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RESUMEN: La tutela frente al despido es un aspecto basico para el derecho del trabajo por
cuanto que sobre ella descansa la efectividad de sus normas. Por ello, aparte de las normas
internas, se han establecido estandares internacionales que pueden ser vinculantes para
los Estados que han ratificado los correspondientes convenios o tratados. En Espafia, como
en otros paises europeos, hemos asistido en los Gltimos afios a un creciente debate, tan-
to tedrico como judicial, sobre la adecuacion de nuestras normas internas a los indicados
estandares. Resulta interesante, por tanto, reconstruir brevemente este debate asi como
profundizar en las razones que lo explican y los principales problemas juridicos y politi-
co-juridicos que suscitan las diferentes posiciones.
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ABSTRACT: Protection against dismissal is a basic aspect of labor law since it is the basis for
the effectiveness of its rules. For this reason, apart from the internal norms, international
standards have been established which can be binding for the States that have ratified the
corresponding conventions or treaties. In Spain, as in other European countries, we have
witnessed in recent years a growing debate, both theoretical and judicial, on the adequacy
of our internal rules to the aforementioned standards. It is interesting, therefore, to briefly
reconstruct this debate as well as to delve into the reasons that explain it and the main
legal and political-legal problems raised by the different positions.
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1. INTRODUCCION

El tristemente desaparecido profesor Valdés Dal-Ré (2016, p. 174) destacaba la impor-
tancia de la regulacion laboral del despido recurriendo a una metafora de Dupeyroux
que representa el Derecho del Trabajo como “una enorme peonza tripuda” que gira so-
bre “un punto mindsculo”, constituido precisamente por aquella. La entera efectividad
de las normas laborales descansa, en este sentido, sobre la existencia de una adecuada

*  Catedratico de Derecho del Trabajo. Universitat de Valencia (Estudi General).
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proteccion frente a la extinciéon del contrato de trabajo por voluntad unilateral del
trabajador pues, en su defecto, la parte débil de la relacién no puede exigir su cumpli-
miento sin poner en riesgo su empleo.

Esta idea forma parte del acervo comin de las normas internacionales desde tiempo
atras, tanto a nivel global como en el ambito europeo. Es verdad que los grandes
textos sobre derechos humanos adoptados en el marco de las Naciones Unidas no
contienen un expreso reconocimiento del derecho a la proteccién frente al despido
injusto. Tanto la Declaracion Universal de 1948 como el Pacto Internacional de De-
rechos Econ6émicos, Sociales y Culturales de 1966 se detienen en el reconocimiento
del derecho al trabajo, asi como a unas condiciones de trabajo “equitativas y satisfac-
torias” (art. 23.1 DUDH), entre las que no se incluyen expresamente, ni siquiera en
el mas minucioso texto del PIDESC (arts. 6 ss.), las relacionadas con la terminacion
de la relacion de trabajo. Sin embargo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, creado por el Consejo Econémico y Social de la ONU a quien corres-
ponden las funciones de vigilancia de los derechos reconocidos por el PIDESC, apro-
b6 en 2005 la Observacion General nim. 18, sobre el derecho al trabajo, en la que se
“el derecho a no ser injustamente privado del trabajo” se incluye en el derecho al tra-
bajo (§ 4). Por ello, las obligaciones de proteccién del derecho al trabajo que deben
ser adoptadas por los Estados firmantes se incumplen cuando “no toman todas las
medidas necesarias para salvaguardar a las personas dentro de su jurisdiccion frente
a infracciones del derecho al trabajo por terceros”, lo que incluye, entre otras cosas,
“la falta de proteccion de los trabajadores frente al despido injustificado” (§ 35). El
CDESC hace referencia, en fin, el Convenio 158 de la OIT sobre la terminacion de la
relacién de trabajo (1982) —en adelante, COIT-158—. Aunque el contenido de este
instrumento internacional es mucho mas amplio —algo tendremos ocasion de ver
en las consideraciones que siguen—, la alusién que se le hace permite entender que,
para el Comité, la proteccion frente al despido incluye, al menos, su justificacién en
motivos validos asi como la posibilidad de obtener reparaciéon en caso de despido
injustificado (§ 11).

En el 4mbito europeo, la proteccién frente al despido se mueve en coordenadas pa-
recidas. Aunque ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH) ni
sus sucesivos protocolos adicionales incluyen el derecho al trabajo entre los que reco-
nocen, en el marco del Consejo de Europa se promovi6 un acuerdo multilateral sobre
derechos de caracter social, la Carta Social Europea. Es verdad que, en su primera
version (1961), la terminacién del contrato de trabajo por voluntad del empresario es
solo aludida de forma marginal: si bien se reconocia el derecho al trabajo (parte 1.1;
parte II, art. 1), aquella sola era contemplada dentro del “derecho a una remuneracion
equitativa”, una de cuyas concreciones es la de “reconocer el derecho de todos los tra-
bajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de terminacién del empleo” (art.
4.4, parte II). Sin embargo, en su posterior revision (1996), en la parte I se reconoce,
ademas, que “todos los trabajadores tienen derecho a proteccién en caso de despido”,
cuyos elementos clave vienen detallados en la parte II, art. 24:
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Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a proteccion en
caso de despido, las Partes se comprometen a reconocer:

a) el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que existan razones
validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o basadas en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio;
b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razon vdlida a una indemniza-
cion adecuada o a otra reparacion apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que estime
que se le ha despedido sin una razon vdlida tenga derecho a recurrir ante un or-
ganismo imparcial.

Asimismo, en el ambito de la Union Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, ademas de reconocer “libertad profesional y derecho a trabajar” (art. 15),
establece garantiza en su art. 30 la “proteccién en caso de despido injustificado” afirmando
que “todo trabajador tiene derecho a una proteccién en caso de despido injustificado, de
conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales”.

Espana, vinculada por todos estos tratados internacionales, cuenta, por supuesto, con
una normativa interna que protege a los trabajadores frente al despido. El vigente Es-
tatuto de los Trabajadores (ET), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, sujeta las decisiones extintivas empresariales al principio de casualidad y las
somete a determinadas reglas procedimentales que varian en funcion de las situaciones
(arts. 49 ss.). Se admite, por supuesto, la revision del cumplimiento de los requisitos
causales y formales ante jueces y tribunales de la jurisdiccién social (cfr. arts. 103 ss. Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social [LRJS]). En fin, para
el caso de que el despido resulte antijuridico, se prevén diferentes efectos. Como regla
general, se abre al empleador la opcién entre la readmisién de la persona despedida, con
el abono de los salarios correspondientes al periodo de tramitacion de la accién judicial,
o0 abonarle una indemnizacién cuyo importe se determina de forma objetiva en funcién
de la antigliedad del trabajador en la empresa (cfr. arts. 56 ET y 110 LRJS). Excepcional-
mente, esta opcion se atribuye al trabajador, como ocurre con los representantes unita-
rios o sindicales (cfr. art. 56.4 ET), y, sobre todo, la readmisién forzosa se establece para
ciertos casos de despido antijuridico. Asi se prevé para ciertos defectos formales —en
los casos de despido colectivo, en los que la decision empresarial de despedir ha de ir
precedida de un periodo de consultas (art. 51 ET)—, para los despidos injustificados que
afectan a mujeres embarazadas o a personas que ejercitan sus derechos de conciliacion
de lavidalaboral y familiar y, en fin, en los casos en los que el despido se considera lesivo
de los derechos fundamentales. En este ultimo supuesto, se prevé asimismo la compen-
sacion de los dafos, incluso morales, derivados de su vulneracion (cfr. art. 183 LRJS).

2. UN CONFLICTO EN SUCESIVAS OLEADAS

A pesar de que la normativa espafiola sobre despido parece encajar en los parametros
trazados por los estandares internacionales que acabamos de comentar, se detecta en
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los tltimos afos un intenso cuestionamiento de aquella a la luz de estos. No se trata
de un tema estrictamente novedoso, aunque entiendo que adquiere ahora especificos
perfiles. En efecto, la cuestion de la adecuacién entre ambos se planted ya en los afios
80, cuando Espafa procedio a ratificar el convenio 158 de la OIT. Se prevé en su art. 7
que “no debera darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por moti-
vos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la
posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda
pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”. Sin embargo,
las normas espafiolas posibilitan, como regla general, que el despido sea efectivo por
la sola voluntad empresarial, que no queda condicionada a la audiencia previa de la
persona afectada por la extincion. En este contexto, tras la ratificaciéon y publicacién
del convenio en 1985, se planteo la posibilidad de declarar antijuridico el despido en
caso de que la persona despedida no hubiera sido escuchada con caracter previo a
la decisién empresarial. La division doctrinal y en las aulas judiciales fue cerrada a
finales de la década por el Tribunal Supremo, que concluyd que nuestra legislacion se
adecuaba en este punto a las exigencias del convenio (para un analisis de sintesis de
este episodio, véase Goerlich Peset, 2021a).

Treinta afios después asistimos a un recrudecimiento de la cuestion, que afecta ade-
mas a otros aspectos de la ordenacion de la extincién del contrato de trabajo. En el
ambito de los 6rganos de la jurisdiccion social, fundamentalmente en el escalon in-
termedio constituido por las salas de lo social de los Tribunales Superiores de Justi-
cia autonémicos, se ha comenzado a discutir si algunas de las normas internas sobre
proteccion frente al despido se ajustan o no a la legalidad internacional. Hace un par
de afios sinteticé los diferentes episodios interpretativos a los que se ha extendido
esta discusion. El elenco incluye, ademas de la utilizacién del convenio 158 de la OIT
para evitar la interpretacion literal de las causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién que permiten recurrir al despido (art. 51.1 ET), el cuestionamiento
de las especialidades extintivas del llamado contrato de emprendedores (art. 4 Ley
13/2012), la discusién de la viabilidad del despido por absentismo (art. 52.d] ET), la
revision de las criterios interpretativos sobre legitimacién individual en la impugna-
cién del despido colectivo (art. 124 LRJS) y, en fin, los efectos del despido injustifi-
cado y, en concreto, la reparacién mediante una indemnizacién tasada, calculada en
funcién de la antigiiedad (art. 56 ET). En la actualidad la situacion es méas o menos
la misma que describi a principios de 2021. Es verdad que estos asuntos en los que
las normas legales espafiolas sobre despido son enjuiciadas desde la perspectiva de
la normativa internacional han seguido su camino por las aulas judiciales, de modo
que algunos han sido cerrados al maximo nivel por el Tribunal Supremo y otros han
desembocado ya en el de los Tribunales Superiores de Justicia de &mbito regional.
Es interesante asimismo poner de relieve que se ha reabierto algiin tema que parecia
definitivamente cerrado, en concreto, la necesidad de audiencia al afectado antes de
proceder a su despido sobre la base de las previsiones del art. 7 COIT-158 (cfr. STSJ
Baleares 68/2023, de 13 de febrero; en sentido diferente, STSJ Madrid 425/2023,
de 28 de abril).
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Sin perjuicio de comentar alguno de estos asuntos mas adelante, no entraré ahora en
detalles sobre cada uno de ellos (para referencias doctrinales y jurisprudenciales adi-
cionales, Goerlich Peset, 2021b, p. 8 ss.). Creo que lo interesante es mas bien pregun-
tarse por las razones que pueden explicar el sobredimensionamiento de los conflictos
que se detecta en los ultimos tiempos. En este terreno, diria que se relaciona, de un
lado, con un aspecto formal, la clarificacién a finales de la década pasada de los meca-
nismos a través de los que resultan de aplicacion las normas internacionales; y, de otro,
con el descubrimiento de la ductilidad de las normas internacionales en los procesos
argumentativos, lo que las hace aptas para alcanzar soluciones que dificilmente po-
drian ser justificadas utilizando tépicos interpretativos de corte tradicional.

3. ELMODELO ESPANOL DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Por lo que se refiere al primer aspecto, no han existido dudas, al menos desde 1974
cuando se modifico el titulo preliminar del Cédigo Civil, sobre la directa aplicabilidad
en el derecho interno de las normas contenidas en convenios y tratados internaciona-
les, una vez ratificadas y publicadas en Espafia. De acuerdo con su art. 1.5, “las normas
juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacién directa en
Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante
su publicacién integra en el «Boletin Oficial del Estado»”; lo que, leido en positivo
implica que, tras ratificacién y publicacion, si lo son.

Poco tiempo después, en 1978, la Constitucién espafiola (CE) clarific que las normas
internacionales ocupan un lugar privilegiado en la jerarquia de las fuentes. En este
sentido, resultan clave las previsiones del art. 96.1 que, por un lado, reitera la idea
de que “los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno”, y, por otro lado, los
sitda bien cerca de la ctspide de la jerarquia normativa al estar que las disposiciones
de estos tratados “s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional”. De este modo, una vez incorporadas al ordenamiento interno, las nor-
mas internacionales no puedan quedar afectadas por las internas, con la tnica salve-
dad de las contenidas en la propia Constitucion, puesto que no se admite la celebra-
cion de tratados que contengan “estipulaciones contrarias” a ella (art. 95.1 CE). Estas
conclusiones vienen claramente avaladas por las reglas que la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, dedica a esta cuestion: la
incorporacién de las normas internacionales ratificadas al ordenamiento interno tras
su publicacion se recoge en su art. 28.2; su prevalencia “sobre cualquier otra norma
del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
constitucional”, en el art. 31.

La cuestion mas peliaguda se relaciona, en todo caso, con el modo en que ha de hacer-
se efectiva esta preeminencia de las normas internacionales sobre las internas. Obsér-
vese que el hecho de que se proyecte sobre “cualquier otra norma del ordenamiento
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interno” implica poner en cuestion el principio de legalidad y el llamado “monopolio
del rechazo” de las normas con rango de ley, que, en modelos como el espafol, corres-
ponde a la jurisdiccién constitucional. Los jueces y tribunales, en este sentido, quedan
“sometidos unicamente a la Constituciéon y al imperio de la Ley” (art. 1 Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial [LOPJ]) lo que dificulta aceptar que puedan
evitar la aplicacion de una ley por su contradiccién con una norma superior. De hecho,
el art. 5.2 LOPJ les obliga, en caso de que este conflicto se plantee con la Constitucion,
a suscitarlo ante el Tribunal Constitucional planteando la correspondiente cuestién de
inconstitucionalidad. No es de extrafiar, por ello, que histéricamente se haya pensado
que el control de convencionalidad se habria de resolver a través una suerte de control
mediato de constitucionalidad por vulneracién del art. 96 CE (por ejemplo, Galiana
Moreno, 1980).

Sin embargo, todo apunta en un sentido diferente. Varias disposiciones de la citada
Ley 25/2014 se mueven en la linea de entender que cabe una aplicacion de los trata-
dos por los jueces y tribunales que desplace a cualquier norma interna, excepto las
constitucionales. La prevision de sus efectos “desde la fecha que el tratado determine
o0, en su defecto, a partir de la fecha de su entrada en vigor” (art. 28.2), la obligacion
de “observancia” que se impone al conjunto de los poderes publicos (art. 29), la pre-
visién de su “aplicacién directa” (art. 30.1) y el taxativo “prevaleceran” que emplea el
ya citado art. 31 son claros indicios de ello. De hecho, la jurisprudencia constitucio-
nal ha ido evolucionando claramente en esta linea. Destaca en este sentido la STC
140/2018, de 20 de diciembre. La argumentacién de los recurrentes ante el Tribunal
Constitucional se basaba en que una determinada reforma de la LOPJ contradecia
las previsiones de determinados tratados suscritos por Espafa y, por tanto, vulne-
raba el art. 96 CE. Sin embargo, con extensa cita de precedentes anteriores, el TC
descarta que el control de convencionalidad forme parte de sus competencias exclu-
sivas. Sobre la base de la literalidad del precepto, entiende que “la constatacion de un
eventual desajuste entre un convenio internacional y una norma interna con rango
de ley no supone un juicio sobre la validez de la norma interna, sino sobre su mera
aplicabilidad”. De este modo, el “control de convencionalidad en el sistema espafiol
en una mera regla de seleccién de derecho aplicable, que corresponde realizar, en
cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdicciéon ordinaria”. Asi pues,
“queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional”,
con la salvedad de las aplicaciones manifiestamente irrazonables que pudieran en-
trar en colisién con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).
Por lo demés, esta reconstruccion del control de convencionalidad difuso, no concen-
trado, esto es, en un determinado 6rgano, el Tribunal Constitucional, sino atribuido
a todos los que componen la jurisdiccion ordinaria, ha sido reiterada en posteriores
pronunciamientos (por ejemplo, SSTC 120/2021, de 31 de mayo, y 156/2021, de 16
de septiembre), alguno de los cuales referido especificamente a la materia laboral, y
precisamente a uno de los casos de cuestionamiento de la normativa interna a la luz
de los estandares internacionales (STC 118/2019, de 16 de octubre, en relacién con
el despido objetivo por absentismo).
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4. LA PROYECCION DE LA CONVENCIONALIDAD SOBRE LA
LEGISLACION ESPANOLA EN MATERIA DE DESPIDO

La superacion de una visién maés tradicional, basada en “el imperio de la ley” al que se
refiere el art. 1 LOPJ, y la atribucién a jueces y tribunales del formidable poder de im-
poner su criterio sobre la voluntad expresada por el legislador, les abre amplias posibi-
lidades de actuacion, sobre todo si tenemos en cuenta las peculiaridades que presentan
las normas internacionales, fundamentalmente cuando los particulares son sus desti-
natarios ultimos. Las normas internas tienen habitualmente una formulacién mucho
mas cerrada que estas, puesto que derivan de un acto de imperio, la decision legislativa o
reglamentaria, y estan pensadas para delimitar directamente derechos y obligaciones de
particulares y/o poderes publicos. Frente a ello, las internacionales se originan a través
del consenso entre los Estados que las firman; y, aunque formalmente todos ocupan la
misma posicion, integran sociedades profundamente diversas en aspectos econémicos,
culturales, etc. A la postre, el principio de consenso en la génesis de la norma tiene como
consecuencia que, en muchos casos, los enunciados normativos sean principios genéri-
cos que dejan espacios de libertad a la posterior concrecion interna.

Cualquiera que haya llegado hasta este punto en la lectura, tendra en la cabeza ejem-
plos de estas diferencias de textura entre las normas internas y las internacionales. A
pesar de ello, no me resisto a poner uno relacionado precisamente con el tema que nos
ocupa. Cuando el Estatuto de los Trabajadores delimita los efectos del despido impro-
cedente, los detalla de la siguiente manera:

Articulo 56. Despido improcedente.

1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podrd optar entre la readmision
del trabajador o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias
de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion
por la indemnizacion determinard la extincion del contrato de trabajo, que se
entenderd producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho a los
salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de
los salarios dejados de percibir desde la_fecha de despido hasta la notificacién de
la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro
empleo, st tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el em-
presario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion,
se entiende que procede la primera.

Por su parte, las normas internacionales sobre este particular tienen una formulaciéon
mucho maés difusa. El art. 10 COIT-158 establece al respecto

St los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la
conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y st en
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virtud de la legislacion y la prdctica nacionales no estuvieran facultados o no
consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y even-
tualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendrdn la_facultad
de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra reparacion que se con-
sidere apropiada.

Por su parte, la Carta Social Europea (revisada) [CSE(r)] se limita a prever para estos
casos

b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razon vdlida a una indemniza-
cion adecuada o a otra reparacion apropiada.

Si obviamos las diferencias referidas mas arriba y procedemos a aplicar estos dos con-
juntos normativos de forma directa, como aparentemente permite la reconstruccién
del control de convencionalidad, es facil caer en la tentacién de tratar a la norma in-
ternacional como si se tratara de una norma interna, esto es con un contenido per-
fectamente delimitado puesto que ha de permitir resolver todos los problemas que
se planteen. De esta manera, los conceptos que utiliza (“indemnizacién adecuada”,
“reparacion apropiada”) se transforman en conceptos juridicos indeterminados que,
segun la reconstruccién asentada, inicamente disponen de una solucioén justa. De este
modo, posibilitan que el juez llamado a aplicarla quede obligado a determinar si una
readmision que se deja en manos de la empresa constituye “reparacion apropiada” o
si una indemnizacion “equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio...
hasta un maximo de veinticuatro mensualidades” es o no adecuada.

Una aproximacién de este tipo, basada en la atribucion de significados completos a las
expresiones utilizadas en las normas internacionales, incrementa extraordinariamen-
te las facultades judiciales de enjuiciamiento de las decisiones legislativas internas. Y
ello es lo que ha posibilitado que se hayan utilizado para contener los efectos de las
reformas laborales introducidas a principios de la pasada década como reaccion a la
gran crisis financiera de los afios 2007/2008. A mi juicio, en efecto, la proliferacién de
episodios de conflicto entre legislacién interna y estindares internaciones en relacion
con el régimen de la terminacién del contrato de trabajo puede ser relacionada con
la exportacion a las aulas judiciales de las intensas criticas que suscitaron estas refor-
mas, sobre todo la de 2012, introducida durante la mayoria parlamentaria del Partido
Popular, del lado sindical y para un sector doctrinal. Los diferentes aspectos a los que
he hecho referencia mas arriba mostrarian, en este sentido, un cambio en la valora-
cion del uso de las normas internacionales: si tradicionalmente se habia partido de su
escasa influencia en el derecho interno que superaria ampliamente los minimos que
garantizaban, se ha visto en ellas una garantia frente a una legislacion interna sujeta a
un proceso de degradaciéon como consecuencia de las reformas (por ejemplo, Falguera
i Bard, 2016, p. 70 ss.; referencias adicionales en Goerlich Peset, 2021b, p. 7y 8).

Por otro lado, la laxa formulacién de los estandares internacionales ha posibilitado al-
canzar en los niveles jurisdiccionales inferiores soluciones que habian sido rechazadas
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por los superiores. Aunque podria traer a colaciéon otros ejemplos de esta particular
«guerra entre cortes», en las que no han interactuado, como es habitual, tribunales si-
tuados en la cispide de 6rdenes competenciales diferentes, sino estos con los ubicados
en niveles inferiores, haré referencia a dos. El primero se relaciona con el contrato de
emprendedores, introducido en la reforma de 2012 (art. 4 Ley 3/2012), y cuya prin-
cipal especialidad era la existencia de un periodo de prueba de un afio de duracioén,
mucho mas largo del establecido con caracter general en el art. 14 ET. El TC recha-
z0 los recursos de inconstitucionalidad formulados contra este contrato (sentencias
119/2014, de 19 de julio, y 8/2015, de 22 de enero). Asimismo, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) rechaz6 después la cuestion prejudicial suscitada res-
pecto a su admisibilidad (sentencia de 5 de febrero de 2015, C117/14). Sin embargo,
una parte de los Tribunales Superiores de Justicia procedi6 a aplicar directamente el
control de convencionalidad, con base en las normas internacionales ratificadas por
Espana. Y esta aproximacion ha sido parcialmente acogida por nuestro Tribunal Su-
premo: aunque no se haya acogido el planteamiento de maximos, que postulaba que
el extenso periodo de prueba vulneraba las reglas del art. 2.2.b) COIT-158, si que se ha
aceptado la necesidad de que su extensién vaya precedida de un preaviso, sobre la base
de las previsiones del art. 4.4 CSE, en su version original de 1961 (SSTS 268/2022, de
28 de marzo, y 421/2022, de 11 de mayo; véase Nogueira Guastavino, 2022).

Un trayecto paralelo ha recorrido el despido por absentismo establecido en el art. 52.d)
ET. Aunque esta causa de extincion existia desde 1977, habia tenido un uso muy limi-
tado hasta las reformas de 2010 y, sobre todo, de 2012. Pese a todo, el Tribunal Supre-
mo la aplic6 con toda normalidad y, lo que es mas importante, fueron rechazadas las
dos cuestiones prejudiciales que se plantearon frente a ella, en el ambito comunitario
(STJUE 18 enero 2018, C-270/16) e interno (STC 118/2019, de 16 de octubre). A pesar
de ello, con base en el control de convencionalidad, el TSJ Catalufa (sentencias de 17
de enero y 28 de febrero de 2020, recs. 5532/2019 y 5885/2019) procedi6 a entender
que vulneraba diferentes normas internacionales —entre ellas, el art. 6 COIT-158, que
se puso en relacion con el por entonces no ratificado art. 24 CSE(r)— y que por tanto
no resultaba aplicable. Con posterioridad, el TS ha vuelto a reconducir la situacion
(sentencias 270/2022, de 29 de marzo, 888/2022, de 2 de noviembre, y 489/2023, de
6 de julio; cfr. Garcia Murcia, 2022).

Se trata de dos asuntos muy vistosos, pero que carecen hoy de importancia real, toda
vez que han sido derogadas las normas legales que los motivaron: el contrato de em-
prendedores desaparecié como consecuencia del Real Decreto-ley (RDL) 28/2018, de
28 de diciembre; por su parte, el art. 52.d) ET fue derogado por RDL 4/2020, de 18 de
febrero, posteriormente tramitado como Ley 1/2020, de 15 de julio. Con todo, son muy
ilustrativos de las posibilidades de actuacion judicial que abre la convencionalidad y, si
se me apura, de las turbulencias que puede generar. De hecho, estas parecen llamadas
a incrementarse como consecuencia de la entrada en vigor en Espafa de la Carta So-
cial Europea (revisada) de 1996.
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5. LA RATIFICACION DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA (REVISADA) Y LA
VALORACION DE LOS EFECTOS DEL DESPIDO INJUSTO

Aunque, como he indicado, ya se habia planteado con anterioridad, la cuestién de si
la regulacion espanola del despido improcedente se ajusta o no a las exigencias de
los estandares internacionales se ha reactivado intensamente como consecuencia de
la reciente ratificacion y publicacién de la Carta Social Europea (revisada) de 1996.
Aunque nuestro pais la habia firmado poco después de su aprobacién, en octubre de
2000, los indicados tramites para su efectiva entrada en vigor en el ordenamiento se
han demorado hasta 2021 (BOE 11 de junio). Y, a raiz de su vigencia plena en Espania,
la garantia de una “indemnizacion adecuada” a la que se refiere el art. 24 CSE(r) asi
como el art. 10 COIT-158 ha permitido replantear el sistema de indemnizaciones tasa-
das delimitado en el art. 56 ET, a pesar de que este habia venido siendo pacificamente
aplicado hasta la fecha por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y que ha sido de-
clarado adecuado a la Constitucion por el Tribunal Constitucional (autos 43/2014, de
12 de febrero, y 35/2015, de 17 de febrero).

Aunque no de forma pacifica —puesto que existen salas que lo han rechazado (cft.
STSJ Galicia 2729/2022, de 8 de junio, o Madrid 3195/2022, de 26 de mayo)—, se va
abriendo paso en la doctrina judicial sentada por los Tribunales Superiores de Justicia
la idea de que en los casos en los que “la indemnizacion legal y tasada resulte noto-
riamente insuficiente, podra fijarse otra superior que alcance a compensar los totales
dafios y perjuicios (dafio emergente, lucro cesante, dafio moral...) que el ilicito acto del
despido haya podido causar para eliminar asi del mundo juridico sus totales pernicio-
sos efectos”. Eso si, la apertura de esta posibilidad queda procesalmente condicionada
puesto que

para evitar cualquier atisbo de arbitrariedad sobre la posibilidad de ampliacion
de la indemnizacion legal o sobre la concreta fijacion de su quantum, preservando
ast la igualdad de partes y toda posible situacion de indefension que en el petitum
de la demanda del trabajador despedido se concrete los dafios y perjuicios que
necesitan de compensacion y la prueba contradictoria de su quantum.

Estas ideas, extraidas de la STSJ Catalufia 469/2023, de 30 de enero, con cita de va-
rias anteriores de la misma Sala —por ejemplo, STSJ Catalufa 3195/2022, de 30 de
mayo— estan en la base de los pronunciamientos de otros Tribunales Superiores —Ga-
licia 4819/2022, de 21 de octubre, Aragén 974/2022, de 23 de diciembre, o Baleares
350/2023, de 22 de junio—.

Que el art. 24 CSE(r) pueda desplegar este efecto no deja de ser llamativo. De un lado,
las expresiones que utiliza son las mismas como las que emplea el art. 10 COIT-158;
y, por tanto, igual de vagas. Y no podemos olvidar que la modificacién de los efectos
del despido injusto fue uno de los puntos de la reforma laboral espafiola de 2012 que
fue denunciado ante la OIT por las confederaciones sindicales mayoritarias, sin que se
produjera reaccién sustancial alguna a este respecto puesto que el precepto indicado
dejaria amplio margen a los estados signatarios para su concrecion (Gutiérrez Pérez,
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2014, en especial, p. 298 ss.). De otro lado, y sobre todo, la lectura completa de la
CSE(r) dificulta entender que las nociones de “indemnizacién adecuada” u “otra repa-
racion apropiada” que emplea su art. 24. En este sentido, el art. 24.4 del Anexo —que,
conforme al art. N de su Parte VI “forma parte integrante” de la Carta—, establece que

Se entiende que la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada en caso
de despido sin que medien razones vdlidas deberd ser fijada por las leyes o regla-
mentos nacionales, por los convenios colectivos o por cualquier otro procedimien-
to adecuado a las circunstancias nacionales.

La decision, en definitiva, de si una indemnizacién ha de reputarse “adecuada” o “apro-
piada” cualquier otra forma de reparacion podria descansar exclusivamente sobre la
voluntad del legislador interno, lo que permitiria concluir que las normas espafolas
no entran en colisién con la CSE(r) (Diaz Rodriguez, 2022, p. 71 ss.; Lahera Forteza,
2023).

La cuestion es, sin embargo, algo méas compleja en la medida en que Espafa tam-
bién esta obligada por el Protocolo adicional sobre reclamaciones colectivas (1995). En
efecto, el proceso de ratificacion de la Carta ha ido acompanado de la del Protocolo:
declarado aplicable provisionalmente en Espana desde 1 julio 2021 (cfr. BOE de 28
de junio de 2021), su ratificaciéon formal ha culminado a mediados de 2022, estando
en vigor desde 1 de diciembre (BOE 2 de noviembre de 2022). De hecho, los pronun-
ciamientos dictados por los Tribunales Superiores de Justicia en los que se rechaza la
aplicacion del sistema legal espanol de indemnizaciones tasadas se fundamentan de
forma explicita en la doctrina sentada por el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS), uno de los 6rganos que participa en los procedimientos derivados de la Carta.

En efecto, de acuerdo con el art. C, parte IV, CSE(r), la “supervision del cumplimiento
de las obligaciones” que derivan de ella se reenvia a las reglas establecidas para la Carta
Social Europea original. Se basa en informes emitidos por los Estados firmantes, tanto
para las obligaciones aceptadas como para las que no lo hayan sido (arts. 21 ss.). Estos
informes son objeto de analisis por el inicialmente denominado Comité de Expertos
Independientes, y, en la actualidad, Comité Europeo de Derechos Sociales (arts. 24
ss.), al que compete la valoracion del cumplimiento o no de las obligaciones asumidas.
Los informes de este Comité son objeto de analisis posteriormente por una serie de
Comités, el Gubernamental y el de Ministros, y la propia Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa (arts. 27 ss.). Por su parte, el art. D, parte IV, CSE(r), prevé la exis-
tencia de un “sistema de reclamaciones colectivas” que se aplicara “a las obligaciones
contraidas en aplicacién de la presente Carta” para los Estados que hayan ratificado el
Protocolo adicional que lo regula. Conforme al protocolo, pueden acceder a este siste-
ma las organizaciones representativas de empleadores o trabajadores, internacionales
o nacionales (arts. 1 ss.). Presentada la reclamacion, se abre un procedimiento con-
tradictorio ante el CEDS, en el que intervienen el Estado afectado y las demas partes
contratantes (arts. 4 ss.). La tramitacion ante este Comité culmina con el informe al
que se refiere el art. 8.1, “en el que expondra las medidas adoptadas para examinar la
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reclamacion y presentara sus conclusiones sobre si la Parte Contratante afectada ha
garantizado o no la aplicacién satisfactoria de la disposicion de la Carta a que se refie-
re la reclamacion”. El informe se remite, entre otros, al Comité de Ministros que, en
los casos en los que el CEDS haya concluido que la Carta “no se ha aplicado de forma
satisfactoria”, puede adoptar con una cierta mayoria “una recomendacién dirigida a la
Parte Contratante afectada” (art. 9). En este caso, el Estado afectado queda sujeto a la
obligacion de informar sobre las medidas que haya adoptado para ponerla en practica”
(art. 10).

La doctrina del CEDS en relacion con alcance del derecho reconocido en el art. 24.b)
CSE(r) es, a estas alturas, bastante firme, como consecuencia de haber resuelto varias
reclamaciones colectivas sobre el tema; la tltima, el afio pasado. Se trata de las acu-
muladas con los nimeros 160/2018 y 171/2018, que fueron presentadas por las orga-
nizaciones sindicales Confédération Générale du Travail Force Ouvriére (CGT-FO) y
Confédération générale du travail (CGT) contra Francia. El Comité aprob6 su informe
el 23 de marzo de 2022, llegando a la conclusién de que existia vulneracion del art.
24.b). La argumentacion que se utiliza para alcanzar esta conclusion, en la que se citan
varios precedentes del propio CEDS, es la siguiente:

153. Se considera que los sistemas de reparacion se ajustan a la Carta cuando
cumplen las siguientes condiciones:

a. Prevén el reembolso de las pérdidas econémicas sufridas entre la fecha del des-
pido y la decisién del 6rgano de recurso;

b. Prevén la posibilidad de readmision del trabajador; y/o

¢. Prevén una indemnizacion de un nivel suficientemente elevado para disuadir
al empleador y reparar el perjuicio sufrido por la victima (Sociedad Finlande-
sa de Derechos Sociales c. Finlandia, reclamacion nim. 106/2014, decision so-
bre la admisibilidad y el fondo de 8 de septiembre de 2016, §45; Confederazio-
ne Generale Italiana del Lavoro CGIL c. Italia, reclamacion nim. 158/2017,
decision sobre el fondo de 11 de septiembre de 2019, §87). La indemnizacion
por despido ilegal debe ser a la vez proporcionada al perjuicio sufrido por la
victima y suficientemente disuasoria para los empleadores (véanse las Con-
clusiones de 2016, Macedonia del Norte, articulo 24). Cualquier limite mdxi-
mo a la indemnizacion que pueda impedir que los dafios y perjuicios a repa-
rar sean proporcionales a la pérdida sufrida y suficientemente disuasorios
infringe el articulo 24 de la Carta (Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales
contra Finlandia, op. cit.). St existe un limite mdximo de indemnizacion por
dafios y perjuicios pecuniarios, la victima debe poder solicitar una indem-
nizacion por dafios y perjuicios no pecuniarios a través de otras vias legales,
y los tribunales competentes para conceder una indemnizacion por dafios y
perjuicios pecuniarios y no pecuniarios deben decidir en un plazo razonable
(Conclusiones 2012, Eslovenia; Conclusiones 2012, Finlandia).

No es facil aceptar que el sistema espafiol de indemnizacién por despido, en los casos
en los que este resulte declarado improcedente por falta de causa, pueda ser conside-
rado adecuado a las exigencias de la CSE(r) en los términos en los que su art. 24.b) es

José Maria Goerlich Peset
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 47 « México 2023 « Num. 47



interpretado por el Comité Europeo de Derechos Sociales. De un lado, al haber desa-
parecido los salarios de tramitacién en la mayor parte de los casos como consecuencia
de sucesivas reformas, no se cumple la primera de las exigencias requeridas por el
CEDS. De otro, la indemnizacion legalmente establecida en el art. 56 ET presenta
serias dudas desde la perspectiva de la exigencia subd c): al depender de la antigiiedad,
pueden aparecer supuestos en los que quepa dudar de que tenga el efecto disuasorio
requerido; adicionalmente la indemnizacién tasada y limitada cierra las posibilidades
de individualizar los dafios sufridos y repararlos. En todo caso, pronto tendremos una
respuesta definitiva a esta cuestiéon en la medida en que las dos grandes centrales sin-
dicales espafiolas, han iniciado el procedimiento de reclamacién colectiva en relacion
con este tema. La primera reclamacién (nim. 207/2022) fue presentada en marzo de
2022 por UGT y ha sido admitida a tramite por el CEDS el 14 de septiembre siguiente.
Por su parte, CCOO registro6 su propia reclamacion (nim. 218/2022) en noviembre de
2022, habiendo sido admitida a tramite en julio de 2023.

6. (Y AHORA QUE?

El tema que nos ocupa abre, en definitiva, una compleja cuestion que habra de resolver
el Tribunal Supremo, en su funcién de 6rgano unificador de la interpretacién de la le-
galidad ordinaria. Desde 2022, como antes comenté, se ha pronunciado hasta en cinco
ocasiones sobre dos problemas en los que estaba implicado el control de convenciona-
lidad. Contamos, pues, con una doctrina relativamente sélida al respecto incluso si las
dos cuestiones resueltas por el TS lo han sido en sentido diferente, su doctrina en rela-
cion con la aplicacién del control de convencionalidad es la misma. Es irrelevante, en
este sentido, que el grupo de sentencias encabezadas por la 268/2022, de 28 de marzo,
haya considerado que las reglas espafiolas sobre el contrato de emprendedores reque-
rian ser integradas por la exigencia de preaviso establecida en art. 4.4 CSE, mientras
que el liderado por la 270/2022, de 29 de marzo, haya rechazado que el despido por
absentismo vulnerara las normas internacionales aplicables en Espafia. Y lo es porque
no se debe a una dispar interpretaciéon del control de convencionalidad sino solo a
las diferencias existentes entre las normas internacionales e internas que entraban en
conflicto en cada caso, y en concreto a la valoraciéon de su contenido normativo y de su
autosuficiencia aplicativa. En efecto, ambos pronunciamientos sostienen la necesidad
de desarrollar un cuidadoso analisis de las normas internacionales que presuntamente
entran en conflicto con las internas para determinar si son o no aplicables directamen-
te. La literalidad del art. 30.1 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales, integramente reproducida en la STS 268/2022, de 28 de
marzo, es clara en este sentido: “los tratados internacionales seran de aplicacién direc-
ta, a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a
la aprobacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes”. De este modo,
antes de desplazar una norma interna, es preciso determinar sila norma internacional
tiene contenido suficiente que necesariamente conduzca a aquel efecto. En palabras de
la sentencia 270/2022, de 29 de marzo, “el ejercicio del control de convencionalidad
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por la jurisdiccion ordinaria debe realizarse en aquellos supuestos en que la norma
internacional ofrezca claridad y certeza, evitando la inseguridad juridica”.

Este planteamiento apunta, a mi entender, en la linea de descartar que nuestro siste-
ma de indemnizaciones por despido injusto infrinja la legalidad internacional. Con
toda probabilidad, los conceptos que utilizan las normas internacionales no son tanto
indeterminados sino susceptibles de integracién discrecional. De este modo, admiten
diferentes posibilidades de concreciéon por los Estados parte. No es facil, por tanto,
que entren en conflicto con la legalidad interna en materia de despido. Seguramente
en esta clave pueden ser interpretados algunos pasajes de la jurisprudencia del TS
que, sin embargo, no terminan de ser concluyentes. En primer lugar, llama la atencion
el interés que se advierte en la STS 268/2022, de 28 de marzo, que procede a aplicar
directamente la Carta Social Europea, en constrefiir el alcance del pronunciamiento al
supuesto resuelto, sin incurrir en generalizaciones injustificadas. En este sentido, el TS
indica que “puesto que el contenido de la CSE es muy heterogéneo, no es seguro que
todo él posea la misma aplicabilidad directa en el ambito de una relacién de Derecho
Privado como es el contrato de trabajo. Mas bien creemos, incluso tras la vigencia de
la version revisada, solo a la vista de cada una de las prescripciones que alberga cabe
una decisién sobre ese particular. En tal sentido, la solucién que ahora adoptamos no
prejuzga lo que proceda en otras materias”. En segundo lugar, cabe traer a colacién la
STS 841/2022, de 19 de octubre, en relacion con los efectos aplicables en los casos de
vulneracion de la prohibicion de despedir durante la pandemia:

La legislacion espafiola cumple con la reparacion alternativa del articulo 10 del
Convenio 158 de la OIT (“Si los organismos mencionados en el articulo 8 del pre-
sente Convenio llegan a la conclusion de que la terminacion de la relacion de tra-
bajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y la prdctica nacionales no
estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anu-
lar la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision del traba-
Jador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u
otra reparacion que se considere apropiada”) pues contempla la indemnizacion
como consecuencia posible del incumplimiento del principio de causalidad del
despido.

En todo caso, en relacion con los efectos del despido injusto, existe un factor adicional
que hace que el alto Tribunal se enfrente a una cuestion inédita. La doctrina previa del
CEDS permite entender que, a corto plazo, se habra emitido un informe sobre las re-
clamaciones de UGT y CCOO en el sentido de que la legislacion espafiola no se ajusta a
las exigencias del art. 24.b) CSE(r). Y no es facil saber como ha de incidir esta circuns-
tancia en la futura decision del TS. Desde luego, el analisis tedrico espaiiol se encuen-
tra dividido. Aparte de que, como he indicado mas arriba, existen tomas de posicion
que entienden que nuestro ordenamiento se ajusta a las exigencias de la Carta Social,
un sector doctrinal ha excluido el caracter vinculante de las decisiones adoptadas por
el Comité Europeo de Derechos Sociales (Lahera Forteza, 2023). De este modo, un
resultado de las reclamaciones en el que se constatara el incumplimiento de la CSE(r)
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por Espafia inicamente desplegaria efectos en el ambito del derecho internacional
pero no podria aplicarse de forma directa a los particulares. Pero existen otras aproxi-
maciones que postulan la necesidad de una inmediata adaptacion de nuestras normas
a la interpretacion que realice el Comité (en general, Jimena Quesada, 2022, p. 86
ss., y Salcedo Beltran, 2021; en relacién con el despido injustificado, Ballester Pastor,
2023, Molina Navarrete, 2022, y Salcedo Beltran, 2023).

En esta polémica, y si mi opinion fuera relevante, yo me decantaria por la primera
solucion. Ya he dicho que, a mi juicio, normas internacionales como las que nos ocu-
pan, por su naturaleza, no pueden ser interpretadas como normas cerradas, llama-
das a resolver todos los conflictos con una tnica solucion, sino que, por el contrario,
admiten multiples desarrollos. No es facil, por tanto, aceptar que el derecho interno
pueda ser desplazado por ellas. En este contexto, la cuestiéon se desplaza al valor de
las resoluciones del CEDS, pero en este terreno todos los datos apuntan a que sus
decisiones se resuelven en terreno exclusivo del derecho internacional. Las reglas
que he descrito mas arriba son ilustrativas de ello: sus acuerdos, segin el Protocolo,
despliegan sus efectos en el Ambito internacional, de modo que el Estado que haya
sido afectado tiene que informar sobre las medidas que va tomando para ajustar su
derecho interno a las reglas de la CSE (cfr. arts. 8 ss. CSE). Prueba de que esto es
asi, es que los informes del CEDS no tienen un tratamiento paralelo al que disponen
otros organismos supranacionales e internacionales que toman decisiones referentes
a conflictos entre particulares.

El analisis doctrinal los ha separado claramente de las sentencias emitidas por el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), incluso aunque este ultimo, al igual que el Comité, forme parte del sistema
del Consejo de Europa. Aparte las diferencias estructurales que presenta el procedi-
miento ante el CEDS de los procesos verdaderamente judiciales (San Cristobal Villa-
nueva, 2021, p. 190), hay que tener en cuenta que no ha sido facil llegar a admitir que
las sentencias del TEDH pueden afectar a las juridicas internas, mas alla de la “satis-
faccion equitativa” prevista en el 41 CEDH, ni tampoco que puedan ser consideradas
formalmente jurisprudencia a efectos internos. Una cosa y otra han requerido espe-
cificas modificaciones legislativas (cfr. arts. 5 bis LOPJ y 219 LRJS). En este contexto,
no es de extrafiar que, hasta la fecha, los informes emitidos por el CEDS no hayan sido
tratados como precedentes jurisprudenciales ni en la reflexion tedrica (San Cristobal
Villanueva, 2021, p. 197 ss.) ni en la propia casuistica judicial (cfr. ATSS 7 de febrero
de 2017, rec. 1942/2016, 20 de abril 2017, rec. 3358/2016, y 21 de noviembre de 2018,
rec. 2065/2018, que rechazan que puedan ser utilizados para acceder a la casacion por
unificaciéon de doctrina). Por dltimo, aunque no por ello menos importante, el legisla-
dor, como no podia ser de otra manera, ha confirmado que no toda la documentacion
producida por los diferentes comités u otros 6rganos existentes en las organizaciones
internacionales para supervisar la aplicaciéon de convenios y tratados ha de tener el
mismo tratamiento en el derecho interno. Llamo la atencion al respecto sobre el art. 7
dela Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimina-
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cion, que establece criterios para la interpretacion por los tribunales de las cuestiones
vinculadas al tema que la motiva:

La interpretacion del contenido de esta ley, asi como la actuacion de los poderes
publicos, se ajustard con los instrumentos internacionales aplicables de los que el
Estado sea parte en materia de derechos humanos, ast como con la jurispruden-
cia emitida por los organos jurisdiccionales internacionales y demds legislacion
aplicable, y tendrd en cuenta las recomendaciones y resoluciones adoptadas por
los organismos internacionales multilaterales y regionales.

Nuestra jurisdiccién queda vinculada por “la jurisprudencia emitida por los 6rganos
jurisdiccionales internacionales”, pues «ajustarse», segtin el Diccionario de la Len-
gua, no es sino “hacer y poner algo de modo que case y venga justo con otra cosa”
o “conformar, acomodar algo a otra cosa, de suerte que no haya discrepancia entre
ellas”. Pero solo ha de «tener en cuenta» “las recomendaciones y resoluciones adop-
tadas por los organismos internacionales multilaterales y regionales”. Dado que esto
ultimo implica, segun el propio Diccionario, que tenerlas presentes o considerarlas,
habria que pensar que, a diferencia de las sentencias emitidas por el TEDH se inte-
grarian forzosamente en el control de convencionalidad, informes y decisiones del
CEDS solo serian un elemento méas a ponderar con otros aspectos, fundamentalmen-
te, el imperio de la ley.

Ahora bien, pase lo que pase en el debate judicial, la polémica a la que estamos asis-
tiendo no deberia caer en saco roto. Desde mi punto de vista, tanto si finalmente el
Tribunal Supremo entiende que los efectos del despido injusto establecidos en el art.
56 ET constituyen “indemnizacién adecuada” o “reparaciéon apropiada”, conforme a
las previsiones de los arts. 24 CSE(r) y 10 COIT-158, como si abre la posibilidad de que
jueces y tribunales los valoren a la luz de estas nociones y acuerden efectos adicionales
alos legalmente establecidos, seria conveniente, si no necesario, que el debate se cierre
mediante una intervencion legislativa especifica.

En este segundo caso, diria que una intervenciéon normativa vendria justificada por la
necesidad de garantizar un tratamiento uniforme a una realidad que, en el fondo, lo es.
Podemos aceptar que el sistema de indemnizaciones tasado no es adecuado para com-
pensar los dafios derivados de la pérdida injustificada del empleo y entender que es
preciso superarlo. Pero esto solo nos dice que es posible desbordar los criterios legales;
a continuacioén, se abren una serie de problemas extraordinariamente delicados rela-
cionados con la delimitacion de los dafos a reparar que no pueden quedar en manos
del decisionismo judicial, por la enorme dosis de inseguridad o, si prefiere, de “ruido”,
en la expresion utilizada recientemente por Ignasi Beltran en un excelente trabajo.
Por supuesto, la reduccion del “ruido”, que “deberia ser un objetivo prioritario de todo
sistema juridico que aspire a la seguridad juridica y a la satisfaccion equilibrada de los
intereses de los ciudadanos” (Beltran de Heredia Ruiz, 2023, p. 63), puede afrontarse
también mediante la sedimentacién jurisprudencial de la tipologia de dafios contrac-
tuales que deben ser reparados y la forma de cuantificarlos. Pero seguramente es mas
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sencillo y rapido intervenir mediante una disposicion legislativa que clarifique de una
vez el problema; y atienda de forma ponderada los distintos intereses en juego.

Pero incluso si el alto Tribunal posibilitara, con base en la sujecion de la jurisdiccion
ordinaria al imperio de la ley, la continuidad del sistema espafiol de indemnizacion ta-
sada habria que prestar atencion a la cuestion en via legislativa. Dejando al margen que
el sistema de supervision de la CSE(r) habria puesto al descubierto un incumplimiento
de la legalidad internacional que habria de ser reparado, lo cierto es que en las reformas
de los efectos del despido improcedente que se han sucedido desde 1994 su impacto
reparador y disuasorio ha disminuido extraordinariamente y podria haberse deslizado
hacia la inutilidad. Podria ser el momento de reconsiderar estos fenémenos, mediante
los correspondientes ajustes del sistema —posible establecimiento de un minimo in-
demnizatorio; reajuste de la escala o de los maximos—. Eso si, en cualquiera de ambos
casos, seria necesario que la nueva regulacion fuera resultado de un acuerdo previo entre
los interlocutores sociales, del estilo del que propici6 la tltima gran reforma laboral.
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