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Extracto

La Carta Social Europea es un importante instrumento internacional que no goza quiza de la
repercusion practica que merece. En este trabajo se procede a un acercamiento a esa norma, al
problema de su aplicabilidad directa o no, al concepto de «jurisprudencia» del Comité Europeo
de Derechos Sociales y al estudio de las dificultades que pudieran explicar el escaso eco que
tiene la Carta en las resoluciones de la jurisdiccion social, todo ello desde la perspectiva de la
funcion del Tribunal Supremo y de la regulacién del recurso de casacion laboral.
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Abstract

The European Social Charter is an important international instrument that does not enjoy
the practical impact it deserves. In this work we proceed to an approach to this norm, to the
problem of its self-executing condition or not, to the concept of «case law» of the European
Committee of Social Rights, and the study of the difficulties that could explain the little
repercussion that the Charter has in the judgements of the social jurisdiction, all from the
perspective of the function of the Supreme Court and the regulation of the labor appeal.
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La aplicabilidad de la Carta Social Europea por los érganos

E Dialogos con jurisdiccionales espafoles: reflexiones desde la perspectiva
la jurisprudencia de la regulacion de los recursos de casacion laboral

1. Introduccion

La relacién de los jueces y las juezas, en particular de la jurisdiccién social, con la Carta
Social Europea (CSE) es una relacion hasta cierto punto dificil, quiza con algunos reproches,
y en la que pudieran tener perfecto encaje aquellas palabras que pronuncio Julieta respecto
de su amado: «Demasiado pronto le he visto y tarde le he conocido».

Mientras que el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) es un referente inelu-
dible para los 6rganos jurisdiccionales, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), las alusiones de los érganos jurisdiccionales internos a la CSE
sOn muy escasas, pese a que su nacimiento tiene el mismo origen. La Carta Social surgid
en 1961 como complemento del CEDH, y respondia a la necesidad de dar reconocimiento
y cobertura internacional a unos derechos fundamentales que, por la tradicional distincion
entre derechos civiles y politicos, de un lado, y derechos sociales y econémicos, de otro,
habian quedado fuera del CEDH.

Esa condicién de derechos de «segundo nivel» quedd instaurada desde entonces en el
imaginario de los aplicadores juridicos y de los propios Estados, en la medida en que su
proteccidon también era de menor intensidad a través de un mecanismo no estrictamente
jurisdiccional. Quizé ahi empezé todo.

La CSE se configuré6 como un instrumento para la fijacion de un estandar de minimos
para la proteccion de derechos sociales, como su propio articulo 32 proclamaba en la Carta
de 1961 (Prieto Suarez, 2008, p. 356), al sefialar que sus disposiciones no afectarian a aque-
llas otras normas internas y tratados vigentes si concediesen un trato mas favorable a las
personas protegidas por la Carta. Y los derechos en ella recogidos estan tan intimamente
conectados con los recogidos en el CEDH que no tiene mucho sentido la distincion entre
unos y otros (Jimena Quesada, 2014, p. 18), maxime cuando la propia Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucién 32/13, de 1977, proclam6 el caracter indivisible de los
derechos humanos, visto que la realizacién plena de los derechos politicos y civiles no era
posible sin el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La CSE tiene su tra-
sunto en la Unién Europea (UE) en la llamada Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
de los Trabajadores, aprobada en Estrasburgo en diciembre de 1989, que expone en su
preambulo expresamente su inspiracion en la CSE.

Siendo ello asi, qué hace falta para que la proteccion de esos derechos de la CSE se
incorpore y normalice en el quehacer diario de la jurisdiccién social? ¢Se trata de un des-
conocimiento por parte de los érganos jurisdiccionales internos de este instrumento inter-
nacional? ¢ Existen otras razones para este desencuentro?
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Puede pensarse que, en efecto, existen muchas razones para esta desatencion: despe-
jada ya esa inicial distincién entre derechos civiles y politicos y derechos sociales, resulta
que la UE como tal no ha ratificado la CSE, mientras que, al menos, respecto del CEDH, el
Tratado de Lisboa, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009, permitié que la UE se adhiriera
al mismo y en 2013 se ultimé un preacuerdo de adhesion, aunque esta no se haya aun pro-
ducido.

De otro lado, el proceso de ratificaciéon de la CSE es muy particular, pues aunque en
todo convenio internacional existe de ordinario la posibilidad de excepcionar algunas de
sus clausulas por los Estados firmantes, en el caso de la CSE podriamos decir que es casi
«una Carta a la carta», pues segun se desprende de su articulado, y a diferencia del CEDH,
cada Estado puede elegir, dentro de unos limites, los articulos (y, con ello, los derechos
sociales de su interés) que van a asumirse y los que no. El sistema de aprobacion y ratifi-
cacion queda asi muy devaluado y no es de extranar por ello, y por algunas otras razones
sobre las que luego incidiremos, que se haya llegado a afirmar con razén que la Carta era
«la hermana pobre del Convenio Europeo de Derechos Humanos» (Panzera, 2015).

Para vigilar el cumplimiento de la Carta —-que ademas esta redactada en algunas de sus
partes en términos que parecen comprometer a los Estados para desarrollar las acciones
necesarias para dar plena satisfaccion a los derechos en ella recogidos, pero no de forma
clara como mandatos de aplicacién directa entre particulares— no existe una «Sala de lo
Social» en el TEDH, sino que se configura un 6rgano, inicialmente llamado «Comité de
Expertos» y luego «Comité Europeo de Derechos Sociales» (CEDS), que se encarga
de recabar informacion de los Estados y emitir informes invitando a su seguimiento. Y no
parece que ese Organo sea un organo «jurisdiccional» en sentido estricto, pues no emite
sentencias.

Para complicar las cosas, a la hora de analizar la eficacia de todo tratado internacional
entra en juego la disquisicién entre las dos posturas doctrinales enfrentadas desde siempre
(«monistas» contra «dualistas»), con reflejo en las distintas resoluciones judiciales que han
abordado esta cuestioén, de tal suerte que es necesario primero de todo dilucidar sila norma
internacional que recoge esos derechos sociales es «autoejecutable» (self-executing) o no,
esto es, si puede crear derechos y obligaciones entre particulares, y solo en tal caso podria
invocarse ante los tribunales internos como fundamento de las pretensiones por parte de la
ciudadania, o, por el contrario, es precisa la aprobacién de normativa interna que desarrolle
la regulacion de tales derechos.

No se acaban aqui los obstaculos. Hay que despejar también coémo se debe realizar ese
control jurisdiccional en relacion con la legislacién interna o las actuaciones concretas que
pudieran resultar contrarias a las disposiciones de la CSE: el llamado control de conven-
cionalidad y sus limites. Y, por ultimo, de quedar despejado este camino, lleno de incogni-
tas, analizar si existe una vinculacion obligatoria de los érganos internos a las conclusiones
y decisiones del CEDS.
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Es mi intencién, en este breve trabajo, hacer un somero repaso de las distintas encru-
cijadas de ese sendero que acabamos de identificar, para después adentrarnos en el pro-
celoso mundo de la casacioén laboral y, entonces, analizar los supuestos en que el Tribunal
Supremo (TS) ha tenido que asomarse a la CSE, y aportar en la medida de lo posible algo
de luz sobre si los preceptos de esta pueden configurar una cita de infraccién legal sufi-
ciente para un recurso de casacion social, si la llamada «jurisprudencia» del CEDS puede
ser invocada como jurisprudencia infringida por quien recurre en unificacién, o, ain mas,
si puede ser invocada como doctrina de contradiccién en algun caso en el recurso de ca-
sacién para la unificaciéon de doctrina (rcud.), esto es, si existe en realidad contradiccién
entre sentencias, y, antes de ello, como cuestién previa, si seria posible cumplimentar el
requisito formal del recurso consistente en la necesaria relacion precisa y circunstanciada
de la contradiccién.

2. La aplicabilidad directa de la CSE

La CSE configura lo que podria llamarse la «Constitucion Social de Europa» y reco-
ge un elenco de derechos sociales fundamentales, algo asi como la versién «social» de
la Carta Europea de Derechos Fundamentales. Nos encontramos, pues, con un tratado
internacional firmado por multitud de Estados', configurado —como el propio Consejo de
Europa expone en su pagina web- por la CSE (revisada) de 1996, que entrd en vigor el 1
de julio de 1999, incorporando en un Unico instrumento todos los derechos garantizados
por la CSE de 1961, su Protocolo adicional de 1988, el Protocolo modificador (nim. 2) de
1991, y anade la posibilidad de suscribir el Protocolo adicional (nim. 3) de 1995 de recla-
maciones colectivas.

La CSE de 1961 fue ratificada por Espana el 6 de mayo de 1980, mediante Instrumento
de 29 de abril (BOE de 26 de junio de 1980), y entrd en vigor para nuestro pais el 5 de junio de
ese mismo afio. La CSE (revisada) se abri6 a la firma el 3 de mayo 1996 y entr6 en vigor el
1 de julio de 1999. Hasta la fecha la han ratificado 35 paises. Espafa la firmo el 23 de oc-
tubre de 2000, pero la necesidad de adaptar algunos aspectos de la legislacion espafola
llevd a posponer su ratificacion, cuyo proceso se puso en marcha en 2020, tras un informe
del Consejo de Estado que sefialaba la necesidad de que fuese autorizada por las Cortes
Generales (BOE de 11 de mayo de 2020), toda vez que se estaba «ante un tratado interna-
cional que incide sobre derechos y deberes fundamentales establecidos en el titulo | de la
Constitucion (articulos 14, 35, 37, 40 y 50) y que recae sobre materias reguladas por ley en
el ordenamiento espanol», por lo que «ha de estimarse comprendido en los parrafos c) y e)
del articulo 94.1 de la Constitucién, con el consiguiente requerimiento de autorizacion de

T Un total de 43 Estados de los 47 miembros del Consejo de Europa han ratificado la CSE en su version
inicial y/o revisada entre los que estan los 27 miembros actuales de la UE.
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las Cortes Generales con caracter previo a su conclusién». El Consejo de Ministros apro-
bé el Acuerdo por el que se dispone la remisién a las Cortes Generales de la Carta Social
Europea revisada y se autorizaba la manifestacion del consentimiento de Espafa para obli-
garse por dicha Carta, solicitando su tramitacion por el procedimiento de urgencia, estando
todavia pendiente al tiempo de redactar estas lineas.

Lo que si se ha firmado recientemente por Espana (el 4 de febrero de 2021) en la sede
del Consejo de Europa en Estrasburgo es el Protocolo adicional (num. 3) de 1995 de recla-
maciones colectivas, lo que puede significar un paso de importancia en las cuestiones que
abordamos en este trabajo.

La CSE es asi un convenio internacional de aplicacion en Espafia -de momento en
su versiéon de 1961-y, a la luz de lo sefialado por el articulo 96 de la Constitucion espa-
fola (CE), forma parte del ordenamiento interno. Sentado lo anterior, llegamos al primer
cruce de caminos en este breve andlisis: ¢sus disposiciones son de aplicacion directa?,
¢son las normas de la CSE, y, por ende, los derechos en ella reconocidos, de los llama-
dos «self-executing»?

Ya aludi en el epigrafe introductorio a la controversia doctrinal «dualismo/monismo» en
lo que respecta a los convenios internacionales, de donde se deriva la exigencia de que
los derechos reconocidos en ellos estén, primero, recibidos por el Estado de que se trate
y, luego, necesitados de desarrollo legislativo interno, o es bastante que una vez firmados
estén redactados con la suficiente concrecién y de la forma suficientemente precisa como
para ser invocados ante los 6rganos jurisdiccionales internos y poder fundamentar reclama-
ciones de caracter horizontal (esto es, entre particulares). La cuestion a dilucidar es, pues,
si las disposiciones de un convenio internacional —si son lo suficientemente precisas— son
directamente aplicables una vez que el convenio ha sido aprobado y ratificado por Espana,
y publicado en el BOE, o se necesita un ulterior desarrollo legal y reglamentario que mani-
fieste en el ambito interno la voluntad de los Estados contratantes.

Como se ha destacado por la doctrina (Alzaga Ruiz, 2020, p. 13), probablemente nuestro
sistema es «dualista moderado». Las disquisiciones entre ambos sectores quiza debieran
resolverse, como en tantos otros aspectos de la vida, por lo que llamariamos el «camino
intermedio»: atendida la regulacion legal (Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y
otros acuerdos internacionales), nuestro sistema seria dualista, porque exige un acto de re-
cepcion, y moderado, porque solo precisa de una simple publicacién en el BOE y no de una
orden de ejecucién del tratado mediante la aprobacion de una ley.

Y, por lo que respecta a los efectos self-executing de la CSE, hay que acudir al articulo 30
de la citada Ley 25/2014 para comprobar que «[l]os tratados internacionales seran de apli-
cacioén directa, a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacion queda condi-
cionada a la aprobacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes».
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Asi pues, habra que ir disposicion por disposicién del tratado o convenio para solven-
tar si su regulacion es lo suficientemente concreta, clara, precisa, directa e incondicional y,
por ende, exigible entre particulares y esgrimirse como el fundamento en una contienda ju-
dicial. Es lo que se ha llamado el analisis de la «justiciabilidad» de la CSE (Akandji-Kombé,
2014, pp. 269 y ss.).

En esta tarea, los 6rganos jurisdiccionales internos se han dividido claramente, siendo
mayoritaria la postura que sostiene que los derechos reconocidos en la CSE no son self-
executing: las obligaciones de la Carta son mandatos internacionales a los diversos Esta-
dos para que acomoden su legislacion a esos minimos de proteccién social. A pesar de
ello, son muchos los juzgados de lo social que —cada vez mas— optan por la otra postura
y, ocasionalmente, algunos votos particulares en sentencias de tribunales superiores de
justicia (TSJ) (Pais Vasco, Catalufia) y alguna sentencia (Sentencia del TSJ -STSJ- de Ca-
narias/Las Palmas 73/2017, de 31 de enero), y que en tal sentido defienden, de un lado,
que los derechos reconocidos en la CSE son directamente aplicables por los tribunales es-
pafoles y, ademas, que pueden también serlo las decisiones emanadas del CEDS, siendo
uno de los casos mas paradigmaticos el referido a la validez o no del periodo de prueba
de 1 afio de los contratos de apoyo a los emprendedores. Luego volveré sobre este tema
concreto de la eficacia de esas decisiones.

La doctrina en este aspecto también aparece dividida. Por un lado, quienes defienden
su inaplicabilidad directa soportan sus argumentos en un andamiaje compuesto por (i) un
andlisis de la estructura de la Carta, que distingue tres partes diferenciadas y de las que
algunas son claramente programaticas y que segun estiman extienden ese efecto de mera
enunciacién de principios a todo su articulado, (i) la debilidad de la CSE en cuanto a su
valor juridico, propia de un documento politico y plagado de obligaciones juridicas de mero
caracter internacional y estatal, cuya aplicabilidad esta sometida Unicamente a la supervi-
sion que se contempla en la parte IV, cuando no redactados los derechos alli expresados
bajo el paraguas de la obligacion de «reconocer» y de «<comprometerse», siendo esta —en
principio— impropia de las normas que generan obligaciones directas entre particulares, y
(iii) finalmente culminan la argumentacion con base en que el protocolo de reclamaciones
colectivas, un aspecto que podria configurar el sintoma determinante de la obligatoriedad
de la Carta, no habia sido ratificado por Espafa (hasta hace escasos dias), y que, ademas,
no exige para su planteamiento el haber agotado las vias internas.

Quienes defienden con mayor entusiasmo la aplicabilidad directa de las disposiciones
de la Carta (v. gr. Salcedo Beltran, 2016) destacan y se apoyan precisamente en una lec-
tura distinta de esos mismos tres aspectos esenciales: la propia estructura de la Carta, los
términos usados en la regulacion de los derechos que se proclaman vy, finalmente, en las
reclamaciones colectivas.

Aun siendo los argumentos ofrecidos por ambos sectores de gran solidez, parecen
destacar como mas relevantes los de quienes defienden la aplicabilidad directa. Frente a
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la endeblez del argumento sobre la estructura de la Carta para apoyar la no aplicabilidad,
pese a que su concreto articulado deja bien a las claras las partes de la CSE que son me-
ramente programaticas o bien compromisos nacionales, de aquellas otras (parte Il) que
establecen derechos sociales reconocidos en términos equiparables a las regulaciones de
caracter interno, es lo cierto que parece irrefutable el argumento que se deriva del articulo H,
cuando bajo el rétulo de «Relaciones entre la Carta y el derecho interno o los acuerdos in-
ternacionales» establece que:

Las disposiciones de la presente Carta no afectaran a las disposiciones de derecho
interno ni a las de los tratados, convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales
que estén vigentes o puedan entrar en vigor y conforme a los cuales se conceda
un trato mas favorable a las personas protegidas.

Si las disposiciones de la Carta no afectan a las disposiciones de derecho interno mas
favorables, es, en buena légica, porque si lo hacen a las menos favorables, lo que impone
una asuncién directa de obligaciones con efecto directo, exigibles entre particulares, y apli-
cables por los tribunales internos. Si a ello unimos la posibilidad (art. D) de asumir y resolver
a través del CEDS reclamaciones colectivas esgrimidas por entidades de caracter interno
(sindicatos, asociaciones de empresarios/as, organizaciones internacionales de personas
empleadoras y trabajadoras, y otras organizaciones no gubernamentales reconocidas como
entidades colectivas) tras un proceso de formato cuasi judicial, el soporte a la aplicabilidad
directa esta casi servido, pero solo casi.

Y es que no ayuda nada a la razonable y conveniente aceptacion de la eficacia directa
horizontal de los derechos de la CSE que en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (CDFUE) aparezcan muchos de ellos incluidos en el apartado titulado «So-
lidaridad» (arts. 27 a 38, comprendiendo el derecho a informacion y consulta de la repre-
sentacién de las personas trabajadoras, el derecho a la negociacién colectiva, el derecho
al acceso a los servicios de colocacion, la proteccioén frente al despido injustificado, etc.)
y que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)? parezca que los clasifica —ante la
posible falta de concrecion- en lo que se ha llamado categoria «subalterna» de los principios
consagrados en el articulo 52.3 de la CDFUE (Stangos, 2018, p. 157), esto es, la categoria
a la que pertenecen aquellos derechos que no pueden ser invocados directamente ante los
6rganos internos en reclamaciones entre particulares, pues se nego tal eficacia directa ho-
rizontal al derecho de informacién y consulta de las personas trabajadoras, condiciéon que,
sin embargo, si ha reconocido el TJUE a otros derechos, v. gr., al derecho a la no discrimi-
nacion por edad (asi, por ejemplo, SSTJUE de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04,
Mangold; 19 de enero de 2010, asunto C-555/07, KlicUkdeveci; 13 de septiembre de 2011,
asunto C-447/09, Prigge; y 19 de abril de 2016, asunto C-441/14, Dansk Industri).

2 Sentencia del TJUE (STJUE), Gran Sala, de 15 de enero de 2014, asunto C-176/12, Association de mé-
diation sociale.
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Como mas arriba ya sefialé, los érganos jurisdiccionales espafioles, dejando aparte el TS,
sobre el que luego recogeré mis reflexiones, se han dividido entre los que aceptan la ejecuti-
vidad directa de los derechos de la CSE y los que la rechazan. Son los juzgados de lo social®
los mas proclives a su aplicacion directa y sobre los que mas recae la atencion de la doctri-
na especializada en la CSE. El caso paradigmatico lo fue el referido al periodo de prueba de
1 afno del contrato de apoyo a emprendedores, respecto del que algunos juzgados de lo so-
cial dejaron de aplicar el correspondiente precepto legal (art. 4 y apdo. 2 disp. trans. novena
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral) por en-
tenderlo contrario a la CSE. Como ha destacado Canosa Usera (2015), lo mas curioso de este
caso es que el Tribunal Constitucional (TC) acabd declarando constitucional ese precepto
inaplicado por los jueces y juezas de lo social, pero poco tiempo después el CEDS (Conclu-
siones de 2014) aprecié su no conformidad con la CSE. El colofén de este intrincado asunto
fue que esta modalidad contractual acabé siendo derogada (manteniendo la validez de los
ya celebrados) en el Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de
las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, bajo
el argumento, ofrecido en su preambulo, de que ello era conveniente «[plara garantizar la se-
guridad juridica y evitar la incertidumbre de empresarios y trabajadores sobre la vigencia de
dichas medidas», y, en consecuencia, resultaba «preciso efectuar las necesarias modifica-
ciones normativas para suprimir los tipos de contrato de trabajo o aquellos aspectos de su
regulacién que se han visto afectados por el descenso de la tasa de desempleo por debajo
del 15 %~». Otros asuntos abordados por los juzgados de lo social en los que la Carta de De-
rechos Sociales jugd un relevante papel aplicandose directamente fueron los relativos a la
desvinculacion del incremento de las pensiones al IPC y la imposibilidad de asimilacion del
tiempo de disponibilidad o guardia no presencial a tiempo de descanso. Luego veremos si
de las resoluciones del TS puede extraerse alguna luz clarificadora al respecto.

3. El control de constitucionalidad y de convencionalidad

Si aceptamos que los derechos reconocidos en la CSE son self-executing y, por ende,
invocables en un concreto pleito entre particulares, la encrucijada siguiente es determinar
como se debe ejercer el control judicial de la acomodacion de la regulacion interna o de la
practica o decisidon empresarial de que se trate a lo regulado en la Carta.

Entramos, pues, de lleno en el control de constitucionalidad y convencionalidad. Los pro-
nunciamientos iniciales del TC pueden sintetizarse en la Sentencia del TC (STC) 119/2014,
de 16 de julio, precisamente sobre el contrato de emprendedores ya aludido antes, y re-
solviendo un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra. En

3 Un buen repaso de los diversos pronunciamientos judiciales en Alzaga Ruiz (2020, p. 16) y Salcedo Bel-
tran (2016).
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esta sentencia, el TC analiza, entre otras cosas, si el periodo de prueba de 1 afio de dura-
cioén en ese nuevo tipo de contratos era contrario a los articulos 35.1, 37.1,24.1y 14 de la
CE, y tras descartar que pueda entrar al analisis estricto del control del periodo de prueba
en tanto los derechos de él derivados son de configuracion legal, que no constitucional, se
centra en el estudio de si una prevision de ese tipo puede vulnerar el derecho al trabajo del
articulo 35 de la CE y los articulos 14 y 24 de la CE. Y llegado a ese punto, el TC resuelve
que, de un lado, el establecimiento de un periodo de prueba de 1 afio responde a una fina-
lidad legitima (crisis econémica, lucha contra el desempleo...) y, de otro, dicha medida su-
pera el test de razonabilidad y proporcionalidad. Todo lo cual desemboca —por las mismas
razones- en la inexistencia de vulneracion de los articulos 14 y 24 de la CE, y, a la postre,
en la constitucionalidad de tal periodo de prueba. La STC contiene un muy interesante voto
particular en el que, en lo que respecta al periodo de prueba, y acudiendo como referente
de la necesidad de conformar el instituto del despido formal y causal a la luz de interpre-
tacion de las normas de la forma mas favorable a las exigencias internacionales configu-
radas por la CDFUE, la CSE y los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), recuerda como el Gobierno griego también introdujo un periodo de prueba de 1 afio
en unos nuevos contratos de trabajo y el CEDS dictamind por unanimidad que se oponia
al articulo 4.4 de la CSE, con base en que:

Si bien es legitimo establecer periodos de prueba [...], el concepto no deberia ser
tan amplio y su duracién tan prolongada [a fin de evitar] que las garantias relati-
vas a la notificacion y el pago de una indemnizacion por despido se convirtieran
en ineficaces. [La legislacion griega] no ha previsto que haya un periodo de notifi-
cacién ni pago de indemnizacion alguna en el caso de que un contrato de trabajo,
que es calificado como permanente por la ley, sea extinguido durante el periodo
de prueba de 1 afio establecido en la misma [Resolution CM/ResChS (2013) 2].
Finalmente, y atendiendo al «juicio de proporcionalidad», considera que ese pe-
riodo de prueba extraordinario no lo supera.

EI TC en esta sentencia acude para fundar su fallo, entre otras cosas, al valor interpreta-
tivo del Convenio 158 de la OIT, ex articulo 10.2 de la CE (interpretacion de las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y libertades recogidas en la CE de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas ratificados por Espafa), pero no lo hace asi respecto de la solucién dada
por el CEDS al caso griego ya referido. Y eso que ya en la STC 229/1992, de 14 de diciem-
bre (el caso de Hunosa y la prohibicion normativa a las mujeres para ser mineras, con base
en una supuesta proteccion de estas), habia sefialado que el articulo 14 de la CE era pre-
ferente por mas protector que el articulo 8.4 b) (hoy 8.4 y 5) de la CSE, que contemplaba
como un derecho de estas esa prohibicion a las mujeres en trabajos penosos y peligrosos.

La cuestion era saber si el TC estaria dispuesto a aceptar el «camino inverso», pues la
arquitectura del juego de normas nacionales/internacionales en la busqueda de la mas favo-
rable debiera ser, por légica, un camino «bidireccional»: ¢ qué pasaria si la norma de la CSE
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fuera mas favorable que la normativa interna? Por el momento no parece que ese sendero
esté expedito, a la vista de la comentada STC 119/2014.

Un hito de importancia, pese a todo, lo configuro la STC 140/2018, de 20 de diciem-
bre, del Pleno, en la que se desestimaba integramente el recurso de inconstitucionalidad
formulado contra la Ley organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), relativa a la jurisdiccion universal. El
TC, en esa sentencia, afirma que:

[...] el articulo 10.2 CE no es canon autonomo de constitucionalidad, sino que se
limita a definir una pauta hermenéutica obligatoria destinada al Tribunal Consti-
tucional y al resto de intérpretes y aplicadores del titulo | de la Constitucion. Tal 'y
como ha sido interpretado hasta la fecha por la jurisprudencia de este tribunal, el
articulo 10.2 CE tampoco supone la inclusion directa ni de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos que menciona, ni de los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Espafia en el ordenamiento juridico
espafol en la misma posicién que ocupa la Constitucion, ni como parametro di-
recto de la constitucionalidad de las normas internas, [...]

aunque luego procede a analizar los diversos tratados internacionales y otros acuerdos para
usarlos como canon interpretativo. Lo mas relevante, con todo, es que en el fundamento
juridico sexto, y tras reconocer que nuestro texto constitucional no contiene prevision ex-
presa alguna relativa a la exigencia de que los jueces y juezas efectlen el llamado «control
de convencionalidad», sin embargo, recuerda como el articulo 96 de la CE establece que
los tratados internacionales de que Espana sea parte integran el ordenamiento interno, lo
que supone en palabras del TC que:

[...] la constatacién de un eventual desajuste entre un convenio internacional y una
norma interna con rango de ley no supone un juicio sobre la validez de la norma in-
terna, sino sobre su mera aplicabilidad, por lo que no se plantea un problema de
depuracion del ordenamiento de normas invalidas, sino una cuestion de determinacion
de la norma aplicable en la solucién de cada caso concreto, aplicacién que debera
ser libremente considerada por el juez ordinario. En este sentido hay que entender
los pronunciamientos en los que este tribunal ha venido sosteniendo que los trata-
dos internacionales «no constituyen canon para el enjuiciamiento de la adecuacion a
la Constitucion de normas dotadas de rango legal» (en este sentido, SSTC 49/1988,
de 22 de marzo, FJ 14; 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio,
FJ 5,y 12/2008, de 29 de enero, FJ 2).

Es lo que se ha llamado por la doctrina el «control difuso de convencionalidad» (Jimena
Quesada, 2019).

Y el TC finaliza afirmando que:
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El marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de convenciona-
lidad en el sistema espafiol en una mera regla de seleccién de derecho aplicable,
que corresponde realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la
jurisdiccion ordinaria. Como viene estableciendo de forma incontrovertida la juris-
prudencia previa, la determinacién de cual sea la norma aplicable al caso concreto
es una cuestion de legalidad que no le corresponde resolver al Tribunal Consti-
tucional sino, en principio, a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de
la funcion jurisdiccional que, con caracter exclusivo, les atribuye el articulo 117.3
CE [lo que supone que] cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacion de
una norma interna con rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicion
contenida en un tratado internacional, sin que de tal desplazamiento derive la ex-
pulsién de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera
inaplicacion al caso concreto [...]. En suma, el analisis de convencionalidad que
tiene cabida en nuestro ordenamiento constitucional no es un juicio de validez de
la norma interna o de constitucionalidad mediata de la misma, sino un mero juicio
de aplicabilidad de disposiciones normativas; de seleccién de derecho aplicable,
que queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitu-
cional que podra, no obstante, y en todo caso por la via procesal que se pone a
su alcance a través del recurso de amparo constitucional, revisar la seleccién del
derecho formulada por los jueces ordinarios en determinadas circunstancias bajo
el parametro del articulo 24.1 CE [...].

Esta doctrina se ha consolidado, reiterandose en las SSTC 10/2019 (FJ 4.°), 23/2019
(FJ 2.°), 35/2019 (FJ 2.°), 36/2019 (FJ 2.°), 80/2019 (FJ 3.°) y 87/2019 (FJ 6.°).

Llegados a este punto, aceptada la aplicacion directa inter privatos de los derechos re-
conocidos en la CSE y su invocacioén en un pleito —siempre que estén recogidos con clari-
dad, concrecién y sin que de su regulacion se desprenda que es preciso desarrollo interno
ulterior—, al juez/a le corresponderia calibrar si la regulacién interna es menos favorable que
la alli contenida, efectuando ese control de convencionalidad, en una suerte de actuacion
semejante a la que, sin problema alguno, realizamos los jueces y las juezas frecuentemen-
te con el derecho de la UE por el juego de los principios de «primacia», «equivalencia» y
«efecto directo» cuando tenemos que determinar las relaciones entre las fuentes internas
de rango legal y las normas de derecho comunitario derivado. Como dice el TC en la sen-
tencia que comentamos (FJ 6.°), esta posibilidad de los 6rganos jurisdiccionales no excluye
el postrero control constitucional, pues el TC podria:

[...] en todo caso por la via procesal que se pone a su alcance a través del recur-
so de amparo constitucional, revisar la seleccién del derecho formulada por los
jueces ordinarios en determinadas circunstancias bajo el parametro del articu-
lo 24.1 CE, que garantiza «que el fundamento de la decision judicial sea la apli-
cacién no arbitraria ni irrazonable de las normas que se consideren adecuadas al
caso, pues tanto si la aplicacién de la legalidad es fruto de un error patente con
relevancia constitucional, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o
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irrazonable no podria considerarse fundada en derecho, dado que la aplicacion
de la legalidad seria tan solo una mera apariencia (por todas, SSTC 25/2000, de
31 de enero, FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6; y 308/2006, de 23 de octu-
bre, FJ 5)» (STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 4.°).

4. La vinculacion a las decisiones del CEDS (é¢jurisprudencia?)

Dijimos mas arriba que el control del cumplimiento de los derechos recogidos en la CSE
le corresponde al CEDS, regulado en el articulo C de la Carta revisada, que se remite a la
parte IV de la Carta modificada por el Protocolo de Turin, y que en su articulo 25 establece
la configuracion de un Comité de Expertos Independientes (desde 1998 se cambid su de-
nominacion a Comité Europeo de Derechos Sociales) de, al menos, 9 miembros —hoy son
15— elegidos por el Comité de Ministros* de una lista de personas expertas de la maxima
integridad y competencia en cuestiones sociales e internacionales. Se nombran por un pe-
riodo de 6 afos, con posibilidad de reeleccion por una sola vez.

Su misién es la de efectuar un control de la aplicacion que los diferentes Estados que la
han suscrito hacen de los derechos en ella reconocidos y si ofrecen el nivel de proteccion
necesario, y ello a través —esencialmente— de dos férmulas: las conclusiones a los «infor-
mes» que emite tras recabar datos a los diferentes Estados y a las organizaciones afecta-
das (sindicatos, organizaciones empresariales y supraempresariales, etc.) y las «decisiones»
que adopta respecto de los procesos de reclamaciones colectivas.

Siacudimos a la base de datos del TEDH (HUDOC), veremos que se tiene la posibilidad
de acceder a varias pestafas que conducen a diversos repertorios, bien a los dictame-
nes de la Comision contra la tortura, los de la Comisién contra el racismo y la intoleran-
cia, el Departamento de Ejecuciones del TEDH, informes del Grupo de Estados contra la
Corrupcién, etc., pero nos centraremos en dos de ellos: de un lado, el de las resoluciones
del TEDH vy, de otro, el de las del CEDS. Mientras aquellas son denominadas «jurispruden-
cia» del TEDH (case law) y sus resoluciones «sentencias» (judgements), dicha expresion
no se usa en el repertorio de las resoluciones del CEDS, cuyo buscador se limita a clasifi-
carlas en decisiones, conclusiones y declaraciones interpretativas.

¢ Configuran realmente «jurisprudencia» todos los casos resueltos por el CEDS?

La creacioén de jurisprudencia es una facultad reconocida en las leyes a los maximos 6r-
ganos interpretativos de aquellas, esto es, a las Cortes Supremas y Cortes Constitucionales

4 El articulo 25 de la parte IV de la Carta, modificada por el Protocolo de Turin de 1991, establece que los
15 miembros del CEDS son elegidos por la Asamblea Parlamentaria, pero ese precepto no se aplica y
sigue nombrandolos el Comité de Ministros.
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(respecto de la llamada jurisprudencia constitucional), asi como aquellos otros altos érganos
jurisdiccionales de caracter supranacional. No parece posible que la jurisprudencia pueda
surgir de ningun érgano «no jurisdiccional», o de un érgano administrativo, ya nacional o in-
ternacional, pues para que exista jurisprudencia es preciso que se trate de la reiteracion del
«producto» (resolucion) de un «tribunal»: resoluciones que, resolviendo contiendas juridicas,
en la cumbre de la organizacion de justicia, se han emitido tras un proceso de alegaciones
y, €n su caso, prueba con intervencion de las personas contendientes, mediante la delibe-
racion de un grupo de «jueces» reconocidos como tales, y con efectos «ejecutables», esto
es, pudiendo compeler a los/las litigantes al cumplimiento de lo resuelto.

Como ha sefialado Canosa Usera (2015), el problema es que el CEDS no es un tribunal
como lo es el TEDH, sus miembros no los elige la Asamblea Parlamentaria, sino el Comité de
Ministros y, para colmo, a pesar de que bastantes de los derechos sociales de la CSE se reco-
gen en la CDFUE, esta no contiene una referencia a la «jurisprudencia» del CEDS y tampoco se
obliga a ella como parece que si lo hace respecto de la jurisprudencia del TEDH cuando la cita
expresamente en el preambulo, o como cuando en el articulo 52.3 alude al alcance al menos
igual en la proteccién de los derechos reconocidos en el CEDH, pero no citando a la CSE.

A pesar de lo anterior, el Consejo de Europa, en su pagina web, y al denominar las resolu-
ciones del CEDS, las denomina sin paliativos «case law», esto es, la jurisprudencia del CEDS,
y asi lo hacen las propias instituciones europeas en algun caso —-Informe del Parlamento Eu-
ropeo de 16 de julio de 2015 sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Union
Europea (2013-2014) [2014/2254(INI)]-. Este dato no puede ser tomado como determinante:
basta acudir a la base de datos oficial espafiola del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)
(Cendoj), para descubrir que en la pestafia de consulta con el rétulo «jurisprudencia» se reco-
gen las resoluciones (autos y sentencias) no solo del TS, sino también de los TSJ. Es patente
que en tal caso el término jurisprudencia no se utiliza en sentido técnico ni exacto.

La doctrina especializada en la CSE sostiene que es preciso abrir, ampliar, ese concepto
estrecho u obsoleto (Jimena Quesada, 2016, p. 8) de «jurisprudencia» anclado en la tradicién
del articulo 1.6 del Cédigo Civil. De un lado, se afirma con razén que sus integrantes son in-
dependientes y, a tal efecto, efectian el juramento en su toma de posesion (Salcedo Beltran,
2016), lo que les acerca mucho en la posicion institucional y de garantia para el justiciable al
estatus de los jueces/zas y con un riguroso sistema de incompatibilidades.

Ocurre, sin embargo, que las conclusiones de sus «informes» son respuestas a pro-
blemas de caracter genérico, obtenidas, a su vez, de los diversos informes estatales que
anualmente se emiten sobre el cumplimiento de la Carta, que terminan con una invitacion
al Estado que corresponda a acomodar su legislacién o adoptar las medidas necesarias.

Otro punto critico es la «escueta y autosuficiente argumentacion» de los informes del
CEDS (Garcia-Perrote Escartin, 2016), que no es la propia de un tribunal en la cUspide de la
organizacion judicial resolviendo litigios de la maxima relevancia social, legal o constitucional.
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Frente a estas criticas, se ha invocado que la jurisdiccion contencioso-administrativa no ha
tenido problemas en aceptar la condicion de jurisprudencia de las decisiones del CEDS. Pero
lo cierto es que lo han hecho algunas salas de los TSJ, pero no la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS, tampoco en su Sentencia de 25 de mayo de 2012 (rec. 3340/2011),
en la que confirma la STSJ de Valencia que rechazo la existencia de un derecho a la obje-
cioén de conciencia frente a la asignatura de Educacién para la Ciudadania y reitera la doc-
trina contenida, entre otros, en el recurso que fue resuelto por la Sentencia del Pleno de 11
de febrero de 2009 (rec. 905/2008) y, con la misma fecha, las Sentencias de los recursos
948/2008, 949/2008 y 1013/2008, sentencias todas ellas en las que ni siquiera se cita ni
la Carta, ni al CEDS. Solo en el voto particular de uno de los magistrados se cita la Carta.

Es muy dificil aceptar que esos informes del CEDS son «jurisprudencia», pues no existe
un litigio previo interno, no surge de un conflicto concreto, sino de las consultas genéricas
efectuadas, esas resoluciones no tienen la «fuerza ejecutiva» propia de una sentencia, vy,
desde luego, extenderles esa denominacion en plenitud, con toda su carga intrinseca, no
me parece posible. Otra cosa es que la doctrina especializada, o la propia web del Consejo
de Europa, la denominen asi, «jurisprudencia del CEDS», pero no creo que pueda quedar,
en lo tocante a los informes, asimilada plenamente al concepto legal interno o internacional
de jurisprudencia (jurisprudencia del TS, del TC, del TEDH o del TJUE).

Quiza otra conclusion pudiera derivarse del otro tipo de resoluciones que adopta el CEDS:
las «decisiones». Estas tienen lugar tras un proceso regulado en el articulo D de la Carta, que
remite al Protocolo adicional de la Carta de 1995, donde se senala que el CEDS resolvera
las reclamaciones en las que se denuncie la aplicacion insatisfactoria de la Carta, formula-
das por las organizaciones legitimadas para ello (organizaciones internacionales de personas
empleadoras y de personas trabajadoras a que se refiere el art. 27 de la Carta, otras organi-
zaciones no gubernamentales reconocidas como consultivas por el Consejo de Europay las
organizaciones empresariales y de personas trabajadoras nacionales sometidas a la juris-
diccién de la parte contratante contra la que se dirige la reclamacion). Se trata de una recla-
macion por escrito donde se expondra el derecho vulnerado y la forma en que el Estado de
que se trate no ha garantizado la aplicacion satisfactoria de la Carta, quien, ademas, puede
ser invitado a efectuar alegaciones sobre la admisibilidad de la reclamacion, y de admitirse y
solicitadas las pertinentes aclaraciones, y tras, incluso, la celebracion de una audiencia con
los «representantes de las partes», se emitira una «decisién», que es trasladada al Comité de
Ministros, quien adoptara una resolucion y, en su caso, una recomendacion al Estado afec-
tado. La recomendacion contendrd, de ordinario, una invitacién al Estado para que corrija o
adopte las medidas oportunas tendentes a reconducir la situacion que ha sido considerada
no conforme a la CSE. Este proceso de las reclamaciones colectivas es el que Espafa aiun no
habia ratificado, pero acaba de hacerlo, como ya dijimos mas arriba, el 4 de febrero de 2021.

No puede negarse que el proceso seguido para esta toma de decisiones es «cuasi judi-
cial», con un escrito a modo de demanda, un periodo de alegaciones y prueba, por medio
de informes y declaraciones, e, incluso, una vista, que desemboca en una resolucion muy
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parecida en su estructura a una sentencia del TEDH, con mencién a las alegaciones de las
partes (organizacién reclamante y Gobierno afectado), con relacion de preceptos legales
aplicables, fundamentacion juridica y conclusion sobre violacion o no del precepto de la
Carta, pero dos inconvenientes hay aun para aceptar que tal decision sea una «sentencia»
—al margen ya de que no se la denomine asi—: de un lado, que su resultado desemboca, es
verdad, en el reconocimiento o declaracién de que uno de los derechos de la Carta ha sido
vulnerado, pero ello no genera una obligacién directamente exigible —al menos, por via di-
plomatica— al Estado, como si puede hacerse con las sentencias del TEDH. Es verdad que
desde antiguo se ha afirmado que «las sentencias internacionales son solo obligatorias, no
ejecutorias», pero no lo es menos que el CEDH si contiene en su articulo 46 y bajo el rétulo
de «fuerza obligatoria y ejecucion de sentencias» una formula de cumplimiento por via diplo-
matica de sus sentencias, que, sin embargo, en la CSE no se articula ni con el mismo juego
semantico (no se habla en ningun momento de ejecucién ni de sentencia, solo se alude a
recomendaciones a la vista del informe por parte del Comité de Ministros al Estado afecta-
do) ni con el mismo proceso diplomatico de imposicion al Estado afectado de la decision,
pues, en el caso del CEDS, la Carta no ofrece —a mi juicio— términos tan imperativos como
si lo hace el CEDH, sin olvidar que, ademas, respecto del TEDH existe un Departamento de
Ejecucion de sus sentencias (consultable en HUDOC EXEC).

Otro obstaculo para entender que esas decisiones sean «jurisprudencia» en sentido es-
tricto lo constituye el hecho de que no son la culminacién de un litigio concreto, entre dos
partes enfrentadas, y que, ademas, no hay que agotar las vias internas para obtener un pro-
nunciamiento del CEDS: no aparece, pues, configurado como la culminacién del acceso a
la tutela judicial efectiva en el ambito internacional en materia de derechos sociales, no cul-
mina los pronunciamientos internos en la materia debatida, por mas que el CEDS, desde
luego, sea el intérprete natural de la Carta Europea de Derechos Sociales.

Resultaria todo mas sencillo, al margen de las legitimas criticas que puedan hacerse
sobre la comprension que de la naturaleza de las resoluciones del CEDS hacen los érganos
jurisdiccionales de lo social de nuestro pais, si la propia Carta (Brillat, 2014, pp. 217 y ss.)
en futuras reformas contemplase un sistema de demanda individual ante el Comité de De-
rechos Sociales, o judicializarlo, o fusionar de una vez por todas el CEDH con la CSE o
crear una Sala de lo Social en el TEDH. Pero nada de eso ha ocurrido, pues, por lo que se
ve, poco interés en los diversos Estados firmantes hay para ello.

No obstante, lo expuesto, que las decisiones del CEDS no sean, a mi juicio, jurispru-
dencia en sentido estricto, mas alla de su denominacion retérica como tal, no significa que
aquellas no puedan inspirar las decisiones judiciales internas. Si partimos de que bastantes
de los derechos reconocidos en la Carta en su parte Il son derechos contenidos y regulados
en disposiciones self-executing, a la hora de invocarlos en un proceso interno, habria que
argumentar por la persona interesada y el érgano judicial valorar, la interpretacion que de
los mismos haya efectuado el CEDS, la forma en que han sido comprendidos y perfilados
por él. Eso si, cualquier desviacion interna sobre la interpretacion que de los mismos haya
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hecho el CEDS no configuraria «infraccion de jurisprudencia» a los efectos de un hipotético
recurso de suplicacion o casacion.

Entremos ya, entonces, en una nueva encrucijada: la CSE y los recursos de casacion
laboral.

5. Andlisis desde la perspectiva de la interposicion de un
recurso de casacion laboral: posicion del TS respecto de
la CSE

5.1. Elrequisito de la citay fundamentacion de la infraccion legal

Es doctrina constante de la Sala de lo Social del TS, apoyada tanto en la anterior Ley de
procedimiento laboral como en la actual Ley reguladora de la jurisdiccién social (LRJS), y
es de sobra conocido, que la viabilidad de un recurso de casacion, ya ordinario ya unifica-
dor (rcud.), solo sera posible si la persona recurrente procede de forma adecuada a la cita
y fundamentacion de la infraccion legal, exigencia recogida en la LRJS para el recurso or-
dinario en el articulo 210.2 y en el articulo 224.1 b) y 2 para el rcud.

Tradicionalmente, la Sala Cuarta ha establecido de forma conjunta para ambos recursos
de casacién —con la salvedad de los motivos para modificacion factica que no son viables
en el rcud.— que la exigencia de alegar de forma expresa y clara la concreta infraccién legal
que se denuncia consiste en expresar, como recuerda el citado articulo 224.2 de la LRJS:

[...] separadamente, con la necesaria precision y claridad, la pertinencia de cada
uno de los motivos de casacion, en relacion con los puntos de contradiccion a que
se refiere el apartado a) precedente, por el orden sefialado en el articulo 207, [...]
razonando la pertinencia y fundamentacion de cada motivo y el contenido con-
creto de la infraccion o vulneracion cometidas, haciendo mencién precisa de las
normas sustantivas o procesales infringidas [...].

La jurisprudencia de esta sala ha senalado con insistencia que dicha exigencia:

[...] no se cumple con solo indicar los preceptos que se consideran aplicables,
sino que ademas, al estar en juego opciones interpretativas diversas que han dado
lugar a los diferentes pronunciamientos judiciales, es requisito ineludible razonar
de forma expresa y clara sobre la pertinencia y fundamentacion del recurso en
relacion con la infraccion o infracciones que son objeto de denuncia (Sentencias
del TS —SSTS—, entre otras, de 4 de febrero de 2015, rec. 3207/2013; 20 de enero
de 2016, rec. 2483/2014; 31 de marzo de 2016, rec. 272/2015; 20 de octubre de
2016, rec. 278/2015; o 26 de febrero de 2020, rec. 2964/2017).
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De no hacerlo asi, el recurso sera inadmitido, por cuanto es una consecuencia légica
del caracter casacional de la unificacién, ya que sin tal exigencia se transferiria a la sala,
en contra del principio de equilibrio procesal, el examen de oficio del ajuste de la sentencia
recurrida a la legalidad. El recurso de casacion, por su caracter de extraordinario, no per-
mite su viabilidad con el simple apoyo de que la resolucién impugnada perjudica a quien
recurre, ni tampoco puede fundarse, exclusivamente, en la modificacion de los hechos pro-
bados de la sentencia recurrida, pues tal modificacion, por relevante que sea, no permite
modificar el fallo de la sentencia, sin una alegacion —precisa y clara— de las normas o de
la jurisprudencia infringidas que posibilitarian analizar la aplicacion del derecho efectuado
por la sentencia recurrida y, en su caso, su casacion y anulacién (STS de 3 de noviembre
de 2020, rec. 42/2019).

La cuestion es, ahora, desde la perspectiva que nos ocupa, la de determinar qué es
«norma infringida» y qué no lo es. EI TS ha resuelto que como motivo de casacién se
puede esgrimir tanto la infraccién de normas sustantivas como procesales, y tanto cons-
titucionales, como internacionales, internas, disposiciones reglamentarias, convenios co-
lectivos, costumbre y principios generales del derecho. Eso si, no es posible denunciar
como infringidas:

e Las resoluciones administrativas.
e |Los estatutos de un sindicato (STS de 10 de noviembre de 2016, rec. 12/2016).
e Losconvenios colectivos extraestatutarios (STS de 14 de enero de 2008, rec. 91/2006).

e Losreglamentos de empresay las circulares de empresa o las resoluciones, circu-
lares o instrucciones de un organismo publico o entidad privada (SSTS de 11 de
junio de 2008, rec. 17/2008; 30 de abril de 2012, rec. 49/2011).

e Lasllamadas «normativas laborales» (SSTS de 27 de noviembre de 1991, rec. 547/1991;
22 de abril de 2013, rec. 1048/2012).

Sentado lo anterior, ningun problema hay para que en un recurso de casacion laboral se
invoque como motivo la infraccién de normas internacionales (STS de 23 de enero de 1991,
rec. 818/1990) y comunitarias (STS de 7 de marzo de 2002, rec. 1214/2001). Pero, claro est4,
es preciso que dichas normas sean de aplicacion directa e invocables, por tanto, entre par-
ticulares. Retornamos al punto inicial de este trabajo, en el que se hablé de las disposicio-
nes self-executing: ¢es la CSE una norma internacional de esas caracteristicas para el TS?

Para responder a esa cuestion es preciso hacer un pormenorizado repaso de lo acon-
tecido en el TS cuando ha tenido que tomar en consideracién la CSE.

Si acudimos a los repertorios oficiales de base de datos de la jurisprudencia del TS
(Cendoj), veremos que la CSE es citada muy pocas veces en las sentencias de las diversas
salas. Naturalmente, por los derechos en ella reconocidos, no es facil que la Sala Primera
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(Civil) o la Segunda (Penal) o la Quinta (Militar) tengan que acudir a sus preceptos, pero si
lo podrian hacer con frecuencia tanto la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo,
como la Sala Cuarta, de lo Social, y particularmente esta.

Podemos sefalar que, salvo error u omision por mi parte, hasta el momento de escri-
bir estas reflexiones, de entre todas las resoluciones contenidas en el Cendoj (que inclu-
yen todas las del TS y Audiencia Nacional —AN-y una seleccion de las de los TSJ y TJUE)
y entre todos los 6rdenes jurisdiccionales, solo 2.217 resoluciones citan la CSE en algun
momento. Y, de ellas, un total de 101 son resoluciones del TS.

Tampoco es que la busqueda sobre la CDFUE ofrezca un gran numero de citas en las
sentencias del TS, pero es bastante superior. Asi, puede sefialarse que, hasta marzo de
2021, la CDFUE se cita en un total de 636 resoluciones (autos y sentencias) del TS.

Debe tenerse muy presente que, a diferencia de los juzgados de lo social —que por asi
contemplarlo la ley se enfrentan a diario a demandas que carecen de fundamentacion juri-
dica (art. 80 LRJS), lo que hace que luego el juez o la jueza tengan que ofrecer en su sen-
tencia los preceptos de aplicacion al caso, aunque la parte se hubiese limitado a probar los
«hechos»-, en los recursos de casacion, la LRJS somete a quien recurre, como vimos mas
arriba, a la carga o exigencia de la cita y fundamentacion de la infraccion legal mediante el
correspondiente motivo de casacion (arts. 210.2 y 224.2 LRJS).

Ello significa, por consiguiente, que solo si quienes recurren proceden a invocar como in-
fringida la CSE, podria el TS entrar al andlisis de esa infraccion del precepto correspondien-
te de la Carta, y calibrar su alcance, su aplicabilidad directa, su relevancia para el caso, etc.
Aun asi, aunque quien recurra no invoque los preceptos de la Carta, el propio TS procede
en ocasiones a su cita como recurso de apoyo en la normativa internacional para fundar la
solucion juridica que con base en normativa interna esta dando al caso concreto.

En la Sala Tercera, hasta marzo de 2021, la CSE se ha citado (salvo error u omisién) en
32 sentencias, la mayoria para referir los preceptos infringidos que aduce la parte recurren-
te en casacion, y como fundamentacion juridica para analizar supuestos de legitimacion de
sindicatos, mas en concreto, para admitir la legitimacion activa de los sindicatos para recurrir
disposiciones generales o actos administrativos (por todas STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 19 de noviembre de 2008, rec. 1503/2006), o al socaire del analisis de im-
pugnaciones de los reales decretos que fijan el salario minimo interprofesional, pero siem-
pre de pasada.

Por lo que se refiere a la jurisdiccion social, un total de 62 resoluciones de la Sala Cuar-
ta citan la CSE, de las que 47 son sentencias.

La primera, salvo error por mi parte, fue la STS de 20 de febrero de 1992 (rec. 1006/1991),
en un caso de debate sobre el derecho al descanso semanal en el sector sanitario estatal,
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en el que se invocaba por el recurrente (Instituto Nacional de la Seguridad Social) la exis-
tencia de contradiccién de la recurrida con diversas sentencias y que, asimismo, aplicaba
la CSE infringiendo lo dispuesto en el Estatuto juridico del personal médico de la Seguridad
Social, porque lo discutido no era lo alli consagrado.

En la mayoria de los recursos en los que se cita la CSE es, como se ha dicho, porque las
partes han invocado los preceptos de la Carta como motivo de casacién y cita de la norma
infringida. Asi, en la STS de 26 de septiembre de 2006 (rec. 165/2005), en la que, abordan-
do un litigio sobre el tiempo de formacion, el TS enfrenta sin ambages si la recurrida ha in-
fringido el articulo 10.4 c¢) de la Carta, para inmediatamente sefalar que «ademas no puede
afirmarse que este art. 10.4 c) tenga fuerza vinculante en Espafa», con base en que no es
de los articulos que se consideran por la propia Carta como de asuncion ineludible por los
Estados que la han ratificado, ni el BOE que publicé el texto de la Carta recoge los articu-
los de la parte Il en donde se incluye ese articulo como uno de los aceptados por Espana.

Al margen de la critica que pueda hacerse a esas apreciaciones (Salcedo Beltran, 2016)
por algunas imprecisiones contenidas en la sentencia, lo cierto es que el TS termina con-
cluyendo que «no es posible, en principio, afirmar que la sentencia recurrida incurre en in-
fraccion legal [...]», de donde parece deducirse que de tratarse de otro de los derechos
recogidos en la Carta no habria problema para aceptar su aplicacion directa, lo que ademas
se refuerza por la apreciaciéon que efectla al sefialar que, si se hubiese invocado y fundamen-
tado la infraccion del articulo 20.1 ¢) y 2 de la Carta, la respuesta pudiera haber sido otra.

Otro caso destacable es el de la STS de 17 de diciembre de 2013 (rec. 107/2012), en
el marco de un debate sobre la fuerza vinculante de los convenios, donde se articulé por
la parte recurrente un motivo de casacion que invocaba la infraccién del articulo 28 de la
Carta, y el TS entré —aparentemente sin problemas- al andlisis de tal infraccién, y algo pa-
recido en la STS de 12 de mayo de 2015 (rec. 153/2014).

En la STS de 4 de noviembre de 2015 (rec. 32/2015), en el contexto de un conflicto co-
lectivo sobre reduccion de dias adicionales de vacaciones por el Real Decreto-Ley 20/2012,
se invocd en uno de los motivos la infraccidon de algunos articulos de la Carta por remisiéon
desde el articulo 151 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. De nuevo se vis-
lumbra una posible aceptacion de su aplicacion directa.

Otras veces, se ha hecho la cita de la CSE como soporte argumentativo invocado por
el propio TS, v. gr., en la STS de 28 de septiembre de 1992 (rec. 1970/1991), en un caso
de los entonces llamados «minusvalidos» en centros especiales de empleo, en orden a ga-
rantizar el ejercicio efectivo a la formacion profesional de estas personas. O en la STS de
11 de mayo de 1998 (rec. 3962/1997), en la reclamacion de un subsidio por parto multi-
ple, o en la STS de 26 de junio de 2003 (rec. 124/2002), en una impugnacion de convenio
de lIberia en el que se discutia sobre la obligatoriedad de asistir fuera de la jornada laboral
a cursos de formacion y en la que el TS, entre otros argumentos, acude a la regulacion de
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la Carta para apoyar la légica de su decision. Igual ocurrié en la STS de 2 de julio de 2015
(rec. 1699/2014) o en la STS de 8 de mayo de 2019 (rec. 42/2018), o la STS de 2 de febrero
de 2021 (rec. 43/2019), en la que se invoco el articulo 4.3 de la Carta para pedir el recono-
cimiento de su infraccion en relacion con el derecho a remuneracion equitativa en el marco
de una posible doble escala salarial (FJ 3.°) y el tribunal maneja el precepto entre los infrin-
gidos como el 28 del Estatuto de los Trabajadores o el 14 de la CE, o, finalmente y por no
cansar, en el Auto del TS (ATS) de 16 de octubre de 2019 (rec. 2022/2018), en el que el TS
rechaza un incidente de nulidad de actuaciones planteado contra una sentencia de la sala,
haciendo repaso de la normativa internacional en relacion con el derecho a la integridad fi-
sica, a la no discriminacion y a la tutela judicial, y resefiando expresamente que:

La Carta Social Europea también se refiere en su articulo 13 al derecho a la asis-
tencia médica. En el apartado 4 de dicho articulo 13 se indica el compromiso de
las partes de aplicar este derecho en condiciones de igualdad con sus naciona-
les a los de las restantes partes contratantes «que se encuentren legalmente en
su territorio». A su vez, el anexo a la Carta Social fija su ambito de aplicacién, in-
dicando que los articulos 1 a 17 solo comprenden a extranjeros de otras partes
contratantes que «residan legalmente o trabajen regularmente dentro del territorio
de la parte contratante interesada».

El hecho de que un informe o decisién del CEDS pueda ser invocado como infraccién
juridica de relevancia en un recurso de casacion, en conexion con los derechos fundamen-
tales comprometidos, no parece que tenga obstaculos insalvables.

Como soporte de ello, mutatis mutandis, podemos citar la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 17 de julio de 2018 (rec. 1002/2017), en la que se estimo un recurso de ca-
sacion en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia, en un muy doloroso caso en que una madre, que habia perdido
a su hijo menor al ser asesinado por su padre y expareja de aquella durante una visita, solicité
y le fue denegada judicialmente la declaracion de funcionamiento anormal de la Administra-
cion y el derecho a una reparacion econdmica. Se daba la circunstancia de que, tras la ne-
gativa judicial, la madre habia obtenido del Comité sobre la Eliminacién de la Discriminacion
de la Mujer (CEDAW) un informe que condenaba al Estado espafiol por incumplimiento de las
obligaciones de los articulos 2 a), b), ¢), d) y f), 5 a) y 16, parrafo 1 d), de la Convencién sobre
la eliminacién de toda forma de discriminacion contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de
diciembre de 1979 y ratificada por Espafa por Instrumento de 18 de diciembre de 1983 (la
Convencion), y su Protocolo facultativo, hecho en Nueva York el 6 de octubre de 1999 y ra-
tificado por Espafa mediante Instrumento de 14 de marzo de 2000 (el Protocolo facultativo).

En este caso, la Sala Tercera identifica el interés casacional en los siguientes términos:

e Cuadl debe ser el cauce adecuado para solicitar del Estado espafiol el cumplimien-
to de los dictamenes del Comité de la CEDAW, emitidos en los términos y por el
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procedimiento previsto en el Protocolo facultativo de la Convencién -ratificado
por Espafia—, cuando se contienen en tales dictdmenes recomendaciones dirigi-
das a nuestras autoridades a fin de que reparen los dafos derivados del incum-
plimiento constatado de los derechos previstos en la Convencion.

e O si, como sostiene la sentencia de instancia, la inexistencia de un procedimiento
en el ordenamiento espanol que posibilite dotar de eficacia ejecutiva a aquellas
recomendaciones y la ausencia de mecanismos necesarios para la tutela eficaz
de los derechos reconocidos en la Convencion no permiten exigir autbnomamen-
te el cumplimiento de aquellos dictamenes, mas alla de la posible revision —por
los cauces correspondientes— de la decision del Estado espafiol de denegar la
reparacion solicitada.

La solucion que da la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS es, de un lado, que
la inexistencia de un cauce especifico y autbnomo para hacer efectivas en el ordenamien-
to espafiol las recomendaciones de un dictamen del Comité de la CEDAW por vulneracion
de derechos fundamentales reconocidos en la Convencién por parte del Estado espaiiol
impide exigir autbnomamente el cumplimiento de aquellos dictamenes, pero, de otro, que,
no obstante esa afirmacion:

[...] dado que la existencia de un cauce adecuado y eficaz para hacer valer el reco-
nocimiento de la vulneracion de derechos fundamentales ante los 6rganos judiciales
espafoles atafie directamente al respeto y observancia por los poderes publicos
espafoles de los derechos fundamentales, es posible admitir en este caso que ese
dictamen sea el presupuesto habilitante para formular una reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia como ultimo cauce para obtener la reparacion, ello con independen-
cia de la decisidon que resulte procedente en cada caso e, incluso, de la posible
procedencia de otros en los supuestos de hecho que puedan llegar a plantearse.

Puede desprenderse de ello que, al menos desde la perspectiva del «interés casacional»
como criterio de admision del recurso de casacion contencioso-administrativo, la existencia
del informe de ese Comité fue dato relevante para fundamentar aquel, y su contenido sir-
vio como sustento de la infraccion juridica cometida y fundamento del motivo de casacion,
hasta el punto de despejar el obstaculo de la cosa juzgada respecto de las sentencias ya
dictadas y firmes rechazando la pretension de funcionamiento anormal de la Administracion.

La conclusién es que, aun no siendo una respuesta clara la que se puede obtener de
los diferentes pronunciamientos del tribunal, no parece que al TS le resulte inviable en ab-
soluto la invocacion de un precepto de la CSE de los incluidos en la parte Il como cita de
precepto infringido para fundar un recurso de casacion, y, en particular, de casacién labo-
ral, siempre que ademas de su cita, y como sucede con las demas normas, se fundamente
dicha infraccion, esto es, se explicite en qué consiste esa infraccion.
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5.2. El requisito de la fundamentacion de la infraccion de
«jurisprudencia»

Un recurso de casacion, ya ordinaria, ya unificadora, puede venir fundamentado tam-
bién en motivo que defienda la infraccion de «jurisprudencia». Tradicionalmente, este mo-
tivo —que esta articulado, como el de la infraccién normativa, por el conducto del art. 207,
letra e), de la LRJS- ha sido concebido como una via méas para conseguir la satisfaccién
de la funcién nomofilactica del recurso de casacion (el cuidado y conservacion del ordena-
miento juridico), y es preciso que se cite con claridad la jurisprudencia infringida, y que se
trate, efectivamente, de «jurisprudencia» en su concepto tradicional de doctrina reiterada
de la Sala Cuarta del TS (ni siquiera de otras salas de este tribunal), de tal suerte que no se
admite la invocacion de la doctrina contenida en sentencias de juzgados de lo social, o de
los TSJ o de la AN.

Solo se puede admitir entonces la construccién de un motivo de casacion que invoque
la infracciéon de la doctrina reiterada contenida en dos o mas sentencias de la Sala Cuar-
ta del TS (y, excepcionalmente, desde la reflexion en Pleno no jurisdiccional y los Autos
—AATS—, entre otros, de 13 de octubre de 2020, rec. 1478/2019, y 29 de mayo de 2020,
rec. 2070/2019, en una sentencia del Pleno)®.

Pero, seglin expuse mas arriba, las serias dificultades para calificar con rotundidad las
decisiones del CEDS como «jurisprudencia» harian inviable un motivo de casacién que in-
vocase infraccion de la doctrina de este Comité sentada en cualquiera de sus informes o
decisiones.

Si seria admisible un motivo de casacién que invocase la infraccion de jurisprudencia
del TC, TJUE o TEDH, aunque no respondan a ese concepto estricto de jurisprudencia al
que aludiamos, y ello, esencialmente, porque, de un lado, la doctrina del TC y del TUUE
esta contenida en las sentencias de esos tribunales y, de otro lado, y en particular respecto
del rcud., el propio articulo 219 de la LRJS hace mencion en su apartado 2 a la invocacion
como doctrina de contraste de la contenida en las sentencias del TC, TUUE y TEDH. Abor-
demos ahora esa nueva encrucijada.

5 Téngase presente que, tras esos autos de inadmision, la doctrina de la sala al respecto de la inadmi-
sion por falta de contenido casacional quedd configurada por la conclusion de que concurre tal causa
de inadmisién cuando la doctrina de la recurrida es acorde a la jurisprudencia de la sala o a la doctrina
fijada por esta en sentencia de Pleno, de tal suerte que, si se puede inadmitir por estar la cuestion
resuelta en mismo sentido por una sola sentencia al ser de Pleno, quiza esta misma sentencia por
si sola podria ser conceptuada como equivalente a «jurisprudencia» en orden a fundar un motivo de
casacion laboral.
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5.3. Idoneidad o no de una decision de fondo del CEDS como
doctrina de «contraste»

Como es sabido, el articulo 219.2 de la LRJS establece que:

Podra alegarse como doctrina de contradiccién la establecida en las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional y los érganos jurisdiccionales instituidos en
los tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos humanos y liber-
tades fundamentales ratificados por Espafa, siempre que se cumplan los presu-
puestos del nimero anterior referidos a la pretension de tutela de tales derechos
y libertades. La sentencia que resuelva el recurso se limitara, en dicho punto de
contradiccion, a conceder o denegar la tutela del derecho o libertad invocados, en
funcién de la aplicabilidad de dicha doctrina al supuesto planteado.

Con iguales requisitos y alcance sobre su aplicabilidad, podra invocarse la doctri-
na establecida en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
interpretacion del derecho comunitario.

Asi pues, tradicionalmente se ha venido sefalando, y yo mismo he sostenido por es-
crito al poco de publicarse la LRJS, que solo pueden considerarse idoneas las sentencias
dictadas por el TC, el TEDH y el TUUE. En este sentido, afirmé que debia entenderse que
solo son validas a efectos de contradiccién las sentencias (no otras resoluciones) de esos
tribunales, debiendo rechazarse cualesquiera otras resoluciones que no procedan de los
organos dotados de jurisdiccion ya mencionados (asi, por ejemplo, no serian admisibles las
resoluciones del Tribunal Internacional de Arbitraje, OIT, Comité de Derechos Humanos de
la Organizacion de Naciones Unidas, Comité de Libertad Sindical, etc.).

Podria parecer que estas afirmaciones son muy estrictas y limitan gravemente el acceso
ala casacién unificadora, pero lo cierto es que no son mas que el fruto de una lectura so-
segada del precepto legal, apoyada en la logica y en las propias caracteristicas del rcud.

De los preceptos de aplicacion (art. 219.1 y 2 LRJS) se desprende que, desde luego,
las «resoluciones» que pueden traerse a un rcud. como «contraste» con la recurrida deben
tener inexcusablemente la forma de sentencia. Y no otra cosa se extrae de los preceptos
reguladores del rcud., en los que de forma constante se hace referencia en todo momento
a «sentencia» de contraste. Baste para ello también recordar que el proyecto de la Ley de
bases de procedimiento laboral, en su redaccién inicial, recogia la expresion «resolucio-
nes» y se sustituyd, mediante enmienda del Grupo Socialista en el Senado, por la de «sen-
tencias», de tal suerte que la conclusion es que no puede invocarse de contradiccién ni un
auto, ni una providencia, ni un decreto del/de la letrado de la Administracion de Justicia, ni
una decisién, recomendacion, informe o cualquier otra resolucién administrativa o no es-
trictamente jurisdiccional (Agut Garcia, 2020, p. 132).
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Comprendera quien esté leyendo estas paginas lo dificil que resulta aceptar la condi-
cion de «sentencia de contraste» de un informe o decision del CEDS sin desmontar toda
la arquitectura de un exitoso recurso que lleva unificando doctrina en el orden social de la
jurisdiccién durante mas de 30 afos.

Cierto es que en el articulo 219 de la LRJS, como acabamos de ver, se cita al TJUE,
pero no al TEDH, al que se hace mencién de forma indirecta, al referirse a las «sentencias»
dictadas por «los 6rganos jurisdiccionales instituidos en los tratados y acuerdos interna-
cionales en materia de derechos humanos y libertades fundamentales ratificados por Es-
pafa». Y ello podria hacer pensar que en ese espacio cabria el CEDS. Pero se convendr,
segun lo expuesto antes, que el CEDS ni es un érgano jurisdiccional, ni dicta «sentencias»,
que es lo que pide el precepto.

Debe repararse en que el analisis de contradicciéon entre la sentencia recurrida y la de
contraste en el caso de las sentencias de contraste del TUUE o del TEDH (y del TC) es par-
ticular y diferente a los demas casos, porque légicamente no puede exigirse un analisis
comparativo igual que en los casos ordinarios (identidad sustancial de hechos, fundamen-
tos y pretensiones), ya que la «pretension» en esos tribunales (planteamiento de cuestion
prejudicial pidiendo una interpretacién o demanda contra el Estado solicitando el recono-
cimiento de una lesién de un derecho fundamental y una indemnizacién) es siempre otra y
distinta de la sostenida en la sentencia recurrida, lo que ha llevado al TS a afirmar que, en
estos casos, el estudio de la contradiccidn no es que se relaje, sino que ha de ponerse el
foco en los datos facticos que soportan la vulneracion del derecho de la Unién o del dere-
cho fundamental, y es que, no puede olvidarse, en caso de darse esa contradiccion, al TS
no le queda otra que adoptar y aplicar la doctrina del TJUE o del TEDH o del TC, y, decla-
rando la inadecuacion a ella de la resolucion recurrida, proceder a revocarla.

En palabras del propio TS:

La contradiccion con sentencias de los tribunales «<mayores» [...] supone que, sal-
vando las peculiaridades de los procedimientos en que las sentencias comparadas
se dicten, el analisis de las identidades debe mantenerse también en estos casos,
por mas que adecuado a las caracteristicas del recurso de amparo en el que se
produce la sentencia de contraste. En este sentido no es suficiente con que el de-
recho fundamental —y por ende el precepto constitucional- invocado sea el mismo,
sino que se hace precisa una mas minuciosa coincidencia en el sustrato factico
del que parte para lograr su proteccion, de acuerdo con la STS de 14/11/2014
[rec. 1839/2013] (STS de 5 de julio de 2018, rec. 2274/2016).

Por ello no puede compartirse la afirmacién de que no se justifique en modo alguno que
la jurisprudencia del CEDS no pueda alegarse como doctrina de contradiccion de confor-
midad con el apartado 2 de dicho articulo 219, pues acabamos de ver la complejidad de
su encaje en el precepto. Es también por ello que la jurisprudencia de la Sala Cuarta sigue
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exigiendo, en estos casos de contradiccién con las sentencias del TUUE, TEDH y TC, el re-
quisito de la relacion precisa y circunstanciada (art. 224.1 a) LRJS), es decir, la exposicién
al tribunal de la comparacion necesaria y suficiente de hechos y fundamentos de las sen-
tencias que se contradicen, concretando el alcance de la controversia y explicitando como,
para hechos esencialmente iguales, se han proporcionado respuestas dispares.

Esta comparacion seria imposible con un informe emitido por el CEDS en una materia
genérica, sin vinculacion a un caso concreto, por ello y en consecuencia sin posibilidad de
efectuar una exposicion razonada por la parte recurrente de como se han resuelto en sen-
tido contrario dos casos sustancialmente iguales. Esa imposibilidad de comparacion entre
una respuesta genérica del CEDS a un planteamiento global y la concreta solucién dada
por una sentencia interna hace inviable un recurso de unificacién de doctrina, porque, no
se olvide, aunque el objetivo primordial del rcud. sea la unificaciéon de doctrinas discrepan-
tes, ello siempre va unido a la resolucién de un caso concreto (ius litigatoris), de tal suerte
que es muy frecuente que no se aprecie contradiccion entre la sentencia recurrida y una
del TC o del TUUE o del TEDH, porque las circunstancias facticas en que se produjo la teo-
rica violacion de un derecho fundamental en la recurrida no eran coincidentes con las que
concurrian en el caso de estos otros tribunales «mayores», de tal suerte que la doctrina
contemplada en sus sentencias no podia ser extensible a ese caso concreto de la senten-
cia recurrida, en lo que es un ejercicio por la Sala Cuarta de deteccion del «dato factico re-
levante diferencial», que, en caso de darse, justifica que las respuestas, aunque distintas,
sean, pese a todo, compatibles.

No obstante lo anterior, puede imaginarse un supuesto genérico planteado ante el CEDS
(del estilo de si un periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores en la
legislacion espafiola vulnera o no los preceptos de la Carta) cuyo soporte factico por mas
que genérico y limitado a la comparacién de la regulacion entre la norma interna y la de la
CSE no precise de otros elementos de hecho y coincida esencialmente con lo aconteci-
do en una sentencia interna. En tal caso, el problema surge de la dificultad —ya expuesta—
para considerar «sentencias» las decisiones del CEDS, y lo mismo ocurre cuando se trata
de decisiones adoptadas en solucion de reclamaciones colectivas, por mas que estas se
aproximen en su estructura y caracteristicas a una «sentencia» y ahora que el Estado espa-
fol ha ratificado el procedimiento de reclamaciones colectivas. Quiza sea el momento de
replantearse esa cuestion, aunque desde la perspectiva del propio TS no sea en absoluto
sencillo —por la sujecion a su doctrina y a la propia diccién literal de la norma- encontrar
salida a esa encrucijada. Y desde luego no podria venir a través de un acuerdo de Pleno de
la sala, por mas que se haya sefialado en algun caso (Jimena Quesada, 2016, p. 19), basi-
camente porque, aparte de que todo parece apuntar a la necesidad de un cambio legislati-
Vo para eso, los acuerdos de Pleno no jurisdiccionales, segun la doctrina administrativista
mas autorizada y la propia regulacion legal (art. 264.3 LOPJ), no son vinculantes, lo que no
impediria que las distintas secciones de sala sostuvieran justificadamente su propia com-
prension del problema debatido.
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La conclusion, consistente en no aceptar como «resolucién» de contraste los informes y
decisiones del CEDS, desemboca en autos de inadmisién del TS, que es lo que ocurrié con
los AATS de 4 de noviembre de 2015 (rec. 926/2015), 7 de febrero de 2017 (rec. 1942/2016),
21 de diciembre de 2017 (rec. 1119/2017), 7 de mayo de 2019 (rec. 3085/2018), y otros
8 autos mas, dictados al tiempo de redactar este trabajo (AATS de los recs. 765/2018,
101/2017, 759/2017, 1559/2017, 575/2017, 1887/2016, 1883/2016, 1983/2016).

El primero de ellos, el ATS de inadmision del recurso 926/2015, muy criticado por algu-
nos/as especialistas en la CSE (Jimena Quesada, 2016, pp. 10 y ss.), con base en la apa-
rentemente despectiva consideracion hacia esta invocacion de las decisiones del CEDS,
rechazé el motivo que se amparaba en la infraccidn de lo resuelto por el CEDS al respecto
del periodo de prueba excesivo contemplado en la normativa interna respecto del contrato
de apoyo a emprendedores, con base en el argumento de que las resoluciones del CEDS
no son de las contempladas en el precepto. Lo cierto es que basta leer el auto para com-
prender que ninguna apreciacion despectiva contenia: cuando el auto que comentamos se
refiere a la doctrina de contraste se dice que:

[...] la parte recurrente invoca de contraste lo que identifica como «decision sobre
el fondo, de fecha 23/05/2012 (reclamacion num. 65/2011), dictada por el Comité
Europeo de Derechos Sociales, en su calidad de 6rgano jurisdiccional de interpre-
tacion instituido por la Carta Social Europea de 18/10/1961».

Es facil comprender que no se pone en duda la existencia de la decision del CEDS —que
obra en la base de datos oficial HUDOC-, sino que lo que se describe, entrecomillando-
lo, es la forma en que se define el motivo por la propia parte recurrente, invocando la con-
dicién de «érgano jurisdiccional», lo que, desde luego, no encaja con lo que hemos visto
hasta ahora, ni con la regulacién legal del rcud. Y por ello se concluye que no es una de las
resoluciones contempladas en el articulo 219 de la LRJS.

En el segundo de ellos (rec. 1942/2016), literalmente se expone que:

Invoca la parte recurrente de contraste la decisién del Comité Europeo de Dere-
chos Sociales de 7 de diciembre de 2012 (reclamacién 76/2012, Federacién de
pensionistas asalariados de Grecia c. Grecia), que no es idénea a los efectos del
presente recurso de casacioén para la unificacién de doctrina, ya que la contradic-
cién ha de establecerse con las sentencias que menciona el articulo 219, aparta-
dos 1y 2, de la Ley reguladora de la jurisdiccion social, sin que puedan tenerse
en cuenta a estos efectos aquellas otras resoluciones que no estan relaciona-
das en la norma citada [Sentencias de 16 de junio de 1993 (R. 121/1991), 17 de
enero de 1997 (R. 2664/1996) y 21 de julio de 2000 (R. 4295/2009), y Autos de 25
de septiembre de 2001 (R. 108/2001), 22 de febrero de 2001 (R. 685/2000), 5 de
febrero de 2002 (R. 2832/2001), 16 de julio de 2004 (R. 4234/2003), 15 de no-
viembre de 2004 (R. 32/2004), 20 de julio de 2006 (R. 4022/2005), 25 de abril de
2007 (R. 3458/2005), entre otros muchos].
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El resto de los autos se refieren al mismo supuesto (revalorizaciéon de pensiones) en los
que se invocaba como doctrina de contraste la decisién del CEDS de 7 de diciembre de 2012
(reclamacion 76/2012, Federacion de pensionistas asalariados de Grecia c. Grecia), conclu-
yendo que esas decisiones no son de las resoluciones que contempla el precepto de la LRJS.

Es preciso resaltar en este punto que no existe una especial resistencia por la sala a la
aceptacion de otro tipo de resoluciones, siempre que la apertura esté motivada suficien-
temente y encaje con la dogmatica del recurso de unificacion. Prueba de ello es lo que ha
ocurrido recientemente con los autos del TJUE.

A la sala llegd un recurso en el que se invocaba como «sentencia de contraste» un auto
del TJUE.

Sin embargo, y de forma contundente, en Auto de inadmision (por falta de contradiccion)
de 13 de octubre de 2020 (rec. 3002/2019), se resolvio, sin objecion alguna, la aceptacién de
esos autos del TJUE como resoluciones de contraste.

¢ Coémo fue ello posible? ;Qué razones llevaron al TS a aceptar ese tipo de resoluciones
como «sentencias de contraste»? ¢ No podria hacerse lo mismo con las decisiones del CEDS?

El auto que comentamos no las expone, y lo da por bueno sin argumentacion alguna.
Pero detras hay_una sosegada reflexion sobre el problema, reflexion que elaboré desde el
Gabinete Técnico para la sala, que esta asumié y dio por buena, y que tiene sus lineas di-
rectrices, resumidamente, en los siguientes argumentos:

e Elvigente Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia en su articulo 99
(version consolidada del Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia
de 25 de septiembre de 2012) establece lo siguiente:

Cuando una cuestién prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el tribu-
nal ya haya resuelto, cuando la respuesta a tal cuestion pueda deducir-
se claramente de la jurisprudencia o cuando la respuesta a la cuestion
prejudicial no suscite ninguna duda razonable, el tribunal podra decidir
en cualquier momento, a propuesta del juez ponente y tras oir al abo-
gado general, resolver mediante auto motivado.

La razén de tal posibilidad, segun el considerando sexto de ese reglamento, a
modo de exposicion de motivos, radica en la necesidad de «preservar la capaci-
dad del Tribunal de Justicia de resolver en un plazo razonable los asuntos que le
son sometidos, pese al nUmero cada vez mayor de estos».

e EITS afirmé ya hace tiempo (AATS, recs. 4454/2000 y 1109/2001) que, si la reso-
lucion susceptible de recurso unificador del TSJ debi6 revestir la forma de auto, y
se le dio forma de sentencia, no cabria interponer recurso unificador contra ella,
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pero, del mismo modo, de esa doctrina debe deducirse inevitablemente que, si
tenia forma de auto, pero en realidad debié darsele forma de sentencia, si cabria
interponer el recurso unificador. Esta conclusion responde a una exigencia de 16-
gica casi poética: la resolucién dictada seria recurrible en unificacion de doctrina,
porque, aunque tenia «cuerpo» de auto, sin embargo, su «alma» era de sentencia.

e Podria pensarse que con las resoluciones de contraste habria de pasar lo mismo, y
aplicarse esa «logica poética» a aquellas: si la forma o el ropaje es de auto, pero su
alma es de sentencia (bien porque se trata de un error del TSJ, bien porque la nor-
mativa correspondiente admite resolver cuestiones de fondo mediante auto, como
en el caso del TJUE), quiza debieran ser admitidas como resoluciones de contraste.

e Cierto es que el articulo 219.2 de la LRJS en su ultimo parrafo habla claramente
de «sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en interpretacion del
derecho comunitario», pero también ese mismo articulo 219 en su nimero 1 es-
tablece que son recurribles solo las sentencias dictadas resolviendo recursos de
suplicacion por los TSJ, y de la doctrina de la sala parece ineludible que se po-
drian admitir los rcud. contra los autos que, por error del tribunal al darles forma,
en realidad debian haber tenido el aspecto externo de una sentencia.

e Debe tenerse presente que, como sefala esa exposicion de motivos del Regla-
mento de procedimiento vigente de 2012, el Reglamento de procedimiento del Tri-
bunal de Justicia ha ido sufriendo diversas modificaciones a lo largo de los afios,
desde la fecha de su adopcion inicial, el 4 de marzo de 1953. El Reglamento de 19
de junio de 1991 se mantuvo en vigor hasta el actual de 2012, que procedi6 en su
articulo 209 a derogarlo. En su redaccion original de 1991, en su articulo 104, es-
taba ya prevista la posibilidad de resolver cuestiones prejudiciales mediante auto,
y, sin embargo, la LRJS, en vigor desde diciembre de 2011, no tuvo en cuenta
esa posibilidad, y sefialé solo como resolucién de contraste en su articulo 219.2
in fine las «sentencias» del TJUE. ;Es ello sintoma de que el legislador espariol
Nno quiso en ningun caso tomar en cuenta esos autos, o se traté simplemente de
una imprecision o despiste? Probablemente se tratase de esto ultimo.

e Los autos del articulo 99 del Reglamento del TJUE estan contemplados como una
de las posibles y casi discrecional forma de las resoluciones de fondo resolviendo
la cuestion prejudicial, abordando la esencia de la cuestion prejudicial planteada
y ofreciendo la solucién interpretativa correspondiente, incluso en casos no nece-
sariamente repetitivos, sino que, a juicio del tribunal, basta con que el asunto no
le plantee dudas al TJUE (sirva como ejemplo el Auto del TJUE de fecha 15 de oc-
tubre de 2019, asuntos acumulados C-439/18 y C-472/18, Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, que abord6 el abono de la antigliedad de las personas
trabajadoras fijas discontinuas).

e Sila férmula de dictar autos por el Tribunal de Justicia resolviendo cuestiones
prejudiciales se generaliza, podriamos pensar, llevandolo al extremo, que la mo-
dalidad de casacion unificadora del articulo 219.2 de la LRJS con sentencias del
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TJUE estaria abocada a su extincion futura, al no poder traer de contraste esas
resoluciones por no haber apenas sentencias resolviendo tales cuestiones preju-
diciales, dado que la inmensa mayoria de las resoluciones del TJUE resolviendo
cuestiones prejudiciales vendrian con forma de auto.

e En definitiva, y a modo de conclusion, se proponia a la sala que quiza habria que
plantearse la posibilidad de abrir el abanico de resoluciones contradictorias para
incluir los autos del Tribunal de Justicia que se dictan al amparo del articulo 99 del
Reglamento de funcionamiento, pues no habria obstaculos legales que parezcan
insalvables caso de aceptar tal posibilidad, siendo una solucion que responde a
una légica interna del recurso y a una razén también finalista: de generalizarse
la férmula de resolver cuestiones prejudiciales por auto, disminuyendo el de las
sentencias, muy pocas de las resoluciones del TJUE servirian en orden a fundar
un recurso unificador ante el TS. De cualquier modo, y tratandose de una solu-
cién no prevista en nuestra ley procesal, estaria precisada —en todo caso- de la
suficiente justificacion por parte de quien recurre que invoca un auto del TUUE en
su escrito de interposicidon como «resolucion» de contraste.

No parece que estas reflexiones pudieran servir para aceptar las decisiones del CEDS
como resoluciones de contraste: la falta de una clara condicién «jurisdiccional» de ese Co-
mité, la propia denominacion de sus resoluciones, que impide concebirlas y encajarlas en
el precepto legal del rcud. como autos o como sentencias —ni siquiera las decisiones de-
rivadas de las reclamaciones colectivas—, la referencia de esas decisiones e informes a un
supuesto genérico, no a un debate concreto, que permitiera efectuar una comparacion en
el rcud. entre los hechos que dieron lugar a la resolucion recurrida y lo resuelto por el CEDS
para tener la certeza de que las decisiones son en verdad contradictorias con base en he-
chos sustancialmente iguales, y la posibilidad de acudir directamente al CEDS en las re-
clamaciones colectivas, sin tener que haber agotado la via judicial interna, lo que dificulta
sobremanera concebir la intervencion del CEDS como la culminacién en el terreno interna-
cional de un conflicto juridico de origen nacional sobre los derechos sociales fundamenta-
les, todo ello impide que por la simple via interpretativa y jurisprudencial se pueda alcanzar
ese objetivo, resultando a mi juicio indispensable una modificacion legal que conceda ese
margen que ahora no existe.

Como dije al principio de estas lineas, es patente que la relacion de la jurisdiccion so-
cial con la CSE no es facil, esta plagada de reproches y obstaculos legales. Es una relacién
tormentosa, y en mi opinién, y como conclusién de todo lo expuesto, estd necesitada de
una reforma legal que la facilite, consolide y haga duradera, despojandola de analisis apa-
sionados que cargan las tintas sobre una de las partes, si en verdad se quiere que se con-
vierta en una relacion estable y normalizada. Como dijo un afamado escritor uruguayo, es
casi ley que los «amores eternos» son siempre los mas breves. Y parafraseando al bardo
inmortal con quien comence este trabajo, los deleites violentos y apasionados tienen fines
violentos y mueren en su triunfo, como el fuego y la pélvora, que se consumen al besarse.
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