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1. Aunque el futuro legislativo de la propues-
ta sobre transformar la indemnizacion fija
por despido en una indemnizacion varia-
ble no deja de ser incierto, en lo que si hay
seguridad es en el mantenimiento del de-
bate sobre la indemnizacién variable por
despido. Como es sabido, la Sentencia
del Tribunal Supremo 736/2025, de 16 de
julio, zanjo, al menos temporalmente, la
polémica generada principalmente por
sendas reclamaciones de los sindicatos
Unién General de Trabajadores (UGT) y
Comisiones Obreras (CC.00.) ante el Co-

La indemnizacion por despido
improcedente fija y tasada

en nuestra legislacion ofrece
seguridad juridica y uniformidad
para todos los trabajadores

mité Europeo de Derechos Sociales. Su
base legal principal es el articulo 24 de
la Carta Social Europea, en el que se
dispone que «para garantizar el ejerci-
cio efectivo del derecho de los trabaja-
dores a proteccion en caso de despido,
las partes se comprometen a recono-
cer: [...] b) el derecho de los frabajadores
despedidos sin razon valida a una indem-
nizacion adecuada o a otfra reparacion
apropiaday». Tal expresion es idénfica a
la recogida por el articulo 10 del Conve-
nio numero 158 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo, reconociendo
ambos textos el derecho del trabajador
despedido sin causa valida a «una indem-
nizacién adecuada o a otra reparacion
apropiada».

Sin embargo, el Tribunal Supremo estima
en su sentencia que la citada normativa
internacional permite que sea la legisla-
cion interna la que determine el «disefio»
de dicha compensacion. «Nuestra legisla-
cion no ha establecido una indemnizacion
libre para compensar la pérdida injustifi-
cada del empleo. Fija una, ya tasada, ofre-
ciendo seguridad juridica y uniformidad
para todos los trabajadores que, ante la
pérdida del mismo empleo, son repara-
dos en iguales términos, sin necesidad de
tener que acreditar los concretos dafios
y perjuicios sufridos» (FJ 4).
Lo que establecen las nor-
mas infernacionales es una
proteccion frente a un des-
pido injustificado sin preci-
sar su contenido exacto, lo
que permite atender a los tér-
minos establecidos por la le-
gislacion laboral nacional.
No se impone una restitutio in
intfegrum, sino «una funcion
sustitutoria del resarcimiento
de perjuicios, aunque no se
calcula en funcion de los mismosy. El des-
plazamiento de la norma interna en favor
de la norma internacional sélo puede rea-
lizarse cuando esta ultima ofrece claridad
y certeza para evitar inseguridad juridica,
mas «el indubitado caracter no ejecutivo»
del articulo 24 de la Carta Social Europea
y la remisiéon que su anexo realiza en este
punto al contenido fijado por el legislador
y los convenios colectivos permiten a la
Sala reforzar su decision mayoritaria. Cual-
quier recomendacion en este ambito ira
destinada a los Estados, que seran quie-
nes deban considerar la correspondiente
reforma legislativa, en su caso.

La discrepancia con respecto a esta de-
cision mayoritaria manifestada en votos
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particulares deriva de entender que no
es necesario esperar a una reforma de
la norma laboral para cumplir con lo dis-
puesto en las normas internacionales cita-
das. Existe la posibilidad de reconocer una
compensacion complementaria, en sede
judicial, para los supuestos en que se de-
muestre un dafio adicional y extraordinario
originado con ocasiéon y a consecuencia
de la decision empresarial de un despido
injusto, no resarcido por la indemnizacion
tasada, en aplicacion estricta del derecho
de dafos regulado en los articulos 1101y
siguientes del Codigo Civil, segun estiman
estos votos discrepantes.

El ordenamiento espariol no elude la obli-
gacion de conceder una indemnizacion
a quien es despedido sin causa. Lo que
se cuestiona es si dicha indemnizacion,
fijada principalmente en el articulo 56 del
Estatuto de los Trabajadores, puede con-
siderarse «adecuada» o suponer una «re-
paracion apropiada» en los términos ex-
puestos.

Mas alla de la naturaleza —vinculante o
no— que las decisiones de los érganos in-
ternacionales aqui considerados puedan
tener en los tribunales nacionales, lo cierto
es que, como expone el sindicato Unién
General de Trabajadores en su reclama-
cioén, existe una dicotomia entre lo que la
ley regula y lo que la practica impone. Por-
que, si bien en Espana el despido formal-
mente no es libre, puesto que ha de ser
causal, materialmente permite que el em-
pleador recurra a una causa no justifica-
da a cambio de pagar una indemnizacion,
convirtiendo el despido en una actuacion
unilateral injustificada (libre), aunque in-
demnizada. Mas de la mitad de los des-
pidos disciplinarios reconocen la impro-
cedencia de la actuacién empresarial
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en el acto de conciliacién previa al juicio
oral, con el abono de la indemnizacion le-
galmente tasada.

En la legislacion laboral se suele optar por
indemnizaciones tasadas cuando se con-
sidera que se ha efectuado un dario, nor-
malmente al frabajador y principalmen-
te como consecuencia del despido. Con
esta indemnizacion se desplaza la apli-
cacion del articulo 1101 del Codigo Civil,
previendo iuris et de iure el perjuicio cau-
sado por el despido a partir de una indem-
nizacion que el legislador cuantifica de ma-
nera global y no individualizada del dafio,
sin admitir prueba en contrario ni sobre la
produccion del perjuicio ni sobre su cuantia.
Se evita, asi, que el trabajador deba acre-
ditar el dafio sufrido, aceptando que aquél
pueda recibir una indemnizacion, aunque
no exista dafio alguno o que su valor pue-
da ser mayor que el indemnizado. Con
esta actuacion del legislador se intenta
eludir cualquier responsabilidad de otra
naturaleza por parte del empleador sobre
ese mismo comportamiento, en particular,
la indemnizacion civil, pues se entiende
que, de ser asi, por una misma actuacion
se estaria admitiendo la concurrencia de
dos indemnizaciones distintas y cumulati-
vas. Supone, ademads, una ventaja proce-
sal para el trabajador que, evitando todo
tipo de prueba sobre el dafio y acerca
de su cuantificacion, consigue el objeti-
vo pretendido por el proceso laboral de
conseguir una tutela célere, sin dilaciones
indebidas, al establecer la ley una cuantia
indemnizatoria fija.

De hecho, el principal rechazo para acep-
tar una indemnizacion civil adicional, una
vez probado el mayor dafio causado y
manteniendo la indemnizacion laboral
tasada, deriva de una cuestion de mera
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literalidad. Se interpreta, de este modo,
que, cuando el legislador ha querido acep-
tar la concurrencia de dos indemnizacio-
nes de distinta naturaleza sobre un mis-
mo hecho, lo ha expresado explicitamen-
te, tal y como ocurre, por ejemplo, con
las contingencias profesionales en la Ley
General de la Seguridad Social en las que
se admite sin reservas tal acumulacion in-
demnizatoria. Por lo demas, la doctrina se
manifiesta contraria a utilizar una especie
de «seleccion» mas favorable o «espi-
gueo» sobre este asunto. Entiende que las
ventajas que presenta la exoneracion de
prueba del perjuicio en el ambito laboral
no pueden ser compatibles con reclamar,
a su vez, una indemnizacion adicional por
el dafo causado. O se impone un sistema
que garantice el resarcimiento fijando una
cantidad limitada de forma excepcional y
distinta a la regla general o se recurre al
sistema comun que permite perseguir la
cuantificacion del daflo, pero requiere
acreditar que se ha causado. O la norma
general o la norma especial, mas no am-
bas a la vez, las cuales, salvo en supues-
tos de excepcionalidad, deberan resultar
incompatibles.

Influye asimismo el hecho de cuestionar
la naturaleza real de la indemnizacion ta-
sada en materia de despido. Porque la
finalidad de ésta es dual, ya que, por un
lado, responde a un objetivo reparador vy,
por otro, con ella se frata de disuadir al
empleador incumplidor de una actuacion
contraria a Derecho. No parece cumplir-
se en la actualidad ninguna de estas fun-
ciones pues ni se repara el daflo causado
—al no apreciarse las circunstancias que
lo individualizan— ni parece desincenti-
var la actuacion del empleador —en aten-
cion a los datos expuestos—. De hecho, en
la practica, se confunde la finalidad disua-

soria —preventiva— con la funcién sancio-
nadora —existencia de dafios puniftivos—.
Y, de esta forma, puede resultar eficiente
para muchas empresas recurrir a un in-
cumplimiento contractual sin causa justi-
ficada por un coste econémico totalmente
asumible para la empresa. Se genera asi
un circulo vicioso porque, para los fraba-
jadores con condiciones laborales mas
vulnerables por su menor antigiiedad e
inferior salario, el recurso del despido sin
causa no desincentiva al empleador, sino
todo lo contrario.

La situacion descrita convierte el despido
de facto en un desistimiento para la em-
presa por la previsibilidad en el célculo
economico de la indemnizacion. Porque
no solo conoce la formula del calculo
indemnizatorio y sus elementos configu-
radores (freinta y tres dias de salario por
cada afo de servicio), sino que dispone
asimismo de un limite maximo (veinticua-
tro mensualidades); por ello, con indepen-
dencia de la antigliedad en la empresa, la
prevision sobre el maximo que se vaya a
pagar como indemnizacion resulta deter-
minante. Y este dato posibilita ampliar la
afirmacion realizada si se vuelve a tomar
como referencia el colectivo més vulne-
rable —el de menor antigiiedad e inferior
salario—, puesto que permitira a la em-
presa fijar su atencion en los de mayor
antigliedad toda vez que, a través de un
despido tasado en su cuantia maxima,
podré prescindir de los trabajadores de
mas antigliedad que, en activo, gene-
ran mayor coste para la empresa al tra-
ducirse los afios de permanencia en un
mayor salario. De nuevo, la finalidad di-
suasoria no solo no se cumple, sino que
puede resultar motivadora para despe-
dir a los trabajadores con mas afos de
antigliedad.



Por su parte, tampoco el trabajador en-
contrara incentivo alguno en mantener su
pretension en un proceso laboral por des-
pido porque, salvo que esté convencido
de poder probar la vulneracion de un de-
recho fundamental que permitiria defen-
der la nulidad del despido y propiciaria su
reincorporacion en la empresa —amén, en
su caso, de una posible reclamacion por
dafios morales—, lo cierto es que no va a
conseguir una mayor indemnizacion en el
proceso, aceptando ya en la conciliacion
preprocesal la indemnizacion ofrecida por
la empresa cuando abierfamente admite la
improcedencia de su decision contfractual
extintiva. Ello pone de manifiesto que, a
pesar de que el despido improceden-
te es un incumplimiento contractual del
empresario, la cuantificacion tasada de la
indemnizacion invalida la inexistencia de
causa, equiparando en los efectos los su-
puestos en que existe causa —aunque no
resulte lo suficientemente grave y culpable
por parte del empleador o no se pueda
probar— con los casos en los que la cau-
sa no existe y el despido es simplemente
fraudulento. De esta forma, el empleador
carece de motivacion para buscar alguna
prueba ante una causa débil, pues el pre-
cio de tal esfuerzo no se traduce en una
menor indemnizacion. Si existird logica-
mente un aliciente cuando la causa del
despido sea real, pues lograra con ello que
el despido se califique de procedente, evi-
tando asi pagar indemnizacion al trabaja-
dor. En consecuencia, parece demostrar-
se que la indemnizacion no es mas que
el coste del desistimiento sin causa para el
empleador.

Claramente y, por contraposiciéon, con-
viene subrayar la prevision que realiza el
articulo 96.2 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, en el que se recoge que,
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en caso de despido improcedente de tra-
bajadores de la Administracion Publica,
se procedera a la readmision del personal
laboral fijo. La Administracion, a diferencia
del empleador privado, no puede desistir
sin causa, sino que debera encontrar una
causa para despedir licitamente o no po-
dra extinguir la relacion contractual con
sus trabajadores.

El Gobierno mantiene la idea de recupe-
rar esa funcion propia de la indemniza-
cion para intentar conseguir, también en
materia de despido, la reparacion integra
del dafio a fravés de una cuantia variable,
adicional a una ftasada previamente o en
sustitucion de esta ultima (proposicion no
de ley presentada en septiembre del 2025
y aprobada con soélo un voto de margen
a favor).

A raiz de este interés, surgen no pocas
dudas no soélo con la posibilidad de es-
tablecer una indemnizacion —adicional—
variable (aun cuando cabria considerar
asimismo que «toda» la indemnizacion
en su integridad fuera variable, supe-
rando cualquier fijacion previa del legis-
lador), sino con la cuantificacion de esa
indemnizacion adicional (o sustitutoria).
Se plantean diferentes propuestas al res-
pecto. Por un lado, se considera que po-
dria atenderse, por ejemplo, a un sistema
de valoracion baremada semejante a la de
los dafios personales por accidente de cir-
culacion, mas se descarta dicha tesis por
entender que aqui el elemento disuaso-
rio es tan importante como el reparador,
mientras que, en el caso de los accidentes
de trafico, prevalece este ultimo, de ahi
que se proponga la adaptacion a las cir-
cunstancias subjetivas y objetivas que in-
ciden en los dafos de cada caso. Consti-
tuye ésta, sin embargo, una solucién nada
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facil si se tiene en cuenta, por ejemplo,
que la prevision de un baremo por dafios
profesionales por accidentes de trabajo
recogida en la norma procesal laboral
no ha sido desarrollada en estos quince
anos de vigencia (disposicion final quinta:
«en el plazo de seis meses a partir de la
entrada en vigor de esta ley, el Gobier-
no adoptara las medidas necesarias para
aprobar un sistema de valoracién de da-
Aos derivados de accidentes de frabajo y
de enfermedades profesionales, mediante
un sistema especifico de baremo de in-
demnizaciones actualizables anualmente,
para la compensacion objetiva de dichos
dafios en tanto las victimas o sus benefi-
ciarios no acrediten dafios superiores») o
que no existe personal con cualificacion
profesional especifica, por el momen-
to, para su implantacion.

En todo caso, si se optara por indemnizar
el dafo sufrido de manera variable, sera
necesario probar el impacto del dafo. Y
para ello se barajan distintfos parametros.
Uno, el de la situacion del mercado de
trabajo, que genera una determinada ex-
pectativa del trabajador para encontrar un
nuevo puesto de trabajo. A efectos indem-
nizatorios, esta expectativa podra cuantifi-
carse con el salario medio del sector que
se percibiria a lo largo del periodo medio
de transicion a un nuevo empleo en el
sector segun la zona geografica y multi-
plicar por el salario medio de ese sector.
También cabe atender a las circunstancias
especificas de colectivos de trabajadores
en relacion con esta busqueda de un nue-
vo empleo, puesto que determinadas cir-
cunstancias personales pueden dificultar
el acceso a un puesto de frabajo (mayor
de cincuenta afos, persona con disca-
pacidad, mujeres con cargas familiares,
efc.). Del mismo modo, convendria preci-

sar el fiempo de relacion con la empresa,
pues un periodo de servicio pequefo va
a significar un periodo de cotizacion a la
Seguridad Social limitado, lo que supone
un dificil acceso a las prestaciones por
desempleo o una prestacion menor du-
rante esa situacion, debiendo ponerse en
conexion este hecho con los periodos de
transicion para encontrar empleo. En idén-
tica medida podran valorarse los gastos
econémicos que haya sufrido el trabajador
como consecuencia de haber aceptado
el empleo o si ha supuesto el traslado del
trabajador o de su familia, un cambio de
domicilio y, también, el cambio de las ex-
pectativas profesionales del conyuge o de
las posibilidades educativas de los hijos,
gue no tendran las mismas oportunida-
des en todos los lugares de residencia. En
esta misma linea podran considerarse las
posibles inversiones que se hayan efec-
tuado para desarrollar el trabajo, como la
compra de un vehiculo o de una casa o de
materiales para el desempefio profesional.
En todo caso, tales medidas, de aceptar-
se, requeriran un periodo de adaptacion
para que los actores juridicos implanten
este sistema indemnizatorio y ajusten estos
parametros a cada situacion.

Ahora bien, tanto en el ambito civil como
en el laboral, la prueba, de requerirse,
suele ser el factor de mayor dificultad en
la constatacion y cuantificacion del dafio.
Por eso, cualquier reproche que se pueda
efectuar al sistema indemnizatorio actual
puede quedar neutralizado por sus posi-
bles ventajas. Al igual que ha ocurrido con
el baremo de los dafos por accidente de
circulacion, el caracter predeterminado
de la cifra indemnizatoria ha permitido
obtener ganancias netas en seguridad ju-
ridica y en previsibilidad. Si las empresas
estuvieran expuestas a una litigacién con



resultado individualizado por razones de la
persona, no habria medio alguno para que
las partes llegaran a acuerdos transaccio-
nales, como ocurre hoy, con acuerdos so-
cialmente eficientes al reducir los costes
terciarios del despido y su litigacion. Si el
empresario no pudiera hacer anticipada-
mente una prevision racional de costes,
tendria menos incentivos para contratar,

En un sistema de prueba «pura» del dano
concrelo, segtin el derecho de danos,

el trabajador deberia probar

que no ha tenido medios de minimizar

el aleance del dano sufrido

porgque no podria internalizar el dafio de
despido en sus costes contables. Y podria
incurrir previsiblemente en una discrimina-
cion en la contratacion, pues, de entrada,
eliminaria a grupos vulnerables o conflic-
tivos que pudieran encarecer el despido.
Esto es, sin un sistema de indemnizacion
fijada, la contratacion laboral podria llegar
a alcanzar un sesgo selectivo con profun-
das connotaciones discriminatorias.

Pero también el trabajador soportaria los
riesgos de incertidumbre. En un sistema
de prueba «pura» del dafio concreto, no
solo deberia cargar el trabajador con la
prueba, sino que seria bastante posible
que al final el montante indemnizatorio
sufriera una caida global, por la sencilla
razon de que el trabajador tendria que
probar, como es norma en el derecho de
dafos, que no ha fenido medios de mini-
mizar el alcance del dafo sufrido mediante
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la busqueda de opciones alternativas de
empleo.

Por lo demas, podria resultar un sistema
arbitrario, porque los tribunales, amén de
acudir a criterios y cuantias de diferente
entidad, podrian emplear masivamente el
mecanismo que ya se ha convertido casi
en formula general de encontrar dafios
morales in re ipsa, lo
que subiria el montan-
te indemnizatorio con
caréacter general sin
base en un dafio real
sufrido por el despido.
La condena por dafio
real in re ipsa vendria
dada casi por defecto
y, como sobre la valo-
racion y cuantificacion
del dafio no cabria ca-
sacion, siempre que
se tratara de una cuestion de hecho o me-
ramente econdmica, que no conceptual,
se instauraria una desigualdad indemni-
zatoria inasumible para el sistema.

Ademas, destacamos, para finalizar, una
cuestion no menor: la base juridica para
admitir una indemnizacién adicional de
cuantia variable es, en los votos discre-
pantes de la sentencia, la doctrina comun
emanada del articulo 1101 del Codigo Civil.
Mas deberia atenderse quizéd con mayor
precision a lo dispuesto en el articulo 1584
de dicho texto legal, en el que se dispone,
con una analogia mas proxima al supuesto
objeto de anélisis, que «el criado domés-
tico destinado al servicio personal de su
amo, o de la familia de éste, por tiempo
determinado, puede despedirse y ser des-
pedido antes de expirar el término; pero,
si el amo despide al criado sin justa cau-
sa, debe indemnizarle pagandole el salario



GA_P

Gémez-Acebo & Pombo

devengado y el de quince dias mas». Por
consiguiente, para el régimen de los con-
tratos de servicios, el régimen comun no
parece ser el del articulo 1101 del Cdédigo
Civil, sino el contenido en el articulo 1584 y
siguientes de dicho texto legal. Si esto es
asi, solo cabe apreciar que el régimen que
siempre ha prevalecido, también en el de-
recho comun, ha sido el establecimiento
de una indemnizacion por despido con ci-
fra tasada, foda vez que, en el contrato de
prestacion de servicios, no es posible deter-
minar el dafo real. En consecuencia, el
articulo 56 del Estatuto de los Trabajado-
res es plenamente conforme con el dere-
cho comun, y siempre lo ha sido, porque
el derecho comun no ha permitido que,
en el contrato de prestacion de servicios,
prevaleciera otro tipo de indemnizacion
distinta a la indemnizacion tasada.

Y probablemente deba ser asi porque na-
die debe ser indemnizado por los costes
de entrar en una relacion laboral, que es
una opcioén libre. {Qué se cubre con una
indemnizacion tasada? ¢Qué se cubre con
el inicio y la finalizacion de la relacion la-
boral? Pues, es probable que la falta de
retribucion por un tiempo que presumi-
blemente el legislador considera suficien-
te como para que se busque un nuevo
trabajo. En el derecho de dafios se exige
que todo acreedor de la indemnizacién
minimice el impacto del dafio; aqui, con
la busqueda de un empleo alternativo. La
cantidad tasada por el legislador (forfait)
no tiene en consideracion el dafio singu-
lar porque no se indemnizan dafios sin-
gulares, que estan fuera del alcance del
articulo del 1107 del Caédigo Civil como
dafo previsible. Cuando se contrata en un
mercado estandarizado como el contrato
de trabajo, se presta asimismo un con-
sentimiento estandarizado, igual que en

otros contratos, ya que no se trata de un
proceso largo en el que las partes pue-
dan investigar elementos personales que
permitan detectar los riesgos que el con-
tratante asume en una futura indemniza-
cion. En el articulo 1107 del Codigo Civil,
el deudor, que es quien tiene que pagar
la indemnizacion en su caso, debe haber
podido prever el dafio en el contrato. Lo
gue no puede prever es lo idiosincratico,
y todos los dafios «excepcionales» a los
qgue se alude en los votos particulares de
la sentencia son idiosincraticos en cuan-
to no previsibles.

Un sistema «puro» de prueba del dafio
«real» seria contraproducente para el
trabajador. Primero, porque el niumero de
contrataciones laborales podrian reducir-
se (o pasar a la economia sumergida) si la
empresa no puede predecir en sus cos-
tes laborales el impacto econdmico de un
despido improcedente; segundo, porque
la empresa podria estar tentada de reper-
cutir en el salario el coste de responder a
esos dafios imprevisibles o idiosincraticos,
reduciendo el salario cuando el trabajador
o trabajadora pertenezca a un colectivo
con especial vulnerabilidad que obligue a
incrementar el coste del despido; terce-
ro, porque esta consecuencia aumentaria
mas la inaceptable brecha salarial existen-
te no sélo entre hombre y mujer, sino tam-
bién entre joven y mayor o entre indefini-
doy temporal; y, cuarto, porque, salvo que
los jueces decidan imponer otra alterna-
tiva como el recurrir al dafio moral, tan
extendido en el orden social no siempre
de forma justificada, resultara dificil poder
probar, salvo excepciones, que los dafios
reales son superiores a los del forfait, ele-
vandose el importe de la indemnizacién,
pero no por el dafio real, sino por un dafo
moral irreal.



Mayor inconveniente puede tener un sis-
tema indemnizatorio «hibrido», como el
gue se propone en la reforma legal, pues
con este sistema todas las indemnizacio-
nes deberan ser superiores a la tasada
legalmente. Sera dificil que un juez, que
tiene ya la base de la indemnizacion ta-
sada, no tienda a incrementar, en todo
caso, su importe con una minima alega-
cion de dafios derivados del despido, ya
reales, ya morales. El sistema sera infla-
cionario. Siempre se pedird mas y siem-
pre se concederd mas, con una conse-
cuencia previsiblemente perversa: o que
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se pague menos, 0 que se contrate me-
nos. Es por todos conocido que el cos-
te de la incertidumbre se traduce siem-
pre en el salario, lamentablemente a la
baja. Se olvida, ademas, que, cuando el
legislador impone una indemnizacién ta-
sada, estéd constrifiendo al empresario a
ajustarse a ella, sin posibilidad de espe-
cular ni sobre la indemnizacion ni sobre
el salario ni sobre la contratacion. Co-
noce el precio del dafio y lo asume, sin
opcion a una negociacion para reducir la
cuantia indemnizatoria, aunque si pueda
aumentarla.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningun caso recomendacion o asesoramiento legal sobre cuestion alguna.

Para mas informacion, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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