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ANTECEDENTES DE LA RECLAMACION.

1. APLICABILIDAD DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA Y DEL PROTOCOLO
ADICIONAL DE 1995 EN ESPANA.

El 23 de octubre de 2000, Espana firmo la Carta Social Europea (revisada) —en adelante, LA
CARTA O CSER-, hecha en Estrasburgoel 3 de mayo de 1996. El instrumento de
ratificacion fue otorgado en fecha 29 de abril de 2021, y publicado en el BOE del dia 11 de
junio 2021. El instrumento de ratificacion fue depositado el 17 de mayo de 2021,
aceptando la totalidad de sus 98 parrafos. En aplicacién del art. K.3 de la Carta, entré en
vigor el 1 de julio 2021.

Espana aceptd el procedimiento de quejas colectivas mediante una declaracidn realizada
en el momento de la ratificacién de la Carta revisada el 19 de mayo de 2021 y este
procedimiento entré en vigor respecto de Espaia el 1 de julio de 2021. En su instrumento
de ratificacion, se incluyd la declaracion de que — «En relacion a la parte 1V, articulo D,
pdrrafo 2, de la Carta Social Europea (revisada), Espafia declara que acepta la supervision
de sus obligaciones contraidas en la Carta segun lo que establece el procedimiento
recogido en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que desarrolla un sistema de
reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre de 1995.

Por tanto, el citado Protocolo se aplica por Espafia desde el 1 de julio de 2021, fecha de
entrada en vigor de la Carta Social Europea (revisada).

Estas consideraciones ya han sido apreciadas por el Comité en relacién con Espafia, en la
decision de admisibilidad de 14 de septiembre de 2022, en relacion con la reclamacion
colectiva num. 207/2022, en la que se recoge lo siguiente:

3. El Comité observa que Espafia acepto el procedimiento de quejas colectivas
mediante una declaracion realizada en el momento de la ratificacion de la Carta
revisada el 19 de mayo de 2021 y que este procedimiento entrd en vigor respecto
de Esparia el 1 de julio de 2021. De conformidad con el articulo 4 de la Protocolo, la
denuncia ha sido presentada por escrito y se refiere al articulo 24 de la Carta,
disposicion aceptada por Espafna al ratificar este tratado el 19 de mayo de 2021.



Espafia esta obligada por esta disposicion desde la entrada en vigor del tratado a
su respecto el 1 julio de 2021.

De conformidad con el articulo 4 de la Protocolo, la denuncia ha sido presentada por
escrito y se refiere al articulo 24 de la Carta, disposicion aceptada por Espafia al ratificar
este tratado el 19 de mayo de 2021. Espafia estad obligada por esta disposiciéon desde la
entrada en vigor del tratado como es el 1 julio de 2021.

2. EL DERECHO DE COMISIONES OBRERAS A PRESENTAR RECLAMACIONES
COLECTIVAS.

El articulo 1 del Protocolo reconoce legitimacién para formular reclamaciones colectivas,
en la letra c), a “las organizaciones nacionales representativas de empleadores y de
trabajadores sometidas a la jurisdiccion de la Parte Contratante contra la que se dirige la
reclamacion”.

La Confederacién Sindical de CCOO es la organizacion sindical con la mayor
representatividad en Espana, que cuenta con un millén de personas afiliadas y un total de
97.684 delegados y delegadas elegidos en elecciones sindicales que representan un 35,6
% de los representantes elegidos entre el conjunto de las personas trabajadoras, tanto en
el sector privado como en el publico; ostentando, por tanto, la condicion de sindicato mas
representativo a nivel estatal por reunir los requisitos establecidos en el articulo 6 de la
Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, lo que determina, entre otros,
el derecho a la participacién institucional asi como al ejercicio del derecho a la
negociacién colectiva.

En concreto, CCOO ha participado en la negociacién de mas de 854 convenios colectivos
firmados en el afio 2021, afectando a un 98,5% de las personas trabajadoras.

La Confederacién Sindical de CCOO esta integrada en organizaciones internacionales con
Estatuto de participacion ante el Consejo de Europa.

De forma sistematica, el Comité Europeo de Derechos Sociales viene admitiendo las
alegaciones presentadas por CCOO en relacién con los informes de cumplimiento de la
Carta Social Europea y sus Protocolos, y de hecho, venimos formulando alegaciones de
forma sistematica en relacion con el cumplimiento de dichos instrumentos.



Tras la entrada en vigor de la Carta Social Europea Revisada, tiene legitimacion para
formular las reclamaciones colectivas en relacidon con su cumplimiento en nuestro pais.

La reclamaciéon la firma la persona que tiene capacidad para representar legal y
publicamente a la organizacion (art. 32.a) de los Estatutos de la Confederacién), como es
su Secretario General, actualmente D. Unai Sordo Calvo. Entre las facultades conferidas en
los Estatutos y en el anexo a los mismos se encuentra la de comparecer ante cualquier
organismo nacional o internacional para instar, seguir y terminar como actor o cualquier
otro concepto, toda clase de expedientes, juicios, tramites y procedimientos, entre ellos
cualquier tipo de denuncia o medida de conflicto colectivo.

La reclamacion cumple lo establecido en el articulo 4 del Protocolo, dado que se presenta
por escrito, se refiere a una disposiciéon de la Carta aceptada por Espafia, como es el
articulo 24, y se especifica en qué medida Espafa no ha garantizado la aplicacidn
satisfactoria de dicha disposicion, mediante los razonamientos que se detallan en este
escrito bajo el epigrafe de motivos de la reclamacion.

La reclamacién se dirige, como establece el articulo 5 del Protocolo, al Secretario General
del Comité Europeo de Derechos Sociales.

3. CONSIDERACION SOBRE EL OBJETO Y PRETENSION DE LA PRESENTE
RECLAMACION, Y SU INCIDENCIA CON LA PENDIENTE RECLAMACION COLECTIVA
RELATIVA A ESPANA 207/2022, SOBRE VULNERACION DEL ART. 24 DE LA CSER.

Como antecedente necesario, ya consta la reclamacidon colectiva presentada el 21 de
marzo 2022, num. 207/2022, Unién General de Trabajadores c. Espafia ante el Comité
Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa, cuya admisibilidad ha sido acordada
en sesion del Comité de 14 de septiembre 2022.

En esa reclamacion se denuncia la violacién, por parte del Estado espafiol, del articulo 24
de la Carta Social Europea Revisada. En esa reclamacion se plantea la vulneracion del
articulo 24 de la Carta, en la medida en que el art. 56 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET) y art. 110 de Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccion social (en adelante LRJS) establecen un sistema de calculo legalmente
predeterminado que no permite modular la indemnizacion legalmente prevista o tasada
para reflejar la totalidad del dafio sufrido, ni garantiza su efecto disuasorio.



Es cierto que muchos de los aspectos que contienen esa reclamacion, cuando cuestionan
la imposibilidad de reclamar dafios efectivos sufridos por las personas trabajadoras,
pueden coincidir con lo recogido en la presente reclamacion.

Ello puede justificar una decision de acumulacion para su resolucién conjunta por parte
del Comité.

No obstante, en esta ocasidn se plantean motivos de vulneracion del art. 24 de la Carta
gue van mas alla de la imposibilidad de probar dafios adicionales. Con ello se ofrece al
Comité la posibilidad de perfilar, de forma mas concreta, el alcance del art. 24 de la Carta
en relacién con la proteccidn de las personas trabajadoras ante el despido injusto, al
menos, desde estas perspectivas que se plantean en la presente reclamacion:

1) En primer lugar, el Comité tiene oportunidad de valorar la posibilidad de que el
organo judicial pueda considerar como adecuada, el restablecimiento de la
relacion laboral ante el despido injusto, lo que no permite la legislacion laboral ni
la practica judicial espafiola ante el despido improcedente.

En particular, esta reclamacion denuncia la vulneracion del art. 24 de la Carta al no
permitir al érgano judicial valorar la readmision como via de reparacion adecuada
ante el despido injusto, al margen de las circunstancias y la conducta de las partes.
Ni siquiera cuando el despido es una actuacion fraudulenta para conseguir la
expulsion de la persona trabajadora de su actividad laboral, como via para impedir
el ejercicio de los derechos que le puedan corresponder. De forma
particularmente grave, cuando la causa invocada por la empresa sea fraudulenta, y
se acredite que el despido esta motivado por el ejercicio de los derechos laborales
recogidos en la Carta Social Europea y en la Carta Social Europea Revisada o sus
Protocolos.

Se permite al Comité profundizar en los mecanismos de protecciéon de los
derechos de caracter laboral recogidos en la Carta, cuando son ejercicios por las
personas en el marco de una relacién laboral, y la practica empresarial consiste en
acordar el despido como mera via para conseguir la extincién del contrato, sin que
el érgano judicial pueda imponer la readmision. De esta forma se ofrece la
posibilidad de extender el régimen de proteccion de los derechos laborales
recogidos en la Carta, con las mismas garantias que otros derechos recogidos en
instrumentos internacionales, y en particular, en el catalogo de derechos
fundamentales.



2)

3)

También se ofrece la posibilidad de especificar la reparacion de perjuicios
consistente en la pérdida de ingresos econédmicos desde el cese hasta la resolucidn
judicial que constata el despido improcedente. Es una partida reparadora que se
suprimioé en la legislaciéon espanola en el afio 2012, como via para reducir la
protecciéon de las personas afectadas por el despido injusto y que estd en
contradiccion con la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales, que puede
ahora preservar a través de esta reclamacion.

Otro aspecto que consideramos relevante en esta reclamacion, y que se ofrece
oportunidad al Comité para profundizar en su analisis, es que la indemnizacion
adecuada ha de disponer de elementos para que se facilite su acceso efectivo, real
y practico a las personas afectadas por el despido injusto

En este sentido la legislacion espafiola utiliza la antigliedad y el salario como
parametros de cuantificacion, siguiendo la orientacién que ofrece el art. 12 del
Convenio 158 de la OIT, como medida de proteccién frente a la pérdida de
empleo, y que, en ldégica, con mayor razén puede integrar una parte de la
reparacion ante el despido injusto.

Desde esta perspectiva, el reproche que se hace a la legislacion espafiola en
relacion con los criterios para fijar la cuantia de la indemnizacién reparadora del
despido injusto, en esta reclamacion, no es propiamente que fije la indemnizacién
segun la antigliedad vy el salario, pues son parametros legitimos para ponderar el
perjuicio que cabe presumir a la extincion del contrato.

En concreto, en esta reclamacion colectiva se denuncia —ademas de los aspectos
anteriores relativos a la readmision- que la indemnizacidon reconocida en la
legislacién y en la practica judicial espafiola opere como un maximo insoslayable,
al margen de los perjuicios que se puedan acreditar, que no incluya la partida de
los salarios dejados de percibir desde el despido hasta la sentencia que lo declara
injusto, y que no actualice el importe de la indemnizacién en ese periodo por
ninguna via.

También se denuncia que tales criterios de cuantificacion se deben aplicar al caso
en el que la persona sea la que promueve la extincion del contrato ante los
incumplimientos graves del empresario, y que en la legislacién espafiola tiene el
mismo tratamiento que el despido improcedente, pues en definitiva, es un
despido indirecto injusto generado por la falta de pago de salarios o la lesion de
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los derechos basicos de la persona trabajadora que legitiman la resoluciéon
contractual por culpa grave de la empresa.

4) Otro aspecto que se incorpora a esta reclamacion es la consideracion de que la
indemnizacion ha de cubrir una cuantia reparadora y disuasoria. En otro caso, en
los supuestos en que es escasa la cuantia del salario o antigliedad, la empresa no
tendria ningun condicionante financiero para llevar a cabo el despido, lo que
afecta en particular a trabajadores jévenes, temporales y en general, de reciente
incorporacion a la empresa. También afecta a las personas sujetas a un contrato a
tiempo parcial, mayoritariamente mujeres, que por tener un salario proporcional a
las horas de trabajo, genera indemnizaciones sin coste financiero relevante, y sin
efecto reparador, ante el despido injusto.

5) Finalmente, apuntamos que la legislacién y la practica judicial reconocen la
indemnizacion por despido improcedente en los casos de despido injusto, sin
incluir ningun tipo de compensacion en los casos en que la persona ha estado
sujeta de forma sistematica a la contratacion temporal fraudulenta o abusiva, con
amenaza de despido injusto, y sin acceder al derecho a la estabilidad en el empleo
antes de ver extinguido el contrato de forma ilegitima. Esta reclamacion ofrece al
Comité la oportunidad de determinar si la sujecion a una practica reiterada de
fraude en la contratacion, cuando la persona ve extinguido su contrato, ha de ser
un concepto que se deba incluir en el monto de la reparacion, pues responde a
perjuicios que han de ser resarcidos en la extincion del contrato de forma
especifica.

Il. LA NORMA DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA CUYA INFRACCION SE
DENUNCIA: ARTICULO 24 EL DERECHO A LA PROTECCION FRENTE AL DESPIDO SIN UNA
RAZON VALIDA Y LOS CRITERIOS FIJADOS POR EL COMITE EUROPEO DE DERECHOS
SOCIALES SOBRE SU ALCANCE EFECTIVO.

1. LA REGULACION DEL DERECHO A LA PROTECCION EN CASO DE DESPIDO EN LA
CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA HECHA EN ESTRASBURGO EL 3 DE MAYO DE
1996:

El objeto de esta reclamacidn se centra en la denuncia de incumplimiento del art. 24 de la
citada Carta, que recoge esta regulacion:
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Articulo 24. Derecho a proteccidn en caso de despido.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion en caso
de despido, las Partes se comprometen a reconocer:

a) el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que existan
razones vdlidas 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 los trabajadores despedidos sin razon vadlida a una indemnizacion
adecuada o a otra reparacion apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que estime que se le
ha despedido sin una razon vdlida tenga derecho a recurrir ante un organismo imparcial.

En su Anexo, que forma parte del Tratado —Art. N de la Carta Social Europea Revisada- se
recoge la siguiente precisién sobre el alcance del art. 24:

ANEXO
Anexo a la Carta Social Europea revisada

Articulo 24.

1. Se entiende que, a los efectos del presente articulo, la palabra «despido»
significa la resolucion de la relacion laboral a iniciativa del empleador.

2. Se entiende que este articulo abarca a todos los trabajadores pero que una Parte
puede excluir total o parcialmente de su proteccion a las siguientes categorias de
trabajadores por cuenta ajena:
a) los trabajadores vinculados por un contrato de trabajo de duracion
determinada o para una tarea determinada;
b) los trabajadores que estén en periodo de prueba o que no hayan
cumplido un periodo de antigiiedad exigido, siempre que dicho periodo se
fije por anticipado y tenga una duracion razonable;
c) los trabajadores contratados de manera eventual por un periodo breve.
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3. A efectos de este articulo, no se consideraran motivos vdlidos para el despido,
en particular:
a) la dfiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales
fuera del horario de trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante el horario de trabajo;
b) el hecho de presentarse como candidato a representante de los
trabajadores, o de actuar o haber actuado en esa calidad;
¢) la presentacion de una demanda o la participacion en un procedimiento
contra un empleador por supuesta infraccion de las leyes o reglamentos, o
la presentacion de un recurso ante las autoridades administrativas
competentes;
d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares,
el embarazo, la religion, la opinion politica, la ascendencia nacional o el
origen social;
e) el permiso de maternidad o de paternidad;
f) la ausencia temporal del trabajo debido a enfermedad o lesion.

4. Se entiende que la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada en caso
de despido sin que medien razones vdlidas deberd ser fijada por las leyes o
reglamentos nacionales, por los convenios colectivos o por cualquier otro
procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales.

El articulo 24 de la Carta se aplica en Espaia, sin que el pais hubiera excluido de su
proteccion a ninguna categoria de trabajadores por cuenta ajena a las que se refiere el
Anexo, articulo 24, nUmero 2.

2. PRECEDENTES EN LA DOCTRINA ESTABLECIDA POR EL COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES, SOBRE LA INTERPRETACION Y APLICACION DEL ART. 24 DE
LA CARTA EN LOS PROCESOS DE RECLAMACION COLECTIVA.

El Comité se ha pronunciado sobre el alcance del art. 24 de la CSER de forma reiterada, a
través de observaciones interpretativas, conclusiones en los Informes de cumplimiento,
asi como en diversas decisiones sobre el fondo en relacién con reclamaciones colectivas.

La primera reclamacion colectiva es la n2 106/2014 incoada por Finnish Society of Social
Rights

contra Finlandia. Este pais dio una nueva redaccion a la Employment Contracts Act
55/2001 por la Act 398/2013. La Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales argumenta
que la situacién en Finlandia es contraria al Articulo 24 de la Carta por dos motivos.
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1. En primer lugar, la ley que rige los contratos de trabajo establece que la cuantia de
la indemnizacién que pueden conceder los tribunales en caso de despido
improcedente no puede exceder del equivalente a 24 meses de salario.

2. En segundo lugar, la citada ley no prevé ninguna posibilidad de reintegro en caso
de despido improcedente.

El CEDS resolvio sobre la admisibilidad y el fondo en Decisién adoptada el 8 de septiembre
de 2016, en el sentido de que era incompatible con los requisitos del art. 24 de la CSEr.

Por el caracter sistematico del pronunciamiento, que aborda problemas en buena parte
coincidentes con esta reclamacion, recogemos la doctrina establecida en esa Decisién.

En concreto, en su decision, el Comité emitié estas consideraciones: (Parrafos 45 y
siguientes):

45. El Comité recuerda que, en virtud de la Carta, los empleados despedidos sin
motivo vdlido deben obtener una indemnizacion o cualquier otro recurso adecuado.

Los mecanismos de compensacion se consideran adecuados cuando prevén:

- reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del despido y la
decision del érgano de apelacion;

- la posibilidad de reincorporacion y/o

- compensacion de una cantidad suficientemente alta para disuadir al empleador y
compensar el dafio sufrido por la victima (Conclusiones 2012, Turquia).

46. Cualquier tope que tenga por efecto que la indemnizacion concedida no sea
proporcional al dafio sufrido y no sea suficientemente disuasoria es, en principio,
contraria a la Carta. Sin embargo, si existe un tope en la compensacion otorgada
por dafios materiales, la victima deberia poder reclamar una compensacion por los
dafios morales sufridos a través de otros recursos legales (por ejemplo, legislacion
contra la discriminacidon) (Conclusiones 2012, Eslovenia).

i) Indemnizacion suficiente.
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48. El Gobierno afirma que los trabajadores pueden, ademds de sobre la base de la
ley relativa al contrato de trabajo, solicitar una indemnizacion sobre la base de la
ley de no discriminacion y la ley relativa a la igualdad entre mujeres y hombres. Sin
embargo, el Comité observa que sdlo las personas que han sido despedidas por
motivos discriminatorios pueden reclamar una indemnizacion en virtud de estas
leyes. Si el despido injustificado no contiene un elemento discriminatorio, no es
posible reclamar una indemnizacion en virtud de estas leyes.

49. El Comité considera que en algunos casos de despido improcedente, la
indemnizacion de 24 meses prevista en la ley relativa al contrato de trabajo puede
no ser suficiente para compensar las pérdidas y dafios sufridos.

51. ...El Comité observa que la ley de responsabilidad civil no se aplica a todas las
situaciones de despido improcedente y puede ser aplicable solo en situaciones
especificas. Sefiala, en particular, que la ley relativa a la responsabilidad civil no se
aplica, salvo disposicion en contrario, a la responsabilidad contractual o a la
responsabilidad regida por una ley diferente.

52. El Comité considera que la Ley de Responsabilidad Civil no constituye un recurso
legal alternativo disponible para las victimas de despido improcedente no
relacionado con discriminacion.

53. El Comité considera que el tope de la indemnizacion previsto en la ley de
contratos de trabajo puede dejar situaciones en que la indemnizacion otorgada no
cubra el dafio sufrido. Ademds, no puede concluir que se prevén recursos legales
alternativos como recurso en tales situaciones.

54. En consecuencia, el Comité considera que existe una violacion del articulo 24.

ii) Readmision.

55. En cuanto al sequndo alegato, a saber, que los jueces no tienen la posibilidad
de ordenar el reintegro, si bien el articulo 24 de la Carta no se refiere expresamente
al reintegro, si se refiere a una indemnizacion u otro remedio adecuado. El Comité
considera que otra reparacion adecuada deberia incluir la restitucion como uno
de los recursos disponibles para los tribunales nacionales (véanse las Conclusiones
de 2003, Bulgaria). La posibilidad de otorgar este medio de compensacion reconoce
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la importancia de colocar al trabajador en una situacion laboral no menos
favorable que la que disfrutaba anteriormente. Corresponde a los tribunales
nacionales decidir si la reinstalacion es apropiada en el caso particular. El Comité
recuerda que siempre ha considerado que el reintegro debe proporcionarse como
medio de reparacion en virtud de muchas otras disposiciones de la Carta segun la
interpretacion del Comité, por ejemplo, en virtud del Articulo 8§2 o el articulo
278§3.

56. El Comité recuerda que, en sus Conclusiones de 2012, considero que la
situacion no estaba en conformidad con el articulo 24 de la Carta debido a que la
legislacion no preveia la posibilidad de reincorporacion en caso de despido
improcedente. La situacion no ha cambiado en este sentido (Conclusiones 2012,
Finlandia).

58. En consecuencia, el Comité considera que existe una violacion del Articulo 24 de
la Carta.

Nuevamente aborda la aplicacion del art. 24 de la Carta la Decisiéon de fondo de 11
septiembre 2019, Reclamacién 158/2017, (CGIL c. Italia).

Es esa reclamacién, se plantea la adecuacién de las indemnizaciones previstas por
despidos improcedentes en el sector privado tras el Decreto Legislativo N° 23/2015
Disposizioni in materia di contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti
(plafond progressivo). Fue modificado con posterioridad a la reclamacion, resultando
decisiva la Corte Constitucional, sentencia 194/2018, de modo que se permite al juez
tomar en cuenta no solo la antigliedad en el servicio, sino también otros elementos
(nimero de empleados, tamafio de la empresa, comportamiento y condiciones de las
partes).

En cuanto a otros tipos de despido sin causa justificada, el Comité observa que, ademas
de no permitir la reincorporacion al trabajo, las disposiciones impugnadas prevén
indemnizaciones que no cubren las pérdidas econdmicas realmente sufridas, ya que la
cuantia esta limitada a 6, 12, 24 o 36 mensualidades de referencia segun el caso.

La Comisidn toma nota de que el Gobierno no ha proporcionado ejemplos de casos en los
gue se haya concedido una indemnizacion por despido improcedente sobre la base de las
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disposiciones relativas a la responsabilidad civil o en virtud del articulo 1418 del Cédigo
Civil.

Y mas recientemente, la Decision de fondo de 23 de marzo de 2022, Reclamaciones
160/2018 (CGT-FO c. Francia) y 171/2018 158/2017 (CGT c. Francia), en la que el Comité
concluye por unanimidad que existe una violacién del Articulo 24.b de la Carta.

Deriva de la reclamacidn colectiva presentada por las organizaciones sindicales francesas
CGT-FO y CGT, en la que denunciaban que las reformas en la ordenacion del despido
llevada a cabo por Ordenanza num. 2017-1387, de 22 de septiembre de 2017, al articulo
L.1235-3 del Cddigo del Trabajo, violan el articulo 24 de la Carta y mas especificamente, el
derecho de las personas trabajadoras despedidas sin justa causa a una compensacién
adecuada u otra reparacién apropiada.

En el marco legal anterior relativo a la extincion del contrato de trabajo y las disposiciones
relativas al despido sin causa real y grave no se establecian topes indemnizatorios, sino
montos minimos, que no podian ser inferiores a 6 meses de salario (hasta la orden de 22
de septiembre de 2017).

Segun el Articulo L.1235-3 (y sus parrafos) del Codigo del Trabajo modificado por el
articulo 2 de la Ordenanza num. 2017-1387 y el articulo 11 de la Ley nim. 2018-217:

“Si el despido de un trabajador se produce por causa que no es real y grave, el juez
puede proponer la reincorporacion del trabajador a Ila empresa, con
mantenimiento de sus ventajas adquiridas.

Si una u otra de las partes se negare a este reintegro, el juez concederd al
trabajador una indemnizacién a cargo del empleador, cuyo monto estard
comprendido entre los montos minimo y maximo establecidos en el cuadro
siguiente:

En caso de despido realizado en una empresa que emplee habitualmente a menos
de once trabajadores, se aplicaran las cuantias minimas que se fijan a
continuacion, por excepcion de las fijadas en el parrafo anterior:...

Se trata de una escala en la que se fija el limite maximo en 20 meses que sdlo se aplica a

partir de los 29 afios de antigliedad. La escala es menor para los empleados con poca
antigliedad y para los que trabajan en empresas de menos de 11 empleados.
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En esa regulacion se contempla otro sistema de indemnizacion para los casos de despidos
nulos, por ser discriminatorios, contrarios a las libertades fundamentales, o en represalia
por el ejercicio de acciones judiciales en materia de igualdad profesional entre mujeres y
hombres, o que afectan a personas que necesitan una especial proteccion.

Sobre el alcance de la garantia de la readmisién, declaré que en la medida en que el
reintegro es un remedio posible en caso de despido improcedente, la situacion se ajusta al
Articulo 24 de la Carta (156). El Comité recuerda el criterio de su decisiéon en la
reclamacion 106/2014.

Sobre la adecuacidn de la indemnizacién, el Comité declaré que si habia vulneracion del
art. 24 de la CSEr: «El Comité recuerda haber declarado en su decision adoptada en
Sociedad finlandesa de derechos sociales c. Finlandia, Queja No. 106/2014, op.cit., que el
limite maximo de 24 meses previsto por la legislacion finlandesa era insuficiente porque no
permitia otorgar una compensacion adecuada en el sentido del Articulo 24 de la Carta.

El Comité toma nota de que en la legislacion francesa el limite mdximo no supera los 20
meses y solo se aplica a partir de los 29 aios de antigliedad. La escala es menor para los
empleados con poca antigiiedad y para los que trabajan en empresas de menos de 11
empleados. Para estos ultimos, los montos minimos y mdximos de compensacion a los que
pueden reclamar son bajos y, en ocasiones, casi idénticos, por lo que el rango de
compensacion no es lo suficientemente amplio»

También deja constancia de que la “previsibilidad” resultante de la escala podria
constituir mds bien un incentivo para que el empleador despida abusivamente a los
trabajadores. De hecho, los techos de compensacion asi definidos podrian llevar a los
empleadores a hacer una estimacion realista de la carga financiera que representaria
para ellos un despido injustificado sobre la base de un andlisis de costo-beneficio. En
algunas situaciones, esto podria alentar despidos ilegales.

El Comité toma nota ademas de que el tope de la escala de indemnizaciones no permite
otorgar indemnizaciones superiores en funcién de la situacién personal e individual del
trabajador, pudiendo el juez ordenar indemnizaciones por despido injustificado
Unicamente dentro de los limites inferiores y superiores de la escala, a menos que se
excluya la aplicacion del articulo L.1235-3 del cddigo del trabajo.

El Comité considera que los limites maximos previstos en el articulo L.1235-3 del cédigo
del Trabajo no son suficientemente elevados para reparar el dafio sufrido por la victima y
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disuadir al empleador. Ademas, el juez tiene sélo un estrecho margen de maniobra en el
examen de las circunstancias individuales de los despidos injustificados. Por esta razon, el
dafio real sufrido por el trabajador en cuestién relacionado con las circunstancias
individuales del caso puede pasarse por alto y, por lo tanto, no repararse. Ademas, otros
recursos legales se limitan a ciertos casos. Por lo tanto, el Comité considera, a la luz de
todos los elementos anteriores, que no se garantiza el derecho a una compensacion
adecuada u otra reparacién apropiada en el sentido del Articulo 24.b de la Carta.

En consecuencia, el Comité encuentra que existe una violacién del Articulo 24.b de la
Carta.

3. RECAPITULACION DE LA DOCTRINA DEL CEDS SOBRE LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS AFECTADAS POR UN DESPIDO INJUSTIFICADO.

En definitiva, existe un cuerpo de pronunciamientos del Comité Europeo de Derechos
Sociales que ha venido estableciendo toda una serie de criterios aplicativos sobre el
alcance del art. 24 de la CSER, de modo que se considera que los mecanismos de
compensacion cumplen con la Carta cuando proporcionan:

- El reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del despido y la
decision del 6rgano de apelacion;

- la posibilidad de reincorporacién del empleado y/o

- la compensaciéon de una cantidad suficientemente alta para disuadir al empleador
y compensar el dafo sufrido por la victima ( Sociedad Finlandesa de Derechos
Sociales c. Finlandia, denuncia n.2 106/2014, decisidon sobre la admisibilidad y el
fondo del 8 de septiembre de 2016, parrafo 45; Conclusiones 2016, Bulgaria,
Confederacion General Italiana del Lavoro (CGIL) v, Italia, Denuncia No. 158/2017,
decision sobre el fondo del 11 de septiembre de 2019, parr. 87, Decisidon de fondo
de 23 de marzo 2022, (parrafo 153) Reclamaciones 160/2018 (CGT-FO c. Francia) y
171/2018 158/2017 (CGT c. Francia).

En relacion con la posibilidad de reincorporacion del empleado, el Comité ha declarado
que:

19



- El Comité considera que otra reparacion adecuada deberia incluir la restitucion
como uno de los recursos disponibles para los tribunales nacionales (véanse las
Conclusiones de 2003, Bulgaria). La posibilidad de otorgar este medio de
compensacion reconoce la importancia de colocar al trabajador en una situacion
laboral no menos favorable que la que disfrutaba anteriormente. Corresponde a
los tribunales nacionales decidir si la reinstalacion es apropiada en el caso
particular. El Comité recuerda que siempre ha considerado que el reintegro debe
proporcionarse como medio de reparacién en virtud de muchas otras
disposiciones de la Carta segun la interpretacidon del Comité, por ejemplo, en
virtud del Articulo 882 o el articulo 2783. (Parrafo 55 Decisidén de fondo de 23 de
marzo 2022, (parrafo 153) Reclamaciones 160/2018 (CGT-FO c. Francia) y
171/2018 158/2017 (CGT c. Francia)

Especificamente en relacién con la fijacion de la indemnizacion, el Comité ha establecido
las siguientes consideraciones:

- Laindemnizacién en caso de despido improcedente debe ser proporcional al dafio
sufrido por la victima y suficientemente disuasoria para el empleador (véanse las
Conclusiones de 2016, Macedonia del Norte, articulo 24).

- Cualquier limite maximo que tenga por efecto que la indemnizacidon concedida no
sea proporcional al dano sufrido y no sea suficientemente disuasoria viola el
articulo 24 de la Carta (Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales).

- En caso de limite maximo a las indemnizaciones concedidas en concepto de
reparacion del dafio material, la victima debe poder reclamar la reparacion del
dafio moral sufrido por otros medios legales, debiendo pronunciarse los
tribunales competentes para conceder la reparacion del dafio material y moral
sufrido, en un tiempo razonable (Decision 2012, Eslovenia; Decision 2012,
Finlandia).

- Ala hora de concretar esa cuantia, el Comité declard en su decision adoptada en
Sociedad finlandesa de derechos sociales c. Finlandia, Queja No. 106/2014, op.cit.,
que el limite maximo de 24 meses previsto por la legislacién finlandesa era
insuficiente porque no permitia otorgar una compensacién adecuada en el sentido
del Articulo 24 de la Carta. (Asi lo cita el parrafo 158 de las quejas 160/2018 y
171/2018.
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En la Decision de fondo de 11 septiembre 2019, Reclamacién 158/2017, (CGIL c.
Italia), se considerd que no se cubren las pérdidas econdmicas realmente sufridas,
ya que la cuantia esta limitada a 6, 12, 24 o 36 mensualidades de referencia
segun el caso.

En la Decision de fondo de 23 de marzo de 2022, Reclamaciones 160/2018 (CGT-
FO c. Francia) y 171/2018 158/2017 (CGT c. Francia), no se ajustaba a la Carta la
regulacion nacional pues recogia una escala en la que se fija el limite maximo en
20 meses, que sélo se aplica a partir de los 29 afos de antigliedad. La escala es
menor para los empleados con poca antigliedad y para los que trabajan en
empresas de menos de 11 empleados. Y ello, a pesar de que en esa regulacion se
contempla otro sistema de indemnizacion para los casos de despidos nulos, por
ser discriminatorios, contrarios a las libertades fundamentales, o en represalia por
el ejercicio de acciones judiciales en materia de igualdad profesional entre mujeres
y hombres, o que afectan a personas que necesitan una especial proteccion.

Si existe un tope para la compensacion por dafios materiales, la victima debe
poder reclamar una compensacidon por dafios morales a través de otras vias
legales y los tribunales competentes para otorgar compensacion por daiios
materiales y morales deben decidir dentro de un tiempo razonable (finlandés
Society of Social Rights v. Finlandia, Queja No. 106/2014, decision sobre
admisibilidad y fondo del 8 de septiembre de 2016, parr. 46; Conclusiones 2012,
Eslovenia y Finlandia).

El Comité considera que, en la medida en que la indemnizacion por dafios morales
causados por despido sin causa real y grave ya estd incluida en la indemnizacién
tope, la posibilidad de que los trabajadores despedidos injustificadamente
reclamen, ademds de la indemnizacién tope, prestaciones por desempleo o
indemnizacion por dafios y perjuicios relacionados, por ejemplo, con violaciones
procesales en caso de despido econdmico, no representa un remedio legal
alternativo completo. (Decisiéon de 22 de marzo 2022 (Quejas 160/2018 y
171/2018):

LA REGULACION EN EL DERECHO ESPANOL DE LA PROTECCION FRENTE AL

DESPIDO INJUSTO.
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En la legislacién espafiola, la proteccidon que se otorga a los despidos considerados como

improcedentes no se limita, propiamente a los despidos por motivos disciplinarios, sino

gue tiene un ambito mucho mas amplio, y opera al menos en estos ambitos, como vamos

aver:

Despidos por motivos disciplinarios que se consideren injustificados por falta de
causa o de garantias. El despido se califica como improcedente cuando no se ha
ajustado a la forma escrita que recoja los motivos del cese, o cuando no se ha
acreditado la concurrencia de la causa justificativa del cese invocada por la carta
de despido.

Despidos objetivos por aptitudes de la persona o por razones de funcionamiento
de la empresa, cuando se aprecia falta de falta de causa o de garantias.

Despidos colectivos, igualmente relacionados con causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, cuando no exista causa justificativa para el cese.

Resolucién del contrato a instancia de la persona trabajadora, por incumplimiento
grave del empresario de sus obligaciones de pago de salario o de los derechos
laborales basico.

Extincion injustificada o sin garantias de los contratos temporales, incluyendo los
casos de contratacion temporal irregular o abusiva, que legalmente se consideran
fijos y cuya extincion se califica como despido improcedente. Este mismo régimen
se aplica, por extensién, a todos los casos en que se produzca la extincién del
contrato de trabajo, a instancia de la empresa, sin que concurra una causa legal de
cese, como sucede con la terminacién de los contratos temporales fraudulentos,
gue no se ajustan a los requisitos legales para la contratacion temporal.

La calificaciéon del despido como improcedente, determina, las siguientes consecuencias:

Se reconoce a la empresa un derecho de opcién entre la readmision, con abono de
salarios de tramitacién, o la extincidn del contrato, con abono de la indemnizacion
legal de 33 dias de salario, por afo de servicio, con el maximo de 24 meses.

El derecho de opcidn lo puede ejercitar la empresa libremente, sin motivacién,
justificacion y no puede el érgano judicial efectuar un control sobre las razones
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gue llevan a cabo a la empresa para elegir la extincion del contrato, ni tampoco si
los efectos de la extincidon van a provocar una situacion de especial desproteccion
de la persona trabajadora.

- Por excepcion, como mecanismo de proteccion de los representantes de los
trabajadores, el derecho de opcidon se reconoce al representante que ha sido
objeto de un despido improcedente, por lo que la empresa carece, en tales casos,
de la facultad de extinguir el contrato si el representante opta por la readmision,
en cuyo caso igualmente tiene derecho a los salarios dejados de percibir desde el
cese a la fecha de la readmisién efectiva.

Por el contrario, en régimen del despido declarado nulo la situacion es distinta.
- Procede la declaracién de nulidad en los siguientes supuestos:

1. Despidos discriminatorios o que lesionen la relacidon de derechos fundamentales
gue contempla la Constitucién en los arts. 14 a 29 incluyendo el derecho a la
igualdad y prohibicion de discriminacién (art. 14), la proteccion de la libertad
sindical y el derecho de huelga (ar. 28), el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24) o en general, el despido que lesiona la garantia de indemnidad, como
represalia por el ejercicio de un derecho fundamental.

2. Los que afectan a personas especialmente protegidas, por razén de embarazo o
por ejercicio de derechos de conciliacién

3. En caso de despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas, cuando por exceder de un determinado nimero de personal afectado
se califican como colectivos y se ha omitido la intervencién preceptiva de los
representantes de los trabajadores en un periodo de consultas.

- La consecuencia legal de la declaracién de nulidad es la imposicién a la empresa
del deber de readmisién en las mismas condiciones anteriores al cese, y el abono
de los salarios dejados de percibir desde el despido hasta el momento de la
reincorporacion.

En caso de despido nulo, ademas de la readmisién, se puede reconocer una
indemnizacion por la lesiéon de los perjuicios generados por la vulneracién del
derecho fundamental, lo que no se regula expresamente en la normativa
sustantiva y procesal por despido, pero si en los procesos especiales de tutela de
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derechos fundamentales, cuyas garantias se aplican a los procesos por despido en
gue se invoca una vulneracién de este tipo de derechos.

Para ofrecer a la Comisién una delimitacion del marco legal nacional, exponemos las
normas positivas que determinan los supuestos en que un despido se califica como
improcedente, asi como el régimen legal que establece los derechos de la persona
afectada por el mismo.

1. El despido por motivos disciplinarios —Articulos 54, 55 y 56 del Estatuto de los
Trabajadores- que derivan de un supuesto incumplimiento por la persona
trabajadora de sus obligaciones laborales.

Segun el Estatuto de los Trabajadores (ET):

Articulo 55. Forma y efectos del despido disciplinario.

1. El despido deberad ser notificado por escrito al trabajador, haciendo figurar los
hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos.

Por convenio colectivo podrdn establecerse otras exigencias formales para el
despido.

Cuando el trabajador fuera representante legal de los trabajadores o delegado
sindical procederd la apertura de expediente contradictorio, en el que serdn oidos,
ademds del interesado, los restantes miembros de la representacion a que
perteneciere, si los hubiese.

Si el trabajador estuviera dfiliado a un sindicato y al empresario le constase,
deberd dar audiencia previa a los delegados sindicales de la seccion sindical
correspondiente a dicho sindicato.

2. Si el despido se realizara inobservando lo establecido en el apartado anterior, el
empresario podra realizar un nuevo despido en el que cumpla los requisitos omitidos
en el precedente. Dicho nuevo despido, que solo surtird efectos desde su fecha, solo
cabrad efectuarlo en el plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del primer
despido. Al realizarlo, el empresario pondrd a disposicion del trabajador los salarios
devengados en los dias intermedios, manteniéndole durante los mismos en alta en la
Seqguridad Social.

3. El despido sera calificado como procedente, improcedente o nulo.
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4. El despido se considerard procedente cuando quede acreditado el
incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion. Serd
improcedente en caso contrario o cuando en su forma no se ajustard a lo establecido
en el apartado 1.

5. Serd nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador.

Sera también nulo el despido en los siguientes supuestos:

a) El de las personas trabajadoras durante los periodos de suspension del contrato
de trabajo por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento,
riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural a que se refiere el
articulo 45.1.d) y e), o por enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dichos periodos.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta
el comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a); el de las personas
trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los
articulos 37.4, 5 y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén
disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas
de violencia de género o de violencia sexual por el ejercicio de su derecho a la tutela
judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral.

c) El de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda con
fines de adopcion o acogimiento, a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no
hubieran transcurrido mds de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopcion,
la guarda con fines de adopcion o el acogimiento.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en esos casos,
se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o
con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.

6. El despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del trabajador, con
abono de los salarios dejados de percibir.
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7. El despido procedente convalidard la extincion del contrato de trabajo que con
aquel se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion.

2. El despido por causas objetivas —articulos 51 a 53 ET-, relacionado con las
aptitudes de la persona o vinculado al funcionamiento de la empresa, el
establecimiento o el servicio, y el despido colectivo.

Establece el ET:

Articulo 53. Forma y efectos de la extincion por causas objetivas.

1. La adopcion del acuerdo de extincion al amparo de lo prevenido en el articulo
anterior exige la observancia de los requisitos siguientes:

a) Comunicacion escrita al trabajador expresando la causa.

b) Poner a disposicion del trabajador, simultdneamente a la entrega de la
comunicacion escrita, la indemnizacion de veinte dias por afo de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un mdximo
de doce mensualidades.

Cuando la decision extintiva se fundase en el articulo 52.c), con alegacion de causa
econdémica, y como consecuencia de tal situacion econdmica no se pudiera poner a
disposicion del trabajador la indemnizacion a que se refiere el pdrrafo anterior, el
empresario, haciéndolo constar en la comunicacion escrita, podrd dejar de hacerlo, sin
perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquel su abono cuando tenga
efectividad la decision extintiva.

c) Concesion de un plazo de preaviso de quince dias, computado desde la entrega
de la comunicacion personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo.
En el supuesto contemplado en el articulo 52.c), del escrito de preaviso se dard copia a
la representacion legal de los trabajadores para su conocimiento.

2. Durante el periodo de preaviso el trabajador, o su representante legal si se trata
de una persona con discapacidad que lo tuviera, tendrd derecho, sin pérdida de su
retribucion, a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo.

3. Contra la decision extintiva podrd recurrir como si se tratase de despido
disciplinario.

26



4. Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como movil algunas de las
causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera
producido con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador, la decision extintiva serd nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal
declaracion de oficio.

Serd también nula la decision extintiva en los siguientes supuestos:

a) La de las personas trabajadoras durante los periodos de suspension del contrato
de trabajo por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion, acogimiento,
riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural a que se refiere el
articulo 45.1.d) y e), o por enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dichos periodos.

b) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo
hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a); el de las
personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren
los articulos 37.4, 5 y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén
disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas
de violencia de género o violencia sexual por el ejercicio de su derecho a la tutela
judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral.

c) La de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda con
fines de adopcion o acogimiento, a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no
hubieran transcurrido mds de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopcion,
la guarda con fines de adopcion o el acogimiento.

Lo establecido en las letras anteriores serd de aplicacion, salvo que, en esos casos,
se declare la procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionados con el
embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados. Para
considerarse procedente deberd acreditarse suficientemente que la causa objetiva que
sustenta el despido requiere concretamente la extincion del contrato de la persona
referida.

En el resto de supuestos, la decision extintiva se considerard procedente cuando
se acredite la concurrencia de la causa en que se fundamenté la decision extintiva y
se hubiesen cumplido los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo. En
otro caso se considerard improcedente.
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No obstante, la no concesion del preaviso o el error excusable en el cdlculo de la
indemnizacion no determinard la improcedencia del despido, sin perjuicio de la
obligacion del empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al
pago de la indemnizacion en la cuantia correcta, con independencia de los demds
efectos que procedan.

5. La cadlificacion por la autoridad judicial de la nulidad, procedencia o
improcedencia de la decision extintiva producira iguales efectos que los indicados
para el despido disciplinario, con las siguientes modificaciones:

a) En caso de procedencia, el trabajador tendrd derecho a la indemnizacion
prevista en el apartado 1, consoliddndola de haberla recibido, y se entenderd en
situacion de desempleo por causa a él no imputable.

b) Si la extincion se declara improcedente y el empresario procede a la
readmision, el trabajador habrd de reintegrarle la indemnizacion percibida. En caso de
sustitucion de la readmision por compensacion econdmica, se deducird de esta el
importe de dicha indemnizacion.

Esta misma regulacién se aplica al despido colectivo, tramitado por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién —art. 51 ET-, cuando se declare injustificado (art.
51.4 ETy 128.13 LRIJS).

3. La extinciéon de los contratos temporales fraudulentos, que legalmente tienen
asignada la condicidn de fijos, se considera despido improcedente —art. 49.1.c ET-

Cuando la contratacion temporal no responde a los requisitos legales, en particular,
cuando no existe causa legal que habilita a la contratacién de duracién determinada, o el
contrato se considera fraudulento, o no deja constancia de los elementos esenciales para
verificar su legalidad, se otorga la misma proteccion que en caso de despido disciplinario
improcedente.

La extincidon de un contrato temporal, que de acuerdo con la ley deberia de calificarse

como fijo, supone la existencia de un despido sin razones justificadas, que en la practica
judicial espanola, se protege a través de la figura del despido improcedente.
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En estos casos de despido injusto, la proteccion se otorga bajo la figura legal del despido
improcedente, o injustificado, con la salvedad de los casos en que se pueda apreciar la
nulidad por afectar a derechos fundamentales, por afectar a personas protegidas por el
ejercicio de la maternidad o paternidad o medidas de conciliacién, o por vulnerar los
limites numéricos establecidos para el despido colectivo que hubiera exigido la realizacion
de un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores.

La extincion de los contratos temporales fraudulentos es la modalidad de despido
improcedente, que representa la mayor via de aplicacion de la figura del despido
improcedente en Espafia. Ello deriva de la utilizacién masiva de la contratacién temporal
para cubrir necesidades permanentes de empleo en las empresas y las Administraciones
Publicas.

Precisamente, el objeto esencial de la reforma en materia de contratacién llevada a cabo
a través del 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, fue la de reducir drasticamente los supuestos de utilizacion de la
contratacién temporal y reforzar fuertemente las exigencias de forma en la contratacion
gue permitan controlar la legitimidad de las razones que justifican la temporalidad. Se
trata de una reforma legal fruto de un acuerdo entre las organizaciones sindicales CCOO y
UGT con las organizaciones empresariales mas representativas a nivel estatal y el propio
Gobierno de Espafia.

En su exposicion de motivos se dice que “A pesar de las sucesivas modificaciones que ha
experimentado la legislacion laboral espafiola, el marco institucional no ha sido capaz de
abordar de manera eficaz el problema de la excesiva tasa de temporalidad, que se situa de
manera sistemdtica muy por encima de la media europea. El recurso a la contratacion
temporal injustificada es una prdctica muy arraigada en nuestras relaciones laborales y
generalizada por sectores, que genera ineficiencia e inestabilidad econdmica, ademds de
una precariedad social inaceptable.” Y aflade que “... Espafia encabeza el ranking europeo
de la temporalidad, con una diferencia de casi 12 puntos porcentuales sobre la media de la
Union Europea.”

Su fin esencial es asegurar que las necesidades permanentes de empleo en la empresa se
cubran con personal fijo, y sobre todo, reducir la posibilidad de que las empresas y las
administraciones publicas persistan en la practica de utilizar los contratos temporales
fraudulentos como forma ordinaria de gestion empresarial.
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Esto ha permitido que millones de personas trabajadoras que venian siendo objeto, de
forma sistematica, de contratacidon temporal, hayan pasado a tener contratos fijos, que
disponen de un mayor nivel de estabilidad y proteccion.

No existe una norma especifica que considere la calificacion como improcedentes de los
contratos temporales fraudulentos, que por ley reciben la consideracién de contratos por
tiempo indefinido. Al considerarse por la practica judicial que es un despido injustificado,
ya que la extincidn no se puede justificar por el vencimiento del contrato temporal que se
considera fraudulento, se debe otorgar la misma proteccién que a los despidos
disciplinarios improcedentes.

Ello tiene lugar cuando los contratos temporales se realizan con incumplimiento de las
obligaciones de recoger en el contrato los motivos que justifican la temporalidad de la
contratacién, o cuando se prueba que las razones invocadas por la empresa no se
corresponden con la realidad, de modo que se acredita que se trata de necesidades de
mano de obra permanente que la empresa pretende cubrir, de forma fraudulenta, con
contratos temporales, para aprovecharse de una capacidad de extincion del contrato, sin
asumir los costes del despido improcedente o del despido nulo.

4. La aplicacion de los limites de la indemnizacién del despido improcedente a los
denominados despidos indirectos, o resolucién del contrato por incumplimiento
empresarial grave de sus obligaciones (art. 50 ET).

Es relevante constatar que otras extinciones no derivan, directamente, de una decisidon
empresarial, pero si indirectamente, cuando provienen de la mera actuacion empresarial
de desentenderse del contrato de trabajo, o incurrir en incumplimientos contractuales
sobre obligaciones esenciales a su cargo, que legitiman a la persona trabajadora a instar
su resolucion como respuesta al incumplimiento empresarial.

Seguln art. 50 ET-.

Articulo 50. Extincidn por voluntad del trabajador.
1. Serdn causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del
contrato:
a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin

respetar lo previsto en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad
del trabajador.
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b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

c) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del
empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a
reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en los supuestos
previstos en los articulos 40 y 41, cuando una sentencia judicial haya declarado los
mismos injustificados.

2. En tales casos, el trabajador tendrd derecho a las indemnizaciones sefialadas
para el despido improcedente.

Por tanto, la proteccidn que se otorga a las personas afectadas es igualmente equivalente
a la prevista para el despido improcedente en relacién con el pago de la cuantia de la
indemnizacion, fijada sobre las mismas bases y con el mismo limite cuantitativo. Con la
salvedad de que, légicamente, la empresa no puede optar por la readmision.

5. La regulacidon legal de los derechos de la persona afectada por un despido
improcedente: en particular, la inexistencia de derecho de readmisidn, y la
cuantia limitada de la indemnizacion.

Los derechos derivados del despido improcedente se regulan en el art. 56 ET en estos
términos:

Articulo 56. Despido improcedente.

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de la sentencia, podrd optar entre la readmision del trabajador
o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por aio de
servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo, hasta un
madximo de veinticuatro mensualidades. La opcion por la indemnizacion determinard la
extincion del contrato de trabajo, que se entenderd producida en la fecha del cese efectivo
en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho a los
salarios de tramitacion. Estos equivaldrdn a una cantidad igual a la suma de los salarios
dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que
declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion
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fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su
descuento de los salarios de tramitacion.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se
entiende que procede la primera.

4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado
sindical, la opcion correspondera siempre a este. De no efectuar la opcion, se entenderd
que lo hace por la readmision. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la
readmision, esta serd obligada. Tanto si opta por la indemnizacién como si lo hace por la
readmision, tendrd derecho a los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2.

5. Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos
mds de noventa dias hdbiles desde la fecha en que se presentd la demanda, el empresario
podrd reclamar del Estado el abono de la percepcion econdmica a la que se refiere el
apartado 2, correspondiente al tiempo que exceda de dichos noventa dias habiles.

En los casos de despido en que, con arreglo a este apartado, sean por cuenta del
Estado los salarios de tramitacion, serdn con cargo al mismo las cuotas de la Sequridad
Social correspondientes a dichos salarios.

En la LRJS se concreta el régimen procesal del despido improcedente, siendo relevante
este precepto:

Articulo 110. Efectos del despido improcedente.

1. Si el despido se declara improcedente, se condenard al empresario a la readmision
del trabajador en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, asf
como al abono de los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2 del articulo
56 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o, a eleccion de aquél, a
que le abone una indemnizacion, cuya cuantia se fijard de acuerdo con lo previsto en el
apartado 1 del articulo 56 de dicha Ley, con las siguientes particularidades:

a) En el acto de juicio, la parte titular de la opcion entre readmision o indemnizacion
podrd anticipar su opcion, para el caso de declaracion de improcedencia, mediante
expresa manifestacion en tal sentido, sobre la que se pronunciard el juez en la sentencia,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 111y 112.

b) A solicitud de la parte demandante, si constare no ser realizable la readmision,
podrd acordarse, en caso de improcedencia del despido, tener por hecha la opcion por la
indemnizacion en la sentencia, declarando extinguida la relacion en la propia sentencia y
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condenando al empresario a abonar la indemnizacion por despido, calculada hasta la
fecha de la sentencia.

¢) En los despidos improcedentes de trabajadores cuya relacion laboral sea de cardcter
especial, la cuantia de la indemnizacion serd la establecida, en su caso, por la norma que
regule dicha relacion especial.

V. LAS DENUNCIAS DE INCUMPLIMIENTO DEL ART. 24 DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA REVISADA.

Esta Reclamacidn Colectiva quiere poner en evidencia que el sistema legal establecido en
Espana en relacién con las garantias ofrecidas a las personas trabajadoras afectadas por
un despido improcedente, con arreglo a la legislacion vigente que ha quedad descrita, es
incompatible con las garantias que otorga el art. 24, letra b) de la Carta Social Europea
Revisada, en la interpretacién que de la misma ha venido haciendo el Comité de forma
reiterada, consistente y explicita, desde estas perspectivas:

- El organo judicial no tiene posibilidad de valorar, como forma de reparacién
adecuada, la readmision de la persona trabajadora, de modo que no tiene
posibilidad de decidir sobre la readmision en estos casos:

o Al margen de las razones que tuvo la empresa para despedir, o de la
situacion econdmica o profesional en que se quede la persona afectada.
(Motivo 19)

o Cuando la causa invocada por la empresa sea fraudulenta, y se acredite que
el despido esta motivado por el ejercicio de los derechos laborales
recogidos en la Carta Social Europeay en la Carta Social Europea Revisada o
sus Protocolos. (Motivo 29)

- El sistema de compensacién, desde la reforma operada en el afio 2012, no permite
compensar la pérdida de ingresos financieros derivados del cese, desde la fecha
del despido, hasta la resolucion judicial que constata la existencia de un despido
injustificado y lo califica como improcedente. (Motivo 392)
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- En caso de extincién del contrato sin causa justificada, la indemnizacion esta fijada
en términos objetivos, basados exclusivamente en la antigliedad y el salario, de
modo que:

o No permite reclamar perjuicios adicionales derivados de los dafios morales,
o de los perjuicios profesionales o patrimoniales, generados por la
extincion del contrato sin razones justificativas. (Motivo 42)

o No incluyen ninguna cuantia minima, por lo que en caso de contratos de
escasa duracién, como sucede sobre todo con la contratacién temporal, no
alcanza niveles para procurar una reparacién adecuada de los perjuicios
sufridos, ni tiene ninguna funcién disuasoria efectiva para limitar la
decisién empresarial de llevar a cabo un despido sin causa justificada, o por
motivos arbitrarios. (Motivo 59).

o No se admite la indemnizacién, en caso de personal sometido a practicas
prolongadas y reiteradas de abuso en la contratacion temporal, con
negacion del derecho a la estabilidad en el empleo, que estos perjuicios
formen parte de la indemnizacidn por extincion, sin que se pueda reclamar
su abono por ningln otro concepto, lo que afecta con mayor gravedad al
personal laboral contratado irregularmente por las Administraciones, que
ni siquiera acceden a la indemnizacion por despido improcedente, cuando
son cesados tras la contratacidon irregular, por cobertura de la plaza.
(Motivo 692)

Del mismo modo, supone un incumplimiento de la normativa internacional recogida en
toda una diversidad de instrumentos y convenios internacionales, y los criterios
interpretativos que han venido consolidando una proteccion eficaz frente al despido
injusto, como también ha venido sefialando el Comité en las numerosas ocasiones en que
ha tenido que examinar las denuncias de incumplimiento del art. 24 de la Carta Social
Europea Revisada.
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PRIMERO. - EL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 24, letra B) DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA REVISADA, ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE QUE EL ORGANO JUDICIAL
PUEDA ACORDAR LA READMISION EN EL PUESTO DE TRABAJO CUANDO SE
PRODUCE UN DESPIDO INJUSTIFICADO O SIN CAUSA, AL MARGEN DE LA
CONDUCTA DE LAS PARTES O DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN QUE SE ENCUENTRE
LA PERSONA AFECTADA POR EL CESE.

1. La imposibilidad de que el érgano judicial pueda considerar la readmisién como
forma de reparacion adecuada ante el despido improcedente.

En la doctrina del CEDS, en la reclamacion colectiva n? 106/2014 incoada por Finnish
Society of Social Rights contra Finlandia, vino motivado porque este pais dio una nueva
redaccidn a la Employment Contracts Act 55/2001 por la Act 398/2013. La Sociedad
Finlandesa de Derechos Sociales argumenta que la situacion en Finlandia es contraria al
Articulo 24 de la Carta por dos motivos.

- En primer lugar, la ley que rige los contratos de trabajo establece que la cuantia de
la indemnizacién que pueden conceder los tribunales en caso de despido
improcedente no puede exceder del equivalente a 24 meses de salario.

- En segundo lugar, la citada ley no prevé ninguna posibilidad de reintegro en caso
de despido improcedente.

El CEDS resolvid en la Decisién sobre la admisibilidad y el fondo adoptada el 8 de
septiembre de 2016 que esta regulacion era incompatible con los requisitos del art. 24 de
la CSEr.

En su decisidon, el Comité emitid estas consideraciones relativas a la readmisiéon como
medida de reparacidn frente al despido injusto:

ii) Readmision.

55. En cuanto al sequndo alegato, a saber, que los jueces no tienen la posibilidad
de ordenar el reintegro, si bien el articulo 24 de la Carta no se refiere expresamente
al reintegro, si se refiere a una indemnizacion u otro remedio adecuado. El Comité
considera que otra reparacion adecuada deberia incluir la restitucion como uno
de los recursos disponibles para los tribunales nacionales (véanse las Conclusiones
de 2003, Bulgaria). La posibilidad de otorgar este medio de compensacion reconoce
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la importancia de colocar al trabajador en una situacion laboral no menos
favorable que la que disfrutaba anteriormente. Corresponde a los tribunales
nacionales decidir si la reinstalacion es apropiada en el caso particular. El Comité
recuerda que siempre ha considerado que el reintegro debe proporcionarse como
medio de reparacion en virtud de muchas otras disposiciones de la Carta segun la
interpretacion del Comité, por ejemplo, en virtud del Articulo 8§2 o el articulo
278§3.

56. El Comité recuerda que, en sus Conclusiones de 2012, considero que la
situacion no estaba en conformidad con el articulo 24 de la Carta debido a que la
legislacion no preveia la posibilidad de reincorporacion en caso de despido
improcedente. La situacion no ha cambiado en este sentido (Conclusiones 2012,
Finlandia).

58. En consecuencia, el Comité considera que existe una violacion del Articulo 24 de
la Carta.

En la Decision de fondo de 23 de marzo de 2022, Reclamaciones 160/2018 (CGT-FO c.
Francia) y 171/2018 158/2017 (CGT c. Francia), se denunciaban que las reformas en la
ordenacion del despido llevada a cabo por Ordenanza num. 2017-1387, de 22 de
septiembre de 2017, al articulo L.1235-3 del Cédigo del Trabajo, violan el articulo 24 de la
Carta y mas especificamente, el derecho de los trabajadores despedidos sin justa causa a
una compensacién adecuada u otra reparacién apropiada.

En relacidn con el alcance de la garantia de la readmisién, declaré que en la medida en
que el reintegro es un remedio posible en caso de despido improcedente, la situacion se
ajusta al Articulo 24 de la Carta (156). El Comité recordé el criterio de su decisién en la
reclamacion 106/2014.

156. A este respecto, el Comité se remite a su decision en Sociedad finlandesa de
derechos sociales c. Finlandia, Demanda seccién No. 24 de 106/2014, la Carta no
op. se cit., refiere pdrr. expresamente 55: “si bien la a la restitucion, si se refiere a
la compensacion u otro remedio apropiado. El Comité considera que otro recurso
adecuado debe incluir el reintegro como uno de los recursos disponibles en los
tribunales internos {(...). Corresponde a los tribunales internos decidir si procede la
restitucion en el caso particular”. El Comité también recordd "haber considerado
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sistemdticamente que la reincorporacion debe proporcionarse como un medio de
reparacion en virtud de muchas otras disposiciones de la Carta segun la
interpretacion del Comité, por ejemplo, en virtud de los Articulos 8§2 y 27§ 3". Por
lo tanto, el Comité considera que, en la medida en que el reintegro es un remedio
posible en caso de despido improcedente, la situacion se ajusta al Articulo 24 de la
Carta.

Este pronunciamiento se referia a la legislacién francesa, la cual regulaba, -Articulo
L.1235-3 (y sus parrafos) del Cédigo del Trabajo modificado por el articulo 2 de la
Ordenanza num. 2017-1387 y el articulo 11 de la Ley num. 2018-217- lo siguiente:

“Si el despido de un trabajador se produce por causa que no es real y grave, el juez
puede proponer la reincorporacion del trabajador a la empresa, con
mantenimiento de sus ventajas adquiridas.

Si una u otra de las partes se negare a este reintegro, el juez concederd al
trabajador una indemnizacion a cargo del empleador, cuyo monto estard
comprendido entre los montos minimo y mdximo establecidos en el cuadro
siguiente:

o

Se trata de una escala en la que se fija el limite maximo en 20 meses que sélo se aplica a
partir de los 29 afios de antigliedad. La escala es menor para los empleados con poca
antigliedad y para los que trabajan en empresas de menos de 11 empleados.

En ese caso, la legislaciéon nacional si atribuye al érgano judicial la posibilidad de
considerar que la reincorporacién del trabajador a la empresa es la forma mas adecuada
de preservar la reparacidn ante el despido injusto. Es cierto que la norma permite, a las
dos partes, la posibilidad de formular oposicidn a esa reincorporacion, y la norma no
regula los criterios ni motivos en que se pueda basar. Tampoco se reflejan en el
pronunciamiento los criterios judiciales por los que se puede basar la oposicidon, pero el
Comité considera decisivo que el érgano judicial si estda en condiciones de valorar la
reincorporaciéon como medida adecuada.

2. La imposibilidad en la legislacion y en la practica judicial espafnola, de que el
érgano judicial pueda considerar que la readmision es la forma mas adecuada de
reparacion ante el despido injusto.
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Por el contrario, la legislacion espafiola y la practica judicial no permiten al érgano judicial,
cuando un despido se ha declarado injustificado, poder valorar la readmisién como una
medida adecuada para preservar la proteccion de la persona afectada por el cese injusto.

La calificacion de un despido con causa ilicita, o sin causa, con arreglo a una consolidada
doctrina jurisprudencial, incluso aplicable a los despidos no comunicados por escrito,
verbales o tacitos, es la improcedencia.

La nulidad queda reservada para los casos de vulneracién de derechos fundamentales, o
relacionados con situaciones susceptibles de especial proteccién, para evitar,
precisamente la vulneracidon de un derecho fundamental, el de no sufrir discriminacion,
previstos en el art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

Pero la nulidad es un marco de proteccion insuficiente pues el derecho al trabajo,
reconocido en el art. 35 de la CE no tiene rango de fundamental, al ubicarse en la secciéon
22 (de los derechos y los deberes de los ciudadanos), del capitulo 22 (derechos y
libertades) del titulo | (de los derechos y deberes fundamentales); y no en la 12 (de los
derechos fundamentales y las libertades publicas). No estamos ante un remedio que sea
accesible, de forma amplia y general, a las personas afectadas por un despido injusto, sino
gue la nulidad es una medida excepcional con aplicacién a casos muy tasados.

En el despido improcedente, se configura una facultad discrecional de la empresa, libre y
sin posibilidad de control judicial, por la cual la empresa pueda decidir la extincién del
contrato.

La Unica carga procesal que tiene que asumir es manifestar su voluntad en el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la sentencia, y no tiene que asumir, pagar ni siquiera
asegurar, el pago de la indemnizacién legal que corresponde al despido ilicito.

Incluso la facultad empresarial se puede ejercitar durante el desarrollo del proceso de
forma anticipada, para el caso de que el despido se declare improcedente, de modo que
la sentencia no tenga necesidad de conferir a la empresa la facultad de opcion, y ya
imponga directamente la extincién del contrato y el abono de la indemnizacion legal
tasada (Art. 110.1.a) LRIS).

El 6rgano judicial no estd facultado para considerar que la decision empresarial de

extinguir el contrato ante el despido injusto puede ser abusiva o puede implicar una grave
desproteccion para la persona afectada.
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Cuando a esto se afiade, como vamos a ver, un sistema de indemnizacidn ante esa
extincion, absolutamente insuficiente, que tampoco valora los perjuicios reales y efectivos
gue haya podido sufrir la persona afectada mas alla del importe de la indemnizacion legal,
no incluye minimos indemnizatorios, y no compensa la pérdida de salarios motivados por
el cese ilicito hasta la sentencia que resuelve el litigio, se comprende la posicion de
desequilibrio que ofrece la legislacidon a las partes de la relacién laboral, privando, en
muchas ocasiones, de una proteccion adecuada a la persona victima de un cese
injustificado.

De esta forma, el despido injusto se convierte en un instrumento por el cual la empresa
puede conseguir, y de hecho lo consigue, privar a la persona de su ocupacion y expulsarla,
ipso iure, del entorno laboral, derivado de cualquier motivacién subjetiva, incluso
completamente ilegitima o abusiva.

3. La falta de aplicacion de las normas de proteccion frente al fraude de ley o abuso
de derecho, a la figura del despido improcedente.

La desprotecciéon de las personas trabajadoras ante el despido injusto se ha agravado
enormemente a partir del momento en que la doctrina jurisprudencial consolidada vy
reiterada, plasmada en la doctrina del Tribunal Supremo, se ha negado a aplicar la
proteccién frente al fraude de ley y el abuso del derecho a los casos en los que el despido
es una declaracién de voluntad extintiva, bien sin invocacién de ninguna causa justificativa
—cese discrecional- o invocando una causa mendaz, falsa y simulada, con el Unico objetivo
de que el proceso concluya con una declaracion de despido improcedente, en el que la ley
protege a la empresa al permitir extinguir el contrato de trabajo, sin posibilidad de que el
organo judicial puede apreciar la existencia de ese comportamiento fraudulento, y sin
posibilidad de considerar que la readmision es la Unica forma adecuada de proteger a la
victima del cese ilicito segun las circunstancias del caso, como la conducta de las partes, la
intencidén de la empresa al despedir, y los perjuicios efectivos generados con el cese.

Se crea asi un ambito exento por completo de control judicial, en el que la empresa puede
imponer la extincién del contrato. Y se considera ilegitimo que el érgano judicial pueda
indagar sobre la posible existencia de un comportamiento abusivo o fraudulento por
parte de la empresa, hasta el punto de que se concibe este supuesto nada menos que
como el ejercicio de un derecho de la empresa, protegido por la ley, a la extincidén del
contrato mediante el despido injusto.
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4. La imposibilidad de que el érgano judicial pueda imponer la readmision incluso
en el caso de que la empresa hubiera optado voluntariamente por la readmisién
tras la sentencia de despido improcedente.

Como consecuencia de las vicisitudes procesales que puede tener el despido
improcedente, cuando se le ofrece a la empresa la opcidn por la extincidon o la readmision
y elige la readmisién, pero a pesar de ello, decide no llevarla a efecto, la legislacidon
procesal impone en tales casos la extincion del contrato de trabajo, sin que el érgano
judicial pueda imponer a la empresa la readmision, a pesar de haber optado por esa
readmision, y al margen de la situacion en que se encuentre la persona trabajadora.

En tales casos, el art. 281.2 de la LRJS establece que el drgano judicial, declarard
extinguida la relacidn laboral, y acordara que se abone al trabajador las percepciones
econodmicas previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 56 del Estatuto de los
Trabajadores.

Se contempla en tales casos una indemnizacién adicional “En atencion a las circunstancias
concurrentes y a los perjuicios ocasionados por la no readmision o por la readmision
irregular, podra fijar una indemnizacion adicional de hasta quince dias de salario por afio
de servicio y un madximo de doce mensualidades. En ambos casos, se prorrateardn los
periodos de tiempo inferiores a un afio y se computard, como tiempo de servicio el
transcurrido hasta la fecha del auto”.

También se condena al empresario al abono de los salarios dejados de percibir desde la
fecha de la notificacion de la sentencia que por primera vez declare la improcedencia
hasta la de la resolucidén judicial que declara la extincidn del contrato.

Se trata de un supuesto en el que, en efecto, existe mayor nivel de proteccién que en
general frente al despido improcedente, pues implica el abono de los salarios de
tramitacién, y ademas de la indemnizacidon de 33 dias de salario por afo de servicio, de
una indemnizacion adicional de otros 15 dias de salario, segun las circunstancias
concurrentes y perjuicios ocasionados por la no readmision o readmisién irregular. Pero
hay que resaltar que este sistema esta previsto para el caso en que la empresa opta por la
readmision pero la incumple, de forma completa o por una readmisiéon en condiciones
distintas a las existentes antes del despido. Es un comportamiento que genera perjuicios
adicionales a la persona que tiene que estar dispuesta a la readmision que la empresa
pueda elegir, con lo que supone de renuncia o limitacion a otras oportunidades de
empleo, pero cuya readmisién se ve frustrada por la actuacién de incumplimiento
empresarial de su propia opcion.
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Este modelo es totalmente excepcional, y tiene como finalidad corregir practicas de mala
fe procesal de la empresa, cuando opta por la readmisién en la expectativa de que si la
persona no la acepta, se ve liberada de toda obligacion de indemnizacién al generar una
renuncia voluntaria al puesto de trabajo. También se fija un limite a la indemnizacidn, a
pesar de que los perjuicios efectivos provocados, no sélo por la pérdida del empleo, sino
por la actuacién de incumplimiento del compromiso de readmisidon pueden ser mucho
mayores.

5. La admision de la extincion del contrato, incluso ante la ausencia de pago
efectivo de la indemnizacion por la empresa.

El desequilibrio del sistema se agrava, si cabe, cuando la mera decision empresarial de
extinguir el contrato, ante el ejercicio del derecho de opcion derivado del despido
improcedente, no requiere como requisito para el efecto extintivo, que abone de forma
efectiva la indemnizacion legal que le pueda corresponder. Por el contrario, en el modelo
legal, seguido sin fisuras por la doctrina jurisprudencial, la extincidon se produce por la
mera opcidon empresarial, y la obligacién de pago de la indemnizacion es una mera deuda
financiera que la persona trabajadora tendra que recibir, bien de forma voluntaria para la
empresa, o tendrd que emprender la via judicial de ejecucion de sentencia para que se
lleve a cabo el pago con cargo a los bienes de la empresa, si es que dispone de solvencia
para ello. Esto genera un retraso consustancial al cobro efectivo de la indemnizacién, que
debilita la proteccién de la persona que ya ha perdido de forma irreversible su empleo a
través de un despido injusto.

6. Los precedentes en la doctrina judicial espafiola sobre la necesidad de reconocer
el derecho de readmisién como forma adecuada de proteccidn ante el despido
improcedente.

En la practica judicial, se ha detectado la grave desproteccion que esto supone para las
personas trabajadoras, y en la doctrina, absolutamente minoritaria, de algun Juzgado de
lo Social, se ha hecho un juicio de convencionalidad a la legislacion espafiola en este
particular, llegando a la conclusion de que es incompatible con las garantias
internacionales fijadas en el Convenio 158 de la OIT, utilizando el criterio orientativo, y
gue no estaba vigente en Espana en ese momento, la Carta Social Europea Revisada, el
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hecho de que la empresa pueda libremente imponer la extincion del contrato ante el
despido injusto.

En concreto, el Juzgado de lo Social N°. 34 de Madrid, Sentencia 71/2020, de 21 Feb.
2020, Rec. 843/2019, y 9 de marzo 2020, Autos 302/2019, que fue revocada por la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Social, de 9 de marzo 2020, Rec.
85/2021, por entender que la Carta Social Europea Revisada, en su art. 24, no era
aplicable a Espafia en el momento de los hechos, de modo que, como dice el TSJ, FJ
CUARTO.- ...Por tanto la interpretacion que pueda hacerse de dicho precepto por el Comité
de Derechos Sociales del Consejo de Europa no es relevante para este litigio, porque el
propio precepto no es aplicable. Cuando finalice el proceso de ratificacion de la Carta
Social revisada por Espafia y el nuevo tratado sea objeto de publicacion oficial podrd
plantearse la naturaleza vinculante del "Derecho derivado" resultante del tratado, esto es,
de las resoluciones de organos del Consejo de Europa como el Comité de Derechos
Sociales. “

De esta forma, no estamos ante una via efectiva, pues no es admitida por la doctrina
judicial, y no permite a las personas trabajadoras acceder a un sistema de proteccion
frente al despido improcedente en el que el 6rgano judicial, pueda valorar, en ninguna
circunstancia, que la readmision es la forma mas adecuada de proteccién a la persona
afectada por el despido injusto.

SEGUNDO: EL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 24, LETRA b) DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA REVISADA, ANTE LA FALTA DE UNA MEDIDA DE PROTECCION
APROPIADA FRENTE AL DESPIDO DERIVADO DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
ESTABLECIDOS EN LA CARTA SOCIAL EUROPEA Y EN LA CARTA SOCIAL
EUROPEA REVISADA.

Los derechos recogidos en la Carta Social Europea Revisada, lo mismo que en la versidon
originaria, y sus Protocolos, han de ser protegidos de forma efectiva, de modo que el
organo judicial, en caso de lesién en el desarrollo de una relacién laboral que haya
determinado el despido de la persona trabajadora, y se acredite que el despido tiene
como fin, impedir que la persona trabajadora ejercite los derechos protegidos por la
Carta, se ha de posibilitar que el érgano judicial pueda, en la resolucion del litigio por
despido, considerar la posibilidad de que la medida de restablecimiento mds adecuada ha
de ser la reincorporacion de la persona trabajadora afectada por el despido injusto.
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Se denuncia la insuficiencia del modelo legal espafiol para impedir el despido como
consecuencia del ejercicio, por las personas trabajadoras, de los derechos reconocidos en
la Carta Social Europea y en la Carta Social Europea Revisada, pues la la legislacion y la
practica judicial limitan la garantia de indemnidad a los derechos recogidos
exclusivamente en la Constitucion Espafiola como derechos fundamentales, que no
incluyen el conjunto de derechos derivados de la relacidn laboral que estan protegidos,
entre otros instrumentos internacionales, por la Carta Social Europea Revisada, su versién
originaria, y sus Protocolos.

1. El criterio jurisprudencial, que excluye la existencia de “despido en fraude de
ley” en la legislacion espaifola, cuando la empresa utiliza el cese sin causa
legitima, con la finalidad de impedir el ejercicio o disfrute de otros derechos
laborales.

En la legislacion espafiola, la regulacién del fraude de ley en la realizacidon de actos
juridicos, negocios o contratos, es una figura que opera como una norma consustancial al
Ordenamiento Juridico, y tiene proyeccién general —Articulo 6.4 Cdodigo Civil, segun el
cual.

4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn
ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida aplicacion de la norma que se
hubiere tratado de eludir

Sin embargo, en relacion con el contrato de trabajo, y mas en concreto, en relacién con la
extincion decidida por la empresa mediante un despido sin causa, la doctrina implantada
por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y seguida de forma generalizada por los
organos inferiores, ha sido considerar que un despido que no se ajusta a la forma o a la
causa legalmente prevista, se ha de calificar como despido improcedente, y no se ha de
enjuiciar si la empresa ha incurrido en un comportamiento fraudulento, por el cual, a
través de la extincion, ha tratado de impedir a la persona trabajadora que ejerciera los
derechos que le corresponden derivados de la relacién laboral.

La cuestidon de la calificacion del despido como improcedente o como nulo, se usa en la

legislacion espafiola para reconocer efectos extintivos a la decision empresarial
sujetandose al pago de una indemnizacién tasada, o bien para imponer el deber de
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readmision en sus propios términos, con el abono de los salarios dejados de percibir
desde el cese en la ocupacion hasta que la readmisidn tenga lugar.

Cuando la doctrina jurisprudencial esta diciendo que el despido fraudulento se ha de
calificar como improcedente, significa que tiene el mismo tratamiento que el despido en
el que existen incumplimientos de forma, o faltan pruebas de la causa invocada, pero no
hay evidencia de que la empresa pretenda impedir la efectividad de los derechos de las
personas trabajadoras protegidos legalmente.

Como resumen la Sentencia del Tribunal Supremo, Social, de 5 de mayo 2015, N2 de
Recurso: 2659/2013, ECLI:ES:TS:2015:24609:

"Y asi es, en efecto. En todas estas resoluciones se ha llegado invariablemente a la
conclusion de que en aquellos supuestos, como los alli enjuiciados, en que la
empresa no ha alegado y probado la causa justificada de extincion objetiva
enunciada en el art. 52.d) del Estatuto de los Trabajadores ("faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes”, que alcancen o superen determinados
niveles), el despido por motivo de enfermedad o baja médica merece, en principio,
la calificacion de despido improcedente y no la de despido nulo. A su vez, esta
jurisprudencia sobre calificacion del despido por enfermedad enlaza expresamente
(STS 29-2-2001) con una linea jurisprudencial anterior, segun la cual la prdctica
empresarial de indicar una causa de despido que no se corresponde con el motivo
real de la decision de dar por terminado el contrato de trabajo -el llamado "despido
fraudulento"- no justifica por si misma la calificacion de nulidad.

3. De acuerdo con esta doctrina, a partir del texto articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL) de 1990, no modificado en este punto en el texto
refundido de 1995 ni en la vigente LRJS, el art. 108.2 ésta ultima disposicion
"enuncia de manera cerrada los casos en que el despido ha de ser calificado como
nulo", y dentro de esta relacion exhaustiva no se encuentra la extincion por
voluntad del empresario cuyo verdadero motivo no coincida con la causa formal
expresada en la comunicacion del cese. Esta linea jurisprudencial sobre la carencia
de "apoyo o refrendo legal" de la nulidad del despido fraudulento se inicia en STS 2-
11-1993 (rec. 3669/1992), a la que corresponden los pdrrafos entrecomillados, y
continua en STS 19-1-1994 (rec. 3400/1992), STS 23-5-1996 (rec. 2369/1995) y 30-
12-1997 (rec. 1649/1997). "Cuando no hay causa legal para la extincion del
contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipificadas como
determinantes de la nulidad del despido -concluye STS 29-2- 2001 (citada)- la
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calificacion aplicable es la de improcedencia" del despido, y no la de nulidad del
mismo.

4. Asi pues, la cuestion debatida, como se ha anticipado, se ha resuelto ya por la
Sala, entre otras, en las sentencias de 22 de enero de 2008 (R. 3995/2006), 27 de
enero de 2009 (R. 602/2008) y 22 de noviembre de 2007 (R. 3907/2006). Esta
ultima sentencia, igual que la mds reciente, ademds de mantener la doctrina
jurisprudencial anterior sobre la calificacion de improcedencia del despido
motivado por "bajas médicas" del trabajador, ofrecen también respuestas a la
mayoria de los argumentos especificos que aparecen en el presente debate
procesal”.

Se trata de una doctrina constante, asumida y reiterada por los 6rganos judiciales, como
por ejemplo, en la Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sala de lo Social), de 21-05-2021, n2 486/2021, rec. 159/2021, y 30-09-2021 n?
605/2021, rec. 439/202.

El caso del despido por razon de enfermedad, que analiza esta doctrina jurisprudencial, es
especialmente llamativo. A pesar de que no existe ningun incumplimiento de la persona
trabajadora, la empresa la despide por razdn de haber ejercido su derecho a la baja por
razon de su enfermedad, a fin de reducir los costes que son inherentes a la falta de
servicios por razéon de enfermedad o accidente.

2. La falta de adecuacion de las consecuencias derivadas de los despidos
motivados, precisamente, por el ejercicio de los derechos reconocidos en la Carta
Social Europea o en la Carta Social Europea Revisada, y su extension a los demas
derechos de caracter laboral.

De esta forma, la doctrina jurisprudencial trata del mismo modo el caso en el que el
empresario no dispone de pruebas suficientes, ofrecidas en el proceso, del
incumplimiento del trabajador imputado para intentar justificar el cese, con otras
situaciones en las que se puede acreditar que el cese responde no a un supuesto
incumplimiento de la persona trabajadora, sino a que la privacién del empleo responde a
una finalidad ilegitima, como es impedir que la persona trabajadora pueda ejercer los
derechos laborales que le atribuye la legislacion.
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Con ello se dan efectos extintivos a la invocacidon no sélo de causas con insuficiente
prueba, sino de causas falsas, simuladas, invocadas como mera excusa para conseguir un
fin que, la propia legislacién considera ilegitimo, a pesar de que la razon real y efectiva,
verificada en el proceso, de la extincion, sea impedir que la persona pueda prestar
servicios, y a pesar de que disponga de un derecho subjetivo que la empresa, por la via de
la extincidn, pretende impedir que se ejercite.

Unicamente en caso de que concurra la lesién de un derecho fundamental, se podria
declarar la nulidad, o en caso de despido por motivos relacionados con el funcionamiento
de la empresa, tuviera el cese dimensidon colectiva segun el numero de personas
afectadas, y no se hubiera celebrado un periodo de consultas con los representantes de
los trabajadores.

TERCERO: EL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 24, letra B) DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA REVISADA ANTE LA INEXISTENCIA DE REPARACION DE LOS
PERJUICIOS FINANCIEROS GENERADOS POR LA PERDIDA DEL EMPLEO SIN
RAZONES JUSTIFICADAS, DURANTE LA TRAMITACION DEL PROCESO: LA
EXCLUSION DEL ABONO DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION TRAS LA
REFORMA LEGAL DEL ANO 2012.

1. La denegacién del derecho a percibir los salarios dejados de percibir desde el
despido hasta la sentencia.

La legislacién espafiola, desde el afio 2012, suprimié el abono de los salarios de
tramitaciéon en caso de despido improcedente, cuando tiene lugar la extincién del
contrato por opcion empresarial.

A partir del RDL 3/2012, de 8 de febrero, posteriormente tramitado como proyecto de ley
que dio lugar a la Ley 3/2012, de 6 de julio, se da nueva redaccioén al art. 56.2 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

El art. 56.2 LET, en la redaccion dada por el RDL 3/2012 y la Ley 3/20212, sélo contempla

el abono de los salarios de tramite cuando la empresa opta por la readmisidn, -o cuando
el representante de las personas trabajadoras, afectado por un despido improcedente,
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opta por la readmision. Como dice el precepto, “[e]n caso de que se opte por la
readmision, el trabajador tendrd derecho a los salarios de tramitacion”.

Con esta nueva regulacion, en el supuesto de que un despido se califique como
improcedente, el empresario tiene el derecho a optar entre readmitir al trabajador en su
puesto de trabajo con abono de los salarios de tramitacidén (salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la de notificacion de la Sentencia) o a la extincion del
contrato exclusivamente con entrega de la correspondiente indemnizacion legal.

La justificacion de la supresidon de los salarios de tramitacién por la Ley 3/2012, de 6 de
julio, frente al modelo legal anterior, por el que se venian abonando no sélo en caso de
readmision sino también en los supuestos de extincion del contrato de trabajo, se justifica
por su exposicion de motivos (penultimo parrafo del apartado V), “en que el tiempo de
duracion del proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar el perjuicio
que supone la pérdida del empleo, mdxime teniendo en cuenta que el trabajador puede
acceder a la prestacion de desempleo desde el mismo momento en que tiene efectividad la
decision extintiva”. Y, ademas “los salarios de tramitacion actuan, en ocasiones, como un
incentivo para estrategias procesales dilatorias, con el anadido de que los mismos acaban
convirtiéndose en un coste parcialmente socializado, dada la prevision de que el
empresario podrd reclamar al Estado la parte de dichos salarios que exceda de 60 dias”.

2. La ausencia de compensacion por el acceso a las prestaciones por desempleo.

El que la persona pueda, eventualmente, acceder a las prestaciones por desempleo, si
tiene cotizaciones suficientes, no evita los perjuicios por la pérdida de ingresos.

El derecho a la prestacion por desempleo no se genera como un efecto vinculado al
despido improcedente, sino que deriva de haber cotizado durante un periodo de tiempo,
y el hecho de encontrarse en una situacién determinante del reconocimiento de las
prestaciones, basicamente, la pérdida del empleo no imputable a la persona interesada.
(Articulo 262 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social —LGSS-).

Ello permite acceder a la prestacidon si se retdnen los requisitos de tener un periodo de
cotizacion minimo (12 meses) —art. 266.b) LGSS-, que no haya sido tomado en cuenta para
reconocer previamente otro derecho a prestaciones, por lo que los periodos cotizados se
consumen cada que vez que se reconoce un nuevo derecho. Por tanto, acceder a la
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prestacion por desempleo, no es un derecho subjetivo en sentido estricto que compense
la pérdida del despido injusto.

Ademas, esas prestaciones no tienen el mismo importe que el salario, y en muchas
ocasiones tiene reducciones significativas. La cuantia de la prestacién es, durante los
primeros seis meses, del 70% de la base reguladora fijada segun el salario promedio de los
ultimos 180 dias del trabajador, y tras esos seis meses se reduce al 50% de ese salario
promedio. Ademas, se aplican limites maximos que pueden implicar reducciones
adicionales de la cuantia sobre el salario que se venia recibiendo, -Con cardacter general, la
cuantia maxima del paro es del 175% del IPREM incrementado en una sexta parte, lo que
para 2022 representan 1.182,16 euros mensuales, que se elevan cuando se tiene un hijo a
1.351,04 euros mensuales, con dos o mas hijos, 1.519,92 euros mensuales para 2022.

Ademas, el periodo desde el despido hasta la sentencia reduce la duraciéon de Ia
prestacion, que se fija segln los anos cotizados en los uUltimos seis afios, a razdn,
basicamente, de 120 dias de prestacion por cada afio cotizado, lo que genera un maximo
de 720 dia de prestacion —art. 269.1 LGSS-. El acceso a la prestacion consume periodo de
disfrute y esas cotizaciones no pueden ser tenidas en cuenta para reconocer un nuevo
derecho —Art. 269.2 LGSS-. De esta forma, la persona objeto de despido ilicito ve como se
reduce su derecho a la proteccion social por desempleo, mientras se tramita el proceso
por despido, de modo que en ese periodo, en lugar de generar nuevas cotizaciones, ve
como se consumen las que tuviera con anterioridad.

Y sobre todo, el acceso a las prestaciones por desempleo no tiene ningun efecto
disuasorio de la actuacion ilicita empresarial, sino mas bien todo lo contrario, cuando una
parte significativa de los perjuicios generado por su actuacion ilicita son sufragados, nada
menos, que con recursos publicos y en concreto, con el derecho a proteccién frente al
desempleo que le pudiera corresponder a la persona afectada y que tiene que consumir
mientras se tramita el proceso por despido.

3. La denegacidn, incluso, del derecho a percibir intereses moratorios por el retraso
en el pago de la indemnizacion mas tarde de la fecha de efectos del cese.

Es claro que los intereses por mora no suponen una compensacion adecuada por la
pérdida financiera de ingresos generados por el despido injusto. Por ello, no
consideramos que el reconocimiento de los intereses moratorios pueda compensar
adecuadamente esa pérdida de ingresos.
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Pero, al menos, implica que el importe monetario de la indemnizacion que pretende
compensar la extincidon del contrato, no se vea devaluado por el tiempo que va desde que
esa extincidn tiene efectos, y la declaracidn judicial del derecho al cobro de la misma.

Sin embargo ni la legislacion ni la practica judicial nacional, reconocen el derecho a esa
compensacion de los intereses moratorios.

La ausencia en la legislaciéon espanola de cualquier género de compensacion por los
perjuicios financieros generados por la pérdida del empleo durante la tramitacion del
proceso, en caso de despido improcedente, afecta incluso a la falta de reconocimiento del
pago de intereses por la demora en el pago de la indemnizacion, por el periodo
transcurrido desde el momento de la extincion decida por la empresa, hasta el momento
en el que, en la resolucién judicial que declara el despido improcedente se fije el importe
a percibir por la persona trabajadora.

De hecho, no existe practica judicial de este tipo de compensacién por la falta de
fundamento legal y de precedentes, y en el caso en que se ha reclamado expresamente,
ha sido rechazada la compensacidn de estos intereses, como en el caso de la STSJ
Cataluiia, Social, Pleno, de 31 de marzo de 2021, rec. 3825/2020).

La parte trabajadora reclamaba el pago de los intereses con el argumento de que al ser la
indemnizacion legal por despido una deuda que se configura y nace al mundo juridico en
el mismo momento en que el despido se produce, el retraso que potencialmente pueda
producirse entre el despido y el momento temporal en que se percibe de forma efectiva 'y
material la indemnizacion, debe compensarse con el crédito moratorio. Pero el Tribunal
rechaza esta compensacion, dado que, entiende (FJ 69):

“...La indemnizacion legal por despido no es deuda liquida, vencida y exigible desde
el mismo momento en que el despido se produce. Es necesario para que nazca al
mundo juridico el derecho, como en el supuesto que nos ocupa, que
pronunciamiento judicial firme declare el despido improcedente y que la empleadora
condenada ejercite en tiempo y forma habil la opcion por la extincion. Solo en este
momento la indemnizacion es liquida”.

4. La ausencia de incentivos a la empresa para evitar el litigio o anticipar el pago de
la indemnizacidn, y los incentivos legales a que la persona trabajadora renuncie a
una parte de la indemnizacidn legal.
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En el modelo legal espafiol, la empresa no tiene ningln aliciente para evitar el litigio, ni
siquiera para abonar el pago de la indemnizacion, incluso meses o afios después de haber
consumado el cese de la persona afectada por el despido injusto.

- El drgano judicial no tiene posibilidad de imponer la readmision, sino que se
configura como un derecho empresarial.

- La indemnizacion sélo es exigible tras la sentencia firme que declare el despido
improcedente, a pesar de que la norma reconoce efectos extintivos al cese en el
mismo momento en que la empresa comunica el despido a la persona afectada.

La indemnizacion por despido se fija en su cuantia tomando en cuenta la
antigliedad, exclusivamente, hasta la fecha del despido, segun ha interpretado el
Tribunal Supremo (STS 21 octubre 2004, rec. 4966/2002). En la legislacion, el art.
56.1 ET establece que “La opcidn por la indemnizacién determinara la extincién del
contrato de trabajo, que se entenderd producida en la fecha del cese efectivo en el
trabajo”, con lo que se otorga a la fecha del despido ilicito el momento final para
calcular los servicios prestados.

- El periodo que va desde el cese hasta el pronunciamiento judicial de la existencia
de un despido injusto, tampoco genera intereses moratorios, a pesar de que existe
un retraso en pago de la compensacion por el perjuicio producido por la eficacia
del despido, que se cifra en el momento de la decisién empresarial.

Por ello, los intentos de conciliacidn previos al juicio, que en nuestro sistema legal son dos
previos y obligatorios —uno en sede preprocesal, y otro antes del comienzo del juicio oral
de despido- son un escenario, exclusivamente, para que la persona renuncie a una parte
de la indemnizacién que le pueda corresponder, a cambio de la ilegitima oferta de que la
empresa lleve a cabo su abono de forma inmediata, en lugar de acogerse a los tramites
procesales que sdlo aseguran el pago tras un proceso, en ocasiones muy dilatado, y que si
la empresa opta por interponer un recurso, es seguro que excederd de doce meses,
pudiendo llegar a dos o tres afios de demora, segln la carga de trabajo de los respectivos
6rganos de enjuiciamiento de los recursos de suplicacién —Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia- o casacion —Sala de lo Social del Tribunal Supremo-.

5. El criterio judicial que constata el incumplimiento de la Carta Social Europea
Revisada en la denegacidn del derecho a los salarios de tramitacidn.
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Ello genera que no existan precedentes ni supuestos en los que se reconozca el derecho a
la compensacién por esas pérdidas.

No obstante, se han constatado en la doctrina judicial, de forma excepcional, la necesidad
de revisar la exclusién del abono de los salarios de tramitacidon ante la extincién del
contrato en el despido improcedente, como evidencia de que la legislacion espafiola no es
conforme con la legislacidn internacional, en particular, el Convenio 158 OIT, y en lo que
ahora interesa, el art. 24 de la Carta Social Europea Revisada.

La Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Reus, de 16 de julio de 2021, (autos
num. 650/2020) reconoce que el importe de la indemnizacién por cese debe incluir el
importe de los salarios dejados de percibir desde el despido hasta la extincidn, haciendo
aplicacion de un control de convencionalidad sobre la legislacion espafiola, para lo que es
decisivo el art. 10 del Convenio 158 de la OIT, y como criterio orientador, el art. 24 de la
CSER.

Dice la Sentencia que la indemnizacion que resulta tras la aplicacion del art. 56.1 del
TRLET, " no resulta minimamente disuasoria para la empresa ni adecuada para reparar la
situacion la trabajadora, que se ve privada del sustento que le procura el salario que venia
percibiendo por el desemperio de su trabajo, sin cotizacion suficiente siquiera para acceder
a la prestacion contributiva por desempleo, lo que se agrava por la circunstancia de que
dicho despido tuvo lugar en plena crisis sanitaria originada por la pandemia del virus
COVID-19, cuyos efectos sobre el mercado de trabajo son sobradamente conocidos, por lo
que debe someterse previamente la norma contenida en el articulo 56.2 del Estatuto de los
Trabajadores a un control de convencionalidad con el Convenio numero 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, de fecha 22 de junio de 1982, y con el articulo 24
de la Carta Social Europea (revisada), ratificada por Espafia en fecha 17 de mayo de 2021,
con efectos de fecha 1 de julio de 2021,...”

Se trata de un pronunciamiento que pone en evidencia la enorme desproteccién de las
personas afectadas por el despido injusto, que ven extinguido su contrato, y no tienen
derecho a la compensacion de las pérdidas financieras derivadas de los salarios dejados
de percibir desde el despido hasta la sentencia que declara el despido injusto.

Ello no es, por otra parte, muestra de que la legislacidon espafola vigente hace viable la
reclamacion de los perjuicios financieros generados entre la fecha del despido, pues es un
pronunciamiento excepcional, que ademas, ha sido revocado por la STSJ, Social, de
Catalufia, de 30 de mayo 2022, Rec. 538/2022.
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CUARTO: EL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 24, letra B) DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA REVISADA, ANTE LA IMPOSIBILIDAD LEGAL DE RECLAMAR LA
EXISTENCIA DE PERJUICIOS ADICIONALES A LOS QUE SON OBJETO DE
COMPENSACION CON LA CUANTIA LEGALMENTE ESTABLECIDA DE
INDEMNIZACION POR DESPIDO IMPROCEDENTE.

La doctrina del CEDS sobre el alcance del art. 24.b de la CSER en relacion con la
exigencia de indemnizacion adecuada ante el despido injusto.

La reclamacidn colectiva n2 106/2014 incoada por Finnish Society of Social Rights contra
Finlandia. Este pais dio una nueva redaccion a la Employment Contracts Act 55/2001 por

la Act 398/2013. La Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales argumenta que la situacidon

en Finlandia es contraria al Articulo 24 de la Carta por dos motivos.

En primer lugar, la ley que rige los contratos de trabajo establece que la cuantia de
la indemnizacién que pueden conceder los tribunales en caso de despido
improcedente no puede exceder del equivalente a 24 meses de salario.

En segundo lugar, la citada ley no prevé ninguna posibilidad de reintegro en caso
de despido improcedente.

El CEDS resolviéd en la decisién sobre la admisibilidad y el fondo adoptada el 8 de
septiembre de 2016 que era incompatible con los requisitos del art. 24 de la CSEr.

En su decision, el Comité emitié estas consideraciones: (Parrafos 45 y siguientes):

45. El Comité recuerda que, en virtud de la Carta, los empleados despedidos sin
motivo vdlido deben obtener una indemnizacion o cualquier otro recurso adecuado.

Los mecanismos de compensacion se consideran adecuados cuando prevén:

- reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del despido y la
decision del érgano de apelacion;

- la posibilidad de reincorporacion y/o
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- compensacion de una cantidad suficientemente alta para disuadir al empleador y
compensar el dafio sufrido por la victima (Conclusiones 2012, Turquia).

46. Cualquier tope que tenga por efecto que la indemnizacion concedida no sea
proporcional al dafio sufrido y no sea suficientemente disuasoria es, en principio,
contraria a la Carta. Sin embargo, si existe un tope en la compensacion otorgada
por dafios materiales, la victima deberia poder reclamar una compensacion por los
dafios morales sufridos a través de otros recursos legales (por ejemplo, legislacion
contra la discriminacidon) (Conclusiones 2012, Eslovenial).

i) Indemnizacion suficiente.

48. El Gobierno afirma que los trabajadores pueden, ademds de sobre la base de la
ley relativa al contrato de trabajo, solicitar una indemnizacion sobre la base de la
ley de no discriminacion y la ley relativa a la igualdad entre mujeres y hombres. Sin
embargo, el Comité observa que sdlo las personas que han sido despedidas por
motivos discriminatorios pueden reclamar una indemnizacion en virtud de estas
leyes. Si el despido injustificado no contiene un elemento discriminatorio, no es
posible reclamar una indemnizacion en virtud de estas leyes.

49. El Comité considera que en algunos casos de despido improcedente, la
indemnizacion de 24 meses prevista en la ley relativa al contrato de trabajo puede
no ser suficiente para compensar las pérdidas y danos sufridos.

51. ...El Comité observa que la ley de responsabilidad civil no se aplica a todas las
situaciones de despido improcedente y puede ser aplicable solo en situaciones
especificas. Sefiala, en particular, que la ley relativa a la responsabilidad civil no se
aplica, salvo disposicion en contrario, a la responsabilidad contractual oa la
responsabilidad regida por una ley diferente.

52. El Comité considera que la Ley de Responsabilidad Civil no constituye un recurso
legal alternativo disponible para las victimas de despido improcedente no
relacionado con discriminacion.

53. El Comité considera que el tope de la indemnizacion previsto en la ley de
contratos de trabajo puede dejar situaciones en que la indemnizacion otorgada no
cubra el dafio sufrido. Ademds, no puede concluir que se prevén recursos legales
alternativos como recurso en tales situaciones.
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54. En consecuencia, el Comité considera que existe una violacion del articulo 24.

En la Decision de fondo de 11 septiembre 2019, Reclamacion 158/2017, (CGIL c. Italia) se
plantea la adecuacién de las indemnizaciones previstas por despidos improcedentes en el
sector privado tras el Decreto Legislativo N° 23/2015 Disposizioni in materia di contratto
di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti (plafond progressivo). Fue modificado
con posterioridad a la reclamacion. La Corte Constitucional, sentencia 194/2018, que
permite al juez tomar en cuenta no solo la antigliedad en el servicio, sino también otros
elementos (nimero de empleados, tamafo de la empresa, comportamiento y condiciones
de las partes).

En cuanto a otros tipos de despido sin causa justificada, el Comité observa que, ademas
de no permitir la reincorporacion al trabajo, las disposiciones impugnadas prevén
indemnizaciones que no cubren las pérdidas econdmicas realmente sufridas, ya que la
cuantia esta limitada a 6, 12, 24 o 36 mensualidades de referencia segun el caso.

La Comisidn toma nota de que el Gobierno no ha proporcionado ejemplos de casos en los
gue se haya concedido una indemnizacién por despido improcedente sobre la base de las
disposiciones relativas a la responsabilidad civil o en virtud del articulo 1418 del Codigo
Civil.

En la Decision de fondo de 23 de marzo de 2022, Reclamaciones 160/2018 (CGT-FO c.
Francia) y 171/2018 158/2017 (CGT c. Francia), el Comité concluye por unanimidad que
existe una violacién del Articulo 24.b de la Carta.

Deriva de la reclamacioén colectiva presentada por las organizaciones sindicales francesas
CGT-FO y CGT, en la que denunciaban que las reformas en la ordenacion del despido
llevada a cabo por Ordenanza ndm. 2017-1387, de 22 de septiembre de 2017, al articulo
L.1235-3 del Cédigo del Trabajo, violan el articulo 24 de la Carta y mas especificamente, el
derecho de los trabajadores despedidos sin justa causa a una compensacién adecuada u
otra reparacion apropiada.

En el marco legal anterior relativo a la extincion del contrato de trabajo y las disposiciones
relativas al despido sin causa real y grave no establecian topes indemnizatorios, sino
montos minimos, que no podian ser inferiores a 6 meses de salario (hasta la orden de 22
de septiembre de 2017).

Segun el Articulo L.1235-3 (y sus parrafos) del Cédigo del Trabajo modificado por el
articulo 2 de la Ordenanza nium. 2017-1387 y el articulo 11 de la Ley num. 2018-217:

54



“Si el despido de un trabajador se produce por causa que no es real y grave, el juez
puede proponer la reincorporacion del trabajador a Ila empresa, con
mantenimiento de sus ventajas adquiridas.

Si una u otra de las partes se negare a este reintegro, el juez concederd al
trabajador una indemnizacién a cargo del empleador, cuyo monto estard
comprendido entre los montos minimo y maximo establecidos en el cuadro
siguiente:

En caso de despido realizado en una empresa que emplee habitualmente a menos
de once trabajadores, se aplicaran las cuantias minimas que se fijan a
continuacion, por excepcién de las fijadas en el parrafo anterior:

Se trata de una escala en la que se fija el limite maximo en 20 meses que solo se aplica a
partir de los 29 afios de antigliedad. La escala es menor para los empleados con poca
antigliedad y para los que trabajan en empresas de menos de 11 empleados.

En esa regulacion se contempla otro sistema de indemnizacion para los casos de despidos
nulos, por ser discriminatorios, contrarios a las libertades fundamentales, o en represalia
por el ejercicio de acciones judiciales en materia de igualdad profesional entre mujeres y
hombres, o que afectan a personas que necesitan una especial proteccién:

Articulo L.1235-3-1

“Articulo L.1235-3 No procede cuando el juez declara que el despido adolece de
alguna de las nulidades previstas en el sequndo pdrrafo de este articulo. En este
caso, cuando el trabajador no pida la continuacion de la ejecucion de su contrato
de trabajo o cuando sea imposible su reintegro, el juez le concederd una
indemnizacion, a cargo del patron, que no podra ser inferior a los salarios de los
ultimos seis meses.

Las nulidades mencionadas en el primer parrafo son las relativas a:

1° Violacion de una libertad fundamental;

2° Actos de acoso moral o sexual en las condiciones previstas en los articulos
L.1152-3yL.1153-4;

3° Un despido discriminatorio en las condiciones previstas en los articulos L.1132-4
y L.1134-4;
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4° El despido a raiz de una accion judicial en materia de igualdad profesional entre
mujeres y hombres en las condiciones previstas en el articulo L.1144-3, o por
denuncia de delitos y faltas;

5° El despido de un trabajador protegido mencionado en los articulos L.2411-1 y
L.2412-1 por el ejercicio de su mandato;

6° Despido de un empleado con desconocimiento de las protecciones mencionadas
en los articulos L.1225-71y L.1226-13.

La indemnizacion es exigible sin perjuicio del pago del salario, cuando sea exigible
en virtud de lo dispuesto en el articulo L.1225-71 y del estatuto de proteccion de
que gozan determinados trabajadores en virtud del Capitulo | del Titulo | del Libro
IV de la sequnda parte del codigo de trabajo, que se habrian cobrado durante el
periodo cubierto por la nulidad y, en su caso, sin perjuicio de las indemnizaciones
legales, convencionales o contractuales.»

En relacidén con el alcance de la garantia de la readmisién, declaré que en la medida en
gue el reintegro es un remedio posible en caso de despido improcedente, la situacidn se
ajusta al Articulo 24 de la Carta (156). El Comité recordé el criterio de su decisién en la
reclamacion 106/2014.

156. A este respecto, el Comité se remite a su decision en Sociedad finlandesa de
derechos sociales c. Finlandia, Demanda seccion No. 24 de 106/2014 , la Carta no
op. se cit., refiere pdrr. expresamente 55: “si bien la a la restitucion, si se refiere a
la compensacion u otro remedio apropiado. El Comité considera que otro recurso
adecuado debe incluir el reintegro como uno de los recursos disponibles en los
tribunales internos (...). Corresponde a los tribunales internos decidir si procede la
restitucion en el caso particular”. El Comité también recordd "haber considerado
sistemdticamente que la reincorporacion debe proporcionarse como un medio de
reparacion en virtud de muchas otras disposiciones de la Carta segun la
interpretacion del Comité, por ejemplo, en virtud de los Articulos 8§2 y 27§ 3". Por
lo tanto, el Comité considera que, en la medida en que el reintegro es un remedio
posible en caso de despido improcedente, la situacion se ajusta al Articulo 24 de la
Carta.

En relacion con la adecuacidon de la indemnizacion, el Comité declaré que si habia
vulneracion del art. 24 de la CSEr:

158. El Comité recuerda haber declarado en su decision adoptada en Sociedad

finlandesa de derechos sociales c. Finlandia, Queja No. 106/2014, op.cit., que el
limite mdximo de 24 meses previsto por la legislacion finlandesa era insuficiente
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porque no permitia otorgar una compensacion adecuada en el sentido del Articulo
24 de la Carta.

159. El Comité toma nota de que en la legislacion francesa el limite mdximo no
supera los 20 meses y solo se aplica a partir de los 29 afios de antigiiedad. La
escala es menor para los empleados con poca antigliedad y para los que trabajan
en empresas de menos de 11 empleados. Para estos ultimos, los montos minimos y
madximos de compensacion a los que pueden reclamar son bajos y, en ocasiones,
casi idénticos, por lo que el rango de compensacion no es lo suficientemente
amplio.

160. El Comité considera que, contrariamente a lo que afirma el Gobierno —a saber,
que el sistema que establece los topes de indemnizacion tenia como objetivo
brindar mayor seguridad juridica a las partes y, por ende, mayor previsibilidad de
los costos incurridos por un procedimiento judicial-, la “previsibilidad” resultante
de la escala podria constituir mds bien un incentivo para que el empleador
despida abusivamente a los trabajadores. De hecho, los techos de compensacion
asi definidos podrian llevar a los empleadores a hacer una estimacion realista de la
carga financiera que representaria para ellos un despido injustificado sobre la base
de un andlisis de costo-beneficio. En algunas situaciones, esto podria alentar
despidos ilegales.

161. El Comité toma nota ademds de que el tope de la escala de indemnizaciones
no permite otorgar indemnizaciones superiores en funcion de la situacion
personal e individual del trabajador, pudiendo el juez ordenar indemnizaciones
por despido injustificado unicamente dentro de los limites inferiores y superiores de
la escala, a menos que se excluya la aplicacion del articulo L.1235-3 del codigo del
trabajo.

168. El Comité considera que los limites mdximos previstos en el articulo L.1235-3
del Codigo del Trabajo no son suficientemente elevados para reparar el dafio
sufrido por la victima y disuadir al empleador. Ademds, el juez tiene solo un
estrecho margen de maniobra en el examen de las circunstancias individuales de
los despidos injustificados. Por esta razon, el dafo real sufrido por el trabajador en
cuestion relacionado con las circunstancias individuales del caso puede pasarse por
alto y, por lo tanto, no repararse. Ademds, otros recursos legales se limitan a
ciertos casos. Por lo tanto, el Comité considera, a la luz de todos los elementos
anteriores, que no se garantiza el derecho a una compensacion adecuada u otra
reparacion apropiada en el sentido del Articulo 24.b de la Carta.
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En consecuencia, el Comité encuentra que existe una violacion del Articulo 24.b de
la Carta.

2. La tasacidn de la indemnizacidn por despido improcedente en la legislacion y en
la practica judicial espafiola. La imposibilidad de fundar esa reclamacion en la
normativa sobre responsabilidad contractual general, ni por otro titulo juridico
legitimo.

El articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores fija como cuantia de la indemnizacién por
despido improcedente la “equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de
veinticuatro mensualidades”.

De esta forma, el resarcimiento por el término del contrato se determina en forma
baremada en funcion del salario y los anos de prestacion de servicios, a razén de 33 dias
de salario por afio de servicio. No obstante, se establece un limite maximo, fijado en 24
mensualidades en todos los casos.

Esta cuantia resulta de la reforma llevada a cabo en el afo 2012, por la que, ademas de
excluir el abono de los salarios de tramitacion en caso de extincion del contrato por
despido improcedente, rebajé la indemnizacién legal por dos vias:

- Rebajando el médulo de dias de salario que se abonan por cada ano de servicio,
pasando de los 45 dias de salario que venia recogiendo la legislacion laboral con
anterioridad, al médulo de 33 dias de salario.

- Rebajando el limite maximo del importe de la indemnizacion resultante, que pasé
de tener un limite de 48 mensualidades de salario, al limite actualmente vigente
de un maximo de 24 mensualidades, en todos los casos.

La legislacion espafiola fija la cuantia de la indemnizacidn por extincion del contrato, ante
el despido injusto calificado de improcedente. No se calcula en base a los pardmetros de
cuantificacién del dafio emergente, el lucro cesante y los dafios morales causados, sino
gue su cuantia viene fijada en la ley (articulos 50, 53 y 56 ET).
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Se afirma asi en la STS UD 31/05/2006 (RECUD 5310/2004): "de acuerdo con dicha linea
jurisprudencial, de la que son exponentes entre otras muchas las sentencias de 23 de
octubre de 1990 (rec.527/1990) y de 3 de abril de 1997 (rec. 3455/1996) "el ordenamiento
laboral, en su regulacion del despido ... se aparta de lo establecido por los articulos 1106 y
siguientes del Codigo Civil, y consagra un régimen especifico de resarcimiento”,
consistente en fijar el alcance del mismo "de manera objetiva y tasada", "sin que el
juzgador pueda valorar de otro modo los dafios o perjuicios causados" (STS 29-10-90,
citada).

Siguiendo a la misma sentencia, que cita numerosos precedentes de la jurisprudencia de
los afios anteriores, este régimen "puede unas veces beneficiar y otras perjudicar al
trabajador, quien, por una parte se halla liberado de acreditar los dafos y perjuicios
sufridos, pues su existencia se encuentra amparada con presuncion iuris et de iure, y de
otra queda privado de acreditar que los dafios y perjuicios que sufre alcanzan dimension
econdomica superior a la que resulta de las precisas reglas de valoracion" establecidas en la
ley". Para proseguir: "ldéntica tesis se mantiene en la otra sentencia citada como
exponente de la doctrina tradicional (STS 3-4-1997). En ella se parte de la premisa de que
"cuando existe una prevision indemnizatoria especifica en la norma laboral no es factible
acudir a las previsiones de la misma naturaleza del derecho comun”, para llegar a la
conclusion de que un incumplimiento del empresario (en el caso se trataba de la aplicacion
del art. 50 ET) "no puede generar una doble indemnizacion, una en la esfera del derecho
civil y otra en la particular y especial del derecho del trabajo".

Desde la perspectiva de esta reclamacion, el caracter incompatible con la Carta de la
legislacion espafola, en materia de indemnizacién por despido improcedente, deriva de
su caracter tasado maximo, sin posibilidad de que se puedan reclamar perjuicios
adicionales, ni de caracter patrimonial o de caracter moral, al margen de la situacién
personal y familiar de la persona trabajadora, y del comportamiento de la empresa.

También se denuncia que tales criterios de cuantificacién se deben aplicar al caso en que
la persona es la que promueve la extincidn del contrato, ante los incumplimientos graves
del empresario, y que en la legislacion espafiola tiene el mismo tratamiento de que el
despido improcedente, pues en definitiva, es un despido indirecto injusto generado por la
falta de pago de salarios, o la lesidn de los derechos basicos de la persona trabajadora que
legitiman la resolucién contractual por culpa grave de la empresa.

3. La insuficiencia del modelo de indemnizacion prevista para el despido nulo por

discriminacion o lesidn de derechos fundamentales, para garantizar el derecho a
una indemnizacion adecuada ante el despido injusto
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La regla general que prohibe reclamar una indemnizacién adicional ante la pérdida del
empleo sélo tiene una excepcidn: cuando la decision extintiva haya sido adoptada por
motivos discriminatorios o con vulneracion de derechos fundamentales y otras libertades
publicas.

Sin embargo, ello no permite interpretar que estamos ante una via efectiva que permita
cubrir los perjuicios derivados del despido injusto.

Como declard la Decision del CEDS en la reclamacion colectiva n? 106/2014 incoada por
Finnish Society of Social Rights contra Finlandia, en relacién con la exigencia de
indemnizaicén suficiente:

i) Indemnizacion suficiente.

48. El Gobierno afirma que los trabajadores pueden, ademds de sobre la base de la
ley relativa al contrato de trabajo, solicitar una indemnizacion sobre la base de la
ley de no discriminacion y la ley relativa a la igualdad entre mujeres y hombres. Sin
embargo, el Comité observa que solo las personas que han sido despedidas por
motivos discriminatorios pueden reclamar una indemnizacion en virtud de estas
leyes. Si el despido injustificado no contiene un elemento discriminatorio, no es
posible reclamar una indemnizacion en virtud de estas leyes.

Igualmente, en la Decisiéon de fondo de 23 de marzo de 2022, Reclamaciones 160/2018
(CGT-FO c. Francia) y 171/2018 158/2017 (CGT c. Francia) el Comité constatd que un
modelo que permite reclamar indemnizaciones adicionales, que comprendan todos los
perjuicios causados, pero reservada a los casos de despidos nulos, por ser
discriminatorios, contrarios a las libertades fundamentales, o en represalia por el ejercicio
de acciones judiciales en materia de igualdad profesional entre mujeres y hombres, o que
afectan a personas que necesitan una especial proteccidn, no ofrece una proteccién
suficiente ante toda la variedad de supuestos de despidos injustos, pues como dice el
parrafo 168 “.. Por esta razon, el dafio real sufrido por el trabajador en cuestidon
relacionado con las circunstancias individuales del caso puede pasarse por alto y, por lo
tanto, no repararse. Ademas, otros recursos legales se limitan a ciertos casos. Por lo tanto,
el Comité considera, a la luz de todos los elementos anteriores, que no se garantiza el
derecho a una compensacion adecuada u otra reparacion apropiada en el sentido del
Articulo 24.b de la Carta.
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4. Los pronunciamientos judiciales que han constatado la insuficiencia de la cuantia
de la indemnizacidn por despido improcedente para garantizar una reparacion
adecuada en los términos establecidos por la Carta Social Europea Revisada.

En la practica judicial del Orden Social, diversos pronunciamientos han venido a constatar
el régimen de incumplimiento de la legislacion laboral espafiola con la normativa
internacional, fundamentalmente con el art. 24 de la Carta Social Europea Revisada y el
art. 10 del Convenio 158 de la OIT.

- La Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 26 Barcelona 28 de julio 2020 (rec.
848/2019), en relacion el despido de una persona que prestaba servicios con un
contrato fijo-discontinuo reconoce una indemnizacién complementaria de 3.162 €
(9 meses de salario), salvo que sea readmitida.

Entiende que en un despido disciplinario en el que se admite la improcedencia, en
virtud del C158 de la OIT (interpretado conforme a la CSE de 1996), la
indemnizacidn legal tasada no es suficientemente disuasoria y, por ello,

Declara que FJ 7: “SEPTIMO. - Solucion al caso concreto. Por lo hasta ahora
razonado fdcil resulta llegar a la conclusion de que la aplicacion estricta del art. 56
del ET, con una indemnizacion, casi simbdlica, de 95,45 euros, es contraria al
Convenio n? 158 de la OIT, por no tener un efecto disuasorio para la empresa,
dando carta de naturaleza, como causa de extincion de la relacion laboral, a la
simple voluntad de la empleadora (el desistimiento)”.

- La Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 26 Barcelona 31 de julio 2020 (num.
170/2020), fija la indemnizacién equivalente al salario de 9 meses, que en el caso
del demandante asciende a 60.000 euros. La SJS num. 26 Barcelona 31 de julio
2020 (num. 174/2020) igualmente llega a la misma conclusién, imponiendo el

pago de una indemnizacién de 9 meses de salario.

- La STSJ Cataluiia 23 de abril 2021 (rec. 5233/2020), revoca la dictada por el JS
num. de Barcelona de 31 de julio 2020, pero parte de que la legislacion espafiola

no garantiza el pago de una indemnizacién adecuada ante la extincion del contrato
por despido injusto, por lo que considera la posibilidad de que en casos
excepcionales en que se acrediten perjuicios superiores a los comprendidos en la
indemnizacion legal, se abone un incremento de la indemnizacidn fijado en 15 dias
de salario por cada afio de servicio, con el maximo de 12 meses, en aplicacion
analdgica de lo previsto para los casos de extincién cuando la empresa incumple su
obligacidon de readmision, cuando optd voluntariamente por ella- art. 281.2.b) de
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la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social-. Para ello exige que el trabajador alegue
y pruebe perjuicios adicionales, poniendo como ejemplo “la necesidad de
desplazamiento, sus gastos, los alquileres, el dafio emergente por pérdida de
anterior trabajo o el dafio moral de abandonar ambiente familiar y social
consolidado.

«..., seria aconsejable que el legislador efectuara una profunda revision de nuestro
modelo de despido y de extincion de contratos en tanto que el actual marco legal
crea obvias disfunciones.... Ello determina en la prdctica que en nuestra realidad
sea posible el desistimiento empresarial (aunque asi no conste formalmente), lo
que entra en contradiccion flagrante con los compromisos adquiridos por Espafia
con la suscripcion del Convenio 158 OIT (BOE 29 de junio de 1985) que en su
articulo 4 exige la concurrencia de causa justificativa. No ocurre asi con el articulo
24 de la Carta Social Europea (revisada) de 1996, que reclama la concurrencia de
“razones vdlidas”, en tanto que ésta no ha sido aun suscrita por el estado espariol
(halldndose en los actuales momentos en fase de tramitacion parlamentaria) y sin
que la version previa —si ratificada- de 1961 contemple una similar tutela.

Este criterio ha sido reiterado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Cataluiia 20 de mayo 2021 (rec. 5234/2020); y 14 de julio 2021 (rec.
1811/2021), reconociendo la insuficiencia del modelo legal vigente en Espaia vy la

no superacién del juicio de convencionalidad, pero denegando el derecho a la
indemnizacidon por cuanto no se ajustaba la demanda a la acreditacion de los
perjuicios que la Sala consideraba necesarios para reconocer una indemnizaciéon
adicional.

También lo ha reiterado en la la STSJ Galicia 27 de mayo 2022 (rec. 1631/2022),
gue dice compartir la fundamentacién de la STSJ Catalufa 23 de abril 2021 (rec.
5233/2020), y la STSJ Cataluiia 30 de mayo 2022 (rec. 538/2022), asume la
doctrina de la citada STSJ Catalufia 23 de abril 2021 (rec. 5233/2020), pero
rechaza la indemnizacién en el caso, por considerar que no estan protegidos los

salarios de tramitacién (en funcién de los salarios dejados de percibir entre la
fecha del despido y la fecha del juicio — art. 56.2 ET. Sélo si se acreditaran
perjuicios adicionales se podria reconocer la indemnizacién de 15 dias de salario
por afio de servicio, en analogia del art. 281.2.b) de la LRIJS.
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De todas formas, es una linea de interpretacion judicial que no constituye jurisprudencia,
qgue en la practica no ha reconocido indemnizaciones efectivas en los casos que ha
resuelto, ya que las sentencias condenatorias se han revocado.

Y existe otra doctrina contraria que niega la posibilidad de una indemnizacién superior a la
legal en caso de despido improcedente. Las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid) de 1 de marzo de 2021, recurso 103/2021, y Madrid
en sentencias de 1y 18 de marzo 2021, recurso 596/2020 y 136/2021, rechazan el abono
de una indemnizacion adicional. Y el mismo criterio la STSJ de STSJ Asturias 21 de
diciembre 2021 (rec. 2295/2021), y de Castilla-La Mancha de 1 de diciembre 2021 (rec.
1807/2020).

5. La necesidad de que la regulacion laboral incorpore elementos que permitan fijar
las bases para el calculo de la indemnizacion de forma factible, que cubran la
suficiencia de la reparacion y la disuasion de practicas empresariales de despido
injusto.

Segun el Anexo de la Carta, en relacidn con el articulo 24, punto 4, cuando dice que

4. Se entiende que la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada en caso
de despido sin que medien razones vdlidas deberd ser fijada por las leyes o
reglamentos nacionales, por los convenios colectivos o por cualquier otro
procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales.

La exigencia de que la fijacion de la indemnizacidon sea fijada por un instrumento
normativo deriva de la propia Carta. Ello requiere que la indemnizacidon no responda
exclusivamente a meros criterios de cuantificacion judicial, segin las posibilidades de
alegacidn y prueba del dafio causado, sino que se ofrezcan elementos que sirvan de base,
al menos en su cuantia minima, para la fijacidon de la indemnizacién, por alguno de los
instrumentos que en el Anexo se recogen, y que pueda completarse con una
indemnizacién adicional para compensar los dafios materiales o morales efectivamente
sufridos por el trabajador o trabajadora despedidos.

Un sistema basado exclusivamente en la invocacién y prueba de las concretas partidas del

dafio emergente y lucro cesante en forma similar a la reparacién de los dafios civiles o
extracontractuales puede generar dificultades objetivas de accesibilidad a la reparacion.
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Esta parte considera que constituye una exigencia de la Carta que el sistema de fijacion de
la indemnizacion ha de contar de una regulacién que permita fijar su importe con criterios
de accesibilidad efectiva a las personas trabajadoras, de modo que la reparacién no sea
una controversia de muy dificil determinacion y cuantificacion.

Cabe constatar la dificultad de cuantificar los dafios por la pérdida del empleo, que exigen
realizar proyecciones sobre su impacto en una carrera profesional que requiere emitir
juicios de previsidn, no siempre compatibles con los criterios judiciales de prueba efectiva
del dafio.

Ademas, el impacto de la pérdida del empleo de forma injusta, genera unos efectos en la
situacién econdmica y patrimonial de la persona afectada y de su familia, que obliga a
ponderar en ocasiones factores muy diversos de dificil especificamente y proyeccién
monetaria.

Por ello, la indemnizacion reparadora del perjuicio, para que pueda cubrir su funcién
reparadora y disuasoria, ha de ser factible en cuanto a su accesibilidad, lo que requiere la
fijacion de una base con elementos recogidos normativamente, sin perjuicio de operar
como importes minimos, que no excluyen la prueba de perjuicios adicionales cualificados.

Ello permite que la indemnizacion disponga de unas bases de referencia que garanticen
un importe minimo a las personas afectadas por el despido injusto, que sea reparador de
los perjuicios que cabe imputar a la pérdida ilegitima del empleo, que facilite el ejercicio
de las acciones, y que no sea limitativo, ni impida la reclamacidon de dafos adicionales
cualificados.

Como ha apreciado el Comité, un modelo que permite a la empresa conocer de forma
detallada el coste de la indemnizacién, no tiene efectos disuasorios y puede ser un
estimulo a practicas de despido injusto. En la Decision de las Reclamaciones 160 y
171/2018, el Comité declara que “la “previsibilidad” resultante de la escala podria
constituir mds bien un incentivo para que el empleador despida abusivamente a los
trabajadores. De hecho, los techos de compensacion asi definidos podrian llevar a los
empleadores a hacer una estimacion realista de la carga financiera que representaria para
ellos un despido injustificado sobre la base de un andlisis de costo-beneficio. En algunas
situaciones, esto podria alentar despidos ilegales.»

Sin embargo, un modelo que incluya la posibilidad de reclamar, ademas de la

indemnizacion legal minima, los perjuicios adicionales segun los dafios acreditados, no
tiene ese riesgo de permitir calcular la carga financiera.
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En este sentido, el reproche que se hace a la legislacidon espafiola no radica en que tome
en consideracion la antigliedad y el salario para fijar la indemnizacién por despido. El
reproche se centra en que esa legislacion y la practica nacional, no contemplan la
posibilidad de reclamar dafios adicionales, asi como en la insuficiencia de la cuantia que
genera la indemnizacion legal tasada, que ni siquiera incluye el abono de los salarios
dejados de percibir desde el despido hasta la sentencia judicial. Tampoco contempla
ningun sistema de actualizacion del importe de la indemnizacién desde el despido hasta la
fecha de la sentencia judicial que declara el despido injusto.

Sin embargo, es legitimo que las bases para el calculo de la indemnizacion minima, tome
en cuenta, precisamente, los parametros de antigliedad y salario, que son precisamente,
los elementos de la cuantificacidn de toda extincidn contractual a la que se refiere el art.
12 del Convenio 158 de la OIT, como medida de proteccién frente a la pérdida de empleo,
y que, en ldégica, con mayor razon puede integrar una parte de la reparacién ante el
despido injusto.

Por tanto, entendemos que es compatible con la Carta la fijacién de una indemnizacién
minima, que se puede basar en los parametros de antigliedad y salario, en linea con lo
establecido en el art. 12 del Convenio 158 de la OIT, pero que ha de ser de cuantia
minimamente suficiente para reparar los dafios que con caracter general cabe inferior de
la pérdida ilegitima del empleo, que ha de ofrecer la posibilidad de reclamar un importe
superior, y que esa cuantia base ha de actualizarse desde la fecha del despido hasta la
sentencia que resuelva el proceso.

Esa cuantificacion legal de |la base de la indemnizacién minima contribuye a dar seguridad
juridica a las personas trabajadoras, pues facilita la prueba del dafio por el cese injusto, al
no tener que someterse a criterios de alegacién y prueba de conceptos indemnizables,
basados en el lucro cesante y en el dafio emergente, de dificil especificacion en la
dindmica de la pérdida de un empleo, de dificil prueba, pues la pérdida de la ocupacién
lleva a tener que efectuar juicios de previsiones sobre el acceso a una nueva contratacion,
y de dificil cuantificacién en un importe monetario concreto.

Por tanto, entendemos que la indemnizacién legal minima, si puede ser un mecanismo de
resarcimiento adecuando, con tal de que su importe minimo sea realmente disuasorio, y
se permita la prueba de dafios especificos y adicionales, segln las circunstancias del caso,
excluyendo la configuracion legal de la indemnizacion por despido injusto como una
indemnizacién maxima tasada por la ley.
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Tampoco consideramos que esta indemnizacién legal minima genere incentivos al cese
ilicito por ser previsible para la empresa, dado que a la persona se le ha de permitir la
posibilidad de reclamar dafios adicionales y, de no menor importancia, se le ha de atribuir
al drgano judicial la facultad de valorar si la readmisidon es la forma mas adecuada de
reparacion a la victima del despido injusto. Ello excluye la posibilidad de efectuar un
calculo financiero de los costes del despido injusto que incentive su uso.

El modelo de indemnizacidén legal minima tampoco genera diferencias arbitrarias entre
colectivos de trabajadores, pues la antigliedad y el salario son la base del impacto que
tiene la ocupacidén en la carrera profesional y en los ingresos dejados de percibir.

Por ello, no podemos compartir la consideracion de que un modelo de indemnizaciéon
legal basada en el salario y la antigliedad, cuando se configura la indemnizacién legal
como un importe minimo, y el érgano judicial puede acordar la readmisién, en modo
alguno genera una dualidad arbitraria en la proteccion de las personas trabajadoras,
escindidas entre las que estan protegidas adecuadamente y las personas sin proteccion
efectiva, por mds que es insoslayable que un mayor salario genera que el despido
provoque una mayor pérdida de ingresos, y una mayor antigliedad implica la ruptura de
una carrera profesional de mayor relevancia que permite determinar un mayor impacto
en la esfera personal, profesional, asi como en la patrimonial.

Y por supuesto, no genera ninguna diferencia territorial arbitraria, mas alla de las
diferencias de salario medio que pueda haber entre los distintos niveles profesionales, o
los convenios que regulen el valor del trabajo.

QUINTO. - EL INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 24.B DE LA CARTA, ANTE LA FALTA
DE LA LEGISLACION ESPANOLA DE UNA INDEMNIZACION MINIMA CON UN
IMPORTE QUE TENGA UNA FUNCION DISUASORIA O REPARADORA EN
RELACION CON LAS PERSONAS DE ESCASA ANTIGUEDAD O NIVEL SALARIAL.

El Comité ha venido declarando que entre las exigencias que ha de cubrir la indemnizacién
por despido se encuentra, no sdlo la de reparacidn del dafo, sino que, ademas, tenga una

funcién disuasoria de practicas de despido injusto.

Especificamente en relacion con la fijacién de la indemnizacion, el Comité ha establecido
las siguientes consideraciones:
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- Laindemnizacién en caso de despido improcedente debe ser proporcional al dafio
sufrido por la victima y suficientemente disuasoria para el empleador (véanse las
Conclusiones de 2016, Macedonia del Norte, articulo 24).

En la Decision 106/2014 (Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, ) el
Comité recuerda

45..., en virtud de la Carta, los empleados despedidos sin motivo vdlido deben
obtener una indemnizacion o cualquier otro recurso adecuado.

Los mecanismos de compensacion se consideran adecuados cuando prevén:

- reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del despido y la
decision del érgano de apelacion;

- la posibilidad de reincorporacion y/o

- compensacion de una cantidad suficientemente alta para disuadir al empleador y
compensar el dafio sufrido por la victima (Conclusiones 2012, Turquia).

46. Cualquier tope que tenga por efecto que la indemnizacion concedida no sea
proporcional al dafio sufrido y no sea suficientemente disuasoria es, en principio,
contraria a la Carta.

Al fijar la indemnizacién sobre la base de la antigliedad y el salario, queda un amplio
colectivo de personas trabajadoras a las que el importe de la indemnizacién no generaria,
de por si, una cuantia disuasoria de las practicas de despido ilicito. Esto no sdlo es un
incentivo a la realizacién de comportamientos ilicitos en contra de la Carta, sino que es un
limite al ejercicio de acciones de reclamacidn frente al cese, aunque se considere injusto,
ante la falta de significado econdmico que tendria la reclamacion.

Incluso en un sistema en que se permita la prueba de dafios adicionales especificos, las
dificultades de especificacion y probatorias que ello implica, genera que en muchas
ocasiones, al no asegurarse un importe minimo, tampoco se genera un efecto disuasorio
de las practicas ilicitas.

Por el contrario, un importe minimo, basado en un numero no inferior a tres meses de

salario, permite fijar un coste financiero a toda decisién injusta, que permite dar
significado econdmico a las acciones de reparacidn, y sobre todo, desincentivar a la
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empresa de incurrir en practicas de despido ilicito sobre las personas que no tienen
consolidada una antigliedad en la empresa.

En Espana, ni la legislacion laboral anterior a 2012 ni la posterior, ni la practica judicial,
han contemplado la existencia de un limite minimo de la indemnizacién legal, en relacién
con los supuestos en los que, por la escasa antigliedad de la persona en la empresa, y/o su
escaso nivel salarial, la indemnizacion legal tasada no representara un importe
minimamente suficiente para asegurar los perjuicios por la pérdida del empleo, ni
supusieran una cantidad minimamente relevante para disuadir a la empresa de llevar a
cabo el despido injusto.

La ausencia del importe minimo para fijar la indemnizacién por extincion del contrato de
trabajo por causa injusta o ilicita supone que dicha indemnizacién adolezca de las dos
exigencias que requiere el art. 24 de la Carta Social Europea Revisada:

- No tiene una funcion reparadora de los perjuicios causados, pues al fijarse en

funcién de la antigliedad y el salario, parte de la premisa insoslayable, pero
infundada, de que cuando la persona trabajadora tiene escasa antigliedad en la
empresa, los perjuicios por el despido injusto son escasos o irrelevantes, y no
representan un importen monetario relevante.
Un mes de antigliedad en la empresa genera la cifra de 2,7 dias de salario como
importe de la indemnizacion, (lo que es aplicacidon proporcional de 33 dias de
salario por cada afio de servicio en la empresa). Por tanto, se precisa, en Espaiia,
tener una antigliedad de casi un afio para que la indemnizacién por extincion
alcance la cifra de un mes de salario (en concreto, 33 dias de salario por afno de
servicio). Esta claro que los perjuicios que sufre la persona no se satisfacen, en
muchos casos, con una indemnizacion de esa cuantia.

Recuérdese que no se compensan la pérdida de salarios por la extincidn
contractual, desde el despido hasta la sentencia, cuando la empresa opta por la
extincion, con lo que en esos 2,7 dias de salario por mes trabajado, se cubren los
perjuicios por la pérdida de ingresos durante la tramitacién del proceso, y hasta el
pago efectivo de la indemnizacion.

- Y tampoco tiene ninguna funcién disuasoria, que limite o condicione la decision
empresarial de llevar a cabo un despido injusto, abusivo o fraudulento, sobre todo
en los casos de personas con escasa antigiedad en la empresa, donde la
indemnizacién alcanza unos pocos dia de salario, que es perfectamente calculado
por la empresa, y que por ello no sélo no disuade de la extincidén abusiva, sino que
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se otorga seguridad juridica a la empresa que incurre en violacion de la ley y
despide sin causa justificada.

Esto afecta, de forma muy cualificada, a dos colectivos de personas trabajadoras.

En primer lugar, a las personas sujetas a un contrato temporal que se suscribe de forma
fraudulenta, y que la empresa extingue por mera conveniencia, aunque sea para sustituir
a la persona por otra de su eleccidn. En tales casos, dado que la antigliedad es escasa y la
indemnizacién se fija exclusivamente a razén de 2,7 dias de salario por mes trabajado, se
crea un verdadero estimulo a la contratacién temporal fraudulenta y abusiva, lo que ha
caracterizado el modelo de relaciones laborales en Espafia hasta el punto de ser el que
presenta las mayores tasas de temporalidad, y de temporalidad afiadida, del conjunto de
la Unién Europea.

Y en segundo lugar, a las personas que tienen un contrato a tiempo parcial, colectivo
fuertemente feminizado en nuestro pais, de modo que al fijarse la indemnizacién segun la
cuantia del salario, sin limite minimo, genera importe, en muchos casos, de escasa
relevancia monetaria para la empresa, que perfectamente anticipa en una ecuacioén coste-
beneficio del incumplimiento de la legalidad.

Ello determina no sdélo una ausencia efectiva de desincentivos al despido injusto, sino que
estimula de forma directa que la contratacion temporal basada en justa causa para el
cese, y el contrato a tiempo parcial, sean marcos contractuales donde se generaliza la
falta de cumplimiento de la ley, no sélo en materia de despido, sino del resto de
condiciones de trabajo.

La ausencia de todo efecto desincentivador del despido injusto, ante la falta de una
indemnizacion minima, faculta a la empresa para resolver cualquier eventual conflicto
laboral con el accesible recurso al despido ilicito, como técnica generalizada de gestion de
personal para implantar condiciones de trabajo abusivas. Ello ha motivado que la gestidn
empresarial se oriente, en numerosos sectores productivos y en un amplio catdlogo de
empresas, a disefiar un modelo de contratacion de personal basado en impedir que
consoliden una mayor antigliedad, mediante la rotacién masiva y generalizada de
personal para cubrir las necesidades permanentes de mano de obra en la empresa. Ello se
basa en la consideracidn de que durante los periodos de escasa antigliedad en la empresa,
la empresa no tiene ningun efecto desincentivador para poner fin a la relacion laboral de
forma injusta o arbitraria, y en consecuencia, opera como un condicionante para que las
personas trabajadoras puedan ejercer los derechos laborales reconocidos por legislaciéon
nacional e internacional, o la negociacion colectiva.
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SEXTO. EL INCUMPLIMIENTO DEL ART. 24.B DE LA CARTA, ANTE LA FALTA DE
REPARACION DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS POR LA SITUACION DE ABUSO
REITERADO Y SISTEMATICO DE LA UTILIZACION DE LA CONTRATCION
TEMPORAL FRAUDULENTA. EN PARTICULAR, LA SITUACION DEL PERSONAL
SOMETIDO A  CONTRATACION TEMPORAL ABUSIVA EN LAS
ADMINISTRACIONES Y ENTIDADES PUBLICAS.

1. La necesidad de reparacion de los daiios ante las personas que ven extinguido su
contrato y han sido objeto de una practica prolongada y sistematica de fraude en
la contratacion temporal, negdndosele de forma arbitraria su derecho a la
estabilidad en el empleo.

En la cuantia indemnizatoria fijada en la legislacién laboral espafola, la indemnizacién
pretende cubrir todos los perjuicios que ha sufrido la persona por el despido injusto, lo
gue ya hemos evidenciado que es insuficiente.

En el caso especifico del personal temporal que es objeto de fraude en la contratacion, y
que por ley tiene la condicién de personal fijo, cuando ve extinguido su contrato de
trabajo por la supuesta aplicacidon de un plazo legal de terminacion del contrato que es
ilicito, claramente, es objeto del despido injusto que debe de tener la proteccién del art.
24 de la Carta.

La falta de reconocimiento de fijeza y la amenaza de la extincién del contrato por causas
ilicitas, que se ha prolongado de manera sostenida durante todo el desarrollo de la
relacion laboral, entendemos que conforma un concepto indemnizatorio que se tiene que
incluir en la reparacion de los perjuicios generados por el despido injusto.

La existencia de un perjuicio especifico y adicional al mero hecho de la pérdida ilegitima
del empleo, en tanto que el desconocimiento del derecho a la estabilidad en el empleo,
durante el desarrollo de la relacion laboral, ha colocado a la persona en situacién de
particular vulnerabilidad a la hora de ejercer sus derechos laborales, ante la amenaza del
cese por vencimiento contractual, y de vulnerabilidad econdmica, al no tener previsién de
duracién de la relacién laboral en los términos que reconoce la ley. Ello coloca a estas
personas en una situaciéon de imprevision de ingresos y dificultad consiguiente en el
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acceso a los bienes indispensables para un proyecto personal y familiar en condiciones de
dignidad.

Dado que la indemnizacion legal se fija por razon de la extincién ilicita del contrato, este
componente no es tenido en cuenta en la fijacion de la indemnizacion, por lo que ni la ley
ni la practica judicial reconocen esta partida indemnizatoria. No sélo no hay norma que
ofrezca cobertura a la reparacion de tales dafos especificos, sino que tampoco existen
precedentes de que el fraude de ley sea objeto de reparacién, de forma adicional a la
indemnizacion legal, lo que evidencia que no es una proteccién accesible y realista, a
disposicion de las personas trabajadoras.

2. En particular, la situacion del personal contratado en fraude de ley en las
Administraciones y Entidades Publicas, cuando ven extinguida su relacion de
servicio.

En la doctrina judicial se ha planteado el caso, precisamente, de la extincidn del contrato
del personal de las Administraciones Publicas y de Entidades Publicas objeto de practicas
abusivas de contratacion temporal. Cuando el contrato se extingue, a pesar de que por ley
es un contrato abusivo y no deberia de tener efectos legales la limitacion de su duracién,
la doctrina jurisprudencial ha reconocido una indemnizacién equivalente a la que tiene
lugar en caso de despido justificado por razones vinculadas al funcionamiento de la
empresa, -despido objetivo- que en Espafia se cuantifica en 20 dias de salario por afio de
servicio, con el maximo de un afio de salario. Pero se ha negado a reconocer una
indemnizacion por razon del tiempo en que han estado, indebidamente sometidos a
contratacién temporal fraudulenta, y han prolongado durante meses, afos o décadas en
algunos casos, una inestabilidad en el empleo.

Por excepcion al régimen general del fraude en la contratacién temporal, la doctrina
jurisprudencial aplica a los contratos temporales fraudulentos, cuando han sido suscritos
por las Administraciones y Entidades Publicas, un régimen especial por el que, en lugar de
atribuirles los mismos derechos que al personal fijo de cualquier empresa, los califica con
personal “indefinido no fijo”, lo que supone, en la practica, que se les aplica una causa
adicional de extincidn, como es la cobertura de la plaza por un procedimiento selectivo —
tanto de acceso como de movilidad interna-, que genera una indemnizacion rebajada.

En estos casos, aplica a la extincion del contrato, no la indemnizacién por despido

improcedente, sino una indemnizacién inferior, cifrada en la cantidad de veinte dias de
salario por afio de servicio, con el maximo de una anualidad.
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Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo, Social, Pleno, de 28 de junio 2021, Rec.
3263/2019: “El hecho de que la trabajadora en el momento de la extincion de su contrato
tuviera la consideracion de indefinida no fija, conduce a la aplicacion de nuestra doctrina
(expresada en la STS-pleno- de 28 de marzo de 2017, Rcud. 1664/2015 y seguida, entre
otras, por las SSTS de 9 de mayo de 2017, Rcud. 1806/2015, de 12 de mayo de 2017,
Rcud. 1717/2015 y de 19 de julio de 2017, Rcud. 4041/2015), segun la que la extincién del
contrato del indefinido no fijo por cobertura reglamentaria de la plaza que ocupaba

implica el reconocimiento a su favor de una indemnizacion de veinte dias por afio de
servicio con un mdximo de doce mensualidades, tal como lo declard la sentencia recurrida.

De esta forma, el cese del personal laboral temporal en el conjunto del sector publico que
es objeto de contratacion fraudulenta, por no concurrir los supuestos habilitantes para la
contratacién temporal, se legitima una forma de extincién que tiene una indemnizacién
inferior al despido improcedente.

En la Disposicion Adicional decimoséptima del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, segln la redaccion dada por la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, se contempla una
indemnizacion especifica derivada del caso en que el personal laboral temporal preste
servicios con incumplimiento de los plazos maximos de permanencia. Da lugar a una
indemnizacion que consiste en la diferencia entre el maximo de veinte dias de su salario
fijo por afo de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que le
correspondiera percibir por la extinciéon de su contrato.

Esto no comprende todos los casos de fraude en la contratacion temporal, ni tampoco
impide el abono de la indemnizacion por despido improcedente, pero se descuenta del
importe de esta ultima, por lo que no supone una cuantia adicional.

Este sistema de indemnizacidn rebajada, frente al despido de estas personas, cuestiona el
cumplimiento de la Carta Social Europea Revisada, art. 24, a) y b).

El articulo 24.a) de la Carta exige que el contrato se extinga por razones vdlidas para ello
relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o basadas en las necesidades de

funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio”.

Es cierto que la legislacion de los Estados ha de tener un margen de apreciacion de las
causas que pueden justificar la extincion del contrato de trabajo, pero han de estar
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vinculadas, como dice la Carta, en términos similares al Convenio 158 OIT, en cuyo art. 4
se recoge que “No se pondrd término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

Ello permite al Comité valorar si esta extincion derivada de la cobertura de la plaza es una
razon valida que permita excluir del sistema de garantias frente al despido sin razén
vdlida, que incluye el derecho a una indemnizacidn adecuada o a otra reparacién
apropiada.

En primer lugar, tal extincion no puede considerarse como una causa justificada en
razones de funcionamiento de la empresa, en los términos expresados por la Carta. Las
Administraciones y entidades publicas, en la practica, cuando utilizan la contratacién
temporal, incurren en numerosos casos de fraude de ley, lo que afecta a centenares de
miles de personas, hasta el punto de que las Administraciones Publicas, presentan indices
de temporalidad, en Espafia, totalmente desproporcionados.

En estos casos, las peculiaridades de las Administraciones Publicas, en relacién con la
seleccidon de personal viene siendo utilizado, en la prdactica, como un argumento para
rebajar la indemnizacion por la extincion del contrato.

Basandose en la consideracion de que estan obligadas a garantizar los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad en la seleccion de personal, la doctrina
jurisprudencial, sin una base normativa expresa, admite que es legitima la extincién del
contrato por la cobertura de la plaza a través de un proceso selectivo.

La extincion ni siquiera requiere que el proceso selectivo sea de contratacion de personal
de nuevo ingreso, sino que admite incluso la posibilidad de que la plaza ocupada por la
persona afectada sea ofrecida para su cobertura a través de los sistemas de movilidad
interna o promocidn profesional.

Si esto fuera una causa licita de extincion del contrato, el fraude en la contratacion
temporal en el conjunto de las Administraciones y Entidades Publicas no tendria ningun
efecto tangible, ni en cuanto a la existencia de costes disuasorios de tales practicas, ni
tampoco de reparacién de los perjuicios causados a las personas afectadas por la
contratacién abusiva.

Reparese que la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, con el maximo de doce
meses, es la misma que la prevista para la extincidn del contrato por causas objetivas
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justificadas, vinculadas al funcionamiento de la empresa, incluyendo los casos en que los
contratos sean indefinidos, y no se hubiera incurrido en ninglin supuesto de abuso o
fraude en la contratacion.

La Administracion o entidad publica usa una extinciéon mas favorable que la que debe
llevar a cabo cuando, en efecto, concurren razones vinculadas al funcionamiento de la
empresa, en la terminologia de la Carta, como son las causas objetivas reguladas en los
arts. 51y 52 ET.

Al aplicar la doctrina jurisprudencial la causa de extincion basada en la cobertura
reglamentaria de la plaza a los casos de abusos en la contrataciéon temporal, la entidad
publica empleadora no tiene que tramitar ningun despido que genere garantias para la
persona afectada, incluyendo la informacién a los representantes sindicales, como en
caso de despido objetivo, o incluso un periodo de consultas cuando supere los umbrales
del despido colectivo.

Y lo que ahora interesa, a pesar de haber incurrido en fraude en la contratacidon temporal
qgue legalmente tiene asignada la condicién de fijeza de la persona afectada, se permite
gue la extincion no repare los perjuicios sufridos por la persona afectada ante la pérdida
del empleo. De hecho, la indemnizacién que se le reconoce esta tasada en una cuantia
netamente inferior a la prevista para el despido improcedente, con lo que las
consideraciones que hemos hecho sobre su insuficiencia son trasladables, de forma
agravada, a este caso.

Con ello se impide a la persona que pueda acreditar los perjuicios que ha sufrido por la
practica de contratacidn irregular, contraria a la ley, que ha concluido en la extincién de su
contrato de trabajo. En tales casos, la indemnizacién, ni cumple la funcién reparadora, y
mucho menos la disuasoria, por la pérdida del empleo, en tanto que supone un privilegio
para las Administraciones Publicas que, con el simple recurso a la movilidad interna,
extingue los contratos de personal laboral objeto de contratacidén abusiva, asumiendo el
mismo coste que si se tratara de unas razones validas vinculadas al funcionamiento de la
empresa, y sin necesidad de someterse a las formas y a las garantias de los derechos de
informacidn y consulta de los representantes de los trabajadores.

En relacion con el personal sometido al régimen estatutario de la funcidn publica, a pesar
de que igualmente se exige la concurrencia de causas justificativas para la seleccion de
personal con nombramiento de duracién determinada, o de interinidad, la legislacion no
contempla expresamente el tratamiento de los casos en que se incurra en abuso o
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incumplimiento de tales exigencias. En la doctrina jurisprudencial, igualmente se ha
admitido la extincidn por cobertura de la plaza, o amortizacién de la misma.

En estos casos de personal funcionario, si ha admitido la doctrina jurisprudencial la
existencia de una actuacién de la Administracidon que genera perjuicios motivados por el
cese en la relacion de servicio, pero sin haber fijado de forma objetiva el importe de la
indemnizacién, ni del despido improcedente, ni la propia del cese del personal laboral
indefinido no fijo. Deja que la cuantificacién se haga segun la prueba de los perjuicios
efectivos, invocados y acreditados en el proceso. Pero al no contemplar ni limites
minimos, ni umbrales basados en la antigliedad y el salario, ni siquiera existir elementos
para fundar los conceptos indemnizables, en la practica, tales ceses tampoco tienen
proteccion efectiva, ante la imposibilidad de acreditar unos dafos que se basan en la
evaluacidén de expectativas, tienen dificultades de especificacidn y cuantificacion.

En la practica, conduce a que no se reconozcan indemnizaciones efectivas, ante las
dificultades que ello supone, maxime cuando la Administracion no dispone tampoco de
criterios normativos ni jurisprudenciales para su cuantificaciéon y obliga a una
judicializacién sistematica de cualquier pretensién de indemnizacion por cese del personal
funcionario objeto de practicas abusivas en su nombramiento.

Esto pone en evidencia que una indemnizacién basada, exclusivamente, en la prueba de
los perjuicios efectivos causados, pero sin modulos que permitan determinar un importe
minimo, basados al menos en la antigliedad y el salario, tampoco cubren la exigencia de lo
qgue cabe entender como indemnizaciéon adecuada. Corre el riesgo de hacer a la
indemnizacion inexigible, o completamente ineficaz, ademas del riesgo de inseguridad
juridica en la determinacion de los derechos econdmicos derivados del despido injusto.

LA PRETENSION DE CCOO.
Por todo lo anterior,
SE SOLICITA AL COMITE, que una vez admitida la reclamacién, y seguidos lo tramites

oportunos, se dicte una decision de fondo, en la que se constate el incumplimiento por
Espafa del articulo 24 de la Carta Social Europea (revisada) en estos extremos:
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

Declaracién de no conformidad con el art. 24.b de la Carta, al no permitir al rgano
judicial valorar la readmision como via de reparaciéon adecuada ante el despido
injusto, al margen de las circunstancias y la conducta de las partes.

En particular, declaracion de no conformidad por no permitir al érgano judicial
valorar la readmisién como via de reparacién adecuada ante el despido injusto,
cuando se constate que el despido es una actuacidn fraudulenta para conseguir la
expulsion de la persona trabajadora de su actividad laboral, como via para impedir
el ejercicio de los derechos que le puedan corresponder recogidos en la Carta
Social Europea y en la Carta Social Europea Revisada o sus Protocolos.

Declaracion de no conformidad por no garantizar en el despido improcedente con
opcion por la extincidn, el reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la
fecha del despido y la decisién del drgano judicial que declare el despido injusto,
incluyendo los costes derivados de la cotizacion a la Seguridad Social (salarios de
tramitacion).

Declaracion de no conformidad por la insuficiente cuantia de la indemnizacidn
para reparar los perjuicios sufridos por el despido injusto, ante la imposibilidad de
reclamar una indemnizacidon adicional vinculados a los daios efectivos (dafio
emergente y lucro cesante, asi como los dafios morales), lo que igualmente ha de
aplicarse al caso en que la persona es la que promueve la extincion del contrato,
ante los incumplimientos graves del empresario, por la falta de pago de salarios, o
la lesion de los derechos basicos de la persona trabajadora que legitiman la
resolucidn contractual por culpa grave de la empresa.

Declaraciéon de no conformidad por la falta de reconocimiento en todos los
supuestos de despido injusto, incluyendo al cese de personal funcionario objeto de
nombramientos temporales abusivos, de una indemnizacién minima, accesible y
efectiva, que se puede cuantificar sobre la base del salario y la antigliedad de la
persona trabajadora, y sin perjuicio de la prueba de dafios adicionales, y que
incluya un importe minimo para alcanzar una reparacion y disuasion de practicas
de despido injusto, para lo cual es un referente aceptable la cifra de seis meses de
salario.

Declaraciéon de no conformidad ante la falta de reparacion de los perjuicios
sufridos por la situacion de abuso reiterado y sistematico de la utilizaciéon de la
contratacion temporal fraudulenta, lo que afecta de manera especialmente grave
al personal sometido a contratacidn temporal abusiva en las administraciones y
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entidades publicas a los que se les reconoce una indemnizacién inferior a la
establecida para el despido improcedente.

Documentacion que se adjunta a la presente reclamacion:
1.- Estatutos de la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras.
2.- Certificado de representatividad de la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras

de Ambito estatal.
3.- Poder notarial de D. Unai Sordo Calvo.

En Madrid, a 17 de noviembre de 2022.

Unai Sordo Calvo
Secretario General de la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras
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