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RESUMEN

Se analiza la influencia de la Carta Social Europea en la jurisprudencia espafiola. Se examina
la aplicabilidad directa de la Carta Social Europea, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
el control de convencionalidad y la vinculaciéon de las decisiones del Comité Europeo de Dere-
chos Sociales en la jurisprudencia. Se repasa el camino recorrido por los Juzgados de lo Social
y la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia hasta llegar a los recientes pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo sobre la aplicacion de un instrumento juridico de contenido
tan heterogéneo, como es la Carta Social Europea.

ABSTRACT

The influence of the European Social Charter on Spanish jurisprudence is analyzed. The di-
rect applicability of the European Social Charter, the latest doctrine of the Constitutional Court
on the control of conventionality and the binding of the decisions of the European Committee of
Social Rights in case law will be examined. It reviews the way taken by the Social Courts and
the Social Chamber of the High Courts of Justice up to the recent pronouncements of the Su-
preme Court on the application of a legal instrument with such a heterogeneous conten,t as the
European Social Charter.

Palabras clave: Carta Social Europea, control de convencionalidad, Comité Europeo de De-
rechos Sociales, aplicabilidad directa, doctrina judicial y jurisprudencia.

Key words: European Social Charter, control of conventionality, European Committee of So-
cial Rights, direct applicability, jurisprudence.

“Recibido el 6 de junio de 2022. Aprobado el 13 de junio de 2022.
” Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Doc. Labor., num. 125-Afio 2022-Vol. I. ISSN: 0211-8556. La influencia de la Carta Social..., pags. 103 a 116



104 La influencia de Ia Carta Social Europea en... DL

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

En este articulo se trata de analizar la influencia de la Carta Social Europea (en adelante,
CSE) en la jurisprudencia espafiola, es decir, se pretende determinar qué grado de incidencia
tiene la CSE en la jurisdiccion social.

A esta cuestion, se podria contestar, aunque con matices, que la repercusion de la Carta
Social Europea sigue siendo escasa en nuestra jurisdiccion. Entre los posibles motivos, cabria
citar entre otros: 1) La no ratificacion por parte de la Uni6n Europea de la CSE'. 2) La particu-
laridad del propio proceso de ratificacion, 3) la asignacién de la vigilancia del cumplimiento de
la Carta al «Comité Europeo de Derechos Sociales» (CEDS), que recaba informacién de los
Estados y emitir informes invitando a su seguimiento y, 4) la eterna controversia sobre la eficacia
de la norma internacional, es decir, se cuestiona si la norma internacional que recoge esos de-
rechos sociales es «autoejecutable» (self-executing)?.

En consecuencia, los principales obstaculos que se detectan para precisar el grado de inci-
dencia de la CSE en la jurisdiccion social, serian, por un lado, la ordenacién de cémo se debe
realizar ese control jurisdiccional en relacion con la legislacion interna o las actuaciones con-
cretas que pudieran resultar contrarias a las disposiciones de la CSE: el llamado “control de
convencionalidad” y sus limites, y, por otro, seria la verificacién de si existe (0 no) una vincula-
cion obligatoria de los érganos internos a la conclusiones y decisiones del CEDS®.

Se trata de una cuestion controvertida, no exenta de un intenso debate en los Tribunales y
en la doctrina especializada, en el que se alzan voces muy cualificadas que se manifiestan en
sentido contrario, y cuyo panorama ha cambiado tras la publicacion del Instrumento Internacional
ratificando el protocolo adicional estableciendo un sistema de reclamaciones colectiva“.

Recientemente se ha pronunciado el Tribunal Supremo sobre la aplicacion directa de las
normas internacionales por los Tribunales espafoles®. En esas sentencias se ha admitido el
papel relevante que desempefia la Carta Social Europea a la hora de interpretar nuestras nor-
mas. Ahora bien, a pesar de la satisfaccion que han supuesto tales pronunciamientos, lo nove-
doso es la cautela que el propio Tribunal Supremo muestra en estas las sentencias en la
aplicacién de las normas internacionales®. Vayamos por partes.

1.1. Sobre la aplicabilidad directa de la Carta Social Europea

La Carta Social Europea recoge un elenco de derechos sociales fundamentales, lo que se
ha denominado la version «social» de la Carta Europea de Derechos Fundamentales”.

TEn efecto, el Tratado de Lisboa, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009 no ha favorecido su adhesion al mismo.
En 2013 se ultim6 un preacuerdo de adhesion, aunque esta no se haya aun producido.

2 Es decir, si puede crear derechos y obligaciones entre particulares, y solo en tal caso, podria invocarse ante los
tribunales internos como fundamento de las pretensiones por parte de la ciudadania, o, por el contrario, es precisa
la aprobacion de normativa interna que desarrolle la regulacion de tales derechos, en SAN CRISTOBAL VILLA-
NUEVA, J. M.: “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los 6rganos jurisdiccionales espafnoles: reflexiones
desde la perspectiva de la regulacién de los recursos de casacion laboral”, en Trabajo y Seguridad Social, CES,
nam. 460, 2021, p. 178.

3 GARRIDO PALACIOS, M. A.: “A vueltas con el control de convencionalidad: avances y retrocesos de la aplicacion
de la norma internacional en el ordenamiento juridico laboral espanol”, Foro de Labos, vol. 2, n.° 2, pp. 103-105.
4 BOE 28-06-2022.

5 SSTS STS 252/2022, de 23 de marzo, 268/2022, de 28 de marzo, 270/2022, de 29 de marzo.

8 GOERLICH PESET, J. M.: “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias de 28 y 29 de
marzo de 2022, Blog Foro de Labos, 11-05-2022.

7 En palabras de SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., configura, asi, lo que podria denominarse la «Constitucion
Social de Europa», en “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los 6rganos jurisdiccionales espafoles:
reflexiones desde la perspectiva de la regulacion de los recursos de casacion laboral”, cit., p.179.
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La Carta Social Europea (CSE) fue ratificada por Espana el 6 de mayo de 1980, mediante
Instrumento de 29de abril (BOE 26 junio 1980) y entrd en vigor para nuestro pais el 5 de junio
de ese mismo afio.

La Parte Il de la CSE engloba un rico contenido de derechos laborales y sociales, introduci-
dos por la regla general conforme a la cual “Las Partes Contratantes se comprometen a consi-
derarse vinculadas, en la forma dispuesta en la parte lll, por las obligaciones establecidas en
los articulos y parrafos siguientes”. Dentro de esa Parte Il se encuentra el articulo 4.°, sobre
“derecho a una remuneracién equitativa"; como una de sus manifestaciones, los Estados se
comprometen "a reconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de prea-
viso en caso de terminacion de la relacion laboral” (apartado 4). El citado articulo cuarto finaliza
disponiendo que "el ejercicio de estos derechos debera asegurarse mediante convenios colec-
tivos libremente concluidos, por los medios legales de fijacion de salarios, o mediante cualquier
otro procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales”. Asimismo, en el Anexo se ad-
vierte que el articulo 4.4 “se interpretara en el sentido de que no prohibe un despido inmediato
en caso de infraccion grave”. La ratificacion espafola a la CSE originaria no contiene reserva
alguna sobre ese articulo®.

La Carta Social Europea (revisada) se abrio a la firma el 3 de mayo 1996 y entr6 en vigor el
1 de julio de 1999.Espana la firmé el 23 de octubre de 2000, pero la necesidad de adaptar al-
gunos aspectos de la legislacion espafiola llevo a posponer su ratificacion hasta el 29 de abril
de 2021 (BOE 11 junio 2021). En BOE 8 de junio de 2021 aparece asimismo el Instrumento In-
ternacional ratificando el Protocolo Adicional estableciendo un sistema de reclamaciones colec-
tivas. La CSE revisada y el Protocolo entraron en vigor el 1 de julio de 2021°.

Este acto de ratificacion implica un avance significativo en favor de la defensa y promocion
plenas de los derechos laborales y sociales reconocidos en la Carta'®. En este sentido, supone
no sélo la asuncién del compromiso de nuevos derechos si no también el acceso por parte de
las organizaciones sindicales al Comité Europeo de Derechos Sociales para denunciar los casos
concretos que puedan ser vulneradores de tales derechos (protocolo de reclamaciones colec-
tivas™.

Tanto la doctrina como los Tribunales mantienen un interesante debate cientifico entre aque-
llos que consideran que sus disposiciones son “non self-executing”'? y otros muchos autores

8 MOLINA NAVARRETE, C.: “Espana ratifica la Constitucién Social de Europa ¢ adiés «cenicienta»; bienvenida
«princesa» (no solo de pobres)?”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 460 (2021), p. 7.

9 BOE 28-06-2021. Recuérdese que hasta la fecha han ratificado la Carta Social Europea 35 paises. Espana la
firmo el 23 de octubre de 2000, pero la necesidad de adaptar algunos aspectos de la legislacion espanola llevo a
posponer su ratificacion, cuyo proceso se puso en marcha en 2020, tras un informe del Consejo de Estado que
sefalaba la necesidad de que fuese autorizada por las Cortes Generales (BOE de 11 de mayo de 2020).

0 Un pormenorizado y magnifico estudio sobre los derechos de Seguridad Social en la CSE, lo encontramos en
MONEREO PEREZ, J. L.: La Garantia de los derechos de Seguridad Social en la Carta Social Europea en tiempo
de crisis, Ed. Laborum, 2021

" RAMOS QUINTANA, M.: “La ratificacion por Espafia de la Carta Social europea (revisada): su relevancia ante
la inminente reforma laboral”, Trabajo y Derecho 81/2021, p. 4.

12 Entre ellos, destaca: GARCIA-PERROTRE ESCARTIN, I.: “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, carta Social Europea y reforma laboral”, Trabajo y Derecho nim. 15, 2016, GOERLICH PESET, J. M.:
(Re)descubriendo el control de convencionalidad: ¢Activismos o autocontencion judicial? Foro de Labos
2021.6044; ALZAGA RUIZ, |.: “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los 6rganos jurisdiccionales internos
(1)” cit., p. 13. SAN CRISTOBAL VILLANUEVA defiende la inaplicabilidad directa de la CSE sobre los siguientes
argumentos: a) analisis de la estructura de la Carta, que distingue tres partes diferenciadas y de las que algunas
son claramente programaticas y que seguin estiman extienden ese efecto de mera enunciacion de principios a
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que entienden que sus disposiciones son de aplicacién directa'®. En efecto, existe una conside-
rable division, tanto en los 6rganos jurisdiccionales, como en la doctrina a favor de una u otra
postura:

a) En cuanto a nuestra dotrina, un sector importante considera que nuestro sistema es “dua-
lista moderado”'4, si bien se advierte también que convendria transitar el denominado “camino
intermedio™®.

b) Por lo que se refiere a los érganos jurisdiccionales, no hay una postura univoca sobre la
consideracion de los efectos “self executiv” de los derechos reconocidos en la CSE, siendo, no
obstante, la postura mayoritaria la que determina que los derechos reconocidos en la CSE no
son self-executing, es decir, no son derechos invocables en un concreto pleito frente a particu-
lares)’®.

Asi, los 6rganos jurisdiccionales se han dividido entre los que aceptan la ejecutividad directa
de los derechos de la CSE y los que la rechazan. Siendo mayoritaria la postura que sostiene
que los derechos reconocidos en la CSE no son “self-executing”: las obligaciones de la Carta
son mandatos internacionales a los diversos Estados para que acomoden su legislacion a esos
minimos de proteccion social. Por tanto, en principio, no tendrian aplicabilidad directa. A pesar
de ello, son muchos los juzgados de lo social que —cada vez mas— optan por aplicar la Carta.
No sélo promueven su aplicacion si no que atienden, especialmente, a la doctrina especializada
en la CSE".

todo su articulado; b) la debilidad de la CSE en cuanto a su valor juridico, cuya aplicabilidad esta sometida uni-
camente a la supervision que se contempla en la parte |V, ¢) tomando como punto recientemente ratificada por
Espafia y, cuando no redactados los derechos alli expresados bajo el paraguas de la obligacion de «reconocer»
y de «comprometerse», siendo esta —en principio— impropia de las normas que generan obligaciones directas
entre particulares, y finalmente culminan la argumentacion con base en que el protocolo de reclamaciones co-
lectivas, no habia sido ratificado por Espana (hasta hace escasos dias), y que, ademas, no exige para su plante-
amiento el haber agotado las vias internas, en “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los 6rganos
jurisdiccionales esparioles: reflexiones desde la perspectiva de la regulacion de los recursos de casacion laboral”,
en Trabajo y Seguridad Social, cit., pags. 181-204. Este Gltimo aspecto podria configurar el sintoma determinante
de la obligatoriedad de la Carta, argumento que quedaria desdibujado tras la reciente ratificacion por Espana del
procedimiento de reclamaciones colectivas. No obstante, estas manifestaciones han quedado en buena medida
desfasados, sobre todo, porque la ratificacion del Protocolo de reclamaciones colectivas ha difuminado el principal
argumento para no defender la inaplicabilidad de la CSE.

13 Destaca SALCEDO BELTRAN, M. C.: “La aplicabilidad directa de la Carta Social Europea por los érganos ju-
diciales”. Trabajo y derecho, niim.13/2016; JIMENEZ QUESADA, L.: “El control del cumplimiento y la aplicacion
de la Carta Social Europea”, Cuadernos Digitales de Formacion, CGPJ, nium. 16/2020, p. 25. Para estos autores,
se apoyan precisamente en una lectura distinta de los tres aspectos esenciales: |la propia estructura de la Carta,
los términos usados en la regulacion de los derechos que se proclaman vy, finalmente, en las reclamaciones co-
lectivas.

# ALZAGA RUIZ, |.: “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los érganos jurisdiccionales internos (1),
Trabajo y Derecho, num. 64, 2020, p. 13.

15 SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los organos jurisdiccio-
nales espanoles: reflexiones desde la perspectiva de la regulacion de los recursos de casacion laboral”, cit., p.
189. En efecto, propone, el autor, siguiendo a Akandji-Kombé, que habra que ir disposicion por disposicion del
tratado o convenio para solventar si su regulacion es lo suficientemente concreta, clara, precisa, directa e incon-
dicional y, por ende, exigible entre particulares y esgrimirse como el fundamento en una contienda judicial. Es lo
que se ha llamado el analisis de la “justiciabilidad” de la Carta Social Europea, cit., p. 181.

16 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Carta de los Derecho Fundamentales de la Unién Europea. Carta Social
Europea y reforma laboral espafola”. Trabajo y Derecho. Num. 15/2016, pp. 18-44.

7 GARRIDO PALACIOS, M. A: Control de convencionalidad y Derecho del Trabajo. El encaje del Derecho Inter-
nacional del Trabajo en el isulaboralismo espariol, Ed. Tirant lo blanch, 2022, en prensa.
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En este contexto merece la pena resaltar los conflictos suscitados en torno al periodo de
prueba de un ano del contrato de apoyo a emprendedores, respecto del que algunos juzgados
de lo social dejaron de aplicar los correspondientes preceptos (art. 1.2 y la Disp. Transit. 9.2 de
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral) por en-
tenderlos contrarios a la Carta Social Europea’®.

Por todos es sabido que esta modalidad contractual acab6 siendo derogada (manteniendo
la validez de los ya celebrados) en el Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo, atendiendo las exigencias del propio régimen juridico de la modalidad contractual
(Disp. Transit. 6. RDL 8/2018), que determina la pérdida de su vigencia, una vez que la tasa de
desempleo se sitla por debajo del 15 %'°.

Por su parte, la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de los TSJ también
se ha pronunciado sobre la aplicabilidad directa de la Carta Social Europea. Hemos encontrado
algunos votos particulares en sentencias de la Sala de lo Social del TSJ de Pais Vasco, Catalufa
y Canarias/Las Palmas?, que se pronuncian a favor de la aplicabilidad directa de la Carta Social
Europea y de las decisiones emanadas del CEDS por los Tribunales.

En todo caso, aunque sean escasos los pronunciamientos en estos términos, lo cierto es
que el avance hacia una aplicacion directa de los derechos de la CSE es innegable, puesto que
el debate esta siendo recogido por las diferentes Salas de los TSJ; siendo uno de los casos
mas paradigméticos, el ya referido a la validez o no del periodo de prueba de un afio de los
contratos de apoyo a los emprendedores.

En un breve espacio de tiempo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en tres ocasiones
sobre la aplicabilidad directa de la Carta Social Europea en nuestro Ordenamiento interno. Las
sentencias de 16 de marzo de 2022?' y de 23 de marzo de 202222 se han ocupado de valorar el
ajuste de la Carta Social Europea al derogado contrato de apoyo a emprendedores y su periodo
de prueba de un afio, mientras que la STS de 29 de marzo de 20222 ha enjuiciado el despido
objetivo, admitiendo en todos los pronunciamientos que la Carta Social Europea juega un papel
importante a la hora de interpretar nuestras normas. Mas adelante insistiremos sobre este par-
ticular.

1.2. Sobre el control de convencionalidad

Una vez advertidas las dificultades, cada vez mas matizadas, sobre la aplicabilidad directa
de la CSE, conviene repasar también los obstaculos referidos al modo y manera de efectuar el
control jurisdiccional en relacion con la legislacion interna o las actuaciones concretas que pu-
dieran resultar contrarias a las disposiciones de la Carta social europea: el llamado control de
convencionalidad?.

8o mas curioso de este caso, indica CANOSA USERA, R. es “que el Tribunal Constitucional acabé declarando
constitucional ese precepto inaplicado por los jueces y juezas de lo social, pero poco tiempo después el CEDS
(Conclusiones de 2014) apreci6 su no conformidad con la CSE”, en Control de convencionalidad, Civitas, 2015,
p. 112.

9 Otros asuntos abordados por los juzgados de lo social en los que la Carta de Derechos Sociales jugoé un rele-
vante papel aplicandose directamente fueron los relativos a la desvinculacion del incremento de las pensiones al
IPC y la imposibilidad de asimilacion del tiempo de disponibilidad o guardia no presencial a tiempo de descanso.
20 STSJ Canarias/Las Palmas 73/2017, de 31 de enero.

21 STS 268/2022, Recurso 471/2020. Ponente: Antonio Vicente Sempere Navarro.

22 STS 252/2022, Recurso 963/2020. Ponente Jun Molins Garcia-Atance.

2 STS 270/2022, Recurso 2142/2020. Ponente Jun Molins Garcia-Atance.

2¢ ALONSO GARCIA, R.: “Control de convencionalidad: cinco interrogantes”, Revista Espafiola de Derecho Ad-
ministrativo, nam. 119, 2020, pp. 13-51
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En este punto, la controversia juridica entre detractores y defensores del control de conven-
cionalidad parece estar ya superada, en tanto que el avance hacia el encaje del control de con-
vencionalidad en nuestro ordenamiento juridico es innegable. Recuérdese que la STC 119/2014,
de 16 de junio de 2014, resolvio, en Pleno, el recurso de inconstitucionalidad 5603-2012. Inter-
puesto por el Parlamento de Navarra en relacién con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral. Derechos a la igualdad, la tutela judicial efectiva,
la libertad sindical, al trabajo y a la negociacion colectiva: constitucionalidad de los preceptos
que regulan el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y reforma
el régimen de negociacion colectiva, que conté con un importante voto particular, apartdndose
la sentencia constitucional del control de convencionalidad, es decir, del uso de la norma inter-
nacional del trabajo cuando sea mas favorable que la norma de derecho interno.

Con posterioridad, la Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2018, de 20 de diciembre?
marca, sin embargo, un punto de inflexién a favor del control de convencionalidad, descartando
que exista un modelo de jurisdiccion universal en nuestra Constitucion para, al mismo tiempo,
explicitar la necesidad del control en cuanto al canon internacional por el juez ordinario®.

Tras esta decision, aprobada en Pleno, aunque con un Voto particular, se viene a cerrar casi
sin fisuras el debate sobre el control de convencionalidad, toda vez que ha sido admitido por la
doctrina de nuestro Tribunal Constitucional®.

En tal sentido, se aclaran las lineas de actuacion del juez ordinario: “puede desplazar la apli-
cacion de una norma interna con rango de Ley para aplicar de modo preferente la disposicion
contenida en un tratado internacional, sin que tal desplazamiento derive la expulsién de la norma
interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso concreto™®. En
palabras del Tribunal Supremo, “el ejercicio del control de convencionalidad por la jurisdiccion
ordinaria debe realizarse en aquellos supuestos en que la norma internacional ofrezca claridad
y certeza, evitando la inseguridad juridica®.

En definitiva, el control de convencionalidad parece que “vigoriza™® el control de constitu-
cionalidad, en tanto que “el marco juridico constitucional existente erige al control convenciona-
lidad en el sistema espafol en una mera regla de seleccion de derecho aplicable, que
corresponde realizar a los jueces y magistrados de la jurisdiccion ordinaria™', que queda, “en
principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional™?.

2 Recurso de inconstitucionalidad 3754-2014. Interpuesto por méas de cincuenta diputados del Grupo Parlamen-
tario Socialista en el Congreso frente a la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccion universal. Principios de seguridad juridica e
interdiccion de la arbitrariedad, interpretacion de los derechos fundamentales conforme a los tratados y acuerdos
internacionales, derechos de igualdad y a la tutela judicial efectiva (acceso a la justicia): constitucionalidad de la
ley organica que da nueva regulacion a la competencia de la jurisdiccion espafiola para la represion penal extra-
territorial de ciertos delitos. Voto particular (BOE 25-01-2019).

26 Nunca el Tribunal Constitucional se habia pronunciado de forma més abierta y expresa a favor del control de
convencionalidad. Esta sentencia ha sido criticada por ALONSO GARCIA, R.: “Control de convencionalidad: cinco
interrogantes”, cit., pp. 13-51, en tanto que estima que “erroneamente se ha extrapolado el paradigma juridico
interamericano cuando este no se pronuncia por el control difuso o el concentrado”, y considera que, “al pie de
esta resolucién, se ha producido el aumento del parametro de control de las leyes mas alla de la Constitucion y
el bloque de constitucionalidad desde el marco institucional”.

27 PRECIADO DOMENECH, C. H.: La Carta Social Europea y su aplicacién. Los derechos sociales en serio, Ed.
Bomarzo, 2022, p. 31.

28 SSTC 10/2019, de 28 de enero (FJ 4.°).

20 STS 268/2022, de 28 de marzo, Rec. Numero 471/2022.

30 GARRIDO PALACIOS, M. A.: “Avueltas con el control de convencionalidad: avances y retrocesos de la aplica-
cion de la norma internacional en el ordenamiento juridico laboral espafiol”, cit., p. 16.

31 8STC 120/2021, de 31 de mayo (FJ 3.°).

32 SSTC 10/2019 (FJ 4.°), 23/2019, (FJ 2.°), 35/2019 (FJ 2.°), 36/2019 (FJ 2.°), 80/2019 (FJ 3.°) y 87/2019
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1.3. Sobre la vinculacion de las decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales
y su influencia en la jurisprudencia

En este contexto, sblo resta por analizar si existe una vinculacion obligatoria de los 6rganos
internos a las conclusiones y decisiones del CEDS, es decir, se trata de dirimir si estas resoluciones
configuran o conforman, realmente, “jurisprudencia” vinculante para nuestros Tribunales.

Cabe recordar que el control de cumplimento de los derechos recogidos en la CSE le co-
rresponde al Comité Europeo de Derecho Sociales®*. Su funcién consiste en controlar la apli-
cacion que los diferentes Estados que han suscrito la carta Social Europea hacen de los
derechos en ella reconocidos y si ofrecen el nivel de proteccidén necesario.

Esta tarea de vigilancia y control permite fijar los criterios de la correcta aplicacion de las
normas laborales en los Estados que han suscrito la CSE revisada, en concordancia con lo dis-
puesto en ella. La concrecion y la delimitacién del contenido de los derechos laborales y sociales
que la Carta recoge es labor definitivamente encomendada al Comité®.

Esta labor se desarrolla en un doble plano. Por un lado, a través de las conclusiones a los
«informes» que emite tras recabar datos a los diferentes Estados y a las organizaciones afec-
tadas (sindicatos, organizaciones empresariales y supraempresariales, etc.) y por otro, de las
«decisiones» que el Comité adopta respecto de los procesos de reclamaciones colectivas.

Esta tarea de vigilancia y control se desarrolla en un doble plano. Por un lado, a través de
las conclusiones a los «informes» que emite tras recabar datos a los diferentes Estados y a las
organizaciones afectadas (sindicatos, organizaciones empresariales y supraempresariales, etc.)
y por otro, de las «decisiones» que el Comité adopta respecto de los procesos de reclamaciones
colectivas®®.

Sobre estas formulas de actuacion del CDES también se han vertido opiniones doctrinales
a favor®” y en contra con argumentos sélidos y elaborados en un caso y otro.

33SSTC 10/2019 (FJ 4.°), 23/2019, (FJ 2.°), 35/2019 (FJ 2.°), 36/2019 (FJ 2.°), 80/2019, (FJ 3.°), (FJ 4.°) 87/2019
(FJ 6.9,), citadas por SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los
organos jurisdiccionales esparioles: reflexiones desde la perspectiva de la regulacién de los recursos de casacion
laboral”, cit., pp. 186-187.

34 Regulado en el articulo C de la Carta revisada, que se remite a la parte IV de la Carta modificada por el Protocolo
de Turin, y que en su articulo 25 establece la configuracion de un Comité de Expertos Independientes (desde
1998 se cambi6é su denominacion a Comité Europeo de Derechos Sociales) de, al menos, 9 miembros —hoy son
15— elegidos por el Comité de Ministros de una lista de personas expertas de la maxima integridad y competencia
en cuestiones sociales e internacionales, que se nombren por un periodo de 6 afos, con posibilidad de reeleccion
por una sola vez., en PRECIADO DOMENECH, C. H.: La carta Social Europea y su aplicacion. Los derechos so-
ciales en serio, cit., p. 31; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por
los 6rganos jurisdiccionales espafioles: reflexiones desde la perspectiva de la regulaciéon de los recursos de ca-
sacion laboral”, cit., p. 187.

35 RAMOS QUINTANA, M.: “La ratificacién por Espafa de la Carta Social europea (revisada): su relevancia ante
la inminente reforma laboral”, cit., p. 4.

36 “Los Estados deben proveer un sistema de recursos y procedimientos adecuados, asi como adoptar cuantas
medidas sean necesarias, incluidas las de vigilancia e intervencion, para que las obligaciones asumidas por medio
de la Carta sean respetadas, con independencia de si la ejecucion corresponde al Estado ,6rganos regionales o
locales, o bien a las organizaciones sindicales o de empleadores”, en: RAMOS QUINTANA, M.: “La ratificacién
por Espana de la Carta Social europea (revisada): su relevancia ante la inminente reforma laboral”, Trabajo y De-
recho 81/2021, p. 4.

37 PRECIADO DOMENECH, C. H.: La carta Social Europea y su aplicacion. Los derechos sociales en serio, cit.,
pp. 33-37; SALCEDO BELTRAN, M. C.: “La aplicabilidad directa de la Carta Social Europea por los 6rganos judi-
ciales. Trabajo y derecho, nim.13/2016; JIMENEZ QUESADA, L.: “El control del cumplimiento y la aplicacion de
la Carta Social Europea”, Cuadernos Digitales de Formacion, cit., pp. 27-29.
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Ahora bien, a la luz de este debate coincido con el sector de la doctrina que se ha pronun-
ciado en contra de la vinculacion directa de los informes del Comité Europeo de Derecho Social
y su dificil aceptacion como jurisprudencia, confirmando y compartiendo sus argumentos. Pri-
mero, “no existe un litigio previo interno, no surge de un conflicto concreto, sino de las consultas
genéricas efectuadas®. Segundo, por el tipo de resoluciones que adopta el CEDS: las “decisio-
nes”.

No obstante, este analisis se altera en el caso de las decisiones en el proceso de reclama-
ciones colectivas, en cuyo caso “su naturaleza jurisprudencial es mas plausible que en el caso
de las conclusiones en el procedimiento de informes™®.

2. LA CARTA SOCIAL EUROPEAY SU APLICACION POR LOS ORGANOS DE LA JURIS-
DICCION SOCIAL

La aplicacion de las normas internacionales, en general, y de la Carta Social Europea, en
particular, por los Tribunales espanoles sigue siendo un asunto en constante debate.

Sin embargo, tras las recientes sentencias, STS 268/2022, de 16 de marzo; STS 252/2022,
de 23 de marzo y la STS 270/2022, de 29 de marzo, se avanza en este intricando asunto, en
tanto en cuanto el Tribunal Supremo sienta doctrina en relacién con la aplicacion directa de las
normas internacionales por nuestros Tribunales*', arrojando luz a esta controvertida cuestion.

No obstante, antes de analizar la reciente toma de posicion de nuestro Tribunal Supremo
sobre el alcance del control de convencionalidad, merece la pena realizar un breve repaso del
camino que han ido transitando los Juzgados de lo Social y la Sala de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia hasta llegar a los recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo, que,
a buen seguro, no seran los ultimos, pero que, nos ilustran, a dia de hoy, sobre la aplicacion de
una instrumento juridico de contenido tan heterogéneo, como es la Carta Social Europea.

Béasicamente centraremos el debate en torno a las decisiones de los Tribunales relacionadas
con el contrato de apoyo a emprendedores y con al preaviso razonable en la extincidén del con-
trato de trabajo en relacion con el art. 4.4 de la Carta Social Europea*.

3 GARCIA-PERROTRE ESCARTIN, I.: “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, carta Social
Europea y reforma laboral”, Trabajo y Derecho nim. 15, 2016; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., “La aplica-
bilidad de la Carta Social Europea por los érganos jurisdiccionales espafioles: reflexiones desde la perspectiva
de la regulaciéon de los recursos de casacion laboral”, cit., pp. 187-191.

3 SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M., “La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los érganos jurisdiccio-
nales espafoles: reflexiones desde la perspectiva de la regulacién de los recursos de casacién laboral”, cit., p.
189. Insiste el autor en que “estas resoluciones no tienen la «fuerza ejecutiva» propia de una sentencia, y, desde
luego, extenderles esa denominacion en plenitud, con toda su carga intrinseca, no que sea posible Otra cosa dis-
tinta, prosigue el autor, es la denominacion que la doctrina especializada le atribuye: la denominen asi, «jurispru-
dencia del CEDS», pero no considero, a dia de hoy, precisamente por las razones que he sefialado, que pueda
quedar, en lo que se refiere a los informes, asimilada plenamente al concepto legal interno o internacional de ju-
risprudencia (jurisprudencia del TS, del TC, del TEDH o del TJUE).

4 PRECIADO DOMENECH, C. H.: La carta Social Europea y su aplicacion. Los derechos sociales en serio, cit.,
p. 33.

41 GOERLICH PESET, J. M.: “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias de 28 y 29 de
marzo de 2022, Blog Foro de Labos, 11-05-2022.

42 Un estudio jurisprudencial detallado sobre el valor de la Carta Social europea y su aplicacion en relacion con,
entre otros, el derecho a la libertad sindical, derecho ante la terminacion del contrato de trabajo, despido y el de-
recho a la defensa, previo al despido del articulo 7 del convenio 158, en GARRIDO PALACIOS, M. A.: Control de
convencionalidad y Derecho del Trabajo. El encaje del Derecho Internacional del Trabajo en el isulaboralismo es-
parniol, cit., en prensa.
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El contrato de apoyo a emprendedores, regulado en el art. 4.2 y Disp. Transit. 9.° de la Ley
3/2012, de 6 de julio, para la reforma del mercado laboral, fue derogado por el Real Decreto-
Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras me-
didas urgentes en materia social, laboral y de empleo, fue derogado, atendiendo a lo previsto
en la normativa legal que lo introdujo (Disp. Transit. 6.2 RDL 28/2018)*3. Recuérdese, también,
que el periodo de prueba anual del contrato de apoyo a emprendedores fue declarado consti-
tucional, al concluir el alto Tribunal que “constituye una medida legislativa coyuntural y legitima,
adoptada en un contexto de grave crisis econdmica con una elevada tasa de desempleo; atiende
a la finalidad de potenciar la iniciativa empresarial como medio para facilitar el empleo estable,
lo que conecta con el deber de los poderes publicos de realizar una politica orientada al pleno
empleo (art. 40.1). En suma: la duracion de un afo que la ley asigna al periodo de prueba es
compatible con la Ley Fundamental” (SSTC 119/2014, 8/2015 y 140/2015). La declaracion de
constitucionalidad en las STC 119/2014, de 16 de julio 8/2015, 22 de enero y 140/2015, 22 de
junio determiné la revocacion de las sentencias de instancia a favor de la aplicaciéon de la CSE
por parte de los distintos Tribunales Superiores de Justicia, avalando lo dicho por el Alto Tribunal.

Por su parte, el despido objetivo por absentismo establecido en el art. 52 d) ET fue derogado
por el RDL 4/2020, de 18 de febrero, posteriormente sustituido por la Ley 1/2020, de 15 de julio,
por la que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo establecido en el ar-
ticulo 52. d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

Los Tribunales de instancia han sido muy proclives a la realizacion del control de conven-
cionalidad. Esta aplicacion directa de las normas internacionales se ha abordado “valorando
que las decisiones del Comité Europea de Derechos Sociales son vinculantes para los 6rganos
jurisdiccionales nacionales” (...), y entendiendo que “el periodo de prueba de un afo sin derecho
a preaviso e indemnizacién conculca el art. 4.4 CSE, por lo que no procede la aplicacion del
precepto legal interno por el principio de jerarquia normativa, garantizado en al art. 9.3 CE, de-
biendo prevalecer la norma Internacional”.

En otros pronunciamientos se ha puesto el foco “en el caracter abusivo del periodo de prueba
de un ano de contrato de apoyo a emprendedores por considerarlo excesivo y sin causa, siendo
la consecuencia juridica la calificacion del despido como improcedente”.

En definitiva, los Juzgados de lo Social consideran las decisiones del Comité Europeo De-
recho Sociales como “jurisprudencia”, es decir, vinculantes, y, por ende, las aplican de modo y
manera preferente al asunto en cuestion*.

Por lo que se refiere a la doctrina judicial de la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia se advierte una tendencia hacia la revocacion de las sentencias que han ejercido el
control de convencionalidad en la instancia.

Estos pronunciamientos se sustentan en la doctrina de la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 22 de junio de 2105%, que entiende “que no es
aplicable el art. 4.4 CSE a los efectos de ejercer el control de convencionalidad e inaplicar el
art. 4.3 de la Ley 3/2012 que regula el contrato de emprendedores™®. Aunque esta doctrina ha

4 Determina la pérdida de su vigencia, una vez que la tasa de desempleo se sitta por debajo del 15 %.

4 GARRIDO PALACIOS, M. A.: Control de convencionalidad y Derecho del Trabajo. El encaje del Derecho Inter-
nacional del Trabajo en el isulaboralismo espariol, cit. en prensa.

4 NUm. Rec. 134/2015.

4 Un buen repaso de los diversos pronunciamientos judiciales en GARRIDO PALACIOS, M. A.: Control de con-
vencionalidad y Derecho del Trabajo. El encaje del Derecho Internacional del Trabajo en el isulaboralismo espafriol,
cit. en prensa.

Doc. Labor., num. 125-Afio 2022-Vol. I. ISSN: 0211-8556. La influencia de la Carta Social..., pags. 103 a 116



112 La influencia de Ila Carta Social Europea en... DL

sido reiterada por diversas sentencias de suplicacion de la Sala, lo cierto es que se esta produ-
ciendo una apertura de posiciones en torno al ejercicio del control de convencionalidad. En este
sentido, méas que por la calificacion de la improcedencia de la extincién, se esta apostando por
el incumplimiento del preaviso de conformidad con las conclusiones del Comité Europeo de De-
recho Sociales. Son sentencias de gran valor doctrinal, mas ahora que Espana ha ratificado el
protocolo de reclamaciones colectivas lo que nos situa ante un nuevo contexto. En todo caso,
como ya se ha sefhalado, se advierte un notable avance en las decisiones de la Sala de lo Social
de los TSJ a favor del control de convencionalidad.

En el debate sobre la aplicacién directa de las normas internacionales por los Tribunales es-
pafoles y, en concreto, sobre la influencia de la Carta Social Europea faltaba aun la posicion
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo sobre el contrato de apoyo de emprendedores y el con-
trol de convencionalidad, asi como también la valoracién, en este contexto, del despido objetivo
por absentismo.

Pues bien, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en tres ocasiones en fecha reciente sobre
la aplicacion directa de las normas internacionales por los Tribunales espanoles.

En concreto, las STS 252/2022 y 268/2022 han manifestado su doctrina sobre el ajuste de
la Carta Social Europea al periodo de prueba del contrato de apoyo a emprendedores, mientras
que la STS 270/2022 ha vertido su opinidn sobre el despido objetivo por absentismo ex art. 52
d) ET. Como ya se ha sefalado, los asuntos que resuelven carecen de trascendencia practica
para el futuro en la medida en que las normas legales aplicadas han desparecido de nuestro
ordenamiento*’, pero son sentencias muy relevantes porque, por fin, la Sala de lo Social del TS
se ha pronunciado en casacion por unificacion de doctrina para admitir que la Carta Social Eu-
ropea juega un papel muy importante a la hora de interpretar nuestras normas.

En la STS 252/2022 de 23 de marzo de 202248 el debate casacional consiste en dilucidar si
el periodo de prueba de un afio establecido en la normativa reguladora del contrato de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores era valido cuando posteriormente se habia
publicado un convenio colectivo posterior.

La sentencia del Tribunal Supremo entiende que el periodo de prueba de 12 meses es una
regla de orden publico, indisponible por la autonomia colectiva. Su validez esta aquilatada por
la STC 119/2014, de 16 de julio, que declard que “la exigencia del periodo de un afo de duracion
es una medida establecida por el legislador para todos los trabajadores, con independencia de
su calificacién o categoria, y resulta indisponible para la negociacion colectiva”. Esta configura-
cion legal como norma de derecho necesario absoluto actia como garantia habil para evitar
que la actuacion de la negociacion colectiva “pueda frustrar el legitimo objetivo para la creacion
de empleo estable” que se pretende alcanzar a través de esta modalidad contractual y su régi-
men juridico.

Por consiguiente, el Tribunal Supremo aplica la doctrina constitucional (STC 119/2014, 16
de julio, reiteradas en las sentencias del Pleno del TC 8/2015, de 22 de enero y STC 140/2015,
de 22 de junio) “por un elemento principal de seguridad juridica”, declarando que el periodo de
prueba de un afo era “una norma de derecho necesario absoluto indisponible para la negocia-
cién colectiva”, que no vulnera el derecho a la negociacion colectiva ex art. 37.1 CE.

Por su parte, la STS 268/2022, de 28 de marzo*® plantea la cuestién del caracter fraudulento
del contrato de apoyo a emprendedores y la consiguiente calificacion como despido del cese

47GOERLICH PESET, J. M.: “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias de 28 y 29 de
marzo de 2022”, Blog Foro de Labos, 11-05-2022.

4 Nam. Recurso 963/2020.

4 Nam. Recurso 471/2020.
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acordado por la empresa durante el periodo de prueba; y a titulo subsidiario, se pronuncia tam-
bién acerca del eventual derecho a percibir la indemnizacion correspondiente al plazo de prea-
viso cuando el contrato termina por desistimiento empresarial.

A juicio del Tribunal Supremo “la validez constitucional del periodo de prueba del contrato
de apoyo a emprendedores se basa en “la atribucion al mismo de una funcionalidad diversa a
la propia que tal institucion posee con arreglo a la dogmatica implicita a su arquitectura juridica”.
En esa modalidad contractual, cuando la terminacién del periodo de prueba invocada por la
empresa tiene lugar transcurrido el plazo maximo que, en condiciones ordinarias, seria posible,
debe entenderse que el desistimiento se basa en esa funcionalidad alternativa a la clasica.

En tal sentido, el Tribunal Supremo acepta que el periodo de prueba juegue como meca-
nismo de adecuacién de plantillas sin los equilibrios propios del despido por causas objetivas u
otras medidas de reestructuracion empresarial, en cuyo caso entiende que es una decisién em-
presarial. Ahora bien, matiza, que “en la medida en que el disefio normativo lo permita, la propia
nota de ajenidad, inherente a la relacion laboral (art.1.1 ET), pide que exista cierta contrapres-
tacion o equilibrio”. La observancia de un plazo de preaviso, inmediatamente anterior al cese
material, o su equivalente monetario, aparece como un contrapeso adecuado”.

La aplicacion de tal plazo de preaviso prosigue el Tribunal Supremo, concuerda con las exi-
gencias de la Carta Social Europea. Esta concordancia constituye un resorte hermenéutico im-
portante, que requiere, en todo caso, un cuidadoso analisis de las normas internacionales que
presuntamente entran en conflicto con las internas para determinar si son o no aplicables.

Aplicando la jurisprudencia constitucional, el TS entiende que cualquier juez ordinario puede
desplazar la aplicacion de una norma interna con rango de Ley para aplicar de modo preferente
la disposicion contenida en un tratado internacional, sin que de tal desplazamiento derive la ex-
pulsién de la norma interna del ordenamiento si no su mera inaplicacion al caso concreto. En
este sentido, reitera que “el analisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro ordena-
miento constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad me-
diata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas; de seleccion
de Derecho aplicable, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucional™°. De este
modo, antes de desplazar una norma interna, es preciso determinar si la norma internacional
tiene contenido suficiente que necesariamente conduzca a tal efecto.

Sobre la virtualidad del art. 4.4 CSE y a su aplicacion en nuestro ordenamiento interno, el
Tribunal Supremo entiende lo siguiente: a) el contenido de la Carta Social Europea es muy he-
terogéneo, 2) todo su contenido no posee la misma aplicabilidad directa en el ambito de una re-
lacion de Derecho privado como es el contrato de trabajo.

En este contexto, la Carta Social Europea reconocia “el derecho de todos los trabajadores
a un plazo razonable en caso de terminacion del empleo”, actuando esta prevision ex art.4.4
CSE como un resorte imperativo auxiliar. De este modo, cuando la mision legal y constitucio-
nalmente asignada al periodo de prueba en el contrato de apoyo a emprendedores, en el que
la empresa pueda comprobar la viabilidad del puesto de trabajo creado, desemboca en un re-
sultado negativo, el empleador puede desistir libremente de la relacién laboral.

Ahora bien, la analogia con el régimen propio del despido objetivo y la sintonia de esa facul-
tad con la exigencia de la CSE invita a considerar exigible el plazo de preaviso contemplado en
el art. 53. 1 ¢ ET. Por todo ello, el Tribunal Supremo casa y anula parcialmente la sentencia,
conminando a rectificar el pronunciamiento de suplicacion solo para dar entrada al reconoci-
miento del derecho de la trabajadora a percibir el importe reclamado por haberse omitido al
plazo de preaviso de quince dias.

50 SSTCC 10/2019 (FJ 4.°), 23/2019 (FJ 2.°), 35/2019 (FJ 2.°), 36/2019, (FJ 2.°), 80/2019 (FJ 3.°) y 87/2019.
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Concluye, el Tribunal Supremo, insistiendo en advertir que la doctrina que ahora acufia no
afecta al desistimiento durante el periodo de prueba ordinario, con duraciéon acorde a su finalidad
paradigmética. Tampoco a los supuestos en que, pese a haberse celebrado un contrato de
apoyo a emprendedores, el desistimiento empresarial acaezca dentro d ellos limites ordinarios
de su duracion. En definitiva, el TS se afana por explicar que en esta sentencia procede aplicar
directamente la Carta Social Europea, si bien su aplicacion directa se cifie el alcance del pro-
nunciamiento al supuesto enjuiciado sin incurrir en generalizaciones injustificadas®'.

El ultimo de los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la aplicacion directa de las
normas internacionales por los Tribunales espafoles, lo encontramos en la STS 270/2022, de
29 de marzo®?, que ha vertido su opinién sobre el despido objetivo por absentismo ex art. 52 d)
ET.

En concreto, la controversia casacional determina si el despido objetivo por absentismo re-
gulado en el art. 52d) ET vulnera los tratados internacionales. Como ya se ha indicado, el citado
precepto fue derogado por el Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero, por lo que la sentencia
es importante no tanto por el asunto que resuelve sino por la doctrina que establece en relacion
con la aplicacion directa de los Tribunales espafioles.

El Tribunal Supremo ha descartado que el art. 52 d) ET resulte contrario al art. 35.1 CE,
pues si bien admite que el legislador ha adoptado una medida que limita el derecho al trabajo,
en su vertiente de derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha hecho con una finalidad legitima
-evitar el incremento indebido de los costes que para las empresas suponen las ausencias al
trabajo-, que encuentra fundamento constitucional en la libertad [...] de empresa y la defensa
de la productividad ( art. 38 CE)." En este sentido, concluye que el art. 52.d) del ET no era con-
tradictorio con el art. 4 del Convenio 158 de la OIT, que permite la extincién del contrato de tra-
bajo cuando exista causa justificada para ello, relacionada con la capacidad o la conducta del
trabajador o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, lo que incluye la de-
fensa de la productividad.

Por lo que se refiere a los arts. 4 y 5 del Convenio 155 de la OIT no establecen un nivel de
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores distinto al que resulta de aquellos pre-
ceptos constitucionales, por lo que el Tribunal Supremo, por un elemental principio de seguridad
juridica, concluye, en el mismo sentido que la STC 118/2019, de 16 de octubre®, que entendio
que “la regulacién del art. 52.d) del ET respondia a la finalidad legitima consistente en evitar el
incremento de los costes empresariales, con fundamento en la libertad de empresa, sin que se
haya probado que efectivamente fuera contradictorio con los arts. 4 y 5 del Convenio 155 de la
OIT, que imponen una politica nacional coherente en materia de seguridad y salud de los tra-
bajadores”. Por tanto, concluye el Tribunal Supremo que no se ha acreditado que la posibilidad
legal de despedir a los trabajadores con una indemnizacién extintiva inferior a la prevista para
el caso de despido improcedente efectivamente causara a los trabajadores un perjuicio real y
efectivo en su seguridad y salud.

En relacién con la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, ratificada por Espafa el
dia 29 de abril de 1980, vigente en la fecha del despido, el Tribunal Supremo constata que el
contenido de la CSE “se limitaba a reconocer, en su art. 3, el compromiso de las partes contra-

5TEI TS hace una explicita llamada a la contencién: “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 la relacion de Derecho Privado”.

52 Nam. de Recurso 2142/2020.

58 Cuestion de inconstitucionalidad 2960-2019. Planteada por el Juzgado de lo Social nim. 26 de Barcelona, en
relacion con el articulo 52 d) del texto refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, aprobado por Real De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Derechos a la integridad fisica y moral, a la salud y al trabajo: consti-
tucionalidad del precepto legal que regula el despido objetivo por causa de absentismo laboral. Votos particulares.
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tantes de promulgar reglamentos de seguridad e higiene; tomar las medidas precisas para con-
trolar la aplicacion de tales reglamentos; y consultar, cuando proceda, a las organizaciones de
empleadores y trabajadores sobre las medidas encaminadas a mejorar la seguridad e higiene
en el trabajo”. Por tanto, considera que el art. 52.d) del ET no era contrario a ese precepto.

Ademas, la Carta Social Europea no establece un derecho a la seguridad e higiene en el
trabajo con un contenido distinto del derecho a la proteccion de la salud del art. 43.1 de la CE
en relacion con el derecho de los trabajadores a la seguridad e higiene en el trabajo del art.
40.2 de la CE. Por ello, el Tribunal Supremo, de conformidad con la STC 118/2019, concluye
que no contradecia el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo previsto en la Carta Social
Europea el despido regulado en el art. 52.d) del ET, que excluia del computo del absentismo
las faltas de asistencias debidas a accidentes de trabajo, maternidad, riesgo durante el emba-
razo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, en-
fermedades o accidentes no laborales cuando la baja tenia una duracién de mas de veinte dias
consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia de gé-
nero o cuando se tratase del tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

Es mas, el Tribunal Supremo termina su pronunciamiento declarando que “no puede con-
tradecir dicho pronunciamiento del TC, so pena de causar un grave perjuicio a la seguridad ju-
ridica”. Los argumentos del voto particular, que hace suyos la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, no fueron asumidos por el Pleno del TC, en sus STC 118/2019,
de 16 de octubre, lo que obliga al TS a concluir que el objetivo legitimo que perseguia el despido
por absentismo del art. 52.d) del ET de proteger la productividad de la empresa y la eficiencia
en el trabajo, con fundamento en la libertad de empresa del art. 38 de la CE, no vulnera los de-
rechos fundamentales regulados en la Carta Magna, que incluyen el derecho a no ser discrimi-
nado por razén del sexo.

3. CONCLUSIONES

Las ultimas sentencias del Tribunal Supremo vienen a confirmar que era absolutamente im-
prescindible que la Sala de lo Social se pronunciara sobre la influencia de las normas interna-
cionales en nuestro ordenamiento juridico y su adecuada aplicacion por los Tribunales.

Vale la pena recordar la dificil relacién de la jurisdiccién social con la Carta Social Europea,
llena de reproches y obstaculos legales. También interesa traer a colacion las distintas voces
reclamando una reforma legal que facilite y consolide la aplicacién de las normas internacionales
en nuestro ordenamiento interno.

Como sefiala mi Maestro, MONTOYA MELGAR®, “las normas laborales internacionales tie-
nen una imperatividad condicionada a la voluntad de los Estados”. La Carta Social Europea es
un Tratado que contribuye decisivamente a la defensa de los derechos sociales y econdémicos
en Europa. El estado de ratificaciones de la CSE y el Protocolo se ha modificado notablemente,
toda vez que el Instrumento Internacional ratificando el Protocolo adicional estableciendo un
sistema de reclamaciones colectivas entr6 en vigor el 1 de julio de 2021%.

Conviene destacar la cautela que el Tribunal Supremo advierte sobre el alcance del control
de convencionalidad. En este sentido, también llama la atencién sobre el contenido heterogéneo
de la Carta Social Europea. De hecho, indica de forma expresa que “no es seguro que todo él
posea la misma aplicabilidad directa en el ambito de una relacion de Derecho Privado, como es

54 Derecho del Trabajo, Ed. Tecnos, 42.% ed. revisada y puesta al dia, Madrid, 2021, p. 204.

% En el BOE del 8 de junio de 2021 aparece el Instrumento Internacional ratificando el Protocolo adicional esta-
bleciendo un sistema de reclamaciones colectivas. La CSE revisada y Protocolo entraron en vigor el 1 de julio de
2012.
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el contrato de trabajo”. Por ultimo, ofrece una “recomposicion de la jerarquia™® entre las dife-
rentes instancias aplicativas de las normas, estableciendo, para cada caso en conflicto, la obli-
gacioén de desarrollar un cuidadoso andlisis de las normas internacionales que entran en conflicto
con las nacionales para determinar si son o no aplicables.

En conclusion, la aplicacion directa de la Carta Social Europea se cifie al supuesto enjuiciado
por la STS 268/2022, de 28 de marzo, pese a las voces que se han pronunciado en sentido
contrario sin que su doctrina, Para continuar con los avances en la aplicacion directa de la CSE
habra que analizar las normas internacionales que presuntamente entran en conflicto con las
internas para determinar si son o no aplicables directamente®”.

56 GOERLICH PESET, J. M.: “El control de convencionalidad ante el Tribunal Supremo: sentencias de 28 y 29 de
marzo de 2022”, Blog Foro de Labos, 11-05-2022.

57 La STS 270/2022” ha declarado que no debe olvidarse que tanto las previsiones constitucionales (art. 96 CE)
cuanto las reglas sobre la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales mues-
tran que los Tratados internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de sus textos se desprenda que
dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacién de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes.
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