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RESUMEN: Dos pronunciamientos en una misma sentencia, muy polémicos por su
encaje en nuestro sistema de fuentes del Derecho, sirven de gufa a este estudio.
En su primera parte, el estudio se centra en la enfermedad como causa de discri-
minacién aplicada a los despidos, puesto que la Ley 15/2022 trata de introducir en
nuestro ordenamiento el derecho a no ser discriminado por razén de enfermedad.
El problema es que, para ello, esta Ley necesitarfa rango organico. Asi se constata
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en este estudio, tras el correspondiente analisis de la jurisprudencia constitucional
aplicable. Por eso, como regla general, los despidos no justificados de personal en
situacién de baja por IT son improcedentes, no nulos. En su segunda parte, el estu-
dio atiende al problema que supone reconocer, aplicando una norma internacional
carente de eficacia directa, una indemnizacion adicional a la tasada del art. 56.1 ET.
El estudio analiza con detalle la jurisprudencia constitucional y ordinaria aplicable,
asi como la dltima doctrina judicial, y valora que la doctrina judicial correcta es la
gue no reconoce esta indemnizacion adicional.

ABSTRACT: Two pronouncements in the same sentence, very controversial due to
their fit into our system of legal sources, serve as a guide for this study. In its first
part, the study focuses on iliness as a cause of discrimination applied to dismissals,
since Law 15/2022 tries to introduce into our legal system the right to not to be
discriminated against due to illness. The problem is that, for this, this Law would
need organic rank. This is confirmed in this study, after the inevitable analysis of
the applicable constitutional jurisprudence. For this reason, as a general rule,
unjustified dismissals of workers on sick leave due to IT are unfair, not null. In its
second part, the study addresses the problem of recognizing, with the support of
an international norm lacking direct effectiveness, additional compensation to the
compensation assessed in art. 56.1 ET in unfair dismissals. The study analyzes in
detail the applicable constitutional and ordinary jurisprudence, as well as the latest
judicial doctrine, and assesses that the correct judicial doctrine is the one that does
not recognize this additional compensation.

1. INTRODUCCION

La aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion ha puesto sobre la mesa el problema, candente, de la concep-
tuacion de la “enfermedad o condicion de salud" como causa de discriminacion —art.
2.1—y la consiguiente sancién de nulidad prevista para toda disposicion, acto o clau-
sula discriminatoria —art. 26—.

Esta nueva regulacion legal resulta especialmente problematica en relacion con el
supuesto del despido no justificado de trabajadores en situacion de baja médica por
IT, aunque no exclusivamente en este ambito. Asi, por ejemplo, la SAN 19.06.2023!
ha establecido que la supresién o reduccion, por parte de la empresa, del sistema de
planes de incentivos por objetivos en ventas como consecuencia de haberse encon-
trado el trabajador en situacion de IT, “constituye una discriminacion directa por enfer-
medad, lo que resulta proscrito por la Ley 15/2022".

Centrando el objeto de este estudio en la problematica del despido —las conclu-
siones que se obtengan pueden servir para resolver otros supuestos que se planteen
en relacion con la consideracion de la enfermedad como factor discriminatorio—,

T Num. 80/2023.
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la consecuencia que, tras la Ley 15/2022, extrae parte de nuestra doctrina judicial?,
y también parte de la doctrina cientifica®, es que, como ya sefiala la STSJ Madrid
10.05.2023% “a partir del 14 de julio de 2022 debemos considerar que en principio un des-
pido que tenga como mavil la enfermedad del trabajador tiene naturaleza discriminatoria y
debe ser declarado nulo”, excepto si concurre alguno de los tres supuestos en los que,
segun el art. 2.3 de la Ley 15/2022, la diferencia de trato por razén de enfermedad
no tendria naturaleza discriminatoria —que la diferencia de trato derive del propio
proceso de tratamiento de la enfermedad, de las limitaciones objetivas que imponga
para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud
publica—.

Miimpresion es que, cuando no concurre uno de los supuestos justificativos de la
diferencia de tratamiento previstos en el art. 2.3 de la Ley 15/2022, los despidos de
personal en situacion de baja médica por IT son improcedentes, no nulos, como regla
general, porque no encajan en los supuestos de nulidad del art. 55.5 ET:

— Por una parte, el derecho a la proteccién de la salud del art. 43 CE no es un
derecho fundamental.

— Por otra parte, no existe para este supuesto del despido en situacion de baja
médica por IT una regulacion de la nulidad del despido como la que existe
para los derechos de conciliacién del art. 55.5.2° ET.

— Finalmente, estos despidos no tienen como maovil una causa de discrimina-
cion prohibida en la Constitucion o en la ley.

No es discutible que esta ultima interpretacion es polémica, puesto que, por un
lado, la clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE no es una clausula cerrada y cabria
plantear que incluye la enfermedad como factor de discriminacion y, por otro lado, la
Ley 15/2022 dice de forma expresa y clara que la enfermedad es uno de estos facto-
res. Pues bien, el planteamiento que anima este estudio es que la Ley 15/2022 no es
eficaz cuando dice lo que dice sobre la enfermedad y el motivo, a desarrollar en estas
paginas, es la ausencia de rango organico de su art. 2.1 en lo que refiere, exclusiva-
mente, a la conceptuacion de la enfermedad como factor de esta naturaleza.

2 Vid, p.e, STSJ Catalufia 20.04.2023 (rec. 6079/2022): “En aplicacion de esta doctrina, procede dirimir
sobre la subsumibilidad de las circunstancias del trabajador en el concepto de discapacidad, para concluir
sobre la calificacion del despido, que tnicamente seré de nulidad en este Ultimo supuesto, de constatarse
la discriminacidn. Y ello por cuanto nos encontramos ante hechos anteriores a la publicacion de la Ley
15/2022, integral para la igualdad de trato y no discriminacidn, que contempla como causa especifica de
discriminacidn la enfermedad o condicion de salud (articulo 2), marco normativo no aplicable por razones
de temporalidad y que pudieran, en su caso, hacernos concluir de modo divergente”.

3 Vid, por todos, declarando que la Ley 15/2022 “viene a significar el fin de que, en los casos de despido
por enfermedad o condicidn de salud, se declare la improcedencia del despido de la persona trabajadora,
pero no su nulidad", |. BALLESTER PASTOR: ‘La expansion aplicativa de la Ley integral para a igualdad
de trato y la no discriminacion: Secuelas sociolaborales’, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 64, 2023, edicion digital, pag. 76.

4 Rec. 118/2023.
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El pasado 4 de mayo, el CGPJ informé de que la sentencia del juzgado de lo so-
cial num. 3 de Pamplona 04.04.2023°% ha sido pionera en Navarra aplicando la Ley
15/2022 y declarando que el despido es nulo poque “descansa, Unica y exclusivamente,
en la situacion de enfermedad y en la baja médica". Seguir el hilo de esta sentencia es
interesante. De un lado, porque afirma que “ahora la enfermedad o condicion de salud
es una causa o factor de discriminacion establecida en la ley’. De otro, porque afirma
también que, cuando el despido es discriminatorio, la indemnizacién por dafio moral
del art. 183 LRJS “Incluso procederia a través del control de convencionalidad en aplica-
cion del art. 24 de la Carta Social Europea revisada’.

La primera parte de este estudio se centra en la enfermedad como causa de dis-
criminacion aplicada a los despidos en situacion de baja médica por IT. Y la segunda
analiza en clave jurisprudencial y judicial el asunto al que, obiter dicta, alude la sen-
tencia pamplonica relativo a la aplicacion de la Carta Social Europea para reconocer
esa indemnizacion adicional; el interés de esta parte radica en que tanto la doctrina
judicial como la cientifica también bullen por este flanco del control de convenciona-
lidad y el reconocimiento de la indemnizacion adicional, si bien especificamente en el
despido improcedente. Aunque sobre ambos asuntos ya he reflexionado en formato
digital y breve®, esta ocasion permite desarrollar argumentaciones y aportar otros
fundamentos. Adelantando ya que, en ambos casos, la clave para resolver el corres-
pondiente problema se halla, lo que a menudo pasa inadvertido, en nuestro sistema
de fuentes del Derecho.

2. LA ENFERMEDAD COMO CAUSA DE DISCRIMINACION

2.1. Consideraciones generales

En el caso de la enfermedad como causa de discriminacion, la aplicacion del es-
guema de fuentes conduce a los arts. 53.2 CE y 81.1 CE, en relacién con el art. 14
CE. El art. 53.2 CE incluye al art. 14 CE, junto a los derechos fundamentales, entre las
materias que pueden ser objeto de recurso de amparo. Y el art. 81.1 CE prevé que el
desarrollo de los derechos fundamentales, sin incluir no obstante el art. 14 CE, co-
rresponde a la ley orgéanica.

Con este teldn de fondo, hay doctrina cientifica’” que opina que el rango de ley
ordinaria que tiene la Ley 15/2022 “es el adecuado”, explicando al respecto que esta
Ley “no aborda propiamente el desarrollo de un derecho fundamental, con el alcance que

5 Rec.738/2022.

6 Vid, E. MONREAL BRINGSVAERD: ‘Despidos en situacion de baja por IT tras la Ley 15/2022: Impro-
cedentes, no nulos, como regla general’, Briefs AEDTSS, nim. 28, 2023; E. MONREAL BRINGSVAERD:
‘Guardias domiciliarias: una inadecuada aplicacion judicial de la carta social europea (sentencia del
juzgado de lo social nim. 2 de Guadalajara 28.01.2022)', £/ Foro de Labos, entrada de 04.05.2023.

7 Vid, J. L. GONI SEIN: ‘La Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, y el
despido por enfermedad', Justicia & Trabajo, nim. 1, 2022, edicion digital, pag. 8
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da a este concepto la jurisprudencia constitucional, sino la regulacion del derecho a la
no discriminacion del art. 14 CE"; y cita esta doctrina, en particular, la tesis de la ST-
Const. 76/1983 referente a que los derechos a cuyo desarrollo se refiere el art. 81.1
CE —donde no aparece el art. 14 CE— no pueden equipararse a los susceptibles de
amparo —entre los que se incluye el art. 14 CE—. En esta misma linea, la ya citada
STSJ Madrid 10.05.2023 considera que la Ley 15/2022 “constituye un desarrollo del
art. 14 de la Constitucion" que “No tiene el cardcter de Ley Orgédnica porque el art. 81.1
de la Constitucion reserva las mismas para, entre otras, las <relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas>, lo que remite a la seccion primera
del capitulo segundo del titulo primero de la Constitucidn, que se inicia en el articulo 15,
quedando el articulo 14 fuera de dicho ambito”.

Esta es también la opcion interpretativa que late en la sentencia del juzgado pam-
plonica cuando establece que, a efectos de la declaracion de nulidad de estos despidos,
“carece de trascendencia que la Ley 15/2022 se trate de una ley general’, probablemente
queriendo referirse con ello a que la Ley 15/2022 no es una ley organica, y sefialando,
renglén sequido, que el caracter “integral’ de esta Ley “no excluye la obligatoriedad y la
imperatividad de sus mandatos”, probablemente queriendo referirse con ello a que esta
Ley es imperativa y vincula a sus destinatarios pese a tener naturaleza ordinaria.

A mi juicio, interpretar que la Ley 15/2022 es eficaz, pese a su naturaleza ordina-
ria, vale para todo el articulado de esta Ley excepto para el precepto que establece
que la enfermedad es un factor discriminatorio. Parte de nuestra doctrina cientifica
también parece que lo entiende asi cuando manifiesta que “la inclusidn de la enfer-
medad como causa de discriminacion no cambia la situacion preexistente, dado que el
legislador ordinario no puede modificar el concepto constitucional de discriminacion". En
estas condiciones, es claro que resulta necesario ofrecer una explicacion, que debe
utilizar el faro de los arts. 53.2 CE y 81.1 CE y de la jurisprudencia constitucional que
los interpreta —que no solo viene representada por la citada sentencia 76/1986—,
acerca de por qué se entiende que la Ley 15/2022 es o no es eficaz, dada su natu-
raleza ordinaria, cuando conceptua a la enfermedad como causa de discriminacion.
Aspecto que conduce a abrir dos subapartados, respectivamente dedicados a la ley
ordinaria y a la ley organica como instrumentos adecuados para desarrollar norma-
tivamente el principio de igualdad, de una parte, y el derecho fundamental a la no
discriminacion, de otra.

2.2. Laregulacion del principio de igualdad mediante ley ordinaria

La Ley organica 3/2007, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, o el RD-
Ley 6/2019, de medidas urgentes para Garantia de la igualdad de trato y de oportuni-

8  Vid, A. ALVAREZ DEL CUVILLO: 'La Ley integral para la igualdad: Un fragil puente entre el Derecho
europeo y la Constitucion’, Temas Laborales, nim. 165, 2022, edicion digital, pag. 108.
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dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, son dos claros ejemplos
de que, aunque el art. 81.1 CE requiera ley organica para el desarrollo de los derechos
fundamentales, aprobar leyes ordinarias relativas al art. 14 CE, como la Ley 15/2022,
encaja, con caracter general, dentro de la Constitucion espafiola.

La Ley organica 3/2007 solo tiene de organicas sus disposiciones adicionales
12 —introduce el concepto legal de “Presencia o composicion equilibrada’—, 22 —mo-
difica la Ley orgénica de Régimen Electoral General—y 32 —modifica la Ley organica
del Poder Judicial—. Todo lo demads en la Ley orgdnica de Igualdad entre sexos tiene
rango o naturaleza ordinaria, pudiendo constatarse que las modificaciones que dicha
Ley introdujo en el ET, por ejemplo la reformulacion de la nulidad despido, adoptaron
fundamento en la competencia exclusiva del Estado para legislar, mediante ley ordi-
naria, en materia laboral.

La Ley 15/2022 también fundamenta en el art. 149.1.7° CE sus arts. 9 —Derecho
a la igualdad de trato y no discriminacion en el empleo por cuenta ajena—, 10 —Nego-
ciacion colectiva— y 11 —Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el tra-
bajo por cuenta propia—. Por su parte, el catalogo de causas de discriminacion que
establece su art. 2.1 se fundamenta en la competencia exclusiva del Estado para
legislar en materia de condiciones béasicas que garantizan la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales —art. 149.1.1° CE—. Y a continuacién se podra constatar que de la juris-
prudencia constitucional puede extraerse que, con caracter general, reqular por ley
ordinaria aspectos relativos a las condiciones basicas que garantizan la igualdad de
los espafioles es materia que, per se, escapa a la reserva de ley organica del art. 81.7
CE. Pero también se pondra de manifiesto que declarar, mediante ley ordinaria, que
la enfermedad es una causa de discriminacion supone exceder el ejercicio de esta
competencia exclusiva del Estado, mediante ley ordinaria, en materia de garantia del
principio de igualdad.

La ya citada STConst. 76/1983 establecit que la equiparacion entre las materias que,
segun el art. 53.2 CE, son susceptibles de recurso de amparo, en particular el art. 14 CE,
y las materias que, segun el art. 81.1 CE, han de ser reguladas por ley organica “no resulta
constitucionalmente defendible”. EI TC explicod que esto es asi, por un lado, porque “existe
una exclusion expresa del art. 14 en el art. 81 de la Constitucion” y porque, por otro lado, “/a
igualdad reconocida en el art. 14 no constituye un derecho subjetivo auténomao”.

En esta sentencia, el TC rechazé que un Proyecto de Ley organica de Armoniza-
cion del proceso autonomico tuviera que adoptar forma de ley organica; en contra,
el abogado del Estado consideraba que si, porque el Proyecto era un desarrollo del
derecho fundamental a la igualdad de los espafioles a través de la igualdad de los
derechos de las Comunidades auténomas. Y el TC, como se viene diciendo, entendid
que el rango organico de ese Proyecto de Ley no era necesario porque el art. 14 CE
solo puede ser objeto de recurso de amparo “en la medida en que se cuestione si tal
derecho ha sido vulnerado en una concreta relacion juridica y, en cambio, no pueda ser
objeto de una requlacion o desarrollo normativo con cardcter general’. Asi que el TC man-
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tuvo la regulacion contenida en buena parte del Proyecto de Ley de Armonizacion del
proceso autonomico, pero dejando claro que no podia promulgarse con el ropaje de
Ley organica.

Esta jurisprudencia constitucional atiende al caracter no auténomo, o relacional, del
principio de igualdad®y también a la evidencia de que el citado Proyecto de Ley no pre-
determinaba el contenido del art. 14 CE en el marco de una relacion juridica concreta. Y
algo parecido, en este sentido, sucede con el desarrollo del art. 14 CE que lleva a cabo
la Ley 15/2022. La naturaleza de ley ordinaria que tiene este desarrollo, concebido en
los términos de la STConst. 76/1983, no fricciona, salvo en lo relativo al tratamiento de
la enfermedad, con la reserva de ley organica que establece el art. 81.7 CE.

De la misma forma que tampoco fricciona con el art. 81.1 CE, por poner otro ejem-
plo, que el fundamento constitucional de la Ley 39/2006, de Promocion de la auto-
nomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia, que es una
ley ordinaria como la Ley 15/2022, sea la competencia exclusiva del Estado para
regular las condiciones basicas que garantizan la igualdad de los espafioles. La Ley
de Dependencia, efectivamente, la Ley organica de Igualdad del afio 2007 o el RD-
Ley 6/2019, como la propia Ley 15/2022, constituyen desarrollos legales del art. 14
CE que, con caracter general, encajan dentro del espacio que tiene la ley ordinaria,
sin vulnerar la reserva de ley organica del art. 81.1 CE, porque no suponen llevar a
cabo una regulacién completa y cerrada, eficaz en relaciones juridicas concretas,
del derecho a la igualdad y a la no discriminacién. De hecho, con respecto al RD-Ley
6/2019, la reciente STConst. 18/2023 indica, utilizando los términos de la exposicion
de motivos de la citada norma, que los “discretos, cuando no insignificantes” resultados
alcanzados por la Ley organica 3/2007 tienen mucho que ver con “el modelo predomi-
nantemente promocional contemplado por la Ley Organica 3/2007".

2.3. Laregulacion del derecho fundamental a la no discriminacién median-
te ley organica

Con el tratamiento legal de la enfermedad como causa de discriminacion las co-
sas no son iguales que con el tratamiento legal del principio de igualdad. Para de-
sarrollar esta explicacion resulta muy oportuno manejar la STConst. 160/1987, que
declar6 que la Ley ordinaria 48/1984, reguladora de la Objecién de conciencia, no
infringia la reserva constitucional de ley organica del art. 81.7 CE.

9 En el sentido de que toda igualdad es relativa porque “solo en relacion con un determinado tertium
comparationis puede ser afirmada o negada”, vid., F. RUBIO LLORENTE: ‘La igualdad en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Introduccién’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 31, 1991,
edicion digital, pag. 13. Sobre el caracter relacional del principio de igualdad y su especial ubicacion
sistematica en la CE, al margen de los derechos fundamentales, vid., M@, L. ATIENZA NAVARRO: ‘El
art. 14 C.E. y laigualdad por razén de sexo, Lunes 4,30. Informativa de derecho privado y registral, nim.
199, 1996, edicion digital, pag. 11.
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El derecho a la igualdad y a la no discriminacion del art. 14 CE tiene en comun con
el derecho a la objecion de conciencia del art. 30.2 CE el que ambos derechos estan
sistematicamente ubicados fuera de la Seccion 1° del Capitulo |1 del Titulo | de la CE
—De los derechos fundamentales y de las libertades publicas—, que son los derechos
gue quedan sometidos a la reserva de ley organica del art. 81.1 CE, no obstante estar
ambos derechos expresamente mencionados en el art. 53.2 CE como derechos sus-
ceptibles de ser protegidos ante el TC mediante recurso de amparo, como todos los
derechos fundamentales que, segun el art. 81.1 CE, requieren reserva de ley organica.

En estas condiciones, frente a la alegacion del Defensor del Pueblo referida a que
el derecho a la objecién de conciencia es un derecho fundamental, a los efectos del
art. 81.1 CE, porque forma parte del derecho fundamental a la libertad ideoldgica del
art. 16.1 CE, el TC declard que la relacion de este derecho a la objecion de concien-
cia con el derecho a la libertad ideoldgica no autoriza a calificar al primero como
fundamental, debiendo ser considerado, mas bien, “como un derecho constitucional
autonomo, pero no fundamental’. Por este motivo, no siendo el derecho a la objecion
de conciencia un derecho fundamental, el caracter ordinario de la Ley 48/1984 no
infringfa, seguin el TC, la reserva de ley orgdnica que establece el art. 81.1 CE.

Pero el derecho a laigualdad y a la no discriminacién del art. 14 CE es bastante mas
gue un mero derecho de configuracion legal, que es lo que al fin y al cabo resulta ser
el derecho a la objecién de conciencia por cuanto que es la propia Constitucion —art.
30.2— la que encarga al legislador |a tarea de regularlo. Y es que, ademas del valor rela-
cional del principio de igualdad, de donde la STConst. 76/1983 extrajo su naturaleza de
principio guia que informa la actuacién de todos los Poderes publicos, el art. 14 CE, tal
y como en su momento ya subray¢ autorizada doctrina'®, tiene también la cualidad de
ser un genuino derecho fundamental de las personas, vinculante y directamente apli-
cable. Y, en esta condicion, el desarrollo del art. 14 CE, como el de todos los derechos
fundamentales, si que queda sometido a la reserva de ley organica del art. 81.1 CE. No
es posible obviar, en este sentido, que la jurisprudencia constitucional, por ejemplo la
STConst. 91/2019, tiene declarado que el art. 14 CE concreta la igualdad, en cuanto va-
lor superior del ordenamiento juridico, “en un verdadero derecho fundamental vinculante y
directamente aplicable”. Y lo importante es que este “derecho subjetivo de los ciudadanos”
del art. 14 CE que reconoce la STConst. 91/2019, segun especifica ahora la STConst.
67/2022, tiene "dos dimensiones basicas”, como derecho fundamental a la igualdad ante
la ley y como derecho fundamental a no sufrir discriminacion.

A efectos de este estudio interesa utilizar la dimension del art. 14 CE en cuanto
derecho fundamental de las personas a no sufrir discriminacion. La asimilacion entre

10 Vid, explicando que el art. 1.1 CE y la ubicacion sistematica del art. 14 CE "ha permitido reconocer
un derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacion’, de modo que el art. 14 CE “garantiza asi
las dos funciones propias de la igualdad, ser limite objetivo del poder y derecho de la persona”, M. RODRI-
GUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER: ‘Igualdad y no discriminacion en el empleo, Derecho y conocimiento,
vol. 1, 20071, edicion digital, pag. 1.
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este derecho a la no discriminacion y los derechos fundamentales sujetos a la reser-
va de ley organica del art. 81.1 CE estd, a mi juicio, implicita en la Ley 36/2011, regu-
ladora de la Jurisdiccion social, especificamente en sus arts. 96.1, 177.1 y 183.1. El
primero establece que la carga de la prueba se invierte cuando hay “indicios fundados
de discriminacidn ... y en cualquier otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamen-
tal’; el segundo legitima activamente en los procesos sobre tutela de derechos fun-
damentales a los trabajadores o sindicatos que consideren lesionados “los derechos
de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades publicas, incluida
la prohibicion de tratamiento discriminatorio”; mientras que el art. 183.1 LRJS previene
que la indemnizacion por dafio moral se reconoce cuando una persona sufre “discri-
minacidn u otra lesion de sus derechos fundamentales”.

Ademas de la LRJS, la equiparacion entre el derecho fundamental a no sufrir dis-
criminacion y los derechos fundamentales de la Seccién 1° del Capitulo Il del Titulo |
de la CE también la reconoce de forma expresa el propio TC, en las sentencias recién
citadas y también en otras, por ejemplo en la STConst. 108/2019 cuando manifiesta
que “El art. 14 CE reconoce el derecho fundamental a no sufrir discriminacion”, en ese
caso por razén de sexo, o en la STConst. 79/2020, también sobre discriminacion
por razon de sexo, donde el maximo intérprete de la Constituciéon habla de “lesidn del
derecho fundamental previsto en el art. 14 CE".

2.3.1. La enfermedad a la luz de Ia clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE

Atendiendo a la vertiente del art. 14 CE como soporte del derecho fundamental a la no
discriminacion, es importante advertir que, siguiendo consolidada jurisprudencia consti-
tucional —p.e. STConst. 200/2001—, la ya mencionada STConst. 91/2019 también es-
tablece que, aungue las causas de discriminacion previstas de forma expresa en el art.
14 CE no constituyen una lista cerrada de supuestos discriminatorios, las mismas sf que
"implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex constitutione”.

Lo anterior supone, dado que la enfermedad no figura en esta relacion constitu-
cional de especificos supuestos discriminatorios previstos de forma expresa, que la
enfermedad no es, en si misma, un motivo sospechoso de discriminacion y las dife-
rencias de trato consecuencia de la situacion de enfermedad no son, ex constitutione,
irrazonables en el sentido de contrarias a la dignidad de la persona.

Obtenida esta conclusion, lo que procede ahora es descifrar si la clausula antidis-
criminatoria abierta del art. 14 CE, que proscribe las diferencias de trato basadas, ade-
mas de en las causas de discriminacion expresamente tipificadas en el art. 14 CE, en
“cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social’, puede acoger las causas de
discriminacion que recoge el art. 2.1 de la Ley 15/2022 y, en concreto, a la enfermedad.

Pues bien, respondiendo a este interrogante, no es dudoso que la edad, la discapa-
cidad, la orientacion o la identidad sexual, la expresion de género, el estado serolégi-
co, la predisposicién genética a sufrir patologias, la lengua o la situacion socioecond-
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mica son causas de discriminacion que reconoce la Ley 15/2022 y que caben de for-
ma razonablemente natural en la clausula antidiscriminatoria abierta del art. 14 CE.
De hecho, la mayoria de esas causas discriminatorias ya estaban reconocidas como
tales antes de la Ley 15/2022 por el TC, por la normativa internacional o por el TJUE
o por el TEDH. Asi, por ejemplo, la STConst. 176/2008 reconocié que la condicién de
transexual cabe en la lista abierta del art. 14 CE; y la STConst. 67/2022 hizo lo mismo
con la identidad de género, de igual modo que el estado seroldgico es un factor dis-
criminatorio para el TEDH'". Por este motivo, no parece problematico afirmar que una
ley ordinaria, como la Ley 15/2022, puede trasladar al ordenamiento juridico positivo
estas causas de discriminacion sin infringir la reserva de ley organica del art. 81.1 CE,
pues, al finy al cabo, la operacion legal no supone un desarrollo directo, sino mas bien
una concrecion de sus contornos, del derecho fundamental a la no discriminacion.

La misma funcion de promocién del derecho a la igualdad y a la no discrimina-
cion que lleva a cabo la Ley 15/2022 reconociendo estas causas de discriminacion,
excepto la enfermedad, la efectéian también los arts. 4.2.c) ET y 17 ET, que son leyes
ordinarias, al reconocer el derecho a no ser discriminado por distintas razones —dis-
capacidad, sexo, estado civil, edad, origen racial o étnico, condicion social, religion o
convicciones, ideas politicas, orientacién o condicion sexual, libertad sindical o len-
gua—. Y, en este sentido, no deja de ser sintomatico que, tras la Ley 15/2022, es-
tos preceptos del ET no se hayan modificado y sigan sin reconocer a la enfermedad
como factor de discriminacion en el entorno laboral.

Cabe, por tanto, afirmar que, a la luz del art. 14 CE, la Ley 15/2022 no infringe la
reserva de ley organica del art. 81.1 CE porque el reconocimiento de las causas de
discriminacion que lleva a cabo esta Ley, excluida la enfermedad, simplemente tiene
caracter declarativo, lo que supone mantenerse en el terreno, admitido para la ley
ordinaria por la STConst. 76/1983, de la promocion del derecho a la igualdad y no
discriminacion y su implementacion en todos los ambitos de la vida publica.

Con la enfermedad, sin embargo, la situacion es radicalmente diferente. La enfer-
medad no es un factor de discriminacion prohibido de forma expresa por el art. 14 CE
ni, hasta la fecha, cabe en la clausula antidiscriminatoria abierta del art. 14 CE. Esto lo
dijo hace quince afios el TC, y antes ya lo habia dicho también el TS'?, advirtiendo que
"la referencia del inciso final del articulo 14 de la Constitucidn no puede interpretarse en
el sentido de que comprenda cualquier tipo de condicion o de circunstancia, pues en ese
caso la prohibicidn de discriminacion se confundiria con el principio de igualdad de trato”.

Efectivamente, segun la STConst. 62/2008, “la enfermedad, en el sentido genérico
de una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que

11 Vid, p.e, STEDH 03.10.2013, caso I.B. contra Grecia, demanda num. 552/10.

12 Vid, STS 12.07.2004 (rec. 4646/2002): “La enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta
desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento
del contrato de trabajo del actor no se considere rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el
sentido estricto que este término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucion Espafiola”.
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el mantenimiento del contrato de trabajo no se considere rentable por la empresa, no es
un factor discriminatorio prohibido”. EI TC también sefiala en esta sentencia que la
enfermedad podra dar lugar a un trato discriminatorio cuando el propio factor de la
enfermedad “sea tomado en consideracion como un elemento de segregacion basado
en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacion
como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier consideracion que per-
mita poner en relacion dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar el
contenido de la prestacidn laboral objeto del contrato”.

Es decir, de acuerdo con esta sentencia del maximo intérprete de la Constitucion
espafiola, la Constitucion no establece expresamente, ni de la Constitucion se deriva
implicitamente, el reconocimiento de que la enfermedad constituye, en si misma, un
factor odioso de tratamientos desiguales. Y cabe recordar, en este sentido, que el so-
metimiento de los jueces al imperio de la ley —art. 117.1 CE— incluye el acatamiento de
las sentencias del TC, segun establece la Ley organica 6/1985, del Poder Judicial —art.
5.1—y viene a confirmar la Ley orgdnica 2/1979, del Tribunal Constitucional —arts. 4.1
y 40.2—. Asf las cosas, de acuerdo con esta misma STConst. 62/2008, los despidos
de trabajadores en situacion de baja médica por IT, siendo en si mismos antijuridicos
cuando no concurre ningun supuesto justificativo, no son discriminatorios en tanto en
cuanto la empresa adopte su decision extintiva exclusivamente poniendo en relacion la
enfermedad del trabajador con su aptitud para desarrollar el trabajo contratado.

2.3.2. Sobre el derecho fundamental a no ser discriminado por razoén de en-
fermedad y la necesidad de rango organico para introducirlo en nuestro
ordenamiento

Cuando el art. 2.1 de la Ley 15/2022 declara genéricamente que la enfermedad es
una causa de discriminacion, lo que pretende es introducir en nuestro ordenamiento
juridico una nueva variante del derecho fundamental a la no discriminacion; sin em-
bargo, la jurisprudencia constitucional —ya se ha visto— establece que esta variante
no esta ni expresa ni implicitamente conectada con el art. 14 CE. De modo que lo que
se consigue mediante este desarrollo legal es que la Constitucion diga algo sobre el
derecho fundamental a la no discriminacion que, hasta el momento, el maximo intér-
prete de la Constitucion dice que la Constitucion no dice.

A diferencia de lo que sucede con el resto de causas de discriminacién reconoci-
das en la Ley 15/2022, cuya conceptuacion como discriminatorias por parte de esta
Ley tiene caracter meramente declarativo, el reconocimiento de la enfermedad como
causa de discriminacion tendria caracter rabiosamente constitutivo. Por eso, aunque
la STSJ Madrid 10.05.2023 no lo ve asi'®, creo que es sensato exigir que el desarrollo

13 El Tribunal afirma que “Frente a la interpretacion jurisprudencial de las causas de discriminacion ilicita y, en
concreto, sobre si la cldusula residual del articulo 14 de la Constitucidn (<cualquier otra condicion o circuns-
tancia personal o social>) incluye o no la enfermedad o el estado de salud, la Ley 15/2022, en la funcion de
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legal del art. 14 CE tenga caracter organico en este concreto punto, porque reconocer
que la enfermedad es un factor de discriminacién supone algo méas que una mera
concrecion del derecho fundamental a la no discriminacion del art. 14 CE. De hecho,
ademas de sensato, este rango organico resulta también, por lo que ahora se dir3,
constitucionalmente obligado.

Y es que reconocer legalmente y con caracter general el derecho a no ser discri-
minado por razon de enfermedad topa con el limite a la ley ordinaria que representa
llevar a cabo un desarrollo directo del art. 14 CE centrado en un derecho fundamental
concreto, en este caso el derecho fundamental a la no discriminacion, que es eficaz
en relaciones juridicas concretas.

La citada STConst. 76/1983 fue muy clara cuando, tras reconocer espacio a la
ley ordinaria de desarrollo del art. 14 CE en los términos ya sefialados, preciso que el
desarrollo legal del art. 14 CE debera adoptar naturaleza orgdanica “no por referencia a
la igualdad, sino por la materia objeto de requlacion, que puede coincidir con los derechos
fundamentales a que se refiere el art. 81.7". Y, en este sentido, las SSTConst. 132/1989,
101/1991 y 173/1998, entre otras, ya establecieron que la ley organica es necesaria
cuando la regulaciéon de un derecho fundamental “desarrolle la Constitucion de ma-
nera directa y en elementos esenciales para la definicion del derecho” y, en particular, o
bien cuando se establezcan legalmente “la prevision de su dmbito y la fijacion de sus
limites en relacidon con otras libertades constitucionalmente protegidas”, como lo es la
libertad de empresa del art. 38 CE, o bien cuando, a través de la ley, se lleve a cabo
una delimitacion del alcance del derecho en las relaciones inter privados. Y la relacion
entre el trabajador y el empresario, segun la STConst. 67/2022, es una “modalidad
paradigmatica de esas relaciones con impacto en el ejercicio de derechos fundamentales”,
donde por supuesto incidiria de lleno la Ley 15/2022 al reconocer genéricamente que
la enfermedad es causa de discriminacion y abocando a la nulidad de los despidos
producidos en situacion de baja médica por IT.

Resumiendo, si la conexién entre la enfermedad y el art. 14 CE se establece en
términos generales mediante una norma legal, que es lo que parece que pretende
hacer la Ley 15/2022, lo que se produce es un desarrollo legislativo directo del dere-
cho fundamental a la no discriminacion del art. 14 CE que tiene innegables connota-
ciones organicas. Esta operacion va mucho mas alla de promocionar el principio de
igualdad y la prohibicion de discriminacién o de afectar a elementos accidentales del
art. 14 CE, es decir, de mantenerse en el plano de la vertiente relacional o no auténo-
ma del art. 14 CE; a la postre, la operacion supone una ampliacion del ambito objetivo
del derecho fundamental a la no discriminacion. Por su objeto, efectivamente, esta
operacion legal se sitUa materialmente en terreno constitucionalmente reservado a
la ley organica.

desarrollo de la Constitucion y de los derechos fundamentales que compete al legislador, la ha incluido en
el ambito de aplicacion”.
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2.3. Conclusiones

Elart. 2.1 de la Ley 15/2022 necesita rango organico para introducir en nuestro or-
denamiento el derecho fundamental a no ser discriminado por razén de enfermedad.
Y el art. 28.2 LOTC establece que el TC puede declarar inconstitucionales, por infrac-
cion del art. 81.1 CE, las leyes ordinarias “que hubieran requlado materias reservadas a
Ley Organica". En este sentido, uno de los dos mecanismos para promover la decla-
racion de inconstitucionalidad de una norma es la cuestion de inconstitucionalidad
—arts. 35 a 37 LOTC—, cuyo planteamiento procede, segun la LOPJ, “cuando por via
interpretativa no sea posible la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional’
—art. 5.3—.

Asf las cosas, la Unica manera posible, a mijuicio, de salvar, por parte de nuestros
jueces y Tribunales, el vicio de inconstitucionalidad que supone declarar genérica-
mente, mediante ley ordinaria, que la enfermedad es un factor discriminatorio, aho-
rrando plantear la inevitable cuestion de inconstitucionalidad, es aplicar el art. 5.3
LOPJ e interpretar que el art. 2.1 de la Ley 15/2022 efectua el reconocimiento de la
enfermedad como factor discriminatorio exclusivamente en los términos excepcio-
nales en que la STConst. 62/2008 admite que la enfermedad puede ser causa de dis-
criminacion laboral, incluyendo también los términos en que el TUUE y el TS admiten
la equiparacion entre enfermedad y discapacidad.

Como consecuencia de lo anterior, y contrariamente a las tesis del juzgado pam-
plonica y del TSJ de Madrid, los despidos no justificados que tengan como movil
exclusivamente la situacion de baja médica del trabajador no tienen, como regla
general, naturaleza discriminatoria y no pueden ser, sin mas, judicialmente declara-
dos nulos. Asi que también por el mismo motivo, y contrariamente a lo que sostiene
la Audiencia, el trato dispar en materia de incentivos salariales dispensado por la
empresa como consecuencia de la situacion de baja médica por IT del personal
afectado no constituye una discriminacion directa por enfermedad y sigue siendo
legitimo en tanto que lo que hace la empresa es procurar disminuir los indices de
absentismo.

Si lo que se pretende es que los despidos no justificados en situacion de baja mé-
dica por IT sean nulos, las alternativas, a mi modo de ver, son cuatro:

— Transformar el derecho a la proteccién de la salud en un derecho fundamental.

— Modificar el art. 55.5 ET, mediante ley ordinaria, y establecer esta nueva cau-
sa de nulidad del despido.

— Queel TC diga que, en el contexto actual, la enfermedad si puede tenerse por
un factor odioso de tratamientos desiguales, en cuyo caso una ley ordinaria
podria reconocer, declarativamente, que la enfermedad es una causa de dis-
criminacion.

— Aprobar una ley organica que establezca, constitutivamente, que la enferme-
dad es una causa de discriminacion.
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3. LA INDEMNIZACION ADICIONAL A LA DEL DESPIDO
IMPROCEDENTE

3.1. Consideraciones generales

El otro aspecto polémico de la sentencia del juzgado pamplonica es lo que afirma
sobre la indemnizacién por dafio moral. Esta indemnizacion se reconoce, ex art. 183
LRJS, cuando hay un despido discriminatorio. Sin embargo, segun esta sentencia,
dicha indemnizacion también procederia en aplicacion directa del art. 24 CSE, que
habla del reconocimiento a los trabajadores despedidos sin razén valida de una "“in-
demnizacion adecuada” o de otra “reparacion apropiada”.

Da testimonio asi esta sentencia del debate juridico existente actualmente, de gran
calado, en torno a si la indemnizacion del art. 56.1 ET, que es una indemnizacion tasa-
da, se ajusta alos parametros del Convenio 158 OIT y, especialmente tras la ratificacion
de la version revisada de la CSE, del art. 24 CSE. En nuestra doctrina cientifica hay
quien considera que nuestra normativa se adecua sin fricciones a la internacional'* y
gue ademas determinados rasgos de nuestra regulacion del despido sustentan dicha
conclusion'™. Pero también hay otro importante sector que opina lo contrario'®, desde
cuya posicion se anima a abogados y graduados sociales a incorporar los preceptos de
la CSE en los fundamentos de sus pretensiones y a nuestros jueces para resolver con-
forme a la doctrina que interpreta la CSE del Comité Europeo de Derechos Sociales'”.

En la practica, el resultado de este debate cientifico es que, cuando el despido es
improcedente, ya hay Tribunales que entienden que nuestra regulacién no se ajusta
ala CSE, aplican directamente su art. 24 y reconocen una indemnizacion adicional a
la del art. 56.1 ET, argumentando que su naturaleza es disuasoria y reparadora, utili-
zando elementos de prueba del perjuicio causado por el despido como, entre otros,
la pérdida de un empleo anterior, la posibilidad de acceder de nuevo al mercado de
trabajo, gastos por traslado o dafos psicoldgicos'®. La STSJ Catalufia 30.01.2023'°,
sobre la que se volverd, es un claro exponente:

— Para reconocer la indemnizacion adicional argumenta que, aunque en el or-
denamiento laboral la indemnizacion tasada “rige legal y tradicionalmente [] en

14 Vid,, J. LAHERA FORTEZA: ‘La indemnizacion y reparacion del despido injustificado en las normas
internacionales: Adecuacion de la norma espafola’, Briefs AEDTSS, nim. 32, 2023.

15 Vid., J. LAHERA FORTEZA: ‘Adecuacion juridica internacional y defensa de la indemnizacion tasada en
el despido improcedente’, Briefs AEDTSS, num. 41, 2023.

16 Vid, C. SALCEDO BELTRAN: 'Indemnizacion adecuada, reparacion apropiada y funcion disuasoria del
despido injustificado segun la Carta ocal Europea revisada: los arboles no deben impedir ver el bos-
que’, Briefs AEDTSS, nim. 33, 2023.

17 Vid, C. H. PRECIADO DOMENECH: ‘El Protocolo de reclamaciones colectivas de la Carta Social Euro-
pea’, Jurisdiccion Social, mayo, 2022, edicion digital, pag. 36.

18 Vid, en este sentido, a titulo ejemplificativo, la relacion de dafios y perjuicios que figura en la sentencia
del Juzgado de lo social num. 10 de Barcelona 14.03.2023, rec. 655/2022.

19 Rec. 6219/2022.
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los dltimos tiempos estamos viendo como cada vez un mayor numero de senten-
cias admiten la posibilidad de reconocer a los trabajadores una indemnizacion
superior a la establecida legalmente basandose en lo dispuesto en el Convenio
158 de la OIT y en el art. 24 de la Carta Social Europea”.

El expediente que utilizan nuestros érganos judiciales para reconocer prevalencia
aplicativa al art. 24 CSE sobre el art. 56.1 ET se conoce como control de convencio-
nalidad, en los términos en que dicho expediente, que se traduce en un “control difuso
sobre la ley"?°, fue admitido por la STConst. 140/2018%'. Lo que, aplicado a este deba-
te, trae como consecuencia un importante problema de seguridad juridica, porque,
aunqgue nuestra norma nacional aplicable establece una indemnizacién tasada, en la
practica sucede que ahora nuestras empresas ya no saben cuanto podra costarles
efectuar un despido improcedente.

3.2. Sobre la eficacia politica, o juridicamente diferida, del art. 24 CSE y de
la doctrina interpretativa del CEDS

El esquema de fuentes del Derecho conduce hasta el capitulo tercero del titulo Il
CE —De los Tratados internacionales— 'y al desarrollo que efectua la Ley 25/2014, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

El art. 96.1 CE dispone que los tratados validamente celebrados y publicados for-
man parte de nuestro ordenamiento. Y la CSE es un tratado internacional ratificado
y publicado oficialmente en Espafia. De hecho, el BOE de 11 de junio de 2021 publico
el Instrumento de ratificacion de la Carta Social Europea —revisada—, lo que supuso
la incorporacion a nuestro ordenamiento del art. 24 CSE, ademas de incluir la decla-
racion de Espafia aceptando la supervision de las obligaciones contraidas en la CSE
segun el procedimiento del Protocolo adicional a la CSE que desarrolla un sistema de
reclamaciones colectivas.

Es claro, asi, que el art. 24 CSE es “juridicamente vinculante” en Espafia?. Pero suce-
de que esta eficacia juridica tiene que concretarse. De acuerdo con el art. 30.7 LTAI?,

20 Vid, R. ALONSO GARCIA: ‘El control de convencionalidad: Cinco interrogantes’, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 119, 2020, pag. 29.

21 Segun el TC, el juicio de convencionalidad “no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucio-
nalidad mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas, de seleccion
de derecho aplicable, que queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional’.

22 Efectivamente, tal y como se explicita en el Informe de la Secretaria de Estado de Justicia, emitido por
la directora general de Cooperacion Juridica Internacional y Derechos Humanos, de 17 de diciembre
de 2020, "el tratado es juridicamente vinculante y las decisiones del comité de expertos (CEDS) son de
obligado cumplimiento”, vid., L. JIMENA QUESADA: 'La aplicacion judicial de la Carta Social Europea en
Espafa: Nuevas garantias para los derechos sociales tras la ratificacion de la version revisada, Teoria
y Realidad Constitucional, nium. 50, 2022, edicién digital, pag. 261.

23 El precepto establece que los tratados internacionales “serdn de aplicacion directa, a menos que de su
texto se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacion de las leyes o disposiciones
reglamentarias correspondientes”.
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y en el plano de la aplicacion de las normas, no en el plano del art. 10.2 CE relativo a la
interpretacion de la normativa nacional a la luz de la internacional, la eficacia juridica
de los tratados puede ser directa o diferida. Habra eficacia juridica directa alld donde
la norma internacional establezca mandatos claros, no condicionados, sobre su propia
aplicacion en la practica judicial de los paises que ratifican el tratado?*. Por el contrario,
habra eficacia juridica diferida, es decir, una eficacia vinculante indirecta, cuando la nor-
ma internacional condicione su propia aplicacion, es decir, el nacimiento del derecho
previsto en el tratado, a la aprobacion de la correspondiente legislacion interna?®.

Pues bien, es crucial tener en cuenta que, cuando el art. 24 CSE habla de la in-
demnizacién adecuada o de otra reparacion apropiada, lo hace en el contexto de su
declaracion inicial, conforme a la cual “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
de los trabajadores a proteccidn en caso de despido”, el precepto en cuestion establece
que “las Partes se comprometen a reconocer” este derecho a indemnizacion adecuada
0 a otra reparacion apropiada. Es decir, lo que hace el art. 24 CSE es diferir la eficacia
de su mandato sobre la indemnizacion en los despidos injustificados, destinandolo
exclusivamente a los poderes normativos reconocidos en los Estados miembros del
Consejo de Europa que han ratificado la CSE. Esto lo establece claramente la CSE, en
su Parte V®'y en su Anexo, Parte 177,

De interés resulta observar que en la CSE no es posible encontrar alusiones, ni ex-
presas ni implicitas, al Poder judicial como garante de este derecho a indemnizacion.
Por consiguiente, el reconocimiento del derecho a esta indemnizacion adecuada esta
condicionado a la aprobacion de la correspondiente legislacion interna, o convenios
colectivos. Lo que, en Espafia, ya se produjo en el art. 56.1 ET. Sin que ello signifique,
como es natural, que este precepto no pueda ser reformado.

Comogquiera que la eficacia del art. 24 CSE es diferida, o programatica, cabe in-
terpretar que, en nuestro caso, dicha eficacia vinculante se agotd con la adopcion
por parte de Espafa del art. 56.1 ET. Diferente es que el CEDS pueda considerar, a la
luz de lo que ya ha resuelto en relacion con las legislaciones finlandesa, francesa o

24 El caracter self executing de la norma internacional hace que su eficacia aplicativa alcance a todos
los poderes publicos de los Estados miembros de la organizacion internacional, quienes quedan vin-
culados por sus mandatos y por la necesidad de garantizar su cumplimiento, si es el caso también
judicialmente.

25 La necesidad de que el Estado miembro de la organizacion internacional apruebe su legislacion para
reconocer el derecho que la norma internacional quiere que se reconozca limita el alcance de su
eficacia aplicativa, puesto que la vinculaciéon del mandato de la norma internacional se cifie, exclusi-
vamente, a los poderes estatales que tienen atribuida la capacidad de aprobar leyes y reglamentos.

26 Ensuart. 1 —Aplicacion de los compromisos adquiridos—, que establece que las disposiciones del art.
24 CSE tienen que ser aplicadas mediante “a) Leyes o reglamentos; b) acuerdos concluidos entre los em-
pleadores o las organizaciones de empleadores y las organizaciones de trabajadores, ¢) una combinacion
de los dos métodos anteriores, d) otros medios apropiados”.

27 Cuando previene que la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada “deberd ser fijada por las
leyes o reglamentos nacionales, por los convenios colectivos o por cualquier otro procedimiento adecuado
a las circunstancias nacionales” —art. 24.4—.
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italiana?®, que el sistema legal de indemnizacion tasada espafol no garantiza adecua-
damente la proteccion que requiere el art. 24 CSE.

El anterior aspecto enlaza con otra “asignatura pendiente”, ademas de su eficacia
diferida, en relacion con la CSE, que afecta a su maximo érgano de garantia. Efectiva-
mente, el CEDS no es un érgano jurisdiccional —sigue sin ser un Tribunal Europeo de
Derechos Sociales®®— y su doctrina®, no obstante el “respeto institucional’ que se ha
ganado en las Ultimas décadas® y su contribucion al progreso en el cumplimiento de
la CSE®?, no puede, segun confirman varios autos del TS®, ser utilizada como doctrina
de contraste ex art. 219 LRJS, que por el contrario si incluye la doctrina del TEDH y
del TUUE®. Debido a su caracter extrajurisdiccional, efectivamente, esta doctrina del
CEDS se mueve mas, igual que la eficacia de la CSE, en el terreno de la eficacia politi-

28 Vid., en este sentido, sobre el alcance del art. 24 CSE en la doctrina del CEDS, citando las decisiones
sobre el fondo que resuelven las correspondientes reclamaciones colectivas y explicando, en relacion
con la legislacion francesa, que un sistema de indemnizacion por despido injustificado es compatible
con la CSE si prevé (a) una compensacion de las pérdidas econémicas entre la fecha del despido y la
sentencia (b) la reincorporacion del trabajador y/o (c) una indemnizacién de una cuantia suficiente-
mente elevada que disuada al empleador y repare el dafio que ha sufrido la victima, C. SALCEDO BEL-
TRAN: ‘'Las indemnizaciones por despido injustificado y el art. 24 de la Carta Social Europea revisada:
No hay dos condenas (Finlandia e Italia) sin tres (Francia)', Lex Social, nim. 1, 2022, edicién digital,
pag. 630.

29 Vid, F. VALDES DAL-RE: £/ constitucionalismo laboral europeo y la proteccion multinivel de los derechos
laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete, 2016, pags. 58 y, especialmente 89 y ss.

30 Respecto del art. 24 CSE, el CEDS ha emitido tres observaciones interpretativas, siete decisiones
sobre el fondo y ciento tres conclusiones, de las que treinta y siete han sido de no conformidad y
veintiséis pospuestas, segun L. JIMENA QUESADA y C. SALCEDO BELTRAN: ‘Carta Social Europea,
despido y control de convencionalidad: la odisea por alcanzar el reconocimiento de los derechos y sus
garantias navegando en las procelosas aguas de las instancias superiores (excusatio non petita...) ,Lex
Social, num. 1, 2022, edicion digital, pag. 619

31 Vid, F. VALDES DAL-RE: £/ constitucionalismo laboral europeo y la proteccion multinivel de los derechos
laborales fundamentales: luces y sombras, cit.

32 Vid, L. JIMENA QUESADA: ‘La aplicacion judicial de la Carta Social Europea en Espafia: Nuevas garan-
tias para los derechos sociales tras la ratificacion de la version revisada), cit. pag. 248.

33 Vid,, desestimando la pretension de un pensionista de jubilacién de reconocimiento judicial del de-
recho a revalorizacion de su pension conforme al IPC real, aportando, como doctrina de contraste,
la Decision sobre el fondo del CEDS 7.12.2012 (reclamacion colectiva 76/2012, Federacion de pen-
sionistas asalariados de Grecia contra Grecia), ATS 10.01.2019 (rec. 765/2018) , afirmando que la
Decision del CEDS “no es iddnea a los efectos del presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, ya que la contradiccion ha de establecerse con las sentencias que menciona el articulo 219 (...)
En particular, el parrafo 2 del articulo 219 RJS sefala que podra alegarse como doctrina de contradiccion la
establecida, entre otras, en las sentencias dictadas por los érganos jurisdiccionales instituidos en los Tra-
tados y Acuerdos internacionales en materia de derechos humanos y libertades fundamentales ratificados
por Espafia y en el ambito del Consejo de Europa, Unicamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
es un drgano jurisdiccional de estas caracteristicas, rango que no ostenta el Comité Europeo de Derechos
Sociales”. También, ATS 07.05.2019 (rec. 3085/2018).

34 Vid., sobre la disparidad de los mecanismos de control del CEDH y de la CSF, J. M. DIAZ RODRIGUEZ:
"Fortaleza interpretativa y debilidad aplicativa de la Carta Social Europea, E/ Foro de Labos, entrada de
01.06.2023. De hecho, es significativo que, segun la LOPJ —art. 5.bis—, el recurso de revision ante el
TS pueda interponerse cuando el TEDH declare que una resolucion judicial firme espafiola ha sido
dictada en violacién de los derechos reconocidos en el CEDH, mientras que el mismo precepto guarda
silencio acerca de la aplicabilidad de la CSE y las resoluciones del CEDS.
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ca, o juridicamente diferida por cuanto que vincula exclusivamente a los poderes nor-
mativos internos, que en el terreno de la eficacia aplicativa directa cuya vulneracion
permite fundamentar demandas y recursos.

En estas condiciones de contraste entre la “densidad" de los derechos reconoci-
dos en el ambito del constitucionalismo laboral europeo vy la “intensidad” de su tute-
la%, creo que reconocer judicialmente la prevalencia aplicativa del art. 24 CSE sobre el
art. 56.1 ET no es juridicamente viable porque se desbordan los efectos del caracter
not self executing del art. 24 CSE. En este sentido, la doctrina cientifica que con mas
solvencia defiende la virtualidad aplicativa de la CSE sefala igual de honestamente
que la CSE esta marcada por “la subsidiaria proteccion judicial" y que “la CSE y la juris-
prudencia del CEDS son susceptibles de aprehensidn en el ambito nacional como fuentes
de legitimidad, que pueden y deben ser utilizadas para la elaboracion de legislacion y para
la implementacidn de politicas publicas de naturaleza social"®.

Reparese, asimismo, en que los términos utilizados por la CSE para adjetivar la
indemnizacion —"adecuada’— o la reparacion —"apropiada”— que quiere su art. 24 son
extremadamente vagos y genéricos, lo que impide reconocer un mandato internacio-
nal claroy concluyente y confirma, definitivamente, que el art. 24 CSE no puede entrar
aplicativamente en conflicto con el art. 56.1 ET.

3.3. El aval del Tribunal Constitucional al sistema de indemnizacion tasada

Por su propia estructura, y también debido a los conceptos juridico indetermi-
nados que utiliza, el derecho a la indemnizacion del art. 24 CSE es un derecho inter-
nacional de configuracion legal que abre a la legislacion interna distintas opciones
para su reconocimiento, todas validas, en la perspectiva de esta norma internacional,
mientras sean opciones adecuadas o apropiadas, es decir, razonables.

Pues bien, Espafia reconoce en el art. 56.1 ET una indemnizacion tasada cuya
razonabilidad, y es el aspecto que hay que subrayar, ha sido confirmada expresa-
mente por el TC —autos 43/2014 y 34/2015—, considerando que nuestra formula
legal elimina dificultades de prueba de los dafos por parte del trabajador, posibilita la
unificacion de criterios judiciales, simplifica el calculo judicial de la indemnizacion vy,
en definitiva, favorece la certeza y la seguridad juridica.

A proposito de este aval que ha recibido el art. 56.1 ET por parte del TC, con-
viene no perder de vista que el art. 31 LTAI®" declara la prevalencia de los tratados

35 Vid, F. VALDES DAL-RE: £/ constitucionalismo laboral europeo..., cit. pag. 110.

36 Vid, L. JIMENA QUESADA: ‘La Carta Social Europea como tratado europeo de los derechos sociales
por excelencia y su mayor relevancia en el contexto de la pandemia de COVID-19', Revista de Trabajo y
Sequridad Social, CEF, nim. 460, 2021, edicion digital, pag. 59.

37 El precepto establece que “Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente
celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en
caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”.
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internacionales sobre las normas internas pero introduciendo la cautela explicita de
que esta prevalencia no afecta a las normas estatales que tienen rango constitucio-
nal. Cautela que aqui no puede pasar desapercibida. Nuestra indemnizacion tasada
en caso de despido improcedente esta filtrada, o avalada, de forma explicita por el
maximo intérprete de la Constitucion. Por este motivo, a mi juicio, este control de
convencionalidad del art. 56.1 ET que practican algunos jueces y Tribunales ex art.
24 CSE estd, en la practica, rozando el limite legal que representa la prevalencia de la
normativa constitucional sobre los tratados internacionales.

3.4. Valoracion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca del con-
trol de convencionalidad

El propio TS es y acaba de ser claro en relacién con la posibilidad, controvertida®,
de practicar controles de convencionalidad de nuestra normativa interna. Especifi-
camente, en la STS 02.03.2023% —rechazando el control de convencionalidad de
nuestra normativa de Seguridad Social a la luz de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del nifio, de 1989—y en las SSTS 28 y 29.03.20224° —sobre con-
trol de convencionalidad, a la luz de la CSE, del desaparecido despido por absentismo
y de determinado aspecto del viejo contrato de apoyo a los emprendedores—.

El argumento principal de la STS 02.03.2023 para rechazar que el progenitor de
una familia monoparental tenga derecho a la prestacion de Seguridad Social por na-
cimiento de hijo que le hubiera correspondido al otro, es que esta prestacion no esta
prevista en la ley —arts. 177 y ss. LGSS y art. 48.4 ET—. Pero lo que importa aqui
es que el TS también ha explicado que la normativa internacional aplicable al caso,
la citada CDN, solo contiene requerimientos “dirigidos al legislador’, advirtiendo que
reconocer judicialmente el derecho a duplicar este permiso en caso de familia mono-
parental "dista mucho de lo que la organizacion constitucional del Estado encomienda a
los jueces y Tribunales".

Esta decision del TS, sin embargo, es polémica porque un magistrado firma un
voto particular discordante con el fallo haciendo constar que el art. 3.1 CDN*' obliga
expresamente a nuestros Tribunales a tener en cuenta en sus sentencias el interés
superior del nifio. La eficacia, por consiguiente, de esta norma internacional —art.
3.1 CDN—, en su vertiente aplicativa, es mas que diferida o programética. Y no es
dudoso, en este sentido, que en la CSE no es posible encontrar una norma de similar

38 Vid,, J. M@ GOERLICH PESET: 'El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias
de 28y 29 de marzo de 2022', El foro de Labos, entrada de 11.05.2022.

39 Rec. 3972/2023.

40 Recs. 2142y 471/2020.

41 El precepto establece que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legis-
lativos, una consideracion primordial a que se atenderé seré el interés superior del nifio”.
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naturaleza que sirva como apoyo a nuestros jueces y Tribunales para reconocer efi-
cacia directa al art. 24 CSE*.

El magistrado que firma este voto particular a la sentencia que no reconoce el
derecho a duplicar el permiso por nacimiento en caso de familia monoparental sf que
se muestra favorable, a diferencia de sus colegas de Sala, a practicar en ese caso
un control de convencionalidad, ex art. 3.1 CDN, de nuestra legislacion interna. Y lo
relevante es que este mismo magistrado, favorable a este control de convencionali-
dad ex CDN, afios antes publicé un articulo donde defendia exactamente lo contrario
en relacion con la posibilidad de efectuar el control de convencionalidad de nuestra
normativa interna basado en la CSE®. Entiende este profesor que el art. 4.4 CSE, que
compromete a los Estados a reconocer el derecho de los trabajadores a un plazo de
preaviso “razonable” en caso de finalizacion de la relacion laboral, no es self executing
porque no es suficientemente preciso y requiere concrecion por parte de los Estados.
Exactamente lo mismo que sucede con el art. 24 CSE.

Pero con el art. 3.1 CDN no pasa esto. Esta norma contiene un mandato claro y
concluyente dirigido a los jueces —atender en sus medidas, incluidas sentencias, al
interés superior del nifio—. Pese a ello, el TS, reunido en Pleno, ha rechazado la posi-
bilidad de efectuar este control de convencionalidad porque, en este caso, la duplica-
cion judicial del permiso por nacimiento, no estando prevista en la LGSS, constituye
una operacion que situarfa al juez en una posicidon que excede la de interpretar el
Derecho. Asi que no me parece aventurado afirmar que tanto el magistrado que firma
este voto particular —favorable al control de convencionalidad ex CDN pero contrario
al control de convencionalidad ex CSE— como el resto de sus colegas de Sala —que
directamente han rechazado el control de convencionalidad ex CDN— podrian ir ala-
limoén cuando llegue la hora de unificar doctrina en relacién con el control de conven-
cionalidad del art. 56 ET ex art. 24 CSE.

Al hilo de esta idea, el ponente de la sentencia pamplonica que sirve de guia a
este estudio ha publicado un trabajo en defensa de la aplicabilidad directa del art. 24
CSE donde, entre otros argumentos, expone que la STS 28.03.2022 establecio que la
eficacia directa de la CSE debe ser examinada ad casum®.

42 Enla CSE, ya se ha comprobado, todo apunta hacia que las obligaciones que establece son mandatos
dirigidos especifica y exclusivamente a los 6rganos o poderes estatales que elaboran las normas,
incluidos los convenios colectivos, no a los érganos o poderes que tienen la potestad de interpretar
las normas.

43 Vid, I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN: ‘Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
Carta Social Europea y reforma laboral espafola. A propdsito de la duracion del periodo de prueba del
contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores’, Trabajo y Derecho, nim. 15, 2016 edicion digital.

44 Pues, segun afirmo el TS, “el contenido de la CSE es muy heterogéneo, no es seguro que todo €l posea
la misma aplicabilidad directa en el ambito de una relacion de Derecho Privado como es el contrato de
trabajo’, vid., C. GONZALEZ GONZALEZ: ‘Indemnizacién adecuada en el despido improcedente: art. 24
de la Carta social europea revisada: es aplicable de forma directa’, https://www.linkedin.com/search/
results/content/?fromMember=%5B%22ACoAACpwHCsB37RRygOAvwrUi58IFcz-AZXGEFs%22%-
5D&heroEntityKey=urn%3Ali%3Afsd_profile%3AACOAACPpwWHCsB37RRygOAvwrUI58IFcz-AZX-
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Ciertamente, lo que hizo esta sentencia fue manejar la CSE, en concreto su art.
4.4, sobre el plazo “razonable” de preaviso en caso de finalizacion de la relacién labo-
ral, y también las conclusiones XX-3 (2014) del CEDS que indicaban que la duracion
del periodo de prueba de nuestro viejo contrato de apoyo a emprendedores colisiona-
ba con el art. 4.4 CSE. Sin embargo, es importante tener claro cuéles fueron las fuen-
tes normativas que aplico el TS para reconocer en ese caso, excepcional segun el
Tribunal*, de rescision de un contrato de apoyo a emprendedores durante el periodo
de prueba, el derecho a indemnizacién por omisién del preaviso legalmente previsto
en Espafia para el despido objetivo:

— EITS no aplico directamente el art. 4.4 CSE —e incluso se preocupé de sefia-
lar la existencia en este precepto “de un concepto juridico indeterminado para
aludir al plazo de preaviso"— sino que se movié por el camino, previsto en el
Cadigo Civil, de la aplicacion de la normativa nacional —art. 53.1.¢c) ET— en
clave de analogia —art. 4.1—.

— Y sehalo el Tribunal que “La analogia del cese examinado con el despido objeti-
vo, el principio de la buena fe contractual y la ajenidad inherente a la relacion labo-
ral inclinan a aplicar al caso el plazo de preaviso del articulo 53.7.c ET". De hecho,
y a mayor abundamiento, el TS también dijo, en relacion con el art. 4.4 CSE,
simplemente que el mismo “concuerda mal con un desistimiento empresarial
que carece de plazo de plazo de preaviso”.

No veo claro que de esta sentencia pueda extraerse la conclusion que apunta el
citado autor sobre la eficacia del art. 24 CSE“. Sin decirlo, lo que hizo el TS fue utilizar
el art. 4.4 CEDS y su interpretacion por el CEDS en el marco, interpretativo y no apli-
cativo, del art. 10.2 CE; ello le permiti¢ afirmar que, en esa ocasion, dicha norma inter-
nacional podia funcionar como “resorte interpretativo auxiliar’, o como “relevante apoyo
de la conclusion” alcanzada en la sentencia, favorable al reconocimiento del derecho a
indemnizacion por omision del preaviso. Pero lo importante es que el TS alcanzo esa
conclusion subrayando que se trataba de una ocasion excepcional, atendiendo a las
circunstancias concurrentes y aplicando analdégicamente nuestra legislacion interna
—art. 53.7.c) ET—. Lo cual es muy diferente de sustituir nuestra legislacién interna por
la aplicacion de la CSE.

GEFs&keywords=carlos%20gonz%C3%A1lez%20gonz%C3%A1lez&position=7&searchld=af-
c166b5-7b17-4d0c-a58a-9b3f948cd1f8&sid=3_l&update=urn%3Ali%3Afs_updateV2%3A(urn%3A-
li%3Aactivity%3A7074460012990930944%2CBLENDED_SEARCH_FEED%2CEMPTY%2CDEFAUL-
T%2Cfalse).

45 Razonael TS a proposito de que la remision que hace el art. 4.4 CSE a los convenios colectivos “puede
inducir a pensar que no estamos ante una norma aplicable sin esa intermediacion. Sin embargo, vale la
pena recalcar la excepcionalidad del supuesto examinado y la interpretacion del CEDS sobre incompatibili-
dad de la Ley 3/2012 con el articulo 4.4 de la CSE".

46 En el mismo sentido, A. GODINO DE FRUTOS: ‘La indemnizacion por despido improcedente ante la
Carta Social Europea Revisada: Control de convencionalidad y posible reforma legislativa’, FORELAB,
edicion digital, https://forelab.com/S_22/Galardon-XI-Premio-Jovenes-Laboralistas-2022-Alberto-Go-
dino.pdf, pag. 6.
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Finalmente, la STS 29.03.2022 conduce al mismo resultado, a mi modo de ver,
de poner contra las cuerdas la tesis cientifico-judicial de la eficacia directa del art.
24 CSE. El Tribunal valoré aqui nuestro derogado despido por absentismo a la luz de
los Convenios de la OIT nums. 155y 158, a la luz de la CSE y también a la luz de la
Convencién de Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, de 1981.

No solo es que el TS concluyese que nuestra desaparecida figura legal se ajus-
taba a los estandares impuestos por esos tratados. Lo trascendental es que el TS
confirmé de forma implicita que, cuando una norma interna esta filtrada por el TC, su
desplazamiento y la aplicacion prevalente del tratado puede rozar el limite legal que
representa la prevalencia de la normativa constitucional sobre los tratados —art. 31
LTAI—.

EI' TS, efectivamente, recuerda en la citada sentencia que la STConst. 118/2019
ya declaré que el viejo art. 52.d) ET “no vulneraba el derecho fundamental a la integridad
fisica y moral, el derecho al trabajo, ni el derecho a la proteccion de la salud". Con esta
base, y advirtiendo “que las resoluciones del TC vinculan a todos los jueces y Tribunales
(art. 5.1 de la LORJ)", el TS concluyd de forma similar acerca de la inviabilidad del con-
trol de convencionalidad del despido por absentismo a la luz de los Convenios 155y
168 OIT#, a la luz de la CSE* y también el CEDAW*.

Por consiguiente, aunque el TS no lo dijo expresamente en esta sentencia, de
la misma cabria extraer la regla de que, a efectos del control de convencionalidad,
cuando el TC ha resuelto sobre la adecuacion a la legalidad constitucional de una
determinada regulacion legal, la sujecidn que establece la LOPJ de todos los jueces
y Tribunales a sus resoluciones —art. 5.1—, es decir, sentencias pero también autos,
conduce, de facto, al mismo resultado al que conduce la aplicacion de la regla legal de
la prevalencia de las normas constitucionales sobre los tratados internacionales —
art. 31 LTAI—. Por eso, los autos del TC que avalaron la constitucionalidad de nuestra
indemnizacion tasada hacen que su control de convencionalidad ex art. 10 C 158 OIT
y/0 ex art. 24 CSE friccione con el art. 31 LTAl'y con el art. 5.1 LOPJ.

47 Dijo el Tribunal que "Esta sala debe reiterar los argumentos de la citada sentencia del TC no 118/2019 y
del Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT", sefialando que “por un
elemental principio de seguridad juridica, debe concluir, en el mismo sentido que la referida sentencia del TC
no 118/2019".

48 ElI TS afirmo que “este tribunal debe concluir, de conformidad con la mencionada sentencia del TC
118/2019", advirtiendo ademas que “El ejercicio del control de convencionalidad por la jurisdiccion ordina-
ria debe realizarse en aquellos supuestos en que la norma internacional ofrezca claridad y certeza, evitando
la inseguridad juridica”.

49 Sefald el Tribunal que, aunque la STConst. 118/2019 no se pronuncid expresamente acerca de la
tesis del recurso referida a que el despido por absentismo suponia una discriminacion indirecta de las
mujeres, “la citada resolucion del intérprete supremo de la Carta Magna ya se ha pronunciado en el sentido
de que el art. 52.d) del ET no era contrario a la prohibicidn de discriminacion por razén de sexo prevista en
la CE. En caso contrario, el TC no hubiera declarado que esa norma era conforme con la CE”.
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Los enfoques del TS del control de convencionalidad son rigurosos, acaso contro-
vertidos, como pasa con la CDN, pero no “disfuncionales"®, sino garantes del imperio
de la ley y de una correcta aplicacion de nuestro sistema de fuentes. Reparese, en
este sentido, en que entender que, en la aplicacion judicial de la CSE, “a /a jurisdiccion
ordinaria se extienden los mandatos aplicativo (arts. 9.1, 53.3 y 96 CE) e interpretativo
(art. 10.2 CE)", excluyendo el juego, en la aplicacién judicial de la CSE, de la garantia
constitucional de eficacia aplicativa directa que establece el art. 53.1 CE, conduce, a
mijuicio, al entendimiento de que nuestros drganos judiciales no pueden echar mano
exclusivamente del art. 24 CSE para fundamentar sus resoluciones en lo que prevé
esta norma internacional, porque carece de eficacia aplicativa directa.

3.5. Valoracion de la doctrina judicial reciente sobre control de convencio-
nalidad de nuestra indemnizacion legal tasada ex art. 24 CSE

La doctrina judicial que se analiza la proporciona en gran medida el TSJ de Catalu-
fAa. El arranque lo marcan sendas SSTSJ Catalufia 23.04.2021% resueltas declarando
la posibilidad, excepcional, de reconocer la indemnizacién adicional pero sin recono-
cerla efectivamente, revocando en este aspecto la sentencia de instancia.

De entrada, el Tribunal, manejando la STS 23.01.2013%, rechaza que la indemniza-
cion del art. 56 ET devengue intereses moratorios del art. 1108 Ccivil. A continuacion,
y utilizando ahora la primera de estas dos sentencias, el Tribunal resuelve el recurso
de la empresa, quien alegaba que el incremento de la indemnizacién efectuado en la
instancia “supone una violacion del art. 10 del Convenio 158 de la OIT, en relacion con el
articulo 24 de la CE".

Estas dos sentencias versan exclusivamente sobre el art. 10 C 1568 OIT porque
el art. 24 CSE todavia no era eficaz en Espafia. Y la infraccion de esa norma inter-
nacional la alega la empresa, presuponiendo con ello su carencia de efecto directo.
Esto dicho, considera el Tribunal que, ante la “anomia o legislacion imperfecta" que
presenta nuestro modelo legal de despido, lege data resulta posible “efectuar un juicio
de convencionalidad", operacién viable en escenarios “del todo excepcionales”, cualifi-
cados por la concurrencia de “dos requisitos coincidentes”; el primero seria la “notoria
y evidente insuficiencia de la indemnizacidn" y, el sequndo, que “sea clara y evidente la
existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la decision empresarial
extintiva del contrato”. Pero el Tribunal también dice, a mi juicio de forma discordante
con lo anterior, que admitir este control judicial de convencionalidad “no significa que
se deje de aplicar la indemnizacion tasada que impone nuestro ordenamiento. Esa es la

50 Vid, L. JIMENA QUESADA: 'La aplicacion judicial de la Carta Social Europea en Espafia: Nuevas garan-
tias para los derechos sociales tras la ratificacion de la version revisada), cit. pag. 264.

51  Ibidem, pag. 263.

52 Recs. 5233/2020, 826/2021 y 3368/2022.

53 Rec. 1119/2012.
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regla general que se deriva de la ley que los jueces debemos aplicar por mandato consti-
tucional".

El Tribunal catalan salva esta tesitura interpretativo-aplicativa conectando el con-
trol de convencionalidad del art. 56.1 ET ex art. 10 C 158 OIT con la aplicacion ana-
l6gica del art. 281.2.b) LRJS, sobre ejecucion de sentencias firmes de despido, por
resultar este precepto, previsto en nuestra legislacion positiva, “un concreto supuesto
de disponibilidad sobre las indemnizaciones tasadas"®*.

Prosigue el Tribunal manifestando que, “cuando la conducta extintiva del empleador
cause perjuicios a la persona asalariada que superen el mero lucro cesante’, no hay que
descartar que la indemnizacién pueda integrarse por otros conceptos resarcitorios,
“en el marco del articulo 1106 Ccivil', requiriendo, para este caso, que “esos dafos sean
cuantificados en la demanda y acreditados en el acto del juicio, lo que descarta la mera
aplicacion de oficio por el drgano judicial’. De modo que, ante la ausencia de acredita-
cion de los perjuicios, el Tribunal, sefialando que “la solucidn al conflicto no puede estar
basada en simple voluntarismo de equidad’, estimo el recurso de la empresa y rebajoé la
indemnizacion a la que corresponde ex art. 56.1 ET®,

A mi modo de ver, esta solucién, que se adopta en los mismos términos, por remi-
sion a dichas sentencias, en las SSTSJ Catalufia 20.05.2021y 16.09y 11.11.20225%,
es muy discutible. Pudiera parecer una solucién similar, por el recurso a la aplicacion
analdgica de las normas, a la de la STS 28.03.2022, pero no es asi.

Aplicar andlogamente la indemnizacion adicional del art. 281.2.b) LRJS cabria,
por lo pronto, en casos excepcionales en que, de forma similar a lo que sanciona
este precepto de la LRJS, en la decision extintiva del empresario que conduce a la
declaracion judicial de improcedencia sea posible apreciar un plus de antijuricidad
"en atencidn a las circunstancias concurrentes y a los perjuicios causados”. No basta-
ria solamente con acreditar que la extincion improcedente ocasiona al trabajador
perjuicios particularmente graves; también haria falta acreditar que las circunstan-
cias concurrentes en esa extincion contractual, que légicamente hay que entender
referidas a la conducta del empresario, son particularmente graves. Y, si este es el
caso, entonces la indemnizacion adicional reconocida por aplicacion analdgica del
art. 281.2.b) LRJS tendria mas naturaleza disuasoria que resarcitoria. Es mas, segun
esta STSJ Cataluha 23.04.2021, la indemnizacion resarcitoria habria que obtenerla
aplicando directamente, no en clave de analogia, el art. 1106 Ccivil.

El problema de aplicar el art. 1106 Ccivil para reconocer una indemnizacion, adi-
cional a la tasada del art. 56.1 ET, resarcitoria de los perjuicios particularmente gra-
ves que ocasionan los despidos improcedentes no es solo que el trabajador tiene que

54 Considera este Tribunal que dicho precepto resulta en estos casos aplicable por analogia “al poner en
evidencia la voluntad legislativa de permitir superar los umbrales ordinarios, imponiendo otro limite superior”.

55 Rebajando el importe de la indemnizacién desde los 60.000€ de la instancia hasta los 4.219,18¢€.

56 Recs. 5234/2020y 1959/2022.
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alegar en la demanda y probar en juicio la existencia de estos perjuicios particular-
mente graves. El gran problema tiene que ver con que este tipo de indemnizaciones
del art. 1106 Ccivil no caben en el ordenamiento laboral, coincidiendo el TC5" y el TS%
en afirmar que la indemnizacion tasada laboral cumple una funcion sustitutoria de la
indemnizacion resarcitoria del Derecho comun.

Siendo inviable reconocer judicialmente la indemnizacion adicional resarcitoria
aplicando el art. 1106 Ccivil, tengo para mi que el art. 281.2.b) LRJS tampoco puede
ser aplicado judicialmente en clave de analogia. Si este fuera el caso —aplicacién
analégica del art. 281.2.b) LRJS interpretando el art. 56.1 ET a la luz del C 158 OIT
y/o dela CSE—, la indemnizacion adicional que habria que reconocer tendria caracter
disuasorio, mientras que la “indemnizacion adecuada” o la “otra reparacion apropiada”
que quieren tanto el art. 10 C 158 OIT como el art. 24 CSE estan mas centradas en su
cardcter resarcitorio que disuasorio.

De hecho, otra sentencia posterior, la STSJ Catalufia 14.07.2021%, establece que,
si en el proceso solo puede acreditarse la mala fe o abuso de derecho en la decision
extintiva del empresario®, que es lo que podria fundamentar la reclamacion de una
indemnizacion disuasoria, entonces la ausencia de acreditacion de la gravedad de
los perjuicios causados®, que es lo que podria fundamentar la reclamacion de una
indemnizacion resarcitoria, imposibilita practicar el control de convencionalidad del
art. 56.1 ET alaluz delart. 10 C 158 OIT.

Lo curioso es que, en esta Ultima sentencia, como fundamento de la demanda se
utiliza el art. 10 C 158 OIT, aunque manejando como pautas interpretativas dos deci-

57 Segun la STConst. 41986, la indemnizacion tasada por despido improcedente “no guarda una relacion
de identidad con los perjuicios que pueda sufrir el trabajador”, sino que “se concibe como una cantidad que
sustituye a la indemnizacidn de dafios y perjuicios, y que opera (si bien ex lege) de modo similar a la cldusula
penal en los contratos cuando no se le da otro caracter, es decir, como una suma que ha de abonar el empre-
sario al trabajador como consecuencia de despido sin causa legal, la cual cumple una funcion sustitutoria
del resarcimiento de perjuicios, aunque no se calcula en funcidn de los mismos”.

58 Segun la STS 31.05.2006 —rec. 5310/2004—, “cuando existe una prevision indemnizatoria especifica
en la norma laboral no es factible acudir a las previsiones de la misma naturaleza del derecho comun”, te-
niendo en cuenta ademas el “contenido netamente distinto de las normas de resarcimiento en uno y otro
sector del ordenamiento”, refiriéndose al ordenamiento civil y al laboral. Y afiade el TS que “Mientras el
resarcimiento civil tiene en cuenta, en principio, el dafio emergente y el lucro cesante efectivamente pro-
ducidos por una actuacion antijuridica (articulos 1106 y siguientes CC), el resarcimiento por despido tiene
en cuenta de un lado el dafio injusto efectivamente producido (aunque este factor no ha de concurrir nece-
sariamente, en cuanto en el ordenamiento espanol se indemnizan o compensan los despidos econémicos
procedentes), y de otro lado el coste de reinsercién en el mercado de empleo o en otra actividad profesional,
un coste que suele aumentar con el paso del tiempo, y que se calcula por ello en funcidn de la antigliedad
en la empresa. En este contexto se reserva una posicion de segundo orden al lucro cesante...".

59 Rec. 1811/2021.

60 En el caso resuelto en esta sentencia, la mala fe 0 abuso de derecho de la decision extintiva de la
empresa pudo apreciarse al hilo de la existencia de una practica empresarial consistente en “desistir
de los contratos de trabajo a su mera voluntad sin tener que justificar ni siquiera minimamente los mismos"

61 Enelcasoresuelto en esta sentencia, el Unico perjuicio se concretaba “en la pérdida del puesto de traba-
Joy de la retribucion”, que, segun el Tribunal, “va queda cubierto con la indemnizacion tasada legalmente”.
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siones de fondo del CEDS y orillando el material interpretativo que, como las resolu-
ciones del CEDS, constituyen igualmente los informes de la Comision de expertos de
la OIT en aplicacion de Convenios y Recomendaciones.

Esta STSJ Catalufa 14.07.2021 explica, de inicio, que no concurre el obstaculo
procesal —falta de concrecién en la demanda del porqué de la indemnizacién adi-
cional— para el reconocimiento de la indemnizacién adicional que concurria en sus
anteriores sentencias de abril y mayo. En esta ocasién, en efecto, la indemnizacién
adicional solicitada adoptaba doble fundamento, disuasorio®, con el apoyo de las
decisiones de fondo del CEDS 09.09.2016y 11.9.2019, y resarcitorio®.

Pues bien, estima el Tribunal catalan que la tesis de la sentencia de instancia refe-
rida a que la indemnizacién disuasoria puede reconocerse interpretando el art. 10 C
158 OIT, en los términos en que reflejan aquellas dos decisiones de fondo del CEDS,
"es digna de consideracion, especialmente después de la reciente ratificacion por parte del
Estado espafiol, en fecha 17.5.21, de la Carta Social Europea Revisada". Argumenta ren-
glén seguido acerca de que sus sentencias de abril y mayo de 2021 ya reconocieron
la posibilidad excepcional de incrementar la indemnizacion para “alcanzar el caracter
adecuado” que exige el art. 10 C 158 OIT, aunque el Tribunal deja en la sombra men-
cionar que esas dos sentencias reconocieron que a esta indemnizacion excepcional
no se llegaba aplicando directamente esa norma internacional, sino el art. 281.2.b)
LRJS en clave de analogia. El recurso de la empresa, por su parte, cuestiona la viabi-
lidad del control de convencionalidad ex C 158 OIT%.

De cara a ofrecer una solucién, y tras una lectura de la decisién del CEDS
11.09.2019, el Tribunal catalan concluye que para poder practicar el control de con-
vencionalidad “deviene indispensable también este elemento de la insuficiencia resar-
citoria", no pudiendo, por tanto, hablarse, en ese caso, de “una situacion o escenario
excepcional que justifique que, en aplicacion del control de convencionalidad, se haya de
fijar, por mandato del art. 10 del Convenio 158 OIT, una indemnizacidn superior mas ade-
cuada que la fijada en la normativa interna”.

El resultado final, correcto, de revocar en esta sentencia de julio de 2021 la indem-
nizacion superior reconocida en instancia, ajustandola a la tasada del art. 56.1 ET, no
oculta, sin embargo, el gran problema que, a la luz de la jurisprudencia constitucional
y ordinaria que establece que la indemnizacion tasada del art. 56.1 ET sustituye en
el ordenamiento laboral a la indemnizacién resarcitoria del art. 1106 Ccivil, supone

62 Laindemnizacion disuasoria se solicita “atendidas las circunstancias concurrentes (exiguo importe de
la indemnizacion tasada en comparacion con el volumen de la empresa, cardcter ficticio de la causa de
despido invocada y la préctica empresarial y generalizada de despedir sin causa)”.

63 Se solicita una indemnizacion resarcitoria de los “dafios especificos” causados por “el abandono de una
colocacion anterior a la aceptacion de la oferta de la demandada, la situacion de vulnerabilidad econdmica
(al estar divorciada) y el trastorno ansioso-depresivo generado”.

64 Argumentaba el recurso que “el art. 56 ET ya prevé la disposicion del Convenio no 158 con la indemni-
zacion tasada y el derecho a desempleo por la extincion, por lo que la improcedencia debe cefirse a una
indemnizacion requlada en nuestro Estatuto de los Trabajadores”.
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reconocer la viabilidad de reclamar una indemnizacion adicional de dicha naturaleza
resarcitoria ex art. 10 C 168 OIT y/o ex art. 24 CSE.

Sefalado el anterior problema, cabe también sefialar, en linea con esta idea, que
otra relevante sentencia es la STSJ Catalufa 13.05.2022%, y dice exactamente esto
sobre la jurisprudencia constitucional y ordinaria, es decir, lo contrario de lo que dicen
las sentencias hasta ahora referenciadas.

Segun esta Ultima sentencia, que conoce y cita la STSJ Catalufia 23.04.2021, la
sentencia de instancia cuantificd correctamente la indemnizacion, ajustandose al
art. 56.1 ET, porque en nuestro ordenamiento rige una férmula legal de indemniza-
cion tasada que no permite al juzgador valorar de otro modo los dafios y perjuicios.
Y recuerda ademas que la indemnizacion tasada, segun el TC, “tampoco se opone al
Convenio num. 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo, cuyo art. 10 (...) se limita
a disponer, entre otras posibilidades, el pago de <una indemnizacion adecuada>, sin pre-
cisar los elementos de determinacion”. Por este motivo, la Sala, correctamente, explica
que no es posible reconocer una indemnizacion adicional.

Otra sentencia importante es la STSJ Catalufia 30.05.2022%, porque se mueve en
la linea de la STS 28.03.2022 que utilizd, de acuerdo pero sin decirlo con el art. 10.2
CE, el art. 4.4 CSE como resorte interpretativo auxiliar. En esta ocasion, pese a decla-
rar el Tribunal catalan que el art. 24 CSE no puede aplicarse porque “no entrd en vigor
hasta el 1 de julio de 2021", entiende no obstante, citando y transcribiendo la STSJ
Catalufia 23.04.2021, que “ello no impide que recordemos que el Comité Europeo de De-
rechos Sociales (CEDS), con relacion a otros sistemas indemnizatorios por despido, como
puede ser el jtaliano, ya se ha pronunciado a través de la Resolucion de 11 de septiembre
2079". En todo caso, lo que importa destacar es que el Tribunal considera que tanto
este precepto dela CSE como el art. 10 C 158 OIT “son de dudosa aplicacion directa con
respecto a los despidos antijuridicos”.

Sefialada de este modo por el Tribunal catalan la eficacia juridica diferida del art.
24 CSE, el Tribunal, sin embargo, echa mano de la STConst. 140/2018, que admite
la posibilidad de practicar el difuso control de convencionalidad, y considera que, a
la luz de la doctrina del CEDS, la indemnizacion tasada puede excepcionalmente no
tener finalidad disuasoria o resultar cuantitativamente insuficiente; por ello, el Tri-
bunal apuesta, “como lo mds correcto” en estos casos excepcionales, no por aplicar
directamente el art. 24 CSE sino por “acudir a la institucion que por semejanza regula el
art. 281.2.b) de la LRJS, siempre claro estd, que se acreditase la concurrencia de determi-
nadas circunstancias y los perjuicios”.

Ciertamente, el mecanismo de la aplicacion analdgica de las normas esta previs-
to en el Ccivil y el TS lo ha admitido en un supuesto similar utilizando como auxilio

65 Rec. 500/2022.
66 Rec. 538/2022.
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interpretativo la CSE, lo que en el caso del TS puede considerarse adecuado a la
pauta del art. 10.2 CE. Sin embargo, a mi modo de ver, es mas dificil utilizar en clave
interpretativa, ex art. 10.2 CE, el art. 24 CSE para llegar a la aplicacion analdgica del
art. 281.2.b) LRJS —en el caso de los despidos improcedentes— para reconocer una
indemnizacion adicional a la tasada, que llevar a cabo la aplicacién analdgica del art.
53.1.c) ET para reconocer el derecho a indemnizacién por omisién del preaviso ante
una rescision durante el periodo de prueba de un contrato de apoyo a emprendedo-
res. Efectivamente, lo cierto es que, en el caso de los despidos improcedentes, hay
jurisprudencia constitucional y ordinaria que avala la legalidad y la razonabilidad de la
indemnizacion tasada, lo que dificulta utilizar la pauta interpretativa del art. 10.2 CE.

En todo caso, a mi juicio, la lectura, positiva, de esta STSJ Catalufia 30.05.2022 es
que, en la medida en que aplica nuestra legislacién interna, confirma que el control
de convencionalidad ex art. 10 C 158 OIT y/o ex art. 24 CSE no es viable en nuestro
ordenamiento.

La ultima sentencia del TSJ de Catalufia que se maneja en este estudio es la ya
citada STSJ Catalufia 30.01.2023, que reconoce una indemnizacion adicional por re-
ferencia a la prestacion extraordinaria por desempleo que hubiera podido correspon-
der tras el ERTE por fuerza mayor-COVID que la empresa tramitd unos dias después
del despido objetivo declarado improcedente.

Esta sentencia, después de expresar que cada vez mas sentencias admiten este
control de convencionalidad, se remite directamente a las SSTSJ Catalufia 23.04 y
14.07.2021, transcribiendo también la STSJ Catalufia 11.11.2022 —que resuelve en
los mismos términos que la de abril de 2021—. Sin embargo, ni la cita de la STSJ
Catalufia 23.04.2021% ni la cita de la STSJ Catalufia 14.07.2021% son adecuadas, a
mi juicio, a los efectos de fundamentar, por remision, el fallo de esta STSJ Catalufa
30.01.2023. De hecho, la STSJ Cataluia 14.07.2021 establecié ademas que, si no
se alegan y prueban en juicio los perjuicios particularmente graves causados por el
despido, el control de convencionalidad del art. 56.1 ET no puede realizarse.

Pues bien, lo que hace la STSJ Cataluiia 30.01.2023 es prescindir, sin motivacion,
de las consideraciones de las sentencias que cita acerca de la aplicacion analdgica
del art. 281.2.b) LRJS vy fiarlo todo, indebidamente, al control de convencionalidad
y aplicacion directa del art. 10 C 158 OIT y/o del art. 24 CSE. Y frente a la exigencia
por parte de la STSJ Catalufia 14.07.2021 de prueba rigurosa de los perjuicios es-
pecialmente graves ocasionados por un despido improcedente adoptado de mala
fe 0 en abuso de Derecho, la STSJ Catalufia 30.01.2023, en su razonamiento, refleja

67 Esta sentencia, como se ha visto, no aplicé el control de convencionalidad. Lo que hizo esta senten-
cia fue admitir la posibilidad, excepcional, de realizar una aplicacion analdgica del art. 281.2.b) LRJS
interpretando nuestra normativa de acuerdo a como el CEDS interpreta el art. 24 CSE.

68 Segun esta sentencia, para reconocer la indemnizacion adicional lo correcto serfa aplicar el art.
281.2.b) LRJS en clave de analogia.
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la existencia de distintos puntos oscuros® que, a mi juicio, el Tribunal pasa por alto
cuando manifiesta que “ello no ha de impedir el resarcimiento, al menos en parte, del
lucro cesante de la actora"™.

Ademas de admitir de forma acritica un control de convencionalidad en términos
genéricos, sin cuestionar la eficacia directa de la normativa internacional, me parece
también, dado el escaso rigor de la prueba de los dafos, que esta sentencia esta a
una gran distancia de las sentencias que cita y que constituyen, por remision, sus
propios fundamentos juridicos. Esta STSJ Catalufia 30.01.2023 se acerca peligro-
samente, a mi modo de ver, a la misma solucion basada “en simple voluntarismo de
equidad” que todas las sentencias que cita quieren evitar.

Este analisis judicial se cierra con la STSJ Castilla-La Mancha 10.02.20237" y con
la STSJ Madrid 24.03.202372. Ambas rechazan el control de convencionalidad ex art.
10 C 158 OIT y/o art. 24 CSE™, situandose en la linea, correcta, de la STSJ Cataluha
13.05.2022, que es la Unica sentencia catalana analizada que aplica la jurisprudencia
constitucional y ordinaria que establece que en el ordenamiento laboral no cabe mas
indemnizacion por despido improcedente que la del art. 56.1 ET.

De la sentencia castellano-manchega interesa que, ademas de recordar que otras
sentencias de la misma Sala ya rechazaron reconocer la indemnizacion adicional
atendiendo a que las disposiciones del C 158 de la OIT “no son directamente ejecu-
tables sino a través de la legislacion nacional"™, explica que la constitucionalidad del
sistema de indemnizacion tasada esta reconocida en el ATC 43/2014, el cual ademas
explica por qué esta formula no se opone al art. 10 C 1568 OIT. Y la sentencia madrile-
fia, en la misma linea, reconoce el art. 24 CSE como un mero “principio programatico’,
aplica el criterio de la interpretacion literal de las normas del art. 3.1 Ccivil y declara
que “el principio garantista e indemnizatorio previsto en la normativa supranacional se
encuentra aplicado en nuestro ordenamiento juridico en los articulos arriba transcritos: 56
Estatuto de los Trabajadores y 110 de la LRJS".

Por otra parte, seguin esta Ultima sentencia, “el juez de instancia, carece de compe-
tencia para declarar la inaplicabilidad de un precepto vigente en nuestro ordenamiento”.
Afirmacion polémica, puesto que el control de convencionalidad que permite el TC

69 El Tribunal desconoce si la trabajadora cumplia los requisitos para acceder a la prestacion extraor-
dinaria por desempleo; también desconoce cuanto durd el ERTE y cuando retomd la empresa su
actividad tras el ERTE

70 Y con esta determinacion, al Tribunal le parece adecuado utilizar como término final del cémputo de
la prestacion extraordinaria por desempleo reclamada como lucro cesante no el dia en que la traba-
jadora encontré otro trabajo, que era lo que reclamaba la trabajadora, sino el dia en que finalizo el
estado de alarma —unos 5 meses antes de que la trabajadora encontrase otro trabajo—.

71 Rec. 2158/2022.

72 Rec. 44/2023.

73 En la sentencia castellano-manchega puede leerse que “la Sala no comparte los razonamientos que se
contienen en la STSJ de Cataluna de 14-7-2.021".

74 Sentencia de 1 de diciembre de 2021 (rec. 1807/2020).
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permite a los jueces justamente eso, inaplicar una norma interna vigente y aplicar en
su lugar un tratado internacional. Lo que sucede es que, para poder aplicar el tratado
y desplazar la aplicacién de la norma interna, el tratado tiene que establecer, con efi-
cacia directa, un estandar de proteccion claramente mas favorable. Y el caso es que
de los arts. 10 C 158 OIT y 24 CSE no es posible afirmar su eficacia directa, siendo
ademas dudoso, tal y como reconoce el TC, que nuestro estandar de proteccion de
la indemnizacion tasada no sea razonable o sea menos favorable que el que quieren
las citadas normas internacionales utilizando los conceptos juridico indeterminados
que utilizan.

De la sentencia madrilefia también me parece discutible que conmine a nuestros
érganos judiciales a plantear una cuestion de inconstitucionalidad si consideran que
el art. 56 ET infringe el art. 24 CSE. Por lo pronto ello obligarfa al TC a pronunciarse
sobre un asunto, la razonabilidad de la indemnizacién tasada, ya resuelto en sede
constitucional. Ello al margen, creo que reconocer esta posibilidad supone forzar la
letra de la ley —art. 35.1 LOTC—, porque previene que la cuestion de inconstituciona-
lidad se interpone cuando un juez o Tribunal considera que una norma con rango de
ley se opone a la Constitucién, no a un tratado.

A mi juicio, si un érgano judicial considera que el art. 56.1 ET se opone al art. 24
CSE, siempre podra hacerlo constar en su sentencia, como obiter dicta, y reclamar,
lege ferenda, la correspondiente reforma legislativa. Pero nada mas. El caracter not
self executing del art. 24 CSE, unido a la sujecion del juez al imperio de la ley y al cum-
plimiento de su funcion jurisdiccional”®, impiden al rgano judicial ir en este caso mas
alla de aplicar estrictamente el art. 56.1 ET. La distincion, ex art. 30 LTAI, entre normas
internacionales self executing y not self executing, aunque pueda resultar anacronica’®,
es una distincién legal, vigente en nuestro ordenamiento, y que nuestros érganos
judiciales no pueden subvertir.

Por mucho que el expediente del control de convencionalidad ponga en manos
de nuestros jueces y Tribunales ordinarios, no del TC, la posibilidad de inaplicar una
norma interna para aplicar en su lugar un tratado internacional, la prerrogativa de
valorar el adecuado ejercicio de este control de convencionalidad no queda sustraida,
en absoluto, a la competencia del TC. Asi lo sefial¢ la citada STConst. 140/20187,

75 Vid., J. M2 GOERLICH PESET: '(Re)descubriendo el control de convencionalidad: ;activismo o auto-
contencion judicial?’, Labos, num. 1, 2021, edicion digital, pags. 13-14.

76 Vid., C. MOLINA NAVARRETE: ‘Despido y control de convencionalidad: ;el Tribunal Supremo <abre
la veda> de la indemnizacion disuasoria?’, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 469, 2022,
edicion digital, pag. 250, hablando de una diferenciacion “antigua, heredada del derecho norteamericano
decimondnico y que ha creado mds confusiones en los tribunales que operatividad".

77 Conforme a la cual, el TC puede “en todo caso por la via procesal que se pone a su alcance a través del
recurso de amparo constitucional, revisar la seleccion del derecho formulada por los jueces ordinarios en
determinadas circunstancias bajo el parametro del articulo 24.7 CE". Y afiade el TC que el art.24.1 CE
"garantiza que el fundamento de la decision judicial sea la aplicacion no arbitraria ni irrazonable de las
normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error
patente con relevancia constitucional, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable
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conforme a la cual el TC no descarta que puedan existir controles judiciales de con-
vencionalidad que apliquen el tratado y desplacen la aplicacion de la normativa in-
terna de manera arbitraria, irrazonada o irrazonable, en cuyo caso se produciria un
atetando al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Y miimpresion es que el
control de convencionalidad del art. 56.1 ET ex art. 24 CSE violenta los arts. 30 y 31
LTAI, también el art. 5.1 LOPJ y que, en algun caso, dada la falta de motivacion de la
sentencia e incluso los desajustes que cabe apreciar con respecto a las sentencias
que le sirven de fundamento, podria interferir con el art. 24 CE en los términos que
describe el TC.

3.6. Conclusiones

Se podra estar mas o menos de acuerdo en relacion con si la indemnizacion del
art. 56.1 ET es o no razonable, en los términos del art. 24 CSE. Es legitimo interpretar
que sf;igual que interpretar que noy reclamar que un nuevo ET mejore el cumplimien-
to del art. 24 CSE™.

El debate legislativo sobre la conveniencia de reformar nuestro sistema de indem-
nizacion por despido improcedente ya estaba en ciernes antes de la convocatoria
anticipada de elecciones generales. Debate que, si asi se considera, podria retomarse
por el nuevo Gobierno que salga en breve de las urnas. En el marco de este debate, |a
interpretacion auténtica que hace el CEDS del art. 24 CSE tendra que ser manejada 'y
resultara valiosa a efectos de animar y enriquecer dicho debate, siempre que sea una
debate legislativo, no judicial, porque el debate esta cerrado, en este Ultimo caso, por
el art. 96 CE, por el TC, por la LTAl y por la LOPJ. Es, ademas, deseable que las solucio-
nes normativas a las que, en su caso, se llegue tras el debate legislativo se alcancen
con el consenso de los interlocutores sociales, para garantizar su perdurabilidad en
aras de la necesaria seqguridad juridica.

De hecho, una vez aceptado en junio de 2021 el sometimiento de nuestro pais
al protocolo de reclamaciones colectivas ante el CEDS, Espafia esta a la espera de
conocer el sentido de la resolucién por parte del citado organismo de las reclama-
ciones colectivas respectivamente presentadas por UGT y por CCOO en relacion con
esta materia de la indemnizacién adicional. Asi que habra que esperar a que el CEDS
estudie las alegaciones del Reino de Espafia y finalmente se pronuncie, siendo de in-
terés remarcar que, tal y como se ha explicado™, las citadas alegaciones del Gobierno

no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacion de la legalidad seria tan sélo una mera
apariencia”.

78 Como hace A. PAZOS PEREZ: ‘Reflexion en relacion con la adecuacion de la indemnizacion tasada en
el despido improcedente’, Briefs AEDTSS, num. 45, 2023.

79 Vid., E. ROJO TORRECILLA: ‘Estreno de la miniserie <La indemnizacion por despido: el Reino de
Espafia ante el Comité Europeo de Derechos Sociales> (spoiler: falta el capitulo final)’, El blog de
Eduardo Rojo, El nuevo y cambiante mundo de las relaciones laborales, http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2023/03/estreno-de-la-miniserie-la.html.
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espafol, contrarias a la peticion de UGT y mayoritariamente también a las de CCOQ,
son una nueva disfuncién de las “varias almas”" del actual Gobierno en funciones en
tanto que el “desajuste” entre las tesis del documento y las manifestaciones de la
vicepresidenta segunda y titular del MITE son “realmente muy amplias”.
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