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ILMO. SR. EMILIO GARCIA OLLES

En Barcelona a 16 de septiembre de 2022

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, compuesta por los lImos. Sres. citados al
margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIAnim. 4707/2022

En el recurso de suplicacidn interpuesto por Maria Consuelo frente a la Sentencia del Juzgado Social 22
Barcelona de fecha 24 de noviembre de 2021, dictada en el procedimiento n® 919/2020 y siendo recurrida
LOLA MULLENLOWE, SLU, ha actuado como Ponente el limo. Sr. Luis Revilla Pérez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Despido en general, en la que
el actor alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba suplicando se
dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio se dictd
sentencia con fecha 24 de noviembre de 2021, que contenia el siguiente Fallo:

"Que procede ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda interpuesta por Diia. Maria Consuelo contra
LOLA MULLENLOWE, S.L.U., DECLARANDO improcedente el despido producido, condenando a la empresa
demandada a que readmita a la trabajadora en su puesto, en las mismas condiciones que regian y al abono
de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de esta sentencia, o bien le
indemnice con 1.130,14 euros, pudiendo optar el plazo de cinco dias desde la notificacion de esta sentencia."

SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:
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"1.- Dfia. Maria Consuelo ha prestado servicios para Lola Mullenlowe, S.L.U. desde 18 de junio de 2020,
categoria de nivel 3/copywriter y el salario de 2.500 euros mensuales con prorrata de pagas extra (82,19 euros
diarios).

2.- Se da por reproducido el contrato de trabajo suscrito por las partes el 25 de septiembre de 2020.

3.- En fecha de 30 de octubre de 2020 la empresa le comunicé a la parte actora el cese con efectos desde el
mismo dia por no haber superado el periodo de prueba.

4 - La actora presté durante toda la relacion sus servicios desde Francia, sin que conste que se haya desplazado
a Espafia para desempeiiar su profesion.

5.- Presentada papeleta de conciliacion ante el Departament de Treball el acto se celebré con el resultado de
sin avenencia.

6.- La parte actora no ostenta ni ha ostentado durante el ultimo afio la condicién de representante sindical o
de los trabajadores.”

TERCERO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte actora, que formalizé dentro de
plazo, y que la parte contraria, a la que se dio traslado, impugné , elevando los autos a este Tribunal dando
lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada por el juzgado de lo social estimé la pretension principal de la accién
acumulada en demanda en la que se postulaba la calificacién juridica de nulidad del despido y acogié la
subsidiaria, declarandolo improcedente, al entender inhabil pacto de periodo de prueba que pudiese habilitar
la extincion acausal que actuo la demandada.

Como corolario de la declaracién de improcedencia establece las consecuencias implementadas por el
legislador para la misma, fijando quantum indemnizatorio por despido de 33 dias de salario por afio de servicio,
concretamente y partiendo de pardmetro antigiiedad 18/06/2020 y salario 82,19 euros, por suma global de
1.130,14 euros.

Acude la sentencia a la fijacion de laindemnizacidn por despido en la mesura disciplinada legalmente y rechaza
la pretension actora de incrementarla hasta 51.780 euros con fundamento en el eventual incumplimiento del
Convenio n® 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) por considerar laindemnizacién por despido
improcedente no suficientemente disuasoria.

Contra la anterior resolucion y con exclusivo motivo de censura juridica se alza en suplicacion la trabajadora
para sostener que la indemnizacion legal por despido que se fija en la sentencia, debe recoger los totales
dafios y perjuicios que el ilicito acto empresarial efectiva y materialmente le causé.

La empresa ha impugnado el recurso de la trabajadora.

SEGUNDO.- Sin ofrecer relato factico alternativo en el que potencialmente pudiese leerse circunstancia o
coyuntura causante de especiales dafos y perjuicios no indemnizados a través del quantum indemnizatorio
legal, en exclusiva sede de censura juridica, el recurso de la trabajadora, con amparo procesal en el apartado
c) del articulo 193 de la LRJS, expone que la sentencia debié efectuar pronunciamiento ampliatorio de la
indemnizacién legal y fija quantum indemnizatorio por despido superior al fijado por el legislador de 33 dias
de salario por afio de servicio, concretamente en suma de 51.780 euros, y si no lo hizo supone violacion del
articulo 10 del Convenio 158 de la OIT, en relacion con el articulo 24 de la CE.

Para dar respuesta al motivo forzoso es iniciar nuestro andlisis recordando que en el ambito del contrato de
trabajo, a diferencia del derecho civil, rige legal y tradicionalmente la indemnizacién tasada. En consecuencia,
la compensacién econdmica por extincion del contrato por decision unilateral del empleador por causa
no imputable a la persona asalariada o por incumplimientos contractuales graves de aquél que impiden la
pervivencia del contrato no se calcula en base a los pardmetros de cuantificacion del dafio emergente, el lucro
cesante y los dafnos morales causados, sino que su cuantia viene fijada en la ley ( articulos 50, 53 y 56 ET).
De esta forma el resarcimiento por el término del contrato se determina en forma baremada en funcién del
salario y los afios de prestacién de servicios, con unos concretos y conocidos topes maximos.

Se afirma asi en la STS UD 31/05/2006 (RECUD 5310/2004): "de acuerdo con dicha linea jurisprudencial,
de la que son exponentes entre otras muchas las sentencias de 23 de octubre de 1990 (rec.527/1990) y
de 3 de abril de 1997 (rec. 3455/1996) "el ordenamiento laboral, en su regulacién del despido ... se aparta
de lo establecido por los articulos 1106 y siguientes del Cédigo Civil, y consagra un régimen especifico de
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resarcimiento’, consistente en fijar el alcance del mismo "de manera objetiva y tasada”, "sin que el juzgador
pueda valorar de otro modo los dafios o perjuicios causados” ( STS 29-10-90, citada). Siguiendo a la misma
sentencia, que cita numerosos precedentes de la jurisprudencia de los afios anteriores, este régimen "puede
unas veces beneficiar y otras perjudicar al trabajador, quien, por una parte se halla liberado de acreditar los
dafios y perjuicios sufridos, pues su existencia se encuentra amparada con presuncion iuris et de iure, y de
otra queda privado de acreditar que los dafios y perjuicios que sufre alcanzan dimensién econémica superior
a la que resulta de las precisas reglas de valoracién" establecidas en la ley". Para proseguir: "ldéntica tesis
se mantiene en la otra sentencia citada como exponente de la doctrina tradicional ( STS 3-4-1997). En ella se
parte de la premisa de que "cuando existe una previsién indemnizatoria especifica en la norma laboral no es
factible acudir a las previsiones de la misma naturaleza del derecho comun", para llegar a la conclusién de que
un incumplimiento del empresario (en el caso se trataba de la aplicacion del art. 50 ET) "no puede generar una
doble indemnizacion, una en la esfera del derecho civil y otra en la particular y especial del derecho del trabajo".

Dicha regla general sélo tiene una excepcion: cuando la decisién extintiva haya sido adoptada por motivos
discriminatorios o con vulneracién de derechos fundamentales y otras libertades publicas, sino concurre la
obligacion de readmision, por el expreso mandato del articulo 183 LRJS, en relacién al articulo 53 CE y la
conocida doctrina constitucional al respecto. No esta de mas recordar aqui y en este sentido que la doctrina
casacional en los supuestos extintivos del articulo 50 ET ha venido considerando -revisando su interpretacién
anterior- que la indemnizacion legal tasada resultaria en estos casos insuficiente para resarcir el dafio causado
(por todas: SSTS UD 07/02/2007, Rec. 1867/2004, 20/09/2007, Rec. 3326/2006, etc.).

En el presente caso la pretension actora sostiene que, por razén de la antigliedad acreditada, la indemnizacion
resultante por aplicacion de los limites legales por su caracter practicamente residual no tendria efecto
disuasorio ni seria adecuada para las circunstancias concurrentes, lo que seria contrario al Convenio 158 OIT
y a la Carta Social Europea.

Aunque doctrinalmente siempre se ha considerado por la mayor parte de autores que los Tratados
Internacionales estan jerarquicamente situados por encima de la Ley, la Constitucion Espafiola no contempla
la via compositiva en los supuestos de colisidn entre ambos, en tanto que su articulo 96 se limita a consagrar
un modelo monista.

Sin embargo, si lo hace el art. 31 de la Ley 25/2014 de 27 de noviembre sobre Tratados y otros
Acuerdos Internacionales, conforme al cual: "las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales
validamente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento
interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”.

Pero ello conllevaba una pregunta adicional: qué drgano tiene la competencia al respecto.

Habia quien mantenia que correspondia a los érganos judiciales ordinarios (que tienen atribuciones para hacer
el control de legalidad de los reglamento, pero no para el control de adecuacién a la Constitucion de las leyes
posteriores a la misma, ex art. 5 LOPJ y la STC 173/2002); mientras que desde otros sectores se atribuia al
propio Tribunal Constitucional, extendiendo por analogia las previsiones del art. 95.2 CE y 32 de la citada Ley
25/2014 (respecto a la contradiccién del Tratado Internacional contra la propia Constitucién).

Esa cuestion ha sido abordada por la STC 140/2018, de 20 de diciembre (con precedentes anteriores) En la
misma el TC rechazé asumir esas competencias, dejando en manos de los jueces y tribunales la determinacién
de si prima o no la norma internacional sobre la ley espafiola. Se destacaba a dichos efectos que esa eleccién
es una mera cuestion de aplicacién de normas sin que en el caso de que el 6rgano jurisdiccional se decantara
por la norma supranacional se derivase en forma alguna un control de validez de la Ley.

Se afirma en dicha sentencia: "El marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de
convencionalidad en el sistema espafiol en una mera regla de seleccion de derecho aplicable, que corresponde
realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccidon ordinaria. Como viene
estableciendo de forma incontrovertida la jurisprudencia previa, la determinacién de cual sea la norma
aplicable al caso concreto es una cuestion de legalidad que no le corresponde resolver al Tribunal
Constitucional sino, en principio, a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
que, con caracter exclusivo, les atribuye el articulo 117.3 CE (por todas SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ
14 y 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3; 102/2002, FJ 7). En sintesis, la facultad propia de la jurisdiccién para
determinar la norma aplicable al supuesto controvertido se proyecta también a la interpretacion de lo dispuesto
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 disposicién contenida en un tratado internacional, sin que de tal
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desplazamiento derive la expulsion de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera
inaplicacion al caso concreto”.

Y cabe recordar en este sentido que el articulo 10 del Convenio 158 OIT prevé en forma expresa que "Si los
organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la conclusién de que la terminacién
de la relacién de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacién y la practica nacionales no estuvieran
facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar
o proponer la readmisién del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada
u otra reparacion que se considere apropiada". Ante la exigua indemnizacién resultante en el presente supuesto
y dadas las circunstancias concurrentes la sentencia ha incrementado sensiblemente la indemnizacién
aplicable, acudiendo a una argumentacidn sélida, extensa y motivada.

Sin duda que, legeferendariamente, seria aconsejable que el legislador efectuara una profunda revision
de nuestro modelo de despido y de extincion de contratos en tanto que el actual marco legal crea
obvias disfunciones. Entre éstas resulta destacable que, con excepcién de los despidos colectivos, nuestro
ordenamiento no contempla en la actualidad ninguna singularidad en la calificacién 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 omision de la fecha de efectos o la insuficiencia de la misiva extintiva)
con aquellos otros en los que la decisidon empresarial de poner fin al contrato persigue un fin ilicito o 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 articulo 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 tramitacion parlamentaria) y sin que la versién
previa -si ratificada- de 1961 contemple una similar tutela.

Ante esa anomia o legislacion imperfecta en el terreno de lege data consideramos que es perfectamente
posible y licito acudir en determinados casos a efectuar un juicio de convencionalidad en los términos
efectuados en el primer grado jurisdiccional. Ahora bien, ello no significa que se deje de aplicar la
indemnizacion 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 resultante 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 resulta 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 decisién 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 limites objetivos, en tanto que en caso contrario se incurriria en posibles subjetivismos que
conllevarian desconcierto entre los operadores juridicos e incertidumbres 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. 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 aplicacién en estos casos.

Por otra parte, tampoco resulta descartable que la "indemnizacién 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
gue dicha posibilidad se inserta en el marco del articulo 1106 CC -en relacién al 1101 del mismo cuerpo legal- lo
que exige que esos dafios sean cuantificados en la demanda y acreditados en el acto del juicio, lo que descarta
la mera aplicacion de oficio por el 6rgano judicial.
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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, en
que la indemnizacion legal y tasada resulte notoriamente insuficiente, podra fijarse otra superior que alcance
a compensar los totales dafios y perjuicios (dafio 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 posibilidad de ampliacién de la
indemnizacién legal o sobre la concreta fijacién de su quantum, preservando asi la igualdad de partes y toda
posible situacion de indefensién que en el petitum de la demanda del trabajador despedido se concrete los
dafios y perjuicios que necesitan de compensacion y la prueba contradictoria de su quantum.

Asi distinta seria la conclusion de la Sala si la trabajadora, que por cierto no debié desplazarse a Espafa
porque siempre realizé la efectiva prestacion de servicios desde Francia, hubiese alegado los concretos dafos
y perjuicios (verbigracia la necesidad de desplazamiento, sus gastos, los alquileres, el dafio emergente por
pérdida de anterior trabajo o el dafio moral de abandonar ambiente familiar y social consolidado, y entre
los que no se encuentra que, por falta de cotizacion suficiente no podréa lucrar prestacion por desempleo) y
estos se hubiesen acreditado, pero como esto no fue asi y la solucidn al conflicto no puede estar basada
en simple voluntarismo de equidad el recurso habra de rechazarse fijando el quantum indemnizatorio por la
indemnizacion por despido en exclusiva suma de 1.130,14 euros.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas disposiciones de general y pertinente
aplicacién.

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso formulado por la trabajadora actora dofia Maria Consuelo , contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°® 22 de Barcelona, en autos sobre despido tramitados al
nimero 919/2020, a instancia de la trabajadora contra la empresa LOLA MULLENLOWE, S.L.U., confirmando
en integridad la misma.

Sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase
testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su debida
ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias
siguientes a la notificacién mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos
en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin tener
la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o no
goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, la cantidad
de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°
0965 0000 66, afiadiendo a continuacién seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes
al numero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en
la que debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo
anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965 0000
80, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacién en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario emitido
por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento.
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Para el caso que el depésito o la consignacion no se realicen de forma presencial, sino mediante transferencia
bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo del
"ordenante" se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y
el NIF o CIF de la misma.

Como "beneficiario” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA.

Finalmente, en el campo "observaciones o concepto de la transferencia” se introduciran los 16 digitos indicados
en los parrafos anteriores referidos al depésito y la consignacion efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacion.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por el llmo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que
doy fe.
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