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Mediante carta de 25/04/2023 se ha comunicado al Reino de Espafia el escrito
presentado por la organizacion sindical UNION GENERAL DE TRABAJADORES
(UGT), registrado el 15/04/2023, por el que la entidad reclamante responde
conjuntamente a las observaciones formuladas por el Gobierno sobre el fondo de la
presente Reclamacion, y a las observaciones formuladas por la organizacion OIE.

Mediante el presente escrito procedemos, dentro del plazo concedido al efecto, a

trasladar al Comité al que respetuosamente nos dirigimos las observaciones y
comentarios del Gobierno de Espafia en relacion con el anterior escrito.

> Sobre la sistematica sequida en el presente escrito

1. En el escrito de observaciones de fondo el Gobierno de Espafia formuld su
oposicion a la Reclamacién, defendiendo la alineacion del sistema espafiol en
materia de fijacion de indemnizacién por despido con el estandar de proteccion que
resulta de la letra b) del Articulo 24 de la Carta Social Europea Revisada (en
adelante la Carta, o0 CSER).

2. A tal efecto nuestra argumentacion se estructuraba en torno a distintas ideas.

i) Explicamos, como punto de partida, que para valorar si un sistema nacional
garantiza el derecho de los trabajadores “despedidos sin una razon valida”
reconocido en la letra b) del Articulo 24 de la Carta a obtener una
“indemnizacion adecuada” u otra “reparacion adecuada”, no debe analizarse
Unica y exclusivamente el importe y modo de fijacion de la indemnizacion
individual del trabajador, sino que debe valorarse el conjunto de medidas
que el sistema nacional ofrece para la proteccion del trabajador despedido, y
que en Ultima instancia va a conformar el nivel de “reparacion” que se le va
a proporcionar en el caso de quedar en la situacion descrita por el precepto
(ser despedido sin razdn valida).

Efectuando precisamente dicho analisis en el caso de Espafia, comprobamos
que en el sistema nacional espafiol existe una importante actuacion
protectora de cara a la atencion de las necesidades de la persona que pierde
su empleo, lo que permite concluir que la reparacidon que se proporciona al
trabajador despedido es “adecuada” -en los términos del Articulo 24 CSER-.
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i) Explicamos ademas ciertas caracteristicas especialmente resefiables del
sistema espariol, que lo singularizan en relacion con otros sistemas legales
de nuestro entorno y que el Gobierno de Espafia considera que deben ser
tenidas especialmente en cuenta a la hora de examinar nuestro sistema. Asi:

1. El caracter consensuado del sistema espafiol de indemnizacion tasada. En
este sentido, nos referimos a las razones que justificaron, en su momento
(afio 1980), la adopcion de este sistema, y que han determinado, por sus
innegables ventajas tanto para el empresario como para el trabajador, frente
a la determinacion casuistica de los dafos reales producidos en cada caso al
trabajador despedido, que el sistema se haya mantenido hasta la actualidad,
sin que las organizaciones sindicales lo hayan cuestionado en ningln
momento, durante todo este periodo?.

2. La seria apuesta por la lucha contra la precariedad en el mercado de trabajo,
a través de la reciente adopcién de importantes medidas que favorecen la
estabilidad en el empleo y evitan despidos.

3. EIl caracter disuasorio de la indemnizacién por despido fijada para los
supuestos de despido improcedente, por ser su importe notablemente
superior al fijado para los supuestos de despido procedente, junto al
establecimiento de medidas para favorecer que el empresario recurra a
mecanismos de flexibilidad interna como alternativa al despido, y
desincentivar que acuerde despidos que son reconocidos o declarados
judicialmente como improcedentes, mediante la privacion de beneficios
sociales o incentivos otorgados a los empresarios que no realizan esta clase
de despidos.

i) Finalmente explicabamos que, adicionalmente a lo expuesto -que, segln
sefialdbamos, considerabamos que era suficiente para concluir que el
sistema nacional resulta adecuado a la CSER-, se da la circunstancia de que
existe una reciente via jurisprudencial que se ha articulado para que, en
ciertos casos excepcionales en que el juez que conoce de un proceso por
despido aprecia que atendidas las circunstancias la indemnizacién
determinada legalmente es manifiestamente exigua en atencion al dafio real
sufrido, pueda fijar una indemnizacién adicional.

1 Seglin explicamos en nuestro escrito, las organizaciones sindicales después de la Reforma de 2012 han
pedido que se incremente el importe de la indemnizacién, pero nunca que se fije la indemnizacién a
través de otro sistema diferente, que no sea en atencion a la antigiiedad y salario del trabajador despedido.
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3. En su escrito de réplica a las Observaciones de fondo formuladas por el Estado, la
organizacion reclamante se ha limitado Unicamente a referirse -cuestionando su
efectividad- a la via judicial que, segun explicAbamos, se estd introduciendo en
orden a la aplicacion directa del Articulo 24 CSER por parte de los jueces y
tribunales de la jurisdiccion social. Sin efectuar comentario alguno sobre la
posicion principal mantenida por el Gobierno de Espafia, a lal que dedicamos la
mayor parte de nuestro escrito?.

4. Es por ello que en el presente escrito nos centraremos fundamentalmente en el
andlisis de dicha via, contestando a los comentarios efectuados sobre la misma en el
escrito de réplica a las Observaciones de fondo, lo que procedemos a efectuar en el
apartado siguiente.

> Sobre la posibilidad de fijacién por parte de los jueces y tribunales del
orden social, en caso de despido improcedente, de una
indemnizacién adicional a la resultante del articulo 56 ET en ciertos
supuestos en que se acredite un dafio superior.

5. Segun se explicaba con detalle en el escrito de Observaciones de fondo,
tradicionalmente ante pretensiones formuladas por trabajadores relativas a la
solicitud de una indemnizacion superior a la prevista en el Estatuto de los
Trabajadores con base en la aplicacion del régimen civil de responsabilidad
contractual (articulo 1101 del Cddigo Civil), la respuesta de la jurisprudencia ha
sido negar la posibilidad de aplicar en el &mbito laboral, con caracter subsidiario, la
normativa civil relativa a la indemnizacién de dafios y perjuicios, y con ello
permitir la obtencion de una indemnizacion adicional basada en la acreditacion de
dafos superiores a los incluidos en la indemnizacion del articulo 56 del ET.

6. Descartada la via de la aplicacion subsidiaria de la normativa civil, sin embargo
recientemente se ha abierto en Espafia la via que describimos de manera detallada
en las Observaciones de fondo (Apatado F, 8§ 96 a 115), que permite a los érganos
judiciales en casos excepcionales en que se aprecia la insuficiencia de la
indemnizacién legalmente tasada, atender a los dafios reales producidos y valorar si
procede reconocer una indemnizacion adicional a la prevista en el ET, a través de la
aplicacion directa del Articulo 24 de la CSER —o, en su caso, del Articulo 10 del
Convenio nim. 158 de la OIT- por parte de los tribunales que conocen del proceso

2 Al argumento adicional de la existencia en el sistema espafiol de una via alternativa para la fijacion de
una indemnizacion superior a la legalmente prevista, consistente en la aplicacion judicial directa del
Articulo 24 CSER en ciertos casos, dedicamos las Gltimas 6 paginas del escrito, compuesto por un total de
47 péginas.
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por despido y que consideran procedente la declaracion de improcedencia del
mismo.

7. La organizacion reclamante, segin hemos sefialado, centra su contestacion a las
Observaciones de fondo en rebatir que la via descrita sea una via efectiva, y
mantiene que la posibilidad de que un trabajador despedido de manera
improcedente pueda solicitar y obtener una indemnizacion adicional a la prevista en
el articulo 56 ET es “meramente hipotética”.

8. A tal efecto, en el escrito de réplica se sostiene lo siguiente:

- Por un lado, la entidad reclamante niega que la doctrina sobre la atribucion a
la justicia ordinaria del control de convencionalidad de las normas legales
fuera formulada por el TC por primera vez en la STC 140/2018,
manteniendo que dicha doctrina se formul6 tres décadas antes, en 1988,
citando al efecto la Sentencia 39/1988;

- Por otro lado, mantiene que la doctrina del “control de convencionalidad” ha
tenido una acogida muy escasa por parte de los tribunales ordinarios,
basdndose en el escaso nimero de ocasiones en que desde 1988 los
tribunales ordinarios -en particular en el ambito de la jurisdiccion social-
han aplicado dicha doctrina;

- En especial, en el ambito concreto de la indemnizacion por despido, la
organizacion reclamante sostiene que “el 80% de las salas de suplicaciéon”
ha rechazado la posibilidad de aplicacién directa por los jueces y tribunales
del orden social del Articulo 24 de la CSER para avalar la fijacion de una
indemnizaciéon adicional a la legalmente prevista, y que el Tribunal
Supremo ha “ignorado” e “incluso rechazado” dicha posibilidad.

9. Con ello, el sindicato reclamante pretende alcanzar la conclusion de que la via del
“control de convencionalidad” que se apuntaba en el escrito de Observaciones de
fondo del Estado no es una via efectiva en la practica para hacer valer la posibilidad
de solicitar una indemnizacion adicional a la legalmente establecida, en caso de
despido improcedente®.

3 En particular, se afirma -§ 2.18 del escrito de réplica- que la via explicada por el Gobierno “no es un
criterio en consolidacion, al contrario halla oposicion en las escasas sales de suplicacion que lo admiten”;
que “no se trata de un criterio concebido de forma efectiva y normalizada”; “ni resulta efectivo, sino
meramente hipotético, abstracto, porque solo ha acogido de forma favorable en un caso, entre los
centenares que han llegado a los tribunales en estos Gltimos afios y hubieran admitido tal aplicacién
practica”.
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10. La realidad dista, sin embargo, de ser como la describe la entidad reclamante, tal
como pasamos a explicar a continuacién. En efecto, como veremos:

- No es cierto que el Tribunal Constitucional haya venido reconociendo desde
hace tres décadas, segln se afirma, la atribucion a la justicia ordinaria del
control de convencionalidad de las normas legales, declarando la procedencia de
la inaplicacién de una norma legal por parte de un tribunal ordinario, en caso de
apreciar su disconformidad con una norma contenida en un tratado internacional.

- No es cierto que la acogida de la doctrina del “control de convencionalidad”
entre los tribunales ordinarios sea muy escasa o “residual”;

- No es cierto, en fin, que la mayoria de las salas de suplicacién -el 80%, segun
afirma la entidad reclamante- haya rechazado la posibilidad de aplicacion directa
por los jueces y tribunales del orden social del Articulo 24 de la CSER para fijar
una indemnizacion adicional a la legalmente prevista, como tampoco lo es que el
Tribunal Supremo haya “ignorado” ni mucho menos “rechazado” dicha
posibilidad.

i) La doctrina sobre la atribucion del control de convencionalidad de las
normas legales a los tribunales ordinarios se ha proclamado
abiertamente _por el Tribunal Constitucional, por primera vez de
manera clara y expresa, con la STC 140/2018.

11. Como explicAbamos en el escrito de Observaciones de fondo, en Espafia
tradicionalmente se ha debatido, tanto a nivel doctrinal como a nivel judicial —en
particular en el ambito del orden jurisdiccional social-, acerca de la legitimidad, o
no, de la asuncion del “control de convencionalidad” por parte de los 6rganos
judiciales internos, entendido éste como la funcion de los jueces y tribunales de
velar por la compatibilidad de las disposiciones de la normativa nacional interna
con los tratados internacionales, con distintas propuestas sobre su alcance y efectos.

Sefialdbamos también que la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y Otros
Acuerdos Internacionales dio un paso importante al prever expresamente en su
articulo 31 la aplicacion preferente del Derecho internacional sobre el estatal,
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ordenando a su vez en el articulo 29 a “todos los poderes publicos, 6rganos y
organismos del Estado” respetar y velar por el cumplimiento de los tratados
internacionales. Si bien la Ley no concretd a quién corresponde en nuestro sistema
efectuar el control sobre la adecuacion de las normas legales a los tratados, ni como
debe efectuarse el mismo, con qué alcance y efectos.

12. Segun explicamos, el debate fue “zanjado” por parte del Tribunal Constitucional en
su Sentencia nam. 140/2018, de 20 de diciembre.

En el Fundamento de Derecho 6° de dicha Sentencia el Tribunal Constitucional
analiza la cuestion de “si el andlisis de constitucionalidad puede o debe icluir un
examen sobre la compatibilidad entre tratados y ley interna, y si ese eventual juicio
puede derivar en la declaracion de una ley interna por oposicién a un tratado, sobre
la base de la prevision contenida en el articulo 96 CE”, y con ello la cuestion del
“control de convencionalidad”, y alcanza las siguientes conclusiones:

e Que en nuestro sistema el analisis de convencionalidad no es un juicio de validez
de la norma interna (o de constitucionalidad mediata de la misma), sino un juicio
de aplicabilidad de disposiciones normativas o “seleccion” del derecho
aplicable: es decir, si se detecta que una norma legal interna es incompatible con
una disposicion contenida en un tratado, debe inaplicarse la norma interna, y
aplicarse preferentemente la disposicion del tratado.

e Que dicha funciéon no corresponde al Tribunal Constitucional, sino a los
jueces ordinarios: cualquier juez ordinario puede “desplazar” la aplicacion
de una norma interna con rango de ley para aplicar “de modo preferente”
la disposicién contenida en un tratado internacional.

13. No es cierto, frente a lo que afirma la entidad reclamante, que la doctrina del
control difuso de convencionalidad por parte de la justicia ordinaria fuera
formulada por el Tribunal Constitucional en 1988, y que desde la STC 49/1988 el
Alto Tribunal haya reconocido la atribucion del control de convencionalidad de las
normas legales a los érganos de la jurisdiccion ordinaria.

14. En particular, en la STC 49/1988, el Tribunal Constitucional se limito a constatar,
con ocasion del examen del recurso de inconstitucionalidad promovido contra
determinada norma legal®, ante el argumento de los recurrentes de que dicha norma

4 La Ley 31/1985, de 2 de agosto, de Regulacion de las Normas Bésicas sobre Organos Rectores de las
Cajas de Ahorro (LORCA)
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era contraria a un tratado internacional®, que el examen de una supuesta
contradiccion entre una norma legal y un tratado internacional no correspondia al
Tribunal Constitucional, al tratarse en ambos casos de normas de rango legal. Es
decir, el Tribunal Constitucional constaté que las normas contenidas en los tratados
internacionales no conforman el “canon de constitucionalidad” de las leyes, idea
que posteriormente se ha reiterado en otros pronunciamientos, sin pronunciarse, sin
embargo, sobre la competencia de los tribunales ordinarios para resolver los
problemas de contradiccion de las normas legales con los tratados®.

No se formula, por tanto, en la Sentencia comentada una doctrina general sobre el
control de convencionalidad, ni mucho menos -segun afirma la entidad reclamnate-
el Tribunal Constitucional efectGa en la misma un posicionamiento concreto acerca
de la atribucién a los tribunales de la jurisdiccidn ordinaria de dicho control, y su
alcance. De hecho, en la Sentencia que se cita ni siquiera el Tribunal Constitucional
se pronuncio sobre la supuesta prevalencia aplicativa de los tratados sobre las
normas de rango legal.

15. Tal como la doctrina cientifica ha venido destacando de manera unanime, es en la
STC 140/2018 donde el Tribunal Constitucional “por primera vez en la historia de

5> Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre Espafia y la Santa Sede sobre asuntos juridicos.

¢ Reproducimos el Fundamento de Derecho 14 de la Sentencia, referido al motivo de inconstitucionalidad
alegado por los recurrentes en relacién con la supuesta contradiccion entre la norma impugnada y la
norma internacional citada (el resaltado es nuestro):

“El sexto y dltimo motivo de inconstitucionalidad alegado por los Diputados se refiere a la
disposicién adicional segunda de la LORCA que a su entender vulnera el articulo 96.1 de la
Constitucidn. La disposicion impugnada esatablece que en el caos de las Cajas de Ahorro cuyos
estatutos a la entrada en vigor de la Ley recojan como entidad fundadora a la Iglesia Catolica,
el nombramiento y duracion del mandato de los reprsentantes de esta Entidad en los 6rganos de
gobierno se regira por lo que estuviese establecido en dichos estatutos en fecha 17/01/1985 [...]
debiendo existir, en todo caso, al menos un representante de cada uno de los otros dos grupos
que componen dichos érganos. Los recurrentes impugnan este precepto en cuanto seria
contrario al Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre Espafia y la Santa Sede, sobre asuntos
juridicos, publicados en el BOE de 15 de diciembre del mismo afio. En su opinién, al suponer tal
precepto una infraccion de un convenio internacional, vulnera el articulo 96.1 de la
Constitucidn, ya que este establece que los tratados internacionales validamente celebrados, una
vez publicados en Espafia, formaran parte del Derecho interno, y sus disposiciones sdlo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional. Pero la Ley impugnada no
deroga, modifica o suspende clausula alguna del Convenio con la Santa Sede citado. Lo que se
discute por los recurrentes es si el contenido de la disposicion adicional segunda es o0 no
contrario a lo previsto en el convenio, es decir la adecuacion de una norma legal a lo
preceptuado por el tratado, que tiene también fuerza de ley en el ordenamiento interior. Ahora
bien, el examen de esa supuesta contradiccién no corresponde a este Tribunal y no procede,
por tanto, entrar en el fondo de este motivo alegado por los recurrentes, ya que no puede
considerarse vulnerado el articulo 96.1 de la Constitucion ”
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la jurisprudencia constitucional espafiola’™ se refiere de manera abierta, clara y
expresa, al “control de convencionalidad” -nocién que, por lo demas, fue acufiada
en 2006 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Almonacid
Arellano c. Chile.

16. A titulo de ejemplo, cabe destacar algunas de las opiniones expertas mas
destacadas, como la del prof. Alonso Garcia, que afirma que la STC 140/2018, sin
perjuicio de ciertas “pistas” previas, “puede considerarse como la primera en
declarar, de manera abierta y ampliamente motivada en su F.J.6°”, que el
analisis de la compatibilidad de las normas internas con las nacionales que tiene
cabida en nuestro ordenamiento constitucional recae sobre los jueces ordinarios, no
siendo un juicio de validez de la norma sino un juicio de aplicabilidad de
disposiciones normativas -de seleccion del derecho aplicable-, sin perjuicio de la
posibilidad del Tribunal Constitucional de revisar la actuacion judicial a través del
recurso de amparo constitucional®.

En este mismo sentido, el prof. Jimena Quesada, que afirma que el Tribunal
Constitucional espafiol en su STC 140/2018 acometié “por vez primera de
manera explicita y combinada el control de constitucionalidad ejercido por él
mismo Yy el control de convencionalidad susceptible de ser llevado a cabo por los
organos jurisdiccionales ordinarios, al considerar la posicion de los tratados en las
coordenadas en que se desenvuelven dichos controles”, calificando el razonamiento
contenido en el Fundamento de Derecho Sexto de la Sentencia como un
“verdadero hito para el afianzamiento de nuestro sistema constitucional de
fuentes”, al consagrar “explicita y claramente el control difuso de
convencionalidad”, por primera vez en Esparia®.

Igualmente, el prof. Fondevila Mardn califica el pronunciamiento contenido en la
STC 140/2018 en relacion con la posibilidad de que los érganos judiciales en
Espafia ejerzan el control de convencionalidad de las leyes, inaplicandolas cuando

" DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M., “Variaciones sobre el control de convencionalidad”, TRC, n® 51.

8 ALONSO GARCIA, R., “El control de convencionalidad: cinco interrogantes”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 119.

® JIMENA QUESADA, L., “La consagracion del control de convencionalidad por la jurisdiccion
constitucional en Espafia y su impacto en materia de derechos socio-laborales (comentario a la STC
140/2018, de 20 de diciembre)”
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17.

18.

19.

sean contrarias a tratados suscritos por Espafia, como un ‘“pronunciamiento
novedoso y consagrador de este instrumento por parte del Tribunal”°,

i) La doctrina sobre el control de convencionalidad de las normas legales
proclamada por el Tribunal Constitucional en su STC 140/2018 esta
siendo_progresivamente acogida, cada vez en_mayor _medida, por los
tribunales ordinarios de la jurisdiccion social.

Frente a lo manifestado por la entidad reclamante en el escrito de réplica -en el que
mantiene que la acogida por parte de los tribunales ordinarios de la doctrina del
“control de convencionalidad” en la practica es muy escasa, por lo que concluye
que la via del “control de convencionalidad” expuesta por el Gobierno no resulta
efectiva-, lo cierto es que la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el control de
convencionalidad estd siendo en la préctica efectivamente acogida, de manera
progresivamente creciente, en el ambito jurisdiccional social, en el que han
comenzado a proliferar los ejemplos de aplicacion por parte de los jueces y
tribunales ordinarios de normas contenidas en tratados internacionales.

Los ejemplos que de ello ofrece la practica judicial tras la STC 140/2018 -en
particular tras la entrada en vigor en Espafia de la Carta Social Europea Revisada el
1/07/2021- son numerosos, y se proyectan sobre distintos ambitos de la normativa
laboral. A modo de ejemplo, sobre el derecho de audiencia, derivado del Articulo 7
del Convenio nim. 158 de la OIT, de trabajadores que son objeto de despido
disciplinario®; sobre el valor de las horas extraordinarias'?; sobre el régimen de
guardias localizadas -su consideracion o no como tiempo de trabajo-*3; sobre el
despido por absentismo regulado en el (hoy derogado) articulo 52 d) del ET...

Precisamente en este Ultimo &mbito -despido por absentismo-, segun explicabamos
en el escrito de Observaciones de fondo, la sala de lo social del Tribunal Supremo
ha tenido ocasion de pronunciarse recientemente en dos pronunciamientos recientes
-Sentencias de 29/03/2022 y de 2/11/2022-, y lo ha hecho aceptando de manera
explicita la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en su Sentencia
140/2018 vy, en aplicacion de la misma, reconociendo expresamente la procedencia
de efectuar un analisis sobre la adecuacion a diversos Tratados internacionales

10 FONDEVILA MARON, M.. “El control de convencionalidad por los jueces y tribunales espafioles: a
proposito de la STC 140/2018, de 20 de diciembre”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
23(2).

11 Sentencia TSJ Islas Baleares 13/02/2023 (rec. suplic. 454/2022), Fundamento de Derecho Sexto.

12 Sentencia Juzgado de lo Social n° 29 de Barcelona de 18/11/2022.
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(Articulo 6 del Convenio num. 158 de la OIT, articulos 4.1 y 5 del Convenio num.
155 de la OIT, al Articulo 3 de la Carta Social Europea y Articulo 11 de la
CEDAW) de la regulacion del despido por absentismo que estaba regulado en el
[hoy derogado] articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores, con vistas a la
eventual inaplicacion, en su caso, del precepto en cuestion®.

Es cierto que el resultado de dicho analisis en el caso concreto analizado ha
concluido en la confirmacion de la conformidad de la norma legal cuestionada con
las normas internacionales citadas. Sin embargo, lo relevante de estos dos
pronunciamientos, a los efectos del asunto que ahora nos ocupa -régimen de la
indemnizacién por despido en caso de despido improcedente- es la constatacion de
que el Tribunal Supremo ha venido a convalidar en dichos pronunciamientos
expresamente el ejercicio del control de convencionalidad por parte de los
jueces y tribunales ordinarios. Asi, en el Fundamento de Derecho 4°, afirma:

“La Sentencia de/ Pleno del TC n° 140/2018 [...] lo expresa con claridad: “el
andlisis de la convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordenamiento
constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de
constitucionalidad mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de
disposiciones normativas; de seleccion de derecho aplicable, que queda, en
principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional [...].

Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha reiterado que “los tribunales
ordinarios puedan declinar la aplicacion de una norma legal para aplicar en
su lugar un precepto contenido en un tratado internacional /...] e/ marco
juridico constitucional erige, pues, al control de convencionalidad en el sistema
espafiol en una mera regla de la jurisdiccion ordinaria (STC 120/2021, de 31 de
mayo, F.3 entre otras)”

La entidad reclamante invoca estos dos pronunciamientos, que citdbamos en el escrito
de Observaciones de fondo, para justificar que el Tribunal Supremo espafiol mantiene
“grandes dudas sobre el caracter directamente aplicable” de la Carta Social Europea
Revisada. Sin embargo, lo cierto es que precisamente el Tribunal Supremo avala de
manera expresa en ambos pronunciamientos la posibilidad de que los jueces y tribunales
ordinarios inapliquen una disposicién legal si aprecian que la misma no resulta
conforme con la disposicion contenida en un tratado internacional, y por otro lado en los
dos supuestos enjuiciados se daba la circunstancia de que al supuesto litigioso no
resultaba aplicable la Carta Social Europea Revisada, por haber entrado en vigor con
posterioridad a la extincion de la relacion laboral origen de los respectivos conflictos.

13 Sentencia Juzgado de lo Social n° 2 de Guadalajara de 28/01/2022.
14 EI criterio contenido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29/03/2022 ha sido reiterado en su
Sentencia de 2/11/2022.
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20.

21.

22.

23.

24,

iii) Proyeccion _especial _de la doctrina del control de convencionalidad
proclamada por el Tribunal Constitucional en la STC 140/2018 en el
ambito _concreto de la_indemnizacién por_despido en caso_de despido
improcedente.

En el escrito de Observaciones de fondo haciamos referencia a la favorable y
creciente acogida que esta teniendo la doctrina del control de convencionalidad en
el ambito concreto de la determinacion de la indemnizacién por despido
improcedente, aspecto éste que precisamente reconocia de manera expresa la
entidad reclamante en la Reclamacion origen del presente procedimiento.

Para ilustrar la anterior afirmacion, ofreciamos un listado, a modo ejemplificativo,
de pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia sobre la materia, en los
que, en todos ellos, se reconoce expresamente la posibilidad del érgano judicial que
conoce del proceso por despido de fijar una indemnizaciéon adicional cuando
concurren circunstancias excepcionales debidamente acreditadas por el trabajador
que hacen que la indemnizacion derivada del art. 56 ET resulte manifiestamente
inadecuada en su caso.

La entidad reclamante afirma -§2.15 y 2.16 del escrito de réplica- que hasta la fecha
solo existe un pronunciamiento en que se reconoce el derecho a percibir una
indemnizacién adicional -Sentencia del TSJ de Catalufia de 30/01/2023-, y destaca
que el mismo organo judicial que dictd dicho pronunciamiento, posteriormente
dict6é una neva sentencia rechazando su anterior planteamiento.

Ninguna de estas afirmaciones, que la entidad reclamante establece como
presupuestos de su discurso, es exacta, debiendo ambas ser aclaradas.

Como deciamos, en todas las sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que
citdbamos en el escrito de Observaciones de fondo -8110-, a las que habria que
afiadir nuevos pronunciamientos dictados en el periodo transcurrido hasta el
momento presente, se reconoce expresamente la posibilidad del 6rgano judicial que
conoce del proceso por despido de fijar una indemnizacion adicional cuando
concurren circunstancias excepcionales debidamente acreditadas por el trabajador
que hacen que la indemnizacion derivada sin embargo verdadera.

Cuestion distinta es que, reconocida expresamente dicha posibilidad, y por tanto
aceptada la doctrina sobre la aplicacion directa del Articulo 24 CSER (o Convenio
nam. 158 OIT, en su caso) para la fijacién de una indemnizacion adicional via
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25.

26.

control de convencionalidad, no concurrieran en los casos concretos analizados los
requisitos para el reconocimiento de dicha indemnizacion.

Asi, en los pronunciamientos citados, reconociéndose la procedencia como regla
general de la fijacion de la indemnizacion derivada del articulo 56 ET en los
supuestos de despido improcedente, se contempla la posibilidad de fijar una
indemnizacién adicional en ciertos supuestos excepcionales, con amparo en la
normativa internacional, concurriendo dos requisitos: i) notoria insuficiencia de la
indemnizacion legalmente establecida, por ser manifiestamente exigua; ii)
existencia de una decision empresarial claramente ilegal, fraudulenta o abusiva. En
estos casos, justificandose la existencia de unos dafios superiores a los cubiertos por
la indemnizacion legalmente establecida, los pronunciamientos relacionados
declaran la procedencia de la fijacion de una indemnizacion adicional. Si bien,
analizadas las circunstancias concurrentes, en los diferentes casos analizados se
constaté que no concurrian los requisitos exigidos, por lo que no finalmente no se
aceptd la pretension de fijacion de una indemnizacion adicional.

Esto utlimo ha sucedido, por primera vez, en la Sentencia del TSJ de Catalufia de
30/01/2023, en la que se ha reconocido efectivamente una indemnizacion
complementaria a la legal tasada en el articulo 56 ET, por concurrir en ese caso los
requisitos exigidos para ello®.

Resulta, por lo demas, incorrecta la afirmacion de que el TSJ de Catalufia ha
dictado una sentencia contraviniendo su anterior criterio -Sentencia de 10/02/2023-
aspecto en el que insiste repetidamente la entidad reclamante a lo lago de su escrito.
En efecto, la Sentencia de 10/02/2023, en su Fundamento de Derecho Octavo, mas
alla de constatar que el criterio interpretativo de la Sentencia de 30/01/2023 no es
unanime -en ese momento- entre las distintas Salas de TSJs, y que su consolidacion
requeriria de la “actuacion ordinaria de la casacion por unificacion de doctrina”,
sefiala que en el caso enjuiciado, en cualquier caso, no resultaria aplicable la
doctrina sefialada, explicAndolo asi:

“Recordemos que son tres, efectivamente, las circunstancias o
presupuestos a los que la Sala, y en el pronunciamiento citado
[Sentencia de 30/01/2023], remite para actuar en la forma indicada, a

15 Concretamente en el caso examinado el TSJ razona que la indemnizacion legal tasada, que no llegaba a
1.000 euros, era claramente insignificante y no compensaba el dafio producido injustamente a la
trabajadora despedida por la pérdida del puesto de trabajo, ni tenia efecto disuasorio para la empresa,
fijandose el importe de la indemnizacién adicional, atendida la cuantia del lucro cesante dejado de
obtener -si la trabajadora se hubiera acogido a un ERTE iniciado pocos dias después de su despido, se
habria podido acoger a las medidas extraordinarias sobre proteccién de desempleo contempladas en la
normativa de aplicacion- en el art. 25 del RD 8/2020-, en 3.500 euros.
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27.

28.

29.

30.

saber, que concurra una “clara y evidente ilegalidad, fraude de ley o
abuso de derecho”, que la indemnizacién por despido improcedente sea
"exigua" de forma que carezca de efectos disuasorio ni compense al
trabajador por la pérdida de ocupacion y que, y en orden a evitar
"....subjetivismos que conllevarian desconcierto entre los operadores
juridicos e incertidumbres juridicas....(que) en el petitum de la demanda
del trabajador despedido se concrete los dafios y perjuicios que
necesitan de compensacién y la prueba contradictoria de su quantum...".
Circunstancia ésta ultima que en modo alguno consta en las presentes
actuaciones en las que no hay concrecion alguna de los dafios y
perjuicios ni, y en consecuencia, prueba alguna de su ""quantum' por
utilizar la misma expresion de la Sala”.

Por tanto, el TSJ de Cataluia no rechaza el criterio anterior de la misma Sala, sino
que razona su inaplicabilidad en el caso concreto enjuiciado.

La entidad reclamente afirma por otro lado (82.13), que la aceptacién de la doctrina
de la aplicacion judicial directa del articulo 24 CSER es minoritaria, sefialando que
dicha doctrina “es rechazada por el 80% de las Salas de suplicacién”.

Esta Gltima afirmacion revela la falta de rigor y seriedad en el andlisis efectuado por
la entidad reclamente, que roza la temeridad en su actuacion procedimental ante el
Comite.

Y ello por cuanto el hecho de que haya Salas de Tribunales Superiores de
Justicia -la mayoria, de hecho- que no hayan dictado pronunciamientos en
relacion con la posibilidad de aplicacion judicial directa del articulo 24 CSER
en ciertos supuestos de caracter excepcional no significa, frente a lo que
pretende hacer ver la reclamante, que dichas Salas hayan rechazado la
aplicacion del control de convencionalidad en este ambito. Significa, simple y
Ilanamente, que no se ha planteado todavia ante dichas Salas el debate acerca de la
posibilidad de fijacion judicial de una indemnizaciéon adicional superior a la
prevista en el articulo 56 ET, probablemente porque en los procesos por despido
tramitados ante dichos drganos judiciales las partes procesales no han efectuado tal
planteamiento. Lo que resulta ciertamente comprensible, teniendo en cuenta lo
reciente de la doctrina de continua referencia, que determina que sea poco
frecuente, por el momento, la solicitud en procesos por despido de una
indemnizacidn adicional con base en dicha via especifica.

La entidad reclamante pretende confundir al Comité cuando afirma que “el 80% de

las Salas de suplicacion” ha rechazado la apliacion de la doctrina del control de
convencionalidad en este &ambito concreto.
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31.

32.

En realidad, las sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que se han
pronunciado expresamente en contra de la posibilidad de aplicar el Articulo 24
CSER en ciertos supuestos excepcionales en que la indemnizacion derivada del
articulo 56 ET resulta claramente insuficiente, son ciertamente escasas.

Es maés, incluso la mayoria de las sentencias que cita la entidad reclamante en §
2.14 (el supuesto “listado interminable” de sentencias que “excluyen” la aplicacion
del Articulo 24 CSER en virtud de la doctrina del control de convencionalidad) ni
siquiera son ejemplos validos de rechazo expreso judicial de dicha doctrinal. Asi,
examinando algunos de los supuestos ejemplos de tal rechazo que se indican en el
escrito de réplica:

= Sentencia del TSJ de Madrid de 22/09/2022 (rec. 483/2022).

En este caso la trabajadora habia sido objeto de un despido de caracter objetivo, y
se constatd que efectivamente la causa legal de despido concurria, si bien no se
habia cumplido cierta exigencia procedimental (la puesta a disposicion de la
indemnizacién en el momento de la comunicacién del despido objetivo).

Se trata, por tanto, de un caso en que no resultaria aplicable el Articulo 24 de la
CSER), puesto que dicho precepto se refiere a los despidos “sin razén valida”, por
lo en ningln caso resultaria procedente la aplicacion directa de dicho precepto por
el 6rgano judicial.

= Sentencia de TSJ de Pais Vasco de 23/03/2021 (rec. 360/2021).

En este caso, en que la extincion del contrato se produjo antes de la entrada en
vigor de la CSER, el trabajador despedido reclamaba una indemnizacién adicional
de 10.000 euros afiadida a la ya percibida de 23.000 euros, como consecuencia de la
cuantificacion de unas “phantom shares”, invocando a tal efecto el Convenio num.
158 de la OIT.

La Sala en este caso como argumento principal rechazé otorgar la indemnizacién
por cuanto no se habia justificado la produccion del dafio invocado, ni la cuantia del
mismo. Segun se explica, el trabajador: “No facilita en momento alguno, cual es el
valor de las “Phantom Shares”, ni, l6gicamente, desglosa las operaciones
aritméticas que le llevaran a esa cuantificacion; lo cual parece imprescindible si
quiere compararse dicho valor con la indemnizacion reconocida y tal como
arguye ”; sefialando ademas que habiensose producido el despido en el mes de julio
de 2020, siendo las “Phantom Shares” liquidables en diciembre de 2021, “tampoco
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existe una inmediatez temporal entre ambos eventos para que podamos establecer
una relacion tan directa como la que pretende”

El TSJ rechaza, principalmente por el motivo aludido, la fijacion de la
indemnizacion solicitada, y a mayor abundamiento cita dos sentencias de la misma
Sala (una de ellas anterior a la STC 140/2018) haciendo constar la idea de que el
legislador ha fijado la indemnizacién ‘“adecuada” con caracter general. Dicha
constatacion no supone sin embargo rechazar, como sostiene la entidad reclamante,
la doctrina del control de convencionalidad formulada por el Tribunal
Constitucional, de entrada por cuanto dicha doctrina ni siquiera se cita ni se analiza,
y en todo caso en ese caso no se daba el presupuesto de la acreditacion de unos
dafios ciertos determinados, que determinaban que la indemnizacién fuera exigua.

= Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 5/05/2022 (rec. 289/2022).

La trabajadora despedida solicitaba en este caso una indemnizacién superior a la
fijada legalmente, para incluir en la misma el importe de ciertas ventas que no
habria podido hacer por haber sido despedida (lucro cesante o pérdida de
oportunidad).

En el supuesto analizado tampoco se aprecia que exista un expreso rechazo a la
doctrina sobre el control de convencionalidad formulada por el TC, que al igual que
en el caso anterior no se cita ni se analiza: la Sala se limita a constatar que con
caracter general la indemnizacion “adecuada” es en principio la fijada por el
legislador, y analizando las circunstancias del caso concreto observa que “no se
aprecia se pueda estar a unas retribuciones que no obtuvo en razon a unas
expectativas de retribuciones por ventas, dado que, en realidad, lo que se ha
acreditado es que la demandante no ha llegado a tales expectativas, pero no por
razon del despido decidido por la empresa, sino por razén de su propia actividad.
0, mas bien, poca actividad, tal como se ha reflejado en el hecho probado tercero ”.

= Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 12/07/2022 (rec. 1498/2022).

En este caso, la Sala directamente constata la falta de acreditacion de la
concurrencia de circunstancia excepcional para fijar una indemnizacion superior a
la legalmente fijada (“‘ninguna circunstancia excepcional concurre para ello), que en
el caso examinado era de 5.250 euros, siendo esa -y no el supuesto rechazo expreso
de la posibilidad de aplicacion directa del Articulo 24 CSER via control de
convencionalidad- la razon de la desestimacion de la pretension de concesion de
una indemnizacion adicional..
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= Sentencia del TSJ de Asturias de 29/11/2022 (rec. 1841/22).

En este caso, la Sala no rechaza, frente a lo que sostiene la entidad reclamante, la
aplicacion de la doctrina del control de convencionalidad. Sino que analiza los
requisitos que los tribunales que acogen expresamente la posibilidad de fijar una
indemnizacién adicional por la via comentada vienen exigiendo, y se constata que
en el caso examinado no se cumplen dichos requisitos:

SEXTO.- Por ultimo cabe sefialar que el articulo 10 del Convenio 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre la terminacion de la
relacion de trabajo, dispone que "Si los organismos mencionados en el articulo
8 del presente Convenio llegan a la conclusién de que la terminacion de la
relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y la practica
nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacion adecuada u otra reparacién que se considere apropiada™. Aun
cuando se admita que dicho precepto contempla que los érganos judiciales
tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacion -adicional-
adecuada u otra reparacion que se considere apropiada, tal facultad, vista su
regulacion, es claramente excepcional, pudiendo los Tribunales nacionales
hacer uso 0 no en el ambito de la aplicacion de la legalidad ordinaria, sin que
pueda imponérseles tal pago en los términos que solo a las partes interesen. De
otro lado los Tribunales Superiores de Justicia que vienen admitiendo esa
indemnizacion adicional puntualizan que ello exige la concurrencia de dos
requisitos coincidentes: por un lado, la notoria y evidente insuficiencia de la
indemnizacion por resultar la misma manifiestamente exigua; por otro,que sea
clara y evidente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de
derecho en la decision empresarial extintiva del contrato.

Los motivos ya analizados en los fundamentos de derecho anteriores impiden
que pueda apreciarse en el supuesto de autos circunstancias excepcionales que
aconsejen reconocer a la actora una indemnizacion econdémica por despido
distinta a la prevista legalmente, ascendente a la cantidad de 53.256,050 euros,
para una relacion laboral que se extendio6 al periodo comprendido entre el 1 de
Febrero de 2010 y el 31 de Diciembre de 2021 .

33. Como consecuencia de cuanto ha quedado expuesto, reiteramos las conclusiones
que recogiamos en el escrito de Observaciones de fondo sobre la cuestion abordada
en este apartado:

- A diferencia de lo que el Comité ha detectado al analizar sistemas de
indemnizacién con tope legal analogos al espafiol, en nuestro sistema si
existe una via alternativa, basada en la normativa de aplicacion
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34.

35.

36.

(concretamente el marco regulador del ejercicio del control de
convencionalidad por parte de los tribunales de justicia), que permite el
reconocimiento en ciertos casos que se aprecia que excepcionalmente la
indemnizacién resultante del articulo 56 del ET pudiera ser claramente,
de una indemnizacion adicional a la que resulta de la aplicacion de la
férmula legalmente establecida.

- Se trata de una doctrina muy reciente, precisamente por lo reciente de la
doctrina del Tribunal Constitucional objeto de aplicacién -formulada en
la STC 140/2018, y no tres décadas antes como afirma la entidad
reclamante-, que se esta consolidando por parte de los Tribunales
Superiores de Justicia, y que si no ha tenido acceso a casacion hasta el
momento es porque no se ha detectado por parte del Tribunal Supremo
un supuesto de contradiccion de sentencias, con la identidad requerida
por la normativa procesal, que le hayan permitido entrar a conocer del
asunto: no es cierto por tanto que el hecho de que el Tribunal Supremo
no se haya pronunciado hasta la fecha sobre la cuestion analizada
signifique, segun pretende la entidad reclamante, que el Tribunal
Supremo no acepte la doctrina postulada (que la “ignore” o la “rechace”,
segun se afirma).

» Sobre la conformidad del sistema espafnol de indemnizacion en caso
de despido con el Articulo 24 de la CSER

Segun se ha sefialado anteriormente, en el escrito de réplica a las Observaciones de
fondo formuladas por el Estado la organizacion reclamante se ha limitado a
cuestionar la efectividad de la via que ha sido examinada en detalle en el apartado
anterior.

Sin embargo, la existencia de la via jurisprudencial analizada Unicamente se invoco
por el Gobierno de Espafia como argumento adicional -argumento ““de cierre”, en
realidad- a los expuestos de manera principal, referidos a la conformidad del
sistema espariol de indemnizacion tasada con el Articulo 24 de la CSER.

Dado que la entidad reclamante no ha efectuado comentario alguno dirigido a
rebatir, aclarar o matizar los distintos argumentos expresados por el Gobierno
acerca de la conformidad del sistema espafiol de indemnizacién tasada con el
Articulo 24 CSER, efectuado un analisis conjunto del sistema, y atendidas las
caracteristicas del mismo que exponiamos de manera detenida a lo largo del escrito
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de Observaciones de fondo, como deciamos al comienzo del prsente escrito,
procedemos en el presente escrito a reiterarnos integramente en nuestro escrito
inicial.

35. En particular, y a modo de recapitulacion, solicitamos al Comité al que
respetuosamente nos dirigimos que tenga en cuenta lo siguiente.

a) Caracter consensuado del sistema de indemnizacion por despido

En Espafa el sistema el sistema de predeterminacion legal de la indemnizacion por
despido improcedente basado en factores automaticos (salario y antigliedad) viene
aplicandose desde hace mas de 40 afios; concretamente, la aprobacion del Estatuto
de los Trabajadores, en 1980.

Se tratade un sistema que fue, en su momento, pacificamente aceptado por los
agentes sociales, y esa pacifica aceptacion del sistema lo fue tanto en el momento
de implantarse, como posteriormente a lo largo de los afios.

En este sentido, segin explicAbamos en las Observaciones de fondo, y no se niega
por la entidad reclamante, las organizaciones sindicales han venido reivindicando
en los ultimos afios la derogacion de la Reforma Laboral de 2012 - es decir, en lo
que interesa a la cuestion examinada, el incremento del nimero de dias de salario a
tener en cuenta para el calculo de la indemnizacién-. Sin embargo, no se ha
cuestionado en ningin momento, ni se ha planteado en el seno de la negociacion
colectiva ni en otros foros de reflexion y debate, el modelo de célculo de la
indemnizacién basado en factores fijos como el salario y la antigiiedad, aceptado
desde siempre por todos los actores sociales.

Reiteramos las explicaciones contenidas en 8§ 70 a 74 del escrito de
Observaciones de fondo que, insistimos, no han sido rebatidas ni matizadas en
modo alguno por la entidad reclamente.

b) Ventajas de un sistema de indemnizacion tasada

El sistema espafiol de indemnizacion en caso de despido improcedente, basado en
factores objetivos preestablecidos, presenta importantes ventajas, tanto para el
trabajador como para el empresario, segun se explica en 88 75 y 76 del escrito de
Observaciones de fondo; y en ultima instancia para las personas pertenecientes a
colectivos “vulnerables” a la hora de encontrar un nuevo empleo -mujeres con
responsabilidades familiares, personas de edad avanzada, personas con escasa
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formacion mayores...-, que de existir un sistema de indemnizacion “subjetivo” que
tuviera que atender a las dificultades de empleabilidad de cada persona a la hora de
fijar la indemnizacion, serian discriminadas en el momento de la contratacion.

Ningun comentario efectda la entidad reclamante acerca de los beneficios que,
seglin exponemos en nuestro escrito, presenta un sistema de célculo de la
indemnizacién como el seguido por la normativa espafiola. Es logico, pues, como
se ha sefialado, de hecho nunca se ha cuestionado por la organizacion sindical
reclamante que el sistema legal de determinacion de la indemnizacion haya de
basarse en los factores de salario y antigliedad.

C) Medidas adoptadas para luchar contra la precariedad en el empleo.

La organizacion sindical reclamante tampoco ha hecho referencia alguna en su
escrito de réplica a los importantes avances que han sucedido en Espafia en tiempos
recientes, descritos en las Observaciones de fondo del Gobierno, y que entre otros
aspectos, han venido a favorecer la estabilidad en el empleo, a mejorar sus
condiciones retributivas, y han incrementado notablemente la proteccion de los
trabajadores, también respecto de situaciones de terminacién ilegitima de su
relacion laboral.

Como tampoco se refiere, para negarlo o matizarlo -ni siquiera en parte-, a las
explicaciones que dabamos en las Observaciones de fondo -8§ 88 a 90-, en las que
explicabamos como al caracter disuasorio de la indemnizacion por despido
improcedente derivado de la propia cuantia de dicha indemnizacion, se une una
serie de medidas contempladas en la normativa de aplicacion para favorecer que el
empresario recurra a mecanismos de flexibilidad interna como alternativa al
despido, y por otro lado desincentivar al empresario que realiza despidos que son
reconocidos o declarados judicialmente como improcedentes, mediante la privacion
de beneficios sociales o incentivos otorgados a los empresarios que no realizan esta
clase de despidos. Se acepta por tanto el discurso del Gobierno de Espafia en este
punto.

d) Examen global del conjunto de prestaciones y actuaciones que integran la
denominada “accion protectora frente al desempleo”.

Segun exponiamos en las Observaciones de fondo -88 84 a 87- el examen global
del conjunto de prestaciones y actuacione sque integran la “accion protectora frente
al desempleo” revela una una intensa intervencion estatal para la proteccion de las
personas que han perdido su empleo, en tanto no encuentren un nuevo empleo, lo
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36.

37.

38.

que impide considerar que, en su conjunto, la “reparacion” que se proporciona a un
trabajador que ha perdido su empleo sin causa valida es “insuficiente”.

Dado que la organizacion reclamante no efectia comentario alguno sobre este
aspecto, consideramos que comparte tanto la valoracion efectuada por el Gobierno
de Esparia sobre la necesidad de efectuar un examen global del conjunto del sistema
de proteccion del trabajador que ha perdido su empleo para determinar si dicho
sistema resulta o no conforme al Articulo 24 CSER, como la conclusién especifica
derivada de dicho examen global en el caso de Espafia, a la vista del analisis del
conjunto de medidas y acciones que conforman el sistema de proteccién por
desempleo en Espafia, tanto en el nivel contributivo como en el nivel asistencial.

> Precisiéon _final sobre el ambito _de la queja: acerca de las
explicaciones dadas por la organizacién reclamante sobre la
disparidad terminolégica empleada y la concrecién del objeto de la
Reclamacién.

En 8§ 4 a 8 del escrito de Observaciones de fondo esta parte llamaba la atencion
sobre la falta de homogeneidad a lo largo del escrito de la Reclamacién en el
empleo de la terminologia referida a las categorias del despido a las que
supuestamente se referiria el objeto de la Reclamacion, algo que, segun
indicabamos, dificultaba la comprension del escrito e impedia conocer con claridad
a qué concretas situaciones se estaba refiriendo la Reclamacion al mantener que la
indemnizacion por despido en tales casos no se ajusta a lo previsto en el Articulo 24
CSER.-

En su escrito de réplica, acerca de este comentario que efectudbamos, reconoce la
entidad reclamante que efectivamente a lo largo del escrito utiliza varios términos
diferentes (segiin indica “despido sin causa justificada, con causa artificial o
ficticia, despido abusivo o fraudulento, etc”) y afirma que con todos estos términos
estaria atendiendo a una misma categoria nacional, que es el despido improcedente.

Llama la atencion ante todo que, si efectivamente y como ahora sefiala, la entidad
reclamante queria referirse al utilizar una terminologia tan variada de términos, en
todo momento al “despido improcedente” del sistema espafiol, no haya
precisamente utilizado este término, lo cual habria facilitado sin duda la
comprension de la pretension expuesta.
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39. En cualquier caso, la explicacion que ofrece a continuacién en su escrito enturbia la
supuesta aclaracion efectuada, ademas de resultar por lo demas dicha explicacion
incoherente con la idea que mantiene en el sentido de que todas las categorias que
utiliza se engloban bajo la genérica “despido improcedente” del despido espafol:

o Sefala la reclamante que al utilizar una variedad de términos queria destacar
que “el despido nulo se ha ido vaciando de contenido y ha quedado como
una figura residual”, cuando lo cierto es que ninguna relacion tiene el
supuesto vaciamiento de contenido de la categoria del despido nulo -a la
que, por cierto, ninguna alusion se hacia en la Reclamacién inicial- con la
disparidad y falta de coherencia en el empleo de la terminologia denunciado
por esta parte. La explicacion, por tanto, resulta desconcertante.

o Por otro lado, la “aclaracion” realizada en el escrito de répica resulta
manifiestamente incoherente con el propio escrito de Reclamacion. Y es que
en la mayor parte de las ocasiones en las que en la Reclamacién se hace
alusion a catgorias como “despido arbitrario”, “abusivo o fraudulanto”
(entre otras expresiones) se deduce con claridad se esta refiriendo la entidad
reclamante a situaciones en que la actuacion empresarial reviste una
especial gravedad, atendidas as circunstancias concurrentes, mas alla de una
mera irregularidad del despido (por ejemplo, por causas formales).

40. En definitiva, tras la supuesta “aclaracion” efectuada por la entidad reclamante,
continuamos sin conocer con claridad cudles serian los casos en que, dentro de la
categoria genérica del “despido improcedente” del sistema espafiol, considera la
entidad reclamante que merecen una consideracién especial a la hora del
tratamiento de la indemnizacion. La confusion que apuntabamos en nuestro escrito
de Observaciones acerca de la heterogeneidad terminoldgica y la falta de claridad
para conocer las situaciones exactas a las que se refiere el objeto de la
Reclamacién, no s6lo no ha sido clarificada en la contestacion ofrecida por la
entidad reclamante, sino que se ha introducido un mayor grado de confusion .

Y es que si la entidad reclamante se refiere ahora a la regulacion del “despido
improcedente”, segin anuncia en la réplica, lo cierto es que segun la propia entidad
reclamante reconoce, dicha categoria comprende “un sinfin de situaciones de
despido ilegitimo”, es decir, no ajustado al las exigencias legalmente establecidas, y
es evidente que muchas de estas situaciones (por ejemplo, despido improcedente
por falta de cumplimiento de exigencia formal) no son equirables en modo alguno a

“despido fraudulento”, “abusivo” o “arbitrario”, a pesar de que ahora sefiala que
todas estas categorias se utilizan como sinénimo de “despido improcedente”
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Por lo expuesto respetuosamente SOLICITAMOS del Comité

1. Que tenga por evacuado el escrito de Observaciones del Reino de Espafa en
contestacion a la réplica dada por la organizacion reclamante a las
Observaciones de fondo del Estado.

2. Que, en su virtud, declare que no se ha vulnerado por parte del Reino de Espafia
el derecho reconocido en el articulo 24 de la Carta Social Europea Revisada.

En Madrid para Estrasburgo, a 3 de julio de 2023

La Co-Agente

Heide-Elena Nicolas Martinez
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