacién previamente tasada
legalmente... asumiéndose que ese sistema no responde a la idea de «restitutio ad
integrum» de los perjuicios causados, sino a lo que el legislador considera que es
la indemnizacion «adecuada».... En tal sentido, puede ser mencionada la sentencia
de Pleno de dicha Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1990
(sentencia 1450) y la alli citadas».

La doctrina jurisprudencial tradicional ha venido manteniéndose inalterada. Se
afirma, asi, por ejemplo, en la STS de 31 de mayo de 2006, recurso de unificacién de
doctrina 5310/2004. No cabe, pues, una doble indemnizacion, una en la esfera del
derecho civil y otra en la particular y especial del derecho del trabajo. La cita de
sentencias que resuelven recursos de suplicacion reafirmando una y otra vez el caracter
excluyente de la indemnizacion tasada ex art. 56 ET respecto de cualquier otra en el
sistema juridico espafiol, incluso por aplicacién de normas del orden internacional, sea
de la OIT sea del Consejo de Europa, es casi infinita. Por ejemplo, siempre limitdndonos
a las dltimas, esta incompatibilidad es reafirmada por la doctrina judicial del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (ej. STSJ Madrid 1 de marzo de 2021, rec. 596/2020y STS!
Madrid 18 de marzo de 2021, rec. 360/2021) o del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(ej. STSJ Galicia 23 de marzo 2021, rec. 360/2021).

No faltan, sin embargo, otras doctrinas de suplicacién también muy recientes que,
en aplicacién del juicio de convencionalidad ex art. 96 Constitucién Espafiola (CE) en
relacion con el citado art. 10 del Convenio 158 OIT, consideran que seria posible abrirse
a una indemnizacién complementaria. A su juicio

“...nuestra legislacion positiva regula un concreto supuesto de disponibilidad sobre
las indemnizaciones tasadas; en concreto, el articulo 281.2 b) LRIS permite el
incremento de los limites del articulo 56 ET en hasta quince dias por afio de servicio y
un maximo de 12 mensualidades. Ciertamente...a nuestro juicio es este un precepto
aplicable por analogia en los singulares supuestos analizados, al poner en evidencia la
voluntad legislativa de permitir superar los umbrales ordinarios, imponiendo otro limite
superior...” (STSJ Catalufia 3812/2021, 14 de julio -reitera otras varias dictadas a lo largo
de 2021-). En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Superior de Navarra (STSJ
Navarra 24 de junio 2021, rec. 198/2021) y Castilla y Léon (STSJ Castilla-Ledn/Valladolid
1 de marzo 2021, rec. 103/2021).

Ahora bien, conviene hacer algunas puntualizaciones para evidenciar lo confusa y lo
irreal que resulta esta eventual via, tedrica o formal de apertura indemnizatoria. A saber:

a) En primer lugar, no deja de tratarse de otra via también automatica, objetiva,
que no permite una valoracion real de dafios, sino solo un suplemento o plus en
funcidn de la valoracién realizada por el 6rgano jurisdiccional segun su criterio,
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mas vinculado al incumplimiento de la obligacion asumida judicialmente que al
incumplimiento contractual mismo. Se apela a ella para evitar “subjetivismos en
la valoracién de dafios” que pueda causar incertidumbre en los operadores

b} En segundo lugar, en efecto, la medida indemnizatoria suplementaria se disefia
mas como una “sancién disuasoria” de incumplimientos de sentencias, porque
presupone una ejecucion defectuosa o irregular de la sentencia recaida en el
pleito por despido. La indemnizacion presupone, pues, afiadir un nuevo dafio a
los que pueden derivar del despido injusto o arbitrario, como es la readmision
irregular de la persona trabajadora una vez la empresa ya optd, tras la condena
judicial, por la readmision, que ahora incumpliria.

Literalmente, el precepto de referencia prevé:

“En atencién a las circunstancias concurrentes y a los perjuicios ocasionados por la
no readmisién o por la readmisién irregular, podra fijar una indemnizacién adicional
de hasta quince dias de salario por afio de servicio y un maximo de doce
mensualidades. En ambos casos, se prorratearan los periodos de tiempo inferiores a un
afio y se computara, como tiempo de servicio el transcurrido hasta la fecha del auto”
(de incidente de no readmision)

En suma, la indemnizacién sigue siendo tasada -dentro de una cierta horquilla de
valoracion judicial- y con techo maximo, vinculandose el plus no tanto a los dafios tipicos
del despido injusto o arbitrario sino asociados a la “no readmisidn o por la readmision
irregular”. En dltima instancia, lo que se “sanciona” es la falta de respeto a la sentencia
y a la palabra dada por la empresa de cumplimiento de aquélla, pese a que la decisién
de readmitir era libre para la empresa, incumpliéndola o cumpliéndola de una manera
defectuosa, irregular. Esto es, a la arbitrariedad del despido sumaria la de la readmisién

c) Entodo caso, de forma expresa, esta doctrina judicial mas aperturista sefiala que
tal indemnizacién complementaria procederia como “regla excepcional”, nunca
como regla general, ni tan siquiera como una situacién probable o frecuente. Y
ello porque para que prospere tal accién indemnizatoria complementaria por los
dafios reales que se deriven del despido injustificado se precisan tres requisitos:

- Que quede constatada la “notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacién
por resultar la misma manifiestamente exigua” (dato factico: insuficiencia clara
de la indemnizacidn legalmente tasada en el caso concreto)

- Que “sea clara y evidente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso

de derecho en la decisién empresarial extintiva del contrato” (dato juridico: plus
de antijuridicidad del despido asociado a la manifiesta arbitrariedad del cese).
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- Que la persona trabajadora perjudicada por una manifiesta arbitrariedad en su
cese y por la notoria insuficiencia de la indemnizacién legal en el caso pruebe de
forma fehaciente todos los dafios alegados, tanto los patrimoniales como los
morales. En este caso, seria de aplicacion el art. 1106 del Cddigo Civil {requisito
o dato procesal: la prueba efectiva del dafio, incluso el moral)

d) Como conclusion, no valorativa (que se hara en el apartado relativo al mérito, a
los fundamentos de hecho de esta reclamacion), sino puramente descriptiva de
larealidad, y buena prueba de lo restringidisima de esa posibilidad en la practica,
es que, hasta ahora, no ha habido ni un solo caso en el que un Tribunal Superior
de Justicia espafiol (suplicacion o apelacién) confirme una sentencia de
instancia social que apreciase esta indemnizacién complementaria, siendo
todas ellas revocadas.

En suma, ni la jurisprudencia espafola acepta via alguna para complementar la
indemnizacién tasada del art. 56 ET, en virtud de la prueba de dafios reales para corregir
su insuficiencia resarcitoria (inadecuacién indemnizatoria del despido arbitrario) y/o
garantizar el debido efecto disuasorio, ni la minoritaria doctrina judicial que lo admite,
de forma tedrica y excepcional, ha conocido aln caso alguno de éxito de tal acciéon. Por
lo tanto, entender que el ordenamiento espariol esta abierto a esa via complementaria
seria resultado solo de una interpretacion puramente formal, abstracta, estrictamente
tedrica o meramente hipotética, carente de efectividad, ademds de extremadamente
incierta, por carecer de la debida razonabilidad factica.

Para reafirmar cudl es el estado de situacidn creado por la normativa espafiola
en la materia es Gtil traer a colacién un reciente informe oficial (del Ministerio del ramo,
esto es, del Ministerio de Trabajo espafiol). Sin perjuicio del analisis valorativo que se
hard en el apartado sobre el fondo de esta reclamacion colectiva, por entender
representa un importante argumento en términos de prueba estadistica, consideramos
adecuado completar la imagen de situacion juridico-factica y social respecto al despido
injustificado con el iInforme publicado el afio 2020, por primera vez en Espaiia, relativo
a una estadistica sobre el coste de los despidos en Espafia. El estudio abarca los afios
comprendidos entre 2015 y 2018%:

e en Espafa la media anual de despidos ronda los 435.000 y afectan a 429.000
personas empleadas
e Laindemnizacién media es de 9.642 euros

! Disponible en: https://www.publico.es/economia/coste-despido-radiografia-despido-espana-facil-
barato-desigual.html
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e Enlosafios 2017 y 2018 la media bajé considerablemente.

e La disparidad indemnizatoria es enorme y crece, pues puede llegar a ser de 200
a 1 segun el caso. En el caso de los despidos en el sector bancario (con mas
salarios y mayor antigtiedad) el despido reporté una indemnizacién media de
59.128 euros —la mas altas de todas—, mientras que el despido de una persona
empleada en la hosteleria, con el mismo tipo de contrato fijo, se quedo en los
6.000 euros. Es decir, 10 veces menos.

e La misma persona empleada de hosteleria sélo hubiera percibido 661,3 euros -
casi diez veces menos— de tener un contrato temporal, ain a tiempo completo.

Ademas, se constata que se ha reducido la media indemnizatoria en los dos Gltimos
afios, a raiz de las reformas y la creciente devaluacién del mercado de trabajo, por las
crisis y por las decisiones legislativas. Asi, ha pasado de una media de 10.000 euros en
2015, 2 9.300 euros en 2018.

2.4. El caracter marginal del derecho a la readmision: los despidos nulos por
violacion de derechos fundamentales o por expresa prevision legal (ej.
despidos colectivos al margen del procedimiento legal o fraudulento)

Aungue, como ya se evidencio, el derecho a la readmision no asegura el derecho a
una indemnizacién adecuada, pues no se deja margen legal a valorar los dafios reales -
salvo violacién de derechos fundamentales?-, es evidente que si mejora notablemente
la proteccion frente a un despido sin causa o con causa invalida o injustificada. No solo
permite retomar la relacién laboral, sino que integra la indemnizacion por el lucro
cesante, esto es, los periodos de tiempo sucedidos desde el despido efectivo -cuando el
empresario toma la decision- hasta la sentencia.

Sin embargo, en Espafia, esta posibilidad es, como ya se apuntd, muy limitada, casi
excepcional, por cuanto solo se produce en los casos de despidos con violacién de
derechos fundamentales o si asi lo prevé de forma expresa la ley laboral (no por eventual
aplicacion de normas civiles, como el art. 6.4 del Cédigo Civil espafiol). Seria el caso de
los despidos colectivos con violacidn del procedimiento establecido o contrario a la
buena fe, o incluso el despido colectivo en fraude de ley. Sin embargo, como también se
apunté y ahora se enfatiza, el Tribunal Supremo espaiiol no acepta calificar como nulo
un despido individual o grupal que se considere fraudulento o abusivo por incurrir en

2 Aunque, segun la STC 61/2021, de 15 de marzo, la violacién de un derecho fundamental en la decisién
de despido no tiene por qué conllevar obligatoriamente la nulidad, siendo esta una opcién de politica
legislativa estatal. En cambio, si que debe suponer siempre una indemnizacion de dafios y perjuicios por
la violacidn de tal derecho. Esta doctrina ha sido muy criticada, incluso desde dentro, pues cuenta con un
fundamentado voto particular.
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arbitrariedad a la hora de invocar una causa de despido, a sabiendas de que es ficticia o
irreal, como probaria el que reconozca la improcedencia en el mismo momento de la
entrega de la carta que imputa una causa disciplinaria (e]. falta de rendimiento) u
objetiva (ej. necesidades productivas u organizativas, o causas econdmicas) y el que no
haga intento alguno de acreditacion probatoria en juicio. La jurisprudencia ha limitado
los efectos de la nulidad judicial a los supuestos explicitamente recogidos en la norma
(STS S de mayo 2015, rec. 2659/2014).

2.5. El modelo de garantia de renta social en caso de despido improcedente: el
derecho a una prestacion por desempleo si se retine el periodo cotizado
previsto

La persona trabajadora despedida, incluso de forma procedente, por lo tanto,
también en caso de la improcedencia de su despido, tiene el derecho, siguiendo la
prevision de los arts. 10 y 12 Convenio 158 OIT, a la proteccién por desempleo. Esta
situacidn estd protegida por la seguridad social espafiola ex art. 267.1 a, 32 TRLGSS
(Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social). Se trata, pues, de una
prestacidn contributiva (aseguradora) y publica. Asi:

“En el supuesto previsto en el articulo 111.1.b) LRIS, durante la tramitacién del
recurso contra la sentencia que declare la improcedencia del despido el trabajador se
considerard en situacién legal de desempleo involuntario, con derecho a percibir las
prestaciones por desempleo, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en el
presente titulo, por la duraciéon que le corresponda conforme a lo previsto en los
articulos 269 o 277.2 de la presente ley, en funcién de los periodos de ocupacién
cotizada acreditados”.

Conforme al art. 269 TRLGSS, la duracion de la prestacién por desempleo estard en
funcion de los periodos de ocupacién cotizada en los seis afios anteriores a la situacién
legal de desempleo o al momento en que cesé la obligacién de cotizar, con arreglo a la
siguiente escala:

Periodo de cotizacién Periodo de prestacion
(en dias) (en dias)

Desde 360 hasta 539 120

Desde 540 hasta 719 180

Desde 720 hasta 899 240

Desde 900 hasta 1.079 300
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Desde 1.080 hasta 1.259 360
Desde 1.260 hasta 1.439 420
Desde 1.440 hasta 1.619 480
Desde 1.620 hasta 1.799 540
Desde 1.800 hasta 1.979 600
Desde 1.980 hasta 2.159 660

Desde 2.160 720

En suma, se necesita un minimo de un afio cotizado en un periodo previo de 6 afios
inmediatamente anteriores a la situacion legal de desempleo para poder acceder a una
prestacién de 120 dias (4 meses). Cada 6 meses de periodo adicional cotizado dara lugar
a una prestacion de 60 dias mas. Conforme al art. 270 TRLGSS, la cuantia de la prestacién
se determinara aplicando a la base reguladora (que descarta determinadas cantidades
retributivas, como las horas extraordinarias, los siguientes porcentajes: el 70% durante
los ciento ochenta primeros dias y el 50 % a partir del dia ciento ochenta y unoﬂ

Como puede verse, a partir de los 6 meses de prestacion la cuantia deviene del todo
ajena al principio de suficiencia de la prestacion, pues un 50% de la base reguladora (algo
menos de la mitad de lo que seria su salario) es evidente que no permite cubrir de una
forma minima y digna las necesidades personales y familiares ordinarias. De ahi que sea
una fuerte presion para que la persona desempleada busque intensamente empleo. Y
mantiene una légica fuertemente contributiva o aseguradora, porque la reduccion de la
cuantia actua de forma automatica, predeterminada legalmente y al margen de cuales
sean realmente las necesidades de la persona despedida injustamente o de la unidad
familiar que encabeza.

Como veremos, también la reforma de 2012 incidié en esta materia en un sentido
reductivo. Antes de la reforma la prestacion era del 60 por cien, a partir de los 6 meses,
y desde entonces del 50 por cien.

3. Sobre la admisibilidad de la reclamacién colectiva

3.1. El Estado contra el que se dirige la denuncia colectiva: Espaiia tiene
aceptado el procedimiento de reclamaciones colectivas
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La reclamacion colectiva se dirige contra Espafia. Al igual que otros Estados contra
los que ha recaido, como en el caso de Italia, un pronunciamiento de disconformidad de
su regulacion relativa al derecho indemnizatorio por despido injustificado, Espafia tiene
ratificada la Carta Social Europea Revisada, con efectos desde el 1 de julio de 2021. Asi
se prevé en el Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha
en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, publicado en el «BOE» nim. 139, de 11 de junio
de 20213, La CSE Revisada entrd en vigor para Espafia el 1 de julio de 2021, de
conformidad con lo dispuesto en su Parte VI, articulo K, apartados 2 y 3.

Del mismo modo, el procedimiento de reclamaciones colectivas entré en vigor para
Espafia el propio 1 de julio de 2021, al realizar la declaracién prevista al efecto en el
articulo D de la CSE Revisada; declaraciédn contenida en el instrumento de ratificacion
depositado el 17 de mayo de 2021 y que figura publicada en el citado «BOE».

3.2, Lareclamacion es asimismo admisible ratione temporis y ratione materiae

El marco regulador del Estado espafiol sobre el despido sin causa o con causa irreal
o ficticia que se denuncia en la presente reclamacién como claramente contrario al
articulo 24 CSER (descrito en el apartado 2, supra, y confrontado en cuanto al fondo con
el citado articulo 24 CSER en el apartado 4, infra), haya sido adoptado con anterioridad
al 1 de julio de 2021 (fecha de efectos de la CSER y del procedimiento de reclamaciones
colectivas para Espafia) es anterior a la ratificacién de la CSER y a la aceptacion del
procedimiento de reclamacion colectiva. Pero dicha legislacién controvertida sigue
vigente en el momento de formular la reclamacién y, en consecuencia, establece un
marco normativo que avala una situacion juridica y factica vulneradora de manera
continuay persistente del articulo 24 CSER (por ejemplo, FMDH c. Gréce, réclamation n°
30/2005, décision sur le bien-fondé du 6 décembre 2006, §193; COHRE c. Croatie,
réclamation n2? 52/2008, décision sur la recevabilité du 30 mars 2009, §18, y FIDH c.
Grece, réclamation n°® 72/2011, décision sur le bien-fondé du 23 janvier 2013, §§46-48).
En suma, el Comité tiene competencia ratione temporis para conocer la presente
reclamacioén.

En conexidn con lo anterior, el objeto de la reclamacidn tiene que ver con la violacién
del articulo 24 CSER, disposicién aceptada por Espafia. De hecho, en su Instrumento de
Ratificacion, Espafia ha aceptado todas las disposiciones sustanciales de la CSER,
convirtiéndose en el tercer pais en haber asumido el contenido integro de la CSER junto
con Francia y Portugal. Por consiguiente, la reclamacion es admisible igualmente ratione
materiae.

3 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-9719
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3.3. La organizacién sindical que presenta la denuncia colectiva: Unién General
de Trabajadores (y trabajadoras) (UGT)

La Unién General de Trabajadores (UGT) es uno de los sindicatos de clase mas
representativos en el ambito estatal del Reino de Espafia. Como sindicado de clase tiene
una dilatada historia de reivindicacién obrera. Se fundé en 1888. Constituye una entidad
social de relevancia constitucional segun los arts. 7 y 28 de la Constitucién Espafiola,
conforme a la doctrina constitucional establecida a tal fin, que le reconoce no solo la
naturaleza de sujeto contractual sino de accién social e institucional (STC 18/1984).

Desde su legalizacién en 1977, tras la dictadura franquista, UGT estd estructurada
internamente como una confederacion sindical integrada por federaciones estatales
que agrupan a las personas trabajadoras en funcién de los diferentes sectores
econémicos. Para la coordinacion de estas estructuras en los ambitos administrativos
territoriales existen las uniones de comunidad auténoma. E} Comité Confederal es el
maximo érgano de decisidn entre congresos, y se reline de manera ordinaria dos veces
al afo. Tras el 432 Congreso Confederal de UGT (mayo 2021) se aprobd el cambio de
nombre por el de "Unién General de Trabajadoras y Trabajadores de Espafia",
conservando el acronimo UGT.

Forma parte de la Confederaciéon Europa de Sindicatos (CES) y estd igualmente
afiliada a la Confederacion Internacional de Sindicatos.

Para una mayor informacion sobre UGT vid. (https://www.ugt.es/).

3.4. La legitimidad activa de la UGT para presentar reclamaciones colectivas
ante el CEDS como sindicato mas representativo en el plano estatal.

La UGT tiene plena legitimacion activa para presentar reclamaciones colectivas en
virtud del art. 1, letra c) del protocolo. UGT esta incluida entre las organizaciones que,
segun este precepto, son competentes para presentar reclamaciones en las que se
denuncie la aplicacidn insatisfactoria de la CSE Revisada, como es este caso en relacion
con su art. 24. UGT constituye una de

“c) las organizaciones nacionales representativas...de trabajadores sometidas a la
jurisdiccion de la Parte Contratante contra la que se dirige la reclamacién”.

Como facilmente comprobara el Comité, ademas de su representatividad, UGT es
competente y especialmente cualificada para denunciar violaciones de los derechos
laborales reconocidos en la Carta Social Europea (primero en su versién originaria de
1961 y Protocolo de 1988, y ahora en su version revisada de 1996), como viene
demostrando no solamente en mediante su experiencia en el ambito interno, sino
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igualmente desde hace afios a través de la presentacion de observaciones ante el Comité
en el contexto del sistema de informes (el (inico que vinculaba a Espafia hasta la reciente
aceptacidn del procedimiento de reclamaciones colectivas con efectos desde el 1 de
julio de 2021).

La UGT ejerce la accién de reclamacion colectiva a través del érgano que tiene
atribuida la representacion para ejercer la competencia, en virtud de sus estatutos, de
reclamaciones. Actualmente, la Secretaria General de UGT estd desempefiada por
Don José Maria Alvarez Suarez.

Conforme a su articulo 4, esta reclamacion se presenta por escrito y se refiere a una
concreta disposicion de la Carta, el art. 24 CSER, aceptada por el Estado denunciado,
Espafia, afectada y, en el siguiente apartado, se especificard en qué medida dicha Parte
no ha garantizado la aplicacion satisfactoria de dicha disposicién (apartado 4, infra).

Esta reclamacion se ha dirigido, conforme al art. 5 del Protocolo de aplicacién, a la
persona que ocupa el cargo de Secretaria General, a quien se solicita dé el trdmite mas
adecuado, conforme a la previsién de este articulo.

4. Sobre el fondo de la reclamacién colectiva: razones de la disconformidad de la
normativa espaiiola al derecho a una indemnizacion adecuada ex art. 24 CSER.

El articulo 5 del Protocolo sobre reclamaciones colectivas requiere que la entidad
legitimada reclamante exponga de forma precisa y especifica las razones por las cuales,
su entender, la normativa nacional denunciada, en el caso la espafiola, no satisface, o
resulta disconforme con, las exigencias establecidas en el precepto de la CSER afectado,
en este caso el articulo 24 CSER (derecho a la proteccién frente al despido). A lo largo
de las paginas que siguen se tratard de explicitar de forma ordenada los argumentos en
los que UGT sustenta su reclamacidn colectiva y pretende un pronunciamiento no solo
de admisibilidad, sino de estimacién de esta por parte del CEDS.

4.1. El art. 24 de la CSER y la jurisprudencia pertinente del CEDS
4.1.1. Principios fundamentales de la doctrina jurisprudencial consolidada del

CEDS en relacién con el art. 24 CSER.

El art. 24 de la CSER (derecho a proteccion en caso de despido) prevé que, a fin de
garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas trabajadoras a la proteccidn
en casos de despido, los Estados parte (en este caso Espafia) se comprometen a
reconocer:
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a) el derecho de todas las personas trabajadoras a no ser despedidas sin que
existan razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o
basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del
establecimiento o del servicio

b) el derecho de las personas despedidas sin alguna de aquellas razones viélidas a
“una indemnizacién adecuada o a otra reparacion apropiada”.

A tal fin, los Estados Parte (en este caso, Espafia) estéd obligados a comprometerse a
garantizar que cualquier persona trabajadora que estime que se le ha despedido sin una
razon valida tenga derecho a recurrir ante un organismo imparcial.

A partir de este texto normativo, a través de una interpretacion sistematica y
expansiva, también evolutiva, en relacion con otros preceptos del sistema multinivel de
proteccion frente al despido injustificado, en especial del Convenio 158 OIT y de la
doctrina de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR?), el Comité Europeo de Derechos Saciales (CEDS), ha fijado varios criterios o
pautas generales de interpretacion (principios) del art. 24 CSER, consolidados en virtud
de una copiosa y consolidada doctrina jurisprudencial. A saber:

a) Principio de adecuacién/integridad de |a tutela indemnizatoria

b) Principio de efectividad de la proteccidn resarcitoria

c) Principio de efecto disuasorio de la decision de futuros despidos arbitrarios o sin
causa justificada en las personas empleadoras

La aplicacién concreta de estos principios implica varias garantias de proteccion para
las personas trabajadoras. De un lado, |la adecuacién y efectividad deberian asegurar
una indemnizacion suficiente para compensar las retribuciones efectivamente dejadas
de percibir desde el despido hasta la sentencia declarativa de su ilegitimidad.

De otro, el reconocimiento del derecho a la reintegracion o a la readmisién, cuando
esta sea la solucion mds adecuada para la proteccion efectiva de la persona empleada y
arbitrariamente despedida (aunque la reintegracidn no se prevé expresamente en el
art.24 CSER el CEDS, inspirdandose en el cuerpo de doctrina interpretativa del art. 10
Convenio 158 OIT fijada por la CEACR, lo ha integrado en su conjunto de garantias de
efectividad del derecho a una reparacion adecuada) o una indemnizacién adecuada del
dafio efectivamente sufrido a consecuencia del despido injustificado sufrido y decidido
por la empresa. Finalmente, en relacidn con la indemnizacidn, el CEDS, aunque no duda
en reconocer un cierto margen de discrecionalidad o libertad en la fijacién del modelo

4 https://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-
standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--
es/index.htm
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de calculo de la indemnizacién adecuada, viene reprobando la introduccion de sistemas
tasados (“plafonds”) rigidos, por contrarios al art. 24 CSER. Y ello porque impediria a los
érganos judiciales nacionales cuantificar una adecuacidn reparacién en caso de despidos
ilegitimos, incluso especialmente arbitrarios, que, sin embargo, si procederian conforme
a las reglas y principios del derecho civil (e].: en Espafia, los arts. 1101 y ss.), asi como
del Derecho Constitucional (ej.: en Espafia, el art. 183 LRJS).

4.1.2. Valoracién especifica de la CEDS con respecto a las legislaciones nacionales:
la Decision de Fondo de 11 de septiembre de 2019, reclamacion 158/2017
(Confederazione Generale Italiana del Lavoro -CGIL- c. Italia)

Estas pautas interpretativas y el sistema de garantias derivado del art. 24 CSER han
sido afanosamente establecidas por el CEDS en una copiosa doctrina jurisprudencial y
que se conforma tanto en las Conclusiones, establecidas en el marco del sistema de
control de los Informes nacionales, como en las Decisiones de Fondo, dictadas a raiz de
la presentacion de reclamaciones colectivas analogas a las que aqui se presentan. Todas
ellas han sido cuidadosamente recopiladas en la relativamente reciente Decisién de
Fondo de 11 de septiembre de 2019, reclamacién 158/2017, presentada por la CGIL
contra el Estado italiano. El sindicato querellante, CGIL, alegé que la normativa italiana
(andloga a la espafiola) relativa a la proteccién aplicable a las personas empleadas del
sector privado en caso de despido ilegitimo establecia un mecanismo para el cilculo de
la indemnizacién legalmente predeterminado y topado, desvinculado tanto de los dafios
reales sufridos como de cualquier efecto disuasorio, en claro contraste o violacién del
articulo 24 de la CSER. El CEDS, una vez admitida la reclamacion, la estimo, adoptando
una decision de fondo condenatoria®, por entender que los sistemas de establecimiento
predeterminado y automatico de las cuantias indemnizatorias por despidos arbitrarios
o sin causa justificada es contrario al sistema de la CSER. A esta conclusién llega trayendo
a colacion decisiones previas, como: Conclusiones de 2008 y 2012 relativas a Finlandia,
asi como la decision de fondo relativa a este mismo pais en 2016.

La doctrina queda precisamente establecida en su apartado 96, segun el cual

“Le Comité rappelle que tout plafonnement qui aurait pour effet que les
indemnités octroyées ne sont pas en rapport avec le préjudice subi et ne sont pas
suffisamment dissuasives est en principe, contraire a la Charte... En cas de
plafonnement des indemnités accordées en compensation du préjudice matériel, la
victime doit pouvoir demander réparation pour le préjudice moral subi par d’autres

voies de droit et les juridictions compétentes pour accorder une indemnisation pour le

Shttps://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate%20Descending%22],%22ESCDeld
entifier%22:[%22cc-158-2017-dmerits-fr%22]}
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préjudice matériel et moral subi doivent se prononcer dans un délai raisonnable (Finnish
Society of Social Rights c. Finlande, réclamation n° 106/2014, décision sur la recevabilité
et le bien-fondé du 8 septembre 2016, par. 46 ; Conclusions 2012, Slovénie et Finlande).”

Asimismo, resulta muy importante a los efectos de la reclamacién aqui planteada
el razonamiento contenido en su apartado 98. Frente al alegato del Gobierno italiano de
que, tedrica y formalmente, si habia vias en el Derecho civil para obtener una proteccion
mas adecuada, incluso en términos de reintegracion o readmision, el CEDS asume de
forma clara la contestacion refutadora dada por la CGIL en sus alegaciones frente a las
del Gobierno. En este sentido, el CEDS acepta la critica de la CGIL conforme a la cual tal
posibilidad no solo no se vincularia a la ilegitimidad del despido en el plano normativo,
sino que seria una rara avis, y vinculados siempre a la decisién de nulidad del despido.
En consecuencia, el CEDS afirma la necesidad de que la proteccién complementaria en
el marco del Derecho civil sea igualmente real, efectiva, no solo hipotética.

En este sentido, el CEDS, en su apartado 99, concluye que el Gobierno no aporta ni
ejemplos practicos relevantes ni mucho menos una jurisprudencia consolidada que haga
factible y previsible tal posibilidad de indemnizacidn (incluso reintegracion) integra, a fin
de hacer efectivo el derecho a una reparacién adecuada y disuasoria ex art. 24 CSER.
Asi:

“99...le Gouvernement n’a pas fourni d’exemples d’affaires dans lesquelles une
réparation aurait été accordée pour licenciement illégal sur le fondement des
dispositions relatives a la responsabilité civile ou en vertu de I'article 1418 du code civil.
Le Comité note que cette disposition a été utilisée pour reconnaitre la nullité de
licenciements illégaux dans certains cas...mais considere que rien ne permet d’établir
que ces exemples, issus de juridictions inférieures, soient indicatifs d’une
jurisprudence stable et consolidée et qu’ils peuvent couvrir toutes les différentes
hypothéses”.

De ahi que el CEDS concluya, finalmente, coherente con su jurisprudencia, gue
ante la falta de pruebas concluyentes sobre la existencia de vias que permitan obtener
de forma efectiva una indemnizacion suplementaria o adicional generalizada, en funcién
tanto del resarcimiento integro de los dafios como de su funcion disuasoria:

“104...ni les voies de droit alternatives offrant au travailleur victime de
licenciement illégal une possibilité de réparation au-dela du plafonnement prévu par la
loi en vigueur... ne permettent dans tous les cas de licenciement sans motif valable
d’obtenir une réparation adéquate, proportionnelle au préjudice subi et de nature a
dissuader le recours aux licenciements illégaux”.
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En suma, como reflejara el Comité de Ministros del Consejo de Europa (Resolucién
CM / ResChS (2020) 2)8, a la vista de esta Decision de fondo del CEDS:

“..No permitir en todos los casos de despido sin motivo justificado obtener una
indemnizacién adecuada, proporcional al dafio sufrido y susceptible de disuadir el
recurso a despidos ilegales...constituye una violacion del articulo 24 de la Carta”.

Finalmente, conviene recordar que la Corte Constitucional italiana encontré en la
doctrina jurisprudencial previa del CEDS un fundamento de apoyo sélido para concluir
que el sistema de indemnizacién tasada legalmente, predeterminada segun criterios de
caracter objetivo y automatico, al margen de los dafios reales y de la funcién disuasoria
de toda indemnizacion de esta naturaleza, también es inconstitucional. La Sentencia de
la Corte Constitucional italiana 194/2018 tomé en consideracidn tanto las disposiciones
pertinentes de la Carta como la doctrina del CEDS, como pautas interpretativas utiles.

4.2. Anidlisis de la legislacion nacional con referencia a las disposiciones y
propositos establecidos en el art. 24 del CSER

4.2.1. Sobre la naturaleza cierta de la indemnizacién, predeterminada por la ley
en razén tinicamente del salario y la antigiiedad

A la luz de la exposicién realizada, primero del sistema espafiol de reparacién para
reprobar los despidos injustificados y, a continuacién, del sistema normativo de la CSER
y de la doctrina jurisprudencial que interpreta el art. 24 CSER, la contradiccién de aquel
respecto de este se hace muy patente o manifiesta. El art. 56 ET (y paralelo art. 110 LRJS)
fija una indemnizacién para todo despido improcedente (injustificado, fraudulento, sin
causa real o con causa ficticia, arbitrario)

Unicamente conforme a un pardmetro objetivo y de efecto automdtico: la
antigliedad de servicio. Por lo tanto, la cantidad que resulta es equivalente a multiplicar
determinados dias de salario por afio de servicios prestados (primero serian 45 dias, hoy
solo 33), con un techo maximo (primero fueron 42 mensualidades, ahora solo 24). Por
tanto, la indemnizacién, como en el caso italiano, se fija al margen de cualquier
referencia concreta al dafio real sufrido, a la gravedad de la conducta empresarial o al
efecto disuasorio de la misma para casos futuros.

Ademas, el 6rgano judicial no solo carece de capacidad real para modular la cuantia
indemnizatoria resultante segln estos parametros legalmente predeterminados, y que
se han venido revisando, tras sucesivas reformas, a la baja, sino que también resulta de

® https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?Objectld=09000016809ce4dc
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todo punto excepcional la posibilidad de establecer la readmision como una medida de
reparacién adecuada, por cuanto solo es posible cuando la nulidad se prevé legalmente.
Si bien tedricamente la aplicacion de normas generales (como el articulo 6.3 y 6.4 Codigo
Civil espafiol’) podrian llevar a la nulidad del despido arbitrario, la jurisprudencia social
consolidada excluye tal recurso, calificandolo en todos los casos de improcedente. En
todo caso, la nulidad del despido en Espaiia, que implica la readmision obligatoria, asi
como los salarios de tramitacién (lucro cesante durante el tiempo de despido) tampoco
conlleva indemnizacion de dafios, salvo violacién de derechos fundamentales.

El sistema indemnizatorio espafiol, pues, al desvincularse por completo de los dafios
reales sufridos, tanto materiales como personales (morales), hasta excluir incluso, si el
empleador no opta por la readmision, los salarios de tramitacion (dafio por lucro cesante
durante el periodo de despido hasta la sentencia condenatoria), asi como carecer de
toda referencia a efecto disuasorio alguno, mantiene en el Derecho espafiol un régimen
legislativo de reparacion por despido injustificado que entra en conflicto directo con los
principios juridicos-sociales de adecuacidn-integridad, efectividad y efecto disuasivo. De
conformidad con el art. 24 CSER y la doctrina jurisprudencial consolidada del CEDS estos
tres principios deben concurrir en todo sistema nacional de garantias juridicas previsto
para la proteccion de las personas empleadas frente a los despidos injustificados, ilicitos
o/y arbitrarios. En el caso espafiol -como en el caso italiano-, los érganos juridiciales no
tienen capacidad ni para establecer la readmisién cuando la consideren como la medida
reparadora mas adecuada ex art. 24 CSER en relacién con el art. 10 Convenio 158 OIT ni
para modular la indemnizacion legalmente prevista o tasada a fin de proporcionarla a
los dafios integros sufridos y de garantizar su efecto disuasorio.

Las medidas reparadoras fijadas por la ley, salvo en el caso de despidos nulos por
violacion de derechos fundamentales (por tanto, situaciones excepcionales, o en todo
caso muy limitadas respecto de la enorme masa de despidos injustificados que se hacen
en Espafia), no solo son inadecuadas para frenar el uso intensivo del despido en Espafia,
sino que incluso incentiva las extinciones finalmente. Y ello es asi porque, (1) no solo
cada vez resulta mas rebajada la cuantia en el sistema legal tasado, de modo que el
“precio del cese ilegitimo” resulta muy asequible, nada disuasivo, incentivando el
calculo puro econdmico, sino que (2) incluso se deja el pago de ciertas componentes
de la indemnizacién, el lucro cesante (se llaman salarios de tramitacion), a la libre
decision de la empresa que lleva a cabo la conducta arbitraria. ¢ Por qué?

7 El art. 6.3 establece que: Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién. El art.
6.4 prevé que: Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran
la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir. Disponible en el Diario Oficial:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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Primero, si el empresario no readmite, sino que extingue con el pago de la -reducida-
cuantia se ahorrara el coste de los salarios de tramitacién, a menudo en una cuantia
muy superior a la cantidad resultante por la indemnizacién. Por lo tanto, por razones de
estricta indole mercantil, para promover la eficiencia del mercado de trabajo (aunque
no haya funcionado adecuadamente, pues Espafia sigue siendo uno de los paises de la
UE, y de Europa, con mayor tasa de desempleo -casi el doble de la media europea-), se
incentivaria la extincidn respecto de la readmisidn.

Mas aun. El propio cardcter cierto, ademas de rebajado, de la indemnizacién hace
muy previsible y, por lo tanto, calculable econémicamente, descontable en las cuentas
de la empresa, el coste indemnizatorio del despido injustificado o arbitrario. Por tanto,
si por sus caracteristicas de subito, inmediatez y arbitrario puede sorprender a menudo
la buena fe de las personas empleadas, haciéndolo imprevisible, en cambio, para las
empresas es muy previsible y de coste reducido, acotado a la baja, facilitando asi que se
utilice el despido injustificado como una técnica normalizada de ajuste de las empresas,
dado que no asumen todos los dafios reales generados por el despido ni el sistema legal
en Espafia atiende en modo alguno al efecto disuasorio, desconocido en Espafia y en su
prdctica judicial. En realidad, cuando se afirma que este sistema objetivado es ventajoso
para la persona trabajadora porque le da certeza sobre la indemnizacién y no le obliga
a realizar prueba alguna (queda presumido iuris et de iure por la ley, aunque a la baja,
claro), la verdadera ventaja es para la empresa, porque si puede prever en sus cuentas
el coste que supone un despido, aun sin causa y al margen del dafio real.

El doble juego del cdlculo automatico conforme a Unico criterio (la antigiiedad), en
funcién del salario en cada caso (lo que beneficiard mas a las personas empleadas de
salarios mas altos en detrimento de los de salarios mas bajos o precariedad mas elevada)
y del techo médximo (24 mensualidades) tiene un efecto multiplicador del contraste con
las previsiones del art. 24 CSER.

4.2.2. la insuficiencia de la indemnizacién con respecto a los criterios para una
sancion suficientemente reparadora y disuasoria

La manifiesta inadecuacion de la indemnizacion por despido injustificado (sin causa
probada), arbitrario (sin causa real) o fraudulento (con causa inventada o ficticia, irreal)
derivaria no solo de la baja cuantia objetivamente predeterminada legalmente, maxime
en un mercado de trabajo ampliamente precarizado como el espafiol (alta temporalidad,
creciente parcialidad), sino de la propia automaticidad de su funcionamiento, de modo
que queda descartado por definicidon que sea proporcional respecto a los dafios realesy
disuasorio de conductas antijuridicas, incluso muy arbitrarias en ocasiones, de despido.
El 6rgano jurisdiccional, como se ha referido, carece de facultades para su modulacién
segun dafios y circunstancias reales, porque la doctrina jurisprudencial consolidada lo
ha excluido y la incipiente doctrina judicial que, en aplicacion del art. 10 Convenio 158
OIT, e incluso del art. 24 CSER, la admite tedricamente, luego la relega a situaciones solo
excepcionales. Tan excepcionales que no se conoce ni un solo caso en el que

30



prosperara en un tribunal superior regional o autondmico, revocando las decisiones
de instancia en tal sentido.

Ni la ley ni fa jurisprudencia admiten el juego del principio de proporcionalidad del
resarcimiento en estos casos del Derecho de Dafios Social, pese a ser un principio del
derecho, ni existe experiencia en el sistema normativo ni en |a practica forense para el
ejercicio de facultad alguna de garantizar el efecto disuasorio de la indemnizacién. Aln
menos el érgano jurisdiccional puede decidir la readmision, en determinados casos, si
no halla una previsién legal especifica a tal fin. En consecuencia, la posibilidad no solo
reconocida, sino incentivada, por el sistema normativo espafiol de hacer calculos previos
o aprioristicos, preventivos, del coste de los despidos injustificados (por muy arbitrarios
gue resulten y por dafiosos que puedan ser para determinadas personas empleadas,
incluso asumiendo que la causa esgrimida en la carta de despido es falsa, irreal o
inventada, sin tan siquiera intentar probar la causa en juicio), permite a los empleadores
decidir los ceses Unicamente en atencidn a la légica econdmico-mercantil de los costes-
beneficios, sin atencion a ningln criterio de adecuacion social ni reparacién del dafio
real. Este sistema normativo no solo reduce, sino que excluye, el efecto disuasorio del
despido injustificado porque la propia ley reconoce querer incentivar los despidos,
para lo que reduce notablemente los costes del despido sin causa, dejando inalterados
los costes de los despidos con causa, por lo que se tiende a su progresiva aproximacion.

4.2.3. La insuficiencia de la indemnizaciéon con respecto al dafio sufrido por la
persona trabajadora antes y después de constatar la ilegalidad del despido
en los tribunales

Puesto que la indemnizacion legalmente predeterminada cubre tanto el momento
que va desde la fecha de efectividad del despido hasta la sentencia que constata su
ilicitud como el posterior, tras la extincion definitiva, que es la solucién normalizada en
el sistema normativo y en la experiencia espafiolas, la inadecuacion de la indemnizacidn
por despido injustificado (sin una causa suficientemente acreditada) y/o arbitrario (sin
causa alguna o causa inventada o ficticia) se constata bajo un doble perfil. De un lado,
la reducida proteccion indemnizatoria debe constatarse para el momento que va desde
el despido realizado por el empleador hasta la sentencia que declara su ilegitimidad.
Como se ha referido mas arriba, la reforma laboral de 2012 dejé en manos del propio
empresario incumplidor de sus obligaciones de justificar la causa valida de un despido
la decisién de si paga o no los salarios de tramitacién (indemnizacion por el lucro cesante
durante el proceso judicial de despido). A él le corresponde decidirlo, para lo que podra
optar por la extincién (solucién normalizada), con lo que se ahorra tales salarios, o por
la readmisién (solucién excepcional o muy infrecuente), en cuyo caso deberia pagar esos
salarios. Evidentemente, el sistema estimula o incentiva (cuando deberia disuadir para
ser conforme al art. 24 CSER) optar por la extincion sin causa, pues el ahorro es muy
considerable.
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Conviene advertir que, en Espafia el proceso por despido no goza de preferencia ni
urgencia, como si sucede respecto de otras cuestiones. Aunque no es posible prever de
inicio cuanto durara el proceso de despido, la practica lo sitia entre un minimo de 4
meses y un maximo de 12 meses. El tramite previo de conciliacién no suele tener
ninguna eficacia para agilizar una solucién acordada.

Segun las estadisticas oficiales, el tiempo medio de un proceso de despido solo en
la sede de primera instancia (juzgado de lo social) es de 6,2 meses®. A ello habria que
sumar una media de 5,8 meses de duracién® del recurso de suplicacidn (recurso ante
los tribunales superiores de cada regidén o autonomia). La suma da una media de 1 afio
para poder saber si el despido es calificado como procedente o improcedente. Para el
CEDS toda solucion judicial que se dilate en esta materia mas de 6 meses, dejando a la
persona trabajadora sin su retribucién es manifiestamente inadecuado (Conclusiones
para Bulgaria, de 2003).

De este modo, el caracter cierto y predeterminado legalmente de la indemnizacién,
asociado tanto al efecto inmediatamente ejecutivo del despido desde que la empresa
decide la extincién (arts. 53 y 55 ET) como a la libre disponibilidad para la empresa de
los salarios de tramitacion (lucro cesante), hace que, de hecho, no de derecho, el cese
en Espafia devenga “libre”, pero (escasamente) “pagado”. De este modo, se intensifica
el efecto incentivador del sistema normativo de una decisién de despido, aun sin causa,
basado Unicamente en la légica costes-beneficios econémicos para la empresa. Una
Iégica puramente econdmico-mercantilista para la decisién, pese a afectar gravemente
a un derecho social constitucional, como el derecho a la estabilidad en el trabajo y a la
dignidad de la persona, que, en Espafia, se agrava alin mas porque a menudo los salarios
de tramitacién (indemnizacidn por el lucro cesante de un despido injustificado) son muy
superiores a la indemnizacion por despido injustificado. De nuevo, la prueba estadistica
sera determinante para verificar esta conclusion, evidenciando la notable inadecuacién
de la proteccion reparatoria y su disconformidad manifiesta con el art. 24 CSER.

En efecto, hemos evidenciado que la media del proceso de despidos en Espafia esta
en torno a un afo. Eso significaria que, teniendo en cuenta el salario mediano anual de
una persona trabajadora en Espafia {(en 2019, antes de la pandemia) fue de 20.351,02
euros (unos 1400 Euros -se divide por 14 mensualidades-, y el salario mas frecuente que
se percibio ese afio fue de 18.489,74 euros (unos 1300 euros/mes), segun la encuesta
anual de estructura salarial publicada por el Instituto Nacional de Estadistica (INE), a una

8 https://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-
duracion-de-los-procedimientos-
judiciales.formatol/?idOrg=25&anio=2019&territorio=Espa%C3%B1la&proc=ASUNTOS%20SOCIALES
9 https://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-
duracion-de-los-procedimientos-
judiciales.formatol/?idOrg=17&anio=2019&territorio=Espa%C3%B1la&proc=ASUNTOS
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persona trabajadora despedida injustificadamente le corresponderia una indemnizacion
media por lucro cesante (salarios de tramitacién) en torno a 7.800 Euros (1300 euros x
6 meses) si no hay recurso, y del doble, 15.600 Euros si lo hay (1300 x 12). Utilizamos la
referencia del salario mas frecuente, no el salario mediano, por la extrema disparidad
de salarios en Espafia, y a fin de hacer los calculos en hipotesis mas reducidas, con objeto
de mantener en todo momento nuestras observaciones en el umbral de lo constatable
de derecho y de hecho, de forma prudente.

Pues bien, si ahora comparamos la indemnizacién media percibida en Espafia por
despido, conforme a las estadisticas oficiales a las que ya hicimos referencia mas arriba,
comprobamos que la indemnizacion media es de 9.642 euros, si bien en los sectores
de mayor prevalencia en Espaiia, como la hosteleria, el comercio, la construccion, etc.,
la cantidad se reduce notablemente, situandose en torno a los 6.000 euros. Pero esas
cuantias son aun menores en la hosteleria y la construccién: 2.472 euros y 3.970 de
indemnizaciéon media, respectivamente. Otros factores, como la edad y la nacionalidad,
también juegan, de facto, presionando a la baja la indemnizacién: las personas
jovenes pueden llegar a percibir una indemnizacién 10 veces menos, y las personas de
nacionalidad extracomunitaria hasta 3 veces menos: 9.940 euros (nacionales) frente a
3.258 (extranjeros)'®. Otro reflejo de la mayor precariedad laboral de las personas
jovenes e inmigrantes y de lo ajeno del método de célculo de la indemnizacidn a los
dafios reales, basandose Unicamente en la antigliedad.

Estos datos sirven no solo para evidenciar lo extraordinariamente insuficiente de la
indemnizacion como media en Espaiia (regla mayoritaria), generando una profunda
dualidad protectora (una minoria de personas trabajadoras con buena proteccién por
despido injustificado, la gran mayoria de personas empleadas con una muy insuficiente
proteccién por despido injustificado), sino el incentivo existente en el sistema normativo
para que la empresa opte por la no readmision. Como comprobamos, a menudo el lucro
cesante correspondiente a salarios de tramitacion seria superior a la indemnizacién, por
lo que la empresa opta (recuérdese que en Espafia se hace una media de mas de 430.000
despidos, aun en afios donde no hay crisis econémica, sino crecimiento) por indemnizar,
no readmitir, pese a ser consciente de que actua inventando o fingiendo las causas
(despido abusivo o fraudulento). A mayores, atendiendo a la media indemnizatoria de
unos 9400 € y la media salarial, de unos 1700 €, queda claro que, en Espaiia, la
indemnizacién media no supone disuasién alguna, ni proporcionalidad resarcitoria,
sino un continuado e incrementado incentivo para despedir, aun improcedentemente.

La reforma de 2012, por tanto, agravo notablemente la logica del denominado “firing
cost”, segun la cual la culpa del mal funcionamiento del mercado de trabajo en Espafia
seria responsabilidad de los pretendidos algos costes del despido!!. Asi se asumié de

10 https://www.publico.es/economia/coste-despido-radiografia-despido-espana-facil-barato-

desigual.html
1 https://www.crei.cat/wp-content/uploads/opuscles/100701140512 ENG Opuscle26 CRE| ANGL.pdf
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una forma expresa por las leyes de reforma de 2012, como se indicé mas arriba. En el
caso de la eliminacién de los salarios de tramitacidn, salvo decisién empresarial expresa,
se esgrimia también el argumento de evitar que tales costes por el lucro cesante creado
como dafio por el despido injusto no se socializara, dado que, en Espafia, a partir de los
2 meses es asumido por el Estado. Sin embargo, ademds de que estas afirmaciones no
tienen correspondencia con la evidencia empirica (en Espaifia los datos estadisticos
ponen de relieve que el despido es barato, de muy facil realizacion y de unas enormes
desigualdades, que incentiva su adopcién, incluso siendo conscientes de la ausencia de
causa real), chocan frontalmente con el art. 24 CSER, porque exige el principio opuesto.

En efecto, conforme al texto del art. 24 CSER y la doctrina reiterada del CEDS, el
despido debe obedecer a una ldgica causal real, efectiva, de modo que la empresa debe
esforzarse por acreditar una causa valida que evite la declaracién de ilegitimidad de la
decisién de despido adoptada. En caso contrario, de no obtener el resultado debido de
esa obligacion justificativa y de prueba razonable, la empresa debe soportar una sancién
0 una reprobacion indemnizatoria adecuada, no solo proporcional a los dafios causados
realmente con el acto ilegitimo, o arbitrario, sino también incentivadora de observar tal
obligacidn, disuadiendo de su incumplimiento. Consecuentemente, la norma espafola,
la interpretacién jurisprudencial generalizada de la misma y la practica empresarial en
la materia vacian claramente de sentido practico las garantias del art. 24 CSER.

Un vaciamiento o desequilibrio protector que se mantiene y se agudizara para el
tiempo posterior a la extincion, precisamente porque, ademas de no cobrar, como regla
general, salarios de tramitacion (indemnizacion por el lucro cesante durante el proceso
de despido), la cuantia percibida por la pérdida del empleo, en un mercado de trabajo
como el espafiol, donde luego existen muchas dificultades para hallar otro empleo, en
especial para las personas de mas edad, y para las mujeres, es insuficiente claramente
para compensar adecuadamente el conjunto de perjuicios patrimoniales y personales
derivados de la decisién injustificada por parte de la empresa. Ni cabe esperar la medida
de la readmision como garantia mas adecuada (ex art. 24 CSER en relacién con el art. 10
Convenio 158 OIT), puesto que tiene un caracter excepcional en Espafia, sin que tenga
suficiente facultad el juez para adoptarla al margen de la expresa prevision legal (hace
este recordatorio la STS) Madrid 277/2021, 17 de marzo, reflejando la jurisprudencia en
esta materia desde hace décadas), ni tampoco una indemnizacién de dafios y perjuicios
proporcionada y disuasoria, en los términos tipicos del derecho civil contemporaneo. Al
permanecer fijada con parametros objetivados, predeterminados por la ley atendiendo
solo al salario y a la antigliedad, queda absolutamente ajena a los dafios reales, asi como
a circunstancias socioecondmicas, personales, familiares, etc., relevantes.

El resultado es una rebaja media de la tutela muy notable, pero también de efectos
muy desiguales, perjudicando mas a quienes tienen condiciones precarizadas y, en
consecuencia, incentiva su despido, aun injustificado, como técnica normalizada de
gestién costes-beneficios. De nuevo, conforme a estadisticas oficiales, (del servicio
publico de empleo estatal -SPEE-), los espafioles tardan una media de 11,6 meses en
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encontrar un empleo!2. Si bien esta cifra es menor de los 15 meses que se tardaba de
media en Espafia en 2015, supera la cifra registrada el pasado 2020 (10 meses). Ademds,
la media es mayor para el empleo estable (12,4 meses), frente a uno temporal, de media
10,9 meses. Asimismo, la edad también es relevante a estos efectos. Mientras que son
los jovenes los que necesitan menos tiempo para encontrar otro empleo (9,8 meses para
los menores de 30 afios), las personas de mas de 55 afios tardan practicamente el doble
(18,1 meses). En todas las franjas etarias, el tiempo en desempleo ha aumentado con
respecto al tercer trimestre de 2020. Las mujeres tienen mas dificultades.

En sintesis, el sistema rigido de indemnizacion penaliza a la persona trabajadora mas
joven (con importes medios bajisimos, como se acredita estadisticamente), y también al
mas maduro (porque tiene muchas mas dificultades para encontrar un nuevo empleo,
con una mayor vulnerabilidad social y ocupacional -dificultades de adaptacién a nuevos
requerimientos-). Finalmente, también el salario del nuevo empleo tiende a ser menor
que el que se tenia anteriormente, en especial si se trataba de una retribucién situada
en la media o superior al salario medio.

Todos estos elementos (edad, sexo, circunstancias de mercado, lucros cesantes,
dafios emergentes, etc.) inciden para establecer el dafio real por despido (patrimonial y
personal -morales, dafios al proyecto de vida perjudicado por un despido sorpresivo e
injustificado, etc.-; lucro cesante y daio emergente). Igualmente, habria que tener en
cuenta que paises como Espafia (también en Italia) mantienen grandes diferencias en
los diferentes mercados de trabajo territoriales, esto es, las posibilidades de hallar un
empleo, estable y de retribucidn digna es muy diferente en Andalucia, Pais Vasco o
Cataluiia, por poner algunos ejemplos. Sin embargo, la predeterminacidn legal tan rigida
de la indemnizacion, sin posibilidad real alguna de modulacidn judicial atendiendo ni a
los dafios reales ni a la funcién disuasoria impide que pueda atenderse de la manera
adecuada y debida ex art. 24 CSER esta exigencia del derecho social a la proteccion
efectiva frente al despido injustificado.

4.3. El efecto restrictivo adicional de las reformas en 2012 de la prestacion por
desempleo

Aunque pudiera pensarse que esta manifiesta inadecuacion indemnizatoria puede
hallar cierta compensacion con la cobertura de seguridad social (prestacién por
desempleo), la realidad es la contraria, el cuadro de disconformidad protectora con el
art. 24 CSER se agrava atendiendo a la proteccion social. La razdn estriba en que también
esta prestacion fue objeto de reforma restrictiva en 2012. En este sentido, ya pudimos
comprobar cdmo, a partir del sexto mes (recuérdese que la media de espera espanola
para al desenlace de un proceso de despido es muy superior: media de 12 meses, entre
la instancia y la -frecuente- apelacion -suplicacidn-) la cobertura cae al 50 por cien de la

12 https://www.antena3.com/noticias/sociedad/espanoles-tardan-116-meses-media-encontrar-
trabajo 2021122761c¢9a85dbda5150001b6221e.html
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base reguladora (una cuantia fijada segun el salario, excluyendo ciertas partidas, como
horas extraordinarias, que reducen esa base, l6gicamente). Una cantidad que estd muy
por debajo de las exigencias de una renta digna (que el CEDS sittia en un 60 por cien al
menos del salario medio).

Asimismo, se han reforzado (ver el cuadro normativo de referencia en el apartado
2) las exigencias de maduracién de periodos de aseguramiento social (contributivos),
reduciéndose los periodos de cobertura, que estan tasados igualmente. La mayor rigidez
que ha acompafiado estas reformas (solo muy parcialmente corregidas en la dltimas, de
2019 para mayores de 52 afios, y de 2021) se sumarian, pues, a las laborales, con lo que
el marco o cuadro normativo, y practico, resultantes es manifiestamente inadecuado,
pues el sistema de cdlculo automatizado, predeterminado y rigidamente asentado en la
antigliedad no permite ajustar la indemnizacidn a dafios reales totales.

4.4. Cardcter marginal de la tutela real: limites ex lege al poder del juez de
declarar la readmisién frente a despidos abusivos, irreales o fraudulentos

Ciertamente, el CEDS tiene afirmado de forma reiterada en su jurisprudencia que la
tutela real, esto es, la readmision, frente a la tutela obligacional (indemnizacién), forma
parte del derecho a una reparacién adecuada frente al despido injustificado (mas si es
arbitrario, como sucede con frecuencia en Espafia y reconocen los tribunales, pero solo
aplican la sancién de improcedencia). EI CEDS es claro al respecto

“..bien que l'article 24 de la Charte ne fasse pas expressément référence 3 la
réintégration, il se référe a une indemnisation ou a une autre réparation appropriée. Le
Comité considére qu’une autre réparation appropriée doit inclure la réintégration
comme |'un des modes de réparation dont les juridictions internes peuvent disposer
(voir Conclusions 2003, Bulgarie). La possibilité d’octroyer ce moyen de réparation
reconnait I'importance de replacer un salarié dans une situation d’emploi non moins
favorable que celle dont il/elle bénéficiait antérieurement. Il appartient aux juridictions
internes de décider si la réintégration est appropriée dans le cas d’espéce. Le Comité
rappelle avoir considéré de maniére constante que la réintégration doit &tre prévue
comme mode de réparation en vertu de nombreuses autres dispositions de la Charte
telle qu’interprétée par le Comité, par exemple en vertu de I'article 1§2 ou de I'article
8§2.” (apartado o pardgrafo 54, Decisién de Fondo Finnish Society of Social Rights c.
Finlande, publicada el 1 de enero de 2017 -adoptada el 8 de septiembre de 2016 y
notificada el 30 de septiembre de 2016-)!3

Ahondando en esta exigencia, en el caso indicado

Bhttps://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublication Date%20Descending%22],%22ESCDcl
dentifier%22:[%22cc-106-2014-dadmissandmerits-fr%221}
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“Le Comité rappelle avoir, dans ses Conclusions 2012, jugé la situation non conforme
a l'article 24 de la Charte au motif que la Iégislation ne prévoyait pas la possibilité d’'une
réintégration en cas de licenciement abusif. La situation n’a pas changé a cet égard
(Conclusions 2012, Finlande)” (apartado o paragrafo 55).

En Espafia, conforme a una jurisprudencia consolidada desde la reforma laboral de
1994 y reafirmada por el Tribunal Supremo, y la mayor parte de las doctrinas de los
Tribunales Superiores de Justicia de las regiones o comunidades auténomas del Reino
de Espafia (como Estado de las Autonomias que es -art. 2 Constitucidn Espafola-), no se
admite gue el juez pueda adoptar la medida de readmisién en caso de despido
abusivo, fraudulento o arbitrario (causa irreal, fingida o inventada). El despido nulo por
fraude de ley, de creacidn jurisprudencial desde 1988, dejé de ser aplicada a partir de
la STS 2 de noviembre 1993, rec. 3669/1992, al desaparecer de la Ley de Procedimiento
Laboral de 1990. Desde entonces, la jurisprudencia ha limitado los efectos de la nulidad
judicial a los supuestos explicitamente recogidos en la ley (STS 5 de mayo 2015, rec.
2659/2014).

En consecuencia, la readmision (modelo de tutela real del derecho al trabajo del art.
35 Constitucién Espafiola y de la Carta Social Europea Revisada, asi como del art. 30 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea) es residual o marginal en el
sistema espafiol de tutela frente al despido sin causa valida. En realidad, se limita a los
despidos con violacién de derechos fundamentales, a los discriminatorios propiamente
y a los despidos colectivos sin respetar el procedimiento previsto legalmente o violando
la buena fe de la representacion laboral -también en el caso del art. 124.11 LRJS-. Pero
en todos los casos debe haber una expresa prevision legislativa, salvo que se trate de un
despido colectivo fraudulento. Los despidos fraudulentos individuales no pueden ser, en
atencién a la jurisprudencia consolidada, declarados nulos, sino improcedentes.

En definitiva, la ley y su interpretacion jurisprudencial consolidada impide que el juez
pueda adoptar la medida restitutoria o de readmision obligatoria para proteger en casos
de despidos injustificados, incluso si es muy manifiesta la inadecuacién de la causa para
probar la legitimidad del despido. Por tanto, la prohibicién real o efectiva al juez de
poder adoptar la medida de la readmision obligatoria para despidos abusivos, arbitrarios
o fraudulentos (individuales) contrasta abiertamente con el sistema del art. 24 CSER, en
la medida en que vacia por completo de efecto disuasorio la respuesta normativa, de
ahi otra dimension del fuerte contraste del sistema espariol con el art. 24 CSER.
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4.5. Inexistencia de razones de orden publico que puedan justificar las
restricciones al derecho consagrado en el art. 24 de conformidad con el art.
G de la CSER

No es posible razonablemente invocar, para justificar esta manifiesta contradiccion
o disconformidad, lo previsto en el art. G de la CSER, segun el cual

“l. Losderechosy principios enunciados en la Parte |, una vez llevados a la practica,
asi como su ejercicio efectivo con arreglo a lo dispuesto en la Parte Il, no podrén ser
objeto de restricciones o limitaciones que no estén especificadas en las Partes | y I,
salvo las establecidas por la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica
para garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para proteger el
orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas costumbres.

2. Las restricciones permitidas en virtud de la presente Carta a los derechos y
obligaciones reconocidos en ella no podran ser aplicadas con una finalidad distinta de
aquélla para la que han sido previstas”.

Cierto, Espafia, en su Instrumento de Ratificacién ha recogido, como declaraciones
de tipo interpretativo incluidas en el Anexo de la CSER, que se reserva legalmente la
posibilidad de establecer tutelas ex art. 24 CSER diferentes para determinados colectivos
de personas empleadas (art. 24.2). Al tiempo que precisa “que la indemnizacién o
cualquier otra reparacion apropiada en caso de despido sin que medien razones vélidas
deberd ser fijada por las leyes o reglamentos nacionales, por los convenios...o por
cualquier otro procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales” (art. 24.4).

Ahora bien, es manifiesto, conforme al sistema de la CSE y segln la consolidada
doctrina jurisprudencial del CEDS, que solo podra atenderse tales restricciones siempre
que resulten estrictamente necesarias a los fines previstos y no supongan vaciamiento
de las garantias de efectividad previstas en el art. 24 CSER. La doctrina del CEDS al
respecto esta bien recogida en decisiones como las Conclusiones I1l-1 Holanda, Decisién
de Fondo de 2 de diciembre de 2013, reclamacién colectiva 83/2012, parrafos 207 y ss.,
entre otras, en las que interpreta el imperativo de necesidad para una sociedad
democratica con el concepto de: “pressing social need”, esto es, de una necesidad social
imperiosa, circunstancias coyunturales. Por lo tanto, no pueden convertirse en
excepciones continuadas en el tiempo, hasta hacerse estructurales, como ha sucedido
en Espana.
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Mads aun. Segun el CEDS, incluso en situaciones de crisis econémicas, los Estados no
pueden restringir desproporcionadamente los derechos sociales protegidos por la CSE
(ECSR. Greek General Confederation of Labour -GSEE- ) vs. Greece, Complaint 111/2014,
Decision of the merits of 23 March 2017; ECSR, Conclusions XIX-ll, 2009, General
introduction; ECSR Federation of employed pensioners of Greece (IKA-ETAM) v. Greece
DECISION ON THE MERITS 20 December 2012!4, parrafo 75). En todo momento ha de
atenderse a razones sociales que equilibren la regulacién, lo que en el caso espafiol no
sucedié respecto de las reformas del despido injustificado en una senda meramente
econdmico-mercantil, sacrificando el nivel de tutela adecuado a la eficiencia del
mercado de trabajo

En suma, las reformas laborales en Espafia han seguido siempre una senda en la
que la rebaja de la proteccion frente al despido injustificado ha sido una constante y si
bien suelen introducirse en momentos de crisis de empleo tienden a mantenerse ya de
forma estructural. De ahi que, incluso en la ultima reforma, orientada en un sentido de
recuperacion de determinados derechos laborales perdidos con la reforma de 2012, no
se haya querido tocar esta cuestion, manteniendo la insuficiencia protectora. Por tanto,
no hay ninguna razén, mas alld de la conviccidn -no probada empiricamente- de que la
reduccién del coste del despido incentivara la creacion de empleo, porque las empresas
tendran confianza en poder despedir, incluso sin causa justificada, a un amplio nimero
de personas (mas de 430.000 al afio), a un coste muy inferior al real -dafios sufridos-.

4.6. Constatacion de una creciente corriente judicial abierta a este juicio de
insuficiencia, pero excepcional y de escasa viabilidad ante el TS.

El Tribunal Supremo espafiol no ha modificado, hasta ahora, su doctrina de favor
hacia el sistema de calculo indemnizatorio basado en parametros automaticos (la
antigliedad) y ajenos a los darfios reales y al efecto disuasorio frente a despidos abusivos
o arbitrarios. Por lo tanto, el estado del arte interpretativo de las leyes espafiolas agrava
la inadecuacidn del sistema normativo espafiol al art. 24 CSER. No obstante, tuvimos
ocasidn de evidenciar como hay un pequefio nimero de doctrinas de suplicacion social

¥https://hudoc.esc.coe.int/eng/#{%22s0rt%22:[%22ESCPublicationDate%20Descending%22],%22ESCDc
Identifier%22:[%22cc-76-2012-dmerits-en%221}. Asi:

«Accordingly, “the economic crisis should not have as a consequence the reduction of the protection of
the rights recognised by the Charter. Hence, the governments are bound to take all necessary steps to
ensure that the rights of the Charter are effectively guaranteed at a period of time when beneficiaries
need protection the most” (General introduction to Conclusions XIX-2, 2009). The Committee has recently
readopted this analysis and précised that “doing away with such guarantees would not only force
employees to shoulder an excessively large share of the consequences of the crisis but also accept pro-
cyclical effects liable to make the crisis worse and to increase the burden on welfare systems, particularly
social assistance, unless it was decided at the same time to stop fulfilling the obligations of the Charter in
the area of social protection” (General Federation of employees of the national electric power corporation
(GENOP-DEI) / Confederation of Greek Civil Servants’ Trade Unions (ADEDY) v. Greece, Complaint No.
65/2011, decision on the merits of 23 May 2012, § 18)».
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en fase de apelacién (Tribunales Superiores de Justicia regionales o autondmicos, que
actuan como “pequefia casacién” en su jurisdiccion territorial, siendo dificil, de derecho
y de hecho, acceder a la casacidn por unificacién de doctrina) que consideran necesario
corregir esta doctrina, abriendo la via a una indemnizacién complementaria. Si
inicialmente esa doctrina se fundamenta en el Convenio 158 de la OIT, en todos los casos
se es consciente de la mayor necesidad de correccion de la situacién legal vy
jurisprudencial en Espafia con la entrada en vigor de la ratificaciéon de la CSER para
Espafia (desde el 1 de julio de 2021). Seria el caso de las SSTSJ Catalufia 23 de abril 2021,
rec. 5233/2020; 20 de mayo 2021, rec. 5234/2020; y 14 de julio 2021, rec. 1811/2021),
asi como la STSJ Navarra 24 de junio 2021 (rec. 198/2021); y Castilla-Ledn/Valladolid 1
de marzo 2021 (rec. 103/2021).

Ahora bien, como igualmente se evidencié esta doctrina, muy reciente y en absoluto
consolidada, no es suficiente para cambiar la disconformidad del sistema espafiol al art.
24 CSER. Por varios motivos:

1) Mantiene que esa apertura a una indemnizacion complementaria seria tan solo
“excepcional”, por lo que no respeta las exigencias del art. 24 CSER y la doctrina
del CEDS que exige que esa tutela sea generalizada.

2) Tanrigidas son las condiciones exigidas para que pueda prosperar esa posibilidad
tedrica que no hay, atn, ni un solo caso (pese a que ya son mas de una decena
de situaciones en los que la instancia si aplicé una indemnizacién adicional ex
art. 10 Convenio 158 OIT) en el que se haya confirmado, por el tribunal superior,
esa posibilidad. Por tanto, hoy, no hay ni una sola experiencia practica firme.

3) Sibien es cierto que, ante la profunda contradiccién de doctrinas judiciales -la
gran mayoria de tribunales superiores de justicia niegan la indemnizacién
adicional con fundamento en la jurisprudencia reiterada hasta hoy- se abre la via
del recurso de unificacién de doctrina ante el Tribunal Supremo -TS-, no cabe
esperar una correccion por parte del TS de su jurisprudencia. Hasta ahora, el TS
se ha mantenido muy reacio a aplicar, como doctrina interpretativa, menos aun
vinculante, |la doctrina del CEDS, considerando que no constituye jurisprudencia,
en los términos del TEDH y de la Convencidén de Derechos Humanos. Tanto el TS
como el TC espafiol entienden, lamentablemente eludiendo o ignorando los
estandares de la Carta Social Europea, que nuestro modelo es acorde al entero
sistema de normas internacionales sobre proteccién de despido.

La UGT considera que, en estas circunstancias, la conformidad del sistema espafiol
al sistema de la CSER en lo que concierne al art. 24 CSER solo podran venir de una
«adaptacién» normativa para ajustarse al compromiso asumido por Espafia con la CSER
en este ambito. En otro caso, ademas de resultar muy poco probable, con la inseguridad
y desproteccién que genera para las personas trabajadoras, que se introduzca una via
de cumplimiento a través del particular (caso por caso) control de convencionalidad por
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la jurisdicciédn ordinaria ex art. 96 CE (STC 140/2018), el resultado estaria afectado de
una evidente disparidad interpretativa judicial. Por lo que sufriria también la seguridad
juridica. Es improbable un ajuste mediante una correccion del TS de la jurisprudencia
excluyente de una tutela indemnizatoria proporcional y disuasoria, no puramente
tasada y automatica, porque mantiene una doctrina interpretativa completamente
ajena a la doctrina del CEDS, que no considera ni vinculante ni pauta interpretativa
adecuada para reinterpretar los arts. 56 ET y 110 LRIS. Por lo que el pronunciamiento
del CEDS evidenciando la insuficiencia notoria del sistema espariol indemnizatorio por
despido injustificado y /o abusivo no solo es debido por la prevalencia del sistema de la
CSER, sino de gran utilidad para la seguridad juridica, también de las empresas.

5. Conclusiones y petitum

En consecuencia, la situacion normativay jurisprudencial en Espafia sobre el derecho
a una reparacion adecuada frente al despido abusivo es actualmente de manifiesta
disconformidad con el sistema del art. 24 CSER. La contradiccion se ha mantenido a lo
largo del tiempo y se ha ido agravando con cada sucesiva reforma laboral, sin que ni la
ultima establecida (2021), que ha descartado expresamente corregir este estado de
cosas para ho perturbar la paz social con los empresarios, resolviera la violacion del art.
24 CSER, que, de este modo se consolida y se perpetua en el tiempo. Aunque, en fechas
recientes, una parte muy minoritaria de la doctrina judicial ha tomado conciencia de
esta disconformidad, si bien en relacidon con el Convenio 148 OIT, ante la falta de
ratificacion de la CSER hasta 2021, su posicidn sigue siendo muy restrictiva, desajustada
respecto de la doctrina sentada por el CEDS en la interpretacién jurisprudencial de los
principios y reglas del art. 24 CSER. No es previsible que el TS asuma esta doctrina -
incluso en tal caso seguiria habiendo una notable disconformidad por su caracter
excepcional, cuando el art. 24 CSER exige que sea general-, rectificandose. Por lo tanto,
no solo es conveniente, sino que es necesario un pronunciamiento del CEDS que
evidencie la disconformidad de nuestro sistema al art. 24 CSER y promueva las medidas
necesarias para que el Estado espafiol se adecué a los imperativos del sistema normativo
de la CSER, que acaba de ratificar.

Por las razones evidenciadas a lo largo de la presente reclamacion colectiva, el
sistema indemnizatorio por despido abusivo estd completamente desvinculado de los
dafios reales y de la funcién disuasoria que debe tener la indemnizacion adecuada ex
art. 24 CSER. Se basa en un modelo de predeterminacion legal, sobre el criterio de la
antigliedad, que de una forma reiterada el CEDS ha venido considerando disconforme
con el art. 24 CSER (Finlandia, Italia, y previsiblemente también Francia tras la resolucion
de la reclamacién n? 171/2018). No existen alternativas reales, solo hipotéticas, para
obtener esta tutela integral, como prueba que no haya ni un solo caso confirmado en el
que asi suceda.
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El marco normativo espafiol es analogo, en lo sustancial, al italiano y al francés, por
lo que la disconformidad al art. 24 CSER es igualmente evidente o manifiesto. Hasta
ahora no ha sido posible su denuncia por la falta de ratificacién en Espaifa del Protocolo
sobre reclamaciones colectivas, lo que se ha corregido desde el 1 de julio de 2021. De
ahi la presentacién de esta reclamacion colectiva. La ley espafiola (como la italiana o la
francesa en su dia) prima la certeza previa de la empresa sobre el monto a la funcién de
reparacién integra y disuasoria de la indemnizacién, sin mas contrapartida que la
liberacién a la persona trabajadora de la carga de la prueba de los dafios reales. En
consecuencia, se incentiva la decisién extintiva de la empresa, aun injustificada y la
renuncia de la persona trabajadora a ver compensados los dafios derivados del despido
sin causa o con causa ficticia, aunque sean a menudo superiores a la cuantia -baja- que
va a percibir.

Asimismo, las sucesivas reformas han indo reduciendo el monto de esta cantidad (33
dias de salario por afio de servicio), por lo que ni para el tiempo de duracién del proceso
de despido (se ha eliminado, ademads, el salario de tramitacién o lucro cesante, salvo
que el empleador decida readmitir, o que no sucede casi nunca, porque el sistema le da
incentivos para optar por la extincién) ni para el posterior satisface minimamente el
doble imperativo de proporcionalidad al dafio real y el efecto disuasorio

La tutela reintegradora es marginal en el sistema espafiol. Solo se prevé para los
reducidos casos en que asi se establece de forma expresa por ley. Y, salvo que la nulidad
proceda de la violacién de derechos fundamentales, tampoco cabe una indemnizacion
de los eventuales dafios producidos en tales casos. El 6rgano judicial no tiene en Espafia
reconocida la posibilidad de establecer la readmisién obligatoria para los casos mas
graves de despido injustificado, como los despidos fraudulentos, sin causa o arbitrarios.

En atencion a todas estas razones, la UGT pide al CEDS:

1) Que tenga a bien admitir esta reclamacién colectiva y declararla admisible, a
fin de proceder a su tramitacién conforme al procedimiento establecido en el
Protocolo de 1995.

2) Que declare la normativa espafiola relativa a los despidos individuales sin justa
causa (arts. 56 ET y art. 110 LRJS, asi como la legislacién concordante)
disconforme con el art. 24 CSER, en lo relativo a la previsién de un sistema de
cilculo legalmente predeterminado desligado tanto de los dafios reales
sufridos por las personas trabajadoras a raiz de una decisién de despido
abusiva, arbitraria o sin causa cuanto de efecto disuasorio
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3) Que adopte cuantas medidas estin previstas en el sistema de la CSER para
promover que el Estado espafiol corrija esta violacion del derecho reconocido
en ella a una proteccion adecuada frente al despido (injustificado, abusivo)

Se ruega que pueda utilizarse el idioma espafiol en este procedimiento, en especial
para todos los documentos escritos.

Madrid-Estrasburgo 21 de marzo de 2021

b
Don José Marig/Alvarez Sudrez Don Mariano Hoya Callosa
Secretaria General UGT Vicesecretaria General Politica
Sindical UGT

" Ldo. Fernando Lujan de Frias

Col. 43294 ICAM

Secretario Confederal UGT
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