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Extracto

El presente trabajo aborda la relevancia del tratado mas emblematico de derechos sociales
(la Carta Social Europea) en el marco de la actual crisis del coronavirus. En este sentido, el
epigrafe primero critica los agravios iniciales que se plasmaron en la Carta originaria de 1961,
los cuales contintan sorprendentemente invocandose desde posiciones reticentes para evitar
la evolucion y consolidacion del sistema de la Carta. El segundo epigrafe se centra en la Carta
Social como «Constituciéon Social de Europa» a través de la efectividad de su propio sistema
garantista y su autoafirmacion, tanto en el seno del Consejo de Europa (particularmente, en su
relaciéon con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos), como con respecto a la Unién Europea (sefialadamente, en comparacion con sus
instrumentos mas significativos —pero mas débiles— sobre derechos sociales y con el Tribunal de
Justicia). A continuacion, los epigrafes tercero y cuarto analizan, sucesivamente, la Carta Social
Europea como parte del sistema global de derechos humanos y del sistema constitucional de
derechos fundamentales. Por Ultimo, el epigrafe quinto incluye unas reflexiones sobre la Carta
Social como baluarte continental para los derechos sociales y pilar del modelo social europeo
en el contexto de la pandemia de COVID-19.
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Abstract

This essay tackles the relevance of the most emblematic social rights treaty (the European
Social Charter) in the framework of the current coronavirus crisis. In this sense, the first section
criticizes the initial grievances reflected in the original 1961 Charter, which surprisingly continue
to be invoked from reluctant positions aiming at avoiding the evolution and consolidation of the
Charter system. The second section focuses on the Social Charter as the «Social Constitution
for Europe» through the effectiveness of its own guarantee system and its self-affirmation,
both within the Council of Europe (particularly, in connection with the European Convention
on Human Rights and the European Court of Human Rights) and with respect to the European
Union (notably, in comparison with its most significant —but weaker— social rights instruments
and with the Court of Justice). Next, the third and fourth sections successively analyse the
European Social Charter as part of both the global human rights and the constitutional funda-
mental rights systems. Finally, the fifth section includes some reflections on the Social Charter
as the continental beacon for social rights and the pillar of the european social model in the
context of the COVID-19 pandemic.
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1. Aspectos introductorios: la Carta de Turin como Pacto
Europeo de Democracia Social

De entrada, no resulta ocioso recordar que la Carta de Turin de 1961 fue concebida como
verdadero «Pacto Europeo de Democracia Social», el cual completaba al necesario pero
insuficiente «Pacto Europeo de Democracia Civico-Politica» representado por el Convenio
de Roma de 1950. Asi se desprende: de un lado, de la base habilitante del Estatuto funda-
cional del Consejo de Europa en 1949, que establecié como objetivos fundamentales la ac-
cién comun tendente a facilitar el «<progreso econémico y social» de sus Estados miembros
(art. 1 @) y el <mantenimiento y mayor realizacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales» (art. 1 b); y, de otro lado, de los travaux préparatoires tanto del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)' como de la propia Carta Social Europea (CSE).

Por otra parte, pareciere innecesario a estas alturas afirmar que la CSE es el «tratado eu-
ropeo de los derechos sociales por excelencia» como anticipa el titulo del presente trabajo; y,
sin embargo, desgraciadamente tenemos que seguir haciendo de la necesidad virtud. Pues,
naturalmente, sostener que la CSE «existe» y que «es un tratado internacional» (esto es, res-
pectivamente, una obviedad y una perogrullada) no admite duda; en cambio, el aparente o
real nivel de (des)conocimiento de la CSE (y no digamos del Comité Europeo de Derechos
Sociales -CEDS-), incluso en el mundo juridico, es tal que sigue sembrando una preocupante

" Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de I’'hnomme, vol. |, La Haye,
1975, p. 219: en el informe que presento a la Asamblea Consultiva (Parlamentaria) del Consejo de Eu-
ropa el 5 de septiembre de 1949, Pierre-Henri Teitgen (uno de los grandes artifices de la elaboracién
del CEDH vy de la instauracién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH-), en nombre de la
Comision de Asuntos Juridicos y Administrativos, observo:

[...] ciertamente, las libertades profesionales y los derechos sociales, de un valor capital, deberan
ser asimismo definidos y protegidos en el futuro; sin embargo, ¢quién no entendera que conviene
empezar por el principio, garantizando en la Unién Europea la democracia politica, para después
coordinar nuestras economias antes de acometer la generalizacion de la democracia social?

Recueil des travaux préparatoires de la Charte sociale européenne, vol. | (1953), Comité des Ministres,
13.2 session, Rapport du Comité ad hoc d’experts sociaux. Charte sociale européenne, Strasbourg, le 13
septembre 1953 Confidentiel, CM (53) 99, p. 11: la Carta Social Europea:

[...] seria la continuacion logica de la obra del Consejo de Europa en el ambito de los derechos
humanos. El preambulo de la Convencién Europea de Derechos Humanos establece que las dis-
posiciones de este instrumento constituyen primeros pasos. Hasta ahora, solo se han tenido en
cuenta los derechos politicos y los derechos civiles. Ahora es el momento de centrarnos en los
derechos econdmicos y sociales.
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incertidumbre. Una preocupacién que, légicamente, alcanza cotas mas altas cuando la apre-
hension de la CSE y de la labor del CEDS (sobre todo, cuando esa aprehension va impregnada
de disimulada aprension) figura respaldada por actores de instancias judiciales superiores o
por posiciones doctrinales de elevado rango académico (especialmente, en este Ultimo caso,
cuando confluyen determinadas tareas de asesoria en el ambito publico o privado).

En tales coordenadas, en primer lugar (epigrafe 1) se traeran a colacion los agravios ini-
ciales que se plasmaron en la Carta originaria de 1961 y en los que, sorprendentemente,
sigue encontrando caldo de cultivo la referida confluencia de factores «reaccionarios» pese
a la evolucion y consolidacion del sistema de la Carta. En este sentido, el segundo epigra-
fe enfocara la CSE como «Constitucion Social de Europa» a través de la efectividad de su
propio sistema garantista y su autoafirmacion, tanto en el seno del Consejo de Europa (par-
ticularmente, en su relacion con el CEDH y el TEDH), como con respecto a la Union Europea
(UE) (sefialadamente, en comparacién con sus instrumentos mas significativos —pero mas
débiles— sobre derechos sociales y con el Tribunal de Justicia -TJUE-). A continuacion, los
epigrafes 3 y 4 analizaran, sucesivamente, la CSE como parte del sistema global de derechos
humanos y del sistema constitucional de derechos fundamentales. Por ultimo, el epigrafe 5
incorporara unas reflexiones sobre la CSE como baluarte continental para los derechos so-
ciales y pilar del modelo social europeo, en la medida en que, sin ciertamente ser la panacea,
se ha revelado el instrumento juridico mas idéneo para hacer frente a las crisis socioeco-
noémicas mas recientes (incluidas la econémica y financiera global desde 2008 o la huma-
nitaria de personas refugiadas desde 2015), agravadas por la actual crisis del coronavirus.

Y una ulterior consideracion introductoria: precisamente porque la CSE no es la pana-
cea, la promocion y defensa que de ella se efectlia en la presente contribucién no pretende
compensar las mencionadas posturas reticentes con un entusiasmo irreflexivo. Al contrario,
es menester ponerse a resguardo de todo tipo de narcisismo academicista (como si nues-
tra dogmatica de los derechos y libertades fuera la mejor) o no sucumbir a una catarsis au-
tocomplaciente (como si no hubiera nada mas alla de la respectiva sede jurisdiccional para
enriquecerse con didlogo mas abierto). La pasién por cualquier producto juridico (incluida
la CSE, por descontado) debe traducirse en la emocién por contemplar la realizacién de la
justicia social (por los operadores juridicos y demas actores de la sociedad civil, pero, sobre
todo, desde la éptica de las personas beneficiarias), para lo cual es imprescindible la auto-
critica y la critica constructiva sin perder de vista la guia del principio pro personae.

1.1. Los agravios iniciales que debieran estar superados

El contexto histérico y los avatares de la elaboraciéon y adopcién de la CSE en 1961
condujeron a asentarla en unos resortes mas endebles que los articulados para el CEDH
en 1950. En particular, en el plano del reconocimiento de los derechos se utilizé una fér-
mula diversa: mientras que el CEDH utiliza corrientemente la férmula «Toda persona tiene
derecho a...», la CSE establece que «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a...,
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las partes contratantes se comprometen: [...]». No obstante, ello no deja de ser un desa-
cierto de técnica normativa que en modo alguno puede resultar lesivo para la efectividad
de los derechos sociales, que tampoco tienen alergia a la justiciabilidad (Aliprantis, 2006,
p. 158) y su consiguiente exigibilidad (Abramovich y Courtis, 2002, p. 20).

En segundo término, se instaura, asimismo, un proceder diverso para la asuncién de
compromisos por las partes contratantes, con un peculiar «<menu» que ofrece una ratificacion
«a la carta» (art. 20) con el descarte o no de algunas disposiciones, frente a la aceptacion in
toto del CEDH. Ese proceder, que pudo tener inicialmente un lado positivo para sumar mas
Estados miembros del Consejo de Europa a esa concertacion social internacional (sin que
alguno o algunos preceptos de gran sensibilidad para la cultura sociolaboral de un pais pu-
diera comportar un escollo para la ratificacion del tratado), parece hoy insostenible en clave
de indivisibilidad, por mas que dicha dinamica haya sido analogamente practicada en la UE
en sucesivas reformas de los tratados constitutivos (desde el Acta Unica Europea hasta el
Tratado de Lisboa) al incorporar protocolos sociales «de salida» o «de exclusion» (op-out)
haciendo avanzar a diversas velocidades la Europa social (Jimena Quesada, 2016, p. 25).

Por lo demas, el CEDS ha llegado a reprochar en ocasiones la inconsistencia de dicha
aceptacion parcial, haciendo valer la interdependencia sistematica de las diversas disposi-
ciones de la CSE®. Otras veces, diversamente, el CEDS ha defendido una postura no exenta
de critica al avalar, con relacion a determinadas disposiciones aceptadas, reservas suscep-
tibles de generar dudas de contrariedad al objeto y fin del tratado a la vista de la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969“.

Y un tercer agravio, seguramente el mas significativo por afectar al nivel de garantias,
tiene que ver con el diferente disefio de los mecanismos originarios de control, esto es, el
mas emblematico jurisdiccional de demanda individual ante el TEDH frente al mecanismo
de informes ante el CEDS. Como se vera seguidamente, los resefiados agravios iniciales
se han visto en parte superados (merced a las modificaciones del texto inicial de la CSE y
a su interpretacion evolutiva, cual instrumento «vivo», por parte del CEDS), en parte retroa-
limentados (tal vez en cierta medida a causa de la incomprension acerca del alcance de
esas mismas reformas textuales).

El caso es que la praxis judicial espafiola muestra desafortunados ejemplos de no su-
peracion de los citados agravios iniciales: ya sea extrayendo consecuencias sesgadas del
sistema de ratificacion «a la carta» para descartar la aplicacion de disposiciones aceptadas?®;

3 Vid. decision de fondo de 5 de junio de 2008 de resolucion de la reclamacion nimero 41/2007 (Centro
de defensa de los derechos de las personas con discapacidades mentales c. Bulgaria), §§ 33-34.

4 Vid. decisién de inadmisibilidad de 18 de octubre de 2016 de la reclamacion nimero 120/2016 (Felles-
forbundet for Sjefolk, FFFS c. Noruega).

5 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) (Sala de lo Social) de 26 de septiembre de 2006 (rec. 165/2005) (FJ 2.9).
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ya sea errando en la misma denominacion de las resoluciones adoptadas por el CEDS en el
marco del sistema de informes® (que, quede claro, no son «informes», sino «conclusiones»
de conformidad, no conformidad o diferidas) con la consecuencia (pretendida o no) de so-
pesar una posible inclinacion hacia el soft law.

1.2. La evolucion y consolidacion del sistema de la CSE

Como es sabido, el texto de la Carta Social de 1961 ha conocido una evolucion, a través
de diversas modificaciones o reformas. A estos efectos, conviene mencionar el Protocolo
(num. 1) adicional de 1988 que garantiza cuatro nuevos derechos; el Protocolo (num. 2) de
enmienda de 1991 que prevé la reforma del mecanismo de control’; y el Protocolo (ndm. 3)
adicional de 1995 que establece el mecanismo de las reclamaciones colectivas. Por otra
parte, la CSE revisada (CSEr) de 1996, que entrd en vigor el 1 de julio de 1999, sustituira
progresivamente a la Carta de 1961, y por medio de esa revision se «consolidan» en ver-
sion Unica los cuatro derechos introducidos por el Protocolo adicional de 1988, se amplia
el catélogo de derechos (con otros nuevos, o con optimizacion de los ya reconocidos?®) y se
recoge el mecanismo de reclamaciones colectivas previsto en el Protocolo de 1995 (art. D)°.

6 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 1268/2020, de 7 de octubre (FJ 6.°) (en donde se refiere a
«las «recomendaciones» del Comité Europeo de Derechos Sociales y el Comité de Expertos Indepen-
dientes encargados de elaborar los informes sobre el cumplimiento de la Carta»; curiosamente, ni existe
esa categoria de las «recomendaciones» adoptadas por el CEDS, ni se entiende que distinga entre
CEDS y el Comité de Expertos Independientes —asi se denominaba el CEDS con anterioridad a 1998-
como si se tratara de dos 6rganos diferentes).

El contenido del Protocolo de 1991, que formalmente no ha entrado en vigor (al precisar la unanimidad
de todos los Estados parte en la Carta), pero cuyo contenido en la practica es aplicado tras una decisiéon
del Comité de Ministros de diciembre de 1991, mediante la que se pedia a los érganos de control de la
Carta que aplicaran ese protocolo incluso antes de su entrada en vigor «en la medida en que el texto
de la Carta lo permitiere». Asi, todas las disposiciones del Protocolo de 1991 son aplicables, excepto (a
diferencia de los jueces y juezas del TEDH) la eleccion de miembros del CEDS por la Asamblea Parla-
mentaria (siguen siendo elegidos por el Comité de Ministros).

Los nuevos se corresponden con los articulos 24 a 31 (dado que los arts. 1 a 19 consolidan los equiva-
lentes de la Carta de 1961, mientras los arts. 20 a 23 equivalen a los arts. 1 a 4, respectivamente, del
Protocolo de 1988). En cuanto a la optimizacién de los derechos ya reconocidos, entre otros aspectos,
se refuerza la clausula de no discriminacion en el texto articulado (art. E), en lugar de quedar relegada
a la proclamacién preambular (como sucedia en la Carta de 1961) y, en esa misma linea, se mejora la
transversalidad de proteccion de la igualdad entre mujeres y hombres en todos los ambitos cubiertos
por el tratado; o se recoge, asimismo, la concepcioén de plena ciudadania de las personas con disca-
pacidad, cuya inclusiéon no queda acotada a las clasicas esferas del trabajo y la educacion, sino que se
extiende a la autonomia y participacién en la vida de la comunidad.

® Al margen de la ratificacion directa del Protocolo de 1995, el procedimiento de reclamaciones colectivas

es susceptible de aceptacioén indirecta efectuando la declaracion especifica prevista en el articulo D.2
de la parte IV de la CSEr: a titulo de ejemplo, ese fue el proceder de Eslovenia cuando ratificé la versiéon
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El problema radica en que dicha evolucién no ha sido capaz de corregir totalmente los
referidos agravios iniciales. Por lo pronto, en el plano del reconocimiento de los derechos,
tanto el Protocolo de 1988 como la propia Carta revisada de 1996 vuelven a incurrir en la
defectuosa técnica normativa de incorporar una innecesaria (y sumamente distorsionadora)
parte | de naturaleza programatica y, ademas, desaprovechan la oportunidad en la parte Il
(de naturaleza obligatoria y vinculante) de utilizar la formula de reconocer explicitamente a
las personas titulares o beneficiarias «el derecho a».

De igual manera, tanto el Protocolo de 1988 (art. 5) como la Carta de 1996 (art. A) re-
toman el sistema de ratificacién «a la carta», reproduciendo esa peculiar aceptacion asi-
métrica de disposiciones entre las partes contratantes (Marquez Prieto, 2017, p. 972). Esa
asimetria llama mas poderosamente la atencion cuando se confronta con las obligaciones
asumidas en el marco de la UE: como ilustracion, ltalia ha aceptado todos los preceptos
de la Carta revisada de 1996 con la excepcion del articulo 25, que paradéjicamente esta-
blece obligaciones (si asumidas por dicho pais en el ambito comunitario europeo) en ma-
teria de proteccion de las personas trabajadoras en caso de insolvencia de la empresa’.

Desde luego, en tercer lugar, el mayor avance se ha verificado en el terreno de las garan-
tias, con la introduccién mediante el Protocolo de 1995 del procedimiento de reclamacio-
nes colectivas, que ha coadyuvado a que el CEDS adquiera claros perfiles jurisdiccionales
(Jimena Quesada, 2012, p. 165) al tiempo que, de conformidad con los dos objetivos ba-
sicos consignados en el preambulo, contribuye a mejorar «el cumplimiento efectivo de los
derechos sociales garantizados por la Carta» y a reforzar «la participacion de los agentes
sociales y de las organizaciones no gubernamentales». De todas formas, el Protocolo de
1995 introdujo algunos elementos distorsionadores, como referirse a que «si él [el CEDS]
decide que una reclamacion es admisible» (art. 7) en lugar de aludir a «decision sobre la ad-
misibilidad», o como llamar «informe» en el que «presenta sus conclusiones» (art. 8) en vez
de denominarlo «decision sobre el fondo»; unas denominaciones que pueden dar pabulo
a una eventual praxis judicial nacional incorrecta para, acogiéndose al término «informe»,
dejar torticeramente desprovistas de valor a las vinculantes decisiones del CEDS sobre la
admisibilidad y sobre el fondo.

revisada el 7 de mayo de 1999 aceptando simultdneamente el procedimiento de reclamaciones con
apoyo en el citado articulo D.2, o el de Bulgaria cuando hizo lo propio el 7 de junio de 2000; y, mas
recientemente, el de Espafa en fecha 17 de mayo de 2021.

10 A fecha de hoy (en el momento de cerrarse el presente trabajo a finales de junio de 2021) sigue vigente

la declaracion formulada por Italia con efectos desde el 1 de septiembre de 1999 en virtud del articulo A.

™ Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la

proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. Mediante ella, se
deroga la anterior Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, que ya habia generado
problemas de trasposicion en ltalia dando lugar a la importante Sentencia del Tribunal de Justicia de
fecha 19 de noviembre de 1991 (Andrea Francovich y Danila Bonifaci y otros contra Republica Italiana,
asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90).
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Estas y otras distorsiones (objeto de analisis en epigrafes posteriores) han provocado
que los agravios iniciales, que debieran estar superados (epigrafe 1.1, supra), hayan per-
sistido. Una superacién que, por cierto, tampoco ha contado con el respaldo resuelto del
propio Consejo de Europa, si se compara la postura «vacilante» de la organizacién hacia la
CSE y el CEDS con su mayor «deferencia» hacia el CEDH y el TEDH. Sirvan como boton de
muestra: el requisito de ratificacion del CEDH para pertenecer al Consejo de Europa versus
la posibilidad o no de ratificar la CSE para acceder a la organizacion; el caracter obligato-
rio de la asuncion del recurso individual ante el TEDH frente a la naturaleza facultativa de
la aceptacién del procedimiento de reclamaciones colectivas ante el CEDS; o la desigual
implicacion del Consejo de Europa al promover los protocolos adicionales o de reforma del
CEDH y del TEDH (desde el impulso de la Conferencia de Interlaken en febrero de 2010 y
sucesivas) en comparacion con las modificaciones y reformas de la CSE y del CEDS. El im-
pulso del llamado «proceso de Turin» deberia reducir esa brecha entre los dos tratados y
sus respectivas instancias de garantia.

2. La CSE como Constitucion Social de Europa

2.1. Su autoafirmacién como tratado europeo por excelencia
de los derechos sociales: el impetu del «proceso de Turin»

Es evidente que la CSE se concibié y configurd en 1961 como el tratado europeo mas
importante en el ambito de los derechos sociales, tanto cuantitativamente por el amplio
catalogo reconocido, como cualitativamente por el alcance de los compromisos, pese al
inicial mecanismo no jurisdiccional de informes. Esa concepcion y esa configuracion que-
daron meridianamente reflejadas en los trabajos preparatorios de la CSE de 1961 (Jimena
Quesada, 2018b, p. 20).

De hecho, la CSE se situd a la vanguardia de los textos internacionales comprensivos
de un catélogo general de derechos sociales, precediendo e inspirando a las tablas ana-
logas en el plano universal (el Pacto de 1966 de derechos econdmicos, sociales y cultura-
les) o regional (entre otros, el elenco de derechos sociales en la Carta africana de 1981 o
el Protocolo de San Salvador interamericano de 1988), sin olvidar la influencia directa en la
elaboracién de la lista de derechos socioeconémicos de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (CDFUE) como se consigna explicitamente en las explica-
ciones anejas de los redactores (subepigrafe 2.3.1, infra). Con caracter afadido, la CSE de
1961 ha proyectado una clara influencia en la sucesiva redaccién de los catalogos consti-
tucionales nacionales de derechos sociales, como sucedi6 con la propia Constitucion es-
pafnola (CE) de 1978 (Peces-Barba Martinez, 1988, p. 53).

De todos modos, la autoafirmacion de la CSE como tratado europeo de derechos so-
ciales por excelencia no se produce por mera inercia tras la adopcion de las modificaciones
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normativas afectantes al texto originario de 1961. Por ello, la accién politica de los Estados
miembros del Consejo de Europa es crucial para la consolidacién de esas reformas. En esa
linea se inscribio la Declaracion de 12 de octubre de 2011 del Comité de Ministros sobre el
cincuenta aniversario de la CSE de 1961, que postulé la necesidad de acabar con las inacep-
tables asimetrias de la Europa social, es decir: entre los Estados miembros del Consejo de
Europa (47) que han aceptado la CSE (43) y los que no (todavia siguen con dicha asignatura
pendiente Liechtenstein, Ménaco, San Marino y Suiza); entre los Estados que han ratifica-
do la CSEr de 1996 (36) y los que todavia siguen vinculados por la CSE original de 1961 (7);
y entre los que han aceptado el procedimiento de reclamaciones colectivas (16) y todos los
demas'. En Espafa se ha producido recientemente la aceptacion definitiva de dicho pro-
cedimiento y de la Carta revisada'®, siendo numerosas las razones que imponian superar de
una vez por todas ambas asignaturas pendientes (Jimena Quesada, 2021).

Sea como fuere, la mayor apuesta por la autoafirmacién de la CSE depende en buena
medida del impetu del citado «proceso de Turin», iniciado con la importante Conferencia
politica de alto nivel celebrada en Turin los dias 17-18 de octubre de 2014 para reforzar la
efectividad de los derechos consagrados en la CSE, asi como, con el mismo espiritu, dina-
mizar las sinergias con la UE y otros intercambios relevantes (incluidos los de diplomacia
y dialogo judicial en los niveles internacional y nacional), sin olvidar el mayor protagonismo
de los actores (incluido el propio CEDS) implicados en la praxis efectiva de los mecanis-
mos de garantia. En este Ultimo supuesto, una interpelacién a la intervencién cualificada
de los interlocutores sociales y de las organizaciones de la sociedad civil para movilizar los
dos procedimientos de control (informes y reclamaciones colectivas) resulta absolutamen-
te pertinente (Salcedo Beltran, 2021, p. 204).

No debe extrafiar que, tras lanzarse el proceso de Turin, el propio secretario general a
la sazén catalogara la CSE como la «Constitucion Social de Europa»', porque sustancial-
mente asi lo es y, de tal suerte, se pretendia dotar de mayor visibilidad al tratado. Tampoco

2 Con anterioridad a la ratificacion (36.%) por parte de Espafia de la Carta revisada y a su aceptacion (16.%)
del mecanismo de reclamaciones colectivas (ambas en fecha 17 de mayo de 2021), la ultima ratifica-
cion (35.%) de la CSEr de 1996 se produjo el 29 de marzo de 2021 (Alemania), mientras que la ultima
aceptacion del procedimiento de reclamaciones colectivas tuvo lugar el 4 de abril de 2012 (Republica
Checa).

BOE numero 139, de 11 de junio de 2021, en el que se contiene el Instrumento de ratificacion deposi-
tado el 17 de mayo de 2021 y la declaracion prevista en el articulo D.2 de la propia Carta revisada, con
fecha de efectos para la vigencia de la version revisada y del procedimiento de reclamaciones colectivas
desde el 1 de julio de 2021.

En el Informe de 2015 del anterior secretario general del Consejo de Europa, Thorbjern Jagland, sobre el
Estado de la democracia, los derechos humanos y el Estado de derecho en Europa. Una responsabilidad
compartida para la seguridad democratica en Europa (presentado en la 125.2 sesién del Comité de Minis-
tros en Bruselas, el 19 de mayo de 2015), se subraya (p. 76) que la CSE «representa la Constitucion social
de Europa y es un componente esencial de la arquitectura de los derechos humanos del continente».

13

14
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era juridica y formalmente una «Constitucion europea» el fallido Tratado constitucional de
2004 y la doctrina no dudo en regocijarse con esa tentativa de «constitucionalizacion» de la
UE, justamente para dotar de mayor visibilidad a la dinamica de profundizacién e integra-
cion regional.

2.2. Su autonomia en el seno del Consejo de Europa

2.2.1. El CEDH como complemento natural de la CSE o la «obsesion
convencional»

Es bien conocido que el CEDH consagré basicamente derechos civico-politicos (para
asegurar la garantia colectiva de «algunos» de los derechos enunciados en la Declaracién
Universal de 1948), sin perjuicio de las indivisibles prolongaciones o implicaciones de orden
econdémico y social (segun la expresion que hizo fortuna en la Sentencia del TEDH -STEDH-
Airey c. Irlanda de 9 de octubre de 1979). Son esos perfiles socioeconémicos los que han
propiciado que la Corte de Estrasburgo haya producido, a través de distintas técnicas her-
menéuticas (conexién de derechos, obligaciones positivas, etc.), una interesante jurispru-
dencia social. Ahora bien, el impacto de esa jurisprudencia posee sus limitaciones (por el
juego combinado del requisito de admisibilidad ratione materiae y del propio alcance de la
labor interpretativa), razén por la cual resulta irrazonable e ilusorio obsesionarse con obte-
ner cualquier solucion «social» del TEDH.

En efecto, el CEDH y el TEDH no fueron concebidos con ese cometido de promover y
proteger la justicia social en Europa (Nivard, 2013, p. 80) y, desde esta perspectiva, son
cualificados pero meros complementos naturales de la CSE y del CEDS, estando estos di-
seflados y mejor situados al efecto. Ello sucede, por ejemplo, en materia de asistencia so-
cial o de lucha contra la pobreza y la exclusion social, en donde resulta mas adecuada la
base habilitante de los articulos 13 y 30, respectivamente, de la CSE que el articulo 3 del
CEDH®; lo cual no ha sido obstaculo para que dicho articulo 3 del CEDH haya llegado a
tener virtualidad en supuestos excepcionales relacionados con el drama de personas inmi-
grantes y refugiadas afectadas por crisis humanitarias'®. Y, de igual forma, el articulo 15 de
la CSE se muestra mas idéneo que el articulo 8 del CEDH en la inclusién social de las per-
sonas con discapacidad, como por lo demds ha reconocido la propia Corte europea', sin

5 Vid. decision de inadmisibilidad del TEDH Budina c. Rusia de 18 de junio de 2009, sobre precariedad de
una persona mayor a causa de la insuficiente pensién de jubilacién.

6 Pongamos el caso de la STEDH M. S. S. c. Bélgica y Grecia de 21 de enero de 2011, que declaré la
violacién del articulo 3 del CEDH por la situaciéon de «particular gravedad» en la que se encontraba el
demandante —de origen afgano- en Grecia —adonde habia llegado pasando por Iran y Turquia-, al no
poder satisfacer «ninguna de sus necesidades mas elementales: alimentarse, lavarse y alojarse» (§ 254).

7 Entre otras, SSTEDH Botta c. ltalia de 24 de febrero de 1998 y Molka c. Polonia de 14 de abril de 2006,
o decision de inadmisibilidad Jitka Zehnalova y Otto Zehnal c. Republica Checa de 14 de mayo de 2002.
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perjuicio de pronunciamientos interesantes a propésito de las barreras fisicas sufridas por
un estudiante con discapacidad para acceder a las instalaciones universitarias'®, o sobre
condena a las autoridades italianas por no haber adoptado las medidas positivas necesa-
rias previstas legalmente para dotar de apoyo escolar especializado a una nifia autista en
sus 2 primeros afos de educacién primaria’.

En consecuencia, si bien es verdad que la jurisprudencia de la Corte de Estrasburgo se
ha ocupado de casos importantes que versaban sobre la proteccion social de personas en
situacioén vulnerable?®, normalmente acometian supuestos con alcance individual o efec-
tos inter partes, por mas que la doctrina sentada en ellos sea susceptible de utilizacién en
casos analogos por las autoridades nacionales (incluidos, especialmente, los 6rganos juris-
diccionales internos) en clave de complementariedad multinivel «vertical». Una analogia que
tiene sus limites y quedara al albur de la apreciacion del caso concreto por esas jurisdiccio-
nes domésticas, generando entonces lecturas encontradas cuando la solucion europea no
se traslade a la nacional. Cabe ilustrarlo con dos ejemplos recientes referentes a Espana:
el primero, la STS (Sala de lo Social) 524/2020, de 24 de junio, tuvo signo desestimatorio
tras considerarse que el supuesto de autos no respondia a los mismos parametros que la
STEDH Muioz Diaz c. Espaia de 8 de diciembre de 2009%"; el segundo, la STEDH Ghai-
lan y otros c. Espafia de 23 de marzo de 2021, en donde no se concluyd la violacion de las
disposiciones convencionales a causa del procedimiento de desalojo forzado y demolicién
de la vivienda ocupada ilegalmente por una familia en situacién vulnerable en la Cafada
Real en Madrid, descartandose por el Tribunal de Estrasburgo que resultara de aplicacién
la solucién alcanzada en la STEDH Winterstein y otros c. Francia de 17 de octubre de 2013
(tal como incluso habia postulado el contundente voto particular discrepante contenido en

8 STEDH Enver Sahin c. Turquia de 30 de marzo de 2018 (violacién del art. 14 CEDH -no discriminacién-
en conjuncion con el art. 2 Protocolo nium. 1 —educacion-).

9 STEDH G. L. c. ltalia de 10 de septiembre de 2020 (analoga violacion conjunta del art. 14 en combina-

cién con el art. 2 Protocolo nim. 1).

20 |ncluidas graves situaciones relativas a personas extranjeras afectadas por érdenes de expulsiéon que

agravarian y acelerarian su estado terminal de salud (STEDH D. c. Reino Unido de 2 de mayo de 1997),
segregacion escolar de los nifios y nifias pertenecientes a minorias gitanas (STEDH D. H. y otros c.
Republica Checa de 13 de noviembre de 2007), mujeres extranjeras sometidas a esclavitud moderna
o domeéstica (STEDH Siliadin c. Francia de 26 de julio de 2005) y prostitucion forzada (S. M. c. Croacia
de 25 de junio de 2020), casos de violencia doméstica en perjuicio de menores (STEDH Z y otros c.
Reino Unido de 10 de mayo de 2001), supuestos de violencia de género (STEDH Opuz c. Turquia de 9
de septiembre de 2009) o situaciones de jévenes migrantes victimas de trabajo forzado y trata de seres
humanos (STEDH Chowdury y otros c. Grecia de 30 de marzo de 2017).

21 En el pronunciamiento del TEDH se concluyé la vulneracion conjunta de los articulos 14 del CEDH y 1

del Protocolo numero 1 por la discriminacion sufrida por la demandante (mujer de etnia gitana) al dene-
garsele la pension de viudedad generada por su marido (también de etnia gitana, con quien habia con-
traido matrimonio por el rito gitano —no reconocido en Espafia— que habia cotizado durante su periodo
de actividad laboral por el tiempo requerido de carencia).
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la Sentencia del Tribunal Constitucional —-STC- 188/2013, de 4 de noviembre, mediante la
que se agoto la via judicial previa en Espana).

A la luz de estos dos ejemplos, no esta de mas resaltar que la jurisprudencia del CEDS
(en el marco de sus dos mecanismos de control, informes y reclamaciones colectivas) ha
acreditado mayor grado de idoneidad para ofrecer respuestas a este tipo de situaciones
de precariedad y dificil acceso a la vivienda (con impacto mas general) que involucraban a
personas migrantes, de etnia gitana o con modo de vida itinerante. Sobre este punto, llama
la atencién que en la STEDH Ghailan y otros c. Espafia no se mencionara siquiera el para-
metro de la CSE; lo cual solamente puede contrarrestarse si la parte demandante lo cono-
ce e invoca o, en su defecto, lo trae a colacién la propia Corte de Estrasburgo en eventual
coherencia con el principio iura novit curia. Por consiguiente, debe seguir apelandose a las
sinergias entre el TEDH y el CEDS con objeto de facilitar una convergencia «al alza» apos-
tandose por la solucidén mas favorable al respeto de los derechos humanos de conformidad
con el principio pro personae. Con tal espiritu, del mismo modo que el CEDS cita con toda
naturalidad la jurisprudencia del TEDH, resultan plausibles las ocasiones en las que el TEDH
evalla situaciones sociales (especialmente, con proyeccion general o colectiva) apoyando
explicitamente su ratio decidendi en la jurisprudencia del CEDS (Chatton, 2008, p. 307)%.

2.2.2. La fortaleza y efectividad del sistema de garantias de la Carta
Social

Las dos ilustraciones recién mencionadas del TEDH respecto de Espafna (Sentencias
Mufioz Diaz de 2009 y Ghailan y otros de 2021) ponen de manifiesto la inadaptabilidad o la
insuficiencia del mecanismo de demanda individual instaurado por el CEDH ante supuestos
atinentes a derechos sociales. Con ello en mente, hemos de tener clara la propia autonomia
y entidad del CEDH y del TEDH, sin caer en esa especie de «obsesion convencional» (sube-
pigrafe 2.2.1, supra), pidiendo demasiado al sobrecargado «buque insignia» del Consejo de
Europa, cuya resolucién de «casos concretos» no es idonea en general para extraer solu-
ciones colectivas como las exigidas para la vigencia del Estado social y los derechos so-
ciales, especialmente en el critico momento actual causado por la pandemia de COVID-19.
Por otra parte, semejante obsesion conduce a perder de vista el potencial de otros mecanis-
mos, jurisdiccionales o no, aptos para defender eficazmente los derechos sociales: cabria

22 gjignificativas en esta linea son las SSTEDH Serensen y Rasmussen c. Dinamarca de 11 de enero de
2006 o Demir y Baykara c. Turquia de 12 de noviembre de 2008 (ambas en materia de derechos la-
borales de accion colectiva), o la STEDH Koua Poirrez c. Francia de 30 de septiembre de 2003 (sobre
denegacién por parte de las autoridades francesas de la solicitud del demandante de la «prestacion para
adultos con discapacidad», que tenia naturaleza no contributiva; el demandante, nacional de Costa de
Marfil, habia mantenido su nacionalidad pese a ser adoptado cuando era menor —y con discapacidad
fisica desde los 7 afos- por un nacional francés que vivia y trabajaba en Francia).
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reparar incluso en la paradoja de encontrar supuestos de justiciabilidad sin efectividad® y,
al contrario, otros de efectividad sin acudir a vias estrictamente judiciales (los remedios ju-
diciales son subsidiarios y ultimos).

Las resefadas inadaptabilidad o insuficiencia (asociadas al duro filtro de la admisibilidad
antepuesto por el TEDH y al eventual self-restraint ejercido por este al apreciar la inadmisi-
bilidad ratione materiae o por otros motivos) se han acentuado en momentos de crisis, en
donde el CEDS ha visto correlativamente reforzado su papel. Asi, el CEDS ha sido llamado
a interceder frente a las medidas normativas de austeridad adoptadas en el escenario de
la crisis econémica y financiera desencadenada en 2008 y que, en sentido flexibilizador del
mundo laboral?*, del régimen de pensiones?® o de la prestacion de servicios sociales?®, han
abocado a gran numero de personas a situaciones de precariedad; situaciones que, diver-
samente, la Corte de Estrasburgo ha rehusado acometer?’. Otro tanto cabe predicar de la
critica a la gestion sanitaria de la crisis provocada por la pandemia de COVID-19, que el
TEDH ha rechazado encauzar a través del procedimiento de demanda individual?® y que el
CEDS afronta perfilando unos criterios de andlisis (para ser aplicados en el marco del siste-
ma de informes y del procedimiento de reclamaciones colectivas) en su Observacion inter-
pretativa sobre el derecho a la proteccion de la salud en tiempos de pandemia (adoptada

23 Verbigracia, incumplimiento de sentencias del propio TEDH o implementacién tardia; como ilustracion
clasica, reparese en la STEDH Marckx c. Bélgica de 13 de junio de 1979, con respecto a la cual las
autoridades belgas tardaron 11 afios en modificar la legislacion civil que discriminaba a los hijos/as
extramatrimoniales en cuanto a derechos sucesorios, como puso de manifiesto la STEDH Vermeire c.
Bélgica de 29 de noviembre de 1991. Es posible acceder a numerosos supuestos de incumplimiento
de sentencias del TEDH en el informe anual que elabora sobre el particular el Comité de Ministros del
Consejo de Europa (Annual Report of the Committee of Ministers on the supervision of the execution of
judgments and decisions of the European Court of Human Rights/Rapport annuel du Comité des Minis-
tres sur la surveillance des arréts et décisions de la Cour européenne des droits de I’homme), en donde
ademas se da cuenta de las cuantiosas indemnizaciones derivadas de las correspondientes condenas,
lo que evidencia el coste de los derechos civiles y politicos. Puede accederse a los sucesivos informes
anuales del Comité de Ministros en https://www.coe.int/en/web/cm/execution-judgments (inglés) y en
https://www.coe.int/fr/web/cm/execution-judgments (francés).

24 Decisiones de 23 de mayo de 2012 de resolucién de sendas reclamaciones niimero 65/2011 y nimero

66/2011, ambas contra Grecia, formuladas por los sindicatos griegos Federacién general de empleados
de las compaiiias publicas de electricidad y Confederacién de sindicatos de funcionarios publicos.

25 Decisiones de fondo de 7 de diciembre de 2012 de resolucién de las reclamaciones niimeros 76 a

80/2012 presentadas, asimismo, contra Grecia por diversos sindicatos.

26 Decisiones de 4 de diciembre de 2012 de resolucion de las reclamaciones niimero 70/2011 y ntiimero

71/2011, Association of Care Giving Relatives and Friends c. Finlandia.

27 Vid. diversos pronunciamientos del TEDH al respecto en la ficha tematica sobre «medidas de austeri-

dad» (https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Austerity_measures_ENG.pdf).

28 Decision de inadmisibilidad de 5 de noviembre de 2020, demanda ntimero 18108/20, Le Mailloux c.

Francia.
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el 21 de abril de 2020) o en su mas reciente Declaracién sobre la COVID-19 y los derechos
sociales (adoptada el 24 de marzo de 2021).

Con estos parametros, sin perjuicio de seguir optimizando el funcionamiento y operati-
vidad de ambos mecanismos de control de la CSE (informes y reclamaciones colectivas)?®,
asi como la clara interdependencia y retroalimentacion entre ambos (Jimena Quesada, 2014,
p. 143), lo determinante radica en la real efectividad de las resoluciones del CEDS (Jimena
Quesada, 2019b, p. 125). Y ello es facil de comprobar (recuérdese, «conclusiones» en el
sistema de informes y «decisiones» en el procedimiento de reclamaciones colectivas) acu-
diendo a las «fichas de paises» («Country factsheets»/«Fiches pays») que aparecen en la web
oficial de la CSE (www.coe.int/socialcharter), en las que se ilustran los progresos llevados a
cabo en el ambito nacional (mejora de normas y de practicas) en ejecucion de dichas reso-
luciones desde la ratificacion del tratado europeo por cada parte contratante. Asi, resulta util
ofrecer ejemplos especificos de justiciabilidad y efectividad de las resoluciones del CEDS,
especialmente de las adoptadas en el marco del mecanismo de reclamaciones colectivas por
referencia a los distintos niveles internos del poder publico (judicial, ejecutivo y legislativo):

e Un ejemplo de cémo a la modificacién normativa puede anticiparse una ejecucion
via judicial, a través del ejercicio del control de convencionalidad por las jurisdic-
ciones internas, puede verse en la reclamacién nimero 14/2003 (caso Federacion
internacional de ligas de derechos humanos c. Francia, decision de fondo de 7 de
septiembre de 2004), que no solo fue ejecutada por las autoridades francesas®, sino
llevada a la préactica por el maximo escaldn de la jurisdiccion administrativa france-
sa (el Consejo de Estado, mediante su decision de 7 de junio de 2006, Association
Aides et autres) al descartar la aplicacion de la legislacion francesa controvertida
asumiendo la solucién alcanzada en la reclamacién nimero 14/2003%'.

e Unamodalidad de ejecucion por via ejecutiva la ofrece la retirada de libros de texto
del sistema educativo que incluian manifestaciones homofobas contrarias a la edu-
cacion sexual y reproductiva no discriminatoria impuesta por el articulo 11 de la

2% Un relevante espaldarazo a ambos se produjo tras el nuevo disefio del sistema de informes adoptado
por el Comité de Ministros en su 1.196.2 reunion los dias 2-3 de abril de 2014 [CM(2014)26] con objeto
de hacer este mas eficiente y eficaz (en términos de reduccion de los plazos de resolucion y de garantia
efectiva de los derechos reconocidos en la CSE) y de simplificar dicho sistema con respecto a los Esta-
dos parte que hayan asumido el procedimiento de reclamaciones colectivas.

30 Vid. la Resolucion ResChS (2005) 6 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 4 de

mayo de 2005 con motivo de la 925.2 reunién de los delegados de los ministros, en la que se:

[...] toma nota de la Circular [del Gobierno francés] DHOS/DSS/DGAS n.° 141 de 16 de marzo de
2005 relativa a la asuncién de la atencion urgente ofrecida a los extranjeros residiendo en Francia
de manera irregular y no beneficiaros de la ayuda médica de Estado.

31 Vid. también las decisiones de fondo de 20 de octubre de 2009 (reclamacion num. 47/2008, DCI c.

Paises Bajos) y de 23 de octubre de 2012 (reclamaciéon nim. 69/2011, DCI c. Bélgica).
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Carta: reclamacion numero 45/2007 (Interights c. Croacia, decisién de fondo de 30
de marzo de 2009)*.

Y una ilustracion sobre cumplimiento por via legislativa, y dentro de un razonable
plazo, puede comprobarse con motivo de la reclamaciéon nimero 48/2008 (ERRC
c. Bulgaria, decision de fondo de 18 de febrero de 2009), tras la cual el Gobierno
bulgaro informé al Comité de Ministros del Consejo de Europa que el Parlamento
nacional habia procedido a modificar la Ley de asistencia social en fecha 10 de
febrero de 2010 (Gaceta Oficial num. 15, de 23 de febrero de 2010) para suprimir
la limitacion temporal en el disfrute de las prestaciones de subsidio de desempleo
y conformarse asi al derecho a la asistencia social, entendida como recursos mi-
nimos garantizados, reconocido en el articulo 13 de la CSE®.

Ademas, téngase presente que los convenios colectivos constituyen una fuente basi-
ca de derecho del trabajo y, consiguientemente, a través de ella cabra, asimismo, dotar de
efectividad a las resoluciones del CEDS, tanto en el sistema de informes, como en el pro-
cedimiento de reclamaciones colectivas. Cabe mencionar dos ejemplos relativos a Bélgica:

En lo referente al mecanismo de informes, el Consejo Nacional del Trabajo de
Bélgica modificé el 13 de octubre de 2010 el Convenio colectivo numero 80 para
poner en conformidad la legislacion nacional con la Carta Social en materia de
derecho de las trabajadoras a pausas para lactancia: la modificacién concreta
consistié en aumentar de 7 (segun la prevision anterior de la normativa nacional)
a 9 meses (segun lo exigido por el CEDS al interpretar el art. 8.3 Carta Social) la
edad del nifio o nifia durante la que se garantizan las pausas de lactancia.

Por lo que se refiere al procedimiento de reclamaciones, el Gobierno belga inst
a los interlocutores sociales a facilitar la ejecucién de la decisién de fondo de 13
de septiembre de 2011 de resolucién de la reclamacion numero 59/2009 (Con-
federaciéon Europea de Sindicatos/Central General de Sindicatos Liberales de
Bélgica/Confederacion de Sindicatos Cristianos de Bélgica/Federacion General
del Trabajo de Bélgica c. Bélgica), en la que el CEDS concluyé que hubo una
violacién del articulo 6.4 de la CSE como consecuencia de la intervencion ju-
dicial prevista en el ordenamiento belga segun la cual el juez o la jueza pueden
paralizar las actividades de los piquetes tras la presentacién de una demanda
unilateral por parte de la empresa y sin necesidad de dar audiencia a las perso-
nas huelguistas.

32 Vid. la Resolucion CM/ResChS (2009) 7 adoptada el 21 de octubre de 2009 por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, en la que se da cuenta de la actitud positiva de las autoridades croatas de retirar
el material pedagégico controvertido del listado de manuales para el afio académico 2009/2010.

33 Vid. anexo a la Resolucién del Comité de Ministros CM/ResChS (2010) 2 de 31 de marzo de 2010.
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En todo caso, sin perjuicio de esa prioritaria y primordial ejecucién a escala doméstica,
en lo que concierne al procedimiento internacional de ejecucion stricto sensu de las resolu-
ciones del CEDS, es el Comité de Ministros quien tiene atribuida dicha funcion superviso-
ra®*, lo mismo que sucede con las sentencias del TEDH®.

Por lo demas, la fortaleza y efectividad de la CSE y de las resoluciones del CEDS pue-
den acreditarse mediante otros supuestos en los que entraban en escena situaciones de
vulnerabilidad y los Estados parte han adoptado legislaciones y practicas nacionales para
poner remedio a los incumplimientos reprochados por el CEDS y que consistian en:

e Exclusion de personas migrantes menores y mayores en situacion irregular (me-
nores y mayores) del acceso basico a la salud (decision de fondo de 11 de sep-
tiembre de 2012, reclamacion num. 67/2011, Médecins du Monde-International
c. Francia).

e (Carencia de infraestructuras adaptadas para personas del espectro autista obli-
gando incluso a sus familias a buscar centros en otros paises fronterizos (deci-
sion de 11 de septiembre de 2013, reclamacién nim. 81/2012, Accién europea
de las personas con discapacidad c. Francia).

e Segregacion escolar de niflos/as y adolescentes con discapacidad excluyéndo-
les de forma sistematica del medio educativo ordinario (decision de 3 de junio de
2008, reclamacién num. 41/2007, Centro de Defensa de Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad Mental c. Bulgaria).

e Suspension o supresion de prestaciones familiares por absentismo laboral a fa-
milias en situacién precaria (decisiéon de 19 de marzo de 2013 sobre la reclama-
ciéon num. 82/2012, Comité europeo de accioén especializada para la infancia y la
familia en su medio de vida c. Francia).

e Imposicion ()legal de esterilizaciéon a personas que desearan cambiar su docu-
mentacion con el fin de reflejar su identidad de género (decisién de 15 de mayo
de 2018, reclamacién num. 117/2015, Transgender-Europe and ILGA-Europe c.
Republica Checa).

e Brecha salarial entre hombres y mujeres y relegacion de ellas en los puestos de
responsabilidad empresarial (decisiones de fechas 5 y 6 de diciembre de 2019
sobre resolucion de las reclamaciones nims. 124/2016 a 138/2016, formuladas
por la organizacién University Women of Europe, UWE/Grupo europeo de mujeres

34 Articulo 29 de la CSE de 1961 (art. 28 en la reforma prevista en el Protocolo de 1991) y articulo C de la
CSEr de 1996 para las conclusiones del mecanismo de informes, asi como articulos 9y 10 del Protocolo
de 1995 para las decisiones sobre las reclamaciones colectivas.

35 Articulo 46 del CEDH.
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diplomadas universitarias, respectivamente, contra Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chi-
pre, Republica Checa, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Paises Bajos, Norue-
ga, Portugal, Eslovenia y Suecia, resultando este ultimo pais el Unico absuelto). En
estas decisiones, el CEDS ha establecido unos criterios fundamentales que debe
aplicar rigurosamente, para no legitimar a quienes todavia defienden la «injusticia-
bilidad» de los derechos sociales como caracteristica intrinseca y, al contrario, afir-
mar su «autoridad de guardian del Estado social europeo» (Brillat, 2021, p. 297).

2.3. Su independencia con respeto a la UE

2.3.1. La CDFUE como «hermana pobre» de la CSE: éhablamos de
principios?

La catalogacién de la CDFUE como «hermana pobre» de la CSE no responde a una mera
critica lapidaria, sino a una simple constatacion de los avatares de su elaboracion y su con-
figuracion juridico-normativa. En particular, el fiasco del Tratado de Niza de 2001 (seguido
del rechazo del Tratado constitucional de 2004), por la falta de voluntad politica para asu-
mir la CDFUE, después compensado por el Tratado de Lisboa de 2007, no debe hacernos
ocultar que la CDFUE reconduce los derechos sociales basicamente a la categoria de prin-
cipios: lo hace expreso en su preambulo y en el texto articulado®®; y lo enfatiza, asimismo,
de forma meridiana en las explicaciones anejas del Praesidium.

Adicionalmente, la CDFUE ubica a la CSE en su preambulo®, sin atreverse a reflejarla
en el texto articulado®. Ello resulta tanto méas paraddjico cuanto que, incluso, la version re-
visada de 1996 es citada profusamente en las explicaciones anejas del Praesidium como
fuente de inspiracién para la redaccion de un buen ndmero de disposiciones de la CDFUE
(especialmente, las ubicadas bajo la rubrica «Solidaridad» del titulo IV, arts. 27 a 38)%*. Y la

36 Particularmente, ademas del preambulo en su Gltima frase (<En consecuencia, la Unidn reconoce los de-

rechos, libertad y principios enunciados a continuacion»), se contienen otras alusiones explicitas en el ar-
ticulo 51 (los Estados miembros «respetaran los derechos, observaran los principios [...]») y el articulo 52
(en la propia rubrica —«Alcance e interpretaciéon de los derechos y principios»—y en el apdo. 5 —«las dis-
posiciones de la presente Carta que contengan principios [...]»-).

37 Lo hace genéricamente aludiendo a «las Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de Eu-

ropa». El articulo 156 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se refiere curiosamente
solo a la CSE de 1961, ignorando la revisada de 1996.

38 Por supuesto, la CSE se integra implicitamente en el articulo 53 de la CDFUE cuando se refiere a «los

convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados miembros».

39 Segun las explicaciones anejas a la CDFUE, al menos siete derechos fundamentales de ella se inspi-

ran en otros tantos de la CSEr de 1996: el articulo 23 sobre igualdad entre mujeres y hombres (se ins-
pira en el art. 20 CSEr), el articulo 25 sobre derechos de las personas mayores (en el art. 23 CSEr), el
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paradoja se torna mas manifiesta para los Estados miembros de la UE que todavia no han
ratificado la CSEr de 1996, puesto que la asuncién del Tratado de Lisboa de 2007 puede
vislumbrarse como una suerte de «pasarela material» del (no aceptado) tratado revisado
del Consejo de Europa.

En fin, las apelaciones a los derechos sociales como «principios» se ven aderezadas, no
solamente en el predmbulo de la CDFUE al poner al mismo nivel las «Cartas Sociales» de la
UE y del Consejo de Europa, es decir, la no vinculante Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989 (mero instrumento declarativo o de
soft law) y la CSE (verdadero tratado internacional), sino al proceder a esa misma homolo-
gacién cuando se alude a las fuentes de inspiracién en las explicaciones anejas.

2.3.2. El rol complementario del Tribunal de Justicia o la «exageracion
comunitaria»: ¢hablamos de justiciabilidad?

Con estos mimbres, el TJUE no ha contribuido precisamente a dotar de la consideracion
de verdaderos derechos, y no meros principios o politicas sociales, a los derechos funda-
mentales sociales de la CDFUE. A titulo de ejemplo, al abordar el alcance del articulo 34
de la CDFUE, el TJUE declaroé en su Auto de 16 de julio de 2015 (Sanchez Morcillo, asunto
C-539/14): «esa disposicion de la Carta no garantiza el derecho a la vivienda sino el «de-
recho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda» en el marco de las politicas sociales
basadas en el articulo 153 TFUE» (apdo. 39).

De nuevo, pues, las referidas inadaptabilidad e insuficiencia para ocuparse de los dere-
chos sociales que se han predicado del TEDH cabe trasladarlas al TJUE; analogamente, la
resenada «obsesion convencional» (por el CEDH y por el TEDH) admite mutatis mutandis
una llamada a no caer en una paralela «exageracién comunitaria» (por la CDFUE y por el
TJUE). Dos aspectos confirman dicho diagnostico: de un lado, las reticencias del TJUE
para dar luz verde a la aplicabilidad de los derechos sociales de la CDFUE en las relaciones
particulares (Drittwirkung) y, de otro lado, la cita meramente recurrente y excepcional de la
CSE y la absoluta ausencia de referencias a las resoluciones del CEDS por parte del TJUE.

En cuanto a lo primero, un punto de arranque decepcionante para la efectividad de
los derechos sociales vino constituido por los iniciales pronunciamientos del TJUE sobre
tales derechos consagrados en la CDFUE y su posible proyeccién en el ambito nacional

articulo 27 sobre derecho a la informacion y consulta de las personas trabajadoras en la empresa (en
el art. 21 CSEr), el articulo 30 sobre proteccion en caso de despido injustificado (en el art. 24 CSEr), el
articulo 31 sobre condiciones de trabajo justas y equitativas (en el art. 26 CSEr), el articulo 33 sobre vida
familiar y vida profesional (en el art. 27 CSEr) y el articulo 34 sobre seguridad social y ayuda social (en
los arts. 30 y 31 CSEr).
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y en las relaciones entre particulares, no invitando al optimismo pronunciamientos como
las Sentencias del TJUE (SSTJUE) Association de médiation sociale (15 de enero de 2014,
asunto C-176/12) o Victor Manuel Julian Hernandez y otros (10 de julio de 2014, asun-
to C-198/13), sobre los articulos 27 y 20, respectivamente, de la CDFUE. Si acaso, como
postura interesante, aunque circunspecta, comporté un contrapeso, vislumbrando, asimis-
mo, la eficacia horizontal o inter privatos de los derechos sociales, la posterior STJUE Vera
Egenberger (17 de abril de 2018, asunto C-414/16), a proposito de la conciliacion entre la
igualdad de trato en el acceso a un puesto de trabajo y la autonomia contractual de una
entidad a propésito del articulo 21 de la CDFUE*.

En lo que atafie a lo segundo, cabe constatar una especie de «omisién expiatoria» del
CEDS por parte del TJUE (Belorgey, 2010, p. 625). De hecho, en las dos Unicas sentencias
del TJUE en donde se cita el CEDS, se trata de apartados en donde la referencia procede
de las preguntas prejudiciales formuladas por los érganos judiciales nacionales remitentes*!,
sin que la Corte de Luxemburgo ose siquiera secundar dicha referencia. Por su lado, los
abogados generales también han sido excesivamente comedidos al aludir al CEDS, sien-
do excepcionales las conclusiones que incluyen alguna referencia a él (sin que el TJUE se
haya hecho ulterior eco)*.

2.3.3. Elcaracter meramente programatico del pilar europeo de derechos
sociales: d¢hablamos de «soft law»?

El «pilar europeo de derechos sociales» (PEDS, propuesto por el presidente de la Co-
mision Europea, Jean-Claude Juncker, en su discurso sobre el estado de la Unién ante el
Parlamento Europeo el 9 de septiembre de 2015) se concretd en la mera adopcién de una
declaracion solemne por las instituciones politicas de la UE el 17 de noviembre de 2017 en

40 Confirmando esa jurisprudencia «Egenberger», pueden leerse pronunciamientos mas recientes como,
entre otras, las SSTJUE Federacion de Servicios de Comisiones Obreras (14 de mayo de 2019, asunto
C-55/18), Etat luxembourgeois (6 de octubre de 2020, asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19), o
Braathens Regional Aviation (15 de abril de 2021, asunto C-30/19).

41 SSTJUE Nisttahuz Poclava (5 de febrero de 2015, C-117/14, apdo. 23) y Consulmarketing (17 de marzo
de 2021, asunto C-652/19, apdo. 26).

Se trata, en particular, de las Conclusiones de 8 de septiembre de 2005 de la abogada general Juliane
Kokott (Parlamento/Consejo, asunto C-540, apdo. 74), de 28 de enero de 2015 del abogado general
Maciej Szpunar (P y S, asunto C-579/13, nota 16) y de 21 de marzo de 2017 del abogado general Michal
Bobek (Fries, asunto C-190/16, nota 37). Revisten gran interés las primeras, en donde Julianne Kokott
subraya explicitamente que «en recientes sentencias el TEDH ha recurrido a las disposiciones de la
Carta Social y a la practica jurisprudencial del citado Comité de interpretacion y aplicacién del CEDH,
especialmente del art. 8». Toda una llamada al TJUE para que se abra, como el TEDH, a las sinergias
con el CEDS.

42
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la Cumbre Social de Gotemburgo (Suecia)®. Ello significa que el PEDS conforma un mero ins-
trumento programatico o de soft law. Consecuentemente, habra que esperar para comprobar
si, en la puesta en practica del PEDS, sus acciones son coherentes con la idea incluida en el
parrafo 16 del preambulo acerca del estandar mas favorable (principio pro personae), en donde
curiosamente se mencionaba la CSE de 1961, pero no la revisada de 19964,

Lamentablemente, la Comunicacién de la Comision sobre el pilar®, aunque haga una
paradojica alusion al «acervo social» europeo € internacional (incluidos los objetivos de
desarrollo sostenible -ODS- de la Agenda 2030 de la ONU), practica una clara omisién no
solo del CEDS, sino de forma mas sorprendente aun de la CSEr de 1996; exclusion, esta
ultima, que ni siquiera habian osado practicar las personas redactoras de la CDFUE en sus
explicaciones anejas. Ello, por lo demas, resulta mas ostensible cuando se compara el texto
de la comunicacién con el Documento de trabajo de los Servicios de la Comision que acom-
pafa a dicha comunicacion, que indudablemente no podia dejar de aludir a la CSEr de 1996
y al CEDS (con mencién expresa al procedimiento de reclamaciones colectivas) apostando
por un reforzamiento del pilar.

Nuestra critica es susceptible de acentuarse si reflexionamos un momento sobre la
utilidad de ese «nuevo» PEDS meramente programatico (a estas alturas de desarrollo de
nuestro acervo social europeo) y nos interrogamos: ¢ qué se nos pasaria por la cabeza si,
a estas alturas, proclamaramos un «nuevo pilar europeo de derechos civiles y politicos»?
Para pensarlo (Stangos, 2018). Mientras tanto, la proclamacién de ese PEDS ha tenido unos
efectos colaterales negativos, incluso en Espana; como ilustracion: el importante Real De-
creto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, declara
en la parte preambular que las «debilidades del sistema de garantia de ingresos espanol
han sido puestas de manifiesto de manera recurrente en informes y recomendaciones pro-
cedentes de las instituciones europeas»; pues bien, entre dichas instituciones, quien se ha

43 Vid. el texto oficial de la «Proclamacion interinstitucional sobre el pilar europeo de derechos sociales»
por parte del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, en el DOUE de 13 de diciembre de 2017
(2017/C 428/09).

44 El parrafo 16 del preambulo del PEDS dice:

El pilar europeo de derechos sociales no debe impedir que los Estados miembros o sus interlocu-
tores sociales establezcan normas sociales mas ambiciosas. En particular, ninguna de las dispo-
siciones del pilar europeo de derechos sociales debe poder interpretarse como limitativa o lesiva
de los derechos y principios reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el derecho de
la Uniodn o por el derecho internacional y por los convenios internacionales de los que son parte la
Union o los Estados miembros, incluida la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre
de 1961, y los convenios y recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo.

4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Euro-
peo y al Comité de las Regiones sobre el establecimiento de un pilar de derechos sociales, Bruselas, 26
de abril de 2017, COM(2017) 250 final.

46 Documento SWD(2017) 201 final, Bruselas, 26 de abril de 2017.
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ocupado justamente del ingreso minimo vital ha sido, de manera destacada (Dalli, 2021,
p. 229; Monereo Pérez, 2021, p. 197), el CEDS (tanto en el mecanismo de informes -y, por
tanto, con relacién a Espafa sobre la base del art. 13 CSE-, como en el procedimiento de
reclamaciones colectivas), por mas que lamentablemente el Real Decreto-Ley 20/2020 si-
lencie tanto la CSE como el CEDS, aludiendo en cambio al estandar no vinculante del PEDS
(particularmente, a su principio 14 dedicado a la renta minima).

3. La CSE como parte del sistema global de derechos humanos

3.1. Del impulso inicial de la Organizacion Internacional
del Trabajo hasta la actual retroalimentacion con los
instrumentos universales de derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales

La adopcion de la CSE de 1961 fue posible en buena medida merced al papel determinan-
te jugado por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) para favorecer la celebracién en
1958 de una conferencia tripartita (representantes gubernamentales, empresariales y sindica-
les) que apostara por un instrumento europeo de concertacion social y, con ello, de protec-
cion efectiva de los derechos sociales. Se entiende entonces que la Carta de Turin insertara
expresamente a la OIT en su texto, remitiendo a sus estandares en la tabla de derechos* o
haciéndola participe de su mecanismo de control y de seguimiento de los compromisos asu-
midos por las partes contratantes*.

Esas sinergias con la OIT se han ido remozando, tanto en el plano de la optimizacion
normativa de los parametros de proteccion*®, como en el de la propia praxis interpretativa

47 En particular, el articulo 12.2 de la Carta de 1961 obligé a las partes contratantes a mantener el régimen
de seguridad social en un nivel suficiente, al menos equivalente al necesario «para la ratificacion del
Convenio internacional del trabajo (nim. 102) relativo a la norma minima sobre la seguridad social».

48 Articulos 20.4 (notificacion de los compromisos «a la carta»), 26 (participacion de la OIT a titulo consultivo

en las deliberaciones del Comité de Expertos Independientes), 30.3 (informacién sobre las derogaciones en
caso de guerra o peligro publico), 34.6 (informacion sobre la aplicacion territorial), 35.4 (notificacion sobre
firma, ratificacion y entrada en vigor para nuevas partes contratantes), 36 (enmiendas) y 37 (denuncias).

49 En el apartado 58 del informe explicativo de la CSEr (https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearch

Services/DisplayDCTMContent?documentld=09000016800cce7d) se expone que la referencia al Con-
venio nimero 102 de la OIT en la version originaria de 1961 ha sido sustituida por el Cédigo Europeo de
Seguridad Social, por cuanto la ratificacion de dicho cédigo «exige un nivel de proteccién de seguridad
social més elevado que el exigido para la ratificacion del Convenio niumero 102 de la OIT». Por otra par-
te, en la parte VI se prevé la informacion o notificacion a la OIT de las firmas, ratificaciones, enmiendas,
denuncias u otros actos relativos a la CSEr (art. O).
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y aplicativa llevada a cabo por el CEDS®. Y, en ese terreno practico, el CEDS ha tomado
en consideracion las interpretaciones de los érganos de control de la OIT (Salcedo Beltran,
2019b, p. 172), tanto en el marco del sistema de informes®!, como en el del procedimiento
de reclamaciones colectivas®.

Ademas de los estandares generados en el seno de la OIT, el CEDS se ha hecho eco
I6gicamente en su nutrida jurisprudencia de las normas e interpretaciones del tratado y la
instancia <homéloga» de la ONU, esto es, del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 (Pacto DESC) y del Comité DESC. Lo mas relevante es que dicha inte-
raccion, como ha resaltado la doctrina, muestra que la garantia de los derechos sociales
«puede juridicamente ser concebida con el mismo grado de efectividad y de universalidad
que los derechos civiles» y, en tal direccion, «la bateria de tests utilizados por el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, y el Comité Europeo de Derechos Sociales
asi lo atestiguan» (Roman, 2009, p. 131).

Esa retroalimentacion ha sido especialmente relevante en ambitos como la proteccion
frente a situaciones de vulnerabilidad (proteccion contra la pobreza y la exclusioén social,
o el acceso a la vivienda), en donde el CEDS se ha inspirado tanto de esos parametros
vinculantes, como de aportaciones juridicas de soft law®3. Por afiadidura, la relevante

50 Por ejemplo, en las Conclusiones de 2013 relativas a Albania y a Austria se toma en consideracion la apli-
cacion de los Convenios de la OIT numero 155 sobre la seguridad y la salud de los trabajadores (1981) y
numero 187 sobre el marco de promocién de la seguridad y la salud en el trabajo (2006), respectivamente.

51 Buen ejemplo lo suministran las Conclusiones de 2014 relativas a Espafia, en donde se declaré la vio-

lacién del articulo 6.2 de la CSE («la legislaciéon que afecta al derecho a la negociacién colectiva ha sido
adoptada sin consultar a los sindicatos y a las organizaciones empresariales; la Ley 3/2012 permite a
los empleadores de manera unilateral que no apliquen condiciones acordadas en convenios colectivos»)
haciéndose eco de las conclusiones del Comité de la OIT sobre la libertad sindical en las que este habia
subrayado que las decisiones sobre los procedimientos de negociacion deben ser tomadas a través del
didlogo social. Del mismo modo, en esas Conclusiones de 2014 relativa a otros paises (Grecia, Holanda o
Lituania), se tuvo en cuenta para la verificacién del cumplimiento del articulo 4.1 de la CSE (derecho a una
remuneracion suficiente que asegure a las personas trabajadoras y sus familias un nivel de vida decoroso)
la doctrina de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT.

52 A titulo de ejemplo, se toman en consideracion las interpretaciones del Comité de Libertad Sindical

de la OIT (§§ 150-151) en la decisiéon de fondo del CEDS de 22 de enero de 2019 sobre la reclamacion
numero 140/2016 (Confederazione Generale ltaliana del Lavoro, CGIL, c. Italia) para declarar en el fallo
la violacién del articulo 6.4 de la CSE.

5% Por ejemplo, entre otras fuentes interpretativas sobre el derecho a la vivienda y sobre los desalojos

forzados, se mencionan las Observaciones generales nimero 4 y ndmero 7 del Comité DESC en la
decision de fondo del CEDS de 1 de diciembre de 2015 sobre la reclamacion numero 100/2013 (Centro
Europeo de los Derechos de las Personas de Etnia Gitana c. Irlanda), §§ 27, 65 y 139. Por otra parte,
como aportacioén de soft law, el CEDS se inspird, al adoptar la decision de fondo de 23 de octubre de
2012 sobre la reclamacion numero 69/2011 (Defence for Children International, DCI, c. Bélgica), en los
principios rectores sobre la extrema pobreza y los derechos humanos presentados por la relatora espe-
cial en la materia (Magdalena Sepulveda Carmona) y adoptados por el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas el 27 de septiembre de 2012 (§ 81).
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jurisprudencia ambiental del CEDS ha tenido en cuenta igualmente los canones norma-
tivos vinculantes de la ONU®.

3.2. De la originaria «divisibilidad» europea a las presentes
sinergias con los otros sistemas regionales

La originaria escision normativa formal entre derechos civico-politicos y socioeconomi-
cos que se manifestd inicialmente en el continente europeo a través de dos tratados se-
parados (el CEDH de 1950 y la CSE de 1961), en clara incoherencia con la indivisibilidad
consagrada en la Declaracion Universal de 1948, tuvo su paraddjico reflejo en el propio am-
bito universal (con los dos Pactos de 1966) y, de algun modo, en el sistema regional mas
homologable (el interamericano). En cuanto a este Ultimo, con algun matiz: si bien es cierto
que se adoptaron dos tratados separados, el de derechos sociales no se concibié como
autonomo o independiente con respecto al de derechos civiles y politicos (la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de 1969), sino como un protocolo
modificativo (el de San Salvador de 1988), articulandose asi la tutela sistematica de todos
los derechos bajo la jurisdiccién de la Corte Interamericana.

Dicho lo anterior, no se trata ahora de lamentar que la CSE de 1961 no se concibiera
como un protocolo adicional al CEDH para ubicar los derechos sociales bajo la jurisdiccion
del TEDH, creando eventualmente una «Sala Social» en su estructura interna (Akandji-Kombé,
2006, p. 388). Y no viene al caso porque unicamente cabe hipotetizar si la jurisprudencia
social del TEDH hubiera sido (0 no) mas incisiva de haber contado con semejante protocolo
como base habilitante explicita o, diversamente, ese ensanchamiento socializante ratione
materiae habria sobrecargado mas el funcionamiento del TEDH abocandolo a un filtro de
(injadmisibilidad todavia mas estricto. Correlativamente, ni forma parte de los objetivos
del «proceso de Turin» ni parece que tenga mucha consistencia reflexionar sobre facultar
al CEDS para que reciba demandas o peticiones individuales (Noguera Fernandez, 2016,
p. 120), pues posiblemente la aparente debilidad del inicial mecanismo de informes y su re-
forzamiento a través del procedimiento de reclamaciones colectivas haya dotado de mayor
singularidad, eficacia y alcance al sistema de garantias de la CSE como instrumento regio-
nal mas importante en el ambito de los derechos sociales.

Por lo tanto, el punto de mira debe ponerse en la optimizacién de las garantias ya exis-
tentes explotando las sinergias, allende las fronteras europeas, incluso con los demas sis-
temas regionales (Jimena Quesada, 2015). Como se avanzd, y sin perjuicio de acometer las

54 Por ejemplo, en la ya citada decisién del CEDS de 6 de diciembre de 2006 (reclamacion num. 30/2005,
Marangopoulos Foundation for Human Rights c. Grecia), se acude entre las fuentes de inspiracién al
Protocolo de Kyoto de 1997 y a la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(especialmente, §§ 115-116 y 205-207).
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interacciones con el sistema africano®, hasta el presente ha habido mayor retroalimentacién
entre los sistemas europeo e interamericano. Con relacién a estos ultimos, los perfiles sociales
de ambos son cada vez mas pronunciados (Zerbini Ribeiro Ledo, 2009), habiéndose producido
tanto dialogo jurisprudencial expreso (sefialadamente, a través de decisiones emblematicas del
CEDS inspiradas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana®), como encuentros de diplo-
macia judicial del CEDS con la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos®’.

Todo ese enriquecimiento jurisprudencial mutuo no puede sino redundar en una mayor
efectividad de los derechos sociales. Y, a tal efecto, mas alla de los casos relativos a de-
mandas individuales o a reclamaciones colectivas, lo trascendental radica en que la juris-
prudencia sentada en aquellos proyecte una transformacion constitucional en clave social
(Von Bogdandy, 2015, p. 19).

4. La CSE como parte del sistema constitucional de derechos
fundamentales

4.1. Un verdadero tratado internacional: legitimidad
constitucional democratica

Verdaderamente, causa perplejidad que la CSE (con sus particularidades en cuanto a
la férmula utilizada para el reconocimiento de los derechos o en lo atinente al mecanismo

55 Una interesante referencia a la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (The Social
and Economic Rights Action Center and the Center for Economic and Social Rights in Nigeria, African
Commission on Human and People's Rights Decision on Communication 155/96, 30th ordinary session,
Banjul, Gambia, 13 October 2001) se contiene en el § 196 de la importante Decisién del CEDS de 6 de
diciembre de 2006 sobre la reclamacién numero 30/2005, Marangopoulos Foundation for Human Rights
c. Grecia (en donde se trae a colacién, asimismo, la jurisprudencia sobre proteccién del derecho a un
medio ambiente sano del Comité DESC de la ONU, del TEDH, del TJUE o de la Corte Interamericana).

De particular relevancia en esta linea es la decision del CEDS de 25 de junio de 2010 sobre la recla-
macion numero 58/2009 (COHRE c. ltalia), cuya mayor aportaciéon consiste en haber «europeizado» la
nocion de violacion agravada y responsabilidad agravada (tomada de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, que se cita explicitamente en el § 75 de la decisién), la cual se considera producida cuando
se cumplen dos criterios: uno, la adopcién de medidas violatorias de derechos humanos que afectan
especificamente a grupos vulnerables; el otro, la actitud de los poderes publicos, que no solamente
omiten adoptar las medidas apropiadas contra las personas autoras de dichas violaciones, sino que
concurren a provocar esa violencia.

56

57 Como ilustracion, el 4 de octubre de 2019 se celebrd en la Escuela Diplomatica de Madrid, bajo el titulo

«Respetando los derechos sociales: lecciones aprendidas en cuanto a su eficacia», el Primer Encuentro
de Dialogo entre el Comité Europeo de Derechos Sociales y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, organizado por el Servicio de la Carta Social Europea del Consejo de Europa con el apoyo de la
Corte Interamericana, del Gobierno espariol y del Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law de Heidelberg.
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de asuncién de compromisos, supra) siga generando hoy en dia reticencias a la hora de
ser asumida y aprehendida como verdadero tratado internacional por parte de las autori-
dades publicas (incluidas las judiciales) y en sede doctrinal. Una perplejidad que adquiere
un tono mas agravado cuando se intenta contraponer la ley «soberana» al tratado como
fuente «externay limitativa de la soberania», a través de una vieja posicion mas anclada en
la preconstitucional concepcion del sistema de fuentes del Cédigo Civil que en la inexora-
ble realidad de internacionalizacién del derecho constitucional y constitucionalizacion del
derecho internacional.

A este respecto, no se acierta siquiera a vislumbrar por qué la ley tendria mas legitimidad
constitucional democratica que la CSE como tratado, puesto que en la aceptacion final de
la norma internacional interviene el Parlamento a través del correspondiente procedimiento
especial®®. Por tal motivo, la CSE se inserta en el ordenamiento interno con la legitimidad
que le confiere la propia Constitucion (art. 96), con logica prevalencia sobre la ley nacional,
pues mientras en la adopcion definitiva de esta interviene una sola voluntad (la del Parla-
mento de cada pais), en la conclusion de los tratados concurren diversas voluntades (dos
o mas Parlamentos). Por cierto, las reticencias resultan tanto mas incomprensibles cuando
se repara en el entusiasmo con el que se asumen las normas (incluidas las sociales) de de-
recho secundario o derivado de la UE (aquejadas del famoso déficit democratico por par-
tida doble, el afectante al propio Parlamento Europeo y el concerniente a la pretericion de
los Parlamentos nacionales —mitigada en parte tras el Tratado de Lisboa-), sin que tampoco
nos rasguemos las vestiduras al asumir su primacia aplicativa.

Es mas, una vez interiorizado que la CSE es un tratado internacional, se dirigen enton-
ces las reacciones hacia el CEDS. Frente a ello, cabe oponer dos argumentos de peso: de
un lado, el texto de los tratados internacionales contiene clausulas mas o menos generales
(pensemos, tanto en la CSE como en el Pacto DESC, o incluso en los mas especificos con-
venios de la OIT) que se ven légicamente superadas por las mas detalladas normas nacio-
nales; y, de otro lado, el texto de los tratados no se entiende sin, ni puede escindirse de, la
concepcién de dicho texto como «instrumento vivo», puesto que la aplicacion de las dis-
posiciones de un tratado y su prevalencia carecerian de sentido si no se tomara en consi-
deracioén la interpretacién de esas normas internacionales llevada a cabo por la respectiva
instancia maxima de control o garantia.

En otras palabras, la artificial separacion entre interpretacion y aplicacion se aparta del
inescindible doble mandato interpretativo y aplicativo impuesto usualmente por la Cons-
tituciéon nacional, como sucede con la carta magna espafola de 1978 (arts. 10.2 y 93 a
96), que no ha hecho sino interiorizar al maximo nivel la Convencién de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados. Semejante internacionalizacién de nuestro ordenamiento

%8 Para el caso espafiol, vid. los articulos 154 a 160 del Reglamento del Congreso de los Diputados y los
articulos 144 a 147 del Reglamento del Senado.
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constitucional ha venido consolidada y reforzada por la Ley 25/2014, de 27 de noviem-
bre, de tratados y otros acuerdos internacionales. Dicha ley, en su articulo 35 (reglas de
interpretacioén), preceptua que:

[...] las disposiciones de los tratados internacionales se interpretaran de acuerdo
con los criterios establecidos por las normas generales de derecho internacional,
los consagrados en los arts. 31 a 33 de la Convencion de Viena de 23 de mayo de
1969 sobre derecho de los tratados y los contenidos en el propio tratado.

En suma, la evolucién de la proteccion internacional de los derechos humanos ha acarreado
la superacion de la clasica distincion entre monismo y dualismo, en la medida en que la
fuente nacional y la internacional se retroalimentan en una deseable accion de sinergia op-
timizadora (Cangado Trindade, 1998, p. 108); con tal enfoque, se forja la integralidad maxi-
mizadora del sistema global de derechos humanos (Bidart Campos, 1994, p. 29) en nombre
del principio pro personae (Salvioli, 2020, p. 429) o, en version laboralizada, pro operario o
favor laboratoris. En cualquier caso, semejante superacion se explica, en buena medida, por
la mencionada relativizacion del discernimiento entre las fases de interpretacion y aplicacion
de las normas (nacionales e internacionales) sobre derechos humanos.

4.2. Su posicion en el sistema constitucional de fuentes

4.2.1. Lo fundamental: su efectividad y vinculatoriedad para todos los
poderes publicos y toda la ciudadania

La premisa béasica para comprender la efectividad doméstica de la CSE y de las reso-
luciones del CEDS viene dada, en el caso de Espana, por el mandato del articulo 9.1 de la
carta magna, de sujecion de la ciudadania y de los poderes publicos «a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico»; y los instrumentos internacionales integran ese «resto del
ordenamiento juridico», como en conexion directa con ello establece el articulo 96.1 al dis-
poner que «los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno» (Terradez Salom, 2018b, p. 77).

Con tal premisa, al margen de la subsidiaria proteccién judicial (subepigrafe 4.2.2, infra),
la actividad normativa y la accién publica desplegadas en los diversos niveles territoriales
nacionales (estatal, autondmico y local) no siempre (es mas, raramente) han explicitado que
se han verificado para dar cumplimiento a los compromisos derivados de la CSE y de la ju-
risprudencia del CEDS. Lo cual, dicho sea de paso, no resulta ser una estrategia inteligente
por parte de los poderes publicos de turno, por cuanto la CSE vy la jurisprudencia del CEDS
son susceptibles de aprehension en el ambito nacional como fuentes de legitimidad, que
pueden y deben ser utilizadas para la elaboracion de legislacion y para la implementacion de
politicas publicas de naturaleza social (Terradez Salom, 2018a, p. 165). Esa implementacién
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multinivel de la CSE ha sido promovida por el Congreso de Poderes Locales y Regionales
del Consejo de Europa (Jimena Quesada, 2018a).

Cabe ilustrar dicha consideracion aludiendo, como ejemplo, al Decreto-Ley del Consell de
la Generalitat Valenciana 3/2015, de 24 de julio, por el que se regulaba el acceso universal a la
atencion sanitaria en la Comunidad Valenciana®, el cual podria haber generado la impre-
sion de que no era una norma adoptada por el Gobierno regional de turno en contra del cri-
terio normativo del Gobierno estatal de turno si se hubiera mencionado expresamente en el
preambulo de aquel la fuente de legitimidad suministrada en aquel momento por la postura
del CEDS en materia de acceso universal a la salud®. Por el contrario, como en el caso men-
cionado del Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital, se omitié toda referencia al parametro basico de la CSE.

4.2.2. Lo subsidiario: su justiciabilidad y el control de convencionalidad

Antes se ha aludido a la analogia entre la prevalencia de los tratados y la primacia del de-
recho de la UE (subepigrafe 4.1, supra), un paralelismo que ha sido acertadamente resaltado
por el Consejo de Estado esparol®. Desde esta perspectiva, la justiciabilidad apoyada en

%9 Declarado inconstitucional y nulo mediante STC 145/2017, de 14 de diciembre.

60 Conclusiones 2013 (publicadas en enero de 2014; violacion del art. 11.1 CSE segun la ratio decidendi
por referencia al Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abiril). Por el contrario, en las Conclusiones 2017 (pu-
blicadas en enero de 2018), el CEDS cambié de criterio declarando la no violacion del articulo 11.1 de
la CSE. Ante ese giro jurisprudencial regresivo del CEDS, hay que tener en cuenta que la controvertida
normativa sanitaria espafola de 2012 volvié a ser declarada contraria a los parametros internacionales,
en este caso al articulo 12 del Pacto DESC, por el Comité DESC en su ultima valoracion de la situaciéon
espafiola (observaciones finales adoptadas en marzo de 2018 en su 63.° periodo de sesiones, apdo. 42):
pide a Espaia «la derogacién de las disposiciones que implicaron retrocesos en la proteccion del dere-
cho a la salud. Ademas, le insta a que tome las medidas necesarias para que los migrantes en situacion
irregular tengan acceso a todos los servicios de salud necesarios, sin discriminacion alguna, de con-
formidad con los arts. 2 y 12 del Pacto». Y esa interpretacion, en definitiva, es la que debia prevalecer
por imperativo del articulo 10.2 de la CE, en conjuncién con los articulos 93 a 96 de la CE. Dicha inter-
pretacion fue la que se recogid, posteriormente, en el Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el
acceso universal al Sistema Nacional de Salud.

61 Inspirandose en la experiencia constitucional francesa, el Consejo de Estado espafiol decia en su Me-

moria anual de 1997:

En las consultas sobre proyectos legislativos el Consejo de Estado sustituye su tradicional exa-
men de legalidad del texto reglamentario por un doble control o examen de constitucionalidad y
de «convencionalidad». Estas verificaciones se realizan también en materia reglamentaria, pero
en materia legislativa se hace con mayor meticulosidad (p. 149). [Y proseguia:] Al examinar los
anteproyectos legislativos, el Consejo de Estado realiza ademas lo que se ha venido llamando
«control de convencionalidad». Es enteramente aplicable aqui la conclusién a la que ha llegado la
doctrina francesa respecto a su Conseil d’Etat: desde que es consultado de un anteproyecto de
ley, el Consejo de Estado debe sistematicamente plantearse la cuestion de saber si ese proyecto
es compatible con el derecho comunitario y el derecho internacional (p. 158).
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tratados como la CSE y la eventual aplicacion del control de convencionalidad se desprende
del citado juego combinado de los articulos 9.1 y 96.1 de la Constitucion (STC 140/2018, de
20 de diciembre, FJ 6.°), por mas que en el articulo 96.1 no se incluya una clausula analoga
a la de la segunda frase del articulo 93 del texto constitucional cuando impone a las Cortes
Generales o al Gobierno (con omision técnicamente injustificada del Poder Judicial) «la ga-
rantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organis-
mos internacionales o supranacionales».

La resefiada lectura se ve sencillamente corroborada por el articulo 29 de la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales®. Cabalmente, esa pre-
valencia de las normas internas de produccion internacional (sefialadamente cuando, como
en el caso que nos ocupa, reconozcan derechos humanos y sean mas favorables que las de
produccién nacional) y el correspondiente control de convencionalidad comportan simple
y llanamente una exigencia constitucional de respeto de los compromisos internacionales
(pacta sunt servanda) asegurando de buena fe su efecto util. De tal suerte, canon de cons-
titucionalidad y estandar internacional se perfilan como convergentes y complementarios,
puesto que «la Constitucion no es ella sola, sino que se encuentra «convencionalizada», es
decir, completada, conformada y reciclada con y por los tratados internacionales de dere-
chos humanos» (Sagtiés, 2014, p. 25).

Con tal filosofia, sobre no ser necesario, la reiterada Ley 25/2014, de tratados y otros
acuerdos internacionales, viene a poner negro sobre blanco lo que manda el reiterado ar-
ticulo 96.1 de la Constitucién al disponer explicitamente esa prevalencia (art. 31). La I6gica
argumentativa, entonces, es sencilla: si se reconoce la prevalencia del tratado sobre la ley,
¢puede tal afirmaciéon quedar en una mera regla tedrica? La respuesta solo puede tener
como consecuencia practica que esa prevalencia comporta la aplicacién judicial preferen-
te del tratado sobre la ley.

Obviamente, el caracter supralegal o prevalente supone discernir entre aplicacion y vali-
dez, puesto que la potestad de la jurisdiccién nacional ordinaria se concreta en una inaplica-
cion inter partes de la norma nacional contraria al canon internacional, sin que esa potestad
jurisdiccional comporte una consecuencia anulatoria erga omnes a través de una declara-
cion de invalidez del canon nacional controvertido (lo cual configura una prerrogativa con-
centrada en manos de la jurisdiccion constitucional).

Sentado lo anterior, lo bien cierto es que la intervencion judicial configura el remedio
resolutivo por excelencia para consolidar la articulacion fluida de los diversos 6rdenes
normativos y sus mecanismos de garantia. Consecuentemente, el mencionado control de

62 A tenor de dicho articulo 29 (observancia): «Todos los poderes publicos, érganos y organismos del Es-
tado deberan respetar las obligaciones de los tratados internacionales en vigor en los que Espafa sea
parte y velar por el adecuado cumplimiento de dichos tratados».
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convencionalidad esta llamado a jugar una innegable relevancia, tanto mas cuanto que
coadyuva al correcto entendimiento del sistema de fuentes (incluida la fuente internacional
como parte del ordenamiento interno), érganos (comprendida la accion de las instancias
internacionales que interpretan esas fuentes externas) y fines (la optimizacion del siste-
ma global de derechos humanos y, en nuestro caso, de los derechos sociales reconoci-
dos en la CSE).

Se nos plantea, entonces, en una escena globalizada en la que los ODS proclamados
por la Asamblea General de la ONU en septiembre de 2015 mediante la Agenda 2030 pue-
den ser objeto de implementacién efectiva en Europa justamente a través de la CSE (Mali-
nowski, 2019, p. 43), la siguiente cuestién: ¢ por qué en América se ha entendido y asumido
mejor el juego del control de convencionalidad que en Europa? Indudablemente, ello se
debe en gran medida al respaldo ofrecido por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en casos emblematicos (Nash Rojas, 2013, p. 495), ademas del soporte cualificado de
la doctrina en América Latina (Bazan, 2011, p. 66). Diversamente, en Europa no ha habi-
do pronunciamientos similares del TEDH, lo cual ha sido utilizado por la doctrina europea
(y sefaladamente espafola) para argumentar en contra del control de constitucionalidad,
una oposiciéon que me parece inasumible. Una doctrina que, por cierto, paradéjicamente
si ha asumido hasta con entusiasmo el principio de primacia del derecho de la UE (Biglino
Campos, 2008, p. 41), que se rige —como se viene enfatizando- por andloga dinamica que
el control de convencionalidad.

Hasta tal punto es asi que, en Espana, la consagracion del control de convencionalidad
ha venido recientemente de la mano del TC mediante la citada STC 140/2018 (FJ 6.°), en
la que, ademas de apelar I6gicamente a las bases constitucionales espafolas, trae a cola-
cion la jurisprudencia de la Corte Interamericana (caso Almonacid Arellano y otros c. Chile,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006) y el citado paralelismo con el principio de prima-
cia del derecho de la UE. En puridad, no era necesario que el TC consagrara explicitamente
el control de convencionalidad (Jimena Quesada, 2013, p. 28), como ya venia solidamente
afirmando la doctrina internacionalista (Fernandez de Casadevante Romaniy Jiménez Gar-
cia, 2006, p. 31) y, mas recientemente, constitucionalista (Fondevila Marén, 2017, p. 348;
Nuevo Loépez, 2015, p. 144); pero ha sido totalmente pertinente ese espaldarazo de la ju-
risdiccion constitucional espafola a la vista de la posicion irresuelta (Barrero Ortega, 2019,
p. 114; Matia Portilla, 2018, p. 128) o reacia (Alonso Garcia, 2020, p. 20; Canosa Usera,
2015, p. 118) de parte de la doctrina constitucionalista y administrativista. Es mas, tras la
citada STC 140/2018, parte de esa misma doctrina todavia sigue incomprensiblemente em-
pecinada en suscitar reticencias.

4.2.3. La concreta convencionalidad de la Carta Social

El control de convencionalidad en Espana vino dinamizado gracias a la proteccion ju-
dicial brindada por algunos 6rganos de la jurisdiccion social con apoyo en decisiones del
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CEDS dictadas en el marco del procedimiento de reclamaciones colectivas (por ejemplo, las
pronunciadas frente a Grecia por las medidas de austeridad «anticrisis» impulsadas por la
troika). El ejemplo mas emblematico y mediatico vino dado por la decision de 23 de mayo
de 2012 sobre la reclamacion numero 65/2011 (GENOP-DEI y ADEDY c. Grecia), que fue
asumida en nuestro pais haciendo valer la prevalencia de la CSE sobre la aplicacion de la
disposicion (art. 4.3) de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo que
establecié una figura contractual (contrato indefinido de apoyo a emprendedores) analoga a
la griega, descartando la aplicacién de la disposicion nacional. Pese a que el procedimiento
de reclamaciones colectivas no haya sido todavia aceptado en Espafia, la interdependen-
cia de dicho procedimiento con el mecanismo de informes propicia, a modo de «pasare-
la material», el adecuado uso de ese cuerpo comun de jurisprudencia del CEDS (Jimena
Quesada, 2014, p. 143).

Esa postura la inauguré la Sentencia 412/2013, de 19 de noviembre, del Juzgado de lo
Social numero 2 de Barcelona (procedimiento nim. 426/2013 en materia de despido) y ha
sido seguida con diversa intensidad por otros érganos jurisdiccionales del orden social. Lo
curioso es que, incluso tras la divergente STC 119/2014, de 16 de julio (que avalé la cons-
titucionalidad del contrato controvertido ignorando el parametro interpretativo de la CSE,
pese al mandato del art. 10.2 CE), se ha seguido acertadamente aplicando por algunas ju-
risdicciones ordinarias el criterio convencional marcado por el CEDS (Gonzalez de Rivera
Serra, 2016) ante un canon de constitucionalidad que ya no se perfila «infalible» (Molina Na-
varrete, 2014). Por supuesto, el asentamiento del control de convencionalidad con apoyo
en la STC 140/2018 abre nuevas perspectivas para la salvaguardia de los derechos socia-
les (Jimena Quesada, 2019a, p. 434)%.

Por cierto, para quienes persistan en sus recelos frente al control difuso de convencio-
nalidad (y, por tanto, se muestren criticos con el FJ 6.° de la STC 140/2018) arguyendo que
en los supuestos no susceptibles de recurso de amparo constitucional ese control ex ar-
ticulo 24 de la CE no sera posible, cabe oponer lo siguiente:

e Primeramente, el articulo 24 de la CE puede desplegar un juego apreciable de
«conexion» con otras situaciones formalmente excluidas del amparo constitucio-
nal (como ocurre en el ambito de la mayor parte de los derechos sociolaborales).

e En segundo término, tampoco conviene exagerar el juego potencial del recurso
de amparo ante el TC, a tenor del altisimo porcentaje de inadmisiones, por lo que

63 Claro exponente de ello, con ejercicio del control de convencionalidad y con cita expresa del fundamen-
to juridico sexto de la STC 140/2018, es la Sentencia 274/2020, de 17 de enero, de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, en la que se descarta, en virtud del parametro de la CSE
y de la jurisprudencia del CEDS, la aplicacion del articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores, pese a
la constitucionalidad declarada por la STC 118/2019, de 16 de octubre.
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resulta ilusorio convertir lo subsidiario y extraordinario (el amparo constitucional)
en medida reparadora ordinaria del, por lo demas, juego excepcional del control
de convencionalidad.

e Entercer lugary, sobre todo, con relacion a lo anterior, es el sistema procesal de
recursos ante las diversas instancias de la jurisdiccién ordinaria el que realmente
debe propiciar las oportunas correcciones ante un desvirtuado ejercicio del con-
trol de convencionalidad (Ilo mismo que cuando se produce una desacertada se-
leccion y/o aplicacion de cualquier fuente nacional del derecho).

e Y, enfin, lo resefiado en nada queda alterado o rebatido por la existencia de posi-
bles vias de prejudicialidad como la prevista por el articulo 267 del TFUE (cuestion
prejudicial ante el TJUE) o por el mas reciente cauce consultivo del Protocolo nu-
mero 16 al CEDH®. Ni tampoco queda desdicho por la postura formalista (desde
su Auto de 4 de noviembre de 2015, FJ 3.°) de la Sala Social del TS en cuanto a
la no idoneidad de las decisiones del CEDS en el recurso de casacioén a los efec-
tos del articulo 219 de la Ley reguladora de la jurisdiccién social (LRJS).

De todas formas, sobre esta Ultima cuestién, con independencia de que sea logicamen-
te bienvenida una reforma en tal direccion del citado articulo 219 de la LRJS, lo que debe
dotar de efectividad a la CSE y a la jurisprudencia del CEDS no es el requisito formal y pro-
cedimentalmente subsidiario de idoneidad de las resoluciones del CEDS en la via casacional
ante el TS (de igual manera que lo que dota de fundamentalidad a los derechos y libertades
no es su susceptibilidad formal y procedimental para articularse a través de la via subsidiaria
del amparo ante el TC), sino el caracter vinculante de esos estandares internacionales im-
puesto por la Convencion de Viena de 1969 y por la propia carta magna espafiola de 1978.
Pues, en definitiva, «es mas que patente la relevancia que tiene la jurisprudencia del CEDS
como parametro de proteccion mas elevado y su legitima y necesaria implementacion por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales» (Salcedo Beltran, 2018, p. 73).

Bajo el angulo expuesto, las razonables cautelas con las que tiene que ser enfocado
el control de convencionalidad (para evitar un «activismo judicial» que genere inseguridad
juridica y desigualdad aplicativa del derecho) no pueden erigirse en otros tantos pretextos
para descartar ese control (para no dejar de infundir una necesaria «voluntad jurisdiccional
positiva» que, como se viene insistiendo, responderia a un mandato constitucional de op-
timizacion de los derechos y libertades). Las ventajas, en todo caso, son mayores que los
inconvenientes; adicionalmente, aquellas serian trasunto de una obligacion constitucional,
mientras estos traducirian excesivos recelos hacia un control difuso operado por la juris-
diccién nacional. En este panorama, en el concreto terreno laboralista, estimo mas soélida

64 No ratificado (y ni siquiera firmado) todavia por Espafia en el momento de cerrar el presente trabajo a
finales de junio de 2021 (vid. https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/214/
signatures?p_auth=TYLXWWwz).
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la doctrina que avala el control de convencionalidad con fundamento en ese correcto en-
tendimiento del sistema constitucional de fuentes y la posicion en él de la CSE (Salcedo
Beltran, 2016; 2019a; Valdés Dal-Ré€, 2020) que aquella otra que descarta dicho control ba-
sandose en argumentos ya superados en clave internacionalista o en la teoria constitucional,
como el caracter self-executing de los tratados o la supuesta falta de legitimidad constitu-
cional democratica por el hecho de que los jueces y juezas no sean elegidos por el pueblo
(Garcia-Perrote Escartin, 2016; Goerlich Peset, 2021).

Como es obvio, la tarea formativa de la judicatura y demas actores juridicos no debe
descuidarse; en nuestro caso:

e para no desvirtuar el caracter vinculante de la CSE acudiendo sesgadamente a
las clausulas programaticas de la parte I, en lugar de hacer valer las disposicio-
nes vinculantes de la parte Il;

e para tampoco dejar desprovisto de efecto Util al tratado internacional (en el su-
puesto de Espafia, de la CSE de 1961 y del Protocolo de 1988) so pretexto de
la existencia de un mecanismo de «ratificacion a la carta» en el articulo 20 (pues
Espafa ha aceptado todas las disposiciones de ellos, dejando a salvo la innece-
saria denuncia del art. 8.4 b) en el contexto previo a la STC 229/1992, de 14 de
diciembre, y a la luz del art. 32 de la propia CSE de 1961);

e para no confundir la CSE de 1961 y el Protocolo de 1988 (aceptados por Espa-
fa) con la CSEr de 1996, sin por ello dejar de considerar la equivalencia entre las
disposiciones de la Carta originaria de 1961 y del Protocolo de 1988 con los 23
primeros articulos de la CSEr de 1996,

e para saber discernir el Protocolo sobre reclamaciones colectivas de 1995 de la
CSEr de 1996, o

e para no desconocer el estatuto de los miembros del CEDS y su funcionamiento
jurisdiccional (por ejemplo, la base de datos jurisprudencial HUDOC?® —asimilable
a la del TEDH-, o el sistema de deliberacién, votacion y fallo).

Recuérdese que, en el ambito europeo, se asumié con naturalidad, y aun con ostensi-
ble entusiasmo, que la jurisdiccion nacional estaba habilitada (y obligada) en el ambito de la
UE para operar semejante control difuso de convencionalidad a través de los principios de
primacia y efecto directo del derecho comunitario europeo. Luego, ¢por qué no admitir el
ejercicio responsable del control de convencionalidad (en nuestro caso, teniendo presente
la CSE vy la jurisprudencia del CEDS) como elemento, no de debilidad, sino de fortaleza del
ordenamiento constitucional y de fluidez de su sistema de fuentes?

65 https://hudoc.esc.coe.int.
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5. Consideraciones finales: la CSE como baluarte continental
para los derechos sociales y como pilar del modelo social
europeo en tiempos de COVID-19

Las reflexiones efectuadas conducen a una categorica consideracion final, a saber, que
la CSE se erige en el baluarte continental europeo para los derechos sociales, inscribiendo-
se con sello propio en el sistema global de derechos humanos e insertandose, asimismo,
con fuerza vinculante en el sistema constitucional de derechos fundamentales, en una dina-
mica ascendente de constitucionalismo sociolaboral multinivel (Valdés Dal-Ré, 2016). Esta
consideracioén, respaldada por la solidez de la jurisprudencia del CEDS, hace de la CSE un
instrumento idéneo para las sinergias y enriquecimiento mutuo con los demas sistemas regio-
nales de proteccion de los derechos humanos (basicamente, el interamericano y el africano).

En la misma linea, en el marco de las interacciones en el seno del propio sistema regional
europeo, la CSE se eleva como el pilar basico del modelo social europeo. Verosimilmente,
la CSE proyecta mas amplio alcance y transformacion constitucional en la efectividad de
los derechos sociales a través de la accion del CEDS que otros mecanismos como el CEDH
(mas centrado en situaciones individuales que eventualmente dan lugar a una jurisprudencia
social indirecta del TEDH) o la CDFUE (mas anclada en los principios que en los derechos
sociales, generando una jurisprudencia restrictiva en la materia por parte del TJUE). Asi
las cosas, el PEDS de la UE, sin valor vinculante, debe concebirse en su justa medida, de
manera que pueda inspirar, pero no neutralizar (ni, menos aun, hacer desaparecer) la CSE,
como refleja en Espafa el ya mencionado Real Decreto-Ley 20/2020 por el que se estable-
ce el ingreso minimo vital; y otro tanto hay que predicar de las respectivas jurisprudencias
sociales del TEDH y del TJUE, que tienen que considerarse en su justo término.

Lo expuesto no es 6bice para que se siga reflexionando sobre el perfeccionamiento del
sistema de la CSE, incluso en el seno del propio CEDS lanzando propuestas para superar el
mecanismo de ratificacion «a la carta» o el caracter facultativo del procedimiento de recla-
maciones colectivas, o para aumentar el numero de miembros del CEDS y mejorar la defi-
nicion de su perfil, o ampliar el catalogo de derechos con otros (como el derecho al medio
ambiente sano, a la alimentacion o al agua)®.

Estas consideraciones adquieren todavia mayor vigor en contextos de crisis que afec-
tan a los derechos sociales. Reparese en que, frente a las medidas restrictivas o de auste-
ridad provocadas por la crisis econdmica y financiera global desde 2008, la jurisprudencia
del CEDS ha resultado mas operativa (especialmente, desde las decisiones frente a Grecia

66 Estas propuestas pueden verse en el Documento de reflexién del CEDS sobre el seguimiento a dar al in-
forme y propuestas del Comité director para los derechos humanos del Consejo de Europa adoptado por
el CEDS el 21 de octubre de 2020 (https://rm.coe.int/document-de-reflexion-sur-les-suites-a-donner-
au-rapport-et-aux-propos/1680a0663b).
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adoptadas en 2012¢") que la del TEDH apostando por la inadmisibilidad®® o la del TUUE de-
cantandose por la incompetencia® en ese ambito. Algunas de estas propuestas y otras, ya
«clasicas» (como la adhesion de la UE a la CSE), ya mas recientes (como la elaboracion de
un protocolo a la CSE similar al Protocolo num. 16 del CEDH favoreciendo el dialogo con-
sultivo entre el CEDS vy las jurisdicciones supremas nacionales), han sido retomadas y lan-
zadas por la secretaria general del Consejo de Europa (Marija Pej€inovi¢ Buri€) en abril de
2021 tomando como base el informe de un grupo de expertos de alto nivel™.

Otro tanto cabe concluir con relacién a la actual crisis causada por la pandemia de COVID-19
desde inicios de 2020, en cuyo marco el CEDS ha establecido criterios jurisprudenciales de
proyeccion general para salvaguardar los derechos sociales en los ordenamientos internos
de los Estados miembros del Consejo de Europa, frente a resoluciones de alcance mas limitado
del TEDH o posibles decisiones del TJUE que acometan indirectamente (con sesgo mas eco-
ndémico, aunque con repercusion social) la emergencia sanitaria. Concretemos esta conclusion.

Efectivamente, la reciente jurisprudencia del TEDH muestra que el mecanismo de deman-
da individual es inidéneo para denunciar con caracter general la gestion de la crisis sanitaria
del coronavirus en un pais (decision de inadmisibilidad de 3 de diciembre de 2020, demanda
nuam. 18108/20, Le Mailloux c. Francia) y, si acaso, se ocupa de asuntos particulares referen-
tes a vulneraciones concretas de derechos civiles y politicos (STEDH Feilazoo c. Malta de 11
de marzo de 2021). Por su lado, la justicia de la UE se vera llamada a pronunciarse sobre as-
pectos comerciales concernientes a la estrategia de vacunacion (contratacion de la Comision
Europea como empresas farmacéuticas para la produccion y distribucién de vacunas). Con
enfoque diverso, el CEDS ha establecido pautas jurisprudenciales para acometer de manera
mas ambiciosa el respeto de los derechos sociales en los actuales tiempos de COVID-19.

7 Frente a las medidas adoptadas en sentido flexibilizador del mundo laboral (decisiones de 23 de mayo
de 2012 de resolucion de sendas reclamaciones nim. 65/2011 y num. 66/2011, ambas contra Grecia,
formuladas por los sindicatos griegos Federacion general de empleados de las compaiiias publicas de
electricidad y Confederacion de sindicatos de funcionarios publicos) y del régimen de pensiones (de-
cisiones de fondo de 7 de diciembre de 2012 de resolucion de las reclamaciones nums. 76 a 80/2012
presentadas asimismo contra Grecia por diversos sindicatos). Cabe mencionar, asimismo, las restric-
ciones «anticrisis» en otros paises con relacion a la prestacién de servicios sociales (decisiones de 4 de
diciembre de 2012 de resolucion de las reclamaciones num. 70/2011 y nim. 71/2011, Association of
Care Giving Relatives and Friends c. Finlandia).

68 Decision del TEDH de 7 de mayo de 2013, de inadmisibilidad de las demandas nimeros 57665/12 y
57657/12, loanna Koufaki c. Grecia y ADEDY (Confederacion de sindicatos de funcionarios publicos) c.
Grecia.

89 La ya citada STJUE Nisttahuz Poclava (5 de febrero de 2015, C-117/14).

70 Documento de informacion SG/Inf(2021)13, 22 de abril de 2021, «Mejorar la puesta en practica de los

derechos sociales-reforzar el sistema de la Carta Social Europea: proposiciones de la secretaria gene-
ral» (https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090
0001680a238c3).
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Dos han sido las acciones fundamentales desplegadas por el CEDS. La primera, la Ob-
servacion interpretativa sobre el derecho a la proteccion de la salud en tiempos de pandemia,
adoptada el 21 de abril de 20207", mediante la que el CEDS pretende ofrecer una respuesta
firme similar a la que proporcion¢ frente a la crisis humanitaria de personas refugiadas median-
te una Observacién de 5 de abril de 2015 (Salcedo Beltran, 2020). En ella, sobre la base del
articulo 11 de la CSE, el CEDS recuerda que los Estados deben adoptar todas las medidas de
urgencia necesarias y adecuadas para prevenir y limitar la propagacioén del virus (incluidos los
cribados masivos, la distancia social y el autoaislamiento, el suministro de mascarillas y pro-
ductos desinfectantes o la imposicion de cuarentenas y confinamientos), atender a las perso-
nas contagiadas (con atencion especial a las mas vulnerables) y velar por las condiciones de
trabajo (sanas y seguras) de los profesionales de la salud. Subraya, asimismo, que el derecho
a la salud del articulo 11 de la CSE entronca con los derechos a la vida y la integridad de los
articulos 2 y 3 del CEDH, asi como -transversalmente— con la mayor parte de los otros dere-
chos de la misma CSE. Y advierte igualmente a los Estados que, sin perjuicio de las eventuales
reclamaciones colectivas™, las Conclusiones de 2021 referentes al derecho a la salud aprecia-
ran especificamente la respuesta inmediata ofrecida frente a la pandemia actual de COVID-19.

La segunda accién del CEDS ha sido su Declaracion sobre la COVID-19 y los derechos
sociales, adoptada el 24 de marzo de 20217, En ella, se parte de la evidente afectacion
por la crisis del coronavirus a los derechos consagrados en la CSE, tales como el empleo
y condiciones laborales equitativas, la seguridad social, la asistencia social y médica, la
educacion, la proteccion contra la pobreza y la exclusién social o la vivienda, poniendo el
acento ademas en la no discriminacién (directa e indirecta) y en la atencién a las personas
y grupos en situacion de vulnerabilidad (los derechos de la infancia y de las familias, de las
mujeres, de las personas migrantes, de las personas mayores o de las personas con disca-
pacidad). Para acometer esos desafios, el CEDS enfatiza que las obligaciones establecidas
en la CSE deben servir como hoja de ruta en los Estados parte, puesto que solamente la
inversién en derechos sociales y en su puesta en practica atenuara el impacto negativo de
la crisis y acelerara la recuperacion social y econdmica después de la pandemia, apelando
a la implicacion decisiva de los agentes sociales y de la sociedad civil en la planificacion,
realizacion y evaluacion de dichos esfuerzos para garantizar la legitimidad de los esfuerzos
comunes y las responsabilidades compartidas.

" https://rm.coe.int/observation-interpretative-sur-le-droit-a-la-protection-de-la-sante-en/16809e3641.

2 De hecho, ya se ha registrado una primera reclamacion directamente relacionada con la COVID-19, en fe-
cha 26 de noviembre de 2020 (nim. 197/2020, Validity c. Finlandia), en la que el CEDS se habra de pronun-
ciar sobre las alegaciones de la organizacién denunciante referentes a la violacion de los articulos 11 (salud),
14 (servicios sociales) y 15 (derecho de las personas con discapacidad a la autonomia, la integracion social
y la participacion en la vida de la comunidad), en conjuncion con la clausula de no discriminacion (art. E
CSEr), reprochando al Gobierno demandando que durante la primavera de 2020 no adoptara las medidas
adecuadas en el contexto de la pandemia de coronavirus para proteger la vida y la salud de las personas
con discapacidad, sino medidas restrictivas que condujeron a su aislamiento en instituciones con prohibi-
cion de visitas.

73 https://rm.coe.int/declaration-du-ceds-sur-la-covid-19-et-les-droits-sociaux/1680a230c9.
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Y una ulterior consideracion dirigida a potenciar, desde el mundo juridico, la CSE como
tratado europeo de derechos sociales por excelencia y su mayor relevancia en tiempos de
COVID-19. Si los derechos valen tanto como las garantias, estas valen tanto como la volun-
tad positiva juridica (y jurisdiccional) de ponerlas en practica. Podriamos interrogarnos qué
es peor con respecto a la CSE: si ignorarla involuntariamente por falta de formacion (inex-
cusable y agravada si media ausencia de interés formativo, o sea, voluntad pedagdgica) o
ignorarla a sabiendas pese a conocerla (un desconocimiento trocado de mala fe para abo-
carla a un efecto inutil). Ahora bien, la ignorancia de las leyes ([sic] del Derecho) no excusa
de su cumplimiento, entrando entonces en juego las diversas manifestaciones de la respon-
sabilidad. Esta llamada a la responsabilidad, en fin, debe tener presente que la respuesta
ante los retos vinculantes del «proceso de Turin» del Consejo de Europa (o ante los desa-
fios revestidos de soft law del PEDS en el seno de la UE) se sustenta en un simple aserto: el
coste de no proteger los derechos sociales siempre sera mayor que el de salvaguardarlos.
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