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Indemnizacion por despido improcedente:
itasada, variable, mixta,
a la carta?

Con reivindicacién sindical y oposiciéon empresarial, el Gobierno abre el debate

sobre la indemnizacidn por despido improcedente, y no tanto —o no sélo— en relacién

con su cuantia tasada ya fijada, sino valorando la posibilidad de anadir
una indemnizacion variable a criterio discrecional del juez y en virtud
de unos posibles pardmetros definidos legalmente.
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Aungue con cardcter provisional hasta que
todo el procedimiento haya concluido defini-
tivamente, parece que la decisién del Comité
Europeo de Derechos Sociales serd idéntica
a la que venia adoptando con otros paises
en circunstancias andlogas. De esta forma,
se considerard que la indemnizacién tasada
por despido improcedente de nuestro ordena-
miento no responde a los criterios de «adecua-
cién» que exige la Carta Social Europea (re-
visada).

La resolucidon proviene de la queja presenta-
da por el sindicato UGT ante el citado comité
sobre la aplicacién en nuestro ordenamien-
to del articulo 24 de la Carta Social Europea
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(revisada). Se trata de un precepto que garan-
tiza proteccién en caso de despido y en virtud
del cual las partes se comprometen a recono-
cer el derecho de todos los trabajadores a no
ser despedidos sin que existan razones vdlidas
para ello relacionadas con sus aptitudes o su
conducta o basadas en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, del estableci-
miento o del servicio; asimismo, garantiza el
derecho de los trabajadores despedidos sin ra-
z6n vdlida a una «indemnizacién adecuada o
a otra reparacién apropiada». Obviamente,
no es que el ordenamiento laboral espafiol in-
cumpla estos requisitos, en tanto en cuanto re-
coge la necesidad de que el despido sea por
justa causa y, de lo contrario, del derecho a
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obtener una indemnizacién, mas se cuestiona
sireconoce una «indemnizacién adecuada» o,
en su caso, «otra reparacién apropiada». La
exigencia, por lo demds, queda reforzada si se
observa que el articulo 10 del Convenio 158 de
la Organizacién Internacional del Trabajo ad-
mite idéntica obligacién cuando sefiala que,
si se llegara a la conclusién de que la termina-
cién de la relacién de trabajo es injustificada
y si, envirtud de la legislacion y la prdctica na-
cionales, los organismos competentes no estu-
vieran facultados o no consideraran posible,
dadas las circunstancias, anular la terminacion
y eventualmente ordenar o proponer la read-
misién del trabajador, dichos organismos ten-
drdn la facultad de «ordenar el pago de una
indemnizacién adecuada u otra reparacién
que considere apropiada».

El ordenamiento laboral suele optar por in-
demnizaciones tasadas cuando se considera
que se ha efectuado un dafio, normalmente al
trabajadory principalmente como consecuen-
cia del despido. Con esta indemnizacién se
desplaza la aplicacién del articulo 1.101 del Cé-
digo Civil, previendo iuris et de iure el perjuicio
causado por el despido a
partir de una indemni-
zacién del dafio que el
legislador cuantifica de
manera global y no indi-
vidualizada, sin admitir prueba en contrario
nisobre la produccién del perjuicio ni sobre su
cuantia. Se evita, asi, que el trabajador deba
acreditar el daio sufrido, aceptando que aquél
pueda recibir una indemnizacién, aunque no
exista dafio alguno o aunque su valor pueda
ser mayor que el indemnizado.

Con la cuantia previamente fijada y tasada por
el legislador se compensa el incumplimiento
contractual en el que incurre el empleador
cuando despide de forma improcedente, esto

es, cuando no justifica la causa alegada para
despedir o no queda probada la gravedad o
culpabilidad en el incumplimiento, pues, de lo
contrario, si existiera causa licita o se probara
su gravedad o culpabilidad, se extinguiria la
relacién laboral y no corresponderia indemni-
zacién alguna al trabajador. Se trata de una
determinacién objetiva de la cuantia indemni-
zatoria en la ley y para cualquier supuesto. Con
esta actuacién del legislador se intenta eludir
cualquier responsabilidad de otra naturale-
za por parte del empleador sobre ese mismo
comportamiento, en particular, la indemniza-
cién civil, pues se entiende que, de ser asi, por
una misma actuacién se estaria admitiendo la
concurrencia de dos indemnizaciones distintas
y cumulativas. Supone, ademds, una ventaja
procesal para el trabajador que, evitando todo
tipo de prueba sobre el dafio y acerca de su
cuantificacién, consigue el objetivo pretendido
por el proceso laboral de conseguir una tutela
célere, sin dilaciones indebidas, al establecer
la ley una cuantia indemnizatoria fija.

Mas no todo son parabienes, pues, con esta
forma de actuar, se pervierte, de algin modo,
la naturaleza propia de la in-

La indemnizacién tasada demnizacién, cual es la de re-
evita probar el perjuicio
y su cuantia

parar integramente el dafo
causado, acusando la inter-
vencién legislativa mds una
impronta de politica econdmica que contrac-
tual. De hecho, ha sido siempre la cuantia de la
indemnizacién un elemento taby en cualquier
debate sobre las sucesivas reformas laborales
llevadas a cabo desde la aprobacién del pri-
migenio Estatuto de los Trabajadores en 1980.
Los sindicatos impedian asi que se rebajara
la histérica cifra de cuarenta y cinco dias de
salario por cada ano de trabajo con el limite
de cuarenta y dos mensualidades, hasta que,
con la reforma laboral del 2012, se establecid
una cuantia inferior, fijada en la actualidad, y

Mayo 2024



como es sabido, en treintay tres dias de salario
por cada afio de servicio, con un limite de vein-
ticuatro mensualidades, ex articulo 56.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores (LET).

Algunos tribunales ya venian considerando que,
para hacer efectiva la restitutio in integrum,
las indemnizaciones tasadas por despido no
deberian ser consideradas incompatibles con
las de naturaleza civil (SSTS de 18 de julio
de 1985, Ar. 3809, o de 23 de octubre de 1990,
Ar. 7709). De hecho, el principal rechazo a ad-
mitir una indemnizacién civil adicional una vez
probado el mayor dafio causado y mantenien-
do la indemnizacién laboral tasada derivaria
de la mera literalidad. Se interpreta, asi, que,
cuando el legislador ha
querido admitir la concu-
rrencia de dos indemni-
zaciones de distinta na-
turaleza sobre un mismo
hecho, lo ha expresado ex-
plicitamente, tal y como
ocurre, por ejemplo, con las contingencias pro-
fesionales en la Ley General de la Seguridad
Social en las que se acepta tal acumulacién
indemnizatoria sin reservas o, por ejemplo, en
la relacién laboral de los deportistas profesio-
nales (art. 15 RD 1006/1985, de 26 de junio;
BOE de 27 de junio).

Por lo demds, la doctrina se manifiesta contro-
ria a utilizar una especie de «seleccién» mds
favorable o de «espigueo» en esta materia.
Entiende que las ventajas que presenta la exo-
neracién de prueba del perjuicio en el dmbito
laboral no pueden ser compatibles con recla-
mar, a su vez, una indemnizacién adicional por
el dafio causado. O se impone un sistema que
garantice el resarcimiento fijando una canti-
dad limitada de forma excepcional y distin-
ta a la regla general, o se recurre al sistema
comuUn que permite perseguir la cuantificaciéon
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Toda indemnizacién
variable se enfrenta a la
discrecionalidad judicial

en su determinacidén
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del dafio, pero que requiere acreditar que se
ha causado. O la norma general, o la norma
especial, mas no ambas a la vez, las cuales,
salvo en supuestos de excepcionalidad, debe-
rdn resultar incompatibles.

Influye asimismo el hecho de cuestionar la
naturaleza real de la indemnizacién tasada
en materia de despido porque su finalidad es
dual, ya que, por un lado, responde a un objeti-
vo reparadory, por otro, se trata de disuadir al
empleador incumplidor de una actuacién con-
traria a Derecho. No parecen llevarse a efecto
en la actualidad ninguna de estas funciones,
pues ni se repara el dano causado —al no
apreciarse las circunstancias que lo individua-
lizan— ni parece desincenti-
var la actuacién del emplea-
dor —toda vez que el despi-
do improcedente constituye
una suerte de desistimiento
con precio cerrado—. Incluso
puede resultar eficiente para
la empresa recurrir al incumplimiento contrac-
tual sin causa justificada por un coste econé-
mico totalmente asumible, dependiendo del
tamafo o de su facturacién. Obsérvese que la
empresa no sélo conoce la férmula del cdlcu-
lo indemnizatorio y sus elementos configura-
dores (treinta y tres dias de salario por cada
ano de servicio), sino que dispone asimismo
de un limite médximo (veinticuatro mensuali-
dades), por lo que, con independencia de la
antigledad del trabajador, existe un mdximo
posible.

Por su parte, tampoco el trabajador encon-
trard incentivo alguno en mantener su preten-
sién en un proceso laboral por despido porque,
salvo que esté convencido de poder probar la
vulneracién de un derecho fundamental que
permitiria la calificacién de nulidad y propicia-
ria su reincorporacién en la empresa, lo cierto
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es que no va a conseguir una mayor indemni-
zacién en el proceso al admitir, ya en la conci-
liacidén preprocesal, la indemnizacién ofrecida
por la empresa cuando abiertamente acepte
la improcedencia de su decisién contractual
extintiva.

Lo anterior pone de manifiesto que, a pesar de
que el despido improcedente es un incumpli-
miento contractual del empresario, la cuanti-
ficacién tasada de la indemnizacién invalida
la inexistencia de causa, pues equipara en los
efectos los supuestos en los que existe causa
(aunque no resulte lo suficientemente grave y
culpable por parte del empleador o no la pue-
da probar) con los casos en los que la causa no
existe y el despido es simplemente fraudulento.
De esta forma, el empleador carece de motiva-
cién para buscar prueba ante una causa débil,
pues el precio de tal esfuerzo no se traduce en
una menor indemnizacién para el empleador.
St existird ldgicamente un aliciente cuando la
causa del despido sea real, pues lograria con
ello la calificacién del despido como proce-
dente y evitaria asi pagar indemnizacién al
trabajador.

En consecuencia, la indemnizacién por despido
improcedente no es mds que el coste del desisti-
miento sin causa para el empleador. Y se obser-
va la certeza de tal afirmacién cuando se con-
trapone a lo dispuesto en el articulo 96.2 del
Estatuto Bdsico del Empleado PUblico, en el
que se impide indemnizar ante un despido
improcedente y se impone la readmisién del
trabajador. La Administracién, a diferencia
del empleador privado, no puede desistir sin
causa, debiendo encontrar un motivo para
despedir licitamente, pues, de lo contrario,
deberd mantener la relacién contractual.

La férmula que puede baragjarse, distinta de la
actualy que no pase por incrementar la cuantia

tasada, es que exista un minimo tasado y una in-
demnizacién adicional dependiendo de las
circunstancias que prevea la ley; que no exista
ningUn minimoy todo se deje a la intervencién
judicial —o al pacto entre las partes—para de-
terminar el importe de la indemnizacién; que
se fije una indemnizacién en funcién de las co-
racteristicas de la empresa y del trabajador, o
sélo de la empresa, o sélo del trabajador; o,
en fin y entre otras posibilidades, que se fije
tanto un minimo como un mdximo, siendo
este Ultimo no una cantidad fija como ahora
(veinticuatro mensualidades), sino lo que de-
termine la intervencién discrecional del juez.
Y todo ello con la finalidad de adaptar la re-
paracién indemnizatoria a la «adecuacién»
de las exigencias europeas en linea con lo que
algunas decisiones judiciales ya han avanza-
do —bien que con cardcter excepcional— al
admitir una indemnizacién variable adicional
a la tasada por despido (SSTSJ de Cataluia
de 23 de abril del 2021, Jur. 159982; de 20 de
mayo del 2021, Jur 293757; de 14 de julio del
2021, Jur. 296325; de 30 de enero del 2023,
AS 2; SJS nUm. 26 de Barcelona, de 31 de julio
del 2020, Jur 296832; SIS ntm. 10 de Barcelo-
na de 14 de marzo del 2023, rec. nUm. 655/2022,
y SIS ndm. 1de Bilbao 252/2023, de 23 dejulio,
entre otras).

Ahora bien, una solucidn distinta a la actual
no estd exenta de riesgos porque, de algidn
modo, significaria una doble pérdida. Para
el trabajador, porque necesariamente debe-
ria probar el daio y su cuantia, pero, para la
empresa, porque la falta de conocimiento del
importe de la indemnizacién quebraria su
seguridad en el cdlculo econdmico del valor
de la empresa, que requiere, en un mercado
globalizado, garantias de gestidn y de costes
mediante la due diligence. Ademds, se rom-
peria cualquier aplicacién homogénea sobre
los dafios derivados de una misma actuacion,
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pues, con total seguridad, cada tribunal apli-
card criterios, métodos y elementos de deduc-
cién y de cuantificacién distintos, al margen
de las dificultades que supondria para el pro-
ceso laboral, conformado de modo rdpido y
directo para preservar la tutela del trabajador,
toda vez que, ahora, la cuantificacién es senci-
lla, pero, con el nuevo modelo, se complicaria
sobremanera. No se olvide que, en toda deli-
mitacidén, cabe transaccidn mediante con-
traprestacion, pudiéndose llevar a ejecucién
tanto los acuerdos extrajudiciales como los
intrajudiciales sin necesidad de lograr una
sentencia.

Ademds, existe la dificultad afiadida de pre-
cisar cudles deberian ser los criterios de deter-
minacién cuantitativa de la indemnizacién no
tasada para que ésta se
adapte a la calificacién
de reparacién «ade-
cuada» o «apropiada».
Si se atiende a la pre-
visién efectuada por el
articulo 24 de la Carta
Social Europea, deberd tratarse de un sistema
indemnizatorio que permita evaluar los efectos
concretos que, en la prdctica, tiene una decisién
extintiva injustificada en relacién con el princi-
pio de estabilidad en el empleo. Y, asi, habrdn
de compensarse los dafios reales, sin que exis-
ta un margen grande de decisién al concretar
dicha indemnizacién para evitar, de nuevo, de-
cisiones basadas en la inadecuacién.

Las propuestas son muy distintas. Por un lado,
se considera que podria atenderse, por ejem-
plo, a un sistema de valoracién baremada
semejante a la de los dafos personales por
accidente de circulacién. Mas se descarta di-
cha tesis por entender que aqui el elemento
disuasorio es tan importante como el repara-
dor, mientras que, en el caso de los accidentes

Mayo 2024

Los criterios
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diferencias entre sectores
y trabajadores
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de trdfico, prevalece este Gltimo. De ahi que
se proponga la adaptacién a las circunstan-
cias subjetivas y objetivas que inciden en los
dafios de cada caso. Pero habrd que probar el
dafo. Y para ello la doctrina baraja distintos
pardmetros. Uno, esencial, el de la situacién
del mercado de trabajo, que genera una de-
terminada expectativa del trabajador para
encontrar un nuevo puesto de trabajo. A efec-
tos indemnizatorios, esta expectativa podrd
cuantificarse con el salario medio del sector,
a percibir durante la duracién media del pe-
riodo de transicidén a un nuevo empleo, esto
es, utilizar como criterio de cdlculo el periodo
medio de tiempo en encontrar un nuevo pues-
to de trabajo en el sector segUn la zona geo-
grdfica y multiplicar por el salario medio de
ese sector. También cabe atender a las espe-
cificas circunstancias de co-
lectivos de trabajadores en
relacién con esta buUsqueda
de un nuevo empleo, puesto
que determinadas circuns-
tancias personales pueden
dificultar el acceso aun pues-
to de trabajo (mayor de cincuenta anos, per-
sona con discapacidad, mujeres con cargas fa-
miliares, etc., con soluciones tan cuestionables
como la de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de enero del 2023, Ar. 1020, al considerar
licita una menor indemnizacién por despido
colectivo para los mayores de sesenta afos
por su proximidad a la jubilacién). Del mismo
modo, convendria valorar el tiempo de rela-
cidén con la empresa, pues un periodo de ser-
vicio pequefio va a significar un periodo de
cotizacién a la Seguridad Social limitado, lo
que supone un dificil acceso a las prestaciones
por desempleo o una prestacién menor en el
tiempo. En idéntica medida, podrdn valorar-
se los gastos econémicos que haya sufrido el
trabajador como consecuencia de haber acep-
tado el empleo: si ha supuesto traslado del



GA_P

trabajador o de su familia, cambio de domici-
lioy también cambio de expectativas profesio-
nales del cényuge o posibilidades educativas
de los hijos, que no tendrdn las mismas opor-
tunidades en todos los lugares de residencia.
En esta misma linea, podrdn considerarse
las posibles inversiones desembolsadas para
desarrollar el trabajo, como la compra de un

vehiculo o de una casa o de materiales para
el desempefo profesional, circunstancias
todas ellas modulables de forma individua-
lizada que deberdn ser probadas, conoci-
das en legislaciones pretéritas y ensayadas
en algunas relaciones laborales de cardc-
ter especial, aunque no siempre con el éxito
esperado.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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