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RESUMEN

La Carta Social Europea constituye una referencia axiologica internacional de primer nivel,
desde que se aprobara en 1961 y, ahora, en version revisada, de la mano del Consejo de Eu-
ropa. Sin embargo, su eficacia juridica dista mucho de parecerse a la que tiene el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, firmado en la misma organizacion. La Carta esta dirigida a los
legisladores nacionales y carece de mecanismos juridicamente coercitivos para forzar su co-
rrecta proyeccion sobre los ordenamientos estatales. A pesar de ello, se han hecho analisis so-
bredimensionados de este texto internacional, cuyo valor politico es innegable, pero que tiene
muchas limitaciones en cuanto a la garantia de su cumplimiento. En particular, no puede acep-
tarse que los 6rganos judiciales esparioles consideren posible inaplicar, o complementar, la
norma estatal dispuesta por el legislador, pretendiendo aplicar de forma directa la Carta Social
Europea. El denominado “control de convencionalidad” tiene un recorrido bastante reducido,
como acaba de remarcar el Tribunal Supremo en dos sentencias recientes.

ABSTRACT

The European Social Charter has been a major international axiological reference since its
adoption in 1961 and now, in a revised version, by the Council of Europe. However, its legal ef-

“Recibido el 1 de junio de 2022. Aprobado el 13 de junio de 2022.
” Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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fectiveness is far from resembling that of the European Convention on Human Rights, signed
within the same organization. The Charter is addressed to national legislators and lacks legally
coercive mechanisms to force its correct projection on state legislations. Despite this, this inter-
national text, whose political value is undeniable, but which has many limitations in terms of gua-
ranteeing its compliance, has been overanalyzed. In particular, it cannot be accepted that the
Spanish judicial bodies consider it possible to inapply, or complement, the state norm provided
by the legislator, pretending to apply directly the European Social Charter. The so-called “control
of conventionality” has a rather limited scope, as the Supreme Court has just pointed out in two
recent rulings.
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INTRODUCCION. VALOR POLITICO Y EFICACIA JURIDICA DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La ratificacién por Espafna de la Carta Social Europea revisada (BOE num. 139, de 11 de
junio de 2021) invita a reflexionar acerca de la verdadera trascendencia que deba tener en el
ordenamiento juridico espafiol semejante texto normativo internacional, sobre todo por la apli-
cacion que del mismo deban acometer los operadores juridicos alli donde desempefien sus dis-
tintos cometidos profesionales y por la tendencia a que lo internacional deslumbre.

Dos ideas deben ser resaltadas antes de continuar porque, conviene avisar al lector, si no
se esta de acuerdo con ellas se discrepara de todo lo que sigue:

1.7) El alto valor politico de la Carta Social Europea. Desde que en 1961 se aprobara la
“primera” Carta Social Europea, es innegable que constituye una referencia de primer orden,
tanto en el terreno politico como en el de otras “influencias”, incluso judiciales (influencias legi-
timas, si no se descuida la fundamentacion juridica). Otra cosa es qué eficacia juridica tenga y
que, vistos los términos de la propia Carta y los mecanismos creados para el control de su cum-
plimiento, dicha eficacia sea mas bien menor, dicho esto sin menoscabo del muy alto valor po-
litico que es atribuible a la Carta, destacado por la mejor doctrina'.

2.%) La jurisprudencia no es fuente del Derecho. Las fuentes del Derecho en Espafia son,
ya se sabe, la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho (art. 1.1 Cédigo Civil), tal
que la jurisprudencia “complementa” el ordenamiento juridico en términos no normativos sino
casuisticos (art. 1.6). La jurisprudencia no es fuente del Derecho, ni siquiera la del Tribunal Su-
premo, como tampoco es vinculante?. Otra cosa sera el alto valor que tenga en términos pre-

" El profesor MONEREO PEREZ ha venido destacando la importancia de la Carta Social Europea, con diversas
aportaciones bibliograficas que no pueden ser aqui recopiladas. Consecuencia de todas ellas es, por ejemplo, la
codireccion de un libro algo reciente y de méaximo interés en esta materia: AA.VV. (MONEREO PEREZ, J. L.y
MORENEO ATIENZA, C., dirs.), La garantia multinivel de los Derechos fundamentales en el Consejo de Europa.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Comares, Granada, 2017.

2 DE PABLO CONTRERAS, P., en VV.AA. (DE PABLO CONTRERAS, P., coord.), Curso de Derecho Civil (I). Vol.
1. Derecho Privado y Derechos Subjetivos, 6.2 ed., Edisofer, Madrid, 2018, pp. 154-155: “La jurisprudencia —que
es el nombre con el que, genéricamente, se suele denominar a la doctrina contenida en las resoluciones judiciales,
en la que se fundan sus fallos— no es nunca vinculante (...). Sin embargo, la jurisprudencia, ademas de gozar de
la auctoritas que la comunidad de los juristas reconozca al 6rgano del que emane, tiene un cierto valor factico de
prondéstico, muy importante en la practica: aunque no esté obligado a ello, es muy probable que un juez o tribunal
interprete y aplique las normas como lo hizo con anterioridad”. Mas adelante, sefala el autor: “Desde la entrada
en vigor del Cadigo Civil, es indiscutible que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es fuente del Derecho es-
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dictivos procesales y, en particular, a la hora de tener expectativas de ganar un recurso de ca-
sacion. Es ocioso aclarar esto, pero visto el sentido contrario a la ley de diversas resoluciones
judiciales bien podria pensarse que algunos jueces se consideran “fuente del Derecho”. El Juez
no crea nunca Derecho, en un sentido formal normativista. Podra interpretar una norma con
arreglo a los criterios que le sefiala su propio Derecho y, en particular, a la luz de las normas in-
ternacionales cuando hay derechos fundamentales en juego, pero decidir que aplica o no una
norma (tal cual le es suministrada por el poder legislativo) no es algo que pueda, nunca, hacer
un Juez. Menos aun crear una norma, suplantando al legislativo. La jurisprudencia tiene una
enorme importancia, es evidente, en el &mbito hermenéutico. La ponderacion judicial representa
un momento estelar en la construccion del Derecho (entendida esta como una obra que co-
mienza con la aprobacion de leyes y termina en la resolucion de problemas juridicos mediante
equilibrios a veces complejos®), pero acotada por la estructura del sistema juridico en que es
llevada a cabo. En fin, no son buenos tiempos para un valor estelar como la seguridad juridica
y, ante la deriva “legisladora” de algunos jueces, se han alzado voces doctrinales preguntandose
por el Estado de Derecho®.

Como no puede ser de otra manera, la aplicacion de la Carta Social Europea revisada (en
adelante, CSEr, o “Carta”) exige antes una interpretacion juridica de su texto. Ya se sabe que
la aplicacion e interpretacion es una de esas cuestiones inseparables a la enunciacién de fuen-
tes del Derecho, nacionales y, también, internacionales, siendo quizas més correcto referirse a,
en orden inverso, la interpretacion y aplicaciéon del Derecho®. Son harto conocidos los articulos
iniciales del Cédigo Civil espafol que conforman su Titulo preliminar (de valor materialmente

panol. Sin embargo, su trascendencia, en la medida en que su solo desconocimiento por los tribunales de instancia
podia ser suficiente para que prosperara un recurso de casacion, no era equiparable a la de las resoluciones de
los restantes tribunales: si, por un lado, el Tribunal Supremo Unicamente podia interpretar y aplicar las verdaderas
normas juridicas, por otro podia dar lugar a la casacién por la sola infraccién de su propia doctrina. Este fenbmeno
so6lo puede explicarse diciendo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo constituia una suerte de interpretacion
auténtica de dichas normas, sentido en el cual era exacta la afirmacién del art. 1.6 Cc. de que dicha jurisprudencia
del Tribunal Supremo complementa el ordenamiento juridico, aunque no forme parte de él (...). Ello no quiere
decir, por supuesto, que la doctrina del Tribunal Supremo, que éste podia modificar en cualquier momento (...),
debiera ser aplicada como si fuese una norma juridica por los tribunales inferiores. El hecho de que tanto uno
como otros formen parte del Poder judicial, y el dogma de la independencia de todos los 6rganos de éste, lo
impide de plano” (pp. 159-160).

8 SANGUINETI RAYMOND, W., en VV.AA. (SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J. B., dirs.), La
construccion del Derecho del Trabajo de las redes empresariales, Comares, Granada, 2019, concluye la presen-
tacion del libro de esta forma: “El Derecho del Trabajo es —afortunadamente— bastante mas que las leyes laborales.
Y, en particular, las que conforman la reforma permanente a la que este viene siendo sometido en los Gltimos
afos. Se trata de un sistema bastante mas rico y complejo, en el que se combinan e interactdan mdaltiples instru-
mentos de distinto orden y finalidad para dar lugar a equilibrios también bastante mas complejos y elaborados
que los que la sola lectura de las normas antes referidas induciria a pensar” (p. XXV).

4 ASENCIO MELLADO, J. M.2, “La prueba ilicita en el proceso civil. Inseguridad juridica y Estado de derecho en
crisis”, Practica de Tribunales, n.° 153 (noviembre-diciembre 2021), p. 4/4, cierra un editorial demoledor de esta
forma: “El Estado de derecho, la divisién de poderes no permite ni deberia permitir a los tribunales que alteraran
la letra y espiritu de la ley con base en criterios de oportunidad o de eficacia. No es su cometido, sino el del legis-
lador. No pueden los politicos reclamar espacios de impunidad, sobre la base de la extension del concepto auto-
ritario de los actos politicos, ni negarse al acatamiento de las resoluciones judiciales. Pero tampoco puede el
Poder Judicial abandonar la regla de la legalidad e interpretar las normas bajo criterios de oportunidad, estricta-
mente politicos, que les deberian ser ajenos. No es su funcion”.

5 En efecto, aunque es habitual considerar que, ante un determinado supuesto de hecho, es necesario determinar
la norma aplicable al mismo para luego interpretarla, en realidad dicha determinacion lleva aparejada ya una inicial
interpretacién, que luego podra rehacerse vistas las caracteristicas del supuesto. Asi, por ejemplo, PEREZ AL-
VAREZ, M. A., en VV.AA. (DE PABLO CONTRERAS, P., coord.), Curso de Derecho Civil (I). Vol. I. Derecho Privado
y Derechos Subjetivos, 6.* ed., Edisofer, Madrid, 2018, p. 120, se refiere a la “interpretacion y aplicacion” de las
normas.
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constitucional) y que proclaman fuentes del Derecho para, acto seguido, referirse a la interpre-
tacion (art. 3) y aplicacion (art. 4) del mismo, lo que debe ser tenido en cuenta para interpretar
y aplicar, incluso, las mismas normas juridicas constitucionales.

El objetivo preferente de este estudio es el de analizar qué implicaciones tiene la CSEr para
una materia, la extincion del contrato de trabajo, que es emblematica tanto por lo estrictamente
laboral como por las repercusiones que tiene sobre todos los érdenes de la vida, tal y como
esté “organizado” el mundo actual en que vivimos. En este sentido, la extincién del contrato de
trabajo es una materia que tiene presencia reiterada tanto directa como indirecta en la CSEr.
En efecto, son diversas las conexiones que cabe entablar entre la Carta y aspectos practicos
varios que suelen suscitarse en la referida materia extintiva laboral, como puede apreciarse en
la abundante litigiosidad al respecto, la cual va a propiciar invocaciones de la CSEr bajo el
prisma de los intereses de la parte litigante, normalmente ansiosa por mostrar cuantos apoyos
pudieran reforzar su posicién, en particular los internacionales. El rigor en la investigacion juri-
dica exige, sin embargo, alejarse de todo planteamiento consistente en que, existente la CSEr,
puede esta ser utilizada a diestro y siniestro alli donde cabe entablar cualquier tipo de enlace
entre lo dicho en ella 'y la materia del asunto controvertido, siendo necesario un analisis sereno
para determinar si, en efecto, la ratificacion de la CSEr y del Protocolo de reclamaciones colec-
tivas abre “una revolucion juridico-social™, o no.

Asi las cosas, es necesario partir de un previo analisis general sobre la CSEr en si misma
para abordar luego lo relativo a su inserciéon en el Derecho espafiol. Una vez realizados estos
imprescindibles estudios preliminares, se estara en condiciones de discernir qué valor juridico
tiene la CSEr y qué proyeccion tiene sobre una materia concreta como es la extincion del con-
trato de trabajo, cuestion esta en la que se llegara en las paginas siguientes a unas conclusiones
que requieren posicionarse sobre lo anterior, donde hay que partir de nociones generales del
Derecho Internacional Publico como los tipos de organizaciones internacionales y los métodos
de insercion de las normas internacionales en los ordenamientos estatales, tal que no existe
una superioridad mecanica de la norma internacional (de su contenido material) sino que ello
dependera de diversas variables.

1. ORGANIZACIONES INTERNACIONALES Y PODER NORMATIVO

Como acaba de apuntarse, es preciso entrar brevemente en la cuestion de los tipos de or-
ganizaciones internacionales, que predetermina el valor juridico de las normas que de ellas
emanen, o se preconciban. Como ya se sabe, utilizando la terminologia tradicional existen or-
ganizaciones supranacionales e intergubernamentales (parte de la doctrina internacionalista
continta escribiendo en estos términos’), teniendo ello trascendencia decisiva en la interaccion
que se produzca con los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros de las
organizaciones. Lejos de responder a una mera diferenciacion tedrica, que una organizacion
internacional responda a uno u otro modelo implica que opera con arreglo a métodos bien dife-
rentes, tanto en su ambito interno como en cuanto a su forma de generar Derecho.

8La revista Trabajo y Seguridad Social. CEF ha dedicado su numero 460 (julio 2021) de forma monogréfica a la
Carta Social Europea revisada, mostrandose en su portada el siguiente titulo: “La Carta Social Europea revisada
y el Protocolo de reclamaciones colectivas: ¢ abre su ratificacién una revolucién juridico-social?”, lo que es reve-
lador de la expectacion (juridica y social) que ha creado la citada ratificacion.

7 CASANOVAS, O. y RODRIGO, A. J., Compendio de Derecho Internacional Publico, 10.* ed., Tecnos, Madrid,
2021, pp. 196-197: “Segun la forma juridica de asociacion, las organizaciones internacionales pueden ser de co-
operacion o de integracion. Aunque en la practica la distincion no es tan clara, como tipos ideales, las primeras
se basan en la cooperacion intergubernamental para satisfacer los intereses comunes y son la mayoria de las or-
ganizaciones internacionales. Las organizaciones de integracion o supranacionales, para alcanzar sus objetivos,
en general, adoptan sus decisiones por mayoria, tales resoluciones gozan de primacia sobre el derecho interno
estatal y, sobre todo, producen efectos inmediatos y directos sobre los Estados y ciudadanos sin necesidad de
recurrir a ninglin mecanismo interno de recepcion”.
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Cuando una organizacion internacional es de caracter supranacional (esto es bien conocido
por cualquier sujeto que haya recibido una formacién juridica béasica, pero debe ser aqui recor-
dado en coherencia con lo que sera luego sostenido y por si otros argumentos pudieran ser, en-
tonces, incoherentes), se puede afirmar que existe un sujeto politico diferenciado, con poder
normativo propio y que lo ejercita de forma autbnoma, sobre la ciudadania®. La organizacion su-
pranacional no es una suma de Estados, sino que tiene entidad subjetiva propia y, por tanto, debe
crear sus propios 6rganos de gobierno mediante procedimientos electorales especificos (si se
quiere operar con planteamientos de democracia indirecta de primer grado, tal que la ciudadania
de todos los Estados abarcados por la organizacion elija democraticamente a sus representantes
en dichos 6rganos, salvo que se utilizaran esquemas de democracia indirecta de segundo grado
para que los gobernantes estatales sean quienes elijan a dichos representantes). Una vez que la
organizacion internacional supranacional tiene constituidos sus propios érganos, estos ejercen
el poder que los tratados fundacionales les hayan conferido y que, en particular, podran incluir la
potestad normativa, lo que significa que podra aprobar normas que (se puede haber pactado asi)
van a ser aplicadas en cuanto sean publicadas en el “boletin oficial” de la organizacién, sin ne-
cesidad de ninglin tramite adicional interno estatal. Asi ha ocurrido en el caso de la Unién Europea
(UE), que existe a partir de mecanismos de democracia indirecta de primer grado, que tiene sus
propias instituciones y que ejerce poderes normativos (Articulo 14 del Tratado de la Union Euro-
pea®: “El Parlamento Europeo ejercera conjuntamente con el Consejo la funcion legislativa”).

Por el contrario, una organizacion internacional intergubernamental (expresion muy asentada
aunque algo inexacta, ya que los gobiernos se relinen en representacion de los respectivos Es-
tados) es, como indica la propia palabra, una yuxtaposicién de Estados, o suma de estos. Por
tanto, no existe verdaderamente un sujeto diferenciado y, entonces, no es necesario emplear
vias diferenciadas de gestacion (como las democraticas en el caso de la UE), sino que son los
gobernantes de cada Estado los que deciden fundar la organizacién como “reunién conjunta de
todos”, u organizacion “entre gobiernos”, ya que en la organizacion internacional no podran en-
contrarse los parlamentos nacionales de cada pais, por razones obvias de inoperatividad, sino
los gobiernos de cada nacién. De esta forma, en una organizacién intergubernamental los go-
biernos se reunen y, en su caso, toman decisiones por acuerdo tomado conforme a las normas
fundacionales de la organizacion. Cuando se trata de un acuerdo respecto de nuevas normas
adoptadas, no podran estas aplicarse sin mas en todos los paises miembros de la organizacion
ya que, primero, esta no habra actuado mediante un sujeto propio dotado de un poder normativo
heterébnomo del que sea titular y, segundo, quienes han dado su consentimiento en nombre de
un pais especifico no son sus Parlamentos sino sus gobiernos, siendo necesario que el Parla-
mento de turno en cada pais (que es quien tiene la potestad legislativa) ratifique o no lo apoyado
por el Gobierno en la reunion intergubernamental internacional. ElI Consejo de Europa (CdE)
responde a este modelo.

Lo que ahora interesa destacar es que una organizacion internacional supranacional tiene
poder normativo propio, el mismo que no tiene una organizacién internacional interguberna-
mental que, todo lo méas, puede preconcebir normas. La UE crea Derecho con sus propias ins-
tituciones, tan “soberanas” como las existentes en cada una de las naciones que la integran y
que, de hecho, han “cedido soberania” para ello (le han atribuido a la Uni6n el “ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucién”, en los términos del articulo 93 CE)'°; mientras que el

8 JJIMENEZ PIERNAS, C., Introduccién al Derecho Internacional Publico. Préctica de Espafa y de la Unién Euro-
pea, Tecnos, Madrid, 2011 (reimpr. 2018), p. 211: “En las OOII de integracién, los Estados miembros proceden a
transferir el ejercicio de algunas de sus competencias soberanas en favor de los érganos de la Ol. Las decisiones
se adoptan generalmente por mayoria y pueden ser directamente aplicables a los particulares sin necesidad de
ninguna intervencion estatal”.

9 BOE num. 83, de 30 de marzo de 2010.

0 Es habitual que se aluda a una “cesién de soberania” cuando se habla de la Uni6n Europea. Sin embargo,
como recuerdan MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
10? ed., Tecnos, Madrid, 2020, p. 72, “la Uni6n Europea no goza de soberania, no hay un acto concluyente. El ori-
gen de sus competencias no es la soberania europea, sino que son los Estados mismos quienes confieren algunas
competencias a la UE”.
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CdE no crea Derecho de forma auténoma respecto de los Estados que lo componen, sino que
elabora “propuestas de Derecho” que deberan luego ser ratificadas, o no, en cada pais. Como
se sabe, esto puede generar problemas complejos en caso de colision entre la normativa de la
UE y las Constituciones de los Estados miembros, lo cual ha generado arduos debates doctri-
nales y ha desembocado en distintos principios con los que se pretende articular una solucion
ordenada'. En el caso del CdE, como en el de cualquier otra organizacion internacional de se-
mejante naturaleza, en los tramites de posterior ratificacion nacional de lo acordado en el co-
rrespondiente foro general de la organizacién, decidira cada Parlamento nacional qué hacer en
caso de semejante conflicto, con arreglo a lo que disponga el ordenamiento constitucional y que
podra consistir en impedir la ratificacion, pero pudiendo preverse, como en Espafa, que se em-
prendan tramites de reforma constitucional y demorando la ratificacion, a la espera de que dicha
reforma se apruebe o no (art. 95 CE). En otras palabras, la necesaria ratificacion parlamentaria
nacional evita (deberia evitar) problemas constitucionales.

En sintesis, la UE crea Derecho propio destinado a los paises miembros (el conocido como
Derecho europeo derivado, frente al “originario” que fue fijado por los Estados en el momento
fundacional de la organizacién) y el CdE no. Ahora bien, adviértase que tanto la UE como el
CdE pueden utilizar una técnica legislativa basada en normas de aplicacion directa como en
normas basicas que requieran el posterior desarrollo estatal (pudiendo contener, o no, algunos
elementos concretos que ya puedan tener eficacia directa). Como se sabe, la Unién Europea
utiliza ambas técnicas, existiendo Reglamentos y Directivas. El Consejo de Europa, curiosa-
mente, también, si se analizan precisamente sus dos productos normativos sefieros: el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos' (CEDH) y la CSEr. Mientras que el
CEDH proclama derechos e incluye diversas reglas de oro en la materia, rigiendo de forma di-
recta en Espafia en cuanto fue ratificado, la CSEr contiene pautas diferidas a lo que los legis-
ladores estatales consideren oportuno regular. Se vera enseguida.

2. UN ESQUEMA PARA EL ANALISIS. EL NECESARIO DESARROLLO LEGISLATIVO DE
LA CSERY EL JUEZ ESPECTADOR

Como acaba de sefialarse, tanto en la UE como en el CdE existen normas de aplicacion di-
recta y normas que exigen un desarrollo legislativo interno estatal, estando las segundas dirigi-
das, por tanto, a los Parlamentos nacionales. Si a esto se anade la perspectiva judicial interna,
resulta un esquema integrado por tres grandes apartados, a desdoblar. La UE (apartado 1)
puede aprobar tanto normas de aplicacion directa como directrices orientadoras de las legisla-
ciones estatales, pudiendo el CdE (apartado 2) hacer otro tanto (sometido siempre a los tramites
internos de ratificacion). Surge entonces una pregunta: ¢ Quién controla que los Estados proce-
den de forma correcta, bien aplicando las normas del primer tipo, bien desarrollando las del se-
gundo? En la UE, es esta misma quien lo controla, disponiendo de medios institucionales para
ello, bien que con la conocida “colaboracion” de las jurisdicciones nacionales. En el CdE, de
forma juridicamente coercitiva no lo controla nadie y, eso si, los jueces en cada pais podran
aplicar las normas internacionales aprobadas por el CdE (y ratificadas en ese pais) si son de
aplicacién directa. En otras palabras, la norma internacional es superior pero “en sus propios
términos”.

En la UE, los jueces nacionales aplican los Reglamentos, desde luego, pero no pueden ocu-
parse del desarrollo legislativo de las Directivas (otra cosa sera que estas contengan algunos
elementos de eficacia directa). En el caso del CdE, los jueces aplican las normas de aplicacion
directa (el CEDH) y, como en la UE, no pueden ser ellos quienes desarrollen las normas apro-
badas como directrices, dandose aqui una clara diferencia con la UE: si los jueces consideran
que la legislacion estatal no ha desarrollado como debiera las normas internacionales del CdE

" GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., Manual de Derecho del Trabajo, 11.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021,
pp. 68y ss.
2 BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979.
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que asi lo precisaran (la CSEr), no podran hacer nada, no existiendo ningiin mecanismo que
pudiera forzar el desarrollo legislativo correcto. Mencion aparte debe hacerse de la interpretacion
judicial de las normas estatales a la luz del Derecho internacional, que es preceptiva pero que
no podra desembocar en una inaplicacién de la ley estatal (salvo el caso particular de las Di-
rectivas UE que incluyan elementos nitidos). En fin, el esquema puede ser presentado asi (sera
utilizado mas adelante):

1. Organizacion Internacional que crea Derecho de forma auténoma (la UE):

1.1. Normas para su aplicacion directa (Reglamentos UE): son aplicadas por los jueces na-
cionales, incluso si colisionan con el Derecho interno.

1.2. Normas que requieren desarrollo legislativo estatal (Directivas): habra que estar a ese
desarrollo, que compete al Parlamento y no al Juez (pudiendo este aplicar directamente los ele-
mentos que sean claros).

1.3. ¢ Quién controla que los Estados cumplen el Derecho europeo? La UE, con la colabo-
racion de los jueces nacionales.

2. Organizacién Internacional que no crea Derecho de forma auténoma (el CdE):

2.1. Normas para su aplicacion directa (el CEDH): son aplicadas por los jueces nacionales,
incluso si colisionan con el Derecho interno (siempre que hayan sido ratificadas).

2.2. Normas que requieren desarrollo legislativo estatal (por la técnica utilizada, la CSEr):
habra que estar a ese desarrollo, que compete al Parlamento y no al Juez.

2.3. ;Quién controla que los Estados cumplen las normas del Consejo de Europa? Juridica-
mente, nadie. Ademas, no existen mecanismos con los que el Juez pueda poner en marcha
modificaciones normativas internas cuando entienda que la legislacion estatal no se ajusta a
las directrices que para su desarrollo hubiera aprobado el CdE, convirtiéndose en un juez es-
pectador de tal desajuste.

3. Interpretacion judicial de normas nacionales bajo el prisma internacional: es pre-
ceptiva, pero dichas normas nacionales les vienen dadas al Juez, que no podra apartarse de
ellas aun cuando entienda que han desarrollado de forma inidénea las pautas sentadas en la
norma internacional (en el caso de la UE, podra accionar vias para corregir la posible discor-
dancia), en el entendido de que si se produce una colisién entre una norma internacional del
tipo 1.1 0 2.1 y una norma nacional, es superior la norma internacional (pero este es un problema
de mera aplicacion si no es controvertida la interpretacion de las normas en cuestion).

En consecuencia, el analisis de la CSEr bajo este esquema propuesto, conduce a la si-
guiente afirmacién: la CSEr tiene normas que, por su propia naturaleza, requieren un desarrollo
legislativo, con lo que los jueces deberan “esperar” a lo que los Parlamentos nacionales aprue-
ben. En la CSEr, nadie controla de forma juridicamente coercitiva que los paises obran de forma
correcta en la faceta legislativa, ya que, con el Comité Europeo de Derechos Sociales a la ca-
beza, funciona un sistema de informes nacionales™ y otro de reclamaciones colectivas' que

13 Para un estudio sobre el mismo, SALCEDO BELTRAN, C., «La intervencion de las organizaciones nacionales
en el sistema de informes de la Carta Social Europea: una cita insoslayable con las “observaciones”», Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 55 (2020).

14 Analizado por SALCEDO BELTRAN, C., «El procedimiento de reclamaciones colectivas: paradigma del consti-
tucionalismo y la justicia social (nullum ius sine actione)», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, nam. 57 (2020).
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conduciran, en su caso, a recomendaciones (no son aqui desarrollados). El CEDS no es el
TJUE, ni tampoco el TEDH, razén que ha llevado a que el propio CdE, en un comunicado re-
ciente, destaque la necesidad de “modificar los mecanismos de supervision de la Carta Social
Europea para reforzar su eficacia e impacto”®. Las conclusiones del citado Comité son valiosas
como referencia, pero no son jurisprudencia aunque se habla de ella (en términos impropios,
por tanto'®). En el campo de la interpretacion judicial, las normas nacionales deben interpretarse
bajo el prisma de la CSEr, pero nunca podra prescindirse de esas normas nacionales si se apre-
ciara una colision con la CSEr. En otras palabras: el juez no puede suplir la inaccion legislativa,
por evidentes consideraciones basicas de orden constitucional'” y porque la CSEr contempla
su aplicacion legislativa, no judicial. Todo esto permite afirmar que, siguiendo a la doctrina in-
ternacionalista, el control del cumplimiento de la CSEr es bastante limitado™®.

Por tanto, en cualquier analisis riguroso de la CSEr es decisivo observar que las normas de
esta son del tipo 2.2 antes senalado. En el CdE los paises se han comprometido a legislar en
la linea marcada por la organizacion, utilizando una técnica bien diferente a la del CEDH. En
fin, como ha remarcado la mejor doctrina, debe hacerse una “lectura cuidadosa™®, que atienda
a la teleologia subyacente y no se limite a la concrecidbn material sobre lo regulado.

3. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO EN LA CSER, A LA VISTA DE SU ES-
TRUCTURA

3.1. La singular ordenacion de materias en la CSEr

La CSEr esta dividida en seis partes, identificadas con nimeros romanos (I a VI) y un Anexo.
Téngase en cuenta ya desde este momento que dicho anexo no es lo que indica su nombre y
que, sea ello mas o menos ortodoxo, no solo introduce delimitaciones conceptuales sino, sobre
todo, diversas reglas destinadas a los Estados que, aplicando lo dispuesto en el texto principal

15 Tomando la exposicion que de dicho comunicado realiza SALCEDO BELTRAN, C., «El Comité Europeo de De-
rechos Sociales: legis interpretatio legis vim obtinet en su maxima esencia y resistencia», Trabajo y Seguridad
Social. CEF, num. 460 (julio 2021), p. 124.

18 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Carta Social
Europea y reforma laboral espafola. A proposito de la duracién del periodo de prueba del contrato de trabajo de
apoyo a los emprendedores”, Trabajo y Derecho, nim. 15 (marzo 2016), p. 31: “El CEDS no tiene caracter juris-
diccional, como si lo tiene el TEDH, con independencia de que se hable de jurisprudencia del CEDS”.

7 GOERLICH PESET, J. M.2, (Re)descubriendo el control de convencionalidad: ¢ activismo o autocontencion judi-
cial?, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 2, nim. 1 (2021), pp. 4 a 17. Imprescindible
su lectura. El autor culmina su estudio abordando el objetivo de “una adecuada aplicacién de las normas internacio-
nales que, sobre la base de la autocontencion, respetara imperio de la ley y principio de seguridad juridica” (p. 14).
18 GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Curso
de Derecho Internacional Publico, 4.2 ed. rev., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 853-854, enlazando las
posibilidades que la propia CSEr contempla sobre “seleccion” por los Estados de articulos a los que se compro-
meten con la precariedad del sistema de control previsto, senalan: “De este modo, no existe uniformidad en las
obligaciones asumidas por los Estados partes. Y ello, junto a la posibilidad de reservas, compromete gravemente
la eficacia del sistema. A lo que se une un control limitado del cumplimiento de la Carta Social Europea, al estar
basado en la técnica de informes bianuales de los Estados partes, que son examinados por un Comité de expertos
independientes y pueden dar lugar a que el Comité de Ministros, previa consulta a la Asamblea Consultiva, formule
las recomendaciones que estime pertinentes a los Estados partes (...). Técnica de control que no difiere en lo
esencial de la establecida en el Protocolo adicional adoptado el 9 de noviembre de 1995 para permitir reclama-
ciones colectivas por parte de organizaciones de empleadores y trabajadores”.

' GOERLICH PESET, J. M.2, “(Re)descubriendo el control de convencionalidad... ob. cit., p. 15, alertando sobre
el activismo judicial desmedido y, en todo caso, inadmisible por contrario al principio de legalidad: “Desde un punto
de vista sustantivo, creo que la autocontencion impone un analisis textual cuidadoso de los documentos generados
en el derecho internacional, tanto por lo que se refiere a su contenido como en relacién con su naturaleza”.
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en dichas partes | a VI, tendran que desarrollar la CSEr atendiendo a dicho anexo, cuyas pun-
tualizaciones son de la mayor trascendencia. Desde luego, el contenido nuclear de la CSEr se
encuentra en sus partes | a ll, o partes sustantivas, mientras que las partes Ill a VI son adjetivas,
consistiendo el anexo en un hibrido de ambas cosas.

Las partes | y Il de la Carta tienen una estructura simétrica, contando ambas con 31 aparta-
dos (la parte I) y 31 articulos (la parte 1l). Se podria decir, a grandes rasgos, que la parte | fija
objetivos y la parte 1l reglamenta la consecucion de dichos objetivos disponiendo articulos al
respecto, de forma que el objetivo 1 conduce al articulo 1y asi sucesivamente, hasta el objetivo
31 que enlaza con el articulo 31. Sin embargo, esta idea general de aproximaciéon no es del
todo correcta y conviene precisar, porque ya esto conecta con el fondo de lo que va a sostenerse
en el analisis posterior y no por un mero enfoque formalista, dos aspectos decisivos:

1.°) Promocion de derechos. La Parte | se inicia con los siguientes términos:

“Las Partes reconocen como objetivo de su politica, que habra de seguirse por todos los
medios adecuados, tanto de caracter nacional como internacional, el establecimiento de las
condiciones en que puedan hacerse efectivos los derechos y principios siguientes”.

La CSEr no fija objetivos concretos sino, mas bien, compromisos de avanzar en una direc-
cion determinada. Los Estados firmantes se comprometen a “establecer condiciones” en que
los “derechos y principios” enumerados en los apartados 1 a 31 puedan “hacerse efectivos” o,
lo que es lo mismo, a llevar a cabo cambios (“por todos los medios adecuados, es decir, de todo
orden, habréa que entender y, por tanto, en el terreno legislativo, administrativo y judicial) que
fueran necesarios (que, en diversas materias, no lo son en paises que estan al nivel previsto
en la CSEr, o incluso superior) para que los citados derechos y principios de los apartados 1 a
31 cuenten con un terreno ideal para su efectiva vigencia, en un contexto de expansion poten-
cial. Es mas, el transcrito primer parrafo de esta Parte | sefiala, antes de pasar a los apartados
1 y siguientes, que “las partes reconocen como objetivo de su politica” (“objetivo”, en singular)
el establecimiento de “condiciones de idoneidad”, podrian ser asi calificadas. Aunque pueda
parecer que este es un analisis gramatical en exceso puntilloso, conviene tener presente que
los términos empleados son reveladores, como en otras partes de la Carta, de los complejos
equilibrismos que han sido necesarios para alcanzar un acuerdo. La CSEr no se expresa en
términos como podrian ser los siguientes: “Las partes firmantes se comprometen a actuar por
todos los medios adecuados para la consecucion de los siguientes objetivos”. En todo caso, re-
parese sobre todo en que esta parte | no reconoce derechos, por méas que los 31 apartados es-
tablezcan “derechos”.

2.°) Garantia del ejercicio efectivo de los derechos. Los Estados se comprometen a ma-
niobrar para que los “derechos” que integran la Parte Il pueden ejercitarse de forma efectiva,
estableciendo mecanismos que lo garanticen. La parte Il se inicia en los siguientes términos:

“Las Partes se comprometen a considerarse vinculadas, en la forma dispuesta en la Parte
I, por las obligaciones establecidas en los articulos y parrafos siguientes”.

Mas alla del enrevesado inicio (las partes “se comprometen a considerarse vinculadas”,
nueva redundancia que es significativa de cautelas constantes a la hora de consensuar un texto,
mientras que habria sido suficiente con: “las partes se comprometen a”, o “las partes se consi-
deran vinculadas a”), esta escueta frase encierra en gran medida la esencia de la eficacia juri-
dica que esta llamada a tener la CSEr. Los Estados firmantes quedan comprometidos a actuar
para que los “derechos” que protagonizan los siguientes articulos puedan ser ejercitados de
forma efectiva por la ciudadania. El tenor literal es claro: no se proclaman derechos en la parte
I, sino que las partes quedan obligadas a hacer lo previsto en la parte 1l y, en efecto, al reparar
en los articulos 1 a 31 en que se estructura, se observa que se va aludiendo a distintas obliga-
ciones de hacer. Empezando por el articulo 1, puede verse enseguida que, en él, las partes,
“para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo (...), se comprometen a”... Y se enu-
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meran materias en las que, segn su propia naturaleza, habra que pensar en legislar, o en dis-
poner servicios (legislando al respecto, pero poniendo el acento antes en la organizacién admi-
nistrativa que en la pura perspectiva juridica mirando hacia posibles acciones legales), o en
otras medidas necesarias. Es decir, la Parte Il contiene normas del tipo 2.2, en el esquema
antes anunciado.

En el mismo articulo 1 puede comprobarse esto: “para garantizar el ejercicio efectivo del de-
recho al trabajo”, los paises firmantes han quedado obligados: “1. a reconocer como uno de
sus principales objetivos y responsabilidades la obtencién y el mantenimiento de un nivel lo mas
elevado y estable posible del empleo, con el fin de lograr el pleno empleo” (lo que, por tanto,
debera figurar en la correspondiente ley)... Y mas adelante: “3. a establecer o mantener servicios
gratuitos de empleo para todos los trabajadores” (obligacion, entonces, de que existan entidades
que respondan a ello). Aunque una primera ojeada rapida a la Carta pueda confundir, ya que
cada uno de los articulos 1 a 31 esta dedicado a un derecho especifico y asi es realzado dandole
a cada articulo el titulo del derecho en cuestion (articulo 1. Derecho al trabajo; articulo 2. Dere-
cho a unas condiciones de trabajo equitativas; articulo 3. Derecho a la seguridad e higiene en
el trabajo... Hasta el articulo 31. Derecho a la vivienda), la CSEr no proclama dichos derechos,
tampoco en esta parte Il, como si hace el CEDH.

Tras las partes | y 11, el lector de la CSEr se preguntara acerca de los compromisos no so6lo
sustantivos, que pueden quedarse en declaraciones pomposas, sino en cuanto a la garantia
del cumplimiento de la CSEr o, lo que es lo mismo y visto lo que acaba de exponerse, garantia
de que los Estados firmantes cumplen las obligaciones de hacer que han adquirido en la Carta
y que, por eso mismo, habré que ver si llevan a muchas acciones politicas, pocas o ninguna.

Las partes lll y IV se ocupan de ello, abriendo la parte 11l una secuencia de articulos que, en
este caso, estan identificados mediante letras mayusculas, desde la A hasta, ya cerrando la
parte VI, la J. No es este el momento de analizar dichos articulos en profundidad, sino que basta
con destacar como la parte lll, tras un inicio nuevamente equivoco (parece que, en este caso
si, quiere elevar a “objetivos” lo vertido en la parte |, pero se matiza “conforme a lo dispuesto en
el parrafo de introduccion de dicha Parte”, segun reza el articulo A.1.a), confirma lo que puede
haberse sospechado desde el inicio y es que, en efecto, la CSEr no sOlo no constituye un bloque
solido de derechos solemnemente declarados para su vigencia total y efectiva (invocables sin
mas en la jurisdiccién ordinaria) en todos los paises firmantes, ya que habra que ver en qué se
traducen las obligaciones por estos adquiridas, sino que estas mismas son relativas. Cada una
de las partes se compromete “a considerarse obligada por al menos seis de los nueve articulos
siguientes de la Parte Il de la Carta: articulos 1, 5, 6, 7, 12, 13, 16, 19 y 20” (art. A.1.b) y, ademas,
“a considerarse obligada por el nUmero adicional de articulos o parrafos numerados de la Parte
Il de la Carta que ella elija, siempre que el numero total de los articulos y de los parrafos nume-
rados a los que quedaréa obligada no sea inferior a dieciséis articulos 0 a sesenta y tres parrafos
numerados” (art. A.1.c). Huelga decir que esto solo ha podido ser el resultado de un elevado
nuamero de discrepancias y/o divergencias en cuanto a los “objetivos” fijados en la parte I. Por
tanto, la CSEr, merecedora de elogios por el avance que representa y constituyendo una refe-
rencia axiolégica y politica de gran valor, no es el producto de una férrea conviccion compartida
por todos los paises en todas las materias. Se volvera luego sobre esto.

En fin, la parte IV esta dedicada a (articulo C) la “supervisién del cumplimiento de las obli-
gaciones contenidas” en la Carta, declarandose que la supervision continuara siendo la de la
anterior Carta Social Europea y abordando el articulo D el protocolo de reclamaciones colectivas,
mientras que la parte V (articulos E a J) se adentra en diversos aspectos de contenido y de ad-
ministracion del convenio, para cerrar la parte VI (articulos K, L, M, N y O) con cuestiones (ar-
ticulos K a O) propias de todo convenio internacional (firma, ratificacion y entrada en vigor,
aplicacion territorial, denuncia y demas). Quizas deba destacarse la “meta garantia” dispuesta
en el articulo E, sobre “no discriminacion”: “Se garantizara el disfrute de los derechos reconoci-
dos en la presente Carta sin discriminacion alguna basada, en particular, en la raza, el color, el
sexo, la lengua, la religion, las opiniones politicas o de otra naturaleza, la extraccion u origen
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social, la salud, la pertenencia a una minoria nacional, el nacimiento o cualquier otra circuns-
tancia”. Es decir, los paises, alli donde actien en cumplimiento de las obligaciones adquiridas,
no podran insertar distinciones que pudieran ser discriminatorias en los términos indicados en
dicho articulo E (que, por lo demas, figuran en las Constituciones de dichos paises). Como ya
ha sido antes comentado, tras la parte VI y ultima de la Carta, aparece un Anexo con aclaracio-
nes de gran trascendencia acerca de todo lo anterior 0, mejor dicho, no todo sino sobre las par-
tes, I, Iy V.

3.2. Escaneado de la CSEr, en busca de aspectos sobre extincion del contrato laboral

Asi entendida la CSEr, se hara a continuacién un “escaneado” de la misma, para detectar
qué referencias son de interés para la extincion del contrato de trabajo, siendo esta una materia
especifica en la que se podra comprobar como es necesario acudir a todo lo hasta aqui ex-
puesto, tanto general sobre las organizaciones internacionales como particular en cuanto a la
estructura de la CSEr. Puede irse adelantando que, dentro de la extincion del contrato de trabajo,
es el despido el que acapara toda la atencién en la Carta.

La parte | (sobre derechos y principios, recuérdese, cuya efectividad debe potenciarse con
politicas orientadas a ello) contiene algunas referencias al despido, directas e indirectas. Se
destacaran ahora solo tres, ya que la amplitud de la parte Il invita a comentar ahi las demas. El
propio apartado 1 (que plantea en este caso un principio) ya guarda relacion evidente con la
pérdida del empleo en general, dentro de ella el despido por derivado de una decision empre-
sarial y no de la libre voluntad del trabajador, supone un inicio estelar de la CSEr: “Toda persona
tendra la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido”. Es obvio que
el despido priva a la persona de dicha oportunidad y, por tanto, dicho apartado 1 es el mejor
ejemplo de referencia indirecta al despido.

La mencion directa y sin ambages del despido aparece en el apartado 24 de la Parte | de la
Carta, como inequivoco “derecho” aunque no como tal proclamado, conforme lo expuesto antes:
“Todos los trabajadores tienen derecho a proteccidn en caso de despido”. Como puede obser-
varse, los términos son tan contundentes como ambiguos. La austeridad gramatical es sin6bnimo
de conviccién: “Todos” los trabajadores tienen que ser protegidos ante el despido de que fueran
objeto. Ahora bien, qué tipo de proteccion deba otorgérseles es otra cosa, dentro de la necesaria
eficacia para que la proteccidén pueda ser considerada como tal, pero no cabe duda de que esa
“proteccioén eficaz” podra responder a diversos modelos.

En el apartado 28, sobre “representantes de trabajadores”, se dicta otro principio que enlaza
de forma nuevamente indirecta con el despido: “Los representantes de los trabajadores en la
empresa tienen derecho a proteccion contra los actos que puedan causarles un perjuicio y deben
contar con las facilidades adecuadas para desempenfar sus funciones”. De los dos contenidos
aludidos (proteccion contra perjuicios y facilitacién de su funcion), el primero tiene evidentes
conexiones con el despido, ya que dicha proteccion suele plantearse contra actos empresariales
antisindicales como, en particular, el despido decidido para prescindir de un trabajador que, por
su condicion de representante, es molesto.

En la Parte Il (que, no se olvide, es simétrica respecto de la parte |, teniendo ambas 31 apar-
tados la | y articulos la 1l sobre exactamente las mismas materias), los paises firmantes se han
comprometido a tomar medidas (si son necesarias, segun el punto en que se encuentre en cada
materia el ordenamiento juridico interno en cuestion) para ahondar en los derechos relacionados
en los articulos 1 a 31. Es indudable que, en realidad, todo puede ser derivado hacia el despido,
ya que este cercena el disfrute de derechos que solo existen cuando se tiene un empleo, pero
se pondra el acento, a continuacion, sobre lo que tiene verdadera repercusion, aun indirecta,
reparando sobre todo en lo que, estando ya anunciado en la Parte |, aparece con mayor des-
arrollo en la Parte II.
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3.2.1. Referencias indirectas

Dando una breve pincelada sobre los elementos indirectamente relacionados con el despido
en la parte 1l de la CSEr, a titulo ejemplificativo pueden ser nombrados los siguientes:

- Articulo 1: remarca que los Estados deben perseguir “la obtencion y el mantenimiento de
un nivel lo mas elevado y estable posible del empleo, con el fin de lograr el pleno empleo” (art.
1.1), asi como “proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a ganarse la vida mediante
un trabajo libremente elegido” (art. 1.2) y “proporcionar o promover una orientacién, formacion
y readaptacion profesionales adecuadas” (art. 1.4), ocurriendo que, por ejemplo, una readapta-
cion profesional inadecuada podra propiciar despidos, enlazando esto con el compromiso de
prestar o favorecer “servicios especiales para la reconversion profesional de trabajadores adul-
tos requerida por el desarrollo técnico o por un cambio de tendencias en el mercado de trabajo”
(art. 10.3.b), lo cual es reiterado en el marco del “derecho a la igualdad de oportunidades y de
trato en materia de empleo y de profesion, sin discriminacion por razén del sexo” (articulo 20,
letra “b”).

- Articulo 4, sobre “derecho a una remuneracioén equitativa”: las partes se comprometen
“a reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion suficiente que les proporcione
a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso” (art. 4.1.a), un derecho cuyo disfrute, podra
ya intuirse por lo dicho hasta aqui, es impedido por el despido, cuando este se produce. Adviér-
tase que, debe nuevamente reiterarse, las partes no reconocen en la CSEr este derecho, como
tampoco los demas, sino que “se comprometen a reconocer”, posteriormente y en su esfera in-
terna, dicho derecho (se trata de una norma del tipo 2.2, en el esquema antes propuesto).

- Articulo 21, sobre “derecho a la informacién y a la consulta”: en relacién directa con
el despido, pero indirecta en cuanto a la decision del mismo, los paises se comprometen a adop-
tar medidas para que “los trabajadores o sus representantes” sea consultados sobre decisiones
que afecten al trabajo “y en particular sobre las decisiones que podrian tener consecuencias
importantes sobre la situacion del empleo en la empresa” (art. 21.b), asi como informados acerca
de “la situacion econdémica y financiera de la empresa” (art. 21.a) que, como se sabe, puede
ser el preludio de decisiones extintivas. Esto, como se dira mas adelante, tiene relacion mani-
fiesta con el despido colectivo (art. 29).

3.2.2. Alusiones directas al despido

La CSEr, aparte los anteriores aspectos tangenciales, contiene varias alusiones explicitas
al despido, siendo ademas claras de forma material (sin perder de vista la relatividad de su efi-
cacia juridica por lo antes sefalado), destacando sobremanera una de ellas (la del articulo 24).
Seran, en este caso si, expuestas todas a continuacién:

- Preaviso: con cierto descuadre sistematico pero, precisamente, poniendo de manifiesto
las vinculaciones aqui comentadas entre el despido y figuras adyacentes, el articulo 4 (sobre
“derecho a una remuneracion equitativa”) acoge en su apartado 4 el compromiso conforme al
que los paises deben "reconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de
preaviso en caso de terminacion de la relacion laboral” (derecho a conocer con una antelacién
razonable la terminacién de la relacion laboral, materializado en un plazo minimo de preaviso).
Téngase en cuenta que el anexo aclara que no puede exigirse preaviso cuando el trabajador
hubiera cometido una “infraccion grave” (en Espafa, el despido disciplinario del art. 54 ET).

- Proteccién de las trabajadoras embarazadas frente a su posible despido: siendo este
uno de los dos momentos clave de la CSEr (en materia de extincién del contrato laboral), se
sefala en el articulo 8 (sobre “derecho de las trabajadoras a la proteccion de la maternidad”)
que los Estados se han comprometido “a considerar ilegal que un empleador despida a una
mujer durante el periodo comprendido entre el momento en que comunique su embarazo a su
empleador y el fin de su permiso de maternidad, o en una fecha tal que el periodo de preaviso
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expire durante ese periodo” (es decir, no cabe preavisar a la trabajadora que esté disfrutando
de un permiso por maternidad que su relacion laboral va a extinguirse, si dicha extincion se pro-
duce antes del fin del permiso). Como se sabe, Espafa ha ido mas lejos.

En el Anexo, se ha puntualizado que la prohibicion de despido de mujeres embarazadas no
es absoluta y que, por tanto, procede dicho despido ante una falta que justifique la ruptura de
la relacién laboral, un cese de actividad empresarial o el cumplimiento del término en un contrato
temporal.

- Proteccion del empleo de las personas discapacitadas: aunque de forma no del todo
explicita, los paises se han comprometido también a “combatir” el despido de personas disca-
pacitadas, concretamente “a promover su acceso al empleo mediante todas las medidas enca-
minadas a estimular a los empleadores para que contraten y mantengan empleadas a las
personas discapacitadas en el entorno habitual de trabajo” (art. 15.2.a, en materia de “derecho
de las personas discapacitadas a la autonomia, a la integracion social y a la participacion en la
vida de la comunidad”, que es la rabrica del articulo 15). Por tanto, medidas también para des-
incentivar el despido de personas discapacitadas, ya que, por las dificultades que padecen, con-
viene que los empleadores las “mantengan empleadas”, sin perjuicio de que, es obvio, puedan
efectuarse despidos cuando sea verdaderamente inevitable (la Carta no plantea una garantia
absoluta del trabajo, en este caso, como si hace al referirse a las trabajadoras embarazadas,
como acaba de exponerse).

- Medidas contra el despido discriminatorio por razén de sexo: el articulo 20 CSEr, como
puede ya intuirse, incluye desde luego entre las medidas que los paises se comprometen a
adoptar (habiéndose, también en este caso, como en todos, porque es la constante estructural
normativa a la que obedece la Carta, comprometido a reconocer el derecho en cuestion) en
cuanto al “derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profe-
sién, sin discriminacioén por razén del sexo” (que es el abordado en dicho articulo 20), la “pro-
teccion contra el despido” (art. 20.a), sobreentendiéndose que se trata de proteger a los
trabajadores ante un posible despido que pudiera responder a motivos discriminatorios por razén
de sexo.

- Proteccion especifica contra el despido (indemnizacién o equivalente): como segundo
(quizas el de mayor trascendencia) de los dos momentos clave en la lectura escaneadora de la
CSEr para detectar aspectos relacionados con la extincion del contrato, aparece en el articulo
24 un “derecho a proteccion en caso de despido” (es el titulo del articulo). Seré tratado en el si-
guiente epigrafe, dada su maxima relevancia y plena actualidad.

- Proteccion frente al despido que pudiera derivar del desempefio de responsabilida-
des familiares: el articulo 27, en materia de igualdad de oportunidades y de trato de los traba-
jadores que tienen responsabilidades familiares (entre si, asi como entre ellos y los que no las
tienen), tras diversas precisiones, incorpora una de notoria importancia en el apartado 3: los
Estados firmantes se comprometen “a garantizar que las responsabilidades familiares no puedan
constituir, por si mismas, una razoén valida para el despido”. No cabe duda que, en este caso,
deberia avanzar el legislador laboral espariol y reforzar las garantias de ejercicio efectivo de
los derechos de conciliacién, disponiendo una “garantia de indemnidad” que proteja a quienes
ejercitan sus derechos laborales para compaginar responsabilidades familiares y laborales. Otra
cosa es que, juridicamente, no pueda obligarse al Parlamento espafol a que avance en esa di-
reccion (véase el apartado 2.3 en el esquema antes sugerido), pero la influencia politica de pri-
mer nivel esta servida.

En el Anexo, se ha concretado que, respecto de este articulo 27, las responsabilidades fa-
miliares son las que se tengan “respecto de hijos a su cargo, asi como respecto de otros miem-
bros de su familia directa que tengan necesidad manifiesta de su asistencia o apoyo” pero, se
afiade de forma algo desconcertante, no siempre sino solo “cuando dichas responsabilidades
limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica o de acceder, participar o
progresar en la misma”.
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- Proteccion de los representantes de trabajadores ante un despido antisindical: se
trata de la conocida tutela especial que las legislaciones han venido previendo para los repre-
sentantes de los trabajadores que pudieran ser objeto de represalias en general y de, en parti-
cular, un despido ante las “molestias” que para la empresa supone el legitimo desarrollo de
sus funciones sindicales y que esté prevista en el articulo 28 CSEr, que cita de forma explicita
el despido: los paises deben garantizar que los representantes, en la empresa, “gocen de una
proteccion efectiva contra los actos que les puedan perjudicar, incluido el despido, motivados
por su condicién o sus actividades como representantes de los trabajadores dentro de la em-
presa”.

- Minimizacién del despido colectivo: segin se observa en el articulo 29, los paises se
han comprometido no solo a crear procedimientos para la informacidn y consulta burocraticas
ante despidos colectivos, sino que se pone el énfasis en que se centren en “las posibilidades
de evitar dichos despidos o de limitar su niUmero y mitigar sus consecuencias”, mencionandose
de forma expresa un ejemplo (que es, entonces, realzado) como el de las “medidas sociales si-
multaneas dirigidas, en particular, a promover la recolocacion o la reconversion de los trabaja-
dores afectados”, que deberian quizés ser reforzadas en la ley laboral espanola.

4. EL DERECHO DEL TRABAJADOR A UNA COMPENSACION ANTE UN DESPIDO
AJENO A SU CONDUCTA, SEGUN LA CSER

Como acaba de ser anunciado, el “derecho a proteccidén en caso de despido” esta contem-
plado en el articulo 24 CSEr, tratandose en realidad de un derecho del trabajador a recibir una
indemnizacion o equivalente en determinados casos (los demas articulos hasta aqui expuestos
versan también sobre la “proteccidén en caso de despido”). Este articulo 24 ha desembocado
en enfoques discutibles, debiendo ser analizado de forma algo mas exhaustiva. Para empezar,
conviene transcribir el articulo:

“Articulo 24. Derecho a proteccién en caso de despido.

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

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

b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razén valida a una indemnizacion adecuada
0 a otra reparacién apropiada.

Atal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que estime que se le ha
despedido sin una razén valida tenga derecho a recurrir ante un organismo imparcial”.

El articulo que acaba de ser transcrito plantea de forma directa los dos pilares que sustentan
la tutela del trabajador ante un despido del que sea objeto, un despido que debera ser causal e
indemnizado (parece).

En primer lugar (art. 24.a), los Estados se han comprometido a, en sus legislaciones internas,
reconocer el derecho a no ser despedido si no median razones objetivas (aptitudes del trabaja-
dor, o motivos empresariales) o relacionadas con la conducta del trabajador (despido discipli-
nario). Es decir, dichas legislaciones no pueden permitir, en principio, un despido (en sentido
material, se supone, despido por tanto como pérdida del empleo) si no concurren en el mismo
razones del tipo referido.

Sin embargo, en segundo lugar (art. 24.b), la CSEr complementa con lo anterior con una
prevision desconcertante (si se tenian expectativas de ortodoxia): quien sea despedido sin razdn
vélida (en los términos del art. 24.a), debera ser indemnizado (u obtener una reparacién apro-
piada de otro tipo como, evidentemente, la readmisién). Por tanto, la CSEr mantiene la esqui-
zofrénica posibilidad de que las legislaciones estatales permitan que un trabajador sea
despedido sin causa, en los términos de la propia CSEr, con la Unica condicion de que sea in-
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demnizado. Aparte, no se diferencia el despido disciplinario sin causa habilitadora y el despido
apoyado en causas empresariales.

Este articulo 24 CSEr debia tener una redaccion més simple y, a la vez, coherente, si bien
no casaria nada bien la regla adoptada con “garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los
trabajadores a proteccion en caso de despido”, porque la indemnizacidén no es una proteccion
contra el despido sino una compensacion ante el mismo. Es decir, si se quiere permitir que una
empresa despida de forma efectiva a un trabajador (lo deje materialmente sin empleo) aunque
no se lo merezca, limitdndose a indemnizarle (en menor o mayor cuantia, segun la empresa
tenga justificacion econémica o similar, o esta ni siquiera exista), es un sinsentido presentar un
derecho en los términos del articulo 24.a CSEr. En cualquier caso, la legislacion espafiola ha
ido, también en este caso, mas lejos o, en realidad, ha utilizado la vertiente de la “reparacion
apropiada” alternativa a la indemnizacion vy, para ciertos casos, contempla la readmision obli-
gatoria en diversos supuestos (al margen ahora de que pueda suscitarse un incidente por no
readmision o readmision irregular).

5. LA INDEMNIZACION LEGAL TASADA EN EL DERECHO LABORAL ESPANOL Y SU
ACATAMIENTO JUDICIAL

En este punto, surge la duda de si la legislacién espanola actual permite afirmar que nuestro
pais esta cumpliendo de forma satisfactoria el compromiso de reconocer, legislativamente, “el
derecho de los trabajadores despedidos sin razén valida a una indemnizacion adecuada” (es-
cogiendo del art. 24.b los términos que ahora interesan). Es decir, el interrogante es el de si el
sistema de indemnizacién legal tasada que utiliza la ley espafiola es acorde con el compromiso
adquirido en la CSEr (centrando la atencién ahora en ello de forma especifica, ya que la alter-
nativa de “otra reparacion adecuada”, como la readmision, no esté sujeta en la Carta a ningin
tipo de circunstancias que concurrieran y, por tanto, debe entenderse que, se considere idbneo
0 no, la ley espafola respeta la CSEr con su sistema de readmision obligatoria para casos de
nulidad del despido). Recuérdese que, por los propios términos en que la CSEr ha sido acor-
dada, el compromiso de reconocer “el derecho de los trabajadores despedidos sin razén vélida
a una indemnizacion adecuada” esta dirigido al legislador (una vez mas, recuérdese, este arti-
culo 24 CSEr es una norma del tipo 2.2 antes indicado) y, es obvio, no pueden los jueces aplicar
directamente semejante previsién para conceder una “indemnizacion adecuada” conforme a
sus reglas valorativas (no sera aqui tratado, por limitaciones de espacio, pero es conocida la
puerta que han abierto diversas sentencias a semejante aplicacion judicial directa, lo cual no
puede ser calificado sino de disparate, por todo lo dicho al inicio).

Pues bien, en este punto es crucial acudir al Anexo de la Carta, que realiza diversas pun-
tualizaciones sobre el articulo 24 y cuyo apartado 4 delimita de la siguiente forma el mentado
derecho: “Se entiende que la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada en caso de
despido sin que medien razones vélidas debera ser fijada por las leyes o reglamentos naciona-
les, por los convenios colectivos o por cualquier otro procedimiento adecuado a las circunstan-
cias nacionales”.

Asi pues, la decision legislativa tomada en Espafia hace afos, que hoy persiste, consistente
en otorgar al trabajador despedido sin motivos relacionados con su conducta una indemnizacion
tasada legalmente, no colisiona con la CSEr. Podra entenderse que el mecanismo matematico
proporcional, que calcula la indemnizacion en funcidn del salario que se viniera percibiendo y
de la antigliedad de forma relativa, no es el ideal para alcanzar una “indemnizacién adecuada”,
pero no podra afirmarse que es un sistema inservible de plano para dicho fin. Como alternativa
legal (como se ha destacado en sede doctrinal, la ratificacién de la CSEr representa una “opor-
tunidad” para repensar algunos aspectos de la legislacién laboral espafiola®, precisamente en

20 CARRIL VAZQUEZ, X. M., «La doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales acerca del incumplimiento
por Espana de derechos laborales elementales regulados en la Carta Social Europea», Trabajo y Seguridad
Social. CEF, nim. 460 (julio 2021), p. 173.
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la linea de lo expuesto al inicio de este estudio acerca de la verdadera eficacia politica y juridica
de la Carta), es defendible, por supuesto, otro sistema, como uno consistente en que el 6rgano
judicial cuya tutela sea recabada por el trabajador despedido tenga un margen discrecional para
fijar cual deba ser, en el caso concreto, la indemnizacién adecuada, pudiendo la ley delimitar
dicha ponderacién sentando diversos criterios de obligada utilizacién, pero la ley actual no hace
sino materializar el compromiso contraido en el articulo 24.b CSEr segun la pauta marcada en
el apartado 4 de la aclaracion que el Anexo de la Carta hace sobre dicho articulo 24. Evidente-
mente, acaba de sefalarse, bajo ningun concepto puede un 6rgano judicial apartarse del sis-
tema de indemnizacién legal tasada, apoyandose en que la CSEr otorga al trabajador “el
derecho a recibir una indemnizaciéon adecuada” que, en el caso concreto, considerara dicho 6r-
gano que no es la resultante de aplicar el calculo dispuesto por la ley, ya que esta ha elegido
dicho sistema haciendo uso de la facultad con la que la propia Carta ha querido deslindar el ar-
ticulo 24, un articulo que, como todos los demas, no es de eficacia directa y es destinado a, en
el sistema juridico europeo continental, el Parlamento. En otras palabras, dicha facultad es le-
gislativa, no judicial (el art. 24 CSEr no es una norma del tipo 2.1 en el esquema inicial).

6. LA IMPORTANCIA DE LA CSER EN LA POTENCIACION DE LAS INDEMNIZACIONES
PREVISTAS EN EL ART. 183 LJS

Bien distinto es lo que puede acontecer o, mejor dicho, no acontece, en el ambito de las in-
demnizaciones que la ley espafola prevé ante despidos vulneradores de derechos fundamen-
tales y libertades publicas. En este campo, la ley si ha optado por un sistema en el que la
discrecionalidad judicial es decisiva, porque la indemnizacion tendra que ser ponderada aten-
diendo a las circunstancias del caso concreto. En efecto, el articulo 183 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la Jurisdicciéon Social?' (LJS), prevé, entre otras cosas, la “deter-
minacioén prudencial” por el 6rgano judicial del importe de la indemnizacion, que debe responder
también a una finalidad de “prevenir el dafio”.

Sin embargo, es incomprensible que existan reticencias judiciales a hacer uso de forma ex-
tensiva de, en este caso si, una facultad de primer orden para que la tutela judicial ante una
transgresiéon de la mayor gravedad posible sea completa. El derecho a ser indemnizado de
forma adecuada (art. 24.b) debe proyectarse sobre el citado art. 183 LJS, tal que las indemni-
zaciones que se concedieran tengan, incluso, una finalidad ejemplarizante o disuasoria®2. Los
organos judiciales deben apoyarse en la CSEr para aplicar dicho articulo 183 en todo su es-
plendor.

7. ALGUNAS MENCIONES ADICIONALES DE INTERES

Cerrando ya estas paginas, resta solo comentar algunas cuestiones puntuales que, de forma
adicional, deben ser tenidas en cuenta al preguntarse por la extincion del contrato de trabajo
en la CSEr. La Parte lll, que permite ratificaciones parciales de la Carta con diversos limites,
sefala que, entre otras reglas (con las que se diluyen las expectativas de vigencia total de la
CSEr en todos los paises firmantes), los Estados deberan quedar obligados por al menos seis
de los nueve articulos que, de la parte I, son citados: 1, 5, 6, 7, 12, 13, 16, 19 y 20 (es lo que
se indica en el articulo A.1.b). Como puede observarse, no esta entre ellos el 24, que acaba de
ser comentado en relacién con el derecho a compensacion ante un despido sin justa causa.
Por otro lado, ya se indicé antes, es transversal la importante regla sobre no discriminacion in-
sertada en el articulo E (primero de la Parte V).

21BOE num. 245, de 10 de octubre de 2011.

22 MOLINA NAVARRETE, C., Indemnizaciones disuasorias, nueva garantia de efectividad de la tutela social: entre
retérica judicial y practicas innovadoras, Bomarzo (Basicos de Derecho Social, nim. 106), Albacete, 2019, realiza
un estudio decisivo sobre este tema.
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Como un elemento mas en el que se observa el margen que deben haber exigido los paises
firmantes, renuentes a que se aplique en bloque la CSEr sin excepciones, en el articulo 1.2 (to-
davia en la Parte V) se ha acordado que los compromisos adquiridos respecto de varios articulos
(no son ahora enumerados aqui) se consideraran cumplidos si las disposiciones creadas en los
ordenamientos internos se aplican “a la gran mayoria de los trabajadores interesados”, pero no
a todos, por tanto. En una linea similar, en este caso de tipo territorial, el articulo L (en la Parte
VI) contiene previsiones que permiten que los Estados firmantes apliquen la CSEr solo en lo
que delimiten como “territorio metropolitano”, que deberian entonces concretar mediante comu-
nicacion remitida al Secretario General del CdE. En fin, como ya se coment6 antes, todo esto
“compromete gravemente la eficacia del sistema”.

En el Anexo, como aspectos que no han sido hasta aqui comentados, debe resaltarse los
apartados 1, 2'y 3 con los que es matizado el articulo 24 (antes fue de referencia sélo el apartado
4). Se concreta un concepto de despido (1. “Se entiende que, a los efectos del presente articulo,
la palabra «despido» significa la resolucién de la relacion laboral a iniciativa del empleador”), se
permite que los Estados excluyan total o parcialmente de la proteccién que brinda el articulo 24
a diversos colectivos de trabajadores precarios (contratos temporales, trabajadores a prueba e,
incluso, trabajadores que no hubieran superado determinada antigiiedad, segun lo que prevea la
correspondiente legislacién estatal) y se especifican diversas razones no validas para el despido
que, importante, invitan a una revision del panorama de causas de despido que es ya tradicional
en la legislacion laboral espafiola, que aunque incluye en realidad dichas razones contempladas
en el citado apartado 3 pero en sentido contrario (s6lo puede practicarse el despido cuando con-
curren las causas dispuestas en los articulos 52 y 54 ET, por ejemplo), podria ser mejorada e in-
troducir expresamente que no son causas licitas de despido las concretadas en la CSEr (y otras
mas que quisieran afiadirse). Varias estan ya incluidas en el “despido vulnerador de derechos
fundamentales” pero, quizas, seria recomendable mencionarlas. Son las siguientes:

“a) la afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales fuera del horario
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante el horario de trabajo;

b) el hecho de presentarse como candidato a representante de los trabajadores, o de actuar
0 haber actuado en esa calidad;

c) la presentacion de una demanda o la participacion en un procedimiento contra un emple-
ador por supuesta infraccion de las leyes o reglamentos, o la presentacioén de un recurso
ante las autoridades administrativas competentes;

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

e) el permiso de maternidad o de paternidad;

f) la ausencia temporal del trabajo debido a enfermedad o lesion”.

En fin, el Anexo recuerda, respecto del articulo E, una pauta universal que, en concreto en
materia de extincion del contrato laboral, es imprescindible manejar: no es discriminatoria la di-
ferencia de trabajo basada en un motivo objetivo y razonable, lo que podra ser arglido por em-
presas que aseguren haber practicado despidos de unos trabajadores y no de otros por motivos
que sean, en efecto, objetivos y razonables.

8. EPILOGO. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LA SEGURIDAD JURIDICA2*

En los ultimos tiempos se ha venido hablando del control de convencionalidad, como una
operacion que incumbe al 6rgano judicial consistente en el examen de si la norma estatal apli-

23 GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. |. y ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Curso
de Derecho Internacional Publico... ob. cit., pp. 853-854.

24 Se afade este breve comentario, imprescindible ante las dos sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en
marzo de 2022y, por tanto, con posterioridad al evento en que fue presentado este estudio, concretamente el 12
de noviembre de 2021 en el Coloquio de Otofio celebrado en Las Palmas de Gran Canaria, organizado por la
Asociacion Esparola de Derecho del Trabajo.
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cable al caso concreto es acorde 0 no con las convenciones internacionales de referencia. Hasta
aqui no se ha hecho referencia a esta figura, ya que no esta prevista en la legislacién espafola
y, mas bien, se ha introducido en la jurisprudencia por influencia sudamericana (en el marco de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos), con lo que deben ordenarse las normas inter-
nacionales y nacionales espanolas segln las reglas que el Derecho positivo dicta para ello.

En realidad, con el esquema que se ha propuesto en las paginas anteriores, estructurado
en tres apartados, no es necesario acudir a este “control de convencionalidad”, puesto que si la
norma internacional, por los términos en que es pactada (y ratificada, en su caso, en el ambito
interno espafol), tiene eficacia directa, el 6rgano judicial debe aplicarla apartando la norma na-
cional si esta es discordante de aquella. Ahora bien, si la norma internacional carece de dicha
eficacia directa, lo cual ocurre de forma particular cuando ha sido configurada tal que es diferida
a lo que los legisladores estatales dispongan, bajo ningin concepto puede el 6rgano judicial
apartar la norma estatal y, en su lugar, aplicar una norma internacional que, en realidad, no es
tanto una norma como una pauta destinada al legislador. Aceptar la posibilidad de dicho “control
de convencionalidad” es lo mismo que negar la seguridad juridica, o que esta quede a expensas
de lo que un 6rgano judicial interprete, que aplicaria una norma o no segun su enfoque. Inad-
misible.

Este ha sido el sentido de las dos sentencias dictadas por el Tribunal Supremo hace unas
semanas, en concreto la STS 268/2022, de 28 de marzo (recurso 471/2020) y la STS 270/2022,
de 29 de marzo (recurso 2142/2020). Unas sentencias que, como se enfatizado en sede doc-
trinal, implican una “recomposicion de la jerarquia” y, en coherencia con lo aqui sostenido, re-
cuerdan la importancia de analizar con rigor la norma internacional (empezando por la técnica
utilizada en la configuracion del texto normativo en que se inserte) para determinar si tiene apli-
cacion directa o no?. Precisamente, lo planteado en el esquema aqui propuesto. En fin, el arti-
culo 30.1 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales
(BOE num. 288, de 28 de noviembre), es de una claridad insuperable, pudiendo con él cerrarse
estas paginas: “Los tratados internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su
texto se desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a la aprobacion de las leyes o dis-
posiciones reglamentarias pertinentes”.

25GOERLICH PESET, J. M.2, “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias de 28 y 29 de
marzo de 2022”, en el Foro de Labos, entrada del 15 de mayo de 2022: https://www.elforodelabos.es/2022/05/el-
control-de-convencionalidad-ante-el-tribunal-supremo-sentencias-de-28-y-29-de-marzo-de-
2022/?utm_source=mailpoet&utm_medium=email&utm_campaign=las-ultimas-newsletter-total-entradas-de-nuestr
o-blog_5

2 fgem: “Los pronunciamientos que se comentan, por otro lado, sostienen la necesidad de desarrollar un cuida-
doso andlisis de las normas internacionales que presuntamente entran en conflicto con las internas para deter-
minar si son o no aplicables directamente”.
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