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EDITORIAL

Resulta ineludible destacar en este editorial la aprobacion de la esperada
Reforma laboral, mediante el RDL 32 /21 de 28 de diciembre.

En tanto que jueces laboralistas comprometidos seriamente con la protec-
cion de los derechos individuales y colectivos, en su momento mostramos
una enorme preocupacion ante la reforma introducida en el 2012, por las
consecuencias devastadoras que podia tener, como asi ocurrio, para la
clase trabajadora.

Por el contrario, la mera lectura del preambulo de la actual norma nos situa
en un paradigma radicalmente distinto. Porque se trata de un texto riguroso
que hace suyo el sufrimiento causado por los niveles de precariedad y tem-
poralidad existentes en el pais desde la aprobacion del Estatuto en 1982, y
porque trata de revertirlo partiendo de una premisa del maestro Tronti que
siempre hemos defendido: que los trabajadores no pueden perder su plena
ciudadania cuando entran en la fabrica.

Tras un intenso esfuerzo negociador (que hemos de celebrar por cuanto
que garantiza un mayor cumplimiento de la norma), se derogan los aspec-
tos mas lesivos de la reforma anterior, se aumenta la capacidad real de la
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negociacion colectiva, y se encamina, en definitiva, a defender mediante
hechos el trabajo decente.

Destacan, en concreto, cuestiones tan importantes como el reconocimiento
de la ultra actividad de los convenios o la prohibicion de rebajar los salarios
del convenio sectorial por los de la empresa, junto con la aplicacion del
convenio colectivo del sector de actividad principal a las personas trabajado-
ras de las empresas contratistas y subcontratistas.

Otro aspecto esencial viene dado por garantizar la estabilidad en el empleo
a partir de una institucion, la temporalidad del trabajo, diferente a la que
habia empleado la legislacion del ciclo 2010-2012, centrada en la extincion
y el despido colectivo, incorporando el mecanismo RED como un instru-
mento que pueda emplearse como formula de salvaguarda del empleo en
momentos de crisis, evitando el recurso al ajuste externo de empleo.

Os adjuntamos mediante el link correspondiente las tablas comparativas
entre el articulado anterior y el ya vigente, elaboradas por Carlos Preciado, que
constituyen un instrumento de indudable valor practico para nuestro trabajo.

En cuanto a los articulos, contamos con la colaboracién de Joan Agusti,
cuyo objeto no es otro que comentar algunas recientes sentencias de ins-
tancia (JS 26 de Barcelona y JS 3 de Granollers) y de la Sala Social del
TSJ de Catalunya que han admitido la posibilidad, con caracter excepcio-
nal, de inaplicar la prevision indemnizatoria del art. 56 ET vy fijar indem-
nizaciones superiores a las tasadas legalmente, en aplicacion del art. 10
del Convenio 158 OIT, cuando concurra “la notoria y evidente insuficiencia
de la indemnizacién por resultar la misma manifiestamente exigua” y “sea
clara y evidente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de
derecho en la decision empresarial extintiva del contrato.” Previamente a
dicho andlisis, se recuerdan los mandatos contenidos en esta norma inter-
nacional, el fundamento de su caracter prevalente y se identifican diversos
puntos de inadecuacion de la normativa interna (y/o de la jurisprudencia
que la interpreta) respecto de los mismos. Finalmente, se plantea la posi-
bilidad de reintroducir, legislativa o jurisprudencialmente, la calificacion de
nulidad en aquellos despidos especialmente injustos, por carecer de causa
o ser la invocada manifiestamente ficticia, en contravenciéon de los manda-
tos esenciales de dicha norma internacional, como ya hiciera, inicialmente,
el Tribunal Supremo, recién ratificado dicho Convenio, mediante la doctrina
del “despido nulo radical”.

Reproducimos igualmente el articulo de Amaya Olivas sobre “la reforma la-
boral o el optimismo de la voluntad”, que reflexiona sobre la forma en que
la ética colectiva e individual puede mitigar las peores consecuencias de la
descomposicion de la clase obrera, a partir de la pelicula “Las nieves del
Kilimanjaro”.
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Respecto a las Sentencias, destacamos la del TSJ del Pais Vasco de 11 de
mayo del 2021, que en materia de despido disciplinario considera la existencia
de prescripcidn partiendo de una interpretacién nunca extensiva del régimen
sancionador, y el necesario transcurso del plazo tanto para la larga como para
la corta: entiende que no la interrumpe una investigacién/auditoria de la em-
presa; necesidad de demostrar por la misma que es imprescindible en cada
supuesto al ser una decision excepcional por lo que no puede convertirse en la
regla comun, mas teniendo en cuenta que la actora no era cargo de confianza
y/o asimilable, tampoco puede servir para intentar encubrir situaciones de falta
de control, o de desidia la hora de ejecutarlo, reabriendo artificial y discrecio-
nalmente el plazo sancionador.

Asimismo, la misma Sala en la sentencia 1672- 21 de fecha 30 de noviembre
confirma sentencia del JS por la que condena a la empresa a abonar a una
trabajadora con reduccién de jornada por guarda legal la integridad del Pre-
mio de asiduidad, regulado convencionalmente para aquellos trabajadores y
trabajadoras que no hayan faltado al trabajo a lo largo del mes y cuyo importe
se fija para la contratacion a tiempo parcial de forma proporcional al tiempo
de trabajo. Senala que el Convenio solo establece la proporcionalidad para la
contratacion a tiempo parcial, pero no para la contratacion a tiempo completa
con reduccién por guarda legal, debiendo atender a la interpretacién literal y
conforme a la perspectiva de género y a la dimension constitucional de los
derechos de conciliacién.

Asimismo, la Sentencia n°® 6675/2021 de la Sala Social del TSJ Catalunya
analiza cual es el procedimiento adecuado, si el de despido o el ordinario, para
resolver una demanda en que la trabajadora, que ha sido objeto de subroga-
cion convencional y mantiene su relacion laboral viva con la empresa entrante,
pretende que se declare que su empleadora es la saliente, por no cumplirse
los requisitos previstos en el Convenio colectivo para que tuviera lugar la su-
brogacién en su caso. La sentencia aprecia la excepcion de inadecuacion de
procedimiento y remite al proceso de despido. El voto particular sostiene que
el procedimiento adecuado es el ordinario y que obligar a demandar por des-
pido a alguien que mantiene la relacion laboral viva y que unicamente discute
la persona del empleador afecta a su tutela judicial efectiva (art.24 CE) y a su
derecho al trabajo (art.35 CE)

En la seccidn contracultural, encontrareis una critica muy oportuna sobre “No
mires arriba”, una de las peliculas actuales que mayores comentarios ha obte-
nido desde su reciente estreno: una fabula sin moraleja sobre la estupidez, en
ocasiones, de la naturaleza humana, muy apropiada en esta época. También
muy recomendables las recensiones sobre la musica punk, destacando la de
la buenisima banda The Jam, para encarar el mes de enero con la alegria de
la transgresion.

Un abrazo
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LA “INDEMNIZACION
ADECUADA”

COMO REPARACION
SUBSIDIARIA AL
DESPIDO INJUSTO
=N EL ART. 10

DEL CONVENIO 150
DE LA OIT

Joan AGUSTi MARAGALL

Magistrado del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia Sala Social

RESUMEN

El objeto central del articulo no es otro que comentar algunas recientes sentencias
de instancia (JS 26 de Barcelona y JS 3 de Granollers) y de la Sala Social del TSJ
de Catalunya que han admitido la posibilidad, con caracter excepcional, de inapli-
car la prevision indemnizatoria del art. 56 ET y fijar indemnizaciones superiores a
las tasadas legalmente, en aplicacion del art. 10 del Convenio 158 OIT, cuando
concurra “la notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacion por resultar la
misma manifiestamente exigua”y “sea clara y evidente la existencia de una ile-
galidad, fraude de ley o abuso de derecho en la decision empresatrial extintiva del
contrato.” Previamente a dicho analisis, se recuerdan los mandatos contenidos en
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esta norma internacional, el fundamento de su caracter prevalente y se identifican
diversos puntos de inadecuaciéon de la normativa interna (y/o de la jurisprudencia
que la interpreta) respecto de los mismos. Finalmente, se plantea la posibilidad de
reintroducir, legislativa o jurisprudencialmente, la calificacion de nulidad en aque-
llos despidos especialmente injustos, por carecer de causa o ser la invocada mani-
fiestamente ficticia, en contravencion de los mandatos esenciales de dicha norma
internacional, como ya hiciera, inicialmente, el Tribunal Supremo, recién ratificado
dicho Convenio, mediante la doctrina del “despido nulo radical”.

INDICE
OBJETO DE ESTAS LINEAS

2. LA CRONICA INADECUACION DE LA NORMATIVA -Y RENUEN-
CIA DE LA JURISPRUDENCIA- A LOS MANDATOS DEL CONVE-
NIO 158 DE LA OIT

3. LAS DOS OPCIONES REPARADORAS DEL DESPIDO INJUSTI-
FICADO EN EL ART. 10 DEL CONVENIO 158 OIT

4. LAS SENTENCIAS DEL JUZGADO DE LO SOCIAL N°26 DE BAR-
CELONA DE 31.7.20.

5. LAS SENTENCIAS DEL TSJ DE CATALUNYA DE 24.4.21Y 20.5.21
6. LAPOSTERIOR SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNYA DE14.7.21

7. SINTESIS DE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA LA FIJA-
CION, CON CARACTER EXCEPCIONAL, DE UNA INDEMNIZA-
CION SUPERIOR A LA TASADA

8. OTROS PRONUNCIAMIENTOS EN SUPLICACION SOBRE LA
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1. OBJETO DE ESTAS LINEAS

La Reforma Laboral de 2021, en los términos que acabamos de conocer, compor-
ta un cambio sustancial —y en mi opinion, positivo- en aspectos muy importantes
de nuestro marco laboral en materia de contratacion temporal y otras modalidades
contractuales, la subcontratacién y la negociacion colectiva.

Por el contrario, no aporta ningun cambio —ni sustantivo ni procesal- en la regu-
lacién del despido, cuando ahora mismo hay diversos debates abiertos al res-
pecto, tanto en el ambito judicial como en el académico, respecto a cuestiones
tan trascendentes como la relevancia de la exigencia causal, su incidencia en la
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calificacion judicial y la suficiencia de la indemnizacion resarcitoria. Asi, sin animo
de exhaustividad, podriamos sefalar: la calificacion judicial del despido sin causa,
o por causa de enfermedad, o en el marco de la regulacion extraordinaria por el
Covid 19 (con su diversa casuistica), la calificacion del despido por contratacion
temporal abusiva y, finalmente, la posibilidad de fijacion de una indemnizacién
mas “adecuada” (que la tasada legalmente) en determinados supuestos.

Practicamente todos estos debates tienen en comun que derivan, en mayor o
menor medida, de la defectuosa adecuacion de la normativa interna (y/o de la
jurisprudencia que la interpreta) a la norma internacional (Convenio n° 158 OIT),
a la Carta Social Europea (art. 24) o a la normativa de la UE y a la jurisprudencia
del TJUE. Y se manifiestan —en el ambito judicial- en forma de votos particulares,
cuestiones prejudiciales, cuestiones de constitucionalidad y, como fendmeno cada
vez mas emergente, de la aplicacion del denominado “control de convencionali-
dad” (desplazamiento de la norma interna en favor de la aplicacion de la norma
internacional prevalente).

Obviamente, el abordaje de todas estas cuestiones excede en mucho del propé-
sito de estas lineas, que no es otro que “dar noticia” y comentar algunas recientes
sentencias de la Sala Social del TSJ de Catalunya que inciden uno de estos “de-
bates” o “puntos criticos”: la posibilidad de exceder de la indemnizacién “tasada”
en busca de una indemnizacion mas “adecuada” tal como mandata el art. 10 del
Convenio n° 158 OIT.

Previamente, ello no obstante, creo necesario hacer una referencia, ni que sea
sintética, a la relevancia de los mandatos contenidos en esta norma internacional,
a su caracter prevalente y a la —en mi opinién- inadecuacioén de la normativa inter-
na respecto de algunos de ellos, agravada por una manifiesta renuencia jurispru-
dencial a la aplicacién de los mismos.

2. LA CRONICA INADECUACION DE LA NORMATIVA -Y
RENUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA- A LOS MANDA-
TOS DEL CONVENIO 158 DE LA OIT

El Convenio 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, sobre la finalizacion de la rela-
cion de trabajo por iniciativa del empleador, fue ratificado en fecha 18.2.1985 por
el Estado espafiol. Por imperativo del articulo 96.1 CE y del articulo 1.5 del Cédigo
Civil, la ratificacion de este instrumento internacional comporté la integracion de
sus disposiciones en el ordenamiento juridico interno, siendo de aplicacion directa
y con caracter prevalente respecto a la legalidad ordinaria.

La Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales,
recuerda, en su art. 30.1, que “Los tratados internacionales seran de aplicacion
directa, a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacion queda con-
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dicionada a la aprobacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes
‘,yensu art. 31, que “Las normas juridicas contenidas en los tratados internacio-
nales validamente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cual-
quier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las
normas de rango constitucional *.

En todo caso, tal condicionamiento “a la aprobacién de las leyes o disposiciones re-
glamentarias pertinentes” no puede “desprenderse” que concurra respecto del Con-
venio 158 de la OIT, cuyo articulo 1° si bien dispone que “Debera darse efecto a las
disposiciones del presente Convenio por medio de la legislacion nacional’, anade, a
continuacion, “excepto en la medida en que esas disposiciones se apliquen por via
de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra
forma conforme a la practica nacional’, lo cual, a mi entender, habilita claramente a
la aplicacion de sus mandatos por via judicial cuando no hayan sido transpuestos
por la legislacion nacional, o lo hayan sido en forma incorrecta o insuficiente.

Los mandatos esenciales del Convenio n°158 en relacidn al despido individual son
los siguientes:

D La existencia de una causa justificada para despedir. Articulo 4.°: “No se
pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista
para ello una causa justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la Empresa, establecimiento
0 servicio”.

D El caracter injustificado del despido por enfermedad o lesion. Articulo 6.1:
“La ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debera
constituir una causa justificada de terminacioén de la relacién de trabajo’.

D Laposibilidad de defenderse de los cargos antes del despido disciplinario.
Articulo 7: “No deberéa darse por terminada la relacion de trabajo de un tra-
bajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de
que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados
contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le
conceda esta posibilidad’.

D El derecho a impugnar el despido. Articulo 8.°: 1. “El trabajador que consi-
dere injustificada la terminacién de su relacién de trabajo tendra derecho a re-
currir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal
del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro.”

D El examen y revision de la causa. Articulo 9. 1. “Los organismos menciona-
dos en el articulo 8 del presente Convenio estaran facultados para examinar
las causas invocadas para justificar la terminacion de la relacién de trabajo y
todas las demas circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse
sobre si la terminacion estaba justificada.”
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D Lareparacion adecuada del despido “injusto”. Articulo 10: “Si los organis-
mos mencionados en el articulo 8 del presente convenio llegan a la conclusion
de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de
la legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no conside-
raran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente
ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar
el pago de una indemnizacion adecuada u ofra reparacion que se considere
apropiada’.

Si contrastamos tales mandatos con la regulacion sustantiva y procesal sobre
el despido, desde la fecha de la ratificacién del Convenio 158, en 1985, hasta la
actualidad, constataremos diversas inadecuaciones que, en su momento y ante la
inaccion del legislador, debieron y pudieron ser corregidas por la via de la “inter-
pretacion conforme” o haber determinado la aplicacién de lo que ahora denomi-
namos el “control de convencionalidad”, esto es, el control del ajuste o adecuacion
de la norma interna a tales mandatos a fin de, llegado el caso, desplazar la norma
interna en favor de la norma internacional.

Puede convenirse facilmente que el legislador y la jurisprudencia interna, salvo en
contadas excepciones, ha desconocido la prevalencia del Convenio 158 OIT como
norma internacional, ya sea ignorando claramente sus mandatos, ya sea conside-
rando —en términos mas que discutibles- que la norma interna les daba adecuado
cumplimiento 2,

Como evidencia de esta clara minusvaloracion o ignorancia de norma tan funda-
mental y prevalente por parte del Tribunal Supremo de los mandatos del Convenio
158 baste comprobar, en cualquier base de datos de uso habitual (Aranzadi o

1 Asi lo hizo inicialmente la Sala Social del Tribunal Supremo, creando y manteniendo, de 1985 a
1993, la figura del “despido radicalmente nulo” ante despidos sin causa o con causa ficticia, a pesar
de que la norma procesal, arts. 102 y 103 LPL 1980 “sélo” preveia la calificacion de nulidad para los
despidos con incumplimientos formales.

2 Atitulo de ejemplo, siempre me ha admirado que mandato tan claro, razonable vy facil de incorporar

a la norma interna como el establecido en el art. 7 del Convenio (la audiencia previa al despido dis-
ciplinario) haya sido sistematicamente incumplido por el legislador e ignorado por la jurisprudencia,
considerando —erréneamente, a mi entender- que se daba cumplimiento al mismo con el intento de
conciliacion previa (STS 4.11.87, entre otras) , cuando —como es manifiesto- una cosa es el derec-
ho a defenderse de los cargos formulados antes de ser despedido (que en nuestro ordenamiento
esta limitado a los representantes legales, sindicales y en materia de prevencion) y otra, muy dife-
rente, la posibilidad de alcanzar un acuerdo semanas después de ser despedido. Ante la inaccion
traslativa del legislador, de plantearse tal omision en la impugnacién de cualquier despido, pudiera
proceder —en mi opinién y en aplicacién del control de convencionalidad- la aplicacién de la norma
internacional, dado su caracter “self executing”, con la consecuente calificacion del despido como
improcedente.

10
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CENDOJ), el escaso numero de pronunciamientos que lo citan y aun, en la mayo-
ria de los casos, en forma claramente tangencial y no como fundamento juridico
determinante® .A quien quiera profundizar sobre tal cuestién, le remito al excelente
trabajo de Miquel Falguera “La normativa de la OIT y su translacién en el orde-
namiento interno por la Sala Social del Tribunal Supremo. Algunas reflexiones de
futuro tras la dltima reforma laboral *.

Ciertamente, este panorama esta cambiando en los dos ultimos afos, en los que
-desde la instancia o desde alguna sala de suplicacidén- se intenta, con menor o
mayor éxito, la aplicacion directa y prevalente de tales mandatos, ya sea por la via
de la interpretacién conforme, ya sea por la del control de convencionalidad, que
se ha visto especialmente potenciado desde la STC 140/18.

En este contexto mas esperanzador se inscribe, sin duda, la cuestion que consti-
tuye el eje central de este articulo -la posibilidad, ciertamente excepcional, de fijar
una indemnizacién superior a la tasada legalmente- que abordo a continuacion,
no sin antes resaltar el caracter subsidiario de tal “reparacion” del despido injusto
frente a la clara opcidn del art. 10 del Convenio en favor de la readmision.

3. LAS DOS OPCIONES REPARADORAS DEL DESPIDO
INJUSTIFICADO EN EL ART. 10 DEL CONVENIO 158 OIT

Como ya he sefialado, el articulo 10 de dicho convenio dispone que “Si los orga-
nismos mencionados en el articulo 8 del presente convenio llegan a la conclusion
de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la
legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran
posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar

3 Como constatacion estadistica de lo que afirmo, baste ir a la base datos de Aranzadi West Law,
seleccionar como “disposicion examinada” (hay que entender, la determinante en la resolucion) el
Convenio 158, como érgano judicial, la Sala Social del TS, y como unica “voz” en “texto” , el de
“despido”, para constatar que aparecen solamente 38 sentencias, y, lo que es mas significativo, casi
todas ellas dictadas en los afios inmediatamente posteriores a la ratificacion y, la mas reciente (jjj)
en el afio 1993.

4 Revista Lex Social n°1/16, en el que sefiala lo siguiente:” La cita a los Convenios de la OIT, como
puede desprenderse de las reflexiones anteriores, es abundante en la doctrina del TS espafiol. Sin
embargo, en la inmensa mayoria de casos dicha cita puede ser caracterizada como incidental, en
el sentido que la referencia a los mismos no tiene otro objeto que el reforzamiento episédico de la
argumentacion de la sentencia. Cabe observar, en este sentido, que de los practicamente quinientos
pronunciamientos analizados en este trabajo, en una parte muy significativa de los mismos la cita de
los Convenios de la OIT es meramente accesoria, de tal forma que a menudo la invocacion de los
mismos que hace la parte recurrente queda sin respuesta, limitandose el TS a aplicar la normativa
nacional.
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o proponer la readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de
una indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

Siempre he defendido, y sigo defendiendo, que -mas alla de la nulidad por “incons-
titucionalidad”- nuestro marco juridico constitucional nos faculta a declarar la nuli-
dad y condenar con la readmision, tal como prioriza dicho articulo, los supuestos
de despidos “especialmente injustificados”, esto es, en fraude de ley o en abuso
de derecho®. De hecho, asi lo entendié el propio Tribunal Supremo en los afos
posteriores a la ratificacion del Convenio 158 OIT, creando la figura jurisprudencial
del “despido radicalmente nulo” en supuestos de despidos con causa disciplinaria
ficticia (STS 8.5.86, entre otras, cuya lectura en pie de pagina recomiendo enca-
recidamente®), ante la ausencia de previsién normativa en tal sentido y en lo que
bien podemos entender un primer ejercicio de lo que ahora denominamos “control
de convencionalidad”.

Lo cierto es que, ello no obstante, y como es bien conocido, a partir de 1994 el
Tribunal Supremo modificé su doctrina y entendié que, en -el marco procesal del
despido disciplinario- solo cabia sancionar con la nulidad los despidos inconstitu-
cionales, doctrina que se mantiene en la actualidad. Como razono mas detallada-
mente en pie de pagina, este giro doctrinal se efectud con ignorancia del Convenio
158 OIT y, en todo caso, cuando la improcedencia comportaba no sélo una mayor
indemnizacion, sino también el abono de los salarios de tramitacion, razones mas

5 En tal sentido, ver el voto particular a la Sentencia de Sala General del TSJ de Catalunya de 20.7.20
y el articulo de quien suscribe “; Cabe la calificacion de nulidad ante un despido (disciplinario u ob-
jetivo) sin causa o con causa ficticia?, en el n° 205/19 de esta revista.

6 Conviene recordar, por su plena vigencia a mi entender, el razonamiento esencial de la STS d
€8.5.86: “El segundo motivo en su apartado tercero, merece una favorable acogida, supuesto que
la empresa le imputé al actor la no asistencia al trabajo en los dias 27, 28, 29 y 30 de noviembre de
1984, cuando se encontraba disfrutando de permiso de matrimonio por ella concedido, pretendiendo
de esta forma, con la atribucion de unos hechos ficticios, obtener una sentencia que declarase la
improcedencia del despido, como asi ha sucedido, y poder optar como efectivamente ha hecho, por
la extincion del contrato y el abono de la correspondiente indemnizacion. Lo que acredita una con-

ducta en la demandada tendente a evitar que las leyes se apliquen de acuerdo con la finalidad que
les dio vida, con la consiguiente produccién de unos efectos no queridos por el ordenamiento juridico

al ser contrarios a la realizacién de la justicia, al sentido ético y contenido objetivo de la norma leqal:
debiendo reaccionar el ordenamiento juridico en casos como el enjuiciado, en los que se encuentra

probada una confabulacién para obtener un resultado contrario a derecho, que pone al servicio de
esta actividad antijuridica una serie de apariencias y de formalidades, con objeto de descubrir cual
sea la realidad que subyace en dichas conductas. Por lo expuesto, en el presente caso no pueden
entrar en jueqo los preceptos estatutarios aplicados por el Magistrado de instancia. al no existir cau-

sa alguna para el despido. sino una apariencia, ficticiamente creada por la empresa, de la existencia
de determinadas faltas de asistencia al trabajo del trabajador y. en su virtud, procede declarar nulo

«in radice» el despido, al no tener encuadre alguno en el Estatuto de los Trabajadores.

12
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que suficientes —a mi entender- para revisar dicho cambio’.

Descartada doctrinalmente, hoy por hoy y mal que me pese, la opcién priorizada
por el art. 10 del Convenio 158, la readmision, cobra especial relevancia la repa-
racion subsidiaria contemplada en tal norma, la exigencia de “una indemnizacion
adecuada” que constituye el eje central del presente trabajo.

4. LAS SENTENCIAS DEL JUZGADO DE LO SOCIAL N° 26
DE BARCELONA DE 31.7.20

El Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona, en tres sentencias de fecha 31 de
julio de 2020 (autos n° 384, 385 y 390/20), es quien inicio esta linea doctrinal que
comentamos.

Las tres sentencias se refieren a sendos despidos objetivos efectuados por una
misma empresa, que da soporte logistico a un grupo empresarial inmobiliario y

7 Habria que sefalar, por su relevancia, en cuanto a este cambio doctrinal (STS 3.11.93 y 19.1.94,
entre otras), dos cuestiones: la primera, que dichos pronunciamientos no tuvieron en cuenta los
mandatos del Convenio 158 de la OIT, a pesar de ser norma prevalente —ya en aquel entonces- res-
pecto a la nueva LPL de 1990 que justifico el dicho cambio doctrinal.

En segundo lugar, y no menos importante, que en aquel contexto normativo la calificacién de impro-
cedencia comportaba no solo una indemnizacion superior a la actual (de 45 dias de salario por afio
de antigliedad), sino —sobre todo- la condena al abono de los salarios de tramitacion (inexistentes en
la actualidad, en la practica), lo cual comportaba que la compensacion dineraria total percibida por
el trabajador/a era muy superior a la que se percibe en la actualidad (varias veces superior, en los
casos de poca antigliedad).

Y, finalmente pero igualmente relevante, es que los pronunciamientos mas recientes del Tribunal
Supremo que reiteran esta doctrina se refieren a situaciones de hecho previas a la entrada en vigor
de la Ley 3/12 de Reforma Laboral, cuando todavia imperaba el “despido improcedente exprés” (y
la consiguiente banalizacién de la exigencia causal en el despido) que dicha ley expulsé de nuestro
ordenamiento y con clara ignorancia del mandato en favor de la priorizacion de la readmision esta-
blecida en el art. 10 del Convenio 158 OIT, que ni tan siquiera aparece citado (ni, por consiguiente,
considerado) . Cabe plantearse la duda, por consiguiente, de si después de la recuperacion de
la exigencia de la causalidad que justifico tal expulsion, la Sala de lo Social mantendra tal criterio
doctrinal en supuestos de despidos sin causa o con causa ficticia, u opta por recuperar el criterio
de la calificacion de nulidad (en congruencia con el mandato prioritario del art. 10 del Convenio) o,
alternativamente, por asumir la tesis que analizamos a continuacién: la posibilidad de fijar una in-
demnizacion superior a la tasada legalmente.

13
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que, desde finales del afio 2019, se hallaba en un proceso de reestructuracion,
con concentracion de tareas en la central en Manila.

Los tres trabajadores/as afectados/as eran cargos técnicos contratados a finales
de 2019, que habian cesado en sus respectivos trabajos y se habian desplazado
desde su pais de residencia (Argentina, en un caso, el Reino Unido, en otro, y
desde Madrid, en el tercero) con motivo de la contratacion. Se invoca en las tres
cartas de despido, notificadas el 2.4.20 y de idéntico tenor literal, que, tras un es-
tudio a nivel internacional relativo a un Plan de reorganizacion de su estructura,
las conclusiones fueron las de la necesidad de centralizar tareas y suprimir dupli-
cidades a nivel internacional.

Las sentencias, en su segundo fundamento juridico, razonan que la carta de des-
pido incumple las previsiones legales al respecto de la comunicacion, al limitarse
a apuntar, que no exponer, la causa del despido, sin un minimo desarrollo que
permita al trabajador/a conocer, ni siquiera superficialmente, las notas principales
de la nueva organizacién a la que se dirige la empresa, impidiendo su examen y
cuestionamiento.

Ante la pretension principal de los demandantes, la declaracion de nulidad -funda-
mentada, precisamente, en el art. 10 del Convenio 158 OIT- el juez de instancia
la desestima en base a la doctrina del Tribunal Supremo ya referida. Ahade que
ni el régimen general del fraude de ley, ni el del abuso de derecho, recogidos en
los art. 6.4 y 7.2 del Cddigo Civil (CC), respectivamente, imponen la declaracion
de nulidad del correspondiente acto juridico, sino que la consecuencia es la apli-
cacion de la norma que se hubiera tratado de eludir en el caso del fraude de ley
es la declaraciéon de improcedencia y la correspondiente condena alternativa a la
readmision o al abono de la indemnizacién tasada legalmente.

Descarta también que la carta de despido, por muy genérica que sea, quebrante
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del trabajador demandante,
reconocido en el art. 24 CE.

Finalmente, desestima asimismo —como posible causa de nulidad- la contraven-
cion del art. 2 del Real Decreto Ley 9/2020, al considerar que el mismo no intro-
duce una prohibicién de despido durante el estado de alerta por causa del Covid
19 y que, por consiguiente, en tanto en cuanto no exista doctrina jurisprudencial
unificada, los despidos que tengan lugar contrariando dicho precepto deben ser
declarados improcedentes, y no nulos.

Desestimados, pues, los tres motivos de nulidad de los despidos, y alcanzada la
conclusion que procede la declaracion de improcedencia del despido, ya en el
tercer FJ de la sentencia, el juez de instancia se plantea -de oficio y al amparo del
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art 87.3 LRJS?, segun explicita- “si la indemnizacién legal que al demandante le
corresponde puede considerarse minimamente disuasoria para la empresa’. Me
parece relevante reproducir literalmente los términos en que se plantea tal cues-
tion, al inicio del 3er FJ°:

“Llegados a este punto, debemos analizar si la indemnizacion legal que al de-
mandante le corresponde puede considerarse minimamente disuasoria para la
empresa.

Evidente es la respuesta negativa. Hasta el punto de que puede sospecharse
que la empresa no se molesté en exponer con un minimo de precision las ver-
daderas motivaciones del despido al haber hecho calculos sobre el coste de un
despido improcedente.

Tal y como se advirtio a las partes en el tramite abierto para alegaciones al am-
paro del art. 87.5 de la LRJS, esta circunstancia puede ser contraria al Convenio
n°158 de la OIT, lo que impone analizar si la aplicacién en el presente caso del
art. 56 del ET pudiera ser contraria a los compromisos internacionales asumidos
por Espana.”

Atendiendo a dicho planteamiento, aborda la sentencia, a continuacion, el control
de convencionalidad: empieza por citar los articulos de la Ley 24/2014, de 27 de
noviembre de 2014, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales que considera
mas relevantes, y, en especial, su art. 30.1, que recoge su “aplicacién directa”,

8 Dispone dicho precepto que “El juez o tribunal, sin apartarse de las pretensiones y causa de pedir
que expresen las partes en la demanda y contestacion, podra someter a las partes para alegaciones
durante el juicio cuantas cuestiones deban ser resueltas de oficio o resulten de la fundamentacion
Juridica aplicable, aun cuando hubiera sido alegada de modo incompleto o incorrecto. Igualmente
podra solicitar alegaciones sobre los posibles pronunciamientos derivados que, por mandato legal,
0 por conexién o consecuencia, resulten necesariamente de las pretensiones formuladas por las
partes

9 Ante la objecién del letrado de la demandada conforme el planteamiento de tal cuestidon suponia
una modificacion sustancial de la demanda, razonan ambas sentencias, al final del respectivo FJ
3°, que, postulandose con caracter subsidiario la declaracion de improcedencia, la indemnizacién
alternativa a la readmision “debe ajustarse a las imposiciones de las normas internacionales que nos
vinculan.” Sin perjuicio de las consideraciones “de fondo” que haré al final del articulo, me parece
relevante avanzar una primera observacion, de caracter estrictamente procesal: no formulandose
en la demanda pretensién especifica en tal sentido (fijar una indemnizacién superior a la tasada a
la legalmente), cabe inferir que el juez la entendié implicitamente incluida -en congruencia con la
alternativa reparadora contemplada en el art 10 del Convenio 158 de la OIT- dentro de la pretension
principal, la declaraciéon de nulidad, al fundamentarse tal pretensién principal en dicho precepto. De
lo contrario, hubiera rebasado el limite habilitante de la “tesis de magistrado” ex art. 87.2 LRJS, que
le impiden “apartarse de las pretensiones y causa de pedir que expresen las partes en la demanda
y contestacion”.
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asi como el art. 31 que consagra su prevalencia “sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
constitucional “.

Invoca acto seguido la doctrina sobre el control de convencionalidad recogida en
la STC 140/18, destacando que -a diferencia del control de constitucionalidad,
reservado en exclusiva al Tribunal Constitucional (TC)- son competentes los érga-
nos judiciales ordinarios, y que, en caso de apreciar discordancia entre la norma
interna y la internacional, el pronunciamiento que impone el control de convencio-
nalidad, a diferencia del de constitucionalidad, no afectara a la validez de la norma
interna, sino, simplemente, a su aplicacion al caso concreto.

Ya en el apartado b) del mismo FJ 3°, razona que la indemnizacién que resultaria
de la estricta aplicacion del art. 56 del ET no llegaria a cubrir ni una mensualidad
del salario del demandante, por lo que —afiade la sentencia- la aplicacion estricta
del art. 56 del ET careceria de cualquier efecto disuasorio y pudiera, por ello, ser
contraria a los postulados del Convenio n°158 de la OIT, en concreto el referido a
la causalidad del despido, que impide acoger el simple desistimiento empresarial
como causa de extincion de la relacion laboral.

Argumenta, en el apartado siguiente, que si la indemnizacion que legalmente co-
rresponde para un despido sin causa (en nuestro ordenamiento, calificado como
improcedente ) es tan exigua que no supone esfuerzo financiero alguno para la
empresa, los efectos practicos son los propios de un desistimiento, sin otra causa
que la simple voluntad de la empleadora, lo cual podria ser contrario a las disposi-
ciones del Convenio n°158 de la OIT, obligando a aplicar las prescripciones de su
art. 10, ya analizadas anteriormente.

ARade y reproduce parcialmente, a continuacion, los extensos fundamentos de
la sentencia de fecha 21 de febrero de 2020 del Juzgado de lo Social n° 34 de
Madrid, en los autos n° 843/2019°, relativos al art. 24 de la Carta Social Europea

10 Dicha sentencia, que inspira de manera determinante a las objeto de nuestro analisis, considerd
que las consecuencias de condena reguladas en el art. 56 ET eran contrarias a lo dispuesto en los
arts. 4, 9.1 y 10 del_Convenio 158 de la OIT), al excluir la readmision como forma de reparacion, los
salarios de tramitacién como lucro cesante o “pérdida financiera”, declarando la improcedencia del
despido impugnado, pero condenando a la readmision forzosa del trabajador (sin opcion alternativa),
al abono de los salarios de tramitacion asi como al pago de una indemnizacién penitenciaria o disu-
asoria por importe de 2.500€.

Esta sentencia y otra en el mismo sentido, de fecha 9.3.20, han sido parcialmente revocadas por
las del TSJ Madrid 17.3.21 ( n°® 277/21) y 23.4.21 (n°® 373/21). Razona la primera sentencia que “la
cuestion relativa a la prevalencia del tratado internacional no es una cuestion de validez o nulidad
de la norma legal, como errbneamente dice la sentencia de instancia, sino un mero problema de
aplicacién del Derecho vigente, que incluye entre sus fuentes no solamente a la Ley, el reglamento
o el convenio colectivo, sino también a los tratados internacionales de aplicacion directa, que tienen
esa naturaleza prevalente.” Pero consideran que el art. 10 del COIT 158 no impone como Unica re-
paracion posible la readmision y, por consiguiente, la calificacion de nulidad, y cuestionan la fuerza
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(CSE), sustancialmente coincidente con el Convenio n°158 de la OIT (si bien
reordenado con mejor y mas actual técnica), para justificar la especial relevancia
interpretativa de las decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS),
como maximo intérprete de la CSE, y, en especial, las decisiones de fecha 6 de
Septiembre de 2016 (Finnish Society of Social Rights contra Finlandia'), y de
11 de Septiembre de 2019 (Confederazione Generale Italina del Lavoro contra
Italia™), que resena en los términos que son de ver en el respectivo pie de pagina.

11

12

vinculan del art. 24 CSE revisada (y de los pronunciamientos del CEDS) en tanto que, en el momento
de ser dictadas, no habia sido ratificada.

La reclamacion analiza la legislacion finlandesa en materia de contrato de trabajo y, en los supues-
tos de despido abusivo, que impide a los Tribunales fijar una indemnizacion superior a veinticuatro
meses de salario y no prevé posibilidad alguna de readmisién en caso de despido abusivo. Apun-
ta, en dicha Decision, el CEDS:

“45.- EI Comité recuerda que en virtud de la Carta, los asalariados despedidos sin motivo valido
deben obtener una indemnizacion u otra reparacion apropiada. Se consideran mecanismos indem-
nizatorios apropiados los que prevean:

- el reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del despido y de la decision del
organo revisor;

- la posibilidad de readmision y/o

- Indemnizaciones en cuantia suficientemente elevada para disuadir al empleador y compensar el

perjuicio sufrido por la victima (Conclusiones 2012, Tuquia).

46.- Cualquier limite que tenga por efecto que las indemizaciones reconocidas no guarden relacién
con el perjuicio sufrido y no sean suficientemente disuasivas es, en principio, contrario a la Carta

(-..)

54.- Con respecto a la segunda alegacion, el hecho de que los jueces no puedan ordenar la read-
misién, aunque el articulo 24 de la Carta no haga expresa referencia a la readmision, se refiere a

una indemnizacién u otra reparacion apropiada. EI Comité considera que otra reparacion apropi-
ada debe incluir la readmisién como uno de los modos de reparacién de los que las jurisdicciones
internas pueden disponer (ver Conclusiones 2003, Bulgaria). La posibilidad de acordar este medio
de reparacién reconoce la importancia de reincorporar al asalariado en una situacién de empleo no
menos favorable que la que lucraba anteriormente. Corresponde a las jurisdicciones internas de-
cidir si la readmision es apropiada en cada caso concreto. El Comité recuerda haber considerado
de manera constante que la readmision debe estar prevista como modo de reparacién en virtud de
numerosas otras disposiciones de la Carta tal como la interpretada por el Comité con amparo en el

articulo 1.2 o del articulo 8.2”.

En esta reclamacion el Sindicato demandante impugna la reforma laboral adoptada mediante
Decreto Legislativo 23/2015 por violar el art. 24 del texto de 1996 de la CSE, al establecer un me-
canismo compensatorio preestablecido que no permite a las victimas de despidos ilegales obtener
por la via judicial interna una reparacion adecuada con relacion al perjuicio sufrido y disuasiva para
los empleadores en la medida en que la indemnizacion esta predeterminada (tasada) y topada y
su monto esta fijado de manera estrictamente automatica en funcién del Unico criterio de la anti-
gliedad en la prestacion de servicios (y el salario). Aunque este Ultimo extremo cambié durante la
tramitacion de la reclamacion al haberse producido el Fallo 194/2018 de la Corte Constitucional de
Italia de fecha 26 de Septiembre de 2018 declarando inconstitucional por aplicacion del art. 24 de
la CSE el inciso que establecia un montante igual a dos mensualidades de la ultima remuneracion

de referencia a los fines del calculo del importe TFR, por afio de servicio.
Después de reproducir los argumentos antes transcritos de la Decision de fecha 6 de Septiembre de
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A la luz de los criterios establecidos en tales decisiones del CEDS, concluye el
magistrado de instancia que la aplicacion estricta del art. 56 del ET determina una
indemnizacién muy reducida, inferior a una mensualidad, contraria al Convenio
n°158 de la OIT, al carecer de efecto disuasorio para la empresa, “dando carta de
naturaleza, como causa de extincion de la relacion laboral, a la simple voluntad de
la empleadora (el desistimiento)”. Por ello, opta por inaplicar tal régimen indem-
nizatorio y fija sendas indemnizaciones en un importe que considera “verdadera-
mente disuasorio”, equivalente a nueve mensualidades en dos de los casos (en
los que los afectados se habian trasladado desde Argentina o Reino Unida con
motivo de la inicial contratacidn) y seis mensualidades en el tercer caso, en el que
la trabajadora ya residia en Espana.

Justifica esta superior indemnizacion, a continuacion, en la especial anti-juridicidad
concurrente en los despidos analizados, por la ausencia de causas sobrevenidas
e inesperadas que los justifiquen, dado que cuando los/las demandantes fueron
contratados el grupo empresarial ya se encontraba en un proceso de reestructura-
cion a nivel internacional, por lo que era mas que previsible la futura amortizacion
del respectivo puesto de trabajo en un plazo relativamente corto, de apenas unos
meses.

En definitiva, esta previsibilidad —por parte de la empresa- de la corta duracién de
la contratacion (que convierte el despido en un desistimiento) y los graves perjui-
cios generados a los/las demandantes, que abandonaron sus respectivas ocupa-

2016, referente a Finlandia, EI CEDS estima, también, en el caso de ltalia, la existencia de vulnera-
cion del art. 24, apuntando:

“101.- Sin embargo, constata que en caso de despido ilegal (diferente del discriminatorio, nulo, co-
municado oralmente o sustancialmente infundado, ver parrafos antecedentes 89-91) corresponde a
la victima la eleccién entre dos opciones compensatorias del dafio material -judicial o extrajudicial-
que estan topadas y no cubren las pérdidas financieras efectivamente causadas desde la fecha del
despido. EI Comité considera que las condiciones que se vinculan a cualquiera de estas dos opci-
ones compensatorias, sin embargo, fomentan o al menos no disuaden del recurso a los despidos
ilegales.

()

103.- Sin embargo, los procedimientos judiciales no tienen un verdadero efecto disuasorio contra
el despido ilegal en la medida en que, de una parte, el monto neto de la indemnizacién por dafio
material no es significativamente superior a la prevista en caso de conciliacion y, de otra, la duracién
del procedimiento aprovecha al empleador, visto que la indemnizaciéon en cuestién no puede exceder
las cuantias preestablecidas (topadas a 12, 24 o 36 mensualidades, segun los casos, 6 para las pe-
quefas empresas) y la compensacién con el paso del tiempo llega a ser inadecuada con relacién al
perjuicio sufrido. En cuanto a las vias de impugnacioén evocadas por el Gobierno, el Comité constata
la ausencia de elementos concluyentes sobre el hecho de que permitan efectivamente obtener una
indemnizacién complementaria de manera generalizada.

104.- A la vista de estos elementos, el Comité considera que ni las vias de derecho alternativas ofre-

cen al trabajador victima de despido ilegal una posibilidad de reparacion mas alla del tope previsto
por la ley en vigor, ni el mecanismo de conciliacion, tal como como esta establecido en las normas
impugnadas, permiten en todos los casos de despido sin motivo valido obtener una reparacion ade-
cuada, proporcional al perjuicio sufrido y de caracter disuasor del recurso a los despidos ilegales “
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ciones (y hasta su pais de residencia, en dos de los casos) ante una, en principio,
atractiva oferta de trabajo, “para verse a los pocos meses, en plena pandemia, en
la calle, y sin ni siquiera cotizacion suficiente para acceder a la prestacion contri-
butiva por desempleo”, son factores de especial anti-juridicidad en la actuacion
empresarial, determinante de la aplicacién del control de convencionalidad.

Aclara el juez de instancia, finalmente, que no se esta cuestionando -a diferencia
en la sentencia antes referida, del Juzgado de lo Social n® 34 de Madrid - la propia
validez del régimen legal del despido improcedente del art. 56 del ET, sino la con-
cordancia de su aplicacién en el presente caso con las exigencias del Convenio
n°® 158 de la OIT.

g. 2L(;)QSZSENTENCIAS DEL TSJ DE CATALUNYA DE 24.4.21
.5.21

Contra dichas tres sentencias dictadas por el JS n° 26 de Barcelona en idéntica
fecha de 31.7.20, interpusieron recursos tanto los/las demandantes, en postulaciéon
de la declaracion de nulidad del despido (al considerarlo en fraude de ley y contrario
a la prohibicion de despido establecida en el art. 2 del RD 9/2020), y la empresa,
exclusivamente en lo referente al importe de las indemnizaciones reconocidas.

Tanto las dos sentencia de fecha 23.4.21 (n° 2265/21 y 2273/21) como la de
20.5.21 (n°® 2757/21) desestimaran los recursos de las tres demandantes en
postulacion de la declaracion de nulidad, remitiéndose a los pronunciamientos de
Sala General del propio Tribunal de 21 de julio de 2020 (Rec. 4708/2019) y de 31
de marzo de 2021 (n°® 1851/2021), que -tanto respecto al marco juridico ordinario,
previo a la pandemia, como en el marco juridico excepcional establecido por los
RD 8 y 9/2020- concluyeron (bien que con sendos votos particulares en contra de
9 magistrados, en el primer caso, y de 11, en el segundo) que la calificacién judicial
del despido sin causa, en fraude de ley o en abuso de derecho, no justificaba la
calificacion de nulidad sino exclusivamente la de improcedencia.

Por el contrario, estimaran el recurso de la empresa y, por consiguiente, fijaran
las respectivas indemnizaciones en el importe “tasado” fijado legalmente, inferior
a una mensualidad en razon de los siete meses de antigiedad, en sustitucién de
las indemnizaciones fijadas en la instancia, equivalentes a 9 mensualidades de
salario en dos de los casos y 6 mensualidades en el otro.

Ello, no obstante, debe advertirse que tal estimacién es por una razén estrictamen-
te procesal (la falta de invocacion en la demanda inicial de los dafios y perjuicios
que justificarian la superior indemnizacién) por cuanto, como analizaremos a conti-
nuacion, las tres sentencias vienen a validar la viabilidad —ciertamente, con caracter
excepcional- de la fijacion de una indemnizacion superior a la tasada legalmente.
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Las tres sentencias, en un razonamiento sustancialmente coincidente, empiezan
por recordar la doctrina del Tribunal Supremo (STS de 31.5.06, entre otras) con-
forme a la cual, salvo concurrencia de discriminacién o vulneracion de derechos
fundamentales en el despido, en el ambito del contrato de trabajo, a diferencia del
derecho civil, rige legal y tradicionalmente la indemnizacion tasada, sin atender
a parametros de cuantificacion del dafio emergente, el lucro cesante y los dafios
morales causados, al estar baremado en funcion del salario y los afios de presta-
cion de servicios, con unos concretos y conocidos topes maximos.

Abordan, a continuacién, la viabilidad tedrica del control de convencionalidad ejer-
cido por el juez de instancia al primar la norma internacional sobre la nacional,
admitiendo clara y explicitamente tal posibilidad en base a la misma fundamen-
tacion juridica invocada en las sentencias de instancia (la aplicacion directa y la
prevalencia de la norma internacional ex Ley 25/14 de Tratados Internacionales
y la doctrina constitucional, potenciada especialmente en la STC 140/18), lo cual
considero especialmente relevante dada la ya referida cronica renuencia de las
salas de suplicacién y del propio Tribunal Supremo a la aplicacion de la misma:

“En sintesis, la facultad propia de la jurisdiccion para determinar la norma apli-
cable al supuesto controvertido se proyecta también a la interpretacion de lo dis-
puesto en los tratados internacionales (STC 102/2002, FJ 7), asi como al analisis
de la compatibilidad entre una norma interna y una disposicion internacional.
Ello supone que, en aplicacion de la prescripcion contenida en el articulo 96 CE,
cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacion de una norma interna con
rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicion contenida en un tra-
tado internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsion de la norma
interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso
concreto”.

Admitida la posibilidad del control de convencionalidad aplicado en la instancia,
abordan a continuacion su viabilidad en el caso analizado. Y después de recor-
dar el tenor literal del art. 10 del Convenio 158 de la OIT, ya reproducido ante-
riormente, constatan que “ante la exigua indemnizacion resultante en el presente
supuesto y dadas las circunstancias concurrentes, la sentencia ha incrementado
sensiblemente la indemnizacion aplicable, acudiendo a una argumentacion sélida,
extensa y motivada.”

A continuacion, las tres sentencias -sin perjuicio del obstaculo procesal que deter-
minara la final estimacion del recurso empresarial- vienen a ratificar claramente
el criterio del juez de instancia, si mas no parcialmente, en términos que, por su
relevancia, entiendo que justifican su reproduccion literal y algun subrayado:

“Sin duda que, legeferendariamente, seria aconsejable que el legislador efec-
tuara una profunda revision de nuestro modelo de despido y de extincion de
contratos en tanto que el actual marco legal crea obvias disfunciones. Entre és-
tas resulta destacable que, con excepcion de los despidos colectivos, nuestro
ordenamiento no contempla en la actualidad ninguna singularidad en la califica-
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cién y/o los efectos de los despidos antijuridicos, por tanto, aquellos que sean
contrarios a legalidad o incurran en fraude de ley o abuso de derecho. Superada
por la doctrina jurisprudencial desde hace ya lustros la figura de la nulidad en
estos casos emerge la evidente paradoja de la absoluta equiparacion de efectos
entre un despido que no supere el juicio de formalidad (por ejemplo, la omisién
de la fecha de efectos o la insuficiencia de la misiva extintiva) con aquellos otros
en los que la decision empresarial de poner fin al contrato persigue un fin ilicito
0 contrario a legalidad. Ello determina en la practica que en nuestra realidad sea
posible el desistimiento empresarial (aunque asi no conste formalmente), lo que
entra en contradiccion flagrante con los compromisos adquiridos por Espafia con
la suscripcion del Convenio 158 OIT (BOE 29 de junio de 1985) que en su articu-
lo 4 exige la concurrencia de causa justificativa. No ocurre asi con el articulo 24
de la Carta Social Europea (revisada) de 1996, que reclama la concurrencia de
‘razones validas”, en tanto que ésta no ha sido aun suscrita por el estado espafiol
(hallandose en los actuales momentos en fase de tramitaciéon parlamentaria) y
sin que la version previa —si ratificada- de 1961 contemple una similar tutela.

Ante esa anomia o legislacion imperfecta en el terreno de lege data considera-
mos que es perfectamente posible y licito acudir en determinados casos a efec-
tuar un juicio de convencionalidad en los términos efectuados en el primer grado
jurisdiccional. Ahora bien, ello no significa que se deje de aplicar la indemniza-

cion tasada que impone nuestro ordenamiento. Esa es la regla general que se
deriva de la ley que los jueces debemos aplicar por mandato constitucional. Sin
embargo, la aplicacion de la legalidad no puede comportar la iniquidad, ni obviar
la prevalencia de las normas internacionales.

Ocurre que en determinados supuestos excepcionales la indemnizacion resul-
tante por aplicacion de la ley puede no resultar “adecuada”y, por tanto, contraria
al citado articulo 10 Convenio 158 OIT. En estas situaciones puntuales no re-
Sulta descartable a nuestro juicio que se superen los limites legales. Para que
ello ocurra sera necesaria la concurrencia de dos requisitos coincidentes: por un
lado, la notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacion por resultar la misma
manifiestamente exigua; por otro, que sea clara y evidente la existencia de una
ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la decision empresarial extintiva
del contrato.

En estos escenarios —reiteramos que del todo excepcionales- la aplicacion del
articulo 10 del Convenio 158 OIT puede comportar que se precise superar los
umbrales legales. Sin embargo, esta posibilidad inusual ha de adecuarse a limi-
tes objetivos, en tanto que en caso contrario se incurriria en posibles subjetivis-
mos que conllevarian desconcierto entre los operadores juridicos e incertidum-
bres juridicas. Pues bien, cabe indicar que nuestra legislacion positiva regula
un concreto supuesto de disponibilidad sobre las indemnizaciones tasadas; en
concreto, el articulo 281.2 b) permite el incremento de los limites del articulo 56
ET en hasta quince dias por afio de servicio y un maximo de 12 mensualidades.
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Ciertamente la medida esta disefiada para la ejecucion de sentencias firmes en
materia de despido,; sin embargo, a nuestro juicio es este un precepto aplicable
por analogia en los singulares supuestos analizados, al poner en evidencia la
voluntad legislativa de permitir superar los umbrales ordinarios, imponiendo otro
limite superior, por lo que mutatis mutandis dicho precepto podria resultar de
aplicacion en estos casos.

Por ofra parte, tampoco resulta descartable que la ‘indemnizacion adecuada”
en las descritas y limitadas situaciones pueda integrar también otros conceptos
resarcitorios cuando la conducta extintiva del empleador cause perjuicios a la
persona asalariada que superen el mero lucro cesante. Sin embargo, habra que
observar que dicha posibilidad se inserta en el marco del articulo 1106 CC —en
relacion al 1101 del mismo cuerpo legal- lo que exige que esos darios sean cuan-
tificados en la demanda y acreditados en el acto del juicio, lo que descarta la
mera aplicacion de oficio por el érgano judicial.

En resumen: aceptamos que con el apoyo del sustrato normativo expuesto, en
el que nuestro propio legislador ya ha abierto fisura y admite ampliaciones, sera
posible en circunstancia excepcional como la expuesta, que por cierto es la que
nos acomparnia, en que la indemnizacion legal y tasada resulte notoriamente in-
suficiente, podra fijarse otra superior que alcance a compensar los totales dafios
y perjuicios (dafo emergente, lucro cesante, dafio moral...) que el ilicito acto
del despido haya podido causar para eliminar asi del mundo juridico sus totales
perniciosos efectos.

Pero en todo caso, para evitar cualquier atisbo de arbitrariedad sobre la posibi-
lidad de ampliacién de la indemnizacion leqgal o sobre la concreta fijacion de su
quantum, preservando asi la igualdad de partes y toda posible situacion de inde-
fension que en el petitum de la demanda del trabajador despedido se concrete
los darios y perjuicios que necesitan de compensacion y la prueba contradictoria
de su quantum.

Asi distinta seria la conclusion de la Sala si la trabajadora hubiese alegado los
concretos dafios y perjuicios (verbigracia la necesidad de desplazamiento, sus
gastos, los alquileres, el dafio emergente por pérdida de anterior trabajo o el
darfio moral de abandonar ambiente familiar y social consolidado) y estos se hu-
biesen acreditado, pero como esto no fue asi y la solucion al conflicto no puede
estar basada en simple voluntarismo de equidad el recurso de la empresa habra
de acogerse fijando el quantum indemnizatorio por la indemnizacién por despido
en exclusiva suma de 909,15 euros.”

La claridad y extension del razonamiento, compartido en las tres sentencias, exo-
nera de mayor comentario. Sélo me permito resaltar que, dada la relevancia del
obstaculo procesal finalmente apreciado (la falta de postulacién -debidamente
motivada- de la superior indemnizacion en la demanda inicial, ya invocado por la
empresa demandada sin éxito en la instancia), bien podian haberse limitado las
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tres sentencias a estimar ya de entrada este motivo de recurso, sin necesidad de
abordar la posibilidad y viabilidad del control de convencionalidad ejercido en las
sentencias de instancia, lo cual podria denotar —ciertamente- un clara voluntad de
pronunciarse al respecto.

6. LA POSTERIOR SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNYA
DE 14.7.21

La cuarta —y por ahora, ultima- sentencia del TSJ de Catalunya sobre esta cues-
tion es la de 14 de julio 2021 (rec. 1811/2021) que, como las dos anteriores, aca-
bara estimando el recurso de la empresa y reduciendo el importe indemnizatorio
al tasado legalmente, pero en este caso por falta de acreditacion o de relevancia
de los dafos y perjuicios invocados en la demanda.

El caso se refiere al despido ficticiamente disciplinario de una trabajadora, con dos
afos de antiguedad, en base a la socorrida y genérica imputacion de bajo rendi-
miento voluntario, con efectos 1 de septiembre 2020, meses después padecer un
corto proceso de baja médica por Covid-19.

La empresa (con una plantilla de 700 trabajadores) habia extinguido el contrato
por el mismo sistema a cuatro trabajadores mas, alcanzando un acuerdo y abo-
nandoles una compensacion notablemente superior a la legal tasada.

La demanda interpuesta por la trabajadora postulaba la declaracién de nulidad
del despido por su caracter discriminatorio (en relacion al contagio por Covid 19)
y en fraude de ley; y, con caracter subsidiario y en base al argumentario de las
sentencias dictadas por el JS 26 de Barcelona ya comentadas (explicitamente
invocadas), para el caso de declararse la improcedencia, reclamaba una compen-
sacion complementaria sobre la base de una doble fundamentacion: el caracter
escasamente disuasivo de la indemnizacion legal tasada, por un lado; y, como da-
nos especificos, el abandono de un anterior trabajo al aceptar la oferta de trabajo
de la empresa demandada, la situacion de vulnerabilidad econémica (al estar la
trabajadora divorciada) y un trastorno ansioso-depresivo generado por el despido.

La sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 3 de Granollers,
de 1 de febrero 2021 (proc. 769/2020), desestima, por un lado, la pretension de
nulidad por discriminacion por causa de contagio/COVID (al apreciar insuficiencia
indiciaria de la discriminacion invocada) y, por otro lado, también lo hace respecto
de la de nulidad por fraude de ley, en razén del criterio establecido en la sentencia
de Sala General de STSJ Catalufia 27 de julio 2020, ya referida anteriormente.

Por contra, estima parcialmente la demanda y declara la improcedencia del des-
pido (ya reconocida por la empresa en el acto del juicio) y, entendiendo que el
despido no respondia a una causa disciplinaria real, establece una indemnizacién
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de casi 14.000 € (frente al importe de la indemnizacion tasada, 4.183,93€, ya abo-
nado por la empresa con el reconocimiento de improcedencia).

Asumiendo también el argumentario de las SJS/26 Barcelona 31 de Julio 2020 (ya
analizadas) respecto al control de convencionalidad del art. 56 ET en relacion al
art. 10 del Convenio 158 OIT, justifica la sentencia de instancia la aplicacion del
mismo en los siguientes términos:

«en el presente caso la aplicacion estricta del art. 56 del ET comporta, teniendo
en cuenta el salario acreditado, una indemnizacion por importe de 4.183, 93
€ cuantia que, dadas las dimensiones de la empresa, se evidencia totalmente
insuficiente para tener un efecto disuasorio y por tanto es contraria al Convenio
168 de la OIT al dejar a la simple voluntad de la empresa la extincion de la re-
lacion laboral y, por tanto, equiparable a un mero desistimiento. Ello queda per-
fectamente evidenciado, en la forma de proceder de la empresa en los despidos
que ha llevado a cabo durante todo este ario en los que, como ella misma ha
reconocido, ha alcanzado un acuerdo en todos ellos con abono de las indemni-
zaciones correspondientes, en alguno de los casos, incluso en cuantias 10 veces
superiores a la que corresponde a la actora y que tampoco tuvo dificultad alguna
en poner inmediatamente a su disposicion....

Realmente lo que se evidencia, es que la estricta aplicacion de lo dispuesto en
el art. 56 del ET viene permitiendo a la demandada desistir de los contratos de
trabajo a su mera voluntad sin tener que justificar ni siquiera minimamente los
mismos como se refleja en las cartas de despido aportadas».

Y concluye afirmando que, “teniendo en cuenta tanto el proceder empresarial
como el perjuicio sufrido por la trabajadora y que, basicamente, se concreta en la
pérdida del puesto de trabajo y de la retribucion como consecuencia del despido
durante los cinco meses transcurridos, se estima oportuno conceder una indemni-
zacion superior a la establecida en el art. 56 del ET por importe de esos 5 meses
de salario que ascenderian a 9.641 €, mas el importe de la indemnizaciéon en que
la ley tasa la pérdida del puesto de trabajo que en este caso teniendo en cuenta la
antigliedad y salario acreditado asciende a 4.183,93 € lo que supone una cantidad
total en concepto de indemnizacion de 13.824,93 €”.

Contra esta sentencia interpone recurso exclusivamente la empresa demandada
respecto al importe de la indemnizacion, que ha sido estimado por la sentencia del
TSJ Catalufia 14 de julio 2021 (rec. 1811/2021).

Dicha sentencia, como no podia ser de otro modo, empieza por asumir el criterio
ya establecido por la misma Sala en las tres sentencias ya analizadas, de fecha
23.4.21 (n° 2265/21 y n® 2273/21) y de 20.5.21 (n° 2757/21), en el sentido de admitir
la posibilidad de reconocer una indemnizacién complementaria siempre que concu-
rra «una notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacion por resultar la misma
manifiestamente exigua» y que «sea clara y evidente la existencia de una ilegalidad,
fraude de ley o abuso de derecho en la decision empresarial extintiva del contrato».
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Recuerda, a continuacién, que aquellos pronunciamientos revocaron las respecti-
vas sentencias de instancia por una razon estrictamente procesal y de tutela judi-
cial efectiva, como es la carencia de concrecion en la demanda —y de acreditacion
en juicio- de los dafios y perjuicios que, en su caso, hubieran justificado la superior
indemnizacién reclamada, obstaculo que en el nuevo caso analizado no concurre
ya que, en la demanda y como pretensidn subsidiaria a la declaracién de nulidad
postulada con caracter principal, se reclama explicitamente una compensacion
complementaria sobre la base de una doble fundamentacion: el caracter esca-
samente disuasivo de la indemnizacién legal tasada, por un lado; y, como dafos
especificos, el abandono de un anterior trabajo al aceptar la oferta de trabajo de la
empresa demandada, la situacion de vulnerabilidad econémica (al estar la traba-
jadora divorciada) y un trastorno ansioso-depresivo.

Destaca la sentencia del TSJ de Catalufia, a rengldon seguido, que la sentencia de
instancia justifica la superior indemnizacién reconocida en base, exclusivamente,
a la finalidad “disuasiva” (no en la “resarcitoria”, ya que los “dafos” especificos o
no se han acreditado, o no son relevantes), tesis que tendria su fundamento en
las dos decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales invocadas en la sen-
tencia (y previamente, en la misma demanda), en especial la de fecha 11.9.2019,
en respuesta a la reclamacién n.° 158/2017 formulada por la Confederazione Ge-
nerale Italina del Lavoro (CGIL) vs ltalia”.

El TSJ, admitiendo que dicha fundamentacién es digna de consideracién, es-
pecialmente tras la reciente ratificacion por parte del Estado espanol, en fecha
17.5.21, de la Carta Social Europea Revisada, entiende que la situacién de hecho
no cumple en su integridad los requisitos fijados en sus anteriores pronunciamien-
tos de 23.4.21 y 20.5.21 por cuanto, si bien estima que el comportamiento frau-
dulento de la empresa ha quedado probado ( “desistir de los contratos de trabajo
a su mera voluntad sin tener que justificar ni siquiera minimamente los mismos
como se refleja en las cartas de despido aportadas”, segun razona la sentencia de
instancia), no ocurre lo mismo con la acreditacién de los dafios y perjuicios, que la
propia sentencia de instancia considera o que no se han acreditado o que no son
relevantes’:

«la concurrencia del primer requisito, “la notoria y evidente insuficiencia de la
indemnizacioén por resultar la misma manifiestamente exigua”, a pesar de no
haber sido controvertida por la recurrente, si genera mas dudas a la Sala, dado
que la juzgadora de instancia, mas alla de que afirme que la indemnizacion
reclamada por importe de 25.000€ le parezca “desproporcionada”, no aprecia

13 En la traduccion del catalan de Ignasi Beltran, en la entrada de su Blog titulada “Compensacién com-
plementaria a la legal tasada por despido improcedente: importante acotacién del TSJ de Catalufia
para su reconocimiento”
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los concretos dafios y perjuicios invocados por la demandante en su demanda,
ya sea porque no han quedado acreditados o porque no los considera relevan-
tes: el abandono de una colocacion anterior para aceptar la oferta laboral de la
demandada, la situacion de vulnerabilidad econémica generada por el despido,
la agravacion de la patologia psicologica, los gastos médicos generados por la
misma o los gastos juridicos».

«De hecho, y al margen del elemento disuasivo como principal fundamento de
la superior indemnizacion reconocida, el unico perjuicio que menciona se con-
creta “en la pérdida del puesto de trabajo y de la retribucion como consecuencia
del despido durante los cinco meses transcurridos”, perjuicio la reparacion del
cual la Sala tiene que considerar que ya queda cubierto con la indemnizacion
tasada legalmente, una vez descartados los perjuicios invocados en la deman-
da y la carencia de un razonamiento especifico sobre su posible insuficiencia».

Refuerza la sentencia tal conclusién en la literalidad del apartado 96 de la “deci-
sion” del Comité Europeo de Derechos Sociales de 11.9.2019, en respuesta a la
reclamacién n°® 158/2017 formulada por la Confederazione Generale ltalina del
Lavoro (CGIL) contra ltalia:

“3.- Ordinal 96.- EL Comité recuerda que todo tope o limite maximo que tenga
por efecto que las indemnizaciones reconocidas no guarden relacién con el per-
juicio sufrido y no sean suficientemente disuasivas es, en principio, contrario a
la Carta, como asi lo ha puesto de manifiesto, en cierta medida, la Corte Consti-
tucional en su decision num. 194/2018. En caso de tope o limite maximo de las
indemnizaciones acordadas en compensacion del perjuicio material, la victima
debe poder demandar reparacion por el perjuicio moral sufrido por otras vias
de derecho y las jurisdicciones competentes, para acordar una indemnizacion
por el perjuicio material y moral sufrido, deben pronunciarse en un plazo razo-
nable (Finnish Society iof Social Rights c. Finlande, reclamacion n° 106/2014,
decision sobre la admisibilidad y fondo del asunto de 8 de Septiembre de 2016,
ordinal 46, Conclusiones 2012, Eslovenia y Finlandia).”

A la luz de tal decision, la sentencia acaba concluyendo que, dado que la insufi-
ciencia indemnizatoria apreciada por la sentencia de instancia solo se ha justifi-
cado por la finalidad disuasiva pero no desde la resarcitoria, al no apreciarse la
concurrencia o relevancia de los danos y perjuicios “especificos” aducidos en la
demanda, no se aprecia una situacién excepcional que justifique que, en aplica-
cion del control de convencionalidad, se tenga que fijar, por mandato del art. 10
del Convenio 158 OIT, una indemnizacion superior mas adecuada que la fijada en
la normativa interna.
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7. SINTESIS DE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA LA
FIJACION, CON CARACTER EXCEPCIONAL, DE UNA IN-
DEMNIZACION SUPERIOR A LA TASADA

Con la aportacién de esta cuarta sentencia, podrian sintetizarse los requisitos es-
tablecidos por el TSJC para la viabilidad de la fijacion, con caracter excepcional,
de una indemnizacion superior a la tasada legalmente, en los siguientes:

D que se trate de un despido no solo improcedente, sino que, ademas, “sea
clara y evidente la existencia de una ileqgalidad, fraude de ley o abuso de
derecho en la decision empresarial extintiva del contrato.”

D “la notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacioén por resultar la misma
manifiestamente exiqua”.

D en tal sentido, “a pérdida del puesto de trabajo”, como perjuicio ordinario,
debe considerarse ya compensada con la indemnizacion “tasada” por el
legislador, salvo que se acredite su manifiesta “insuficiencia” (por ejemplo,
por la escasa antigliedad y/o salario) o por la concurrencia de “perjuicios
especificos” no cubiertos por la misma (el cambio de residencia, en las tres
sentencias del JS n° 26 de Barcelona).

D que tales factores se hayan invocado en la demanda y acreditado en juicio.

8. OTROS PRONUNCIAMIENTOS EN SUPLICACION SO-
BRE LA CUESTION

Las sentencias del TJS de Catalunya analizadas no son las unicas que han anali-
zado la posibilidad de fijar una indemnizacion “mas adecuada” que la legalmente
tasada, en aplicacion directa del art. 10 del Convenio 158 OIT, en supuestos ex-
cepcionales en los que concurran los requisitos ya expuestos, “la notoria y eviden-
te insuficiencia de la indemnizacion por resultar la misma manifiestamente exigua;
por otro, que sea clara y evidente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o
abuso de derecho en la decision empresarial extintiva del contrato”.

Asi, en una reciente “entrada” de Ignasi Beltran en su impagable “Blog” (“despido
improcedente e indemnizacion complementaria a la legal tasada...”), identifica,
como otros pronunciamientos que han reconocido esta posibilidad, las SSTSJ Na-
varra 24 de junio 2021 (rec. 198/2021); y CyL\Valladolid 1 de marzo 2021 (rec.
103/2021).

Y como pronunciamientos en sentido contrario, destaca la SSTSJ Madrid 1 de

27


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/955bc262dafbed48/20210810
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0856e608d0e72729/20210504
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0856e608d0e72729/20210504

N
o
Al
m
cc
@
=
—
O
(a]
—
<
@)
©)
%
z
0O
@)
O
0
)
i
>
2

marzo 2021 (rec. 596/2020), que considera que “el Convenio 158 no es una
norma de directa aplicacion (self executing) sino que ha de ser incorporado al
ordenamiento por cada Estado mediante la legislacion nacional excepto en la me-
dida en que las disposiciones del Convenio se apliquen por via de contratos co-
lectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, pero siempre de conformidad
con “la practica nacional”, criterio compartido por la sentencia de la misma Sala de
18 de marzo 2021 (rec. 136/2021), asi como por La STSJ Asturias 19 de octubre
2021 (rec. 1905/2021), ratificando el criterio de las SSTSJ Asturias 13 y 27 de julio
2021 (rec. 1389/2021; y rec. 1574/2021), y la STSJ Pais Vasco 1 de junio 2021
(rec. 901/2021), en un supuesto de desistimiento durante el periodo de prueba
en el que se reclama una indemnizacion de danos y perjuicios, y que ratifica el
criterio de las STSJ Pais Vasco (2) 12 de enero de 2021 (rec. 1507/2020 y rec.
1563/2020)%.

14 Por otra parte, el art. 1 del mismo Convenio establece: “Debera darse efecto a las disposiciones
del presente Convenio por medio de la legislacién nacional, excepto en la medida en que esas
disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judicia-
les, o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional.” Se desprende de lo anterior que el
Convenio no es una norma de directa aplicacion (self executing) sino que ha de ser incorporado al
ordenamiento por cada Estado mediante la legislaciéon nacional excepto en la medida en que las
disposiciones del Convenio se apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sen-
tencias judiciales, pero siempre de conformidad con ‘la practica nacional”. 3 JURISPRUDENCIA
EI TS ha declarado que las normas del Convenio n° 158 de la OIT no son de directa aplicacion en
Espana al precisar su efectividad de un desarrollo normativo interno (sentencias del TS de 31 de
enero de 1990 ROJ: STS 17047/1990 - ECLI:ES:TS:1990:17047 y 4 de noviembre de 1987 ROJ:
STS 16626/1987 - ECLI:ES:TS:1987:16626). La legislacién espafiola no ha incluido ninguna indem-
nizacién especial o singular para el despido carente de causa ni ha distinguido diferentes clases de
despido improcedente, calificacion que se aplica siempre que el despido no quede justificado por
las causas previstas en la ley, a menos que incurra en alguno de los supuestos de nulidad. No cabe
en el ordenamiento juridico espafiol que cada juez o tribunal pueda imponer la indemnizacién que
le parezca pertinente a tenor de las caracteristicas de cada despido improcedente. Si el legislador
espafiol no hubiera cumplido las disposiciones del Convenio, seria una cuestién que no puede ser
examinada en el marco de un proceso judicial, sino en la normativa de la constitucién de la OIT y
los medios de control que en ella se articulan respecto al cumplimiento de sus disposiciones por los
Estados signatarios de los convenios.

15 «Lo cierto esta Sala tiene un criterio contrario a fijar otra indemnizacién distinta a la ya prevista en
el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores (...) para el caso de despido improcedente y ello por-
que, partiendo de que el articulo 10 del Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
sobre terminacién de la relacién laboral, de 22 de junio de 1982 (ratificado por Espala el 26 de abril
de 1985) fija un derecho a una «indemnizacion adecuada» y también el derecho «a la proteccion en
caso de despido» fijado en el articulo 24 de la Carta Social europea (en su version revisada, efec-
tuada en Estrasburgo en fecha 3 de mayo de 1996) se consideraron cumplidos por el legislador al
operar las sucesivas reformas del articulo 55 y 56 del Estatuto de los Trabajadores, cuya redaccion
es incluso posterior en su redaccion originaria a aquel Convenio OIT y en concreto, asi se considera
en nuestra actual legislacion vigente — producto de la reforma laboral producida en el afio 2012-, de
suerte que la jurisprudencia tradicional ha considerado que esa indemnizacién legalmente prevista
en aquellos articulos para el despido improcedente tiene condicion de indemnizacion previamente
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9. ALGUNA REFLEXION/PROPUESTA FINAL

D En primer lugar, retomando lo ya apuntado inicialmente, cada vez es mas acu-
ciante que el legislador implemente las reformas necesarias a la regulacion
sustantiva y procesal del despido individual para adecuarla plenamente a los
mandatos del Convenio 158 de la OIT.

D En el momento de revisar la traslacién del concreto mandato de su articulo
10, deberia analizar por qué razén, si mas no respecto de los despidos espe-
cialmente “injustos” (por su caracter arbitrario, fraudulento o abusivo), no es
posible “anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmi-
sién del trabajador”, opcion prioritaria en el Convenio y acorde con los art. 6.3
y 4 CC. ;Qué problema hay en introducir una causa especifica de nulidad del
despido en estos casos?

D Alternativamente y en tanto ello no suceda, me pregunto si, desde la funcién
judicial y previamente a plantearnos el control de convencionalidad respecto de
la reparacion subsidiaria contemplada en art. 10 del Convenio (la suficiencia
de la indemnizacion y su caracter disuasorio), no debiéramos plantearnos (o
replantearnos) si la actual regulacion de la calificacion judicial del despido y
sus consecuencias de condena no permiten una ‘“interpretacién conforme” a
la opcion reparadora del “despido injusto” priorizada en el art. 10 del Convenio
158, como es “anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador.”

D Como ya he recordado, fue el propio Tribunal Supremo quien configurd, recién
ratificado el Convenio 158, la calificacion de nulidad radical a pesar de no estar
explicitada en el art. 102 LPL entonces vigente, que solo contemplaba como
causa de nulidad el incumplimiento de requisitos formales en el despido. Y di-
cha doctrina fue “aparcada” afios después sin tener en cuenta los mandatos del
Convenio 158 OIT, como ya he explicado. Tal calificacién judicial de nulidad del
despido -que propugno, exclusivamente, respecto a los despidos efectuados en
fraude de ley o en abuso de derecho- no esta contemplada, ciertamente, en los
arts. 108 y 122 LRJS, pero tampoco los supuestos de nulidad contemplados en

tasada legalmente, tasacion que presupone una predeterminacion normativa del importe de todos
los perjuicios causados por la pérdida ilegal del empleo, asumiéndose que ese sistema no responde
a la idea de «restitutio ad integrum» de los perjuicios causados, sino a lo que el legislador considera
que es la indemnizacién «adecuaday, sin que, por ello precisamente, se haya de probar dafio o per-
juicio alguno derivado del ilegal actuar empresarial, sino que corresponde en todo caso porque se
considera que es la adecuada en todos los casos, con independencia de las circunstancias particu-
lares. En tal sentido, puede ser mencionada la sentencia de Pleno de dicha Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 7 de diciembre de 1990 (sentencia 1450) y la alli citadas».
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los mismos estan expuestos en términos de “lista cerrada” '®, como si lo estan, por
cierto, en el art. 124.11 LRJS, y ello no ha sido ébice para que el propio Tribunal
Supremo declare la nulidad del despido colectivo por fraude de ley aun no cons-
tando en dicha norma tal causa de nulidad ( STS 19 febrero 2014, rec. 174/2013,
entre otras')

D Alternativa o complementariamente, y en relacion al ejercicio del control de
convencionalidad respecto al art. 56 ET (reparacion subsidiaria), ganariamos
mucha seguridad juridica y acotariamos la discrecionalidad judicial si lo limita-
ramos a aquel aspecto que, incuestionablemente, ha desposeido a la norma
de la doble finalidad reparadora (ex art. 10 Convenio 158 OIT) y disuasoria
(ex art. 24 CSEr) que hasta la funesta reforma de la Ley 45/02 si atesoraba:
la condena al abono de los salarios de tramitacion, que deberia ser restituida
como minimo en los supuestos de despidos manifiestamente injustos (por
fraude de ley o abuso de derecho) o en los que la indemnizacion tasada (en
razon de la poca antigiedad o nivel salarial) resulte manifiestamente insufi-
ciente, atendiendo con ello la doble finalidad, disuasoria y resarcitoria, a la que
debe responder dicha indemnizacion. Restitucién compatible con la fijacion de
un limite en la duracién maxima de los salarios de tramitacién, que bien podria
situarse en los seis meses (duracién maxima razonable de un pleito por des-
pido en la instancia).

16

17

Efectivamente, es de destacar que en ambos contextos en los que el Tribunal Supremo ha declarado
la nulidad del despido por fraude de ley o abuso de derecho, el respectivo precepto procesal aplicable
(art. 102 LPL 1980, en el primer caso, y el actual art. 124 LRJS, en el segundo), restringian la calificacion
de nulidad “sélo” (en el art. 102 LPL 1980) o “tnicamente” a los supuestos explicitamente relacionados,
a diferencia de los arts. 108 y 122 LRJS, que regulan la calificacion judicial del despido disciplinario y ob-
jetivo individual, respectivamente, que no tienen este caracter excluyente y, por consiguiente, admitirian
facilmente, en aplicacion del principio de “interpretacion conforme” (a la norma internacional prevalente),
y sin necesidad de ejercer el control de convencionalidad, la aplicacién de la calificacion de nulidad. No
es necesario, en definitiva, “desplazar” la norma interna para aplicar en su lugar la norma internacional,
sino interpretar aquella de conformidad a ésta.

Razona dicha sentencia: “Tales afirmaciones nos llevan -en principio- a tratar prioritariamente el fraude
de Ley que el recurso recrimina al expediente de despido colectivo, pero tal censura también nos impone
argumentar con caracter previo que la consecuencia del afirmado fraude de ley sea precisamente -como
se pretende- la nulidad de la decision extintiva. Decimos esto porque si bien el vigente art. 124.2 LRJS
(RCL 2011, 1845) [redaccion dada por la Ley 6/2012, de 6/Julio ] indica que la demanda impugnatoria del
despido colectivo podra impugnarse -entre otros motivos- cuando «la decisién extintiva se ha adoptado
con fraude, dolo, coaccién o abuso del derecho», lo cierto es que la redaccién del apartado 11 del mismo
precepto -en que se tratan los posibles pronunciamientos de la sentencia- Unicamente predica de forma
expresa la declaracion de nulidad respecto de los defectos procedimentales o de aportacién documental
que expresamente sefiala [falta del periodo de consultas; ausencia de la documentacion obligada; inobser-
vancia del procedimiento; inexistencia de autorizacion judicial en caso de concurso], «asi como cuando la
medida empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas»,
sin mencionar al cuestionado «fraudex.
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LA REFORMA

LABORAL

O EL OPTIMISMO
DE LA VOLUNTAD

Amaya OLIVAS DIAZ

Magistrada del Juzgado Social n°1 de Madrid

Articulo publicado en la revista CTXT el 21 de diciembre de 2021

Ahora que Gobierno, patronal y sindica-
tos acaban de firmar la nueva reforma
laboral, merece la pena recordar la es-
cena que da comienzo a Las nieves del
Kilimanjaro, de Robert Guédiguian: tras
la enésima reconversion industrial, los
trabajadores de una empresa ubicada en
el puerto de Marsella realizan un sorteo
para elegir quiénes seran despedidos.

Michel resulta prejubilado. Representa el
arquetipo de sindicalista honesto y com-
prometido. Guiado por unos fortisimos
valores de solidaridad e igualdad, ha tra-
bajado por su organizacion, ha cuidado a
su familia, y todo ello dentro de una comu-
nidad obrera que, durante mucho, mucho
tiempo, estuvo orgullosa de su identidad,
asi como de las conquistas econémicas y
sociales conseguidas.

Pero su local, el del sindicato CGT, se
muestra en la escena bastante deteriora-

do: parece el simbolo del progresivo de-
rrumbe del Estado del Bienestar, tras las
sistematicas ofensivas neoliberales basa-
das en el recorte de gastos sociales y el
correlativo aumento del beneficio privado.

Michel parece aceptar de relativo buen
grado su nueva situacion. Sus compane-
ros y amigos lo celebran, y le regalan un
viaje a Tanzania junto a su comparera de
toda la vida, Maire-Claire, que constituye
el simbolo de la gente decente. Atenta en
todo momento a remediar la fragilidad,
encarna la ética del cuidado y la alegria
de la entrega.

Este escenario va a verse interrumpido
por la desmesura de un gesto violento. La
pareja es atracada en su propio hogar, y
el causante es “uno de los suyos”: Chris-
tophe, un joven que resulté despedido en
el sorteo. Paradigma de “las afueras de la
vida”, la precariedad, la estigmatizacion,
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el fracaso escolar, el desarraigo... La
haine, seguro que la recuerdan; Chavs,
seguro que también.

Y todos ellos son la gente pobre de la que
hablaba Victor Hugo.

El Estado espaniol tiene unos indices de
precariedad del 75% en menores de 25
anos, un 67% en poblacion migrante, un
54% en mujeres, y un total del 48% en el
conjunto de asalariados. La clase trabaja-
dora ha devenido en trabajadores pobres:
aquella que, aun teniendo uno o varios
empleos, se situa por debajo del umbral
de la pobreza.

Es indudable que la capacidad de una
labor sindical fuerte en el espacio social
propicia un mayor nivel de proteccion de
los derechos sociales. Hemos, sin duda
alguna, de reconocer su labor, pero no
perder la capacidad critica con respecto a
la brecha que se ha abierto desde hace
tiempo entre los trabajadores como Michel
y Christophe.

A primera vista, Christophe nos genera
rechazo. La irracionalidad de su ataque
sacude la conciencia de cualquiera. Pero
también nos golpea comprender que su
accion esta movida por la desesperacion
mas absoluta. Necesita el dinero del atraco
para cuidar a sus dos hermanos pequefos.

Comida, vivienda, salud, educacion.

Porque ni las redes sociales, ya sean esta-
tales o sindicales, que sustentan a Michel
y a Maire-Claire, existen para Christophe.

Y el discurso de Christophe, cuando inter-
pela a nuestro hombre bueno, no deja de
ser una proclama ética, llamese libertaria
o comunista: ¢ Acaso no hubiera sido me-
jor haber estudiado la situaciéon de cada

uno de los trabajadores, en vez de llegar
a un sorteo que deriva en un acuerdo po-
sibilista?

La pelicula avanza retomando a Jaurés.
El vinculo entre el individuo y el colectivo
es, por mucho que se empefen en negar-
lo los Chicago Boys, inescindible. No cabe
ética que no tenga en cuenta a la comu-
nidad. Ninguna gestion empresarial de la
persona sustituira la alegria inmensa de
los saberes y afectos compartidos.

Michel y Maire-Claire trascienden el trauma
del episodio violento con una mirada am-
plia que encarna los ideales mas hermosos
de la humanidad. Intentando encontrar una
respuesta, comprenden que el agresor es
en realidad la parte débil de la historia.

Y, homenajeando al poema de Victor
Hugo, intentan esconderse el uno al otro
que han intentado hacer todo lo posible
para traer a la casa comun a los hermanos
pequenos de Christophe.

No deja de ser curioso que ni los propios
hijos biologicos de la pareja entiendan esta
accion. A pesar de la educacion recibida,
estan insertos en la légica individualista
que devora nuestras vidas. Haga como
yo, joven, no se meta en politica.

No dejan de ser terribles, igualmente, las
reacciones de comparferos de la pareja
que claman por una feroz venganza puni-
tiva contra Christophe. Quizas estaria bien
recordar la potencialidad transformadora
de la mediacion penal, pero de esto habla-
remos otro dia.

Resuena ahora la audacia de nuestra pa-
reja poniendo en practica el optimismo
gramsciano de la voluntad. ;O acaso la
reforma laboral del 2012 no es cosa del
pasado?
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Ley Organica 10/2021, de 14 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para reconocer el caracter de tribunal
consuetudinario y tradicional al Juzgado Privativo de Aguas de Orihuela (Alicante/
Alacant) y Pueblos de su Marco y al Tribunal del Comuner del Rollet de Gracia de
'Horta d’Aldaia. Ir a texto

Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria
y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales. Ir a texto

Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico. Ir a texto
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Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pen-
siones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del
sistema publico de pensiones. Ir a texto

Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afo 2022. Ir a texto

Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la re-
forma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo. Ir a texto

Real Decreto 1152/2021, de 28 de diciembre, por el que se modifica el Real Decre-
to 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de incapacidades
laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y de orden social; el Real Decreto 2583/1996,
de 13 de diciembre, de estructura organica y funciones del Instituto Nacional de la
Seguridad Social y de modificacion parcial de la Tesoreria General de la Seguridad
Social; el Real Decreto 504/2011, de 8 de abril, de estructura organica y funciones
del Instituto Social de la Marina; y el Real Decreto 497/2020, de 28 de abril, por el
que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Inclusion, Seguri-
dad Social y Migraciones. Ir a texto

Real Decreto 1052/2021, de 30 de noviembre, de creacion de cincuenta y seis uni-
dades judiciales correspondientes a la programacion de 2021 y de cuatro plazas
de Juez de Adscripcion Territorial. Ir a texto

Real Decreto 1057/2021, de 30 de noviembre, por el que se modifica el Real De-
creto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los
cuidadores de las personas en situacién de dependencia. Ir a texto

Real Decreto-ley 28/2021, de 17 de diciembre, por el que se adoptan medidas
complementarias de caracter urgente para la reparacion de los dafios ocasionados
por las erupciones volcanicas y para la recuperacién econdmica y social de la isla
de La Palma. Ir a texto

Real Decreto 1112/2021, de 17 de diciembre, por el que se aprueba la concesion
directa a la Comunidad Autbnoma de Canarias de una subvencion para la finan-
ciacion de actuaciones en materia de promocion del turismo y de apoyo a las
pequenas y medianas empresas en la isla de La Palma (Santa Cruz de Tenerife)
Ir a texto

Orden PCM/1353/2021, de 2 de diciembre, por la que se desarrollan las normas
legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de
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actividad, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional para el ejercicio
2021. Ir a texto

Orden ISM/1375/2021, de 3 de diciembre, por la que se desarrolla el Registro de
Mediadores Sociales del Ingreso Minimo Vital. Ir a texto

Orden ISM/1451/2021, de 23 de diciembre, por la que se modifica la Orden
ISM/1261/2021, de 16 de noviembre, por la que se regulan las operaciones de
cierre del ejercicio 2021 para las entidades que integran el sistema de la Seguridad
Social. Ir a texto

Orden ISM/1485/2021, de 24 de diciembre, por la que se regula la gestion colecti-
va de contrataciones en origen para 2022. Ir a texto

Resolucién de 26 de noviembre de 2021, de la Subsecretaria, por la que se aprue-
ba la actualizacidon de la Carta de Servicios del Instituto Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo, O.A., M.P. Ir a texto

Resolucién de 24 de noviembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, por la que se establece a efectos de computo de plazos, el calendario
de dias inhabiles en el ambito de la Administracion General del Estado para el
afo 2022. Ir a texto

Resolucion de 26 de noviembre de 2021, de la Secretaria de Estado de la Seguri-
dad Social y Pensiones, por la que se establece el plazo especial para el ingreso
de las diferencias resultantes de la aplicacién de la Orden ISM/1270/2021, de 11
de noviembre, por la que se fijan para el ejercicio 2021 las bases normalizadas de
cotizacion a la Seguridad Social, por contingencias comunes, en el Régimen Espe-
cial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbén. Ir a texto

Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y
Economia Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 16
de noviembre de 2021, por el que se aprueba el Plan Estratégico de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social 2021-2023. Ir a texto

Resolucién de 2 de diciembre de 2021, del Congreso de los Diputados, por la
que se ordena la publicacién del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley
25/2021, de 8 de noviembre, de medidas en materia de Seguridad Social y otras
medidas fiscales de apoyo social. Ir a texto

36


https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fboe%2Fdias%2F2021%2F12%2F04%2Fpdfs%2FBOE-A-2021-20075.pdf&data=04%7C01%7C%7C4fa9b371a020440d9a7608d9b706a9e8%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637742061832479715%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=mQ67ZfIKwHJx%2FeB73NCTy3H8cLdwGImcOKtmoJRrUFg%3D&reserved=0
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-20316
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-21358
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-21795
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-20358
https://www.boe.es/boe/dias/2021/12/01/pdfs/BOE-A-2021-19799.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-19908
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-20005
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fboe%2Fdias%2F2021%2F12%2F11%2Fpdfs%2FBOE-A-2021-20472.pdf&data=04%7C01%7C%7C0c7e0a9886df4072a08608d9bc7f347a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637748077089223633%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=Maq5TUp4jH%2BncI53qpHshBmcPu5x3tz0HUkMCJT%2Bz%2Bs%3D&reserved=0

N
o
(a\|
w
7
&)
=
w
1)
o
—
<
0
O
%)
pd
‘O
Q
&)
o)
D
o
)
=)

Resolucién de 2 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Igualdad y
contra la Violencia de Género, por la que se publica el Acuerdo de la Conferencia
Sectorial de Igualdad, de 11 de noviembre de 2021, relativo a la acreditacion de las
situaciones de violencia de género. Ir a texto

Resolucién de 9 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y
Economia Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 3 de
diciembre de 2021, por el que se aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para
2021, segun lo establecido en el articulo 11.2 del texto refundido de la Ley de Em-
pleo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre. Ir a texto

Resolucion de 13 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Comercio,
por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de diciembre de
2021, por el que se modifica el Acuerdo de 15 de junio de 2021, por el que se esta-
blece el funcionamiento del Fondo de recapitalizacion de empresas afectadas por
la COVID-19, F.C.P.J. Ir a texto

UNION EUROPEA

Directiva (UE) 2021/2118 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de no-
viembre de 2021, por la que se modifica la Directiva 2009/103/CE relativa al seguro
de la responsabilidad civil que resulta de la circulacién de vehiculos automdviles,
asi como al control de la obligacidon de asegurar esta responsabilidad. Ir a texto

COMUNIDADES AUTONOMAS

Andalucia

Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de
Andalucia. Ir a texto

Decreto 255/2021, de 30 de noviembre, por el que se regulan la organizacion y las
funciones de los centros de valoracién y orientacién de personas con discapacidad
en Andalucia y se desarrolla el procedimiento para la valoracién del grado de dis-
capacidad en la Comunidad Autéonoma. Ir a texto

Aragoén
LEY 9/2021, de 30 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragodn para el ejercicio 2022. Ir a texto
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DECRETO 173/2021, de 15 de diciembre, del Gobierno de Aragon, por el que se
modifica parcialmente el Decreto 110/2014, de 8 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el ambito de la Comunidad Auténo-
ma de Aragoén. Ir a texto

RESOLUCION de 9 de diciembre de 2021, de la Subdireccion Provincial de Traba-
jo de Zaragoza, por la que modifica la Resolucion de 20 de octubre de 2021, por la
que se determinan las fiestas locales, de caracter retribuido, no recuperables e in-
habiles, para el afio 2022 en los municipios de la provincia de Zaragoza. Ir a texto

Asturias

Ley del Principado de Asturias 4/2021, de 1 de diciembre, de Medidas Administra-
tivas Urgentes. Ir a texto

Ley del Principado de Asturias 5/2021, de 23 de diciembre, de primera modifica-
cion de la Ley del Principado de Asturias 4/2010, de 29 de junio, de Cooperativas.
Ir a texto

Ley del Principado de Asturias 6/2021, de 30 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales para 2022. Ir a texto

llles Balears

Llei 5/2021, de 28 de desembre, de pressuposts generals de la Comunitat Autdono-
ma de les llles Balears per a 'any 2022 Ir a texto

Canarias

LEY 6/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Canarias para 2022. Ir a texto

Cantabria

Ley de Cantabria 10/2021, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Autonoma de Cantabria para el afio 2022. Ir a texto

Ley de Cantabria 11/2020, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administra-
tivas. Ir a texto

Castilla La Mancha

Ley 7/2021, de 3 de diciembre, de la Camara de Cuentas de Castilla-La Mancha.
Ir a texto

Presupuestos Generales. Ley 8/2021, de 23 de diciembre, de Presupuestos Ge-
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nerales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2022. Ir a texto

Orden 171/2021, de 17 de noviembre, de la Consejeria de Economia, Empresas
y Empleo, por la que se determinan los domingos y dias festivos autorizados para
la apertura al publico de los establecimientos comerciales en Castilla-La Mancha
durante el ano 2022. [NID 2021/12685]. Ir a texto

Catalunya

LLEI 1/2021, del 29 de desembre, de pressupostos de la Generalitat de Catalunya
per al 2022. Ir a texto

LLEI 2/2021, del 29 de desembre, de mesures fiscals, financeres, administratives
i del sector public. Ir a texto

DECRET LLEI 26/2021, de 30 de novembre, de modificacié del llibre segon del
Codi civil de Catalunya en relacié amb la violéncia vicaria. Ir a texto

RESOLUCIO EMT/3708/2021, de 14 de desembre, per la qual es publiquen les
dates afegides i/o substituides al calendari de dies festius amb obertura comercial
autoritzada de diversos municipis per a I'any 2022. Ir a texto

RESOLUCIO 195/XIV del Parlament de Catalunya, de validacié del Decret llei
26/2021, de modificacio del llibre segon del Codi civil de Catalunya en relacié amb
la violéncia vicaria. Ir a texto

Extremadura

Ley 3/2021, de 30 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Au-
tonoma de Extremadura para el ano 2022. Ir a texto

Decreto del Presidente 41/2021, de 2 de diciembre, por el que se modifica la de-
nominacién y competencias de las Consejerias que conforman la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Ir a texto

Resolucién de 21 de diciembre de 2021, del Consejero, por la que se determinan
los domingos y festivos autorizados por las Corporaciones Locales para la apertu-
ra de establecimientos comerciales al publico. Ir a texto

Galicia
LEI 17/2021, do 27 de decembro, de orzamentos xerais da Comunidade Auténo-
ma de Galicia para o ano 2022. Ir a texto

LEI 18/2021, do 27 de decembro, de medidas fiscais e administrativas. Ir a texto
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LEI 15/2021, do 3 de decembro, pola que se modifica a Lei 11/2007, do 27 de xullo,
galega para a prevencion e o tratamento integral da violencia de xénero. Ir a texto

ORDE do 14 de decembro de 2021 pola que se modifica o médulo de financiamento
do servizo de axuda no fogar a persoas en situacion de dependencia. Ir a texto

Madrid

Ley 4/2021, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad de
Madrid para 2022. Ir a texto

Resolucién de 9 de diciembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se declaran las fiestas laborales de ambito local en la Comunidad de Madrid
para el afio 2022. Ir a texto

Navarra

LEY FORAL 18/2021, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra
para el afio 2022. Ir a texto

DECRETO FORAL 104/2021, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Asistencia Juridica Gratuita Aplicable en la Comunidad Foral de Navarra. Ir a texto

DECRETO FORAL 121/2021, de 29 de diciembre, por el que se declaran los dias
inhabiles en el ambito de la Comunidad Foral de Navarra a efectos de computo de
plazos para el afno 2022. Ir a texto

Euskadi

Ley 7/2021, de 11 de noviembre, de los cuerpos y de las escalas de la Administra-
cion de la Comunidad Autonoma de Euskadi. Ir a texto

LEY 11/2021, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2022. Ir a texto

DECRETO 244/2021, de 14 de diciembre, de creacion y regulacion del funcionamien-
to del Comité de Etica de la Investigacion con medicamentos de Euskadi. Ir a texto

Valencia

LLEI 7/2021, de 29 de desembre, de la Generalitat, de mesures fiscals, de gestio
administrativa i financera i d’'organitzacié de la Generalitat 2022. Ir a texto

LLEI 8/2021, de 30 de desembre, de Pressupostos de la Generalitat per a I'exercici
2022. Ir a texto
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COLECTIVA
—STATAL
AUTONOMICA

ESTATAL

Resolucién de 18 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo de modificacion del articulo 40 del Convenio
colectivo de Orange Espagne, SAU. Ir a texto

Resolucién de 18 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Acuerdo parcial del Convenio colectivo de la Fundacién
Tripartita para la Formacién en el Empleo. Ir a texto

Resolucion de 18 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de Heineken Espafia, SA. Ir a texto

41


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-19976
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-19977
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-19978

JURISDICCION SOCIAL DICIEMBRE 2021

Resolucién de 25 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de artes graficas, manipula-
dos de papel, manipulados de carton, editoriales e industrias auxiliares 2021-2022.

Resolucién de 25 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registran y publican las tablas salariales del XII Convenio colectivo de
centros de asistencia y educacion infantil.

Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Acuerdo de actualizacion salarial a partir de septiembre
de 2021 del IX Convenio colectivo de la llunion Outsourcing, SA.

Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo de modificacién del Anexo | del Convenio
colectivo para las granjas avicolas y otros animales.

Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registran y publican los Acuerdos de modificacién, prérroga y revision sa-
larial para el afio 2022 del IV Convenio colectivo del Grupo de empresas Movistar+
(Telefénica Audiovisual Digital, SLU, y Compafiia Independiente de Television, SL).

Resolucién de 2 de diciembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Acuerdo sobre tablas salariales para el afio 2021 del
VI Convenio colectivo para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales.

Resolucién de 2 de diciembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el VI Convenio colectivo para la acuicultura marina nacio-
nal.

Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo relativo a la actualizacion de las tablas
salariales remitido por la Comisién Paritaria del Convenio colectivo estatal de las

empresas de seguridad para el afio 2021.
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RESOLUCION de 20 de diciembre de 2021, de la Directora General de Trabajo,
Auténomos y Economia Social, por la que se acuerda el depdsito y publicacion del
acta de actualizacién de las tablas salariales del Convenio Colectivo de trabajo del
Sector de Limpieza de Centros Sanitarios dependientes del Servicio Aragonés de
Salud.

EMPRESAS DE AYUDA A DOMICILIO.

RESOLUCION de 7 de diciembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo y
Prevencion de Riesgos Laborales, por la que se dispone la inscripcion en el Re-
gistro Central de Convenios Colectivos de Trabajo, el depdsito y la publicacion del
Acuerdo de Mediacion CM/223/2021/CYL, obtenido en el ambito del sistema de
mediacién o arbitraje del Servicio Regional de Relaciones Laborales de Castilla 'y
Ledn.

CONVENIO DE MEDIANAS SUPERFICIES.

RESOLUCIO EMT/3706/2021, de 18 de novembre, per la qual es disposa la ins-
cripcié i la publicacié de I'Acord de la Comissio paritaria del Conveni col-lectiu del
Cicle Integral de I'Aigua de Catalunya (codi de conveni num. 79100125012014).

Comerg Peix Fresc i Congelat de la provincia de Barcelona.

Resolucién de 26 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo sobre complementos retributivos para los
afnos 2020 y 2021 del personal docente en pago delegado de los centros concer-
tados de la Comunidad Auténoma de La Rioja, derivado del VII Convenio colectivo
de las empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos
publicos.

Resolucion de la Direccién General de Dialogo Social y Bienestar Laboral, por la que se
dispone la inscripcién en el registro y publicacion del acuerdo de calendario laboral para
el afo 2022 del convenio colectivo del sector construccidon y obras publicas.
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Resolucién de la Direccion General de Dialogo Social y Bienestar laboral, por la
que se dispone la inscripcidon en el registro y publicacion del acuerdo de Calen-
dario Laboral para el afio 2022 del convenio colectivo del sector derivados del
cemento.

Resolucién de 26 de noviembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo sobre complementos salariales para el afio
2021 en el ambito de la Comunidad Foral de Navarra y las correspondientes ta-
blas, derivado del VII Convenio colectivo de las empresas de ensefianza privada
sostenidas total o parcialmente con fondos publicos.

RESOLUCION de 18 de noviembre de 2021, del Director de Trabajo y Seguridad
Social, por la que se dispone el registro, publicacion y depdsito del Acuerdo Parcial
para la actualizacion salarial y el abono de atrasos (afios 2019-2021) de las em-
presas concesionarias de limpieza y las/los trabajadores que prestan sus servicios
en los centros del Gobierno Vasco (codigo de convenio num. 860100013012013).

RESOLUCION de 9 de noviembre de 2021, de la Subdireccién General de Rela-
ciones Laborales, por la que se dispone el registro y publicacion del texto del Con-
venio colectivo de comercio minorista de carniceria y charcuteria de la Comunidad
Valenciana.



https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2021/numero/7873/pdf?id=798955
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-20437
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2021/12/2106284a.shtml
https://dogv.gva.es/datos/2021/12/01/pdf/2021_11534.pdf

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL

SUPREMO

CONTRATO DE TRABAJO
STS 10-11-2021.

Ro0j:STS4175/2021-ECLI:ES:TS:2021:4175
N° de Recurso: 175/2019

N° de Resolucion: 1100/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Contrato de trabajo: Existencia.
Existieron sendas relaciones laborales en-
tre el Ayuntamiento de Estivella (Valencia)
y varios técnicos municipales contratados
al amparo de un convenio de colaboracion
suscrito por la Diputacion Provincial de Va-
lencia y diversos Colegios Profesionales.

COSTAS
STS 24-11-2021.

R0j:STS4372/2021-ECLI:ES:TS:2021:4372
N° de Recurso: 2596/2020

N° de Resolucion: 1160/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Costas: no procede la condena
en costas al Servicio Publico de Empleo

Estatal (SPEE) por el mero hecho de haber
sido parte vencida en el recurso de supli-
cacion que interpuso. El mero criterio del
vencimiento en el recurso de suplicacién no
puede servir de base para la imposicién de
las costas a quien, como el SPEE, goza del
mencionado beneficio, por lo que, al no en-
tenderlo asi, y condenarle a su abono pese
a no haber apreciado temeridad o mala fe
en su actuaciéon procesal, la sentencia re-
currida incurrié en la infraccion que se le
achaca;

DESPIDO COLECTIVO
STS 17-12-2021.

R0j:STS4330/2021-ECLI:ES:TS:2021:4330
N° de Recurso: 142/2021

N° de Resolucion: 1131/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Despido colectivo: buena fe.
Existencia. No se introdujo sorpresivamen-
te en el periodo de consultas la existencia
del citado grupo empresarial, que era cono-
cido con anterioridad por los representan-
tes de los trabajadores, por lo que no se ha
vulnerado la buena fe negocial, debiendo
hacer hincapié en que la mesa unica fue el
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resultado de la voluntad mayoritaria de los
representantes sindicales, habiendo votado
a favor de ella los representantes de los sin-
dicatos UGT, USO y CSIF.

STS 2-12-21.

R0j:STS4733/2021-ECLI:ES:TS:2021:4733
N° de Recurso: 165/2021

N° de Resolucion: 1204/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen Despido colectivo: revoca la sen-
tencia de instancia, que declar6 ajustado a
derecho el despido y declara de oficio la
caducidad de la accién. El 23 de junio de
2020 tuvo lugar la tercera reunidn y que en
el curso de la misma las partes alcanzaron
el acuerdo que figura en el acta levantada
al efecto, que se da por reproducida en su
integridad. lgualmente, consta en autos que
la demanda se presentd el 30 de julio de
2021, cuando ya habian transcurrido veinti-
séis dias habiles, superando con creces el
plazo de caducidad para la impugnacién del
despido colectivo, por lo que no cabe duda
alguna de que, en el momento de la pre-
sentacion de la demanda, la accién estaba
caducada.

La caducidad es un instituto procesal de
orden publico, que puede estimarse de ofi-
cio, cuando en la sentencia de instancia ha-
yan quedado plenamente acreditados los
hechos en los que se funda la caducidad,
como hemos sostenido en multiples senten-
cias, por todas SSTS de 4 de octubre de
2007, Rcud. 5405/2005; de 26 de noviem-
bre de 2012, Rcud. 3772/2011; de 25 de
mayo de 2015, Rcud 2150/2014; de 17 de
mayo de 2017, Rec. 221/2016 y, en fechas
recientes, en la sentencia de 22 de septiem-
bre de 2021, Rec. 65/2021, en un supuesto
de despido colectivo.

Voto Particular de Exma Sra. Rosa Maria
Virolés Piol

ERTES COVID
STS 18-11-2021.

R0j:STS4305/2021-ECLI:ES:TS:2021:4305
N° de Recurso: 178/2021

N° de Resolucién: 1134/2021

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: ERTES COVID-19: se discute
sobre el monto retributivo de las personas
afectadas por una suspension contractual
(“ERTE”) asociada a la pandemia del Co-
vid-19 cuando la empleadora es adjudica-
taria de un servicio publico. No hay prohibi-
cion alguna respecto de que las empresas
adjudicatarias de contratos publicos insten
la suspensién de los contratos por causa
de fuerza mayor en los términos previstos
por las normas de excepcion para afrontar
la pandemia. Contienen una posibilidad a
favor de las empresas, pero sin disponer un
mandato de prohibicion.

La interpretacion sistematica del precepto
va en la misma linea, puesto que la norma
contempla la posibilidad de que la empre-
sa inste y obtenga el reintegro de aquellos
“gastos salariales que efectivamente hubie-
ra abonado el contratista”, no de los corres-
pondientes al periodo sino solo de los que
en la realidad haya debido afrontar. Si se
quisiera eliminar el ERTE o garantizar la in-
tegridad de las remuneraciones, el tenor de
la norma habria sido diverso, genérico y no
condicionado. La decision de la contratis-
ta de solicitar la constatacion de la fuerza
comporte un enriquecimiento injusto, pues
lo que contempla el RDL es solo la compen-
sacién de los perjuicios causados; si no ha
habido costes salariales y de Seguridad So-
cial, la consecuencia evidente es la de que
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tampoco puede instarse reequilibrio alguno
por esa causa.

REITERA DOCTRINA:
STS 83/2021
FGS

STS 3-12-2021.

R0j:STS4706/2021-ECLI:ES:TS:2021:4706
No de Recurso: 2465/2020

No de Resolucion: 1231/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: FOGASA: se plantea si el traba-
jador , proveniente por subrogacion de una
empresa concursada, tiene derecho a una
nueva prestacion del FOGASA si en la nue-
va empresa, asimismo declarada en con-
curso, se le adeudan igualmente salarios, si
ello supone que, sumando ambos créditos,
se superan los 120 dias de salario previs-
tos en el articulo 33.1 ET. El maximo de 120
dias del articulo 33.1 ET se aplica también
en un supuesto en el que se ha producido
la subrogacion prevista en el articulo 44 ET,
toda vez que no se trata de una nueva rela-
cion laboral

GARANTIA DE INDEMNIDAD
STS 9-12-2021.

R0j:STS4703/2021-ECLI:ES:TS:2021:4703
N° de Recurso: 92/2019

N°de Resolucion: 1242/2021

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Garantia de indemnidad: vulne-
racion existente. Los indicios de vulneracion
del derecho de indemnidad no han sido des-
virtuados mediante las razones aportadas
por el Ayuntamiento empleador.

Aunque ello no sea lo decisivo, hay que re-
saltar que aqui el fraude en la contratacion
es aceptado por la propia Corporacion, que
afo tras ano ha venido renovando la apa-
rente contratacion temporal de la Profesora.
Y cuando decide cortar el encadenamiento
de contrataciones es, precisamente, cuando
los Informes internos confirman la anomalia
que ella misma venia denunciando. Es ve-
rosimil que sin esas reclamaciones (propias
y ajenas) y sin esos Informes (propiciados
por las anteriores) la secuencia podria ha-
ber continuado. Es decir, los indicios avalan
la idea de que el cese y las previas deman-
das de regularizacion poseen una conexion
relevante.

No solo nos referimos a la proximidad tem-
poral de las demandas de salarios presen-
tada por la trabajadora dias antes de que
finalizar su novena contratacion anual, sino
también a la previa (no resuelta) de que se
le reconociera como PINF y a la del trabaja-
dor del caso referencial, puesto que ya de-
jamos constancia de que la discriminacion
por solidaridad o refleja también opera en
el ambito de otros derechos fundamentales.

No cabe duda de que esta doctrina es tam-
bién la que resulta mas acertada a fin de
concordar la interpretacion de las normas
en presencia con la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relati-
va al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracion deter-
minada, que incluye como uno de sus prin-
cipales fines “evitar los abusos derivados
de la utilizacion de sucesivos contratos o
relaciones laborales de duracién determina-
da”. Las reclamaciones que hemos tomado
como indicio de que la falta de llamamiento
estaba provocada por ellas iban dirigidas,
claro esta, a denunciar y evitar esos abusos


https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F209b66bbc6ebf404%2F20211229&data=04%7C01%7C%7Cf806f780b93e4839f12d08d9cd1593b3%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637766314945283400%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=nkg39BQkcRbpxE%2BVfY1xzDS%2BCysJMy3qy5rqu7DQxwI%3D&reserved=0
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6e2f25fc530cb918/20211229

INCAPACIDAD PERMANENTE
STS 1-12-2021.

R0j:STS4485/2021-ECLI:ES:TS:2021:4485
N° de Recurso: 345/2019

N°de Resoluciéon: 1177/2021

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Incapacidad permanente: Las
dolencias que invocé la parte actora en el
acto de juicio, que no figuraban en el dicta-
men del EVI, pueden ser tomadas en con-
sideracion para valorar la determinacion del
grado de incapacidad permanente que pre-
senta, siempre que fueran anteriores al dicta-
men del EVI y no fueran detectadas por éste.

INCAPACIDAD TEMPORAL
STS 17-11-2021.

R0j:STS4299/2021-ECLI:ES:TS:2021:4299
N°de Recurso: 3226/2018

N°de Resolucion: 1126/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Incapacidad temporal: no exis-
te situacion de alta o asimilacién al alta,
ni cabe al menos una interpretacion flexibi-
lizadora de tal requisito, cuando el trabaja-
dor reclama una prestacion de Incapacidad
Temporal derivada de enfermedad comun
en virtud de una baja cursada en el dia si-
guiente a la declaracion de alta médica en
Incapacidad Temporal derivada de acciden-
te de trabajo cuando la relacion laboral en-
tre el beneficiario y la empresa se ha ex-
tinguido mientras permanecia en la previa
situaciéon de Incapacidad Temporal.

Aplica doctrina SSTS 90/2018, de 2 de fe-
brero, Rcud. 679/2016 y de 19 de enero de
2003, Rcud. 356/2002.

Voto Particular. De Rosa Maria Viorlés Pifiol.

JURISDICCION
STS 10-11-2021.

R0j:STS4190/2021-ECLI:ES:TS:2021:4190
N° de Recurso: 2061/2019

N° de Resolucion: 1102/2021

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO AS-
TABURUAGA

Resumen: Jurisdiccion: compete el orden
Social para conocer de una demanda por
acoso de una funcionaria que pide indemni-
zacion por danos y perjuicios.

LIBERTAD SINDICAL
STS 10-11-2021.

R0j:STS4338/2021-ECLI:ES:TS:2021:4338
No de Recurso: 110/2020

No de Resoluciéon: 1097/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Libertad sindical: vulnera la liber-
tad sindical la actuacién del sindicato que
ofrece a todos sus afiliados un bono de 100
euros -para utilizar en complejos turisticos
de los que es titular-, en el caso de que ejer-
zan su derecho de voto en las elecciones
sindicales de las que trae causa el litigio.

MODIFICACION SUSTANCIAL
DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO

STS 18-11-2021.

R0j:STS4334/2021-ECLI:ES:TS:2021:4334
N° de Recurso: 81/2021

N° de Resolucion: 1132/2021

Ponente: CONCEPCION ROSARIO URES-
TE GARCIA
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Resumen: Modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo: nulidad de la me-
dida comunicada por la demandada el dia
27.04.2020, en cuanto a la supresion de los
tickets comida mientras durase el estado
de alarma, por suponer una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, en
cuanto a la retribucion,

PERSONAL LABORAL
ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

STS 16-11-2021.

R0j:STS4328/2021-ECLI:ES:TS:2021:4328
N° de Recurso: 3245/2019

N° de Resolucién: 1112/2021

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Personal laboral administracion
publica: el personal temporal, cuya relacion
ha sido calificada de fraudulenta, no debe
ser considerado como indefinido no fijo al
prestar servicios en AENA; sino como fijo,
porque en el caso se cumplen con los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad. La
parte actora ha superado un proceso se-
lectivo para plazas fijas, sin haber obteni-
do plaza, y ha estado atendiendo una que,
aunque lo fuera bajo un contrato temporal,
se ha puesto de manifiesto que no tenia tal
naturaleza con lo cual los criterios de mérito
y capacidad ya se pusieron de manifiesto
mediante la participacion en una publica
convocatoria para ocupar plazas fijas, que
tuvo lugar en 2006, cuyo proceso supero
satisfactoriamente, sin que la falta de asig-
nacion de plaza venga a alterar el cumpli-
miento de aquellos requisitos.

STS 24-11-2021.

R0j:STS4500/2021-ECLI:ES:TS:2021:4500

N° de Recurso: 2341/2020

N° de Resolucién: 1159/2021
Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Personal laboral administracion
publica: indefinido no fijo es la calificacion
que merece la relacion laboral del trabaja-
dor que ha sido contratado como tempo-
ral por parte de una administracién publi-
ca, tras superar un proceso de seleccion
convocado para la cobertura temporal de
la plaza, cuando esa contratacion tempo-
ral ha incurrido en fraude de ley porque el
puesto de trabajo es de caracter estructu-
ral en la actividad ordinaria del organismo
convocante.

En estas circunstancias no ha de atribuir-
se al trabajador la condicién de personal
laboral fijo.

STS 24-11-2021.

R0j:STS4457/2021-ECLI:ES:TS:2021:4457
N° de Recurso: 4280/2020

N° de Resolucion: 1162/2021

Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: Personal laboral Administracion
Publica: el hecho de haber superados sen-
dos concursos-oposicion para la cobertu-
ra temporal de vacantes, no es suficiente
para que, constatado el fraude de ley en
la contratacién, debe admitirse que la re-
lacion laboral entre las partes tiene natu-
raleza indefinida (fija), en vez de indefinida
no fija

STS 24-11-2021 .

R0j:STS4455/2021-ECLI:ES:TS:2021:4455
N° de Recurso: 2295/2019

N° de Resolucion: 1154/2021

Ponente: CONCEPCION ROSARIO

URESTE GARCIA
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Resumen: Personal laboral Administracion
Publica: Canal de Isabel ll. El vinculo laboral
de la misma con la entidad demandada
Canal de Isabel Il no debe considerarse
como indefinido por existir fraude en la con-
tratacion, sino que, por el contrario, la rela-
cion debe entenderse como indefinida no fija.

STS 24-11-2021.

R0j:STS4472/2021-ECLI:ES:TS:2021:4472
No de Recurso: 2337/2020
No de Resolucion: 1163/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Personal laboral Administracion
Publica: el hecho de haber superado proce-
sos de seleccion para la cobertura tempo-
ral de vacantes no es suficiente para que,
constatado el fraude de ley en la contrata-
cion, debe admitirse que la relacion laboral
entre las partes tiene naturaleza indefinida
(fija), en vez de indefinida no fija

RECLAMACION PREVIA
STS 10-12-2021.

R0j:STS4709/2021-ECLI:ES:TS:2021:4709
N° de Recurso: 947/2019

N° de Resolucioén: 1254/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Reclamacion previa: Proceso de
despido seguido contra un Ayuntamiento: para
demandar por despido a un ayuntamiento, tras
la supresion por la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPACAP),
de la exigencia de la reclamacién administra-
tiva previa, tampoco ha de intentarse la conci-
liacion previa del articulo 63 LRJS.

El plazo de caducidad: la notificacién del
acto de despido, sin indicar via y plazo de
impugnacién, mantiene suspendido el plazo
de caducidad hasta que el trabajador lo im-
pugne por la via procedente.

RECURSO SUPLICACION
STS 10-11-2021.

R0j:STS4301/2021-ECLI:ES:TS:2021:4301
N° de Recurso: 1250/2020

N° de Resolucién: 1106/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Recurso de suplicacion: es re-
currible en suplicacion la sentencia del
Juzgado de lo Social, que resuelve sobre
la imposicidn a la empresa de una sancion
administrativa en cuantia inferior a 18.000
euros.

Se Impugna una sancién que le ha sido im-
puesta a la empresa en materia de Seguri-
dad Social al amparo del art. 23.1 LISOS,
consistente en una multa de 10.001 euros
por dar ocupacién a un beneficiario de pres-
taciones de seguridad social incompatibles
con el trabajo por cuenta ajena, sin cursar
previamente el alta en seguridad social, con
responsabilidad solidaria en la devolucién
de las cantidades indebidamente percibidas
por el trabajador, y la sancion accesoria de
perdida automatica de las ayudas, bonifica-
ciones y beneficios derivados de la aplica-
cion de los programas de empleo.

Una de las principales premisas de nuestra
doctrina es que el articulo 191.3 g) LRJS,
que establece el umbral de 18000 euros
para el acceso al recurso de suplicacion, se
cifie a la impugnacion de actos administra-
tivos en “materia laboral”, sin extenderse a
la impugnacién de actos administrativos en
materia de seguridad social, lo que conduce
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a que estos ultimos queden sometidos a la
regla general del articulo 191.2 g) LRJS que
establece el umbral de 3.000 euros para el
acceso al recurso de suplicacion, también
cuando a quien se sanciona es a la empre-
sa, como es el caso.

STS 9-12-2021.

R0j:STS4704/2021-ECLI:ES:TS:2021:4704
N° de Recurso: 3767/2020

N° de Resolucion: 1251/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PE-
LLICER

Resumen: Recurso de suplicaciéon: Impug-
nacion de actos administrativos dictados en
materia sancionadora en cuestiones de Se-
guridad Social. Competencia funcional. El
acceso al recurso unicamente vendra limi-
tado por la cuantia general de 3.000 euros,
calculada en la manera prevista en el articu-
lo 192.4 LRJS y referida al contenido econo-
mico del acto sancionador que se impugna.

Reitera doctrina: SSTS de 2 de noviembre
de 2017 del pleno, Rcud. 66/2016; de 28 de
febrero de 2018, Rcud. 1554/2016; de 12
de noviembre de 2019, Rcud. 529/2017 y
de 21 de mayo de 2020, Rcud 4568/2017;
entre otras.

SUCESION DE EMPRESAS

STS 24-11-2021.

R0j:STS4400/2021-ECLI:ES:TS:2021:4400
N° de Recurso: 2083/2020

N° de Resolucion: 1158/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Sucesion de empresas: se de-
bate si se ha producido una sucesion de
empresas al amparo del art. 44 del Esta-
tuto de los Trabajadores (en adelante ET)
entre Ambunova Servicios Sanitarios SLU
(en adelante Ambunova) y Ambuibérica
SL a los efectos de decidir la responsabi-
lidad solidaria de la empresa entrante por
las deudas salariales de la saliente, que el
convenio colectivo excluye. Una vez produ-
cida la subrogacién convencional, corres-
ponde al trabajador demandante acreditar
la transmision de una unidad productiva
auténoma (por la transmisién de los me-
dios materiales necesarios para la activi-
dad o por la subrogacion de la mayor parte
de la plantilla, cuando la actividad empre-
sarial descansa esencialmente en la mano
de obra) y no incumbe dicha carga de la
prueba a la demandada, pues es un hecho
constitutivo de la demanda
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https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F451ab0435f8cf6c0%2F20211213&data=04%7C01%7C%7Cbc9f08778f044ba9ebeb08d9c2d5a148%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637755045416494606%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=YOvgw4zYA%2B%2FLh9x0JipNdyI0d3lEIBblxEeWoJQ4iTg%3D&reserved=0

JURISPRUDENCIA

TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. N°: 623/2021

Accede a la sentencia

En materia de despido disciplinario considera la existencia de prescripcion par-
tiendo de una interpretacién nunca extensiva del régimen sancionador, y el nece-
sario transcurso del plazo tanto para la larga como para la corta: entiende que no
la interrumpe una investigacion/auditoria de la empresa; necesidad de demostrar
por la misma que es imprescindible en cada supuesto al ser una decision ex-
cepcional por lo que no puede convertirse en la regla comun, mas teniendo en
cuenta que la actora no era cargo de confianza y/o asimilable, tampoco puede
servir para intentar encubrir situaciones de falta de control, o de desidia la hora de
ejecutarlo, reabriendo artificial y discrecionalmente el plazo sancionador.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.
N°: 6675/2021

Accede a la sentencia

Analiza cual es el procedimiento adecuado, si el de despido o el ordinario, para
resolver una demanda en que la trabajadora, que ha sido objeto de subrogacién
convencional y mantiene su relacion laboral viva con la empresa entrante, pre-
tende que se declare que su empleadora es la saliente, por no cumplirse los re-
quisitos previstos en el Convenio colectivo para que tuviera lugar la subrogacion
en su caso. La sentencia aprecia la excepcion de inadecuacion de procedimiento
y remite al proceso de despido. El voto particular sostiene que el procedimiento
adecuado es el ordinario y que obligar a demandar por despido a alguien que
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https://drive.google.com/file/d/1MB7--pLFdylTFgyRAyUcB9X60yI7A4lZ/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1pGh1LUzYqxksLdjkGDPga-p_XfOgRFWQ/view?usp=sharing
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mantiene la relacion laboral viva y que unicamente discute la persona del em-
pleador afecta a su tutela judicial efectiva (art.24 CE) y a su derecho al trabajo
(art.35 CE)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. N°: 1672/2021

Accede a la sentencia

Se confirma sentencia del JS por la que condena a la empresa a abonar a una
trabajadora con reduccion de jornada por guarda legal la integridad del Premio de
asiduidad, regulado convencionalmente para aquellos trabajadores y trabajado-
ras que no hayan faltado al trabajo a lo largo del mes y cuyo importe se fija para la
contratacién a tiempo parcial de forma proporcional al tiempo de trabajo. Senala
que el Convenio solo establece la proporcionalidad para la contratacion a tiempo
parcial, pero no para la contratacion a tiempo completa con reduccion por guarda
legal, debiendo atender a la interpretacién literal y conforme a la perspectiva de
género y a la dimension constitucional de los derechos de conciliacion.

@JpDemocracia

jijpdemocracia

Juezas y Jueces
para la Democracia

J]pD
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https://drive.google.com/file/d/1MHfszAyhVxpwe01JkO4LnwiRa12pCOeK/view?usp=sharing

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL DE JUSTICIA

DE LA UNION EUROPEA

TIEMPO DE TRABAJO
STJUE 9-12-2021. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Directiva 2003/88/CE — Ordenacion del tiempo de
trabajo — Proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores — Articulo 7,
apartado 1 — Derecho a vacaciones anuales retribuidas — Nivel retributivo — Re-
tribucion reducida como consecuencia de incapacidad laboral»

En el asunto C217/20, que tiene por objeto una peticién de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Rechtbank Overijssel (Tribunal
de Primera Instancia de Overijssel, Paises Bajos), mediante resolucion de 20 de
mayo de 2020, recibida en el Tribunal de Justicia el 25 de mayo de 2020, en el pro-
cedimiento entre XXXX y Staatssecretaris van Financién, El Tribunal de Justicia
(Sala Segunda) declara:

El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a disposiciones y practicas nacionales en virtud de las cuales, cuando un
trabajador en situacion de incapacidad laboral por enfermedad ejerce su derecho
a vacaciones anuales retribuidas, para determinar el importe de la retribucién que
le sera abonada en concepto de vacaciones anuales retribuidas se tiene en cuenta
la reduccién —resultante de la incapacidad laboral— del importe de la retribucion
que percibié durante el periodo de trabajo anterior a aquel en que se solicitan las
vacaciones anuales.
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=248282&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=29274538
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=250864&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=7277526

JURISPRUDENCI/

TRIBUNAL EUROPEQ .
DE DERECHOS HUMANOS
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DERECHO A UN PROCESO JUSTO
STDH 9-12-2021 (Hamzagic vs Croatia). Ir a texto

El demandante, Meho Hamzagié¢, es un ciudadano de Bosnia y Herzegovina que
nacié en 1951 y vive en Marburg (Alemania).

Durante la guerra en Bosnia y Herzegovina, el Sr. Hamzagi¢ pasoé tres meses en
un campo de prisioneros. Las autoridades alemanas le concedieron una pension
de invalidez principalmente sobre la base de su condicion de afecto por un tras-
torno de estrés postraumatico relacionado con la guerra. Procedimientos para el
derecho a una parte proporcional de una discapacidad la pension se produjo en
Croacia

Basandose en el articulo 6 (derecho a un juicio justo) de la Convencién Europea,
el solicitante se queja de que los procedimientos en Croacia fueron injustos en
el sentido de que se decidieron sobre la base de las conclusiones de peritos que
carecian de la competencia y la neutralidad necesarias para evaluar su estado.
No violacion del articulo 6 § 1

STDH 14-12-2021 Grazuleviciute vs Lituania. Ir a texto

s

de 2012 después de que uno de sus pacientes muriera durante un ensayo clini-
co que estaba llevando a cabo con tocilizumab, un farmaco. El caso se refiere al
procedimiento que inicid la demandante para impugnar su suspension posterior y
reclamar una indemnizacion.

En particular, denuncia que la decision judicial definitiva sobre su suspension en
diciembre de 2013, que la exculpaba, fue anulada, en violacién del principio de
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https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522display%2522%3A%5B2%5D%2C%2522languageisocode%2522%3A%5B%2522ENG%2522%5D%2C%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-208278%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C4f90ee560c364334174108d8d5835bf1%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637494107783131236%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=pjN1Rw8dG1rUvXr6Z9bQdptHkApTSOhASqO3St%2BhdZs%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-213901%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7Cbc9f08778f044ba9ebeb08d9c2d5a148%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637755045416514523%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=9siXhSWScKzmAn3FJpolskgUf5ttK%2BHruSPbkomh6wk%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-211781%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C713132b4e49048334a6708d974f87eb2%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637669433228626182%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=CproNbDTWuCY2xSN4wTBkX9014lI1ulD1BK7xcwTj%2Bk%3D&reserved=0

seguridad juridica en virtud del articulo 6 § 1 (derecho a un juicio justo) de la Con-
vencion Europea. Basandose en el articulo 8 (derecho al respeto de la vida priva-
da) de la Convencion, también denuncia que no fue indemnizada por el dafno que
sufrié por haber estado suspendida durante casi dos afos.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA
STDH 16-12-2021. Budmir vs Croatia. Ir a texto

Art 8 « Vida privada ¢ Obligaciones positivas * Retirada prolongada de la licencia
profesional del demandante. La consiguiente incapacidad para trabajar como ins-
pector de vehiculos de motor certificado que conlleva graves repercusiones en su
vida privada ¢ Art 8 aplicable siguiendo un enfoque basado en consecuencias * No
proporcionar al solicitante ninguna solucion durante el proceso de determinacion
de su responsabilidad real y un marco legal efectivo para reclamar una reparacion
equitativa por los dafos sufridos ¢ Ausencia de una evaluacion integral del derecho
del solicitante al respeto de su vida privada inconsistente con cualquier margen de
apreciacion aceptable

LIBERTAD DE ASOCIACION
STDH 7-12-2021 (Youth HR vs Rusia). Ir a texto

El caso se refiere a la ley en Rusia que establece que una asociaciéon puede ser
disuelta si se niega a expulsar a un miembro que haya sido sospechoso de un
delito extremista.

En 2011, Yefimov fue acusado de un delito extremista de discurso de odio en rela-
cion con su publicacién en la que critica la influencia de la Iglesia Ortodoxa Rusa
en la vida publica. Dos afos después, el Grupo de Derechos Humanos de la Ju-
ventud fue disuelto por no expulsar de sus filas a Yefimov, que habia sido acusado
de un delito de extremismo.

Basandose en el articulo 10 (libertad de expresion), el sefor Yefimov se queja de
su procesamiento por haber expresado sus puntos de vista. Basandose en el ar-
ticulo 11 (libertad sindical), los solicitantes se quejan de la orden de expulsién del
primer demandante del Grupo de Derechos Humanos de la Juventud y orden de
disolucién del ultimo.

Violacion del articulo 10 con respecto al primer solicitante

Violacion del articulo 11 leido a la luz del articulo 10 con respecto a ambos solicitantes

LIBERTAD SINDICAL
STDH 7-12-2021 (Republican Trade Union vs Rusia). Ir a texto

La demandante, la Federacion Sindical Republicana de Yakut, es una organizacion
no gubernamental establecida en 1991 en la Republica de Sakha, Yakutia (Rusia).


https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522languageisocode%2522%3A%5B%2522ENG%2522%5D%2C%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-209866%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7Cc221e844504447455fbd08d9178b29fd%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637566709174990789%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=6muSs8%2Fj9uypeaEaeqtJVGQhdNaEXtYeD2wN19vY6fI%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522fulltext%2522%3A%5B%2522youth%2522%5D%2C%2522display%2522%3A%5B2%5D%2C%2522languageisocode%2522%3A%5B%2522ENG%2522%5D%2C%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-213913%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C0c7e0a9886df4072a08608d9bc7f347a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637748077089363008%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=oMlmQVPxLpKCR9k1vG6Cv5C%2FFcnBz%2FvWv8yNtuUabXM%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-213908%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C0c7e0a9886df4072a08608d9bc7f347a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637748077089363008%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=ot%2FKOfGKrEYVjiyFS2NVfl7Zd%2BdagKuA3tuzb7m19CI%3D&reserved=0

El caso se refiere a la legislacién en Rusia que prohibe a los presos crear sindica-
tos o afiliarse a ellos. Basandose en los articulos 6 (derecho a un juicio justo) y 11
(libertad de asociacion), la federacion solicitante se queja de que, en virtud de la
prohibicidn legal, se ordend la expulsion de un sindicato creado en 2006 por pre-
SOs en una prision de alta seguridad ubicada en Yakutsk. Los internos trabajan en
el aserradero de la colonia y en trabajos de mantenimiento de prisiones. El trabajo
en prisiones no es equivalente al empleo.

Consenso europeo insuficiente. Amplio margen de apreciacién de los Estados no
sobrepasado.
No violacion del articulo 11

PROHIBICION DE DISCRIMINACION
STDH 14-12-2021, Enderdoc vs. Moldavia. Ir a texto

Art 3 (+ Art 14) « Discriminacion ¢ No llevar a cabo una investigacién efectiva so-
bre si la agresion por parte de un particular fue un crimen de odio motivado por
la homofobia
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ORGANIZACION
INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

OIT NEWS

CEPAL y OIT llaman a medidas urgentes para apoyar la reinsercién laboral de mu-
jeres y jévenes. Ir a texto

Voces famosas, historias reales de la esclavitud moderna. Ir a texto

Las mujeres siguen en desventaja laboral por ser madres. Ir a texto

1.600 millones de personas en Asia y el Pacifico carecen de acceso a la proteccion
social de la salud

Un nuevo informe sobre la ampliacién de la proteccion social en materia de salud
en Asia y el Pacifico pone de manifiesto las carencias de los regimenes existentes

y la necesidad de ampliar el acceso a los servicios de atencion sanitaria. Ir a texto

Un afio de altibajos en el mundo del trabajo. Ir a texto

58


https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_830430/lang--es/index.htm
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https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/photo-slideshows/slideshows/rich/WCMS_832681_ES/lang--es/index.htm
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Calendario estadistico

Indicadores demograficos basicos. Datos definitivos. Ir a texto

Tablas de mortalidad. Ir a texto

indice de coste laboral armonizado. Ir a texto

Cifras de poblacion. Datos definitivos. Ir a texto

indice de precios al consumo. indice de precios armonizado.

Noviembre 2021. Ir a texto

El empleo de las personas con discapacidad. Afio 2019. Ir a texto

Encuesta trimestral de coste laboral. Ir a texto

indice de cifra de negocios empresarial. Ir a texto

Contabilidad nacional trimestral: principales agregados. Ir a texto

Cuentas anuales no financieras de los sectores institucionales. Otros resultados de-
tallados de las AAPP. Ir a texto

Cuentas anuales no financieras de los sectores institucionales. Balances no financie-
ros por sector institucional. Ir a texto

IPC (Indicador adelantado). Ir a texto

IPCA (Indicador adelantado). Ir a texto
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https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177003&menu=ultiDatos&idp=1254735573002
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177004&menu=ultiDatos&idp=1254735573002
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736053992&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176951&menu=ultiDatos&idp=1254735572981
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736176802%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735976607&data=04%7C01%7C%7C22ed29aae8454b2b957008d9bfa8cde5%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637751554143100086%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000&sdata=ez9t52V5iH8EDib7tPSpWH72Tk2lsMXohN8VUsA8wcw%3D&reserved=0
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736055502&menu=ultiDatos&idp=1254735976595
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736045053&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176958&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736164439&menu=ultiDatos&idp=1254735576581
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177054&menu=ultiDatos&idp=1254735576581
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177054&menu=ultiDatos&idp=1254735576581
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176802&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176803&menu=ultiDatos&idp=1254735976607

No mires arriba

(Don’t look up) (145 min.) 2021.

Direccién: Adam McKay.

Guién Adam McKay.

Guion: Adam Mckay y David Sirota.

Productora: Hyperobjetc Industries, Bluegrass Fil-
ms. Disponible en Netflix.

A las puertas del 2022, Netflix nos ofrece durante
mas de dos horas el mayor espectaculo-esperpento
del mundo en el que vivimos, donde toda la estupi-
dez y corrupcion es posible (¢,qué va primero?). Pas-
mense con esos dos astrofisicos -estupendos Leo
DiCaprio y Jennifer Lawrence, pero también el resto
de la tropa- que descubren al cometa que colisionara
sin remedio contra nuestro planeta provocando una
devastacion total y... jnadie les toma en serio!

LEIAAE0 ENNEER
DiCAPRID  LAWRENCE

m H‘L. I'ﬂ.i.l! Pm ﬂ.lMl FhIMM IS“II IIIEIFI'I' STREE®

tos t Look
e

[N LoOE BF

oo ADAM WK AY DD SIRIEA mnrmlmT w—nl.UlII:F-IT
W SELECT THEATERT DECEMBER
NETFLIX | oecemBer 24
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En su peregrinaje por distintos me-

[!’ : . Mw dios de comunicacién y élites politi-
A <\

cas -la casa blanca-, acompafiamos
al bano de realidad que se dan nues-
y A tros protagonistas, observando estu-
Q 1 pefactos las escualidas cualidades
Sl ' intelectuales y las miserables esca-
las de valores que rigen los actos de
_ . todos aquellos que tienen capacidad
Methan dicho 3 . de gobernar o influir en nuestra so-
que tenemos un problemilla. ™ ' R ’ ciedad. Por eso, “No mires arriba”,
. - don’t look up. No mires el asteroide
que se nos viene encima, pero tam-
poco mires a todos los que controlan
y rigen las grandes lineas de actuacion politica, porque nada podras hacer. La re-
belion de los protagonistas llega tarde, los tentaculos de los tecno-multimegamillo-
narios y sus acolitos copan hace tiempo todos los hogares, todas las pantallas de
nuestros moéviles y de nuestros televisores.

Cruda crudisima fabula sin moraleja sobre la naturaleza humana, oportuna para
reflexionar y entender cual es nuestro margen de maniobra ante todos y cada uno
de los desafios que nos muestran los mass media machaconamente. Al igual que
el personaje encarnado por Timothée Chalamat -actor por el que sentimos especial
predileccion- dan ganas de recuperar la fe -el que la haya perdido- en la religion y
rezar para que el asteroide Apophis en el afio 2029 o 2068, afios con gran posibili-
dad de impacto sobre nuestro planeta, decida pasar de largo y permitir que la Tierra
se pudra sola en sus propios jugos.

EL CONTRAPUNTO

“Dopesick: Historia de una adicion’
(Trailer) no es sélo una gran serie so-
bre los entresijos del funcionamiento
de la Fiscalia federal en EEUU, sino
también un documento dramatizado
sobre la iatrogenia y la corrupcion
de los gigantes farmacéuticos. En
tiempos de pandemia y con la con-
troversia sobre los medicamentos
asomando en todas las salsas, resul-
ta del todo oportuno engancharse a
esta miniserie que retrata con escal-
pelo los hechos reales acaecidos hace pocos afnos sobre las consecuencias devas-
tadoras (mas de medio millén de muertos) de un opioide basado en la Oxicodona.

Ver el Trailer

2
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Con tres nominaciones a los globos de oro 2021, esta miniserie constituye un ma-
nual de primeros auxilios para recordar cual es la lista de prioridades de los gigantes
farmacéuticos. A lo largo de los capitulos se radiografian las corruptelas de todos los
engranajes necesarios para medicalizar la sociedad, miembros de la FDA (agencia
de autorizacion de medicamento en EEUU) deseando una invitacion a traspasar una
puerta giratorias, una cohorte de ambiciosos visitadores médicos dispuestos a todo
para elevar su tren de vida, asimilables a los vendedores de subprime en los 2000, y
sin olvidarnos de unos médicos de familia exageradamente receptivos a los naturales
encantos de aquellos traficantes.

Es de agradecer al gigante Disney (comercializado por Hulu en USA) este testimonio
grafico de unos hechos y un proceso judicial de cuyo conocimiento éramos ajenos,
sobretodo en un momento en que los grandes grupos de inversidon copan con sus
tentaculos no solo nuestro botiquin sino también nuestra television.

BLUES/ROCK/SOUL.
LOS TRES COLORES BASICOS...

- La ola del punk que inundd las salas de

DOCTOR m 00D rock a finales de los 70 anegd la expresion
5 del conocido como pub rock, un sonido cla-

, 'ij e sico de tres acordes, conectado con los pri-

AV >4 ‘ meros sesenta y orgulloso de mantener el

estandarte de los pioneros del rock'n’roll.

Estas bandas también rechazaban el enre-
/ vesamiento y complejidades estilisticas ve-
nidas de la mano del progresivo, pero nun-
ca lo hicieron amparados en el cultivo de la
imagen o la actitud, sino desde el respeto
TiL G E a su condicion de musicos, algo de lo que
nunca podran presumir los grupos punk.

DR FEELGOOD.
“Private practice” Private practice es el LP que incorpora su
(United Artist, 1978, Pub rock) mayor éxito comercial, el single Milk and

Icohol de 1979, quiz? jad |
(Blix Street, 1998, Folk). alconot de » quiza empujado por la
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propia ola del sonido punk, pero absoluta-
mente ajeno a esa influencia.

Dr. Feelgood es la banda de Wilko John-
son y de Gypie Mayo, segun el momento
en que reparemos, dos enérgicos guita-
rristas que eclipsan para la historia al can-

ESTE MES

The Jam.“In the city”
(Polydor, 1977, Punk rock).

The Jam es una banda que surge como
secuela mod, a base de acelerar la plan-
tilla de los Who; asienta sus reales en la
onda pub rock y hasta es invitada de refi-
I6n al degenerado banquete punk de me-
diados de los 70, rivalizando con la ban-
da mas acreditada de este maremagnum
(The Clash). Muere a principios de los 80

tante Lee Brilleaux. La muerte de éste en
1994 no acabd con la trayectoria de una
banda con personalidad propia, muy por
encima de personalismos. Aun hoy siguen
en activo, ya sin ninguno de sus miembros
fundadores, cosa que no puede decir nin-
guna banda punk de finales de los 70.

con cierta dignidad y sin pasarse al ene-
migo, como lo hicieran Blondie o Talking
Heads, juguetes rotos de los 80.

Si hemos traido este album de debut es
porgue nos interesa bastante mas que su
ultimo eslabén de 1982 (The Gift), el cual,
a pesar de su innegable calidad y mayor
elaboracion, dice poco de la marca. Sirve,
en todo caso, para esbozar la posterior
deriva funk de Paul Weller, previo paso
por el adefesio MTV de Style Council.

La primera escala de los Jam, conforma-
da en este In the city, cierra una época en
la que los pubs britanicos empiezan a pro-
gramar experimentos amateurs, invitando
a las tablas a cualquier payaso dispuesto
a recibir escupitajos o pasarse la noche
esquivando botellas. Este dramatico giro
supuso el abandono de quienes habrian
copado los escenarios de estos recintos
desde sus inicios. Musicos respetables,
con muchas horas de escucha en sus tim-
panos, amantes del rock de tres acordes y
dispuestos a documentar en sus letras su
propia época. Una cultura derrotada por
la irrupcién del punk, artefacto inventado
por publicitarios, managers y modistas,
empenados en sacar tajada de ese nego-
cio floreciente. Desde entonces se las han
arreglado para no bajarse del barco.
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ESTE MES

Steely Dan. “Aja”
(Warner Bros, 1977;
Jazz Rock).

De todos los productos que, a lo lar-
go de los afos 70, podrian incardi-
narse dentro de la ola del jazz rock,
AJA es uno de los mas premiados
y reconocidos, al par que ignora-
do por la gran mayoria del publico,
habituado a asociar la expresion
jazzistica electrénica con Weather
Report o intérpretes solistas como
Mclaughlin, Pastorius o Corea.

Steely Dan es un grupo que, aun al-
ternando periodos de inactividad, se man-
tiene hoy en activo, conservando a Donald
Fagen como unico miembro fundador. Si
uno se aproxima al sonido de la banda
por primera vez bien podria asociarlos a
los mas comerciales Toto, apdstoles del
sonido AOR y, quiza, ultimos exponentes
de la deriva progresiva a lo largo de los
afios 80. No es casualidad que compar-
tieran miembros, como el baterista Jeff
Porcaro, mitico musico de estudio, que
acredita grabaciones con artistas que van
desde Madonna a Luis Miguel, pasando
por McCartney, Michael Jackson o Bruce
Springsteen.

Escuchar AJA tras haberle dedicado hora
y media a The Jam y los Feelgood pro-
porciona un eficaz experimento para com-
prender los 70. Década en la que convi-

STEELY DAN

vieron las experiencias musicales mas
complejas con las mas simples, algo que
ya no volvera a suceder ni habia ocurri-
do antes. Si los 50 fueron la década del
rock’n’roll y los 60 habian alumbrado el
pop de la mano de los Beatles, los anos
70 fueron el laboratorio en el que crista-
lizaron todas las combinaciones a partir
de aquellos elementos. La industria del
video (MTV), nacida primeros de los afios
80 y llena de disfraces, maquillaje y luce-
citas, acabo por mandar todo a la mier-
da a base de llenar de dinero el negocio,
aprovechando la generalizacion de los
equipos de alta fidelidad e incluso la apa-
ricion de sistemas portatiles, de los que
el Walkman Sony fue su principal ejem-
plo. Afortunadamente, y gracias a las pla-
taformas de musica por streaming, uno
puede permanecer, para siempre, ancla-
do enlos 70.
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ARTICULO 24
Derecho a la proteccion en caso de despido.

Puedes acceder a este y otros articulos de la carta social a través de este link: w

Todos los trabajadores tienen derecho a proteccién en caso

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

a) el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que
existan razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o
su conducta, o basadas en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, del establecimiento o del servicio;

b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razéon valida a una
indemnizacién adecuada o a otra reparacion apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que esti-
me que se le ha despedido sin una razén valida tenga derecho a recurrir ante
un organismo imparcial.

Anexo
1. Se entiende que a los efectos de este articulo el término

despido significa la terminacion de la relacion laboral a iniciativa
del empleador.

¥ o
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2. Se entiende que este articulo cubre a todos los trabajadores
pero que una Parte podra excluir total o parcialmente de su
proteccion a las siguientes categorias de trabajadores asalariados:

a) trabajadores contratados con un contrato de trabajo de duracion determi-
nada o para una tarea concreta.

b) trabajadores que se hallen en periodo de prueba o que no tengan el perio-
do de antigiiedad requerido, siempre que la duracién del mismo sea fijada
con anticipacion y sea razonable;

c) trabajadores contratados eventualmente por un periodo corto.

3. A los efectos del presente articulo, no constituyen causa valida
de despido:

a) la afiliacion sindical o participacion en actividades sindicales fuera del ho-
rario laboral o, con el consentimiento del empleador, durante el horario
laboral;

b) el hecho de solicitar, ejercer o tener mandato para representar a los tra-
bajadores;

c) haber presentado una denuncia o haber intervenido en un proceso contra
un empleador por presuntas violaciones de la ley, o haber interpuesto un
recurso ante las autoridades administrativas competentes;

d) la raza, color, sexo, estado civil, responsabilidades familiares, embarazo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social;

e) el permiso de maternidad o parental;

f) la ausencia temporal del trabajo por enfermedad o accidente.

4. Se entiende que la indemnizacion o cualquier otra reparacion
apropiada en caso de despido sin causa valida sera determinada
por la ley o reglamento nacional, por convenios colectivos o de
cualquier otra forma apropiada segun las condiciones nacionales

DESPIDOS PREVISTOS
El articulo 24 se refiere al despido, es decir, la terminacion de la relacion laboral
por iniciativa del empleador (anexo 1, articulo 24).

CONCEPTO DE EMPLEADOS

Todos los empleados sujetos a un contrato de trabajo’ tienen derecho a proteccién
en caso de despido. Sin embargo, en virtud del Anexo, los Estados Partes pueden
excluir las siguientes categorias o cualquiera de ellas:

1 Conclusiones 2003, Interpretacion del articulo 24
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I.  empleados contratados bajo un contrato de trabajo que cubra un periodo
determinado o una tarea especifica;

Il.  empleados cumpliendo un periodo de prueba o que no tengan el periodo de
antigliedad requerido, siempre que la duracién del mismo sea fijada con anti-
cipacion y sea razonable. La exclusion por 6 meses, 0 26 semanas, de la pro-
teccion contra el despido de empleados no se considera razonable siempre
que se aplique indistintamente a todos sin tener en cuenta las cualificaciones
de la persona en cuestion;? 3

Il.  empleados contratados ocasionalmente por un periodo corto.

Esta lista es exhaustiva. La exclusidén de otra categoria de empleado no cumple
con la Carta.*

CONCEPTO DE CAUSA VALIDA
Segun el articulo 24, se consideran motivos validos para la rescisién del contrato
de trabajo los siguientes:

l. las razones relacionadas con la aptitud o la conducta del empleado
Una pena de prision por hechos relacionados con el empleo puede considerarse
causa justa. Este no es el caso de la pena privativa de libertad dictada por hechos
ajenos al empleo que sélo pueden constituir tal motivo valido si la duracién de la
privacion de libertad imposibilitaba la realizacion del trabajo.

Il. ciertas razones econdmicas

Estos deben estar fundamentados en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio. A tal efecto, la interpretacion de la ley que dé
el juez nacional.

Los jueces deben estar facultados para examinar los casos de despido por los
hechos que dan origen a las razones econdmicas invocadas, y no solo por cues-
tiones juridicas® ©.

El empleador debe notificar al empleado del despido por escrito.

PROHIBICION DE DESPIDO POR DETERMINADAS RAZONES
El articulo 24 del anexo enumera los motivos por los que esta prohibido despedir
a un empleado.

Conclusiones 2003, Italia
Conclusiones 2012, Chipre
Conclusiones 2012, Irlanda
Conclusiones 2012, Turquia

o b WN

Conclusiones 2003, Francia
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La prohibicion de despido por la mayoria de estas razones también es una condi-
cion para el cumplimiento de otras disposiciones de la Carta:

discriminacion (articulos 1, 2, 4, 3y 20);
actividades sindicales (articulo 5);

participacion en una huelga (articulo 6 4);
maternidad (articulo 8 2);

discapacidad (articulo 15);

responsabilidades familiares (articulo 27);
representacion de los trabajadores (articulo 28).

Solo dos motivos son contemplados exclusivamente por el articulo 24, a saber:

el hecho de haber presentado una denuncia o haber intervenido en un proceso
contra un empleador, por presuntas infracciones de la ley, o haber interpuesto un
recurso ante las autoridades administrativas competentes.

El derecho interno debe contener una garantia expresa, en la ley o en la juris-
prudencia, contra el despido por represalia. La existencia de salvaguardias que
protejan a las personas que recurren a los tribunales u otra autoridad compe-
tente para hacer valer sus derechos es fundamental en cualquier situacion en la
que el empleado alegue una violacion de la ley. En ausencia de una prohibicién
expresa por ley, corresponde a los Estados Partes demostrar como el derecho
interno cumple con los requisitos de la Carta revisada’.

la ausencia temporal del trabajo por enfermedad o accidente.

La duracién de la proteccién contra el despido puede ser limitada en el tiempo?.
Si la ausencia perturba gravemente el funcionamiento de la empresa y es nece-
sario prever la sustitucidon efectiva y definitiva del empleado, la ausencia puede
constituir una razoén valida para el despido.

En cuanto al despido inmediato en caso de invalidez permanente, se tienen en
cuenta en la valoracion los siguientes elementos:

- ¢, Se permite el despido inmediato por discapacidad permanente independien-
temente del origen de la discapacidad? en particular, ¢ puede intervenir en caso
de accidente de trabajo y enfermedad profesional?

- ¢ El despido inmediato por discapacidad permanente va acompafado de una
indemnizacién por despido del empleador?

- cuando la discapacidad permanente deja la capacidad para realizar un trabajo
mas liviano, ¢ el empleador tiene la obligacién de reasignar? si es asi, cuando
el empleador no puede cumplirlo, ¢ cudles son las obligaciones subsidiarias?

Conclusiones 2003, Interpretacion del articulo 24
Conclusiones 2012, Ucrania
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lll. Despido por iniciativa del empleador por haber alcanzado la edad normal de
jubilacioén.

(Edad a partir de la cual una persona tiene derecho a percibir una pension)
Sera contraria a la Carta, salvo que el despido esté debidamente justificado por
alguna de las causales validas expresamente establecidas por esta disposiciéon
de la Carta® '°.
La legislacion que permite el despido directo en funcion de la edad y que, por
tanto, no garantiza efectivamente los derechos de proteccion de las personas
en caso de despido, es contraria a la Carta.

La lista de motivos prohibidos que figura en el anexo del articulo 24 no es exhaus-
tiva.

REPARACION ADECUADA

Derecho a la tutela judicial

Todo empleado que se considere victima de despido sin motivo justificado debe
tener derecho a recurrir ante un érgano imparcial. La carga de la prueba no debe
recaer enteramente en el denunciante, sino que debe ser objeto de un reparto
adecuado entre el empleado y el empleador2.

Reparacion

Un empleado que haya sido despedido sin una razén valida debe recibir una com-
pensacion adecuada u otra reparacion adecuada. Un sistema de reparacion se
considera apropiado si preveé:

D indemnizacion por las pérdidas econémicas sufridas entre la fecha del despido y la
decision del 6rgano judicial™

D la posibilidad de reintegracion del empleado 3

D y/ounaindemnizacién lo suficientemente elevada como para disuadir al emplea-
dor y reparar el dafo sufrido por la victima'®.

Se prohibe todo limite que tenga por efecto que la indemnizacion concedida no
sea proporcional al perjuicio sufrido y no sea suficientemente disuasoria. Si la in-
demnizacion por dafios materiales esta limitada, la victima debe poder solicitar

9 Conclusiones 2012, Interpretacion del articulo 24

10 Conclusiones 2012, Paises Bajos

1 Fellesforbundet for Sj folk (FFFS) c. Noruega, reclamacioén n. 74/2011, decision sobre el fondo de 2
de julio de 2013, 86, 89, 97, 99

12 Conclusiones 2008, Interpretacién del articulo 24

13 Conclusiones 2012, Republica Eslovaca R

14 Conclusiones 2003, Bulgaria

15 Conclusiones 2012, Finlandia

16 Conclusiones 2012, Turquia
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una indemnizacion por el dafio moral sufrido a través de otros canales legales (por
ejemplo, la legislacion contra la discriminacion) y los tribunales competentes para
otorgar una indemnizacion por el dafio material y moral sufrido deben pronunciarse
en un plazo razonable. "7 8
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17 Conclusiones 2012, Eslovenia
18 Conclusiones 2012, Finlandia

Encuentra todas nuestras revistas del ario 2021

Namero 218 \ Nﬂmerof-’ﬂ
JURlSDICCI()I\! SOCIAL JUHlSD‘CC‘¢N SOC‘

Numero 219
Enero 2021 Marzo 2021

JURISDICCION SOy

Febrero 2021 , = s

eces
e eeacia Jueras y jusces
ran [o Dematracta

s
l.ff..'f"f_‘_.{,'momm

Nimero 224 1 Juezas y fueces

JURISDICCION SOCIAL ~ LB

Nimero 225

Yo . JURISDICCION SOCIAL

Campisl

re 2021
Nimero 225 Octub

JURISDIGCION SOCI )
JURISDICCION SOCIAL

Eavodi

Noviembre 2021

e

Yueaan y Jueves
i i DRIk



http://www.juecesdemocracia.es/publicaciones-comision-social-2/

	EDITORIAL
	LEGISLACIÓN

