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Despidos | Ceses en general 390/2020-D

Materia: Extincién del contrato por causas cbjelivas

Entidad bancaria BANCO SANTANDER!

Para ingresos en caja. Concepto: 5226000000038020

Pagos por fransferencia bancaria: IBAN ES55 0048 3569 9200 0500 1274,
seneficiario; Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona

Concepto: 5226000000038020

Parte demandante/ejecutante:

sbogadofa;

Graduado/a sacial

Parte demandada/ejecutada: MINISTER] FISCAL, LSC BARCELONA REPORTING, 5.1, FONS DE GARANTIA

SALARIAL
Abogadofa:
Graduadofa social:

SENTENCIA N° 174/2020

En Barcelona, a 31 de julio de 2020, vistos por mi, Carlos Escribano Vindel,
magistrado-juez del Juzgado de lo Social n® 26 de Barcelona, los presentes autos
n° 390/2020, seguidos a instancia de D NN co'U2 la
empresa LSC Barcelona Reporting S.L., y el Fondo de Garantia Salarial
(Fogasa), con intervencion del Ministerio Fiscal, sobre despido objetivo
(médulos: clase B.16), en los gue constan los siguientes,

.. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERGO.- La parte actora presenté demanda, repartida a este Juzgado,

. subsanada el 28 de julio de 2020, interesando la declaracién de nulidad del

despido comunicado el 2 de abril de 2020, por una supuesta reestructuracion
empresarial, alegando fraude de ley y abuso de derecho, pues [a causa
esgrimida en la comunicacion empresarial era simplemente aparente, tratandose
de un despido sin-causa, en fraude de ley y abuso de derecho, contraviniendo
las disposiciones internacionales, constitucionales y legales: vulneracion de los
derechos fundamentales al trabajo, a la tutela judicial efectiva, y a la integridad
moral; e incumplimiento de la prohibicion legal de despidos por las causas
derivadas de la crisis sanitaria provocada por la pandemia de Covid 19. Can
caracter subsidiario interesé la declaracién de improcedencia del despido, por
defecto formal de la carta de despido y no ser ciertas las causas invocadas.

Con caracter accesorio, y para el caso de declaracién de improcedencia
con opcién empresarial de extincion indemnizada de la relacién lahoral, interesé
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qUe se condenara a la empresa al abono del interés legal del dinero respecto al
importe de la indemnizacién, desde la fecha del despido.

SEGUNDO.- Que sefialados dia y hora para la celebracidn de los actos de
conciliacidn - y juicio, éstos tuvieron lugar el dia 30 de julic de 2020,
compareciendo ambas partes; no haciéndolo el Fogasa ni el Ministerio Fiscal,
pese a constar correctamente citado.

Con caracter previo, se acordd dar por reproducidas las alegaciones y
conclusiones de las partes vertidas en el juicio correspondiente a los autos n°
384/2020, celebrado inmediatamente antes, con motivo del enjuiciamiento del
despido de otro trabajador en la misma fecha y en base a los mismos motivos;
asi como las declaraciones del demandante en aguel proceso durante su
interrogatorio, con valor aqui de testifical, y las declaraciones de la testigo
presentada por la empresa.

*n tramite de alegaci®hes la actora ratificé $% demanda.

La empresa prestd su conformidad a las circunstancias profesionales de
salario,- antigliedad y categoria profesional. En cuanto al fondo, interesd la
desestimacién de la demanda, con declaracién de procedencia de! despido,
alegando que el despido objetivo obedecia a una causa real, relevante y ajena a
la pandemia de Covid 19, consistente en un proceso global de reestructuracion,
a nivel internacional, iniciado en el dltimo trimestre del afio 2019. Asimismo, negd
fa vulneracién de derechos fundamentales, apuntando que el derecho al trabajo
no tenfa rango de fundamental, y alegé que, en cualquier caso, la calificacian
correspondiente a los despidos sin causa era la improcedencia.

Concedida, nuevamente, la palabra, a la parte actora, reiterd sus
alegaciones iniciales. - :

Se practicaron, a continuacién, las pruebas propuestas y admitidas. .

En conclusiones las partes sostuvieron sus puntos de vista y solicitaron de
este Juzgado que dictase una sentencia de conformidad con sus pretensiones.

Se concedio a las partes un tramite adicional de alegaciones respecto al
eventual incumplimiento del Convenio n® 158 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) para el caso de considerar la indemnizacién por despido
improcedente no suficientemente disuasoria.

Verificado lo anterior, quedaron los autos vistos para sentencia.

TERCERO.- En [a tramitacion de este procesoc se han observado las
prescripciones legales, excepto en relacién al cumplimiento de los plazos
procesales por acumulacién de asuntos, y por la declaracién del estado de
alarma derivada de ia crisis sanitaria provocada por la pandemia de Covid 19.

HECHOS PROBADOS

1°. La demandante, D> I ;-\ or de edad, con DNI n°

I i :12jaba por cuenta de la empresa LSC Barcelona Reporting S.L.
. con domicilio en la ciudad de Madrid y centro de trabajo en la
de Barcelona, con una antigiedad de 3 de diciembre de 2019, categoria
profesional de senior Project manager, jornada a tiempo completo, y salario
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mensual de 5.416,17 euros brutos, incluida la parte proporcional de pagas extras.

2°. La demandante se trasladd desde Londres (Reino Unido} con motivo de
su confratacion por la compafia demandada.

3°. La sociedad demandada forma parte de un grupo empresarial de
dimensiones internacionales, con sede en Manila (Fifipinas), lamado Regus.

El grupo empresarial se dedica al arrendamiento de espacios para oficinas
en todo el mundo.

La compafiia demandada se dedica a dar soponte logistico a las empresas
jocales del grupo en Europa (excepto en las islas britanicas), Africa y Oriente
Medio.

Existe otra empresa del grupo, de dmbito tocal, gue se dedica a gestionar
los inmuebles de los que dispone en el territorio nacional, denominada Regus
Management Espafia S.L., que ha tenido que acogerse a un expediente temporal
de regulacién de emplec (ERTE), por fuerza mayor, por la crisis provocada por la
pandemia de Covid 19.

4°, La demandante daba soporte a las empresas del grupo en Eurcpa
(excluidas las islas britanicas), Oriente Medio y Africa. '

" 5°, El grupo empresarial se encuentra, desde finales del afio 2019, en un
proceso de reestructuracion, con concentracion de tareas en la central en Manila.

6°. El dia 2 de abril de 2020 la compafiia demandada comunicd al actor su
despido por causas objetivas, de caracter organizativo, mediante carta que se da
aqui por integramente reproducida {documenio adjuntado a fa demanda).

En la misma se indicaban como causas 1as siguientes:

“Tras un estudio a nivel internacional relativo a un Plan de reorganizacion de
su estructura, las conclusiones fueron fas de la necesidad de centralizar tareas y
suprimir duplicidades a nivel internacional. La compafifa inicio este Plan en
Espafia, a partir del ditimo trimestre de 2019, con la amortizacion del puesto focal
de Direccion General. La finalidad del Plan es la de optimizar los recursos
disponibles, mejorar la atencion al cliente, reducir costes y ganar en eficiencia y
productividad. La implementacicn total de dicho plan deberla hacerse efectiva en el
primer cuatrimestre de 2020. ‘

En cumplimiento de dicho Plan y tras un estudio de reorganizacion interna a
nivel de mejorar la eficiencia del Departamento al que usted pertenece, y tras la
correspondiente valoracion de los puestos de trabajo se ha flegado a la conclusion
de la ineficiencia que supone mantener el puesto de trabajo en Barcelona que
usted ocupa en el Departamento de Growth y NCOs como Project Manager
Director.

De esta manera, y tal y como se sefialaba al inicio de este escrito, se
procede a la extincion de su contrato de trabajo en el dia de la fecha por medio de
despido objetivo, ante la existencia de causas organizativas”.

En la propia carta de despido se informaba de la puesta a disposicion del
demandante de la correspondiente indemnizacion, por impotte de 1.183,97 euros.
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7°. La demandante no ostenta, ni ha ostentado, ia condicion de
representante unitaria o sindical de los trabajadores.

8°. La demandante trabaja por cuenta de otra empresa desde el 2 de junio
de 2020.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 97.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), se hace constar que los anteriores
hechos probados son el resultado de la siguiente valoracion de la prueba
practicada en el acto del juicio.

El hechd primero no es controvertido. ,

El hecho segundo, que se expone ya en la demanda, no ha side discutido
por la empresa. .

Los hechos tercero y quinto resuftan de la declaracion testifical de D2
Anna Signe Linnea Staal, directora de recursos humanos del grupo. Y constan
en gran parte documentados. '

E| hecho cuarto ha sido reconocido por la demandante durante su
irterrogatorio. ‘

El hecho sexto consta documentado.

El hecho séptimo no es controvertido.

El hecho octavo resulta del informe de vida laboral de la demandante,
obtenido de la consulta a las bases de datos de la-Tesoreria General de la
Seguridad Sacial (TGSS), a instancias de la empresa; habiendo sido, ademas,
reconocido por 1a propia demandante durante su interrogatorio.

SEGUNDO.- Como ya se advirtié a la empresa demandada, la carta de
despido no tiene defensa posible en juicio, pues incumple las previsiones legales
al respecto de la comunicacion, al limitarse a apuntar, que no exponer, la causa
del despido.

Coma puede apreciarse en la transcripcion literal de la carta de despido,
que consta en el hecho probado 5° la empresa no expone las caracteristicas de
la anterior organizacién empresarial, ni las resuitantes de la pretendida
reestructuracion. Tampoco enumera las disfunciones o los defectos de la anterior
organizacién empresarial, ni precisa las virtudes de la nueva. Se fimita, sin mas,
a apuntar la naturaleza de la causa, organizativa, sin un minimo desarroflo que
permita al trabajador conocer, ni siquiera superficialmente, las notas principales
de la nueva organizacian a la que se dirige la empresa, impidiendo su examen y
cuestionamiento.

Tanto es asf que la parte actora incluso sostiene en la demanda que el
despido no obedece a causa alguna; siendo éste uno de los principales motivos
de impugnacion.

Cierto es, como sostiene la parte actora, que en nuestro régimen juridico
laboral la extincién del contrato de trabajo debe responder a una justa y tasada
causa, no admitiéndose el simple desistimiento empresarial, salvo en algunas
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relaciones laborales especiales.

Se da cumplimiento con ello a las previsiones del Convenio n° 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Pero no menos cierto es, como defiende la empresa, que ja calificacion de
un despido sin causa, con arregic a una consolidada doctrina jurisprudencial,
incluso aplicable a fos despidos no comunicados por escrito, verbales o incluso
tacitos, es la improcedencia. Y no la. nulidad, que queda reservada para los
casos mas graves, con vulneracién de derechos fundamentales, o relacionados
con situaciones susceptibles de especial proteccion, para avitar, precisamente la
vulneracion de un derecho fundamental, el de no sufrir discriminacion, previstos

enelart. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET).

La declaracién de improcedencia no implica acoger camo causa valida de
extincion de la relacion laboral el desistimiento empresarial. Todo lo contrario,
implica negar gque la simple voluntad de la empleadora justifique el despido.

Y ni el régimen general del fraude de ley, ni el del abuso de derecha,
recogidos en los art. 6.4 y 7.2 del Cadigo Civil (CC), respectivamente, imponen la
declaracian de nulidad del correspondiente acto juridico. La consecuencia es la
aplicacion de la norma gue s€ hubiera tratado de eludir en el caso del fraude de
ley (que para el despido implica la declaracion de improcedencia al no estar

justificada la extincion), y {a correspondiente indemnizacion (en al supuesto del

abuso de derecho). _

| a nulidad sélo se contempla para los actos juridicos contrarios a normas
imperativas y/o prohibitivas, en el art. 6.3 del CC; y s6lo cuando en aquellas
narmas no se haya previsto un efecto distinto. :

En este sentido, por todas, la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo (STS) de 29 de septiembre de 2014, dictada resolviendo el
recurso de casacion para unificacion de doctrina (RCUD) n® 3248/2013.

Tampoco puede considerarse que la carta de despido, por muy generica
gue sea, quebrante el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
trabajador demandante, reconocido en el art. 24 de la Constitucion espafiola
(CE). _ :

Una carta excesivamente genérica no sélo no dificulta su impugnacion
judicial, sino que la propicia y favorece, pues no tiene defensa posible en juicio
por parte de la empresa, que s6lo puede sustentar su posicidn en las causas
apuntadas en la carta de despido (art. 105.2y 122.1 de la LRJS).

 El derecho al trabajo, reconecido en el art. 35 de la CE no tiene rango de
fundamental, al-ubicarse en la seccién 22 (de los derechos vy los deberes de los
ciudadanas), del capitulo 2° (derechos y libertades) del titulo | (de los derechos y
deberes fundamentales); y no en la 1* (de los derechos fundamentales y las
libertades putblicas). ‘

Y en ningln caso puede considerarse gue el simple hecho del despido,
por muy desagradable que sea, y por mucho impacto subjetivo que provogque en

el trabajador, vulnere el derecho a la integridad moral dei art. 15 de la CE.

Especialmente si se funda en una causa neutra objetiva, aunque sea genérica,
sin imputar al trabajador ningdn comportamiento incorrecto 0 contrario a las

normas éficas imperantes.
No obstante todo lo hasta ahora apuntado, en el presente caso concurre

una circunstancia muy especial. El despido se produce en plena crisis sanitaria,
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y también econémica, por la paralizacién de la actividad productiva, provocada
por la pandemia de Covid 19, que justificé la declaracion del estado de alarma.
Estando ya vigente ef art. 2 del Real Decreto Ley 9/2020, de 27 de marzo, que
dispone: “la fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién en las que se amparan las medidas de suspension de contratos y
reduccién de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decrelo-ley
8/2020, de 17 de marzo, no se podrdn entender como justificativas de la
extincién del contrato de trabajo ni del despido”.

Es discutible la calificacion. que merecen los despidos verificados
desconociendo esta prevision legal. La norma nada dice, la exposicion de
motivos no arroja luz sobre la anterior incégnita, y, evidentemente, no hay
doctrina jurisprudencial al respecto. Debera ser la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo la que en unificacion de doctrina se pronuncie en el futuro.

- En cualquier cago, este juzgador considera, en tanto en cuanto no exista
doctrina jurisprudencial unificada, que 10s despidos que tengan lugar
contrariando el art. 2 del Real Decreto Ley 9/2020 deben ser declarados

- improcedentes, y no nulos, por las siguientes razones:

1° Por no existir obstaculo que permita predicar la aplicacion de la doctrina
jurisprudencial consolidada sobre los despidos sin causa. _

2° Porque la declaracion de nulidad deberia reservarse para los casos
mas graves, expresamente previstos en la ley, especialmente relacionados con
los derechos fundamentales.

3° pPorque el art. 2 del Real Decreto Ley 9/2020 no introduce una
prohibicién. Se limita a apuntar que las causas de fuerza mayor o de caracter
econémico, técnico, organizativo o productive, derivadas de la crisis por el Covid
19, que pedrian justificar un expedienfe de regulacion temporal de empleo
(ERTE) de los previstos en el Real Decreto Ley 8/2020 “no se podrdn entender
como justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del despido™ Y un .
despido sin causa es improcedente; pero no nulo.

A mayor abundamiento, la empresa demandada ha acreditado que,
aunque no se han detallado con una minima precisién en la comunicacion
escrita, las causas que provocaron el despido son ajenas & la crisis sanitaria y
econémica generada por la pandemia de Covid 19, trascendiendo a nuestro
&mbito nacional, siendo anteriores a la propia génesis de la enfermedad.

Es mé&s, también se ha acreditado que las dificultades que
necesariamente debié de provocar la pandemia no podian ser superadas en la
empresa demandada mediante la suspension colectiva de los contratos de
trabajo, pues tenfa que continuar dando soporte a toda su area geografica de
influencia (Europa -excluidas las islas britanicas-, Africa y Oriente Medio).

En cambio, la empresa local, encargada de gestionar los inmuebles
radicados en el territorio nacional, Regus Management Espafia S.L., si pudo
acogerse a un ERTE por causa de fuerza mayor relacionada con la pandemia de
Covid 19.

Por todo lo anterior, debemos declarar la improcedencia, y no la nulidad,
del despido, por defecto en la carta de despido, al no precisarse minimamente la
causa organizativa en la que se funda.

La declaracién de improcedencia produciré los efectos previstos en el art.
56 del ET, en la redaccién vigente en el momento del despido, Por tanio, la
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 empresa debe optar, en el plazo de 5 dias, entre la readmision de la demandante

en su mismo puesto y condiciones de trabajo, con abono de los salarics dejados
de percibir, a razén de 178,07 euros brutos diarios, 0 el abono de la
correspondiente indemnizacion.

Indemnizacion que, con arreglo a las previsiones del art. 56 del ET,
asciende a 1.958,77 euros, y que se ha calculado considerando una antigliedad
total de 4 meses, a razén de 33 dias de salario por afio de servicio, prorrateando
por meses los periodos inferiores.

Y en cualquier caso, con devolucién o compensacidn de la indemnizacion

ya percibida.

TERCERO.- Llegados a este punto, debemos analizar si la indemnizacion
fegal que a la demandante le corresponde puede considerarse minimamente
disuasaria para la empresa.

Evidente es la respuesta negativa. Hasta el punio de que puede
sospecharse que la empresa no se molestd en exponer con un minimo de
precision las verdaderas motivaciones del despido al haber hecho célculos sobre el
coste de un despido improcedente.

Tal y como se advirtié a las partes en el tramite abierto para alegaciones al
amparo del art. 87.5 de la LRJS, esta circunstancia puede ser contraria al Convenio
n® 158 de la QIT, lo que impone-analizar si la aplicacidn en el presente casc del art.
56 del ET pudiera ser contraria a los compromisos internacionales asumidos por
Espafia.

A.- Control de convencionalidad del art. 56 del ET.

Debemos, para ello, someter a la norma legal espaﬂola al flamado control
de convencionalidad.

El art. 23.3 de la Ley 24/2014, de 27 de noviembre de 2014, de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales, dispone que los tratados internacionales
formaran parte del ordenamiento juridico interno una vez publicados en el BOE;
apuntandose en el art. 28 que las disposiciones de los tratados internacionales
validamente celebrados solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios iratados o de acuerdo con las normas
generaies de Derecho Internacional (apartado 1); y que los tratados
internacionales validamente celebrados y publicados oficialmente produciran
efectos en Espafa desde la fecha que el tratado determine o, en su defecto, a
partir de la fecha de su entrada en vigor (apartado 2}.

Segln el art. 29 de la misma Ley 24/2014, Todos los poderes publicos,
érganos y organismos del Estado deberan respetar las obligaciones de los
tratados internacionales en vigor en los que Espafia sea parte y velar por el
adecuado cumplimiento de dichos tratados.

Y en orden a su ejecucién, con arreglo al art. 30.1 “Los tratados
internacionales serdn de aplicacién directa, a menos que de su fexto se
desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a la aprobacién de las leyes
o disposiciones reglamentarias pertinentes”. Y lo que es absolutamente
determinante, el art. 31 dispone: “Las normas juridicas contenidas en [os
tratados internacionales vafidamente celebrados y publicados oficialmente
prevalecerén sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de
conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”.
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En definitiva, las normas internacionales son directamente aplicables y
prevalecen scbre cualquier otra norma de nuestro ordenamiento interno; incluso
de rango legal, como el ET.

El andlisis de conformidad de la norma interna a la internacional recibe el
nombre de control de convencionalidad, Para el mismo, a diferencia del controf
de constitucionalidad, reservado en exclusiva al Tribunal Constitucional (TC), son
competentes los érganos judiciales ordinarios, cualquiera que sea su rango,
también, por tanto, este Juzgado.

No obstante, en caso de apreciar discordancia entre la norma interna y la
internacional el pronunciamiento que impone el control de convencionalidad, a
diferencia del de constitucionalidad, no afectard a la validez de la norma interna, -
sino, simplemente, a su aplicacion al caso concreto.

Todo ello de conformidad a los perfiles del mencionado control de
convencionalidad definidos por la Sentencia del Tribunal Constitucional n°
140/2018Bede 20 de diciembre de 2018, Rec. Inconst. W 3754/2014. -

B.-In limi | convenio n°® '

Como ya se ha indicado, ia indemnizacion que en el presente caso
resultaria de la estricta aplicacion del art. 56 del ET ascenderia a Gnicamente
1.958,77 euros. Cantidad que no ejerce efecto disuasorio alguno, no llegando a
cubrir ni una mensualidad del salario del demandante.

La aplicacién estricta del art. 56 del ET en el presente caso pudlera por
ello, ser contraria a los postulados del Convenio n° 158 de la OIT, de fecha 22 de
junio de 1982, ratificado por Espafia el 26 de abril de 1985, que recoge como
principio esencial, asumido, por tanto, por nuestro Ordenamiento Juridico, el de
la causalidad de! despido.

.Causalidad que, como antes ya se apuntd, impide acoger el simple
desistimiento empresarial como causa de extincién de la relacion laboral, salvo
en el caso de relaciones laborales especiales, basadas en la especial confianza
(como el personal doméstico, o el de alta direccion).

Por tanto, si la indemnizacién que legalmente corresponde 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. Y ello podria ser contrario a las disposiciones
del Canvenio n® 158 de la OIT, lo que obligaria a aplicar las prescripciones de su
art. 10: “Si los organismos mencionados en ef articulo 8 del presente Convenio

- {entre ellos, los 6rganos judiciales) legan a la conclusién de que la terminacion

de la relacién 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 o proponer la
readmision del trabajador, tendrén la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

Pero es que, ademas, a mayor abundamiento, y en esto seguimos 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, hemos de
reparar en que los postulados del Convenio n® 158 de la OIT han sido recogidos
por el art. 24 del texto de 1996 de la Carta Social Europea (CSE).

Efectivamente, el art. 24 de la Carta Social Europea, en su texto revisado
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de 1996, dispone (se reproduce el texto publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Seccion Cortes Generales, Xlt Legislatura, Serie A Actividades
Parlamentarias, de fecha 15 de febrero de 2019, nimero 267):

Parte |- Todos los trabajadores tienen derecho a proteccion en ¢aso de
despido. :
Parte /I: Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de I0s
trabajadores a la proteccién en caso de despido, las Partes se comprometen a
reconocer;

a- El derecho de los trabajadores a no ser despedidos sin que
existan razones vélidas para ello, refacionadas con sus
aptitudes o su conducta, 0 basadas en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del
servicio.

b.- El derecho de los trabajadores despedidos sin razén vélida a
una indemnizacién adecuada o a otra reparacién apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que
estime que se le ha despedido sin una razén valida tenga derecho a recurir ante
un érgano imparcial.

Anexo:

1- Se entiende que, a los efecios del presente articulo, la palabra
“‘despido” significa la resolucién de la relacién laboral por iniciativa del
empleador.

2 . Se entiende que este articulo abarca a todaos los trabajadores pero que
una Parte puede excluir total 0 parcialmente de su proteccién a las siguientes
categorfas de trabajadores por cuenta afjena. : _

a.- los trabajadores vinculados por un contrato de trabajo de
duracién determinada o para una tarea determinada;

b.- los trabajadores que estén en perfodo de piueba 0 que no
hayan cumplido un periodo de antigiiedad exigido, siempre
que dicho periodo se fije por anticipado y tenga una duracion
razonable;

¢.- los trabajadoies contratados de manera eventual por un periodo
breve.

3. A efectos de este articulo, no sé considerarén motivos validos para el
despido, en particular: .

" a- la afiliacién a un sindicato o la participacién en actividades
sindicales fuera del . horario de trabajo o, con él
consentimiento del empleador, durante el horario de trabajo;

b.- el hecho de presentarse COMo candidato a representante de fos
trahajadores, o de actuar o haber actuado en esa calidad;

c.- la presentacion de una demanda o la participacién en un
procedimiento contra un empleador por supuesta infraccion
de las leyes o reglamenlos, O la presentacion de un recurso
ante las autoridades administrativas competentes;

d.- la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades
familiares, el embarazo, la religién, fa opinion politica, la
ascendencia nacional o el origen social;

e.- el permiso de maternidad ¢ de paternidad;
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f.- la ausencia temporal del trabajo debido a enfermedad o lesién.

4. Se entiende que ia indemnizacion o cualquier otra reparacién apropiada
en caso de despido sin que medien razones vélidas deberd ser fijada por las
leyes o reglamentos nacionales, por los convenios colectivos o por cualquier otro
procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales”.

Tal y como acertadamente apunta la sentencia de fecha 21 de febrero de
2020 del Juzgado de lo Social n® 34 de Madrid, antes mencionada, el art. 24 de
la CSE es una mera reordenacion del contenido obligacional de! Convenio 158
de la OIT, con mejor y més actual técnica.

La Parte | del art. 24 del texto de 1996 de la CSE que se desarrolla, mas
adelante, en la letra b y en el Gltimo parrafo de la Parte Hi, es coincidente con Jos
arts. 8, 8.1y 10 del Convenio n® 158 de la OIT.

La letra a de la Parte |l del art. 24 CSE es una transcripcion del art, 4 del
Convenio.

La definiciéh de despido del puifo 1 del Anexo consth en el art. 3 del
Convenio como terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador.

Las exclusiones subjetivas de categorias de personas empleadas del
punto 2 del Anexo son las mismas previstas en el art. 2.2 del Convenio.

El punto 3 del Anexo viene a reproducir el conténido de fos arts. 5y 6.1
del Convenio.

Y la remision a instrumentos normativos del punto 4 del Anexo es
coincidente con la del el art. 1 del Convenio.

Todo esto es relevante, pues Espafia ha ratificado el Convenio n° 158 de
la. OIT, pero todavia no el texto de 1996 de la CSE; aunque consta un acuerdo de
1 de febrero de 2019 del Consejo de Ministros que ordena poner en
funcionamiento los mecanismos para su ratificacion. -

No obstante lo anterior, si el contenido normativo de ambos textos es el
mismo, podemos predicar la aplicacion del misma en nuestro dmbito, no por la
CSE de 1986 pero sf por el Convenio n® 158 de la OIT. .

Y de la misma manera, siendo su texto equivalente podemos conceder
especial importancia a las decisiones del llamado Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS), como maximo intérprete de la CSE.

Decisiones del CEDS, dictadas resolviendo las llamadas reclamaciones
colectivas, previstas en el 3er. Protocolo de 1995, Y aunque este tltimo tampoco
ha sido ratificado por Espafia, no por ello cabe negar la especial relevancia
interpretativa que revisten los dictamenes del CEDS y las decisiones que
resuelven las reclamaciones colectivas, interpretando la CSE, y, mas en
concreto, e} arl. 24 del texto de 1996 de la CSE, cuyas disposiciones, como ya se
ha indicado, nos vinculan al ser las mismas prescritas por el Convenio n°® 158 de
la OIT.

Y al respecto, resultan de especial interés dos decisiones del CEDS,
analizadas pormenorizadamente por el Juzgado de lo Social n® 34 de Barcelona,
en su sentencia, tantas veces comentada, de 21 de febrero de 2020. Ambas
pueden consultarse, aungue sélo en lenguas inglesa y francesa en la pagina web

“https:/hudoc.esc.coe.int/,
La primera es la Decisidn adoptada en fecha 6 de Septiembre de 2018,

~ notificada el 30 de Septiembre de 2016 y publicada el 31 de Enero de 2017,

sobre admisibilidad y fondo de la Reqlamacién 106/2014 interpuesta por Finnish
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Society of Social Rights contra Finlandia, gue estima la existencia de violacion
del art. 24 de la Carta Social Europea.

La reclamacian analiza la legislacién finlandesa en materia de contrato de
trabajo y, en los supuestos de despido abusivo, que impide a los Tribunales fijar
una indemnizacién superior a veinticuatro meses de salario y no preve
posibilidad alguna de readmision en caso de despido abusivo.

Apunta, en dicha Decision, el CEDS:

“45.- El 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 indemnizatorios apropiados los que
prevean: ,

- el reembolso de las pérdidas financieras sufridas entre la fecha del
despido y de la decision del 6rgano 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 readmision, aunque el articulo 24 de la Carta no haga
expresa referencia a la readmisién, se refiere a una indemnizacién u otra
reparacién apropiada. El Comité considera que ofra reparacion apropiada debe
incluir la readmision como uno de los modos de reparacion de los que las
jurisdicciones internas pueden disponer (ver Conclusiones 2003, Bulgaria). La
posibilidad de acordar este medio de reparacion reconoce la importancia de
reincorporar al asalariado en una situacién de empleo no menos favorable que la
que lucraba anteriormente, Corresponde a las jurisdicciones infernas decidir si la
readmision es apropiada en cada caso concrefo. El Comité recuerda haber
considerado de manera constante que la readmisidn debe estar prevista como
modo de reparacion 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% , :

La segunda es la Decisién adoptada en fecha 11 de Septiembre de 2019,
notificada el 10 de Octubre de 2019 y publicada el 11 de Febrero de 2020, sobre
el Fondo de la Reclamacion 158/2017 formulada por la Confederazione Generale

ttalina del Lavoro (CGIL) contra Italia.

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 mecanismo compensatorio preestablecido que
no permite a las victimas de despidos ilegales obtener por la via judicial interna
una reparacion adecuada con relacién al perjuicio sufrido y disuasiva para los
empleadores en la medida en que la indemnizacidn estd predeterminada
(tasada) y topada y su monto esta fijado de manera estrictamente automatica en
funcién del tnico criterio de la antigliedad en la prestacién 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
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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 célculo del
importe TFR, por afio de servicio. '

Después de repraducir los argumentos antes transcritos de la Decision de
fecha 6 de Septiembre de 2016, referente a Finlandia, El CEDS estima, también,
en el caso de ltalia, la existencia de vulneracion del art. 24, apuntando:

“101.- Sin embargo, constala que en £aso de despido flegal (diferente del
discriminatorio, nulo, comunicado oralmenie 0 sustancialmente infundado, ver
pérrafos 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. El Comité considera que jas condiciones que se vinculan a
cualquiera de estas dos opciones compensatorias, sin embargo. fomentan o al
menos no disuaden del reClirso 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 v, de otra, la duracion del
procedimiento aprovecha al empleador, visto que la indemnizacién en cuestion
no puede exceder las cuantias preestablecidas (topadas a 12, 24 0 36
mensualidades, segun los casos, 6 para jas pequefias empresas) Y la
compensacién con el paso del tiempo llega a ser inadecuada con relacién al
perjuicia sufrido. En cuanto a Jas vias de impugnacién evocadas por el Gobierno,
al Comité constata la-ausencia de elementos concluyentes sobre el hecho de
que permitan efectivamente obténer una indemnizacion complementaria de
manera generalizada. ‘

104.- A la vista de estos elementos, el Comité considera que ni fas vias
de derecho alternativas ofrecen al trabajador victima de despido ilegal una
posibilidad de reparacién mas. alld del tope previsto por la ley en vigor, ni el
mecanismo de conciliacién, tal como como estd establecido en las normas
impugnadas, permiten en todos los casos de despido sin motivo valido obtener
una reparacién adecuada, proporcional al perjuicio sufrido y de carécter disuasor
del recurso a los despidos ilegales”.

En definitiva, el Convenio n° 158 de ja OIT establece_el principio_de
causalidad en el despido. Y exige que en caso de_un _despido sin _causa {en
nuestro _ordenamiento_calificado _coma improcedente) las consecuancias del
mismo. due pueden consistir en la readmisién. _pero__también en_una
indemnizacién, sean suficientemente disuasorias _para la_empresa. Efeclo
disuasorio que dependera de las circunstancias concurrentes en cada caso,
incluido, por supuesto, el tamario de la empresa, y que puede no ser respetado
en caso de indemnizaciones tasadas, como las de nuestro ordenamiento.

C.- Saolucién al caso cancreto.

Por lo hasta ahara razonado tacil resulta llegar a la conclusién de que la
aplicacién estricta del art. 56 del ET, con una indemnizacién muy reducida, de
1.958,77 euros, en relacién al salario de la demandante 5.416,17 euros
mensuales, es contraria al Convenio n® 158 de la OIT, por no tener un efecto
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disuasorio para la empresa, dando carta de naturaleza, como causa de extincion
de la relacidn laboral, a la simple voluntad de la empleadora (el desistimiento).
~ El control de convencionalidad permite inaplicar en este caso el régimen
ordinario del art. 56 del ET, y fijar una indemnizacidn que sea verdaderamente
disuasoria para la empresa, y que compense suficientemente al trabajador por la
pérdida de su ocupacion.
No se esta cuestionando, a diferencia del Juzgado de lo Social n° 34 de

" Madrid en su sentencia antes comentada, la propia validez del régimen legal del

despido improcedente del art, 56 del ET. Lo que se cuestiona es la concordancia
con las exigencias del Convenio n® 158 de la OIT en el presente caso.

Téngase en cuenta que, en principio, el escaso importe de la
indemnizacion resulta de la escasa antigiedad de la trabajadora, de sélo 4
meses. :

En condiciones normales, excluidos 1os casos de la contratacién temporal,
y limitandonos a la indefinida, la propia empresa tiene interés en la relacion
laboral; motivo por el que contrata al trabajador, por lo que es verdaderamente
inusual que un contrato indefinido se extinga a los 4 meses de su suscripcion.
Podemos afirmar que, normalmente, cuando se extingue un contrato indefinido a
los pocos meses de su firma es por la concurrencia de causas sobrevenidas e
inesperadas, que tornan excesivamente gravosa para la empresa la subsistencia
del vinculo laboral. Interés empresarial que es también susceptible de proteccion,
contemplandose en nuestro Ordenamiento Juridico recursos, principalmente el
despido objetivo, para poder.superar estas causas sobrevenidas e inesperadas.

En cambio, en el presente caso, coma la propia empresa se ha empefado
en acreditar, acontece precisamente lo contrario, lo gue ha suscitado las dudas
en este juzgador, en el propio acto del juicio, sobre el caracter no disuasoria de la
indemnizacién legalmente tasada.

Efectivamente, cuando la demandante fue contratada, el 3 de diciembre
de 2019, el grupo empresarial ya se encontraba en un proceso de
reestructuracién a nive! internacional, por lo gue era mas que previsible fa futura
amortizacién del puesto de trabajo de la demandante, en un plazo relativamente
corto, de apenas unos meses. )

Y no consta que de nada de elio se adviriiera a la demandante, que
seducida por una atractiva oferta de trabajo, se decidié a trasladarse desde
Londres, para verse a los pocos meses, en plena pandemia, en la calle, y sin ni
siquiera cotizacién suficiente para acceder a la prestacion contributiva por
desempleo. .

En atencién a estas circunstancias, tanto relativas al proceder empresarial
como al perjuicio sufrido por el trabajador, se estima oportuno canceder una
indemnizacién, para el caso de opcién empresarial por la extincién indemnizada,
eguivalente al salario de 9 meses, que en el caso de la demandanie asciende a
48.745,53 euros. ‘

Sin que proceda moderacion alguna por la circunstancia de que la
demandante, afortunadamente, haya logrado encontrar una nueva ocupacion.
Como va se ha indicado, el importe de la indemnizacién ha de ser adecuado en
relacidn al proceder de la empresa, con una finalidad disuasoria, sin que pueda
atenderse a las vicisitudes posteriores de la carrera profesional de la trabajadora.

Y en este semtido, no puede considerarse qgue esiemos ante una
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modificacion sustancial de la demanda, como -argumentd el letrado de la
empresa. La parte actora pretendia, con caracter principal, la declaracién de
nulidad del despido. Y, con carécter subsidiario, la improcedencia. Improcedencia

- a la que e corresponde, en caso de opcién empresarial, una indemnizacion gue

debe ajustarse a las imposiciones de las normas internacionales que nos

vinculan. _ _
Y, en cualquier caso, la empresa puede optar por {a readmisién.

CUARTO.- Por {iitimo, debe rechazarse la reclamacion de intereses
moratorios respecto a la indemnizacion legal.

En tanto en cuanto no exista una declaracién judicial calificando el despido
como improcedente, e inclusc hasta que no se tenga ejercitada, en su caso, la
opcién empresarial por la extincién indemnizada, no existe una deuda exigible que
pueda generg intereses moratorios gx art. 1108 del CC.

Diferente seria el caso si la empresa hubiera reconocido ya en la propla
carta de despido su improcedencia y el derecho del trabajador a la correspondiente
indemnizacién, aunque se discrepe sobre su concreto importe, que es el supuesto
al que se refiere la sentencia invocada por la parte actora (STS de fecha 23 de
enero de 2013, RCUD n° 1119/2012).

Por tanto, debemos desestimar la pretensién accesoria relativa a los
intereses moratorios, sin perjuicio de los intereses procesales que puedan
devengarse tras el dictado de esta sentencia, de conformidad con el art. 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

QUINTO.- No cabe extender en este momento ja condena al Fondo de
Garantfa Salarial, visto el contenido del art. 33 ET, y sin perjuicio de sus
responsabilidades legales.

SEXTO.- En virtud de io dispuesto en el art. 191 de la LRJS, contra esta
sentencia cabe interponer recurso de suplicacion para ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, de lo que se advertird a las partes.

Vistos los articulos citados, y demas de general y pertinente observancia,

FALLO

Que estimando en parte {a demanda origen de las presentes actuaciones,
promovida por D* . contra la empresa LSC Barcelona

Reporting S.L., y el Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), con intervencién del
Ministerio Fiscal, sobre despido objetivo, ACUERDO:

1° Declaro IMPROCEDENTE ef despido sufrido por la demandante el 2 de
abril de 2020, condenando a la empresa Barcelona Reporting S.L. a estar y pasar
por tal declaracién y a que readmita a la demandante en su mismeo puesto de
trabajo y en iguales condiciones a las que regian la relacién laboral con
anterioridad al despido, con abono de los salarios de tramitacién, a razon de
178,07 euros brutos diarios, y con devolucién de la indemnizacion percibida; o, a
su opcidn, que deberd ejercitar en el improrrogable plazo de cinco dias, a que
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abone a la actora una indemnizacidn en cuantia de 48.745,53 euros, con
compensacion de la ya abonada.

2° Condeno al Fogasa a estar y pasar por el anterior pronunciamiento, de
conformidad con sus obligaciones legales.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de suplicacién ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, anunciandolo ante este Juzgado por
comparecencia o por escrito en el plazo de los cinco dias habiles siguientes al de
la notificacién del presente fallo, siendo indispensable que al tiempo de
anunciarlo acredite la parte gue na ostente el caracter de trabajador y no goce
del beneficio de justicia gratuita haber consignado el importe integro de la
condena en la cuenta de depésitos y consignaciones de este Juzgado, 0
presente aval solidario de Entidad Financiera por el mismo importe; depositando
ademas la cantidad de 300 euros, y sin cuyos requisitos no podra ser admitido el
recurso.

Asi, por ésta, mi resolucién, lo pronuncio, mando y firmo.

Administracié e ushicia a ( JEHEMIMER RS
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