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Extracto

Un rasgo tipico de las indemnizaciones de dafios por incumplimiento en el derecho del trabajo ha
venido siendo, a diferencia del derecho civil, su caracter tasado y topado legalmente. El ejemplo
mas tipico, hoy en crisis, lo constituyen las indemnizaciones por despido, incluso sincausa justificada
(arts. 56 Estatuto de los Trabajadores y 110 Ley reguladora de la jurisdiccion social). Un esquema
indemnizatorio también seguido, incluso en recientes leyes, como la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
para los ceses de personal de empleo publico en situaciones de incumplimientos de las normas
de temporalidad. En otros ambitos indemnizatorios, como los relativos a dafos derivados de
incumplimientos de prevencion de riesgos laborales, no existe esa limitacion o tasacion legal, pero
la jurisprudencia ha consolidado la practica de recurrir a la estandarizacion de cuantias mediante la
aplicacion del «baremo social de dafos». Entodos los casos, laindemnizacion tiende a satisfacer solo
una finalidad reparadora, limitada, y deja fuera la finalidad disuasoria. Sin embargo, en los Ultimos
afos, por imperativos de las normas europeas, tanto del derecho de la Uniéon como de la Carta Social
Europea, esta situacion juridica interna esta siendo cuestionada por diversos tribunales y 6rganos de
garantias, como el Tribunal de Justicia de la Unién Europeay el Comité Europeo de Derechos Sociales,
objeto de diversas interpretaciones por los tribunales de nuestro pais. Este estudio hace un analisis
de la situacion, en el plano tedrico (dogmatica) y, sobre todo, en el practico (pragmatica), a fin de
contribuir ala reconstruccion que, mas pronto que tarde, se producira del sistema de indemnizaciones
porincumplimientos laborales, en una linea mas abierta a la reparacién integra y al efecto disuasorio,
sin que se confunda en modo alguno la indemnizacién con la inexistente institucion de los dafos
punitivos, propia del derecho anglosajon, pero extramuros del derecho continental europeo.
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Abstract

Unlike Civil Law, Labor Law is characterized by the regulation of legally limited compensation
to repair damages due to non-compliance. Compensation for dismissal, even if justified cause
(arts. 56 Workers' Statute and 110 Law regulating the Social Jurisdiction) are the most typical
example, today in crisis. This technique is also supported by Law 20/2021, of December 28,
for the dismissal of public employment personnel in situations of abuse of temporality rules. In
other compensation areas, such as those related to damages derived from non-compliance with
occupational risk prevention, there is no such limitation or legal assessment, but jurisprudence
has consolidated the practice of resorting to the standardization of amounts through the
application of the "social sanctioning scale". In all cases, compensation satisfies only a limited
reparative purpose and leaves out the deterrent purpose. Union Law and the European Social
Charter openly question this internal legal situation, according to recent decisions of courts
and guarantee bodies, such as the Court of Justice of the European Union and the European
Committee of Social Rights, in turn, subject to various interpretations by the courts of our country.
This study analyzes this novel state of affairs, on a theoretical (dogmatic) and above all practical
(pragmatic) level, in order to contribute to the reconstruction that will occur, sooner rather than
later, of the compensation system for labor breaches, in a line more open to full reparation and a
deterrent effect, without in any way confusing compensation with the non-existent institution of
punitive damages, typical of Anglo-Saxon law, but outside the walls of European continental law.
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C. Baudelaire («El rebelde», Las flores del mal)

1. Introduccion: ¢«principio del fin» de la indemnizacién
tasada como tipica institucion del derecho del trabajo que
simboliza transaccion?

A diferencia del derecho civil de dafios (Diez Picazo y Ponce de Ledn, 1999), el derecho
del trabajo prefiere, como regla general (con excepciones), las indemnizaciones por incum-
plimientos laborales legalmente predeterminadas, esto es, «tasadas» (adopcién de criterios
objetivados de operatividad automatica) y topadas (con limites maximos) en sus cuantias.
Por supuesto, no se trata solo de una simplificacién de la realidad, por razones de seguridad
juridica, sino de un fiel reflejo de la funcidn tipica de busqueda de un equilibrio transaccional
entre las razones de la persona trabajadora y las de la empresa (Goldin, 2014). Asi se evi-
denciaria, como uno de sus ambitos mas prototipicos, en las indemnizaciones por despido
en general, e improcedente, por lo que aqui mas interesa, en particular (art. 56 Estatuto de
los Trabajadores —ET—; o por dimision provocada ex art. 50 ET). La persona trabajadora es
liberada de la carga (compleja) de probar los dafios, de modo que procede la indemnizacion
siempre, incluso si al dia siguiente halla un mejor empleo, y la persona empleadora, a cam-
bio, limita su responsabilidad a una cuantia prefijada, a fin de hacer previsibles los costes
de esa decisién de cese, incluso sin causa justificada.

Con ser el mas caracteristico no es el de la indemnizacién por despido improcedente el
unico ambito que refleja, de un modo u otro, esta tendencia a la estandarizacion de las in-
demnizaciones laborales (Molina Navarrete, 2019, p. 19). Piénsese en la normalizacion en el
orden social, huérfano de una sélida formacion en el derecho de dafos, del recurso a técni-
cas de cuantificacion «baremadas simplificadas». Asi sucede en los casos en que las leyes
laborales o bien no prevén nada al respecto (por ejemplo, dafios derivados de accidentes
de trabajo o enfermedades profesionales —la incumplida disp. final cuarta de la Ley regula-
dora de la jurisdiccion social [LRJS] remitia a un baremo propio en tales casos, si bien no
cerrado a la prueba de dafios superiores-), 0, aunque asumen una accion de dafos abierta
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a la prudencia judicial (por ejemplo, ex art. 183 LRJS, para la violacién de derechos funda-
mentales), no dan pautas especificas para cuantificar los dafios (patrimoniales, personales).
De ahi el usoy, a veces, a mi juicio, abuso del «baremo social de dafios» (Ley sobre infrac-
ciones y sanciones en el orden social -LISOS-)".

Para reflejar adecuadamente la complejidad normativa de esta cuestion, sin caer en in-
debidos reduccionismos, conviene recordar que ni siempre ha sido asi (perspectiva histérica
o légica evolutiva) en la ley laboral, ni esta actualmente desconoce (perspectiva diacrénicao
I6gica sistematica) supuestos abiertos al criterio «prudencial» judicial, segun la prueba de
dafios a cargo de quien los alega y sin perjuicio de criterios de presuncién o de su facilita-
cion (art. 217.5 LRJS). De un lado, la indemnizacion abierta a la determinacion judicial por
despido improcedente estuvo en vigor antes del ET, aun dentro de limites minimos y maxi-
mos, estos elevados, obedeciendo la técnica de indemnizacion tasada al debido designio
de modernizacion de las relaciones laborales frente a la etapa anterior, incluso en época de
la transicién espafola?. De otro, el sistema juridico-laboral actual conoce ejemplos de remi-
sion a la técnica de fijacion de indemnizaciones abiertas por incumplimientos empresariales,
en lo que concierne a lainstitucion de despido sin causa justificada (por ejemplo, art. 282.1 b)
LRJS —cuando hay readmisién irregular®, aunque también esté topada-; art. 15.Uno
RD 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacién laboral especial de los depor-
tistas profesionales, que incluso prevé una indemnizacion abierta de dafos para el club en
caso de que el incumplimiento sea de la persona deportista profesional y se prueben dafos
relevantes) o en relacion con otros ambitos juridico-laborales. Serian los casos citados de
la violaciéon de derechos fundamentales (art. 183 LRJS*) y los dafios por incumplimientos
preventivos, aunque ya se apunté la tendencia a su estandarizacién. No seria, pues, ningu-
na institucién extrafna al sistema y experiencia vigentes.

Aunque, cierto, no sea la tonica general normativa ni haya el suficiente adiestramiento,
en la actualidad, para el orden social. Algo que parece estar abocado a cambiar profunda-
mente. Este cambio in fieri (en construccion, en sede de doctrina cientifica —-dogmatica-,
pero también de praxis judicial -pragmatica forense renovada-) parece conocer una doble

Otro ejemplo ilustrativo es la tasacién del dafio moral del —real o pretendido- «varén doblemente discri-
minado» por el complemento de «maternidad» ex —extinto— articulo 60 de la Ley general de la Seguridad
Social (LGSS) en 1.800 euros para todos los casos. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 977/2023,
de 15 de noviembre. Sobre ella, Mifiarro Yanini (2024, pp. 147 y ss.).

Seria el caso del articulo treinta y cinco.Cuatro de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales.
8 Para su —polémica- delimitacion, vid. STS de 27 de diciembre de 2013 (rec. 3034/2012).

De especial interés, al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 61/2021, de 15 de marzo
(reconoce la necesidad de indemnizar toda violacién de un derecho fundamental, aunque el despido no
resulte nulo, sino improcedente, incluso procedente, por concurrir otras pruebas no contaminadas con la
declarada contraria a un derecho fundamental, sea o no suficiente para la procedencia), y la STS 179/2022,
de 23 de febrero (que apunta un catalogo de criterios o pautas para fijar las indemnizaciones «abiertas»
muy relevante). Recientemente, un muy buen estudio critico al respecto en Mercader Uguina (2024).
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direccion, mas alla, pero siguiendo la estela, de lo sucedido respecto de las acciones de in-
demnizacion por dafios derivados de incumplimientos empresariales preventivos de riesgos
laborales y/o de vulneracién de derechos fundamentales.

De un lado, la referida dimension tasada y topada de las indemnizaciones por despido
sin causa justificada habria entrado claramente en «crisis juridica» (en el sentido que atribu-
ye a esta situacion Luigi Ferrajoli, 2004). Sin duda, y al margen de la doctrina judicial que
anticipaba parcialmente este fallo, determinante aqui es (o deberia ser normativa y empi-
ricamente) la Decision de Fondo del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) de 20
de marzo de 2024, reclamacion colectiva 207/2022, UGT c. Espafia, que declara la técnica de
indemnizacion tasada y topada ex articulo 56 del ET disconforme al articulo 24 b) de la Carta
Social Europea revisada (CSEr).

De otro, y aqui a diferencia del derecho civil <comun» de dafios, asentado en la funcién
de reparacion integra del dafo (justicia reparadora restaurativa, aun obligacional), adquie-
re cada vez mayor protagonismo la introduccién de una dimensién adicional de la indemni-
zacion por incumplimiento laboral, el denominado «efecto preventivo-disuasorio». Aunque
debe evitarse la confusién con la técnica —extrafia al sistema juridico continental- de los
«dafos punitivos», las leyes y algunos casos juridicos del mayor interés en este tiempo,
también a veces mas agrios, como el relativo al tratamiento de la temporalidad en el em-
pleo publico cuando media un abuso por las personas empleadoras publico-administrati-
vas, le otorgan un lugar central.

Seria el caso, en este Ultimo y significativo ambito, del mismisimo Auto del Tribunal
Supremo (ATS) de 30 de mayo de 2024 (rec. 5544/2023), con el que se repregunta al Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), a través de una nueva cuestion prejudicial
ex articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, cual debe ser nor-
mativamente la medida mas adecuada para erradicar y prevenir los sistémicos abusos
de la temporalidad en el empleo publico (ultimamente, conforme a las Sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea —-SSTJUE- de 22 de febrero de 2024, asuntos
acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22, y 13 de junio de 2024, en los asuntos acumu-
lados C-331/22 y C-332/22). Al respecto, preguntado si los principios de capacidad, mérito
y no discriminacion pueden ser una excepcion legitima a la regla de la fijeza automatica en
caso de abuso de la temporalidad, en especial del personal indefinido no fijo, afiade, para
el caso en que el TUUE responda que si cabe tal excepcion en el derecho de la Unién, esta
segunda pregunta:

¢ El reconocimiento de una indemnizacion disuasoria al trabajador indefinido no
fijo en el momento de la extincion de su relacion laboral puede considerarse como
una medida adecuada para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados
de la utilizacion sucesiva de contratos temporales en el sector publico con arreglo
a la clausula 5 del acuerdo marco?
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Como vemos, la institucion juridica de la indemnizacién disuasoria, ajena hasta hace
bien poco al derecho de dafos espafiol, mucho mas al derecho del trabajo, emerge al
primer plano para la solucién a un gravisimo problema, que afecta a decenas de miles de
personas. Realmente no es una solucién original en el derecho vivo espafiol, porque ya
la ofrecio la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 27 de oc-
tubre de 2023 (rec. 304/2023), en virtud de la cual se atribuyd a la trabajadora indefini-
da no fija una indemnizacion de dafos por abuso de temporalidad, aplicando la LISOS,
para cumplir una importante «funcién preventiva y disuasoria». Volveremos sobre ello en
el lugar oportuno.

Cierto, la legislacion laboral interna sigue anclada en la técnica de la indemnizacion ta-
sada y el efecto reparador, no disuasorio. Ademas, la doctrina jurisprudencial todavia no
se ha pronunciado sobre estas nuevas decisiones internas que ya asumen la crisis de la
ley nacional e impulsan un cambio en la experiencia juridica (justamente, un ATS, de 21
de mayo de 2024, admitié parcialmente a tramite el recurso de casacion de la empresa
contra la STSJ de Cataluia 469/2023, de 30 de enero, que, primera en reconocer una in-
demnizacion adicional por un especifico dafo patrimonial derivado del lucro cesante, tuvo
gran alcance mediatico en su dia y ha tenido muy recientes seguimientos en la propia sala
social catalana y en la vasca).

Ahora bien, esta foto fija responderia a una vision que mira al pasado. Y ello en la medi-
da en que, conforme al principio de jerarquia de fuentes juridico-laborales, la preeminencia
ha de darse a la normativa internacional, tanto comunitaria (Union Europea -UE-ex arts. 93
Constitucién espafola -CE-y 4 bis Ley organica del Poder Judicial -LOPJ-) como social
europea (Consejo de Europa ex arts. 96 CE y 31 Ley 25/2014, de 27 de noviembre).

En relacion con las indemnizaciones por despido improcedente ex articulos 56 del ET y
110 de la LRJS, la pionera reclamacion colectiva ante el CEDS (num. 207/2022) cuestionaba
la regla general de la indemnizacion tasada, por disconformidad con el articulo 24 b) de la
CSEr, segun la doctrina interpretativa o legal reiterada del CEDS en sus precedentes ana-
logos (Finlandia, Italia, Francia). La respuesta, en dos fases, dadas y publicadas oficialmen-
te (20 de marzo y 29 de julio de 2024, respectivamente), ha verificado esa disconformidad,
abriendo un hondo (algo desabrido) debate cientifico (Salcedo Beltran y Jimena Quesada,
2024; Vivero Serrano, 2024), socioeconomico y profesional.

En lo que concierne, tanto al efecto de reparacion integra como al disuasorio, de las in-
demnizaciones por abuso de la temporalidad de las empleadoras publico-administrativas,
las citadas SSTJUE vy la repregunta de la Sala 4.2 (la Sala 3.% todavia se resiste, veremos
hasta cuando) abren un nuevo escenario de ondas «sismicas», llamando a normalizar in-
demnizaciones de reparacion disuasoria. Asi lo evidencian, con posiciones distantes, el
extenso e intenso debate que reflejan la STSJ de Madrid 319/2024, de 10 de abril, con
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tres votos particulares, o la STSJ del Pais Vasco 1901/2024, de 10 de septiembre, tratan-
do de dilucidar la solucion mas adecuada al imperativo comunitario.

Finalmente, para no dilatar mas la delimitacion introductoria del objeto de estudio y las
razones por las que es aconsejable este analisis, hay que traer a colacion, ahora en lo que
concierne a las acciones indemnizatorias por incumplimientos preventivos que, al tiempo
que provocan dafios profesionales, vulneran derechos fundamentales (como los del art. 15
CE), la importante STS 967/2023, de 14 de noviembre.

Esta, en su repaso por la doctrina jurisprudencial relativa a la cuantificacion del derecho
indemnizatorio ex articulo 183 de la LRJS, recuerda la evolucion de la sala, tras un periodo
de mas incertidumbres que certezas, segun la cual la finalidad de la indemnizacion debe
cumplir no solo una funcion reparadora, sino también preventiva. Emerge, pues, también
aqui la dimension disuasoria de la reparacion.

Una evoluciéon que se proyecta con especial significacién en una reciente doctrina de
suplicacion social de Madrid, en virtud de la cual, si bien se rechaza (con correccion juridi-
ca) la identificacion entre «dafios punitivos» y «efecto disuasorio», acepta que el derecho
indemnizatorio ex articulo 183 de la LRJS ha de asumir expresamente, al igual que indico
en relacion con la indemnizacion relativa a reprobar el abuso de la temporalidad en el em-
pleo publico, «un caracter disuasorio y/o ejemplarizante». En este sentido, como también
se estudiara con algun detalle, la STSJ de Madrid 29/2024, de 17 de enero, inicia una larga
saga para el mismo asunto (indemnizacion de 8.000 € por el incumplimiento preventivo del
Servicio de Salud Madrilefio -SERMAS-).

Estos -y otros- ejemplos evidencian que legislativa y judicialmente vivimos en los albo-
res de un tiempo juridico significativamente nuevo en materia indemnizatoria por incum-
plimientos laborales. Desde luego cuando estan en juego derechos fundamentales, pero
también, y esto es lo mas novedoso, respecto de los dafios causados por un despido sin
causa justificada y de aquellos derivados del abuso de la contrataciéon temporal en el em-
pleo publico. La doctrina cientifica y la praxis forense deben prepararse para una nueva
etapa donde el modelo de las indemnizaciones tasadas, topadas y meramente reparado-
ras representa el pasado, no el futuro, abriéndose el sistema y su experiencia a un nuevo
modelo mas proximo al civil (justicia reparadora integra), pero sin confundirse con él, por
lo tanto, a su vez renovado con garantias de efectividad anadidas, como el referido efec-
to preventivo-disuasorio.

El compromiso politico (y juridico) con reformas legales profundas, al hilo de la doctri-
na del CEDS y del TJUE, alienta la necesidad de renovar la «dogmatica juridico-laboral» y
su «pragmatica judicial». Conscientes del momento de transicién y cambio, en gran medi-
da cultural, no solo legislativo y de derecho vivo, y de la necesidad de agregar esfuerzos,
pretendemos con este estudio contribuir a poner los primeros pilares y solidificarlos con
casos prototipicos.
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2. Aperturas a unaindemnizacion complementaria por despido
improcedente en virtud del juicio de convencionalidad ex
articulo 96 de la CE del articulo 56 del ET

2.1. Elrigorismo de la regla general limitadora de las indemniza-
ciones por despido improcedente y su incongruencia con la
normativa internacional prevalente

2.1.1. El primer -desatendido- «aviso a navegantes»: reconducciones
legales vy judiciales del despido nulo de trabajadoras embarazadas
aimprocedente

Suficientemente conocida la regla general sobre predeterminacion legal indemnizatoria
frente al despido, aun sin causa justificada (tasada y topada ex arts. 56 ET y 110 LRJS), la legis-
lacién laboral espafiola no desconoce casos especificos que autorizan, si bien excepcional y
limitadamente, la posibilidad de indemnizacién complementaria (restaurativa y/o disuasoria).
Pese a su heterogeneidad es posible identificar algun rasgo comun. Consiste, en sintesis, en
identificar un «plus de antijuridicidad» en el uso de la facultad extintiva (por ejemplo, ilicitud
constitucional del despido por vulneracién de derechos fundamentales ex art. 183 LRJS; la
contumacia empresarial a la readmision, porque no se asume o porque se hace de forma de-
fectuosa en el caso del art. 282.1 b) LRJS) o un «plus de dafios» econdmico-profesionales por
su entidad eventual (por ejemplo, en la relacién de deportistas profesionales). Este «plus de anti-
juridicidad» o de la «entidad de los dafnos» exigiria un «recargo» resarcitorio para que la indem-
nizacion sea realmente reparadora (art. 183 LRJS; art. 15.Uno RD 1006/1985) y/o disuasoria
(arts. 183 y 282.1 b) LRJS), aunque no escapen a la técnica de los topes (art. 282.1 b) LRJS) o
ala praxis de estandarizacion judicial del «<baremo sancionador» (LISOS para el art. 183 LRJS).

Con todo, la regla general de indemnizacion tasada por despido improcedente esta tan
arraigada en nuestro sistema que, sea en sede legislativa, sea en sede de practica judicial,
el articulo 56 del ET es llamado como solucién alternativa a los supuestos en los que, in-
cluso sin son declarados despidos nulos y procede la readmision, esta deviene imposible,
de facto o de derecho. Asi se prevé en el articulo 286.1 de la LRJS para la imposibilidad
derivada del cierre de empresa (o del centro en que prestaba servicios, aunque se man-
tenga en otros). Una solucién —indemnizacion tasada mas salarios de tramitacién®- que

5 Vid. STS 504/2022, de 1 de junio (si bien en este caso se trataba de despido improcedente y peticion por parte
de la trabajadora demandante ex art. 110.1 b) LRJS de la extincién). Segun esta doctrina judicial, tal interpre-
tacion «satisface, ademas, los principios de tutela judicial efectiva en relacion con el necesario resarcimiento
del dafio en igualdad de condiciones y de economia procesal». La importancia de los salarios de tramitacién
se comprueba en la STS de 28 de noviembre de 2022, en la que el pago de la indemnizacion asciende a
3.123,05 euros y a 21.000 euros aquellos, casi un 700 % mas de compensacion por el dafio emergente.
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procederia también en caso de despido nulo por incumplir normas de proteccion reforza-
da, como sucede con el despido de trabajadoras embarazadas (art. 55.5 ET), sea nulidad
objetiva ex articulo 55.5 b) del ET (no procedera indemnizacioén adicional =STS 1148/2023,
de 12 de diciembre-), sea nulidad por discriminacion (si procede indemnizacion adicional).

Este aferramiento a las indemnizaciones tasadas como solucioén alternativa final, por no
ser posible juridicamente la readmision pese al reconocimiento de la nulidad, también lo veni-
mos hallando en la mayoria (no es unanime®) de la praxis judicial respecto al despido nulo de
aquellas empleadas de hogar despedidas por, o en situacién de, embarazo. Resuelta juris-
prudencialmente la polémica judicial en torno a si procedia o no la nulidad objetiva en estos
casos, aceptando que si procede tal calificacion (STS 1/2022, de 11 de enero), pervive la
doctrina judicial, segun la cual, no aceptando la readmision obligatoria, atribuye una indem-
nizacioén tasada, del articulo 56 del ET (por ejemplo, STSJ de Madrid de 26 de septiembre de
2016, rec. 352/2016), con la obligacion de pago de los salarios de tramitacion (por ejemplo,
STS 77/2020, de 29 de enero), a abonar por las empresas o, en los casos del articulo 57 del
ET en relacion con el articulo 116.2 de la LRJS (STC, Sala 1.2, 22/2024, de 12 de febrero’).

Persistirian, pues, las resistencias judiciales a establecer una indemnizacion mas ade-
cuada a la especificidad de las situaciones. Resistencias que laten en la apuntada restriccion
que la Sala 4.2 del Tribunal Supremo (TS) acaba de introducir a su apertura, ex articu-
lo 183 de la LRJS, al reconocimiento automatico de una indemnizacién reparadora-disua-
soria por despido con lesidon de derechos fundamentales, en los casos de nulidad objetiva
ex articulo 55.5 b) del ET (STS 1148/2023, de 12 de diciembre). De un lado, a nuestro juicio,
en este caso también se constata un incumplimiento laboral al que cabria asociar un dafio
in re jpsa. De otro, parece dificil asumir que la readmisién obligatoria (que, como vemos, no
esta asegurada en todos los casos) repare de una manera integra todo dafo, sin siquiera
dejar la puerta abierta a los dafios probados.

Pues bien, ni en términos juridicos ni sociales, la situacién interna puede permanecer
ajena o extramuros de la legalidad internacional. El articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales, es hoy inequivoco al respecto,
cuya eficacia directa se presume, salvo que de su texto se desprenda su eficacia mediata
legislativamente, obligandose el Gobierno a remitir los proyectos de ley necesarios para

6 La STSJ de Andalucia/Sevilla 2108/2022, de 14 de julio, considera que la readmision debe ser obligatoria en
tales casos también, sin dar prevalencia al derecho a la inviolabilidad del domicilio ex articulo 18 de la CE.

Esta sentencia constitucional concede el amparo a una trabajadora que, con sentencia de nulidad obje-
tiva de su despido y siendo imposible su readmision por cierre de empresa, vio denegada la peticion de
salarios de tramitacién ex articulo 57 del ET porque no se trataba de un despido improcedente. En cam-
bio, sus companeras, con despido improcedente, si recibieron esa proteccion. El Tribunal Constitucional
(TC) concluye lo incomprensible, por tanto, inasumible juridicamente, de una privacién de tutela a quie-
nes gozan de una proteccion reforzada, solo por una lectura tan formalista de los tribunales de instancia
sobre la base de una jurisprudencia muy restrictiva, que califica el articulo 57 del ET de excepcional (por
ejemplo, STS 398/2024, de 27 de febrero).
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su ejecucion (art. 30), pues no se trataria tampoco, en tales casos, de una mera recomen-
dacion o compromiso politico, sino juridico. Por lo tanto, sus mandatos resultan obligato-
rios para todos los poderes publicos, incluidos los 6rganos de la jurisdiccién, debiendo
«velar por el adecuado cumplimiento» (art. 29 Ley 25/2014). Justamente, y en el marco de
los compromisos adquiridos con la Carta Social Europea (CSE) del Consejo de Europa,
asi nos lo hizo ver, hace 5 afios, el CEDS en las «Conclusiones de 2019» (CEDS, 2020)8.

La razon de la disconformidad residiria en la sujecion de la decision judicial final a limites
indemnizatorios, vulnerando el articulo 8.2 de la CSE (CEDS, 2020, p. 20). Si en aquel en-
tonces no reprobé esta situacion fue porque, en su «prudencia», confié en que el Gobierno
espafol enviara mas informacién para ver si la experiencia practica se caracterizaba por
reconocer casos de indemnizaciones abiertas a la compensacion suficiente y de efecto di-
suasorio, atendiendo las circunstancias concretas y conforme a los dafos probados.

2.1.2. Del primer aviso a la reprobacion directa: el CEDS declara disconforme
la indemnizacion tasada y no disuasoria a los articulos 8.2 y 27.3
de la CSEr

Esperé en vano. Por eso el CEDS, el 20 de marzo de 2024°, en sus «Conclusiones de
2023 para Espafna» (CEDS, 2024), ha dado ese paso reprobatorio (Salcedo Beltran, 2024).
Ahora bien, conoce dos novedades relevantes para este estudio.

La primera es el marco normativo que le sirve de referencia en esta ocasion. Al ya cita-
do articulo 8.2 de la CSE (derecho de las mujeres empleadas a la proteccién efectiva de la
maternidad) suma, tras su ratificacion (junio 2021), el articulo 27.3 de la CSEr (ilegalidad del
despido durante el permiso de maternidad). El articulo 286.1 de la LRJS, aunque pueda
afiadirse una compensacion adicional ex articulo 281.2 de la LRJS, no es conforme, pues,
con el sistema de la CSE, porque «ambas compensaciones estan sujetas a un limite» (CEDS,
2024, p. 20). La segunda, y en una estricta coherencia con la ratificacién de la CSEr, asi
como del protocolo adicional de 1995 (reclamaciones colectivas), la fundamentacion. En
efecto, el CEDS afade, para reforzar su doctrina legal, los argumentos que emplea en las
decisiones de fondo que resuelven las reclamaciones colectivas relativas a la disconformi-
dad con el articulo 24 de la CSEr (Schmit, 2017). Remite, asi, a sus pronunciamientos contra
Finlandia, Italia y Francia (por ejemplo, Decisién de Fondo de 19 de octubre de 2022, noti-
ficada el 9 de noviembre, pero publicada el 10 de marzo de 2023)°.

8 https://rm.coe.int/rapport- esp-en/16809cfbea
9 https://rm.coe.int/conclusions-2023-spain-en-2787-1441-4345-1/1680aedd1d

0" Todo elmaterialjuridico esta disponible en https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/pending-
complaints/-/asset_publisher/If8ufoBY2Thr/content/no-181-2019-syndicat-cfdt-general-des-transports-
et-de-l-environnement-de-l-aube-v-france. Un estudio completo en Preciado Doménech (2023).
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En sintesis, la indemnizacién de despido antijuridico es adecuada conforme a la carta si, y
solo si, se cumplen cuatro condiciones (Decision de Fondo de 20 de marzo de 2024, apdo. 69):

e Prevé el reembolso de las pérdidas financieras entre la fecha del despido y la de-
cision judicial (es el dafio patrimonial emergente —se identifica con los salarios de
tramitacion-).

e Prevé la posibilidad de reintegro de la persona trabajadora y/o una indemniza-
cion de un nivel suficientemente alto para disuadir a la persona empleadora y re-
parar el dafo sufrido. Por lo tanto, la indemnizacién debe ser proporcional a este
y «suficientemente disuasoria para los empleadores». Un limite que no cumpla la
doble condicion se opone al articulo 24 de la CSEr.

e Siexiste tal limite para la compensacion en caso de dafio material, la persona tra-
bajadora debe poder solicitar una indemnizacion por dafo moral a través de otras
vias legales, y los tribunales competentes deben decidir en un plazo razonable
sobre ella.

e La previsiéon de la indemnizacion complementaria no puede ser excepcional, sino
que ha de estar normalizada o generalizada.

2.2. Casos excepcionales de apertura judicial a la indemnizacion
complementaria, reparadora y disuasoria

Es dificil encontrar mayor claridad sobre qué significa una indemnizacion adecuada ex
articulo 24 de la CSEr. Una doctrina que no es nada novedosa, porque reproduce de forma
estricta lo que puede considerarse su «derecho de precedentes» en la materia (dejamos
ahora de lado la polémica en torno a si constituye o no auténtica «jurisprudencia»). Sin em-
bargo, hasta el momento, no ha sido interiorizada por la doctrina judicial. En cambio, si
bien de manera deficiente y excepcional, como reconoce y saluda positivamente el CEDS
en la Decision de Fondo de 20 de marzo de 2024, si que encontramos ejemplos de indem-
nizaciones adicionales reconocidas a partir de un juicio de convencionalidad ex articulo 96
de la CE del articulo 56 del ET en relacion con el articulo 24 b) de la CSEr y articulo 10 del
Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (SSTC 140/2018, de 20 de
diciembre, 23/2019, de 25 de diciembre, y 87/2019, de 20 de junio), asumiendo la dimen-
sion multinivel del sistema juridico actual (Valdés Dal-Ré, 2016).

Este «juicio de convencionalidad del derecho internacional» es competencia de la propia
jurisdiccién ordinaria y extramuros de la del TC (Jimena Quesada y Salcedo Beltran, 2022,
pp. 616 y ss.), si bien, mas recientemente, y con la creciente relevancia que toma, autori-
zada doctrina exige que el TC se replantee tal delegacion de control internacional (Rodri-
guez-Pinero y Bravo Ferrer, 2024, p. 24). Las condiciones para ello son (STS 268/2022, de
28 de marzo):
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e que la norma sea de obligado cumplimiento en Espana;
e que contenga un mandato incondicionado, que permita su aplicacion directa; y

e que contradiga lo previsto en la norma interna.

A nuestro juicio, conforme a la doctrina legal del CEDS, el articulo 24 de la CSEr cumple
esa triple condicion, aunque determinados 6rganos judiciales lo pongan en duda, dentro
de nuestro pais'' y fuera de nuestras fronteras, como en Francia o en Finlandia, no asi en
Italia. Sin embargo, en otros casos, se acepta que la indemnizacién tasada no es suficien-
te para persuadir (disuadir) a la persona empleadora, o a otras empresas, en un futuro, de
evitar despidos antijuridicos.

Bien sabido es que asi lo asumio dogmaticamente (aceptacion desde la razon tedrica), si
bien condicionandolo a rigidos requisitos (que la indemnizacién legal sea manifiestamente
insuficiente, que la decisidn extintiva haya sido acreedora de un especial juicio de reproche,
que se prueben los dafios patrimoniales adicionales, descartando en todo caso el resar-
cimiento de los dafios morales), la sala catalana desde el afio 2021. No obstante, tardara
2 afos en reconocer la primera (asuncién desde la razén practica) en un caso en el que la
persona trabajadora dejo su trabajo, bien remunerado vy fijo, porque se le ofrece un puesto
mejor en otro pais extranjero, al que se desplaza con un contrato indefinido, despidiéndo-
sele poco tiempo después (STSJ de Catalufia 469/2023, de 30 de enero: la indemnizacién
legal era de 1.041 €, pero otorgd, sumando la adicional, finalmente 3.493 € —equivalente a
la cuantia de la prestacion por desempleo dejada de percibir, 3 meses, al no poder acceder
al expediente de regulacién de empleo temporal por el despido ilicito-). Varias sentencias
posteriores volvieron a conocer de asuntos analogos, manteniendo teéricamente la posi-
bilidad de la indemnizacion adicional, como exigencia de las garantias internacionales de
este derecho de justicia restaurativa o reparacion adecuada, con cita de la STS 268/2022,
de 28 de marzo (STSJ de Cataluia 774/2024, de 13 de febrero), pero habra que esperar
a la STSJ de Cataluna 2857/2024, de 22 de mayo, para encontrar otra aplicacion practica
(pasa de 3.555,41 € como indemnizacion tasada a 46.728,24 € —lucro cesante: salarios que
dejara de percibir durante el afio de expectativa sobre una eventual reincorporacion tras su
excedencia voluntaria-).

Siempre asumiendo tedricamente la legitimidad de la indemnizacién adicional, a veces la
sala revoca sentencias de instancia que la reconocen expresamente, por entender errado el
criterio de célculo. Por ejemplo, la STSJ de Cataluiia de 31 de mayo de 2024 (rec. 421/2024)
revoca la fijada por la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) numero 3 de Barcelona de

" Vid. SSTSJ de Madrid 643/2023, de 19 de octubre, dando estricta continuidad al criterio adoptado por
su precedente STSJ de Madrid 478/2022, de 26 de mayo. Para la STSJ de Catalufia 774/2024, de 13 de
febrero, los articulos 24 de la CES y 10 del Convenio 158 OIT serian claros para los despidos con causa
justificada, «pero son de dudosa aplicacién directa con respecto a los despidos antijuridicos».
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26 de septiembre de 2023 (rec. 859/2022), porque la sala no comparte el calculo indemni-
zatorio del lucro cesante basado:

[...] en el menor importe de las prestaciones por desempleo frente al salario per-
cibido en la empresa, circunstancias que derivan de la propia dinamica de dichas
prestaciones, son comunes a la practica totalidad de los casos en que se produce
un despido improcedente al que sigue el percibo de las indicadas prestaciones 'y,
por tanto, no se ajustan a los supuestos excepcionales que [...] pueden justificar
el reconocimiento de una indemnizacién por despido que sea superior a la legal-
mente establecida.

Este criterio de la sala no nos parece conforme a la doctrina del CEDS. La reparacion de-
bida del lucro cesante bien puede atender a este criterio, porque es evidente que constituye
un perjuicio tangible patrimonial a consecuencia de un despido improcedente, careciendo
de toda fundamentacion, ex articulo 24 b) de la CSEr, el condicionante de la excepcionali-
dad, segun nos recuerda de forma expresa el CEDS en su Decision sobre el Fondo de 20
de marzo de 2024.

También la sala de suplicacion social vasca ha asumido esta doctrina mas recientemente,
tomando como base la doctrina catalana. Esta, a su vez, ha reforzado su posicién acogién-
dose al eco que ha tenido en la doctrina vasca, con lo que se retroalimentan en este mo-
mento. Destaca al respecto la STSJ del Pais Vasco de 23 de abril de 2024 (rec. 502/2024),
que, tras un exhaustivo recorrido por la doctrina del CEDS, pese a lo cual se lamenta (sor-
prendentemente) de que el articulo 24 b) de la CSEr nos deje «huérfanos en la interpreta-
cién de una indemnizacion adecuada», reconocera una indemnizacion de 30.000 euros (la
legal era solo de 493,49 €). El parametro aplicativo sera, otra vez, el lucro cesante vinculado
a una oferta de empleo de 1 afo en otra empresa que se perderia con el nuevo contrato,
ahora extinguido sorpresiva e ilicitamente (en realidad aplica, sin saberlo, o sin explicitarlo,
la doctrina de la pérdida de oportunidad ocupacional).

Conviene advertir que, 2 semanas antes (STSJ del Pais Vasco 852/2024, de 9 de abril),
la sala vasca se habia enfrentado a un asunto andlogo. Si bien acepto6 tedricamente la
posibilidad de una indemnizacion adicional, la descart6 en el caso, porque ni la indemni-
zacion tasada era inadecuada (por lo muy elevado del salario -mas de 18.000 € al mes-,
lo que hacia que solo con 2 meses indemnizatorios ya fuera suficiente) ni merecia un jui-
cio de reprobacion especial la decisién extintiva (fue improcedente por insuficiencia de
prueba, no por arbitrariedad). Tampoco parece muy coherente el primer criterio con la
doctrina del CEDS.

Pero ademas de marcadamente deficientes en relacién con la doctrina del CEDS (Carril

Vazquez, 2024, pp. 169-170), ambas salas son conscientes de estar ante una «solucion
provisional» en espera bien del cambio legal bien de la Decisién de Fondo contra Espafna
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(demanda colectiva num. 207/2022). Como hemos advertido, esta ya se ha producido y, en
consecuencia, la justicia ordinaria espafnola deberia adaptarse plenamente al dictado del
CEDS, corrigiendo las deficiencias que la actual nos presenta. Sin duda, una oportunidad
para evaluar este impacto de la determinante doctrina del CEDS y que eliminaria ese «lamen-
to de orfandad hermenéutica» que siente —indebidamente- la sala vasca sera el pronuncia-
miento del TS, que en este momento delibera, a propdsito del recurso de casacion contra
la primera de las sentencias reconocedoras de una indemnizacion adicional, la catalana ya
comentada. En este caso ha de recordarse que la Sala 4.% no conocera de la cuestién del
dafo moral, descartada por la citada STSJ de Catalufa 469/2023. Un tema este, sin duda,
importante, porque si lo incluye el CEDS.

En el caso de la citada STSJ de Catalufia 774/2024, de 13 de febrero, la trabajadora
reclamo una indemnizacion adicional por dafios morales y también se le denegd, porque
no los probd, rechazando aplicar analégicamente el articulo 183 de la LRJS. Sin esfuerzo
probatorio adicional de dafos, tipico civil, viene a decirnos, no habria compensacién a la
laboral tasada, pues en tal caso «no solo no seria disuasoria ni resarcitoria, sino mas bien
punitiva, y este tipo de indemnizaciones de momento no estan previstas en nuestro orde-
namiento [...]» (FJ 2.°, IV).

2.3. iLa apertura a la funcion reparadora restaurativa si, pero la
disuasoria no?: una primera confusion entre «dafos punitivos»
y «efecto disuasorio»

2.3.1. Argumentos de la doctrina, cientifica y judicial, critica de todo
efecto disuasorio de la indemnizacidén: razones dogmaticas vy
practicas

Superada (al menos en el plano de la nueva dogmatica juridica sobre las indemnizaciones
por despido improcedente, a la luz del juicio de convencionalidad ex arts. 96 CE y 24 CSEr),
si bien con unos efectos de praxis forense mas limitados (la pragmatica de la renovacién
ofrece aun déficits, en forma de lagunas y contradicciones con aquella renovada construc-
cion conceptual y normativa, a corregir aplicando la debida doctrina del CEDS —Decisién
de Fondo de 20 de marzo de 2024-), la barrera de su caracter legal tasado para satisfacer
la finalidad reparadora integral, la relativa al rechazo de toda funcion disuasoria permane-
ceria en este ambito intacta, pese a ser también una exigencia de la doctrina del CEDS. Son
muchas las voces autorizadas que piden que quede fuera de la indemnizacién complemen-
taria por despido sin causa, acotada de forma estricta (en atencion a los arts. 1.124 y 1.101
Caodigo Civil en relacion con el art. 24 CSEr) a la alegacion y prueba de danos especificos.
Se apunta en esta direccion excluyente de la funcién disuasoria que el concepto seria tan
«resbaladizo» como «ruidoso» (Beltran de Heredia Ruiz, 2024).
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Interesante es otra cuestion derivada, diversa, pero conexa: cémo se habria de compen-
sar tal cuantia con otras percepciones, a fin de evitar la ineficiencia del gasto social publico,
una vez se garantiza la reparacion suficiente. Mas particularmente, se plantea descontar las
prestaciones por desempleo de ese plus indemnizatorio por el efecto disuasorio. El «exceso
de compensacion» que deriva de esta finalidad no deberia percibirse —se dice— por la per-
sona trabajadora (como si sucede con la técnica del recargo de prestaciones de Seguridad
Social ex art. 164 LGSS), sino por la entidad gestora del desempleo (Beltran de Heredia
Ruiz, 2024). Que no se comparta de forma estricta esta posicién no significa que se desco-
nozca su gran interés juridico, tedrico (dogmatica) y practico (pragmatica).

Entre otras razones, porque evoca pasados debates andlogos que pueden ser lecciones
aprendidas (o no). En efecto, a nuestro juicio, reemergeria la cuestion de la compensacion
de dafnos, que tan atormentada fue en la evolucion del sistema de las indemnizaciones por
accidentes de trabajo (conexién sugerida por la citada STSJ de Catalufa 774/2024, de 13
de febrero). En el marco de la doctrina civil de la «compensatio lucri cum damno» (vid. STS,
Sala 1.2, 382/2019, de 2 de julio)'?, uno de los topicos juridicos mas analizados fue el rela-
tivo al de si habian de compensarse o no, y en su caso como, las indemnizaciones por ac-
cidentes laborales con las prestaciones de Seguridad Social derivadas, precisamente, de la
contingencia que ocasiono la obligacion de reparacién civil. Ello en la medida en que cons-
tituiria dafno emergente (prestaciones iniciales de incapacidad temporal, en su caso) o lucro
cesante (la pension de incapacidad permanente sustitutiva del salario).

No es momento de detenerse en rememorar aquel conflicto juridico-social, entre otras
cosas porque fue resuelto adecuadamente sea en sede jurisprudencial, no sin muchos titu-
beos y vaivenes (la importante STS de 23 de junio de 2014, rec. 1257/2013, con voto parti-
cular, rectifica doctrina), sea, sobre todo, por la ley (Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion). Esta expresamente descarté reducir de la indemnizacion de
dafos profesionales las prestaciones de Seguridad Social, al estar incluidas ya en la valora-
cioén de la indemnizacioén «civil». Pero si conviene considerarla para evitar algunos excesos
que derivaron de una aplicacion inicial estricta de aquella doctrina-principio de dafos. Una
aplicacion que supuso en mas de un caso reducir o banalizar la indemnizacion final resul-
tante hasta cantidades simbdlicas o cuasi marginales.

Esta via de la «técnica del descuento» se fundamenta en una lectura integradora del ar-
ticulo 24 de la CSEr con el articulo 12 del Convenio 158 de la OIT. De cuio cientifico, halla
eco en la doctrina judicial. De una forma explicita en la SJS numero 10 de Barcelona de 14

2 Indica que la persona perjudicada (en nuestro caso seria la persona trabajadora) a la hora de la liquidacién
de los dafios a indemnizar deber estar obligada a soportar que se evallen, a efectos de establecer la
cuantia global de la indemnizacion (resarcimiento bruto), las ventajas obtenidas por el incumplimiento.
Vid. Cristébal Montes (1989, pp. 1.966 y 1.967) y Medina Crespo (2015).
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de marzo de 2023, autos 655/2022, y SJS numero 1 de Oviedo 318/2023, de 31 de agosto.
De manera indirecta o refleja en la citada STSJ de Catalufia 469/2023, de 30 de enero. Esta
doctrina rellena el concepto juridico indeterminado «adecuada» del articulo 24 de la CSEr con
la opcion de técnica legislativa y politica juridica del referido articulo 12.1 del Convenio 158
de la OIT. Para este precepto, seria indiferente el modo como se financian los dafios deriva-
dos de la pérdida del empleo por el despido, de manera que se puede cargar integramente en
la empresa o en el Estado, mediante prestaciones. O bien puede distribuirse, entre ambos.

2.3.2. Algunas razones criticas de la técnica del descuento de la
prestacion por desempleo de la indemnizacion adicional (no)
«disuasoria»

Para nosotros, sin embargo, estainterpretacion integradora es criticable, incluso se asienta
en algun razonamiento errado. Por supuesto, el CEDS viene acudiendo a este convenio de la
OIT y a la doctrina que sobre él fija su 6rgano de garantia, la Comisién de Expertos en Apli-
cacion de Convenios y Recomendaciones, para integrar los mandatos del articulo 24 de la
CSEr (por ejemplo, inclusion dentro de la reparacion apropiada de la regla de la readmision).
Por lo que, en el plano dogmatico (construccién conceptual normativa), no debe descartarse.
Ahora bien, lo que no es hermenéuticamente correcto, ni ha hecho nunca el CEDS, es uti-
lizar la prevision de una norma social internacional para reducir o neutralizar el significado
del mandado europeo. El CEDS delimita con precision, como se dijo, lo que entiende por
«indemnizacion adecuada» y no intercambia el efecto de suficiencia ni el disuasorio con la
proteccién por desempleo, aunque si pueda tenerse en cuenta, légicamente, a los efectos
de evaluar el dafio emergente (esto es, si se reconocen, como se debe, los salarios de tra-
mitacién como dafio patrimonial emergente).

En primer lugar, a diferencia del articulo 10 del Convenio 158 de la OIT, que si refiere la
opcion por una indemnizacion adecuada «u otra reparaciéon apropiada», el articulo 12 del
mismo convenio en modo alguno califica la indemnizacién como «adecuada». En segundo
lugar, el tipo de extincidon que contempla el articulo 10 del Convenio 158 de la OIT no puede
ser el mismo que el de su articulo 12. En el primer precepto solo se habla de los despidos
sin causa justificada (lo afirma expresamente), en el segundo entran solo los que tienen una
causa justificada, bien objetiva, bien disciplinaria. De un lado, cuando habla de indemniza-
cién expresamente se refiere a la «terminacion por fin de servicio», lo que apela a una causa
objetiva (o pactada). De otro, en el apartado 3, se refiere a los despidos disciplinarios (ex-
presamente menciona las terminaciones por una causa grave), de modo que acepta que la
legislacion estatal pueda prever la privaciéon de cualquiera de estas medidas reparadoras,
sean indemnizatorias (lo que ocurre en Espafa), sean prestacionales (lo que no sucede en
Espafia —-norma mas favorable-).
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En tercer lugar, y consecuentemente con ambos argumentos hermenéuticos referidos, el
literal o gramatical y el sistematico, en el plano finalista hay que concluir que, solo por tra-
tarse de un tipo de despidos (justificados) diferentes, tendria sentido repartir los costes re-
paradores o de compensacion por la pérdida del empleo. La inexistencia de incumplimiento
contractual por la empresa permite al Estado un reparto abierto, plural, de los costes, pero
carece de sentido cuando se trata de despidos antijuridicos, con especial arbitrariedad. En
suma, resultaria, a mi juicio, un contrasentido descargar la responsabilidad empresarial en
tales casos en las prestaciones publicas, salvo, se insiste, respecto de los salarios de trami-
tacion como dafo emergente, porque en ellos si hay responsabilidad publica, derivada de
la dilacion del proceso y existe homogeneidad en el tipo de dafios a compensar.

En cuarto lugar, cabria traer a colacién el efecto Gtil de la finalidad disuasoria de la in-
demnizacion adecuada expresamente atribuida, por el CEDS, a la indemnizacién ex ar-
ticulo 24 de la CSEr. Si una parte del coste de la indemnizacion por la decision extintiva
antijuridica por la empresa es asumida por el Estado, via prestaciones por desempleo, poco
efecto desincentivador se puede esperar de laindemnizacion. En definitiva, laindemnizacion
adecuada ha de entenderse en los términos del CEDS, y no con la flexibilidad e indiferencia
del articulo 12 del Convenio 158 de la OIT.

Finalmente, no es asumible la confusién conceptual y normativa de la institucion de
los dafios punitivos y el efecto disuasorio de una indemnizacion adecuada. Y no lo es ni en
la doctrina legal del CEDS relativa al articulo 24 de la CSEr (y a su art. 27.3), ni tampoco en la
jurisprudencia del TJUE. Asi lo vamos a ver respecto de la nueva dogmatica y pragmatica
forense, derivada de las sentencias del TJUE, reafirmadas en la STJUE de 22 de febrero de
2024, relativa a la accién de indemnizacién no tasada de las personas indefinidas no fijas,
medie o no la estabilizacién en su empleo publico, tras el proceso selectivo previsto. Y ello
para satisfacer el derecho a la reparacion integra y efectivamente disuasoria por el incum-
plimiento de las normas de temporalidad.

2.4. El valor juridico obligatorio de las decisiones de fondo del
CEDS

Antes de afrontar este otro desafio de innovacién, normativa, cultural y de praxis forense
social, en aras de la construccién de un sistema de indemnizaciones no tasadas y disuaso-
rias por los dafos derivados de incumplimientos laborales, convendria precisar un aspec-
to de la cuestion hasta ahora tratada: ;qué valor juridico efectivo tienen las decisiones de
fondo dictadas por el CEDS al resolver una demanda colectiva y declarar la disconformidad
de la legislacion y practica jurisprudencial nacionales a las normas de la CSE invocadas,
como en este caso el articulo 24 de la CSEr —o incluso el art. 27 CSEr-?

Ciertamente, no estamos ante sentencias, al estilo de las del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH), por lo que no serviria ni como decision de contraste para el recurso

34 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 483 (noviembre-diciembre 2024), pp. 17-48



«Aperturas» de las indemnizaciones «tasadas»
E por incumplimientos laborales e irrupcion de su «efecto disuasorio»:
Estudios entre dogmatica (teorizacion) y pragmatica (estudio de casos tipicos)

de casacion para la unificacion de doctrina (ATS de 4 de noviembre de 2015, rec. 926/2015)
ni para el recurso de revision de sentencias firmes, lo que si sucede con las sentencias del
TEDH (por ejemplo, STS 525/2024, de 3 de abril —pensién de viudedad-). Ahora bien, ¢des-
merece por ello su valor juridico, devaluandose a pura recomendacién o mero criterio de au-
toridad doctrinal (STSJ de Madrid de 19 de octubre de 2023, rec. 454/2023), pero sin fijar
el criterio interpretativo del articulo 24 de la CSEr a los efectos de aplicaciéon prevalente en
la seleccién de la norma aplicable y su sentido, por los tribunales internos ex articulo 96 de la
CE? No, en absoluto, a mi juicio, aunque otras voces y plumas opinan lo contrario (Cruz
Villalon, 2024; Lahera Forteza, 2024).

Pero si hay que buscar un argumento de autoridad para evidenciar esa fuerza juridica
debida de las decisiones de fondo del CEDS, como la de 20 de marzo de 2024, el del TC
es inequivoco y muy preciso, mas que la doctrina cientifica (donde hay quien se adhiere a la
vinculatoriedad y quien lo hace al puro valor programatico o de autoridad) y judicial (también
en otros paises, como se indicé de la Corte de Casacion francesa, y a diferencia de Corte
Constitucional italiana, bastante mas respetuosa y precisa con el valor juridico de la doc-
trina del CEDS). Al respecto, el Alto Tribunal ensefia con la meticulosidad de la cirugia fina:

Ahora bien, el que los dictamenes del Comité [de Derechos Humanos de la ONU, sin
duda equivalente a lo que seria el CEDS para el Consejo de Europa] no sean resolu-
ciones judiciales, no tengan fuerza ejecutoria directa y no resulte posible su equipa-
racion con las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no implica
que carezcan de todo efecto interno en la medida en que declaran la infraccion de un
derecho reconocido en el Pacto y que, de conformidad con la Constitucion, el Pacto
no solo forma parte de nuestro derecho interno [...], sino que, ademas, y por lo que
aqui interesa [...] debe interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos in-
ternacionales [...] ratificados por Espafa (art. 10.2 CE); interpretacion que no puede
prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos de garantia establecidos
por esos mismos tratados y acuerdos internacionales (STC 81/1989, de 8 de mayo,
FJ 2.°) (STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 5.9).

Las dudas surgidas en el ambito interno estan siendo resueltas a favor -como es de-
bido ex art. 5 LOPJ- de esta doctrina constitucional en las diferentes salas del TS. Asi ha
sucedido en la Sala 3.2 tras intensos debates, incluso internos (por ejemplo, STS, Sala 3.2,
1697/2023, de 29 de noviembre —en ella se asume mayoritariamente, con un voto particular
discrepante, que estos dictamenes, sin ser sentencias, pueden establecer las bases para
demandar una indemnizacién de responsabilidad patrimonial del Estado por incumplir una
norma de derecho humanitario internacional, siendo directamente aplicables por los po-
deres publicos del Estado, incluidos los érganos jurisdiccionales-). Y asi parece estar su-
cediendo, si bien de momento de forma algo mas difusa, en la Sala 4.2 (por ejemplo, citada
STS 268/2022, de 28 de marzo).

Veremos en qué direccion se decanta finalmente la Sala 4.2, que esperemos sea la correcta
juridicamente (vinculatoriedad debida), no la errada (rebelde «negacionismo» —en linea con
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la Casacién francesa, ya reprobada por el CEDS de manera expresa-). En todo caso, con-
dicionantes como el relativo a la «existencia de un ejercicio fraudulento o abusivo en la
decision empresarial de extincion del contrato de la persona trabajadora, alegado y pro-
bado» (STSJ de Galicia 2846/2024, de 12 de junio), carecen de toda razén de ser ex ar-
ticulo 24 de la CSEr. Es un condicionante extrafio introducido internamente, pero carecen
del mas minimo amparo ex articulo 24 de la CSEr. De nada sirve asumir desde la razén
tedrica (dogmatica) la indemnizacion adicional, debida por la prevalencia de las normas
internacionales ex articulo 96 de la CE en relacion con el articulo 31 de la Ley 25/2014,
para luego vaciarla de sentido desde la razén practica (praxis). Al TS corresponde ajustar
normatividad y efectividad.

3. La accion indemnizatoria de la persona indefinida no fija,
estabilizada o no, por abuso de temporalidad: experiencias
indemnizatorias no tasadas y disuasorias

3.1. El asunto IMIDRA y sus efectos disruptivos en el plano
indemnizatorio: una asignatura pendiente de la jurisdiccion
espafnola y experiencias pioneras

Si no hay la mas minima duda sobre la vinculatoriedad y la supremacia del derecho de
la UE y de su jurisprudencia pretoriana (arts. 93 CE y 4 bis LOPJ), la aplicacién practica,
legislativa y jurisprudencial internas de sus orientaciones a menudo es compleja e incier-
ta, abriéndose a una gran disparidad. Desde el asunto IMIDRA (STJUE de 3 de junio de
2021, asunto C-726/19), todo el mundo en Espafia sabe que la calificacion de personal in-
definido no fijo (PINF) no da la respuesta adecuada exigida por la clausula 5.2 de la Direc-
tiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada. Asi seria porque el reconocimiento de esta condicion (de tempo-
ralidad, como indica una vez y otra el TJUE) no esta sometido a un plazo maximo, pese a
originarse en un abuso, sin contar nuestro sistema con una medida efectiva y disuasoria
para compensar y corregirlo (asunto Sanchez Ruiz/Fernandez Alvarez'™).

Ante la pasividad y/o deficiencias legislativas, la disparidad judicial esta servida. La STSJ
de Andalucia/Sevilla de 30 de mayo de 2019 (rec. 1707/2018) optd por la indemnizacién
por despido improcedente como medida adecuada de disuasién-evitacién del abuso.
Cumpliria asi con lo que dice la clausula 5.2 del acuerdo marco (y Directiva 1999/70), aten-
diendo al principio comunitario de efectividad y a la regla de restitutio in integrum. Pero no
es la respuesta de otros tribunales superiores de justicia. La STSJ de Madrid 944/2023, de 27

3 STJUE de 19 de marzo 2020, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18.
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de octubre, en la afanosa busqueda de esa medida acudio al «<baremo administrativo social
sancionador», aplicando analégicamente la accién indemnizatoria del articulo 183 de la
LRJS. Asi, aplico los articulos 40.1 ¢) bis y 7.2 de la LISOS para reconocer una indemniza-
cion disuasoria de 10.000 euros a una trabajadora vinculada por una relacion fija-discontinua
con la Comunidad de Madrid desde hacia nada menos que 16 afos (la gran mayoria, 14, con
el estatus judicialmente reconocido de PINF). En su fundamento juridico octavo, punto II,
razona que esta medida cumple un triple efecto: sancionador, pero no punitivo en sentido
estricto; garantia de resarcimiento restaurativo y funcion preventiva, coadyuvando a que la
entidad empleadora publica ponga en marcha mecanismos que eviten el abuso.

3.2. Eldebateenelderechovivosubeotronivel:ilaindemnizacion
disuasoria como garantia de efectividad frente al abuso
satisface la STJUE de 22 de febrero de 20247

3.2.1. Elvoto mayoritario de la sala madrilefia contrario a la indemnizacion
como medida efectiva y disuasoria ex clausula 5.2 del acuerdo
marco

La propia insatisfaccion de la sala madrilefia con estas respuestas y esta situacion de una
alta incertidumbre, por la conviccién de que la posicién del TS no era la adecuada y porque
tanta disparidad de doctrinas judiciales resultaba notablemente perjudicial para ambas partes
de la relacion de trabajo publico, llevo a plantear nuevas cuestiones prejudiciales. De ahi que se
dictara, con enésima conmocion legal y judicial, la STJUE de 22 de febrero de 2024 (asuntos
acumulados C-59/22, C-110/22 —caso UNED- y C-159/22). Después vendria, otra vez mas
oracular que resolutoria, la también citada STJUE de 13 de junio de 2024, dando al asunto una
«vuelta de tuerca» mas, aunque reconociendo una eventual excepcion a la primacia del derecho
de la Unién en favor de una norma de derecho constitucional interno que anade incertidumbre.

Las respuestas judiciales internas no se han hecho esperar, tampoco su radical dispa-
ridad, incluso en el interior de un mismo tribunal, como la sala social madrilefia. Tanto, que
la propia Sala 4.2 (la Sala 3.2, también concernida, no se da por aludida y rechaza esa vin-
culacién a tal doctrina, que considera —erréneamente— «cosa de laboralistas» solo) ha pre-
sentado nueva cuestion prejudicial, en los términos que se anticiparon ut supra. Volveremos
sobre ella de inmediato.

Rechazan la solucion de firmeza inmediata (sin superar algun tipo de prueba, por laxa
—facil y flexible— que sea) las SSTSJ, Sala Social', de Madrid 317/2024, 318/2024 y 319/2024,
las tres de fecha 10 de abril. Todas ellas cuentan con diversos votos particulares. El voto

14 Su Sala Contencioso-Administrativa considera que esta doctrina sobre el asunto UNED no va con ella,
agotandose en el ambito laboral (STSJ, Sala Contencioso-Administrativa, 247/2024, de 29 de febrero).
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mayoritario rechaza la fijeza si no media un proceso selectivo, que si asumen otras doctrinas
(por ejemplo, STSJ del Pais Vasco 1009/2024, de 23 de abril; STSJ de Galicia 1244/2024, de
11 de marzo -si bien no aplica la doctrina UNED, sino que se remite a la STS 1112/2021,
de 16 de noviembre, AENA, al mediar proceso selectivo —«aprobada sin plaza»—, etc.). Pero
niegan otros tribunales superiores (por ejemplo, STSJ de Andalucia/Sevilla 856/2024, de
14 de marzo).

También rechazan la indemnizacion disuasoria reclamada. La STJUE de 22 de febrero
de 2024 (lo explicita en la declaracion 4 de su fallo y su razonamiento en el apdo. 126) recha-
za que el pago de una indemnizacion tasada por cese, de no lograr la plaza y participar en
el proceso selectivo (en el caso 20 dias de salario por afio de servicio con el limite de una
anualidad ex art. 2.6 de la polémica —aun avalada por la STS, Sala 3.2, 1071/2023, de 20 de
julio— Ley 20/2021), cubra la finalidad disuasoria del abuso de la temporalidad ex clausula 5.2
delacuerdo (Beltran de Heredia Ruiz, 2023). El voto mayoritario de las sentencias del TSJ de
Madrid rechaza, por diferentes razones, que sea procedente en estos casos la indemniza-
cioén reclamada, aunque se abre a la aplicaciéon de la légica civil (arts. 1.089, 1.258, 1.096
y 1.101 Cédigo Civil):

[...] salvo los supuestos excepcionales de dafos «in re jpsa» [...] es preciso probar
la existencia de los dafios [...] cuya indemnizacién se reclama, pues [...] el incum-
plimiento de la obligacién no implica «per se» la produccion del dafio, y la indemni-
zacion se debe por este y no por el incumplimiento [...] (FJ 2.°, antepenultimo parr.).

3.2.2. La posicion del voto discrepante: la indemnizacion disuasoria no
seria ni efectiva ni coherente, pues no son legitimos los «dafos
punitivos», pero la reparadora es siempre pertinente, si media
prueba suficiente del dafo

Tampoco el nutrido voto discrepante asume la efectividad de una indemnizacion no ta-
sada y disuasoria, pese a reconocer que algun firmante de este voto si lo hace, aplicando
la doctrina de la STJUE de 7 de marzo de 2018, asunto C-494/16, Santoro. Sin embargo,
evidenciando una dosis de ambigtiedad en su posicién, si asume la procedencia, en todo
caso, de una indemnizacién de dafos no tasada, pero cumpliendo la finalidad civil-repara-
dora clasica. Asi: «La alternativa, por tanto, se situa entre el reconocimiento de la fijeza o la
aplicacion de medidas disuasorias, estando siempre presente el derecho a indemnizacion,
si bien condicionado a la acreditacion de un dafio y su valoracion»s.

5 gj asume que ese dafo pueda derivar automaticamente de la necesidad de litigar para que se le reco-
nozca la situacién de fijeza, siguiendo la pauta de la comentada STJUE de 14 de septiembre de 2023,
asunto C-113/22 (indemnizacion de danos al «varén doblemente discriminado» por el complemento de
maternidad ex extinto art. 60 LGSS -vid. Mifiarro Yanini, 2024-).
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Para el voto particular discrepante, aceptar que la indemnizacion reparadora sea una
medida disuasoria exigiria aplicar «dafios punitivos» frente al abuso de temporalidad. Pero
nos recuerda que los érganos judiciales internos tienen vetada esta institucion, salvo previ-
sion legal expresa (STJUE de 17 de diciembre de 2015, asunto C-407/14, Arjona Camacho).
En suma, en caso de despido que suponga incumplimiento de la clausula 5.2 del acuerdo
marco, salvo que se produzca la readmision en condiciones de fijeza, habra de reconocer-
se una indemnizacién no tasada, que valore globalmente el dafio:

[...] en los términos de la sentencia Santoro, esto es, que atienda a la pérdida de
oportunidades de encontrar un empleo, lo que exigira tener en cuenta la edad y
formacion del trabajador, la proteccion que le puedan dispensar las prestaciones
sociales a las que puede acceder, el tiempo que estuvo empleado vy la situacién
del mercado, entre otros factores [...].

Justamente, al respecto, el voto particular hila la doctrina del TUUE con la doctrina del
CEDS. Por lo que esa indemnizacion tendria la misma finalidad que la que es objeto de dis-
cusién en el ambito del CEDS con base en el articulo 24 de la CSEr. Presupone la vincu-
latoriedad de la decisién de fondo del CEDS, cuando se pronuncie (lo que ya ha hecho).

Pero, entonces emerge una pregunta: ;no hay obstaculo judicial alguno en establecer la
fijeza pese a la oposicién tan dura de nada menos que un derecho fundamental —ex art. 23
CE- y un principio superior, como es la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo
publico, pero si habria obstaculo judicial a la indemnizacién reparadora y disuasoria, pese a
venir exigida tanto por el derecho de la UE como por el derecho social del Consejo de Europa?

3.2.3. Razones para la indemnizacion no tasada y disuasoria como una
medida efectiva para cumplir la cldusula 5.2 en el segundo voto
particular

Otro nutrido (4 magistrados/as) voto particular concurrente y discrepante con la mayoria,
segun las cuestiones tratadas, ofrece una respuesta a tal interrogante, asumiendo la coherencia,
y adecuacion, de la indemnizacién no tasada y disuasoria para dar respuesta a la clausula 5.2
del acuerdo marco. Rechaza, pues, la critica tanto del voto mayoritario como del discrepan-
te citado. Y para razonar, con detalle y precision, la correccidon de esta respuesta enlaza di-
rectamente con la comentada STSJ de Madrid de 27 de octubre de 2023 (rec. 304/2023).
Las razones que esgrimen son compartibles, porque mutar un dafo personal en beneficio
ocupacional para negar el dano resarcible supondria desconocer la clausula 5.2, privando-
la de todo efecto util e ignorando la perspectiva juridica exigida por la norma comunitaria.

Esta I6gica de enjuiciamiento no seria abrirse a reconocer a las personas empleadas que

han sufrido abuso contractual una indemnizacion de dafios probados, con arreglo a las nor-
mas del «onus probandi» civiles (segun el voto mayoritario y el discrepante). Al contrario, dado
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que la indemnizacioén pedida no es alternativa a la fijeza, sino auténoma, solo una indemniza-
cion no tasada y disuasoria podria ser esa «solucion apropiada y eficaz» a tal fin, por el triple
efecto concurrente, totalmente acomodado a la finalidad de la norma comunitaria: material,
no formalmente, sancionador, garantia resarcitoria integra y funcién preventiva (de tempora-
lidades «inusualmente largas»). Fundada su existencia en el derecho de la UE, busca la cuan-
tificacion a través de la misma técnica de valoraciéon de dafos seguida por la jurisprudencia
para valorar los dafilos morales ex articulo 183 de la LRJS.

Con todo, la doble apertura dogmatica y pragmatica parece hallar cada vez mas espa-
cio judicial. La propia sala de suplicacién social sevillana es plenamente consciente de ello.
De ahi que acepte una indemnizacion no tasada por abuso de la contratacién temporal ex
clausula 5.2 afadida. Entre otras destacamos la STSJ de Andalucia/Sevilla 856/2024, de
14 de marzo'®.

3.2.4. Las aplicaciones contindan: el derecho a una indemnizacion
adecuada incluso si media estabilizacion mediante proceso
selectivo

En la misma direccion, una aplicacion directa de esta doctrina judicial es la SJS nume-
ro 2 de Granollers 77/2024, de 22 de marzo. En su virtud, en caso de tipica novacién con-
tractual extintiva (transformacién de un contrato indefinido no fijo en fijo, tras un proceso
selectivo la obligada aplicacion de la clausula 5.2 del acuerdo marco), las medidas adopta-
das por las Administraciones publicas a favor de la estabilizacion de la persona empleada
abusivamente contratada (como la declaracion judicial de indefinida no fija y su conversién
en fija a través de la convocatoria del proceso de consolidacién) serian insuficientes, por
una doble razon. A saber:

e Depende de la existencia de un cese (despido) del contrato de trabajo, no de la
constatacion de un incumplimiento por parte de la Administracion empleadora.

¢ No resulta de una entidad adecuada para «sancionar debidamente la utilizacion
abusiva de tales relaciones laborales ni para eliminar las consecuencias del in-
cumplimiento del derecho de la Unién», frustrando su finalidad disuasoria.

16 ([...] debe mantener la légica del ap. 64 del asunto Montero Mateos (STJUE 5 de junio 2018, C-677/16)
para una contratacién inusualmente larga, sea o no justificada, y que la declaracion [...] de indefinidos
no fijos es una respuesta adecuada [...] y la sancién al abuso es la indemnizacién [...] como despido

improcedente [...] mas una indemnizacion no tasada por haber recurrido el empleador a una utilizaciéon
abusiva de contratos indefinidos no fijos, en la linea de los ap. 106 y 107 de la STJUE 22-2-2024 |[...]».
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En una direccién analoga se situa la STSJ del Pais Vasco 1901/2024, de 10 de septiembre.
Al reconocer la fijeza y la indemnizacién adicional disuasoria, marca la posicion mas disrup-
tiva hasta el momento.

3.2.5. éRetorno a la casilla de salida?: el TS repregunta al TJUE y parece
inclinarse a favor de la alternativa de la indemnizacién disuasoria

No parece, sin embargo, que vaya a ser consolidada por la Sala 4.2 del TS, aunque de-
pendera de la respuesta que este obtenga del TJUE, tras la apuntada nueva cuestion preju-
dicial planteada. El citado ATS de 30 de mayo de 2024 se dirige, en sustancia, a repreguntar
al TUUE para persuadirlo de que su doctrina jurisprudencial, criticada por los tribunales su-
periores de justicia y que aquel suele valar, es conforme al derecho de la Union (incluido
el derecho a acceder en igualdad de condiciones al empleo publico), e imperativo consti-
tucional nacional. La Sala 4.2 (la 3.2 ni se da por aludida, porque entiende que la invenciéon
no va con ella) del TS quiere convencer al gran pretor comunitario, de una vez por todas,
de la validez de su engendro para salir del conflicto entre la norma laboral de estabilidad
directa y la constitucional de estabilidad condicionada a un proceso selectivo adecuado,
transparente e igual para todas las personas: indefinicién contractual si, pero fijeza real, sin
proceso selectivo adecuado, no (indefinido no fijo), quedando esta condicién en manos de
la empleadora publica abusadora.

La Sala 4.2 es consciente, seguro, siquiera sea en su foro interno, de lo poco con-
vincente para el tribunal comunitario de esta invencioén «typical Spanish». Su apariencia
(forma) hibrida solo sirve para encubrir el caracter temporal de tal figura de indefinido no
fijo, siendo sus prérrogas automaticas meras renovaciones o sucesiones de contratos
a efectos de la clausula 5.2 del acuerdo marco. Lo ha dicho una y otra vez el TJUE (por
ejemplo, STJUE de 22 de febrero de 2024, apdos. 63 a 65). Para el TJUE, en vez de ofre-
cer soluciones, el indefinido no fijo perpetla el problema. Por eso, la Sala 4.2 ofrece una
salida subsidiaria.

La cuestion prejudicial de la Sala 4.2 del TS (la Sala 3.2 hace oidos sordos, pero su po-
sicién es todavia peor en términos de adecuacion a la doctrina del TJUE) se abre al debate
de la indemnizacion disuasoria frente al abuso de la temporalidad como medida adecuada
ex clausula 5.2 del acuerdo marco. A tal fin, sabedor de que la indemnizaciéon de 20 dias
de salario por afo de servicio reconocida a quien, participando en el proceso selectivo, no
consolida la plaza, cesando en la ocupada «indefinida, pero no fijamente», tras la constata-
cioén del abuso de la temporalidad, con el limite de 12 mensualidades (equivalente al des-
pido objetivo justificado), tampoco persuadira al TJUE de estar ante una medida efectiva
para disuadir del abuso, hacia el pasado y hacia el futuro, aunque, con mas retérica discur-
siva que solvencia argumentativa, la defiende en el fundamento juridico sexto, le propone la
mas elevada, pero también tasada y topada, del articulo 56 del ET, por tanto, equivalente al
despido improcedente (FJ 7.°). A diferencia de la indemnizacion por analogia con el despido
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objetivo econdmico justificado, que no atiende el plus de abuso de la practica antijuridica,
sino una compensacioén tasada por el cese (al igual que con la -todavia mas exigua— com-
pensacion economica prevista en la disp. adic. decimoséptima del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico; y art. 2.6 de la citada Ley 20/2021), la indemnizacion equivalente al despido
improcedente si atenderia, al menos parcialmente, ese elemento de antijuridicidad, sien-
do este requisito de sancion efectiva en cuanto disuasoria una condicién necesaria para el
TJUE (STJUE de 13 de junio de 2024, asuntos acumulados C-331/22 y C-332/22; STJUE
de 3 de junio de 2021, asunto C-726/19, apdos. 73 a 74).

Por lo tanto, no solo se mejora notablemente el fundamento juridico de la indemnizacion
en tales casos (no atiende solo al cese —compensacién por los dafios correspondientes a
la pérdida del empleo por cobertura reglamentaria de la plaza—, sino también a la antijuridi-
cidad de la situacién y su exigencia de «sancién» preventiva o disuasoria —no punitiva pro-
piamente-), también se elevaria la cuantia (pasaria de 20 a 33 dias de salario por afio de
servicio —teniendo en cuenta la unidad esencial del vinculo establecida por la jurispruden-
cia, la antigliedad seria elevada, jugando el limite de 24 mensualidades-). Cierto, como en
su dia reflejara el voto particular a la STS, Pleno, de 11 de marzo de 2004 (rec. 3994/2002,
FJ 2.°), respecto del articulo 56 del ET, en tal indemnizacién solo se atiende a los dafos
derivados de una resolucion ilicita, pero no reflejan propiamente los derivados del propio
incumplimiento. Y, desde luego, en este caso, encontramos un plus de abuso que no se re-
coge explicitamente en el articulo 56 del ET, sin que puedan confundirse, en sentido juridico
estricto, la antijuridicidad por ilicitud y la antijuridicidad por abuso sistémico.

De ahi que una corriente judicial reconozca la complementariedad de la indemnizacion del
articulo 56 del ET con otra adicional y abierta (vid. citada STSJ de Andalucia/Sevilla 856/2024),
mientras que otra descarte la primera y asuma la segunda, acudiendo al <baremo sancionador
social» (citada STSJ de Madrid 944/2023). En todo caso, a diferencia del articulo 56 del ET,
esta indemnizacion por abuso debe nacer con este, no con la extincién, y, en consecuencia,
no sera tampoco excepcional, sino normalizada, si bien, en cada caso, con cuantias diferen-
tes segun las circunstancias concurrentes y probadas.

De este modo, sea por imperativo del realismo magico, o por los caprichos o bucles de la
«justicia poética», el TS termina asumiendo como lo mas util (mas por resignacién que con-
viccidn) reconducir la solucion del grave problema (laberinto) de prevencion del abuso en el
templo publico al articulo 56 del ET. Pero este, hoy esta declarado contrario al articulo 24 b)
de la CSEr, de modo que no puede tenerse como adecuado, si no se complementa con
una indemnizacioén adicional, al ser necesario que la indemnizacion concedida no solo sea
proporcionada, sino también lo bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena
eficacia de las normas aplicables (vid. STJUE de 19 de marzo de 2020, asuntos acumula-
dos C-103/18 y C-429/18, para la clausula 5.% acuerdo marco, y Decision sobre el Fondo
del CEDS de 20 de marzo de 2024, para el art. 24 b) CSEr). El circulo ¢vicioso o virtuoso?
se cierra.
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4. Funcion preventivo-disuasoria versus punitiva en la
indemnizacion de los daifos por el incumplimiento
preventivo de riesgos laborales: un caso de nueva apertura

Fue el articulo 183.2 de la LRJS el que rompio la exclusividad de la funcion reparadora
para otorgarle otra que «contribuya a prevenir el dafio» (innovacién legal dogmatica), esto
es, a disuadir o a desincentivar los incumplimientos que vulneran derechos fundamentales™”.
Una vez mas su recepcion practica fue deficiente, con una jurisprudencia muy vacilan-
te y resistente (una suerte de funcién conservadora de la inercia cultural) hasta que se
adapté al cambio legal (funcién de progreso juridico-social), en un viaje de «ida y vuelta»
(Mercader Uguina, 2024) en lo que concierne a la automaticidad del dafio, no asi respec-
to del efecto disuasorio. La evolucion se sintetiza en las SSTS 356/2022, de 20 de abril, y
967/2023, de 14 de noviembre. Esta Ultima revoca la sentencia de suplicacién que ignoré
el pronunciamiento de condena indemnizatoria por violacién de derechos fundamentales,
que si hizo la instancia, con una cuantia de 50.000 euros en aplicacion del baremo social
sancionador. Pero el TS la rebaja, sin un criterio objetivo justificativo, volviendo a la téc-
nica del puro «<mazo de prudente discrecionalidad», a la mitad, 25.000 euros (¢ regla de la
virtud aristotélica del justo medio?).

En lo que ahora mas interesa, entre los hitos evolutivos jurisprudenciales, junto al retorno
a la automaticidad (in re ipsa) de la indemnizacion por dafio moral en tales casos, destaca
que: «Reiterados pronunciamientos [...] sostienen que el art. 183.2 de la LRJS viene a atri-
buir a la indemnizacién no solo una funcién resarcitoria (restitutio in integrum), sino también
la de prevencion general (STS 860/2019, de 12 diciembre [...] y las citadas en ella)» (FJ 7.°,
punto 7). Otra cosa distinta es que su aplicacion sea a menudo incoherente con la construc-
cion conceptual y normativa, infravalorando el debido efecto util de disuasion-prevencion
del incumplimiento origen de los dafnos.

Precisamente, esta dialéctica se ha situado en el centro de un reciente caso, de gran relie-
ve, tanto tedrico (dogmatica del derecho) como practico (pragmatica juridica), pues afecta a
derechos fundamentales de la persona en un ambito de gran dimensién cualitativa (derecho
a la integridad psicofisica ex art. 15 CE) y cuantitativa (hasta el punto de poder llegar a cos-
tar decenas de millones de euros, pues afecta potencialmente a mas de 5.000 profesiona-
les de atencién primaria). En efecto, tomando como punto de partida la condena firme a la
Comunidad Autonoma de Madrid (CAM), en relacidon con el SERMAS, por la STS 50/2022,
de 19 de enero, la STSJ de Madrid, Pleno, 29/2024, de 17 de enero, ha condenado ala CAM
al pago de una indemnizacion de dafios de 8.000 euros a un médico de familia de atencién

7 Una critica mas general de estos usos impropios de la indemnizacion de dafio moral en Diez Picazo y
Ponce de Ledn (2008, pp. 80 y ss.).
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primaria por el incumplimiento preventivo psicosocial y los dafios morales derivados del
mismo para este profesional, al igual que esta sucediendo para decenas de casos analogos'®.

La demanda inicial (al igual que el resto, de las casi 200 presentadas) era de pretension
de condena por 32.000 euros: 20.000 por dafios morales derivados de la falta de cumpli-
miento de los deberes preventivos y 12.000 por «dafio punitivo» (equivalente a la cantidad
adicional que, en concepto de efecto disuasorio, viene reconociendo la Sala Social del
TSJ del Pais Vasco en caso de condenas por incumplimientos de riesgos psicosociales,
en especial si la accién es por acoso moral en el trabajo —Sentencia de 17 de julio de 2018,
rec. 1268/2018-). Si en la instancia social se reconocieron los 20.000 euros de indemniza-
cion, «incluyendo dafos morales e insertos, a su vez, los punitivos en estos Ultimos», en
el recurso, la CAM terminé con asumir 8.000 euros. El TSJ de Madrid, descartado que hu-
biese una indemnizacion por dafos punitivos, diferenciada y autonoma respecto de la Unica
indemnizacion por dafios morales, asumio la cuantia propuesta por la CAM: 8.000 euros.

Lo mas relevante en este estudio es destacar el detenido recorrido que hace por la fi-
gura de los «dafos punitivos». En efecto, dogmaticamente, descarta su legitimidad en el
derecho espafol. Lo fundamenta, de un lado, en la comentada doctrina del TJUE que la
excluye, salvo habilitacidn legal nacional expresa'®. De otro, apelando a su diferencia con
instituciones internas que acumulan una funcién sancionadora a la reparadora (asi, el siem-
pre polémico recargo de prestaciones ex art. 164 LGSS —por ejemplo, STS 114/2024, de
25 de enero, con dos votos particulares—; la clausula penal insita en la indemnizaciéon ade-
cuada ex art. 21.2 ET, relativa al pacto de no competencia poscontractual —por ejemplo,
STS 548/2024, de 12 de abril-).

Ahora bien, pasando de una rigida posicidon dogmatico-normativa a otra mas pragmati-
ca, defiende que:

[...] la indemnizacién a concretar deba tener, igualmente, un caracter disuasorio
y/o ejemplarizante. La solucion ha de ser que se compute como un factor, entre
otros, a la hora de cuantificar el dafio moral. Siempre que exista [...] ese [...] dafo
(FJ 13.°, dltimo parr.).

8 Seguida posteriormente, hasta el momento, por mas de una veintena de sentencias en el mismo sentido
que se vienen sucediendo en estos meses posteriores —por ejemplo, SSTSJ de Madrid 89/2024, de 2 de
febrero, 132/2024, de 15 de febrero, 152/2024, de 15 de febrero, 204/2024, de 1 de marzo, entre otras
muchas practicamente idénticas.

9 Junto ala STJUE de 17 de diciembre de 2015, asunto C-407/2014 (dictada en un caso laboral y respecto a
una situaciéon de acoso moral en el trabajo), se cita la STJUE de 25 de enero de 2017, asunto C-367/2015
(propiedad intelectual), asi como las SSTJUE de 24 de marzo de 2022, asunto C-111/2021 (respecto al
transporte aéreo y dictada en interpretacion del art. 29 Convenio de Montreal), y 16 de marzo de 2023,
asunto C-522/2021.
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En definitiva, afirmada, pues, la existencia necesaria de un factor de indole disuasorio-
preventivo, como una funcion debida de esta indemnizacion por incumplimiento preventi-
vo, el debate se desplaza ahora —como se dijo— a su cuantificaciéon concreta. Como no, por
enésima vez, una correctisimay sugerente construccion dogmatico-normativa, de profunda
renovacion potencial del derecho social de dafios a la persona, cuando se actualiza vuelve
a incurrir en las deficiencias de siempre. La sala madrilena objetiva y estandariza de nuevo
la indemnizacién, que fija en una cuantia uniforme para todos los casos, eligiendo la menor
cuantia entre las dos en juego, la de la instancia social, que cumplia esa doble finalidad
reparadora-disuasiva (20.000 €), y la asumida por la CAM. Pero, entonces, ¢qué efecto di-
suasorio tendra una indemnizacion fijada atendiendo a la cuantia asumida por quien incum-
ple, aunque formalmente apele al baremo social sancionador, también, como casi siempre,
optando por el grado minimo de la infraccidn grave, pese a que se trata de incumplimiento
preventivo y en riesgo grave estan miles de profesionales?*?

5. Conclusion

El derecho del trabajo es y existe, al igual que el resto del ordenamiento juridico, como
un producto historico-cultural y, como tal, esta sometido a procesos dinamicos, de flujos y
reflujos, de tendencias evolutivas y, a veces, involutivas. Sin ninguna duda, en nuestro tiempo,
uno de los ambitos mas desafiantes para el derecho de danos en general y para el derecho
social de dafos en particular sera el afrontar, con rigor y coherencia, en aras del correspon-
diente equilibrio entre las razones de garantia de las personas trabajadoras y de seguridad y
eficiencia paralas empresas, la doble dimension de reparacion suficiente (no tasada) y efecto
disuasorio (preventivo, en modo alguno punitivo propiamente —sanciones civiles indirectas-)
de las indemnizaciones por los dafos derivados de incumplimientos laborales. La profunda
innovacion conceptual que supuso el articulo 183 de la LRJS (imperativo normativo de re-
vision dogmatica), asi como el, mas tardio, desarrollo de adecuacion de la practica forense
(imperativo de coherencia pragmatica), no representa una regla aislada o excepcional, sino
un significativo ejemplo de tendencias mas amplias, con una vocacion expansiva incuestio-
nable, y no solo respecto de la categoria, siempre conflictiva, del dafio moral.

La prevalencia de las normas internacionales europeas, como los articulos 24 y 27 de
la CSEr, respecto de las indemnizaciones por despido sin causa justificada en general, segun la

20 Mas acorde con el articulo 183 de la LRJS y la doble finalidad preventivo-disuasoria es la STSJ de Cas-
tilla-La Mancha 250/2024, de 15 de febrero, que remite expresamente a las SSTS 967/2023, de 14
de noviembre, y 356/2022, de 20 de abril. Aplica el articulo 40.2 b) de la LISOS, que establece como
importes correspondientes a las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales (FJ 7.°). Por
supuesto, hay que reconocer diferencias facticas notables: en este caso media un despido que culmina
una situacion de acoso moral y se constata una situacion de incapacidad permanente por ansiedad
derivada del trato vejatorio que la ayudante de cocina sufria por parte del jefe de cocina.
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interpretacion que de ellos realiza su maximo érgano de garantias de cumplimiento, el CEDS,
cuyos criterios deben presidir la comprension de aquellas normas por los tribunales internos,
o la célebre clausula 5.2 del acuerdo marco anexo a la Directiva 70/1999, conforme a la her-
menéutica del TJUE, en relacion con el derecho a una indemnizacion efectiva y disuasoria de
los abusos de la temporalidad, no hace mas que dar una sélida cobertura legislativa multini-
vel a aquella evolucion. No por casualidad los argumentos juridicos de un 6rgano (judicial co-
munitario: TJUE) y otro (garantias juridicas sociales europeo: CEDS) terminan convergiendo.

El siguiente paso, asumida esta ya imparable renovacién normativa y conceptual (dog-
matica), es generalizar convenientemente su recepcion en la praxis judicial (pragmatica), lo
que hoy solo sucede de forma fragmentada, por lo tanto, in fieri o status nascendi. Por su-
puesto, corresponde al derecho legislado (poder legislativo nacional) suturar esas profun-
das fracturas entre la normatividad internacional y su efectividad por las disconformidades
de las leyes vigentes en Espana, pero contrarias a aquella, con lo que se ganaria en cohe-
rencia, igualdad y certeza para todas las personas (trabajadoras, empresas y profesiona-
les, asi como 6érganos judiciales internos). Pero en su ausencia, o dilacién, no puede haber
pasividad por parte de la justicia ordinaria social (contencioso-administrativa).

En suma, es evidente que los tribunales internos deben adaptarse a esta normativa eu-
ropea y a sus imperativos de renovacion, con coherencia, plenitud y certeza juridicas. La
interpretacion debida de esta prevalente legislacion internacional marcara no solo el pre-
sente de la gestidn laboral, sino las conductas futuras de quienes estan obligados a cum-
plirla, sabidos y previsibles ya los efectos de los incumplimientos. Y, mas pronto que tarde,
el doble efecto de reparacion integra (no tasada) y el efecto disuasorio (preventivo, no puni-
tivo) sera determinante.

En tanto, seria mejor que la doctrina cientifica y la doctrina judicial afrontaran proacti-
vamente estos imperativos de cambio, en vez de reabrir viejos debates y levantar barreras,
mas culturales que de razén juridica, para resistir y rebelarse al cambio, dejandose la evo-
lucion a la espalda. Los cambios son debidos y siempre sera mejor contribuir a que se pro-
duzcan con seriedad y rigor juridicos a que cada nivel jurisdiccional, cada juzgado, haga el
transito a su «prudente arbitrio», por lo general una férmula eufemistica que encubre defi-
ciencias técnicas y arbitrariedad decisoria. Veremos qué dice y hace el TS a propdsito de
la Decision de Fondo del CEDS de 20 de marzo de 2024, que marca el camino para la su-
peracion definitiva del sistema de indemnizaciones tasadas, abriéndose a las adicionales,
y de la cuestién prejudicial planteada ante el TJUE para resolver, definitivamente, el labe-
rinto del abuso sistémico de la temporalidad del empleo publico en Espana, cuyo hilo de
Ariadna pasa también por una indemnizacion suficientemente disuasoria de tan arraigada
antijuridicidad, concurra momento extintivo o, en su caso, al contrario, de conversién en
indefinido (si se da el presupuesto de superar un proceso selectivo, previo o a posteriori,
sin el cual no creemos pueda imponerse, so pena de sacrificar, absoluta e indebidamente,
la Constitucion en el altar del derecho de la Unién —como apunta obiter dicta la STS de 29
de abril de 2024, rec. 4962/2022-).
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