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No es admisible que se vuelva a fiar todo a los tribunales sin abordar ya
una reforma legal imprescindible, a tenor de aquellas manifestaciones de
la Sra. Diaz. Porque, no lo olvidemos, se trata de un problema de la
legislacion vigente.

Se estd produciendo un muy interesante debate judicial y doctrinal —al que ya se ha
sumado también el politico— sobre cual debe ser la indemnizacién justa para el despido
improcedente. O sea, para el despido “injusto” o “ilegal” —en terminologia que utilizan
habitualmente los tribunales, incluido el Supremo—.

La regulacion espafiola sobre el despido declarado improcedente o ilegal prevé que, con
caracter general, es la empresa la que decide si readmite a la persona despedida o le abona
una indemnizacion. Indemnizacion que, contra lo que ocurre en el Derecho civil, esta
tasada, legalmente determinada, calculada segun dos parametros objetivos —el salario que
se percibia y la antigiiedad en la empresa—, y ello, ademas, con un tope méximo. Asi, es ya
sobradamente conocido que esta indemnizacion es, en la actualidad, de 33 dias de salario
por afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades, siendo asi que hasta la reforma de
2012 era de 45 dias por afio y un maximo de 42 mensualidades.

Si a ello afiadimos que entonces se suprimieron los salarios de tramitacion —esto es, los
salarios dejados de percibir entre el despido y el pronunciamiento judicial de
improcedencia— en el caso de que la empresa opte en tales casos por la indemnizacion y
no por la readmision, es claro que el despido injusto se ha abaratado notablemente en
nuestra regulacion —de hecho, fue uno de los objetivos expresamente confesados de
aquella reforma—.

En otros ambitos distintos del despido, muchas indemnizaciones —también en materia
laboral— se calculan en funcidn de los dafios y perjuicios reales. Asi, en caso de despido, si
se siguiera este otro criterio, se habria de valorar lo que la persona despedida deja de ganar
y/o pierde, algo no siempre facil de acreditar.

La regla general de la indemnizacion tasada para el despido injusto tiene una excepcion,
referida a los despidos nulos, esto es, dicho de manera sencilla, los decididos por la
empresa por motivos discriminatorios o con vulneracion de derechos fundamentales,
supuestos en los que la consecuencia legal es la de la inmediata readmision en la empresa y
el abono de los salarios dejados de percibir, a lo que cabe afiadir una indemnizacion por el
dafio moral sufrido.

Sin embargo, de un tiempo a esta parte, se estan dictando sentencias en Salas de lo Social
de diversos Tribunales Superiores de Justicia —con Catalufia a la cabeza— que entienden
que en estos casos de despidos improcedentes cabe reconocer una indemnizacion superior a
la legalmente prevista. Lo hacen con base en el articulo 10 del Convenio n.° 158 de la OIT
y en el articulo 24 de la Carta Social Europea —CSE—. Indemnizacion adicional que esta
respondiendo a criterios distintos segun los tribunales, dado que no esta contemplada en la
legislacion. Asi, en alguna ocasion se han reconocido 15 dias més de salario por afio de
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servicio con base en una aplicacion analogica de la prevision que la propia legislacion
procesal espafiola preve para supuestos de imposibilidad de readmision o por readmision
irregular. En otros supuestos se ha estado a otros criterios o parametros distintos —Ila
ultima sentencia conocida de Catalufia ha aumentado la indemnizacion tomando como
parametro referencial, dicho brevemente, la prestacion por desempleo no percibida en el
caso analizado—.

En todos estos casos se ha considerado que la indemnizacion que correspondia legalmente
por despido improcedente —insisto que siempre hablamos de un despido injusto o ilegal—
era manifiestamente insuficiente para compensar a la persona trabajadora por la pérdida de
su ocupacion y no tenia, ademas, ningun efecto disuasorio para la empresa.

Es de interés, en mi opinion, conocer lo que las normas internacionales precitadas prevén a
este respecto.

Asi, el articulo 10 del Convenio n.° 158 de la OIT contempla, en esencia, que, cuando “la
terminacion de la relacién de trabajo es injustificada”, se tendra derecho a ‘“una
indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

Por su parte, el articulo 24 de la CSE reconoce, en términos muy similares, “el derecho de
los trabajadores despedidos sin razén valida a una indemnizacién adecuada o a otra
reparacion apropiada”.

Lo cierto es que, hasta el momento, se ha considerado que la legislacidn espafiola cumple
con la prevision del articulo 10 del Convenio 158 de la OIT, ya que contempla la
indemnizacién como consecuencia posible del incumplimiento del principio de causalidad
del despido.

Sin embargo, hemos de tener muy en cuenta que penden ante el Comité Europeo de
Derechos Sociales —CEDS— dos reclamaciones colectivas denunciando la violacion por
el Estado espafiol del articulo 24 de la CSE, una presentada por CCOQ vy otra por UGT.

Lo que ha de ponerse en relacion con una_decision del propio CEDS de 23 de marzo de
2022 en la que, siguiendo otras decisiones anteriores, considerd que los limites maximos
previstos en el Cadigo de Trabajo francés para el despido injustificado —que también sigue
parametros de antigiiedad y salario— no garantizan el derecho a una compensacion
adecuada o a otra reparacidon apropiada, dado que “no son suficientemente elevados para
reparar el dafio sufrido por la victima y disuadir al empleador” y que “el juez tiene solo un
estrecho margen de maniobra en el examen de las circunstancias individuales”, por lo que
se vulnera la CSE.

No va a ser facil llegar a una solucion justa ni de sencilla aplicabilidad._Estos mismos dias
hemos conocido una sentencia del Tribunal Supremo que entiende que no es
discriminatorio el acuerdo logrado en la negociacion de un despido colectivo entre una
empresa Yy los sindicatos segun el cual las personas trabajadoras despedidas mayores de 60
afios perciban una indemnizacion inferior al resto, siempre respetando la indemnizacion
minima legal, por considerar que van a sufrir menos perjuicios al estar mas cerca de la edad
de jubilacién y del percibo de la correspondiente pension a la que pueden llegar percibiendo
entretanto prestaciones de desempleo. Se aprecia asi que los criterios para determinar una
indemnizacién justa podran ser varios y complejos de definir y seguramente habra de
dejarse espacio para las dichas circunstancias individuales.
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Es el momento de la reflexion y del estudio de todas estas cuestiones —bueno, hace tiempo
que lo viene siendo y ya se esta produciendo—: si la indemnizacion ha de ser disuasoria o
solo realmente reparadora de los dafios y perjuicios acreditados, o ambas cosas; si han de
preverse criterios legales exclusivamente o ha de estarse también a los reales dafios y
perjuicios a analizar en cada caso... Y para ello contamos con muchos elementos y sujetos
clave: la doctrina académica, la de los tribunales y el resto de operadores juridicos, la
experiencia sindical y patronal..., asi como las decisiones del propio CEDS que, sin duda,
van a llegar.

Todo esto merece una reflexion reposada. Pero podria comenzarse, en mi opinion, por
“revertir los aspectos mas lesivos” de la reforma laboral de 2012, entre los que se incluyo,
tal como lo manifestaron en su dia el Gobierno y los sindicatos, el “abaratamiento del
despido”. O sea, podria volverse a la indemnizacion previa a 2012 para el despido ilegal,
para evitar que la situacion actual se perpetle y para partir de una situacion mas justa y
razonable.

La cuestion esta, pues, en el aire. Ahora bien, ¢en qué aire? Hace ya varios meses que la
ministra de Trabajo y vicepresidenta segunda, Sra. Diaz, viene refiriéndose a esta cuestion.
Estos ultimos dias ha afirmado que el despido improcedente resulta “demasiado barato”,
que “vulnera el ordenamiento juridico”, que debe repararse “el dafio causado”... y ha
sugerido que debiera tenderse a una indemnizacion de cardcter ‘‘reparativo” o
“restaurativo” —todo ello segln las informaciones de prensa—.

¢ Qué quieren que les diga? Me sorprenden sobremanera estas afirmaciones.

De un lado, porque, sin duda, este “abaratamiento” del coste del despido injusto fue una de
las consecuencias mas negativas de la reforma laboral de 2012 y, sin embargo, no fue
abordada en la reforma de 2021 liderada por la Sra. Diaz y lograda con el acuerdo de
sindicatos y patronal. Ya sé —intuyo— que este tema habria impedido seguramente sacar
adelante consensuadamente esta reforma por oposicién de la patronal, pero también sé que,
como la propia ministra argumenta, nos hallamos ante una situacién muy grave.

De otro lado, porgue es claro que se legisla desde el Parlamento —y desde el Gobierno—,
por lo que hace tiempo que tocaba ponerse a ello. Y sorprende mucho también la diferente
postura de los dos partidos del Gobierno en relacion con la propuesta de ERC para
recuperar la indemnizacidn anterior, votada esta misma semana en el Congreso —a favor el
Grupo Parlamentario de Unidas Podemos y en contra el Grupo Socialista—. Seguramente
era una propuesta precipitada, pero podia ser un buen enganche para comenzar el debate
politico serio.

Y, siendo grave la situacién, no es admisible que se vuelva a fiar todo a los tribunales sin
abordar ya una reforma legal imprescindible, a tenor de aquellas manifestaciones de la
ministra. Porque, no lo olvidemaos, se trata de un problema de la legislacion vigente.

No quedemos una vez mas al albur de lo que organismos o instituciones internacionales
decidan sacandonos nuevamente los colores. No es que ello sea en si mismo negativo, en
absoluto. Pero es mas razonable anticiparse y responder, en todo caso, a la realidad. Una
vez mas, se precisa iniciativa y decision politica. No sé si es el mejor momento para ello.
Lo que no se necesita, desde luego, es propaganda.
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