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llmos. Sres

D./Dfia. FERNANDO MUNOZ ESTEBAN

D./Dfia. VIRGINIA GARCIA ALARCON

D./Dfia. RAFAEL ANTONIO LOPEZ PARADA

En Madrid a diecisiete de abril de dos mil veinticuatro habiendo visto en recurso de suplicacién los presentes
autos la Seccidn 2 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los limos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién 106/2024, formalizado por el/la LETRADO D./Dfia. JUAN MANUEL GOMEZ
MORENO en nombre y representacion de D./Dia. Mauricio y por el Sr. ABOGADO DEL ESTADO en nombre y
representacion de MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y COOPERACION, contra la sentencia de fecha 8



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de noviembre de 2023 dictada por el Juzgado de lo Social n° 14 de Madrid en sus autos nimero Despidos /
Ceses en general 689/2023, seguidos a instancia de D./Dfia. Mauricio frente a MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES Y COOPERACION y con intervencion del MINISTERIO FISCAL, en reclamacion por Despido, siendo
Magistrado-Ponente el/la llmo./llma. Sr./Sra. D./Dfia. RAFAEL ANTONIO LOPEZ PARADA, y deduciéndose de
las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dict6 la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

Primero.- D. Mauricio , nacido el dia NUMOOO -1060, de nacionalidad etiope y NIE NUMO0O01 , ha venido
prestando servicios por cuenta del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion desde el dia 13-10-1993,
con destino en la embajada de Espafia en Addis Abeba, Etiopia, con la categoria profesional de guarda.

La relacion laboral se ha desarrollado en virtud de contrato suscrito por las partes el dia 13-10-1993, el cual
obra como documento ndmero 2 de los aportados con la demanda y 1 del expediente administrativo y que
aqui se da por reproducido.

En dicho contrato se pact6 una categoria de guarda; una jornada de 1826 horas al afio y una retribucién inicial
anual de 1.300 délares USA.

En la clausula 42 del contrato se establecié que "las disposiciones sobre seguridad y previsién social serdn
observadas de acuerdo con la legislacion social de Etiopia".

En la clausula 72 del contrato se establecié que "Al trabajador le sera de aplicacién el régimen laboral
establecido por la legislacion de Etiopia y las normas que dicte el Ministerio de Asuntos Exteriores sobre el
funcionamiento interno de las representaciones relacionadas con su actividad".

En la clausula 82 se establecié una duracién del contrato indefinida estableciéndose que "en todo caso, el
contrato se extinguira el dia en que el trabajador cumpla 65 afios, momento en que pasara a la situacion de
jubilado”.

En la cldusula 92, como causa de extincion del contrato, se incluyé el cumplimiento de la edad de 65 afios y
pasar a situacién de jubilacién.

En el afo 2023, el salario mensual bruto de D. Mauricio ha ascendido a 667,77 euros por los conceptos salario
y antigliedad.

Segundo.- En el afio 1993, la legislacion laboral vigente en Etiopia estaba constituida por la Proclamacién
Laboral nim. 42/1993, de fecha 20-1-1993.

En su capitulo segundo se regula la "extincion de la Relacion Laboral", estableciéndose en su articulo 24 que
el contrato se extingue, entre otras causas, "en el momento de la jubilacién de conformidad con la legislacién
aplicable".

El articulo 27 regula los supuestos de "Despido sin preaviso’, conteniendo una serie de causas de tipo
disciplinario, en los que se establece como requisito de forma la notificacién del despido por escrito
especificando los motivos y la fecha de la rescisién.

El articulo 28 regula los supuestos de "rescision con preaviso', conteniéndose como supuestos: a) la pérdida
manifiesta de la capacidad del trabajador para realizar el trabajo; falta de aptitud como consecuencia de su
negativa a aprovechar la oportunidad de formacién preparada por el empresario para mejorar su aptitud o
después de haber recibido formacion preparada por el empresario para mejorar su aptitud o después de haber
recibido formacién, su incapacidad para adquirir la aptitud necesaria; el trabajador se encuentre, por motivos
de salud o discapacidad , en situacidn de incapacidad permanente para cumplir las obligaciones derivadas
del contrato de trabajo; falta de voluntad del trabajador de trasladarse a una localidad a la que se desplace
la empresa; el puesto del trabajador se suprime por causa justificada y el trabajador no puede ser trasladado
a otro puesto.
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En el articulo 43 se regula la "Reincorporacion o indemnizacion en caso de rescision ilegal”. La norma prevé
las siguientes consecuencias:

- En principio procede la readmisién, salvo que, teniendo el trabajador derecho a la indemnizacidn, su deseo
sea abandonar, en cuyo caso el tribunal puede ordenar el despido previo pago de una indemnizacién.

- El tribunal puede ordenar el despido previo pago de una indemnizacién cuando considere que la continuacion
de las relaciones particulares entre trabajador y empleador, por su naturaleza, puede dar lugar a graves
dificultades.

En materia de indemnizacion, se regulan dos supuestos:

a) 180 veces el salario medio diario y una suma igual a su remuneracién durante el periodo de preaviso
correspondiente, de conformidad con el articulo 44 en caso de rescision legal de un contrato de trabajo por
tiempo indefinido, o bien;

b) Una suma igual al salario que el trabajador habria obtenido si el contrato de trabajo hubiera durado hasta la
fecha de su expiracién o terminacion, a condicion, sin embargo, de que dicha indemnizacién no exceda de 180
veces el salario medio diario en caso de terminacion ilegal de un contrato de trabajo por tiempo determinado
o0 a destajo.

El articulo 44 establece que "no obstante las disposiciones d la seccion 43, el incumplimiento por parte del
empleador de los requisitos de preaviso especificados en la seccién 35 sélo dard lugar al pago por parte del
empleador o de salarios en lugar del periodo de preaviso, ademas de cualquier otra compensacién prevista
en la seccion 40 de esta Proclamacion'.

En el afio 2019 se emitio la Proclamacién nim. 1156/2019 Sobre el Trabajo. En su articulo 3° se regula
el ambito de aplicacidn, previendo expresamente que "a menos que lo decida el Consejo de Ministros,
mediante reglamento, o que un acuerdo internacional en el que Etiopia sea firmante establezca otra cosa, las
relaciones laborales entre los ciudadanos etiopes y las misiones diplomaticas extranjeras u organizaciones
internacionales en territorio etiope se regiran por la presente Proclamacion”.

En el articulo 24 de la Proclamacién 1156/2019, se regula la "finalizacién del contrato de trabajo por mandato
legal”, indicando que "Un contrato de trabajo podra finalizar por las siguientes razones:

1. Cuando se trate de un contrato de trabajo por obra o servicio, al completarse dicha obra y servicio;

2. En caso de fallecimiento del trabajador;

3. En caso de jubilacion del trabajador de conformidad con la legislacién pertinente;

4. En caso de que la empresa cierre de forma definitiva por quiebra u otra razén;

5. En caso de que el trabajador no pueda trabajar debido a una incapacidad parcial o total permanente”.

El articulo 26, dentro de la Subseccidn 1, sobre Resolucion del Contrato de Trabajo por parte del empleador,
establece los Principios Generales en los siguientes términos:

"1. Solo podra resolverse un contrato de trabajo cuando haya razones atribuibles a la conducta del trabajador
0 por circunstancias objetivas derivadas de su capacidad para haber su trabajo o de los requisitos de
organizacion y operativos de la empresa.

2. Las siguientes razones no se consideraran legitimas para resolver un contrato de trabajo: a) afiliacion
del trabajadora a un sindicato o participacion en las actividades licitas de éste; b) Interés en actuar como
representante de los trabajadores o ejercicio de dicho cargo; c) presentacion de una queja por parte del
trabajador contra el empleador o participacion de aquel en procesos judiciales o de otro tipo; d) la nacionalidad,
el sexo, la religion, la opinién politica, el estado civil, la raza, el color, la responsabilidad familiar, el estado de
gestacion, la discapacidad o la posicion social del trabajador o trabajadora".

En la Seccién Tres, se regula el "finiquito e indemnizacion", estableciéndose en el articulo 39 los principios
generales en los siguientes términos: "1. Un trabajador que haya finalizado su periodo de prueba y no tenga
derecho a pension tendra derecho a percibir el finiquito en los siguientes casos: a) si su contrato de trabajo
ha finalizado por el cierre permanente de la empresa por quiebra u otra razén; b) si un contrato de trabajo ha
quedado resuelto a iniciativa del empleador vulnerando la ley; c) si ha sido objeto de alguna reduccién segun
las condiciones previstas en virtud de la presente Proclamacion; d) cuando el trabajador haya dimitido por
acoso o violencia sexual por parte del empleador o empleados con cargos de gestion; o cuando dicho acto lo
haya cometido otro trabajador y, tras informar al empleador de ello, este no adoptara a su debido tiempo las
medidas adecuadas; e) si ha finalizado su contrato de trabajo debido a una situacién de maltrato por parte del
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empleador que haya afectado a su dignidad humana o su moral o que constituya un delito en virtud del Cédigo
Penal; f) si ha dimitido debido a que el empleador no ha adoptado medidas a pesar de estar informado de las
amenazas a su seguridad o salud; g) si su contrato de trabajo ha quedado debido a una discapacidad parcial
o total certificada por un equipo médico; h) si ha prestado servicio al empleador por un minimo de cinco afios
y su contrato de trabajo finaliza por enfermedad o muerte, o si su contrato finaliza a iniciativa propia siempre
gue no haya contraido ninguna obligacion contractual de formacion para prestar servicio al empleador; i)si su
contrato de trabajo finaliza a iniciativa propia por VIH/sida".

El articulo 40 establece la "cuantia del finiquito" en los siguientes términos: "1. El finiquito referido en el articulo
39 de la presente Proclamacién:

2. Sera de 30 veces el salario diario medio de la Ultima semana de servicio por el primer afio de empleo; y para
quienes hayan prestado servicio durante menos de un afio, deberd calcularse la parte proporcional.

3. Si el trabajador ha prestado servicios durante mas de un afio, la cantidad indicada en el apartado 1 del
presente articulo debera aumentarse en un tercio por cada afio adicional de servicio; siempre que la cuantia
total no exceda su salario de 12 meses.

4. Si un contrato de trabajo finaliza de conformidad con los articulos 24.4 y 29 de la presente Proclamacion,
el trabajador debera percibir, ademas de los pagos en virtud de los apartados 1 y 2 del presente articulo, una
cantidad igual a la del salario diario medio de la tltima semana de servicio multiplicando por 60".

El articulo 41 regula la indemnizacion por finalizacion de contrato de trabajo sin preaviso: "1. Un trabajador
que finalice su contrato de trabajo de conformidad con el articulo 32.1 de la presente Proclamacion tendra
derecho, ademas de a percibir el finiquito indicado en el articulo 40 de la presente Proclamacion, a percibir una
indemnizacion que serd de 30 veces su salario medio diario de la Ultima semana de servicio. Esta disposicion
se aplicara a un trabajador cubierto por la pertinente Ley de pensiones. 2. No obstante, si la finalizacion se basa
en el articulo 32.1.b) el trabajador, ademas del finiquito, tendra derecho a una indemnizacién de su salario diario
multiplicado por 90. La presente disposicion también se aplicara a un trabajador cubierto por la pertinente ley
de pensiones”.

La Seccion Cuatro regula las "consecuencias de la resolucidn ilegal de un contrato de trabajo". El articulo 42
recoge los principios generales en los siguientes términos: "cuando un empleador o un trabajador incumplan
los requisitos establecidos en la presente proclamacion u otra ley pertinente en relacién con la resolucién de
un contrato de trabajo, dicha resolucion sera ilegal”.

El articulo 43 regula la "readmisién o indemnizacién de un trabajador en caso de resolucién ilegal" en los
siguientes términos: "1. Si un contrato de trabajo queda resuelto por alguna de las razones indicadas en
el articulo 26.2 de la presente Proclamacion, el empleador debera readmitir al trabajador, siempre que el
trabajador no prefiera ser indemnizado si desea abandonar su trabajo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del presente articulo, si un contrato de trabajo queda resuelto
contraviniendo lo dispuesto en los articulos 24, 25,27, 28 y 29 de la presente Proclamacion, la sala del juzgado
encargado de resolver conflictos laborales podra disponer la readmisién del trabajador o el pago de una
indemnizacion.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el aparato 2 del presente articulo, el juzgado de lo laboral podra confirmar
la extincion del contrato con el pago de la indemnizacion, incluso si el trabajador solicita ser readmitido, si
el juzgado considera que mantener la relacién entre un trabajador concreto y el empleador podria conllevar
serias dificultades. Del mismo modo, si un trabajador, tras obtener una sentencia de readmisién renuncia a ser
readmitido, el juzgado puede disponer la extincién del contrto con el pago de la indemnizacién por el perjuicio
causado debido a la naturaleza de su trabajo y otras circunstancias del caso.

4. Laindemnizacién que debe abonarse en virtud de los apartados 1, 2 y 3 del presente articulo a un trabajador
no readmitido, ademas de incluir el finiquito mencionado en el articulo 40 de la presente Proclamacion sera:

a) en caso de un contrato de trabajo indefinido, de 180 veces el salario medio diario y una cantidad igual a su
salario/sueldo durante el plazo de preaviso correspondiente de conformidad con el articulo 44 de la presente
Proclamacion;

b) en caso de un contrato de trabajo por un plazo definido o por obra y servicio, una cantidad igual al salario
que habria percibido si el contrato de trabajo se hubiera mantenido hasta la fecha de expiracion o finalizacién
de la obra y servicio, siempre que dicha compensacién no exceda de 180 veces su salario medio diario. Las
disposiciones del apartado 4 del presente articulo también se aplicardn a un trabajador cubierto por la Ley de
pensiones pertinente.
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5. Si el juzgado de primera instancia dispone la readmisién del trabajador de conformidad con los apartados 1
y 2 del presente articulo, el juzgado dispondra que se le abonen los atrasos correspondientes al salario por un
periodo no superior a seis meses. Si la decision de readmisidn se confirma en segunda instancia, dispondra
el pago de los atrasos por un periodo no superior a un afio".

El articulo 44 establece las "excepciones" indicando que "sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 43, el
incumplimiento por parte del empleador de los requisitos de preaviso especificados en el articulo 35 tanto solo
conllevara el pago por su parte del salario correspondiente al periodo de preaviso".

Tercero.- En el afio 2011, se dict6 la Ley para la Creacién de Pensiones destinadas a los empleados publicos de
organizaciones privadas, Proclamacion 714/2011. El dmbito de aplicacién de dicha norma quedé circunscrito
a los empleados publicos etiopes, fijando la edad de jubilacién en los 60 afios.

Igualmente, se dictd la Ley para la Creacién de Pensiones destinadas a los empleados de organizaciones
privadas, Proclamacién 715/2011. En dicha Proclamacién se define la "organizacién privada’, como "toda
organizacion establecida para desarrollar actividades de comercio, industria, agricultura, construccién,
servicios sociales o cualquier otra actividad licita que cuente con empleados asalariados, incluyendo
organizaciones benéficas y asociaciones", quedando su dmbito de aplicacion fijado en los siguientes términos:

"2. Ambito de aplicacién:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 270/2002, que proporciona cobertura de pensiones para residentes
extranjeros de origen etiope, ni de los acuerdos internacionales suscritos por este pais, esta Ley sera de
aplicacion para todos los empleados de organizaciones privadas que tengan nacionalidad etiope.

2. Sin perijuicio de lo dispuesto en el sub-articulo (1) de este articulo: a) Aquellos empleados que tengan un
plan de pensiones o un fondo de previsiones con anterioridad a la entrada en vigor de esta Key podran escoger
entre continuar con los beneficios de su plan o fondo actual, o acogerse a la presente ley; b) los empleados
de organizaciones politicas y religiosas, asi como empleados del sector informal, podrdn acogerse a esta Ley
con el consentimiento oportuno;

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el sub-articulo (1) de este articulo, esta Ley no se aplicara a: a) trabajadores
del hogar; b) empleados de organizaciones gubernamentales internacionales o misiones diplomaticas
internacionales”.

El articulo 17 establece la edad de jubilacion de los empleados de organizaciones privadas en 60 afios.

En el afio 2022, se dict6 la Proclamacién nim. 1268/2022, sobre las pensiones de los trabajadores del sector
privado, fijdandose su ambito de aplicacion a todos los trabajadores etiopes de empresas privadas; asi como los
trabajadores de organizaciones religiosas y organizaciones politicas y las personas que trabajan en el sector
informal, si asi lo manifiestan, estableciéndose expresamente la no aplicacién de dicha proclamacion para
los trabajadores de organizaciones internacionales estatales y misiones diplomaticas extranjeras. La edad de
jubilacion quedé establecida en su articulo 18 en los 60 afios.

La Proclamacion 1268/2022 derogd expresamente la Proclamacion 715/2011.

Cuarto.- El dia 20-3-2023 D. Mauricio recibié escrito firmado por el Encargado de Negocios de la Embajada
de Espafia en Addis Abeba, fechado ese mismo dia, con el siguiente contenido:

"En aplicacion de la siguiente normativa:

1. Articulo 24,3 de la Ley 1156/2019 sobre normativa laboral establece que el contrato de trabajo terminara
con la jubilacion del trabajador de acuerdo con la ley aplicable.

2. Articulo 18 de la Ley de Pensiones de los Funcionarios Publicos 714/2011 que establece que la edad de
jubilacién es de 60 afios de acuerdo con la fecha de nacimiento registrada cuando (el empleado) fue empleado
por primera vez.

3. Articulo 35.c de normativa laboral establece que la notificacidn de la finalizacién de un contrato de trabajo
serd de 3 meses para un empleado con mas de 9 afios de servicio.

Notifico a D. Mauricio (guardia de seguridad) que, de acuerdo con los datos que figuran en el registro de
personal de los servicios centrales del MAEUC, ha alcanzado la edad de jubilacion establecida en la legislacién
etiope (60 afios) y, por tanto, se hara efectiva la jubilacion en el plazo de 3 meses a contar desde el siguiente
a esta notificacion".

D. Mauricio ces6 en su empleo el dia 20-6-2023.
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Quinto.- No consta que D. Mauricio ostente o haya ostentado durante la vigencia de la relacion laboral, la
condicion de representante legal de los trabajadores.

Sexto.- Durante la vigencia de la relacién laboral el Ministerio, invocando la normativa etiopi, no ha efectuado
cotizaciones en la Seguridad Social de dicho pais, no habiendo generado D. Mauricio derecho a pensién de
jubilacion.

Séptimo.- El dia 7-7-2023 se presenté demanda.

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Que ESTIMANDO la demanda que en materia de DESPIDO ha interpuesto de D. Mauricio contra el MINISTERIO
DE ASUNTOS EXTERIORES Y COOPERACION, debo declarar y declaro, conforme a la legislacién de Etiopia,
la ilegalidad del despido del que fue objeto el actor, asi como la vulneracién de derechos fundamentales,
declarando producido el despido en todos sus efectos el dia 20-6-2023, y condenando al demandado a abonar
al actor, en concepto de indemnizacién, la cantidad total de 10.932,93€, absolviendo al demandado del resto
de pedimentos ejercitados en su contra; y todo ello habiéndose dado intervencion al MINISTERIO FISCAL.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunciaron recursos de suplicacion por D./Dia. Mauricio y por el
MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y COOPERACION, formalizdndolos posteriormente; tales recursos
fueron objeto de impugnacién por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada
de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién, dictandose
la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefalandose el dia 17/04/2024 para los actos de votacién y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion notifico al actor, D. Mauricio, contratado laboral
como guardia de seguridad en la Embajada de Espafia en Addis Abeba, la extincion de su contrato por el
cumplimiento de la edad de jubilacion de sesenta afos. La sentencia de instancia ha estimado que se trata de
un despido discriminatorio por razén de edad, si bien ha aplicado al mismo las consecuencias previstas por
el Derecho de Etiopia, por el que se regia la relacion laboral, de manera que ha impuesto una indemnizacién
y no la readmisidn, sin que se cuestione por el trabajador por via de recurso tal aplicacion. Contra la indicada
sentencia recurren ambas partes, el Abogado del Estado solicitando la desestimacién de la demanda vy el
trabajador una elevacién de la indemnizacion reconocida hasta la cuantia de 37.700 euros.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado esgrime como primer motivo de recurso, con amparo en la letra c del
articulo 193 de la Ley de la Jurisdiccion Social, la vulneracion del articulo 14 de la Constitucion.

Al respecto se sostiene en primer lugar que no se vulnera el articulo 14 de la Constitucién porque no
existe término de comparacion para establecer la existencia de una discriminacién. Este argumento ha
de desestimarse porque la aplicacion de una consecuencia desfavorable por un motivo de discriminacién
prohibida permite establecer un término de comparacién con todas aquellas personas que, por no estar
incursas en el mismo motivo, no sufren esa consecuencia. Y en relaciéon con la discriminacion por edad
derivada de la jubilacién forzosa la misma ya esta reiterada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
que en su sentencia 280/2006, llega incluso a decir que en tales casos "la hipotesis de lesiones del art. 14 CE
por razon de edad esta fuera de duda" y afiade:

"Basta recordar pronunciamientos de este Tribunal en la materia de jubilacién que nos ocupa (por ejemplo,
SSTC 22/1981, de 2 de julio, 58/1985, de 30 de abril, 95/1985, de 29 de julio, 0 111/1985, de 11 de octubre,
por todas), u otras Sentencias todavia recientes sobre figuras juridicas diversas a la ahora analizada, pero en
las que concurria con caracter decisivo la circunstancia de la edad (por ejemplo, SSTC 197/2003, de 30 de
octubre, y 78/2004, de 29 de abril). En relacién con todo ello, conviene tener presente que la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, ha aprobado en el capitulo IlI
del titulo Il (articulos 27 a 43) medidas para la aplicacién del principio de igualdad de trato que trasponen al
Derecho espaniol las Directivas comunitarias 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico;
y 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Las nuevas disposiciones legales suponen, en lo que interesa
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al presente caso, un refuerzo de la proteccién contra la discriminacién por razén de edad, que se refleja, entre
otros preceptos, en la nueva redaccion de los articulos 4.2 c) y 17.1 LET".

Cuestidn distinta es que en determinados supuestos el trato desfavorable por razén de edad sea considerado
justificado, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, cuando la jubilacion forzosa aparezca prevista en
un convenio colectivo como una medida de empleo que incluya medidas concretas de contratacion, pero este
no es el caso puesto que como reconoce el propio Abogado del Estado no se aplica el convenio colectivo
Unico de la Administracion General del Estado ni ninguln otro. Por otra parte la sentencia que cita del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 15 de septiembre de 2016 en el asunto British Gurkha Welfare Society no se
refiere a una diferencia de trato por razén de edad, pese a que asi se afirme en el recurso, sino exclusivamente
por razén de nacionalidad y este no es el caso. El argumento utilizado sobre los diferentes niveles de vida en
los distintos paises de origen para determinar el importe de la pensién no es trasladable a este caso, puesto
que la aplicacion de la jubilacién forzosa por edad no guarda relacion con la cuantia de la pension y su poder
adquisitivo.

El segundo argumento es que, rigiéndose el contrato de trabajo por el Derecho etiope no se aplicaria el articulo
14 de la Constitucion, pero frente a ello hay que recordar que el articulo 8 del Reglamento (CE) n o0 593/2008
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008 , sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma 1) establece que la eleccién de la ley aplicable no puede "tener por resultado el privar
al trabajador de la proteccién que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo
en virtud de la ley que, a falta de eleccion, habrian sido aplicables". En este caso, al tratarse de trabajador
contratado por la Administracion Espafola para prestar servicios en la Embajada, pese a tratarse de territorio
etiope (puesto que la ficcion de extraterritorialidad de las sedes diplomaticas ha sido superada y sustituida
por los principios de inviolabilidad o inmunidad, pero reconociendo a las mismas como parte del territorio del
Estado en el que se encuentra), podria quiza considerarse que presenta vinculos mas estrechos con Espafia
(‘articulo 8.4). Pero en todo caso un 6rgano judicial espafiol, cuando es competente para resolver un litigio,
como aqui ocurre, no puede dejar de aplicar al caso los derechos fundamentales derivados de la Constitucién
y de los Tratados en la materia, alin cuando aplique a la resolucion del caso Derecho extranjero.

El motivo es desestimado.

TERCERO.- El segundo motivo de recurso del Abogado del Estado se ampara en la letra ¢ del articulo 193 de
la Ley de la Jurisdiccién Social y denuncia la vulneracién de los articulos 24 y 42 de la Proclamacién Laboral
etiope 1156/2019 que sustituye a la 42/1993, vigente al tiempo de suscribirse el contrato (normas que con
caracter general regulan la relacion de trabajo), articulo 3 de la Proclamacion 1268/2022 (sobre pensiones de
los trabajadores al servicio de organizaciones privadas) y Proclamacion 714/2011 (sobre pensiones de los
empleados publicos). Sostiene el Abogado del Estado que la legislacion etiope ampara la jubilacion forzosa
del trabajador por el hecho de cumplir los 60 afios, pero ello resulta indiferente, porque si el resultado de aplicar
la legislacion etiope implica que el tribunal espafiol haya de obviar la proteccion de un derecho fundamental del
trabajador, tal conclusién no puede ser aceptada, debiendo primar la proteccion por el 6rgano judicial espafiol
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién sobre la aplicaciéon del Derecho extranjero,
al cual no puede serle reconocida la primacia sobre el orden constitucional de derechos fundamentales de
nuestro pais.

El recurso por tanto es desestimado.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién
Social, procede imponer las costas del recurso a la parte vencida, que incluyen en todo caso la cuantia
necesaria para hacer frente a los honorarios del letrado de la parte contraria que ha actuado en el recurso,
los cuales se fijan, a los meros efectos de la condena en costas y sin prejuzgar los que contractualmente
correspondan al mismo por la relacién con su cliente, en 500 euros, a los que habra que adicionar el impuesto
sobre el valor afiadido o cualesquiera impuestos aplicables sobre los indicados honorarios.

QUINTO.- El recurso del trabajador se funda en un tunico motivo de la letra ¢ del articulo 193 de la Ley de la
Jurisdiccién Social en el que alega la vulneracion de los articulos 183, 1, 2 y 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Social. Sostiene el recurrente que al trabajador se la aplica la normativa laboral de Etiopia, pero que al haberse
producido una vulneracién de derechos fundamentales y por tanto debe aplicarse el articulo 183 de la Ley
de la Jurisdiccion Social en orden a indemnizar completamente el dafio causado por el despido. A tal efecto
sostiene que el trabajador inicié la relacion laboral con el Ministerio de Asuntos Exteriores el 13 de octubre de
1993, que fue extinguido su contrato por jubilacion forzosa el 20 de junio de 2023, esto es, tras casi treinta afios
de servicios, siendo dicho despido, como hemos visto, vulnerador de sus derechos fundamentales y resultando
que tras el mismo ha quedado en situacion de desempleo sin cobertura alguna, porque sostiene el recurrente
que el Ministerio de Asuntos Exteriores no ha cotizado por él ni en la Seguridad Social espafiola ni en |a etiope,
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resultando que la indemnizacidn reconocida equivale a 16 mensualidades de su salario, de manera que tras el
agotamiento de esa cantidad quedara sin ingresos ni cobertura alguna.

El hecho de que el trabajador carece de toda cotizacion en la Seguridad Social se admite como incontrovertido
en el escrito de impugnacion, justificandose Unicamente que tal situacién es conforme con la legalidad porque
debido a la confluencia de la legislacién de ambos Estados no ha quedado encuadrado en el sistema de
Seguridad Social de ninguno de ellos.

Pues bien, lo cierto es que la vulneracion de un derecho fundamental conlleva necesariamente, como materia
de orden publico, la obligacién por parte del responsable de una restitutio in integrum. Si la misma no se
produce en especie (es decir, mediante la readmision, que esta fuera del debate de las partes), entonces la
valoracién del dafio causado por el despido no puede ser tasada sino libre y completa.

Para cuantificar el dafio causado por un despido ilegal en un régimen de valoracién libre y no tasada el primer
problema es que esa valoracién ha de hacerse en el momento de dictarse la resolucion judicial sin conocer qué
pueda ocurrir en el futuro con los ingresos del trabajador, lo que significa resolver en situacion de incertidumbre.
Para hacer la valoracién no tasada debe tomarse en consideracién en primer lugar la pérdida real de ingresos
que el despido supone. Esto exige que no solamente se compute la pérdida salarial, sino también la proteccién
econdémica dispensada por el sistema de Seguridad Social. La pérdida objetiva sera la diferencia bruta entre el
salario percibido y las cotizaciones que acompanan al mismo y la prestacion sustitutiva del salario (desempleo,
jubilacién, etc.), incluyendo las cotizaciones anexas, valorando ademas el tiempo que puede tardarse en
acceder a cada prestacién o la duracion maxima establecida legalmente para ella. L6gicamente el trabajador
despedido no puede limitarse a vivir pasivamente de dicha indemnizacién, sino que, al menos mientras no
alcance la proteccién publica por jubilacién, es esperable y exigible que busque otro empleo con posterioridad
a la extincion de su contrato, en cuyo caso el dafio producido por el despido quedara limitado por los nuevos
ingresos obtenidos en ese empleo. Si ha quedado acreditado que efectivamente ha encontrado otro empleo'y
los ingresos que recibe por él, la valoracion se simplifica (aun teniendo en cuenta que es importante valorar la
duracién previsible del mismo), pero si el trabajador no ha encontrado otro empleo en el momento de llevarse
a cabo la valoracién, entonces la misma ha de hacerse en base a las probabilidades de que encuentre ese otro
empleo, esto es, en base a valorar la empleabilidad del trabajador en funcion de su edad, formacién, situacién
del mercado de trabajo y demas circunstancias relevantes, de manera que puede incluso establecerse algun
sistema de ponderacion matematica, segun la edad y demas circunstancias, para reducir la pérdida salarial
objetiva en el momento del despido. Por otra parte también ha de tomarse en consideracion que la expectativa
de ingresos derivados del empleo finalizado ilicitamente varia segun la estabilidad alcanzada en el mismo, lo
que se determina por el tipo de relacioén, fija o temporal y la experiencia y antigiiedad en el contrato.

En este caso nos encontramos con que el trabajador, que ha prestado servicios durante treinta afios, podia
tener la expectativa racional de terminar su vida laboral en este empleo mientras mantuviese al capacidad para
su desempefio o alcanzase los requisitos para percibir una prestacion de jubilacién. Por tanto el dafio inicial es
la pérdida salarial integra hasta ese momento, descontando los ingresos esperables por proteccién social. En
este caso la proteccion social, como no se controvierte, es inexistente por falta de aseguramiento (sin entrar
a valorar aqui su legalidad, que no es objeto de la litis) y entonces resulta que lo Unico que puede valorarse es
la pérdida salarial. En cuanto a la probabilidad de encontrar un empleo sustitutivo, esto es, la empleabilidad
del trabajador, entendemos que a una edad de 60 afios, por razones fisicas y de envejecimiento (y sin entrar a
valorar la situacion del mercado laboral en Etiopia, sobre lo que nada consta y dista de ser notoria), el nivel de
empleabilidad debe reputarse marginal. Con ello la indemnizacién ha de ser completa, esto es, debe restituir al
trabajador la pérdida salarial, si bien la percepcidn actual en un Unico pago deberia llevar a su actualizacién con
el descuento resultante de aplicar el tipo de interés del dinero al transcurso del tiempo desde el momento del
despido hasta la fecha de expectativa de vida aplicable en el pais o zona geografica en funcién del sexo, edad
y demas circunstancias valorables. A falta de datos concretos que permitan hacer un cdlculo mas preciso de
la misma, teniendo en cuenta que el salario mensual bruto del trabajador en el momento del despido era de
667,77 euros (suponemos que con prorrata de pagas extraordinarias), o sea 8.013,24 euros anuales, el importe
reclamado en el recurso (37.700 euros) equivale a aproximadamente cuatro afios y medio de salario, lo que
no parece en modo alguno excesivo o desproporcionado como valoracién de la pérdida salarial sufrida, no
compensada por sistema prestacional alguno ni por la previsién realista de que por su edad pueda encontrar
un empleo sustitutivo y teniendo en cuenta que en estos afios la esperanza de vida al nacer en Etiopia, segun
los datos del Banco Mundial, esta alrededor de los 65 afios. Por tanto su recurso es estimado.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS
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Desestimar el recurso de suplicacion presentado por el Abogado del Estado D. Edmundo Bal Francés en
nombre y representacion del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién contra la sentencia de 8 de
noviembre de 2023 del Juzgado de lo Social numero 14 de Madrid en autos 689/2023. Se imponen a la parte
recurrente las costas del recurso, que incluyen en todo caso la cuantia necesaria para hacer frente a los
honorarios del letrado de la parte contraria que ha actuado en el recurso, los cuales se fijan, a los meros efectos
de la condena en costas y sin prejuzgar los que contractualmente correspondan al mismo por la relacién con
su cliente, en 500 euros, a los que habra que adicionar el impuesto sobre el valor afiadido o cualesquiera
impuestos aplicables sobre los indicados honorarios. Estimar el recurso de suplicacion interpuesto por el
letrado D. Juan Manuel Gémez Moreno en nombre y representacion de D. Mauricio contra la misma sentencia.
Revocamos el fallo de la misma en el exclusivo sentido de elevar la indemnizacién contenida en el fallo a
37.700 euros. Sin costas.

Incorpoérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccién de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacion, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos siguientes a la fecha
de notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado
que ha de interponerlo. Igualmente serd requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién
de trabajador ,causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare
del derecho de asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber
depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando
proceda, presentando resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la
cuenta corriente n® 2827-0000-00-0106-24 que esta seccion tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita
en PS. del General Martinez Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la
condena en metalico por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.J.S).

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de BANCO DE SANTANDER. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingreso y si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia’, se consignaran los 16 digitos
gue corresponden al procedimiento 2827- 0000-00-0106-24.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social de
su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccion de Sala.

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

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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