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Una de las sentencias constitucionales mas importantes de las que ha sido ponente el
Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré ha sido la STC 140/2018, de 20 de diciembre, que ha abordado
temas trascendentales en los que ha demostrado sus profundos conocimientos juridicos.

No es posible sintetizar en estas breves paginas el contenido de esa extensa Sentencia,
solo cabe analizar sucintamente sus dos temas centrales: el alcance disponible por el legislador
organico nacional del reconocimiento del ambito de la jurisdiccion penal universal de los 6rganos
judiciales espaifioles, y la negacion de un posible control de constitucionalidad por el propio Tribunal
Constitucional y la asignacion de ese control de forma difusa a los jueces ordinarios, lo que ha tenido
un especial impacto en el ambito de la jurisdiccion del orden social.

La Sentenciano se ha pronunciado sobre la alegada inconstitucionalidad de la Ley por su peculiar
tramitacion parlamentaria como proposicion de ley, debido a la falta de argumentacion constitucional
en la demanda de la critica a ese procedimiento no reconducida a causa de constitucionalidad alguna.
Con ello, implicitamente ha dejado abierta la posibilidad de un control de constitucionalidad del
procedimiento legislativo cuando exista una base constitucional para ello.

El rechazo del argumento de inconstitucionalidad por el caracter regresivo de la reforma legal
cuestionada confirma la jurisprudencia constitucional precedente sobre que el legislador del pasado
no puede vincular al legislador del futuro. Una declaracion especialmente relevante en materia laboral
en la que son frecuentes reformas y contrarreformas legislativas, ya sea por exigencia de cambios en
el Derecho de la Union Europea, ya sea por cambios de circunstancias de sesgo ideologico de los
gobiernos y mayorias parlamentarias de turno.

II.

El objeto central del recurso de inconstitucionalidad era la impugnacién de la reduccion legal
del alcance de la jurisdiccion penal universal operada por la LO 1/2014, lo cual ha establecido nuevos
limites a la extension extraterritorial de la jurisdiccion penal espafiola ante delitos de especial gravedad
o relevancia, una extension que es una excepcion al principio de territorialidad de esa jurisdiccion
que establece el art. 23.1 LOPJ. Para valorar la constitucionalidad de esa reforma, la Sentencia ha
examinado la posible contradiccion de esa Ley en su conjunto con el art. 10.2 CE puesto en relacion
con los arts. 24 y 96 CE.

El art. 23 LOPJ, en su version originaria, reconocia a nuestros jueces penales jurisdiccion
universal para ciertos delitos y sin condicionamiento alguno, sin perjuicio del respeto a los tratados
internacionales ratificados por Espafia relativos a la persecucion internacional de determinados
crimenes. Habia reconocido asi un principio de universalidad o de jurisdiccion universal en materia
penal que permitia perseguir a quienes hubieran cometido un crimen particularmente grave que
atentara contra el derecho de gentes, los derechos humanos o los intereses fundamentales de la
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comunidad internacional, sin imponer criterios adicionales, garantizando un espacio universal de
jurisdiccion penal para evitar la inmunidad de los autores de esos crimenes o delitos.

Esa regulacion, a la vista de su aplicacion practica' y de los conflictos que ha planteado con
algunos de los Estados afectados, habia sido modificada en seis ocasiones, en unos casos para ampliar
su ambito e incluir nuevos delitos y, en otros casos, para establecer nuevos vinculos de conexion,
como que el delincuente se encuentre en Espafia, o que existan victimas de nacionalidad espafiola
o0 algln vinculo de conexion relevante con Espafia, temas sobre los que ya habian tenido ocasion de
conocer sentencias constitucionales precedentes.

La impugnada Ley Organica 1/2014 ha continuado ese proceso de restriccion. Ha revisado los
apartados 2, 4 y 5 del art. 23 LOPJ y, sobre todo, afiade un nuevo apartado para establecer que esos
delitos “solo seran perseguibles en Espafia previa interposicion de querella por el agraviado o por el
Ministerio Fiscal”, aunque, al mismo tiempo, haya ampliado el nimero de delitos perseguibles por la
jurisdiccion penal espafiola cuando su comision fuera del territorio nacional.

Como la propia Sentencia reconoce, esa exigencia y la concurrencia de los puntos de conexion
ha restringido atin més el alcance de la jurisdiccion universal anteriormente previsto en la redaccion
originaria del art. 23 LOP]J, al acentuar la regla de la subsidiariedad y establecer nuevos requisitos, en
particular respecto a determinados delitos. De ahi que el Tribunal Constitucional se pregunte si esa
restriccion legal, en su totalidad o en alguno de sus preceptos, ha lesionado alguno de los preceptos
constitucionales que los recurrentes invocan.

El Tribunal Constitucional ha reiterado, frente a la invocacion del art. 10.2 CE, su jurisprudencia
precedente sobre que ese precepto no es un canon autonomo de constitucionalidad, que solo establece
una pauta hermenéutica obligatoria que no constitucionaliza la DUDH (ni tampoco los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia), ni exige del legislador espafiol
el reconocimiento de una jurisprudencia penal universal, una materia disponible por el legislador
organico.

El art. 24.1 CE, leido a la luz del art. 10.2 CE tampoco justificaria ni impondria un principio
absoluto de jurisdiccion penal universal, al ser el derecho a la tutela judicial efectiva un derecho de
configuracion legal, que debe interpretarse a la luz de los tratados de derechos humanos firmados por
Espaiia pero que, como examina detenidamente la Sentencia, no han establecido un modelo tnico y
universalmente valido de aplicacion de la jurisdiccion penal universal.

Por ello, la Sentencia declara que la LO 1/2014 en su conjunto, no es contraria al art. 10.2 CE
en relacion con el art. 24.1 CE, por haber regulado el alcance de la jurisdiccion penal universal de una
forma mas restrictiva.

Esta conclusion no supone una doctrinanovedosa. Se fundamenta en sentencias constitucionales
precedentes que ya habian tratado la cuestion. Mas bien la confirma, la aclara y la fundamenta mejor
al insistir en que de los tratados ni del CEDH se deduce un modelo unico y universalmente valido
de aplicacion del principio de universalidad de la jurisdiccion penal, como ha confirma la propia
jurisprudencia del TEDH.

La Sentencia ha recibido criticas por los partidarios o defensores de un ambito mas amplio
en Espafia de la jurisdiccion penal universal, y no es el lugar aqui de entrar en ese debate que tiene

! La aplicacion de esa norma ha dado lugar entre nosotros, entre otras, a la apertura de diversas causas de genocidio en
el Tibet, en Guatemala, en el Sahara, en Ruanda, o victimas del holocausto, o de la muerte de José Couso en Irak, o
de Carmelo Soria en Chile, o Ignacio Ellacuria en El Salvador, o de seguidores de Falum Gong, prohibido en China,
o el ataque de Israel a la Flotilla de la Libertad en Gaza, o el ataque al campo de refugiados iranies de Ashraf, e,
incluso, sobre la posible escala secreta de vuelos de la CIA en el acropuerto de Palma de Mallorca.
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elementos ideoldgicos, pero también de dogmatica juridica’. Desde esta ultima perspectiva, la
fundamentacion de la Sentencia puede considerarse irreprochable, y su doctrina, de forma mas clara
y “pedagdgica”, confirma lo que ya se podia deducir de la jurisprudencia constitucional precedente
sobre el alcance legal dispositivo del ambito de la jurisdiccion penal universal de los érganos
judiciales espafioles. La conclusion no es cuestionable, pero si debe serlo la confirmacion del rechazo
de la relevancia constitucional del incumplimiento de los tratados ratificados por Espaia en materia
de derechos humanos, a diferencia de lo que han hecho otros Tribunales Constitucional proéximos con
vistas a asegurar un nivel comiin de proteccion de derechos humanos, al menos en el espacio europeo.

I1I.

En respuesta a la alegada inconstitucionalidad de los apartados a), b) y ¢) del nuevo art. 23
LOPJ, basada en la vulneracion del art. 96 CE, porque alteraria obligaciones asumidas por Espafia en
tratados y convenios internacionales ratificados, la Sentencia examina detenidamente como afecta a
la constitucionalidad de una ley el que la misma implique el incumplimiento de un tratado o convenio
internacional ratificado. En el recurso se pretendia que el Tribunal Constitucional se pronunciase
sobre la compatibilidad de la ley interna con los tratados internacionales como parte del control de
constitucionalidad que le corresponde.

La Sentencia se plantea si, sobre la base de lo dispuesto en el art. 96.1 CE, ello podria servir
de base para declarar la inconstitucionalidad de la norma legal cuestionada, lo que supondria que
el Tribunal Constitucional incluyera en el enjuiciamiento de constitucionalidad de la ley el examen
sobre su compatibilidad con los tratados, de lo que podria derivar una inconstitucionalidad por su
oposicion a un tratado.

Seglin la Sentencia, nuestra Constituciéon no ha previsto expresamente que el juicio de
constitucionalidad que corresponde al Tribunal Constitucional incluya pronunciarse sobre esa
compatibilidad, ni le impone expresamente esa tarea (aunque eso podria suponer que tampoco se la
impide) pues, a la vista del desarrollo reciente de la proteccion internacional de los derechos humanos,
cabria considerar que ese silencio le permite una aplicacion directa de los tratados sobre derechos
humanos en su enjuiciamiento de constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional se ha negado a ello. Siguiendo su doctrina precedente (que podria
haber considerado obsoleta), Sin embargo, tras negarse a examinar la contrariedad de una ley a un
tratado internacional por no ser un canon de enjuiciamiento constitucional, podria haberse limitado a
afirmar su incompetencia. Sin embargo, y esta es la gran novedad de la Sentencia, se ha planteado sin
que nadie se lo hubiera preguntado, si el control de compatibilidad con los tratados podia derivarse de
algtin precepto constitucional y, en tal caso, cual seria el 6rgano judicial competente para formularlo
y cual debe ser su alcance.

La principal novedad de la Sentencia ha sido el reconocimiento del llamado “control de
convencionalidad”, un concepto que la Sentencia ha asumido de una Sentencia de 2006 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pero que ya era conocido en Europa, particularmente en
Francia, donde tiene la base constitucional, y que ha sido aplicado particularmente por su Conseil
d’Etat, especialmente en su funcion consultiva al tener que plantearse ante un anteproyecto de ley si
el mismo es compatible ya sea con el Derecho de la Union Europea o con el Derecho Internacional.

2 Se ha criticado también que el recurso planteado por el Grupo Socialista era vago con los motivos de
inconstitucionalidad que se invocaban, utilizando argumentos no basados en precepto constitucional alguno, y
también se reconoce que, aunque la Sentencia haya decepcionado a los partidarios del modelo vigente de jurisdiccion
universal en Espafia por limitar la posibilidad de enjuiciar graves crimenes internacionales, los cierto es que no hay
en el Derecho internacional de los derechos humanos un modelo tnico de jurisdiccion penal extraterritorial ni
tampoco en nuestra Constitucion existe un modelo constitucional de esa jurisdiccion, cuya extension se deja en
manos del legislador ordinario y, por ello, es una cuestion de mera legalidad en la que el Tribunal Constitucional
tiene un limitado margen de decision.
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Nuestro Consejo de Estado también viene realizando ese control de convencionalidad en relacion con
los proyectos normativos sometidos a consulta®.

El control preventivo de convencionalidad se produce en la fase de elaboracion de la norma,
y trata de asegurar el respeto de los tratados internacionales o, en su caso, del Derecho de la Union
Europea. Lo que plantea en la STC 140/2018 es el control ex post en el caso concreto enjuiciado de la
compatibilidad de la norma aplicable no ya con el Derecho de la Unioén Europea, que tiene su propia
normativa que hace de todos los jueces espafioles actien como jueces en la aplicacion del Derecho
de la Unioén Europea* sino con los tratados ratificados por Espafa y especialmente con el Derecho
internacional en materia de derechos humanos.

La Sentencia reconoce que nuestra Constitucion no ha impuesto expresamente a los jueces
ordinarios llevar a cabo ese control de convencionalidad, pero, ante ese silencio (o laguna), se plantea
si la exigencia de ese control puede derivarse de algiin precepto constitucional y, en tal caso, “cual
es el organo judicial competente para formularlo y cudl debe ser su alcance”, o sea, que examine la
compatibilidad de la norma interna con un tratado internacional, es decir, que realicen el llamado
control de convencionalidad para aplicar en su caso tratados internacionales (que establezcan reglas
autoaplicables por encima de la normativa interna).

La STC 140/2018 ha partido de una particular nocion del control de convencionalidad, al
declarar que en el sistema espafiol ese control es “una mera regla de seleccion del Derecho aplicable”,
y que se limita a determinar la norma aplicable al supuesto controvertido. Ello, segtin la jurisprudencia
constitucional precedente, seria una cuestion de legalidad, que no le corresponde resolver al Tribunal
Constitucional sino “a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que
con caracter exclusivo les atribuye el art. 117.3 CE”.

El Tribunal Constitucional ha deducido asi del art. 96 CE el que dentro de su facultad de
eleccion de la norma aplicable, los jueces ordinarios, tengan que analizar la compatibilidad de la
norma interna con la disposicion internacional. En consecuencia, que cualquier juez ordinario puede
desplazar la aplicacion de una norma legal que contradiga un tratado internacional y aplicar de modo
preferente la disposicion contenida en un tratado internacional, desplazamiento que no supone la
expulsion de la norma interna del ordenamiento sino solo su inaplicacion en un caso concreto. Esa
prevalencia de los tratados internacionales no utiliza los criterios tipicos del sistema de fuentes de
jerarquia de competencia ( lo que plantearia un problema de validez) sino, en el proceso de seleccion
judicial de la norma aplicable al caso, un desplazamiento de la norma en el caso litigioso concreto<?>.

Esta doctrina no es totalmente novedosa, pues la Sentencia la deduce de frases extraidas de
diversas sentencias precedentes, pero no es la mera confirmacion de esa doctrina pues expresamente
encomienda a los 6rganos judiciales llevar a cabo el analisis de convencionalidad, pero que no es
ni un juicio de validez de la norma interna ni, aun menos, de constitucionalidad de la misma (que
corresponderia al Tribunal Constitucional) “sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones
normativas, de seleccion de la norma aplicable”, materia que quedaria fuera, en principio, de la
competencia del Tribunal Constitucional. La Sentencia hace una importante salvedad al advertir
que, a la luz del art. 24.1 CE, en el recurso de amparo se pueda examinar la seleccion del Derecho
aplicado realizada por los jueces ordinarios, evitando una arbitraria o irrazonable aplicacion de la

3 En su Memoria anual de 1997, el Consejo de Estado hizo un anélisis amplio del examen del control de
convencionalidad en los dictamenes de los anteproyectos de ley sometidos a su consideracion, verificando si el
prelegislador o, en su caso, el que ejercita el poder reglamentario, ha tenido en cuenta el marco internacional, y
mas estrictamente las directivas de la Union Europea que la norma proyectada trata de trasponer, desde la idea de
la prevalencia de la fuente internacional, una cuestion que ha sido objeto de examen detenido, entre otros, en el
dictamen 176/1977.

4 Puesto que desde la STCE Simmenthal se ha reconocido a los jueces nacionales un control difuso de la compatibilidad
de las normas internas con el Derecho Comunitario, y hoy de la Unién Europea, que exige el desplazamiento o
inaplicacion de esa norma contraria al Derecho de la Union cuando éste establezca una regla “autoaplicable”
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norma internacional seleccionada o una desaplicacion de la norma interna. Se reserva asi el Tribunal
Constitucional la ultima palabra a este respecto, pero ello solo sera efectivo si hay adecuada apertura
del recurso de amparo para estos asuntos.

IV.

La encomienda a los jueces ordinarios del control de convencionalidad ha tenido un impacto
especial en el Derecho del Trabajo, pues ha sido en la jurisdiccion del orden social donde se ha
utilizado con mayor frecuencia el reconocimiento expreso de esa competencia judicial. Ya antes
de la STC 140/2018 los o6rganos judiciales del orden social venian llevando a cabo ese control de
convencionalidad, aun sin asumir esa denominacién, al examinar la compatibilidad de la norma
espaflola con los tratados internacionales en materia de trabajo, especialmente la Carta Social Europea
y los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificados por Espaiia, aunque aquella
y éstas en la mayoria de los casos establecieran obligaciones a los Estados y sus disposiciones fueran
raramente inaplicables, salvo en algunos temas relacionados con derechos humanos, como en materia
de libertad sindical o de discriminacion®. En el &mbito académico han sido numerosos los estudios y
publicaciones sobre el llamado Derecho Internacional del Trabajo y sobre las condiciones de eficacia
de las normas internacionales de trabajo.

La STC 140/2018 ha animado a nuestros jueces y tribunales del orden social a entrar a
examinar, ademas de la compatibilidad de la norma laboral interna con la norma de la Union
Europea (por exigencia del Derecho de la Union Europea conforme a la jurisprudencia del TIUE),
su compatibilidad con los tratados internacionales, especialmente en materia de derechos humanos,
lo que se enlaza con los arts. 96.1 y 10.2 CE, primacia ya reconocida por el Tribunal Constitucional,
que tiene capacidad de desplazar a normas internas en virtud de su aplicacion preferente o prevalente
(Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004).

En el caso del Derecho de la Unioén Europea, dada su primacia, ese planteamiento ha sido
mas facil, pues se han podido invocar sentencias del TJUE sobre el alcance de directivas, en algunos
casos referentes a casos espafoles. Pero también la Sentencia ha facilitado y confirmado la practica
judicial precedente de invocacion o aplicacion por los tribunales de instrumentos internacionales de
contenido social o laboral para una proteccion mas eficaz de los derechos sociales. Ha sido cada vez
mas frecuente en materia laboral el que los justiciables invoquen normas internacionales para evitar
la aplicacion de normas internas que les desfavorecian, ante la avalancha de reformas laborales que
han restringido o eliminado derechos que leyes anteriores les reconocian.

Entre esos instrumentos, diversos Convenios de la OIT, especialmente los referentes a la
libertad sindical, la negociacion colectiva y la terminacion del contrato de trabajo, asi como la Carta
Social Europea en su version originaria y, ahora, en la revisada.

Nuestros jueces del orden social han sido muy sensibles a estas invocaciones o a su aplicacion
ex oficio. Su labor esta llena de luces, pero también de algunas sombras, por eso no han faltado quienes
se han mostrado contrarios a un control difuso de convencionalidad, por estimarlo poco respetuoso
del principio democratico de division de poderes y de la seguridad juridica®. La doctrina laboral ha
estado abierta a esa posibilidad, pero ha tenido en cuenta los riesgos para la seguridad juridica del uso
abusivo o extensivo de ese control difuso de convencionalidad, sobre todo cuando no se ha tratado de

5 Un examen exhaustivo de los instrumentos internacionales sobre los que han conocido nuestros jueces y tribunales
del orden social, y un amplio listado de la jurisprudencia al respecto, en GARRIDO PaLACIOS, M.A. “La recepcion del
Derecho Internacional del Trabajo en la jurisprudencia de los tribunales espafioles”, Tesis Doctoral, Universitat de
Valéncia, julio 2020.

¢ CaNosa USERa, R.: El control de convencionalidad, Madrid, Civitas, 2015, pag. 118.
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aplicar “como una herramienta para combatir o revertir las reformas laborales y los recortes que se
han producido como consecuencia de la crisis economica™’.

Buen ejemplo puede ser la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 270/2020,
de 17 de enero, en relacion con el despido por absentismo laboral del art. 52 d) ET, cuya regulacion
habia sido considerada constitucional por la STC 118/2019, y ha afirmado que no contradice al art.
6,1 del Convenio nim. 158 OIT. La Sentencia del TSJC ha declarado que el art. 52 d) LET se opone
y es contrario al art. 6.1 del Convenio nim. 158 OIT, a los arts. 41.1 y 5 del Convenio ntim. 155 OIT,
y al art. 3 de la Carta Social Europea y, ademas, al art. 11 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre todas las formas de discriminacion contra la mujer, afirmando que las consideraciones que el
Tribunal Constitucional hizo sobre la adecuacion del art. 52.d) ET al art. 6.1 del Convenio num. 158
OIT constituian un obiter dictum no vinculante “por caer fuera de su competencia la realizacion del
control de convencionalidad de dicha norma, que corresponde a la jurisdiccion ordinaria”, ademas, la
Sentencia aplica la Carta Social Europea revisada, cuando todavia no estaba ratificada por Espafia®.

La STS de unificacion de doctrina 270/2022, de 29 de marzo, ha casado la esta Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia y ha rechazado la tesis de que la atribucion a la jurisdiccion ordinaria
de control de convencionalidad en modo alguno supone que el Tribunal Constitucional no puede
examinar si una norma interna es contradictoria con un tratado internacional, subrayando que las
resoluciones del Tribunal Constitucional vinculan a todos los jueces y tribunales, reiterando la no
contradiccion del despido por absentismo con el Convenio nim. 158 OIT. También ha rechazado que
el art. 52 d) ET sea contrario al Convenio nim. 155 OIT, o que la Carta Social Europea revisada no
sea aplicable antes de su ratificacion, o que el precepto cuestionado vulnere el art. 11 de la CEDAW,
contradiciendo lo declarado en la STC 118/2019.

Ese mismo Tribunal Superior de Justicia, ya ratificada la Carta Social Europea revisada, ha
considerado en una sentencia reciente’, aplicando el art. 24 de la misma que reconoce “el derecho
de los trabajadores despedidos sin razon valida a una indemnizacién adecuada o a otra reparacion
apropiada”, que la cuantia de la indemnizacion por despido improcedente en el caso de una trabajadora
que llevaba poco tiempo en la empresa y a la que, aplicando el art. 53.1 b) ET (20 dias por afio de
servicio) habia correspondido por su escasa antigiiedad una indemnizacion inferior a 1000 euros,
era “insignificante” y no tenia “efecto disuasorio” para la empresa, cuando, pocos dias después,
la empresa se acogid a un ERTE del que se podia haber beneficiado la trabajadora, por lo que ha
fijado una indemnizacion adicional de 3000 euros a favor de la despedida'®, ejerciendo una facultad

7 GoeRrLICH PEset, .M. “(Re)descubriendo el control de convencionalidad ;activismo o autocontencion judicial?”,
Labos, vol. 2, nim.1, pag. 7. El autor examina “algunos episodios en concreto”; las sentencias judiciales relativas
al control de la causalidad de los despidos en interés de la empresa, la admisibilidad del contrato de apoyo a los
emprendedores, al despido por absentismo o al cuestionamiento integral de la regulacion interna de los efectos del
despido injustificado, incluyendo las indemnizaciones tasadas, en contraste con la jurisprudencia constitucional que
ha reconocido la conformidad a la Constitucion de esa reforma.

Vid. sobre esa Sentencia y su critica, ALONSO GARCIA, R.: “El control de convencionalidad: cinco interrogantes”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 119, 2020, 15-31.

De la que da cuenta MARCELINO ABAD en el suplemento de Negocios de El Pais del domingo 29 de mayo de 2023.
En este caso ese control de convencionalidad ha sido peculiar pues no ha habido un desplazamiento de la norma
interna por la norma del tratado, sino la creacion de una norma singular que trata de ampararse en un precepto que
no puede calificarse de claro, preciso e incondicional y que requiere medidas de ejecucion. Ademas, la Sentencia
no cuestiona el art. 53.1 b) ET, que sigue una vieja tradicion creada precisamente por la jurisprudencia frente a una
normativa que imponia al magistrado de trabajo calcular caso por caso la indemnizacion por despido a la vista de las
circunstancias concretas del despedido, lo que luego ha asumido el Estatuto de los Trabajadores estableciendo una
indemnizacion tasada basada en la antigiiedad de la persona despedida. Ha aplicado el precepto, pero ha considerado
que, en el caso concreto, por la poca antigiiedad de la trabajadora, ha dado un resultado que no ha tenido efecto
“disuasorio” para el empleador. Pero tal efecto disuasorio no esta previsto en la Carta Social Europea renovada,
que habla simplemente de indemnizacion “adecuada”, dejando a cada Estado el establecerla. Sul art. 24 no es una
norma clara, precisa e incondicional que no requiera medidas de ejecucion que permita su aplicacion directa con
desplazamiento de la norma interna.
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discrecional que no le permite la norma interna, no desplazada, ni tampoco la norma internacional
que invoca.

Este es un caso, entre otros, en los que tanto los justiciables como los tribunales del orden
social han hecho un uso extensivo del control de convencionalidad para tratar de desplazar la
aplicacion de las reformas laborales ablativas invocando un precepto de un tratado internacional
que impone obligaciones al Estado parte de ese tratado, pero que no es susceptible de aplicacion
directa y autonoma por su caracter abierto y genérico. En este sentido, aunque deberian ser conocidas
por los organos judiciales las exigencias para calificar como autoaplicables normas de tratados
internacionales, la STC 140/2018 ha pecado de imprudencia al no haber precisado las condiciones en
las que, al ejercer el control de convencionalidad, un érgano judicial puede desplazar la aplicacion de
la norma laboral espafiola para aplicar una norma contenida en un tratado ratificado por Espafia que
establezca una regla autoaplicable.

Tampoco ha precisado la prevalencia del planteamiento en su caso de una cuestion de
constitucionalidad de la norma cuestionada, ni en el caso del Derecho de la Union Europea recordar
la necesidad de plantear una cuestion prejudicial, con el resultado practico de que si se trata de una
directiva la misma no sera de aplicacion directa a las relaciones entre particulares y, por ello, a los
contratos de trabajo. Por lo demas, la posibilidad de desplazar una norma interna no permite aplicar
analogicamente otra norma interna, que se estima mas compatible con el tratado. El desplazamiento
tiene que ser de la norma espafola para aplicar una norma del tratado, y no permite que invocando ese
tratado se trate de aplicar extensiva o analdgicamente otra norma de nuestro ordenamiento.

La STC 140/2018 se reserva el enjuiciamiento a través del recurso de amparo del control de
convencionalidad realizado por los 6rganos judiciales, respecto a su razonabilidad a la luz del art.
24.1 CE. La ultima palabra dentro de la jurisdiccion ordinaria corresponde al Tribunal Supremo,
cuyo papel es importante para garantizar la seguridad juridica, que puede ponerse en peligro cuando
el justiciable, el trabajador o el empleador, no tenga certeza si la norma laboral espafiola va a ser
aplicada al litigio.

Ademas, ese control debe tener en cuenta la diferencia de peso entre las normas internacionales
que protegen derechos humanos y las que no lo hacen. Con ello no se trata de cuestionar la competencia
asignada de nuestros organos judiciales para realizar un control de convencionalidad, pero €ste no
debe ser casuistico sino sistematico, es decir, no centrarse en la convencionalidad de la norma en
sus efectos en un caso concreto, sino realizar una consideracion global del sistema. Por ejemplo, en
materia de indemnizacion por despido injustificado habria de analizarse si la consideracion del tiempo
de trabajo en la fijacion de la indemnizacion, que es comun en otros ordenamientos (donde incluso
se establece un plazo minimo de ocupacion para tener derecho a esa indemnizacion), es contraria
a la Carta Social Europea, aunque ello implique que en los casos de contrato de breve duracion
la indemnizacion resultante pueda considerarse insuficiente. Se trata, por tanto, de cuestionar la
convencionalidad de las reglas sobre indemnizacion por despido en su conjunto. Otra cosa es que en
el caso en concreto se pueda enjuiciar la conducta del empleador no a la vista del tratado, sino a la
vista de instrumentos existentes en el propio ordenamiento como, en su caso, el abuso de derecho.

Por otro lado, como ya se ha dicho el control de convencionalidad no debe desplazar al
preferente control de constitucionalidad. El 6rgano judicial debe realizar previamente ese examen
para plantear en su caso la cuestion de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, la cual no
puede limitarse a cuestiones que correspondan al ambito restringido del recurso de amparo. Cuando
se trata de aplicar el Derecho de la Union Europea, si la misma no es clara, el 6rgano judicial debe
plantear la cuestion prejudicial para resolver las dudas sobre el alcance de la norma europea.

En materia laboral el control de convencionalidad no puede considerarse una novedad, puesto
que ya nuestros tribunales han venido asegurando la recepcion del llamado Derecho Internacional del
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Trabajo, sobre todo en materia de libertad sindical y despido!'. Sin embargo, la STC 140/2018 donde
ha tenido mayor impacto ha sido en materia de derechos “socio laborales”, como ya se previd en alguno
de los primeros comentarios a esa Sentencia'?, y ha sido en esa materia donde se han manifestado mas
los riesgos de un excesivo activismo judicial, también porque la Sentencia constitucional ha supuesto
ya sea confirmar decisiones judiciales que han declarado inaplicables preceptos de reformas laborales
recientes de caracter ablativo o reductivo, o ya animar a un cuestionamiento de reglas laborales
decididas por el poder legislativo o reglamentario.

Un sector de la doctrina ha 1lamado la atencion sobre la necesidad de autocontencion de respeto
al imperio de la ley y del principio de seguridad juridica, tanto de caracter procedimental como desde
el punto de vista sustantivo. Ha de tenerse en cuenta que las normas internacionales del trabajo estan
dirigidas a los Estados, tienen un contenido abierto y, en la mayor parte de los casos, no son autoaplicables,
sino que requieren una adaptacion del ordenamiento interno a esas reglas internacionales'.

El Tribunal Supremo ha sido consciente de estos riesgos. Ha asumido, pero a la vez delimitado,
el control difuso de convencionalidad. Para ello ha aclarado el alcance de la aplicacion directa de las
normas internacionales por nuestros drganos judiciales, desplazando la norma legal espafiola aplicable
en principio al caso, ha establecido algunas cautelas sobre el alcance de ese control.

Enpalabras de Casas Baamonde, “el mantra de lamera seleccion del derecho aplicable al caso no
reserva un papel protagonista a la jurisdiccion ordinaria en la definicion de los derechos fundamentales.
Es un tema ampliamente debatido entre quienes predican del control de convencionalidad ‘la
efectividad de la tutela judicial de los derechos fundamentales en plazo razonable’ y quienes perciben
en el control de convencionalidad la posible alteracion de nuestro sistema de fuentes y de justicia
constitucional. Al margen de polémicas, el control de convencionalidad difuso no esta exento del
control de la jurisdiccion constitucional!.

La STC 140/2018 ha dado un positivo paso al asignar a la jurisdiccion ordinaria el asegurar
la efectividad de los derechos laborales reconocidos en los tratados internacionales, pero ha de ser
tanto que se contengan en reglas autoaplicables de esos tratados. Sin embargo, es responsabilidad del
Tribunal Constitucional seguir profundizando sobre los limites y condiciones de ese control. Para
ello deberia facilitar el acceso al amparo de estos asuntos, y en sucesivas sentencias de Pleno no
limitarse a reiterar las lineas genéricas y abiertas que al tema de la convencionalidad ha dedicado
aquella Sentencia, sino que debe establecer criterios claros y seguros sobre el alcance y limites de ese
control de convencionalidad. Solo asi podran despejarse los recelos hacia el control judicial difuso de
convencionalidad, y asegurar un ejercicio efectivo y, a la vez, responsable del mismo.

Fernando Valdés, con la “plausible” STC 140/2018, ha puesto en primer plano un tema crucial para
el Derecho del Trabajo, el fortalecimiento de la efectividad de los derechos laborales, especialmente de los
derechos fundamentales reconocidos en los tratados e instrumentos internacionales mediante el control
difuso de convencionalidad. La pregunta que hay que hacerse es si ese tema debe seguir siendo ajeno al
conocimiento del Tribunal Constitucional, aunque, en principio, lo rechace, confirmando la jurisprudencia

' Sobre la labor judicial en la recepcion del Derecho Internacional del Trabajo, aunque limitado a la libertad sindical
y a las garantias de la extincion del contrato de trabajo anterior a la Sentencia comentada, cabe remitirse a GARRIDO
Pavracios, M.A.: La recepcion del Derecho Internacional del Trabajo en la jurisprudencia de los tribunales
espaiioles, cit. pag. 251 y ss.

12 JIMENA QUESADA, L.: “La consagracion del control de convencionalidad por la jurisdiccion constitucional en Espaiia
y su impacto en materia de derechos socio-laborales”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 53 (2019), pag. 459y ss., quien, sin embargo, reconoce que el texto de los tratados internacionales en materia
laboral , como la Carta Social Europea o los Convenios de la OIT, contienen clausulas mas o menos generales
logicamente superadas por las mas detalladas normas nacionales.

3 Vid. al respecto, GoerLicHT Peser, J.M.:“(Re)descubriendo el control de convencionalidad: jactivismo o
autocontencion judicial?”, Labos, Vol. 2, No 1, pag. 4-17.

14 Discurso investidura Dra. Honoris Causa Universidad Santiago de Compostela, pag. 18
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precedente de la STC 140/2018, pues el control de convencionalidad presupone una nueva concepcion
de nuestro sistema de fuentes, que supone que todos los operadores juridicos, incluido el Tribunal
Constitucional, interpreten la Constitucion “convencionalizada” desde “lineamientos” internacionales™".

15 FoNDEVILA MARON, M.: “Un Tribunal Constitucional para el siglo XXI: los retos de la jurisdiccion constitucional en
Espafa”, Revista de Derecho Politica, nam. 111, pag. 181, que cita al respecto a SAGUES, N.P.: La interpretacion judicial
de la Constitucion. De la Constitucion nacional a la Constitucion convencionalizada, Méjico, Porraa, pag. 356.
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