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La Carta se ha convertido en un auténtico [...] punto de referencia
de una Europa en evolucion, del sentido de esa revolucion, del
sentido de toda una arquitectura de politica laboral y social [...].

José Vida Soria (La Carta Social Europea en la
perspectiva de la Europa del afio 2000)

1. La Carta Social Europea revisada (CSEr) (y su garantia de reclamaciones cuasi ju-
risdiccionales colectivas) no es una fuente internacional mas, en un sistema multinivel
de proteccidn efectiva de los derechos sociales y laborales, ademas, y sobre todo, esta
llamada a incitar una genuina revolucion juridico-cultural. 2020, ademas del afilo mas duro
de la pandemia de COVID-19, fue también el aflo conmemorativo del 40 aniversario de la
ratificacion por Espafa de la CSE originaria (Turin, 1961). Apenas nadie, ni institucion pu-
blica ni entidad, repar6 en ello. Cuando en, el ya lejano, 1986 el Gobierno y el Parlamento
espafoles si conmemoraban el 25 aniversario de aquella, uno de sus mayores valedores, mi
maestro, el profesor Vida Soria, primer miembro y presidente espafol del entonces (1984-
1996) Comité de Expertos Independientes (CEl) de la CSE (maximo érgano de garantias de
cumplimiento), auguraba la apertura de un nuevo tiempo para los derechos sociales y labo-
rales, una suerte de «revolucion juridico-social». Y ello seria asi porque implicaba un modelo
de politica sociolaboral coherente, completo
y propio tanto de momentos de estabilidad

(normalidad) como de crisis (excepcionalidad). El profesor Vida Soria, primer
miembro y presidente espafiol
Si no albergaba ninguna duda en esa con- del entonces Comité de Expettos
figuracion (ideal normativo) de la CSE origina- Independientes de la CSE, auguraba
ria como un sistema evolutivo hacia continuos la apertura de un nuevo tiempo para
mayores niveles de progreso y bienestar los derechos sociales y laborales, una
sociales en Europa, a diferencia de su estruc- suerte de «revolucion juridico-social»

tural desconfianza sobre la evolucién de la
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«hermana rica» del Consejo de Europa, la Unién Europea, la «Europa de los mercaderes», si
que mantenia reservas sobre la capacidad de ese «sistema de la CSE» originaria para hacer-
se valer per se. Las razones de estas sombras, que tanto inquietaban al maestro, y respecto
de las que siempre nos alertd, estribarian, de un lado, en la relativa debilidad de sus instru-
mentos de cumplimiento (técnicas de garantia) y, de otro, en el riesgo de infravaloracién de
su verdadero sentido y alcance, por el velo de invisibilidad que podria levantar su descono-
cimiento serio y profundo, minusvalorando sus potenciales. Volvamos a dar voz al maestro
para dejar bien clara esta capacidad anticipadora respecto a las tribulaciones de la CSE en
nuestro pais (y fuera de él, incluso en el propio seno de su creador, el Consejo de Europa):

Las disposiciones basicas de la Carta evidencian la aceptacion de un modelo ideal de
Estado social y democratico de derecho para el ambito europeo. Con su consiguiente
dosis de intervencionismo proteccionista en el ambito de las relaciones laborales y las
consiguientes dosis de publificacion de las grandes parcelas de la politica social [...].
Y quiza la critica fundamental que podria achacarsele es haber carecido de un meca-
nismo juridico mas enérgico para garantizar su cumplimiento (Vida Soria, 1989, p. 14).

Su intuicidn, como auténtico precursor de sus virtualidades, también como alertador
de las sombras, es resaltada por Carmen Salcedo (2021a, p. 15), gran especialista espa-
fiola y artifice del monografico que contiene este nimero. Que la CSE tenia, tiene, reserva-
do un magnifico horizonte politico-juridico y sociocultural como la gran referencia europea
del Estado social y democratico de derecho se verificaria, de un lado, 10 afios después del
augurio del maestro con la mejora de la version revisada (1996) y, de otro, con el llamado
«Proceso de Turin» (2014), ain no acabado. A través de este ultimo, la CSE asumia oficial-
mente, no ya solo en la retdrica de los estudios juridicos sobre la misma 'y de los discursos
solemnes para los dias conmemorativos, la condicién normativa de «Constitucion Social
de Europa». Para comprobarlo demos la palabra al Consejo de Europa: La CSE «represen-
ta la Constitucion Social de Europa y es un componente esencial de la arquitectura de los
derechos humanos del continente» (Thorbjern Jagland). ¢Solo en el continente europeo?
No, aun mas lejos. Sigamos dando la palabra a la propia fuente, ahora en boca del actual
secretario ejecutivo de su maximo érgano de garantias de cumplimiento, el guardian supre-
mo de sus esencias (normativas) y existencias (practica), el Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS), sucesor, desde 1998, del CEl:

La Carta ha crecido hasta convertirse en la Constitucién Social de Europa. Ha inspi-
rado el Protocolo de San Salvador para las Américas y el desarrollo de los derechos
sociales en otras partes del mundo. Ha puesto los jalones del pilar de derechos so-
ciales de la Union Europea (Malinowski, 2019, p. 40).

¢ Autocomplacencia de la institucion? § Extremado orgullo institucional, rayano en la so-
berbia? En absoluto. El titulo elegido por el reconocido jurista europeo no puede ser mas
ilustrativo: «Por la defensa de la Cenicienta». En efecto, quienes mas la conocen mas han
recordado, no solo para lamentarlo, sino para dar un caudal de razones que lo corrigieran, la
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profunda asimetria o desigualdad de trato que

ha venido teniendo, en este larguisimo tiempo ¢Autocomplacencia? En absoluto.

de convivencia. De un lado, por la valoracion Quienes mas la conocen vienen
juridica que ha venido mereciendo «la hija rica» lamentando la subestimacién (incluido
del Consejo (Convencion Europea de Dere- el TS) de la «hija pobre» del Consejo
chos Humanos —-CEDH-), frente a la subes- de Eutropa, la CSE

timacion de la «hija pobre», la CSE. De otro,
el creciente —si bien no ha sido operativo en la
Sala Social del Tribunal Supremo (TS) hasta hace bien poco, y tampoco demasiado- respeto
del principio de autoridad interpretativa del considerado auténtico «Tribunal» (Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos —TEDH-), hoy fuente de revisién de sentencias firmes, incluso, a
diferencia de la minusvaloracion del tenido como simple «Comité» de «activistas sociales»
(CEDS). No solo se le niega valor jurisprudencial propio, sino también autoridad interpretativa.

Los lamentos son continuos. En la voz méas autorizada del segundo presidente espanol
del CEDS, Luis Jimena (su actualizado estudio en este monogréfico es de una gran clarivi-
dencia juridica), esta doble minusvaloracion, de la norma y su garantia, seguiria presente.
Entre las razones de esta persistente vision de la CSE como un sistema de normas y garan-
tias débiles de los derechos sociales y laborales estaria la falta de ratificacion de la CSEr y
de su procedimiento relativo a las reclamaciones colectivas frente a incumplimientos ante el
CEDS (un andlisis de los incumplimientos por parte de Espafia de ciertos derechos laborales,
tanto individuales como colectivos, en el estudio de Xosé Manuel Carril Vazquez). Pero este
déficit normativo se ha corregido. En el BOE del 11 de junio pasado asistimos a un momento
histérico-juridico cumbre al ver publicado en sus paginas el Instrumento de ratificacion de la
Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, y que ofrece
una norma consolidada y versién Unica de los cuatro derechos afadidos por el Protocolo
adicional de 1988, mas la ampliacién realizada en el catalogo precedente de ocho derechos
mas. Asimismo se acepta el control del CEDS a través del referido procedimiento de recla-
maciones colectivas —Protocolo de 1995-. De este modo, tenemos plenamente vigente, en
el plano formal, el «sistema de la CSE», en su dimension «dogmatica» o catalogo de dere-
chos y principios materiales o sustantivos, el llamado orden constitucional social europeo
por antonomasia, a diferencia de la non nata Constitucion comunitaria (no es baladi recordar
que buena parte de los derechos sociales de la Carta Comunitaria de Derechos Fundamen-
tales -CDFUE- proceden de la CSEr) y en su dimensién instrumental (el doble sistema de
control: técnica de informes y conclusiones, de un lado, y técnica de reclamaciones colec-
tivas y decisiones de fondo, de otro). Pero, con este paso ¢ se han desactivado las cautelas
del maestro Vida Soria, y las criticas de otro de sus grandes adalides, Luis Jimena, por
las sombras sobre su eficacia y las persistentes resistencias, a actualizar los cambios que
precisa la Constituciéon Social de Europa, para informar y conformar los mundos de vida
de las personas, en su dia a dia, o, al contrario, todavia queda mucho por hacer, de modo
que estamos ante un nuevo principio, no ante el final de nada? El tiempo dira.

Para mostrar, con ejemplos mas concretos, legislativos y jurisprudenciales, el potencial trans-
formador juridico-social de esta ratificacion, pero también las dificultades para que avance con
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la rapidez o velocidad e intensidad desea-
bles, hagamos un recorrido, breve, por su-
puesto, por algunas experiencias recientes
que sirven de magnifica ilustracion de esta
tension. Alo largo de los diferentes estudios
y andlisis de actualidad y de doctrina judi-
cial que integran este pionero monografico,
donde participan especialistas del maximo
nivel, de la academiay la praxis, podran en-

Para mostrar, con ejemplos mas
concretos, legislativos y jurisprudenciales,
el potencial transformador juridico-
social de esta ratificacion, pero también
las dificultades para que avance con

la velocidad e intensidad deseables,
hagamos un recorrido, breve, por algunas
experiencias recientes

contrar numerosos supuestos mas.

2. «<Escudos sociales» versus «leyes de austeridad»: ;de la «regresividad» del orden
social nacional (el canon de constitucionalidad interno) a la «progresividad» del orden ju-
ridico social europeo (el canon de conformidad convencional)? Ciertamente, por situar-
nos ahora en el plano de las expectativas que la Constitucion Social de Europa crea, un
primer bloque de cuestiones que se suscita es la tension o el conflicto entre, de un lado,
quienes esperan de ella un canon europeo de control de la legitimidad juridica de las leyes
nacionales socialmente mas exigente que el canon interno de control de constitucionali-
dad de las mismas, y, de otro, quienes temen que sume un nuevo factor de inseguridad
juridica, desorientando aun mas la practica juridica en un sistema multinivel ya de por si
muy incierto, sobre todo a partir del juicio de conformidad comunitaria y el éxito (al menos
en una élite judicial estatal) de la cuestion de prejudicialidad comunitaria. Un nuevo episo-
dio del conflicto eterno entre justicia social y seguridad juridica, de dificil y cambiante, pero
inexorable, conciliacion.

Naturalmente, el riesgo deriva de la relativa frecuencia con que la solucién europea social,
regida por el principio de progresividad en la proteccion de los derechos sociolaborales (para
el art. 12, derecho a la Seguridad Social, de mucho interés el estudio del profesor Monereo
en este monografico), asi como por el principio pro persona (lo recuerda el magnifico estudio
de Luis Jimena que abre este monografico), discrepa abiertamente incluso de la solucion co-
munitaria, proclive esta al principio de ajuste bajo las libertades econémicas de mercado. Un
contraste que también es frecuente se produzca con la solucién constitucional nacional, que
asume el principio de regresividad de los derechos sociales y laborales, en aras del principio
de configuracion legislativa (principio democratico formal). Para ilustrar este riesgo o temor
en ciertos sectores (empresariales, especialmente) de que la CSEr, y su activo instrumento de
garantias, dé pabulo, en el plano de la politica juridica, a una cierta «logica legislativa de ajus-
tes de cuentas juridico-sociales», recuérdese, inicialmente, el Real Decreto-Ley (RDL) 7/2018,
de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud.

El preambulo de esta norma de valor legal no tuvo rubor en justificar el reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria a las personas inmigrantes extracomunitarias en situacion
irregular en los compromisos internacionales de Espafa, también europeos (por ejemplo,
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el art. 13 CSE), acusando de forma directa a la ley del Gobierno precedente de incumplir-
los en aras del valor de la austeridad (RDL 16/2012). De paso, desautorizaba también la ju-
risprudencia constitucional que, mayoritariamente (Sentencia del Tribunal Constitucional
-STC- 139/2016, de 21 de julio), con un voto particular, habia dado su aval a esta norma
de recorte de derechos sociales con vocacion universal a personas vulnerables, desoyen-
do la critica hecha a la misma por el Consejo de Estado y su CEDS, si bien de forma errati-
ca, porque se produjeron también en su seno rectificaciones bruscas, lo que no es habitual
en el CEDS. Un mismo enfoque de «ajuste de cuentas sociales» sobre la prevalencia de los
compromisos sociales europeos que, casi 2 afos después, el Gobierno de coalicion «pro
social» daria a la derogacién del despido por absentismo (Ley 1/2020), desautorizando a la
STC 118/2019, de 16 de octubre, y asumiendo, en cambio, la critica social del voto particular.

Un modelo de radical oposicién, y desautorizacion, legislativas del canon de control de
la constitucionalidad, e incluso también de la legitimidad por parte de la jurisdiccién ordi-
naria, que ha vuelto a exhibir el preambulo de la Ley organica 5/2021, de 22 de abril, de
derogacion del articulo 315, apartado 3, del Codigo Penal (delito agravado de coacciones).
Ciertamente, ningun reproche, mas bien lo contrario, una valoracion positiva, merece la de-
rogacion de este tipo, que constituye una reliquia de un pasado autoritario de relaciones
laborales y que resulta superfluo al estar englobado en el delito genérico de coacciones.
Ahora bien, si llama mucho la atencién, no solo que se haga para desautorizar una «forma
de interpretacion jurisprudencial del delito» que disuadiria «del ejercicio del derecho fun-
damental a la huelga» (y a la libertad sindical), contrariando tanto el orden constitucional,
cuanto el orden internacional, sino también, y sobre todo, situandolo en una critica general
y radical del entero orden normativo de reforma laboral:

Con la crisis como oportunidad, desde la llegada al Gobierno del Partido Popular
en diciembre de 2011, se inici6é un proceso constante y sistematico de desmante-
lamiento de las libertades y especialmente de aquellas que afectan a la manifes-
tacion publica del desacuerdo con las politicas econémicas del Gobierno.

La reforma laboral, que practicamente excluyd la negociacion colectiva de los tra-
bajadores y que devalué o directamente elimind otros muchos de sus derechos,
no parecioé suficiente y por ello se reforzaron, con ataques directos, todas las me-
didas que exteriorizaron el conflicto, utilizando la legislacion [...] para desplegar un
entramado de leyes que asfixian la capacidad de reaccién, protesta o resistencia
de la ciudadania y de las organizaciones sindicales, hacia las politicas del Gobier-
no (predambulo, parrs. 3.°y 4.°).

Por supuesto, la nueva mayoria parlamentaria es libre de expresar el juicio politico que crea
oportuno respecto de la anterior, no es este tema de nuestro interés aqui. A nuestros efectos, lo
que interesa es desvelar lo que este viraje, siempre sobre bases de los compromisos internacio-
nales «desconocidos» con la legislacion precedente, y todavia vigente (al igual que sucede con
la reforma laboral), puede significar de una contrarreforma legislativa ya activada con la ratifi-
cacion, pese a que se dice que todavia esta en la Mesa de Dialogo Social. De un lado, se pasa
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por alto que el TC ha avalado esas leyes, en

su voto mayoritario, sin perjuicio del voto mi- Debe tenerse en cuenta que la

noritario critico que integra la decision. Asi, la STC 8/2015, de 22 de enero, avalé las
STC 172/2020, de 19 de noviembre, decla- reformas en el ambito laboral, algunas de
ra constitucional la ley de seguridad ciuda- las cuales, sin embargo, fueron declaradas
dana, llamada «ley mordaza», en la mayoria no conformes a la CSE por el CEDS

de sus aspectos polémicos. De otro, y mas
relevante en el plano sociolaboral, debe te-
nerse en cuenta que la STC 8/2015, de 22 de enero, avald las reformas en el ambito laboral,
algunas de las cuales, sin embargo, fueron declaradas no conformes a la CSE por el CEDS.

No es poca cosa. Debe recordarse que este retorno al principio social y democratico del
Estado constitucional de derecho sobre el canon de control social europeo (junto a otras
normas internacionales), tipico de una vision garantista del derecho como un «sistema de
leyes de favor hacia las personas mas débiles» (Ferrajoli, 1999), desde el principio actual
de Estado mercantil de derecho, propio de una vision flexibilizadora del derecho como un
«sistema de leyes de favor hacia los poderes de las personas con posiciones contractuales
mas fuertes» (Supiot, 2011), se ha asumido también, aunque minoritariamente, de momento,
como canon jurisdiccional de control de la validez y/o eficacia de las leyes (de austeridad, de
reforma laboral flexibilizadora o de liberalizacion de poderes novatorios o de regulacion
de empleo). Piénsese en que el voto discrepante firmado por el profesor Fernando Valdés
a la STC 8/2015 incidi6 en las Conclusiones del CEDS de 2015, sobre varios preceptos
legales impugnados, como el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores (ET), de modo
que «la legitimacién de la derogacion unilateral de convenios colectivos libremente nego-
ciados vulnera la obligacién de promover procedimientos de negociacion», no resultando
conforme con el articulo 6.2 de la CSE.

Anos después (y zanjada de nuevo con la derogacién legal la polémica modalidad del
contrato de apoyo a emprendedores, mediando asi, implicitamente, a favor de la doc-
trina judicial, entonces minoritaria, que concluy6 su disconformidad con la doctrina del
CEDS), la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia 274/2020, de
17 de enero, sobre la base del juicio de convencionalidad en relacion con la CSE, junto a
otros estandares internacionales, anticip6 la derogacion legal del despido por absentismo.
Cierto, un tribunal no puede derogar, ni siquiera anular, una ley nacional que no sea con-
forme con el estandar internacional, en este caso social europeo, porque la relacién entre
la ley nacional y la ley internacional no es de jerarquia, sino de competencia, por lo que
el juicio de convencionalidad no es un juicio de validez sino de eficacia de la ley. Pero
si desplaza la nacional por la internacional, prevalente, vaciando de sentido practico a
aquella (art. 31 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, y STC 140/2018, de 20 de diciembre).
Es verdad que el TS nunca se ha sentido concernido con este juicio de convencionalidad.
Lo muestra que las posteriores sentencias hayan aplicado, sin mas, la norma legal (por
ejemplo, Sentencia del TS —STS- 508/2020, de 23 de junio; Auto del TS de 12 de enero
de 2021, rec. 1066/2019, entre otros muchos).
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Ahora bien, no cabe ignorar tampoco,

ilustrando el factor de inseguridad juridica No cabe ignorar, al evidenciar este
comentado al evidenciar este contraste re- contraste recurrente entre los criterios
currente entre los criterios de control juridico de control jutidico internos y el social
internos y el social europeo, que esta siem- europeo, que estd siempre abierta la

pre abierta la «caja de Pandora», pudiéndo- «caja de Pandorax, pudiéndose poner en
se poner en cuestion la propia jurisprudencia cuestion la propia jurisprudencia social

social. Vamos a los ejemplos que ahuyenten
los riesgos especulativos y den concrecion
a lo que se advierte. La conocida STSJ de las llles Balears 412/2020, de 18 de noviembre,
se ha apartado, en virtud del juicio de convencionalidad ex articulo 96 de la Constitucion
espafola (CE), de la doctrina jurisprudencial.

Esta aplica, en su modalidad iuris et de iure, la presuncion de legitimidad del acuerdo
colectivo del articulo 41 del ET al articulo 51 (despido colectivo). Frente al impedimento ju-
risprudencial de revision individual de la causa de despido colectivo acordada, excluyendo
esta cuestién del procedimiento individual (no asi otros, como los criterios de seleccién —por
ejemplo, STS 457/2021, de 29 de abril, que muestra, eso si, cierta laxitud en el enjuiciamien-
to aplicativo, estando en este caso en juego una cuestién de género, porque la trabajadora
afectada estaba en el ejercicio de un derecho de conciliaciéon-), la sala de suplicacién dara
prevalencia a la norma internacional relativa al control judicial efectivo de toda causa de ter-
minacion laboral sobre la nacional. De ahi que introduzca una matizacion o correccién en
el criterio unificado, apelando en buena medida a los argumentos sostenidos por la minoria
de la Sala Social en su dia (STS 699/2018, de 2 de julio).

De nuevo, el juicio de convencionalidad sirve para socavar la autoridad interpretativa del
voto mayoritario, luego consolidado como jurisprudencial, para primar el voto minoritario.
El voto particular insistia —como ahora la doctrina de la sala de suplicacién balear- en que
el resultado a que aboca la doctrina mayoritaria (negar la revision judicial de la concurren-
cia de la causa del despido) podria comportar una limitacion al derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE). Consciente la sala de suplicacién de que, en el caso, no es aplicable el
articulo 47 de la CDFUE, porque la normativa comunitaria solo regula una cuestion de pro-
cedimiento negociador, no de control judicial de la causa, siguiendo la restrictiva doctrina
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en funcién del articulo 6 de la CDFUE,
apela al juicio de convencionalidad ex Convenio 158 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT). No se trata de la CSE, claro, sin embargo, bien conocida es la intima cone-
xion entre el articulo 24 de la CSEr y aquel convenio de la OIT, por lo que no extraiara que
se tienda a utilizar de forma simbiética ambas normas internacionales sociales, la universal
y la europea, para la realizaciéon del juicio de convencionalidad de las normas nacionales.

Asi lo ha evidenciado la STSJ de Madrid 277/2021, de 17 de marzo, que rechaza realizar el
juicio de convencionalidad sobre el articulo 56 del ET (y 110 Ley reguladora de la jurisdiccion
social -LRJS-), relativo a las consecuencias derivadas del despido improcedente, al no estar
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vigente el articulo 24 de la CSEr, limitdndose al control en virtud del articulo 10 del Conve-
nio 158 de la OIT, si bien no lo lleva a cabo por razones procesales —falta de la debida impugna-
cion como motivo especifico—. Estima el recurso sobre la sentencia de instancia que si llevo a
cabo ese juicio de convencionalidad, declarando contrario al articulo 24 de la CSEr en relacién
con aquel articulo 10 el sistema de opcion empresarial por la readmision o la indemnizacion,
asi como el modelo de indemnizacion tarifada o tasada. Una conexidn que también acepta la
STSJ de Cataluiia 2273/2021, de 23 de abiril, rechazando hacer una interpretacion de interre-
lacién sistematica por la citada falta de ratificacion. Aunque asi admite un juicio de convencio-
nalidad, evidenciando la disconformidad, pero solo parcial, para situaciones excepcionales.

Al respecto, una vez mas es oportuno recordar que, no sobre el Convenio 158 de la
OIT —que no haratificado Italia—, sino sobre un uso interpretativo fuerte del articulo 24 de la CSEr
—que ltalia si tiene ratificado—, la Corte Constitucional italiana esta haciendo saltar por los
aires un sistema de tutela frente al despido sin causa analogo al espanol (y al francés), pro-
ducto de procesos de reforma laboral con una misma orientaciéon de politica econdémica
(inducida por las politicas de sacrificio social en aras de la estabilidad presupuestaria): pri-
mero fue la Sentencia de la Corte Constitucional 194/2018, de 26 de septiembre —declard
inconstitucional, y contrario también al art. 24 CSEr, el sistema de indemnizaciones tasadas
para despidos sin una causa justificada—; luego la Sentencia 150/2020, de 24 de junio —para
los casos en que el vicio del despido es de forma-; finalmente, la Sentencia 59/2021, de
24 de febrero —en Ultima instancia, trata de extraer de la tutela econdmica los despidos sin
causa y reconducirlos al terreno de la nulidad-. La Corte Constitucional italiana prosigue
su labor de imponer garantias que limitan la reforma del despido del 2012 (Baylos Grau,
2021). Volveremos mas detenidamente sobre estas sentencias.

Ahora conviene volver al principio de este epigrafe y a la idea general que lo preside: la
ratificacion de la CSEr y la aceptacién de control directo, mediante un proceso contradic-
torio de reclamacion colectiva por el CEDS, trae al primer plano el diverso, si no opuesto,
canon de control social europeo respecto del (constitucional y ordinario) interno en relacién
con la operatividad del sistema constitucional de limites al ejercicio del poder legislativo. Y
ello incluso en las situaciones de excepcionalidad vividas, primero con la crisis financiera 'y
hoy con la pandémica. No abandonamos la senda de los ejemplos.

Se recordara que, para el TJUE, una situacion de crisis econémica y de empleo profunda
no justifica un mayor intervencionismo social, si restringe una libertad econémica. La Sentencia
del TJUE (STJUE) de 21 de diciembre de 2016
(asunto C-201/15) consideré contrario a la liber-

tad de prestacion de servicios el sistema griego Las crisis econémicas han de

de autorizacién administrativa para el despido afrontarse desde la garantia de los
colectivo, el Gltimo baluarte europeo de este mo- derechos sociales y laborales, no con
delo publificado. Para el TJUE, «la posible exis- leyes que llevan a «la degradacion
tencia[...] de un contexto caracterizado por una significativa del nivel de vida y

crisis econémica grave y una tasa de desempleo condiciones» de las personas

particularmente elevada» no puede excepcionar
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la vigencia de las libertades econémicas (apdo. 108). Pues bien, opuestas son las decisiones
de fondo del CEDS relativas a Grecia, segun las cuales las crisis econdmicas han de afron-
tarse desde la garantia de los derechos sociales y laborales, no con leyes que llevan a «la
degradacion significativa del nivel de vida y condiciones» de las personas (si bien se afirma
respecto de las personas pensionistas, sirve para todas las personas, también trabajadoras).
Por eso declarara la disconformidad de la politica de austeridad seguida con Grecia por sus
leyes e inducidas por la «troika» comunitaria (Salcedo Beltran, 2021b, pp. 73-74). La salida
debe favorecer a la mayoria de la poblacion, no a una minoria empobreciendo a la mayoria.

Justamente, como evidenciara el actual presidente del CEDS, en la presentacion publi-
ca de las Conclusiones 2019/XXI-4, la tragedia pandémica y sus crisis asociadas, en es-
pecial la social y la econdmica, asi como la sanitaria, habrian evidenciado el error que fue
abordar la precedente crisis desde la austeridad y la necesidad de afrontar la actual desde
el levantamiento de escudos sociolaborales. Las soluciones deben construirse desde los
derechos sociales y laborales, nunca en contra de ellos, resultando de esencia a las poli-
ticas de gestion de las crisis poner en el centro la Constitucion Social de Europa, sin que
sea desplazada por leyes de devaluacion a favor de los principios y valores de la Constitu-
cién econdmica. En realidad, con sus palabras, evoca una idea que ya expresara hace mas
de tres décadas un politico espafol histérico, secretario general del Consejo de Europa en
aquel entonces: la CSE es un proyecto de solidaridad europea, de modo que todos los pai-
ses que la integran puedan alinearse, de forma flexible, pero progresiva, nunca regresiva,
en un mismo proyecto social basico (Oreja Aguirre, 1989, p. 45).

3. La inexorable revitalizacion del orillado juicio de convencionalidad: una nueva lectura
desde el (congelado) salario minimo hasta el (insuficiente) ingreso minimo vital, pasando
por la (no disuasoria) tutela frente al despido arbitrario. La infravaloracion, legal y jurispru-
dencial, nacional del instrumento normativo (CSE) y de garantia (la doctrina —¢ cuasi?- juris-
prudencial del CEDS) explica el escaso éxito del juicio de convencionalidad a la luz de la CSE
y de la autoridad interpretativa del CEDS.

No se trata de un problema histérico, sino que esta muy presente. Deslumbrados por
el dialogo con el TUUE, los 6rganos nacionales descuidan el didlogo con el CEDS, que les
resulta mas enigmatico (quizas inaccesible y, por ello, menos comprensible). Transitemos
una vez mas por el camino del ejemplo y la actualidad mas conflictiva. Es conocido que,
para la cultura juridica clasica, el salario minimo
interprofesional (SMI) formaria parte de la politica

socioeconomica del Gobierno, por lo que, fuera Para la cultura juridica clasica, el
de su procedimiento, y de forma muy laxa, no SMI formarfa parte de la politica
podria ser controlado por la jurisdiccion. La doc- socioeconomica del Gobierno. La
trina del CEDS, al contrario, insiste en su exigibi- doctrina del CEDS, al contrario,
lidad judicial, porque no es una recomendacion, insiste en su exigibilidad judicial

sino una pauta vinculante.
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Exponente de esa cultura juridica tradicional es la STS, Sala 3.2, 642/2021, de 6 de mayo.
En ella se resuelve la impugnacion (por la asociaciéon empresarial de jévenes agricultores
—ASAJA-) del Real Decreto (RD) 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el SMI para
el afio 2020 (situado en 950 €). Es la Ultima, de momento, de una serie de sentencias de la
misma guisa. Como la STS, Sala 3.2, 1268/2020, de 7 de octubre, a la que aquella remite
(en este caso, una agrupacion de empresas impugna el RD 1462/2018, de 21 de diciembre,
por el que se aumentoé un 22,3 % para 2019 -30 € al dia 0 900 € al mes-). En ambos casos
se reclama la anulacion de estas «normas-actos reglamentarios» por ultra vires, viciado de
forma, por prescindir del dictamen del Consejo de Estado, y, sobre todo, viciado de fondo,
por consagrar la arbitrariedad del poder ejecutivo en el desarrollo del articulo 27 del ET, al
tratarse de subidas desproporcionadas. Pues bien, para la Sala 3.2, ninguna tacha hay en
ellos, porque no serian reglamentos ejecutivos en sentido estricto (regulacion del SMI), sino
actos decisorios (fijacion de la cuantia), puro «ejercicio de la funcion de direccion politica» ex
articulo 97 de la CE y en atencion, entre otros criterios politico-econémicos, a «la coyuntura
econdémica general». ;Y donde esta el condicionante internacional, no solo constitucional,
de las garantias del derecho a una retribucion suficiente?

No, no aparece. Para ser rigurosos, si aparece, en una muy escueta referencia, al citar
los alegatos de la Abogacia del Estado, ni siquiera propios del TS, en los que se mencio-
na al «Comité de Expertos sobre la Carta Social Europea del Consejo de Europa» (CEl) y al
—sucesor— CEDS, que han reiterado que «el SMI debe estar en el 50 o0 60 % del salario medio
neto» (FJ 5.°, parr. 4.°). Tampoco la alusiéon, como critica Luis Jimena en su estudio, a «re-
comendaciones» es afortunada, pues no corresponde al CEDS, sino al Comité de Ministros.
Este acaba de adoptar cuatro «recomendaciones» en ejecucion de dos decisiones de fondo
de ltalia y dos de la Republica Checa, cuando lo habitual son «resoluciones» (vid. el magni-
fico estudio aqui de Carmen Salcedo).

Ni una sola reflexién le ha merecido al TS, ni la CSE ni la doctrina del CEDS. No solo
refleja infravaloracién, si no el desconocimiento, de esta norma y sus imperativos, a partir
del cuerpo de doctrina seria y firme sentada por el 6rgano supremo de garantias de la CSE
(primero el CEl y luego el CEDS), sino también la desconfianza sobre esta interpretacion,
que si defiende la condicién de exigibilidad juridica del nivel minimo de la cuantia (Salcedo
Beltran, 2020, pp. 165-169). Para ilustrarlo, traigamos, nosotros si, la voz del Consejo de
Estado. Cuando el 11 de mayo de 2000 dictamind (expediente 1740/2000) que la aplicacién
de la CSEr no debia plantear problema, porque habria convergencia con el derecho interno,
si advirtio de que: «existe cierta reticencia entre los Estados [...] pertenecientes a la Unién
Europea, a ratificar este texto [...] debido [...] a la interpretaciéon que de las mismas y de su
alcance realiza el Comité de Expertos Independientes» (hoy el CEDS).

Acabaramos. Aqui esta la verdadera razén de esta resistencia histérica, no solo de las
leyes, también de los érganos supremos nacionales, desde luego los espafoles, a asumir,
de una forma normalizada, el didlogo-conflicto con la doctrina (cuasi) jurisprudencial, pri-
mero del CEIl (que presidiera en su dia el maestro Vida Soria) y luego del CEDS, como si se
hace (siempre con resistencias, incluso hoy), sin embargo, con el «hermano civil respetado»,
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el TEDH, asi como con su «pariente comunitario rico», el TUUE. El resquemor esta en el di-
namismo evolutivo, progresividad e intensidad protectora de la doctrina del CEDS. Pero ya
se ha ratificado la CSEr y el procedimiento de reclamaciones colectivas, ¢déficit valorativo
y reticencias superadas? La pregunta no es baladi si se piensa en el actual conflicto rea-
bierto en torno al incremento del SMI, que incluso divide al Gobierno.

En efecto, mientras una parte entiende que si subira (hoy esta congelado) este afo, otra
valora que no, siendo el si 0 el no y la cuantia una decisién puramente politica. Pero el debate
no es solo politico, sino econémico. De nuevo, el Banco de Espana ha tomado parte por una
comprension econdémica del SMI, como precio minimo del coste de mano de obra, no ya como
garantia juridica de un derecho social fundamental (art. 4 CSEr: derecho a «una remuneracion
suficiente que les proporcione a ellos[as] y a sus familias un nivel de vida decoroso» —decente
o digno-). En su informe, Los efectos del salario minimo interprofesional en el empleo: nueva
evidencia para Espafia, ha imputado al SMI nada menos que la pérdida de 180.000 oportu-
nidades de empleo para las personas integrantes de los colectivos mas vulnerables (jove-
nes, mayores de 45 afos, menos cualificadas y menor retribucion —inferior a 1.250 €-, etc.).

Por supuesto, el debate ya esta servido. Para la Comisién de personas expertas desig-
nadas por el Ministerio de Trabajo, habria que situarlo entre 1.011 y 1.049 euros al mes en
14 pagas para el afio 2023, cantidad equivalente —se dice— al 60 % del salario medio (inferior
a la prevista por la ministra, que lo queria fijado en torno a 1.200 €). Un incremento entre el
6y el 10 %. No seria solo cuestién de equidad salarial, también de incremento de empleo.
Lejos de existir evidencias econdmicas (para otros economistas si, y los calculos del Banco
de Espaia serian irrefutables) de destruccion masiva, las hay de aumento del empleo, por
la mejora de la capacidad de consumo que genera.

No es momento aqui para entrar en profundidades, ni en el plano politico ni en el eco-
némico. Tiempo habra cuando el Gobierno, y los interlocutores sociales, pongan fin al
proceso de didlogo social abierto, conforme al articulo 27 de la CSE, para alcanzar una so-
lucion sobre la cuantia del SMI, hoy incierta. Solo llamo la atencién sobre una dimensién
que el Banco de Espafa olvida por completo y la Comision de personas expertas del mi-
nisterio si atiende, pero modula de conformidad con un criterio de coyuntura econémica:
el SMI no es ni pura cuestion politica, ni pura cuestion econdémica, sino también una ga-
rantia juridico-social que si tiene unos referentes cuantitativos minimos, segun el CEDS, y
que son inmediatamente exigibles. Como refleja el
—sin duda, serio— Informe de la Comisién de per-
sonas expertas designadas por el ministerio, el
cumplimiento del estandar social europeo ha sido
el presupuesto para su elaboracién. Sin embargo,

El SMI no es ni pura cuestion
politica, ni pura cuestion
econdémica, sino también una
garantia juridico-social que si

resultaria incierto tanto el estandar europeo (en tiene unos referentes cuantitativos
qué se concreta ese 60 % del salario medio neto), minimos, segun el CEDS, y que
como el momento mas propicio econémicamente son inmediatamente exigibles

para cumplirlo de forma efectiva.
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Los sindicatos piden ese incremento de la forma mas inmediata (que las organizaciones
empresariales, asi como el Banco de Espafa, tratan de disuadir, asi como la vicepresidenta
primera del Gobierno). Ahora no solo tienen una via politica (dialogo social), e incluso juridi-
ca interna, poco propicia en este estadio inmaduro del juicio de convencionalidad por parte
del TS, sino una via europea directa deseosa de oir esta voz critica y de denuncia para ha-
cerse oir, a su vez, y restaurar su prevalencia juridico-social. La Comisién experta plantea
diversos escenarios, que lejos de crear certidumbre aumenta la entropia del debate, todos
ellos sobre la base de una «convergencia hacia» el salario medio (¢,neto?) condicionando el
tiempo de cumplimiento al que imponga la «prudencia econémica», en detrimento del exigi-
ble juridicamente. Asi, concluye:

Con el fin de ponderar mas la prudencia y la incertidumbre sobre la recuperacién
de los excedentes empresariales, la Comisién propone aplicar los incrementos de
la tabla V.2 de manera inversa a la serie temporal resultante, retrasando la parte
principal del aumento para los afios 2022 y 2023 (Resumen ejecutivo, p. 9).

Un «principio de prudencia» (imperativo econdmico y razén de interés de mercado) frente
al «principio de suficiencia retributiva» (garantia juridica y ley del mas débil) en el que insiste
la ministra de Asuntos Econémicos y vicepresidenta primera (la mas opuesta a la subida del
SMI). El debate promete otro episodio juridico relevante. Precisamente, la propuesta sobre
la regulaciéon del SMI que esté preparando la Comision Europea obligara a los Estados a
aumentarlo hasta el 60 % del sueldo mediano. Pero ¢ por qué siempre mirar a la Europa de
la Union Europea cuando la Europa del Consejo de Europa ya tiene instrumentos para que
pueda lograrse lo mismo y de forma mas rapida y efectiva para garantizar equidad retribu-
tiva y mayor poder adquisitivo, con el impulso que supone para el consumo-produccion?

No, no es un caso aislado, sino que es reflejo de la subestimacion del «sistema norma-
tivo y de garantias de la CSEr». De nuevo nos situamos en el ejemplo. Una de las institu-
ciones juridico-sociales mas relevantes, pero frustrada en la practica, por sus expectativas
incumplidas (la ultima en sumarse a la critica ha sido la OCDE [Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econdmicos] —apenas ha llegado al 20 % de las personas destina-
tarias esperadas-), es el célebre ingreso minimo vital (IMV). Su norma creadora reconoce
las «debilidades del sistema de garantias de ingresos espafol» y las criticas efectuadas
por «informes y recomendaciones procedentes de las instituciones europeas». Entre estas,
muy por encima de las demas, destaca la doctrina del CEDS, que una y otra vez, a través
del sistema de control basado en informes —conclusiones para Espafa respecto del art. 13
CSE- vy, para otros paises, en reclamaciones colectivas —decisiones de fondo- (Jimena
Quesada, 2021, p. 54), ha manifestado la disconformidad espafiola a la garantia de renta
minima contra la pobreza del sistema de la CSE. La inexistencia de una renta estatal, solo
autondémica (antes del IMV), y su bajo nivel cuantitativo (muy por debajo del SMI, como su-
cede con las pensiones de la rama no contributiva) no seran conformes con el citado sis-
tema de la CSE. Pues bien, ¢a quién refiere expresamente el preambulo del RDL 20/20207?
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E Espana ratifica la «Constitucién Social de Europa»:
Editorial dadids «cenicienta»; bienvenida «princesa» (no solo de pobres)?

Coémo no, «al principio 14 del pilar europeo

de derechos sociales». Pero jsi ho es vincu- Silos 6rganos jurisdiccionales internos
lante, y la CSE si! Ya, pero la Unién Europea rechazan, o infravaloran, el juicio de
parece tener mas pedigri, incluso si son reco- convencionalidad, se abre ahora otra
mendaciones, a diferencia del CEDS, tratado via, la de la reclamacion colectiva
como «comité de personas buenas», no como directa e inmediata

6rgano supremo de garantias juridico-sociales
de la CSE. Como tal, el CEDS no solo tiene
una doctrina interpretativa vinculante, o cuando menos orientativa y a tomar en serio en la
interpretacion (STC 140/2018; doctrina constitucional italiana), sino que cuenta con pro-
cedimientos especificos, preventivos incluso, sin necesidad de agotar vias internas, para
restablecer la prevalencia sobre las leyes de origen interno que no la reconozcan, también
incluso frente a los 6érganos judiciales internos que sigan anclados en una vision tan desfa-
sada de su valoracion juridico-institucional. Si los 6rganos jurisdiccionales internos recha-
zan, o infravaloran, el juicio de convencionalidad, se abre ahora otra via, la de la reclamacién
colectiva directa e inmediata (Protocolo de 1995).

Aviso, pues, a navegantes, de modo que las criticas a las deficiencias sociales de las leyes
nacionales respecto del estandar mas elevado europeo no solo quedarian ahora en el «dere-
cho al pataleo» politico, incluso social, sino también en el derecho a la reclamacién colectiva
con efectos juridico-sociales, lo que abre una nueva dinamica, también de abogacia. Por
supuesto, para ello deberian concienciarse de su valor practico también los sujetos socia-
les legitimados. Con gran frecuencia padecen ese déficit de comprension, como rezuma el
Informe elaborado por el CERMI (Comité Espariol de Representantes de Personas con Dis-
capacidad), relativo a derechos humanos y discapacidad, aprobado el 14 de mayo de 2020.
A su tenor, el sistema de la CSEr no seria «de gran ayuda a la hora de fundar nuestra posi-
cion respecto a la justiciabilidad de los derechos sociales».

Se ignora asi que, si hay un sistema garantista de estos derechos ese es el de la CSEr
que, ademas, siendo un sistema, permite que la debida proteccion de las personas con dis-
capacidad (art. 15 CSEr) se realice incluso si no se ratifica de forma especifica, a través de
otros derechos relacionados de la CSE. Debe quedar clara esta critica. Revalorizar este sis-
tema de garantias sociales europeo especifico no subestima la evolucion comunitaria, sobre
la base del Convenio de la ONU y del TJUE (por ejemplo, STC 51/2021, de 15 de marzo, o
RD 368/2021, de 25 de mayo, de medidas de accién positiva para promover el acceso al
empleo de personas con capacidad intelectual limite). Lo que se quiere expresar es la exis-
tencia de un ambito tanto o mas garantista y con un sistema de defensa diferenciado y mas
eficaz que debe normalizarse y optimizarse, estando hasta ahora muy infravalorado vy, por
tanto, subestimado en la practica (vid. el estudio de Luis Jimena que encabeza este mono-
grafico). Y asi podriamos ir multiplicando las referencias a temas centrales para las relacio-
nes laborales y de proteccién social en nuestro sistema.
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Piénsese en la difusién inmediata que acaba de tener la STJUE de 3 de junio de 2021
(asunto C-624/19), respuesta a una cuestién prejudicial britanica (el TJUE admite su com-
petencia, pese al Brexit, con arreglo al art. 86 Acuerdo de Retirada del Reino Unido). El li-
tigio afecta a un gran numero de personas trabajadoras (mas de 6.000) empleadas en una
gran empresa-red (Tesco Stores). La sentencia reafirma (el caracter de efecto directo y
obligacion de resultado ya se afirmé en la STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-486/18,
Praxair MRC, apdo. 67) que el articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (TFUE) (en relacién con el art. 3 TFUE y art. 23 CDFUE) tiene efecto directo general,
no solo vertical, sino también horizontal (entre particulares). De ahi la aplicacion inmediata
del principio de igualdad de retribucion por razén de sexo o para un «trabajo de igual valor».

De la importancia de este «sistema normativo comunitario», y de su jurisprudencia, son
plenamente conscientes los 6rganos jurisdiccionales nacionales y tenemos noticias a diario
de ello. Asi lo ilustra, por ejemplo, la STSJ de Galicia 1584/2021, de 16 de abril, que desarro-
lla el concepto originario del TUUE —asumido también por el TEDH y nuestro TC- sobre «dis-
criminacion refleja», aplicandolo al despido de un hombre por avisar de que iba a ser padre.
Pero también sabemos de las muchas ambivalencias y ambigliedades de esta jurisprudencia
para poner fin a las brechas de género, en especial en pensiones, pero no solo. Asi, por ejem-
plo, el articulo 60 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) incluye ahora (no la anterior
versioén, avalada por el Auto del TC —~ATC- 114/2018, de 16 de octubre), para el complemen-
to de reducciodn de la brecha de género a las modalidades de jubilacién anticipada voluntaria
ex articulo 208 de la LGSS, por asumir el voto particular de aquel ATC, que lo consideraba
discriminatorio (al igual que la STSJ de Catalufia 958/2021, de 17 de febrero). En cambio, la
STJUE de 21 de enero de 2021, asunto C-843/19, valida la normativa espafiola que permite
denegar la jubilacién anticipada cuando no se alcance la pensién minima, asumiendo su efecto
de discriminacion indirecta hacia las mujeres, agravando la de por si gruesa brecha de género.

Pues bien, ¢quién conoce y qué eco mediatico ha tenido la doctrina creada por el CEDS
a fin de afrontar, de forma sistémica, coherente y evolutiva, la correccion del problema
de las brechas retributivas de género (fuente de posteriores brechas en pensiones) en
los Estados del Consejo de Europa —decisiones de fondo de 5 y 6 de diciembre de 2019,
nuams. 124 a 138, Groupe européen des femmes diplémées des universités, UWE-? Salvo
algunos ambitos de alta especializacion de doctrina cientifica, nadie. Un nuevo desaire
al orden constitucional social europeo, a la CSEr y a su érgano de garantias, el CEDS.

Aunque son conocidas oficialmente desde hace relativamente poco tiempo (publicadas
el 29 de junio de 2020), su resultado tan demoledor (todos los Estados demandados sindical
y socialmente, salvo Suecia, incumplirian el estandar europeo de equidad retributiva de gé-
nero, y, en general, de equidad laboral y social) merecia una mayor atencion institucional, y
mediatica. Este desenlace juridico-social tan negativo obligara a profundas reformas legales,
desde ya, de lege data, sin esperar, una vez mas, a la nueva directiva comunitaria sobre la
transparencia retributiva, ademas de incitar en todos estos paises un profundo juicio de con-
vencionalidad, a través de la actividad de los 6rganos judiciales internos, también para Espafa
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E Espana ratifica la «Constitucién Social de Europa»:
Editorial dadids «cenicienta»; bienvenida «princesa» (no solo de pobres)?

(Salcedo Beltran, 2021b, p. 95). Cierto, Espaia ni fue denunciada (no era posible hasta hoy
por la no ratificacién del citado Protocolo de 1995, de reclamaciones cuasi jurisdiccionales
colectivas) ni permanece ajena, con sus Ultimas reformas, a este problema general (por ejem-
plo, RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres —plaga-
do de referencias comunitarias, también de un silencio atronador respecto del sistema de la
CSE-). Pero su transversalidad, asi como las multiples e intensas interrelaciones sistemati-
cas, no pueden dejar fuera de su influjo esta doctrina y, sin embargo, apenas ha tenido eco.

La razén es siempre la misma, tanto las

reticencias a esta doctrina, de la que se niega Aceptado, en coherencia con el

el valor juridico mas elemental como 6rgano sistema institucional de la CSE, que las
supremo de garantias de cumplimiento del decisiones del CEDS «no tienen fuerza
sistema de la Constitucion Social de Europa, ejecutivar directa, ;pueden reducirse a
como su desconocimiento real, alimentado meras «regafieras», como lamentaba,
este por aquellas, y viceversa. Aceptado, en con su gracejo granadino, el maestro
coherencia con el sistema institucional de la Vida? Este tipo de reduccionismo y
CSE, que las decisiones del CEDS «no tienen confusiones no se da solo en Espafia

fuerza ejecutiva» directa (Malinowski, 2021,
p. 33), ¢pueden reducirse a meras «regane-
ras», como lamentaba, con su gracejo granadino, el maestro Vida (2016, p. 932)? Este tipo
de reduccionismo y confusiones no se da solo en Espana, también en otros paises, si bien
es posible hallar experiencias mas receptivas, como la de ltalia.

Para ilustrar esta ininteligible diferencia radical de valoracion, por parte de las autori-
dades supremas nacionales europeas, de la autoridad juridica, interpretativa y/o de sen-
tido (cuasi) jurisdiccional de la doctrina del CEDS, volvamos sobre uno de los temas de
mayor conflictividad hoy: el sistema de proteccion frente al despido arbitrario o sin causa
justa. Y, como se anticipd, lo haremos de la mano de dos sentencias judiciales muy re-
cientes y de gran relevancia para un analisis mas global de impacto, no solo como fuen-
te, sino como factor de renovacién juridico-cultural, de la CSEr y de su érgano supremo
de garantias, el CEDS: las ya citadas SSTSJ de Madrid 277/2021, de 17 de marzo, y Ca-
taluna 2273/2021, de 23 de abril.

4. El derecho a la reparacion adecuada en caso de despidos sin justa causa y el coste de
la arbitrariedad: ¢ ya «doblan las campanas» por el sistema indemnizatorio legalmente tasado
en caso de despidos arbitrarios? Respecto al clasico principio de seguridad en el empleo, se
critico —con razén-a la CSE de 1961 que no contuviera ninguna referencia directa a él, salvo la
tangencial y asistematica del articulo 4 (derecho a una retribucion equitativa), en su apartado 4
(derecho a un preaviso razonable en el caso del cese). Sin duda el «vacio mas llamativo de la
Carta, en esta materia notablemente menos progresiva que otras normas internacionales» (Ro-
driguez-Pifiero y Bravo Ferrer, 1978) y, desde luego, por debajo de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio (trabajo de duracion determinada). De la conmocion que esta creando
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en nuestro sistema de contratacion, sobre todo a raiz del intenso didlogo/conflicto mantenido
por los érganos judiciales internos con el TJUE, bastara traer aqui a colacion el nuevo revés para
la jurisprudencia del TS que supone la STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-726/19), incluso,
si bien mas moderadamente, la STJUE de 24 de junio de 2021 (asunto C-550/19) (pone en
cuestion el uso del contrato fijo de obra en la construccion). Se reclama una lucha mas efectiva
frente al abuso de la temporalidad (clausula 5.%), para la solucién del problema sistémico que
padecemos, con inclusion de indemnizaciones disuasorias frente a tales abusos, sin perjuicio
de otras medidas de estabilidad real, modelo mas garantista —rigido para la patronal- que pro-
pone, en cambio, el Gobierno para la contratacién sin causa.

En esa misma linea de vacios tuitivos de la seguridad en el empleo en la CSE cabria citar
la —-no menos sorprendente— ausencia de tutela especifica frente al despido sin causa. Si la
falta de una garantia explicita de estabilidad en el empleo en el momento de la contratacion
no ha sido subsanada, lo que no ha impedido al CEDS avanzar en esa direccion, si que se
corrigio para el tiempo de la terminacion. El articulo 24 de la CSEr incluye un sistema abre-
viado de garantias de proteccion frente al despido, inspirandose directamente en el Con-
venio 158 de la OIT, sin duda, mucho mas completo y sistematico que aquel. La previsién
del articulo 24 de la CSEr ha de completarse con la de su articulo 29, relativa a la garantia
de un procedimiento de consulta de forma previa al despido colectivo, incluyendo también
el derecho a la informacién-consulta en relacion con las medidas de acompafiamiento so-
cial, con referencia expresa a la recolocacién. Puede pensarse, de nuevo por comparacion
juridica entre las «dos Europas» (que presentan mas conflictos que sinergias, como debiera
ser), la de la Union Europea y la del Consejo de Europa (esa cuya Asamblea acaba de vapu-
lear la respuesta penal al problema con Catalufa —no sorprende que el TS no tenga mucho
aprecio a esta dimension de Europa-), que el articulo 24 de la CSEr es mas garantista que
el articulo 30 del CDFUE —aunque los dos se inspiran en el Convenio 158 OIT—, no asi su
articulo 29 en relacién con el derecho de la Unién Europea.

En efecto, podria pensarse que, respecto del despido colectivo, nada aportaria el ar-
ticulo 29 de la CSEr a la Directiva 98/59/CE del Consejo (despido colectivo), de uso judicial
intensivo (por ejemplo, STSJ de Catalufia 785/2021, de 9 de febrero: nulidad de seis despi-
dos objetivos en el marco de la pandemia por superar los umbrales del despido colectivo,
segun la doctrina comunitaria -Marclean— sobre el computo mas favorable de los 90 dias).
De interés para la ambigledad de esta proteccion comunitaria, por el efecto util de algunas
garantias (sobre todo de procedimiento), pero también para sus limites en el control de las
causas y consecuencias, es la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 15 de
junio de 2021. En ella se condena al Grupo Alcoa Inespal (vendedor), con absolucion de Alu
Ibérica LC SL y Alu Ibérica AVL SL (compradoras —hoy del Grupo Riesgo-), al cumplimien-
to efectivo del acuerdo alcanzado con las plantillas de sus plantas en Avilés y A Corufa.
Este acuerdo incluyé una medida complementaria consistente en la reindustrializacion de
las plantas como garantia de mantenimiento del empleo, mediante su venta a una empresa
seria y solvente (lo que se quiere para el centro de San Cibrao -Lugo—; en tanto se anulé
el despido colectivo por la STSJ de Galicia 48/2020, de 17 de diciembre). Incumplido ese
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acuerdo, se condena al verdadero empleador a cumplir con las condiciones pactadas para
los ceses por causas objetivas (apdo. 7), entre las que se incluye un «Plan de recolocacién
externa» (apdo. 8) (Rodriguez Rodriguez, 2021).

Ahora bien, como los propios sindicatos temen, el triunfo judicial no garantiza, per se, la
continuidad final del empleo, que necesita de medidas adecuadas, en particular de los pla-
nes reales de reindustrializacion. Aunque tampoco —pese a lo que ahora se reivindica, con
algo de vana nostalgia- el modelo de autorizacién administrativa garantizé la estabilidad
real (significé un mayor poder de negociacion al alza de la indemnizacion, o, en su caso, de
bajas voluntarias), el modelo de liberalizacién y responsabilizacién plena de la empresa deja
en manos del acuerdo, en su caso, esta suerte. No por casualidad, también en otro sector,
del que ya se ha dado cuenta en numeros precedentes (numero de junio/2021), como en el
bancario, el Gobierno reclama de las empresas un ejercicio de su poder de regulacion ex-
tintiva de empleo con responsabilidad social —salida acordada, preferencia de las prejubi-
laciones, recolocaciones internas, etc.—, en vez de ejercer un poder de autoridad corrector
de la libertad (modelo intervencionista). Emerge, asi, la cuestidon nuclear de cudles son las
medidas mas adecuadas para procurar un equilibrio a la hora del momento traumatico de la
extincion. Ello cuando media causa valida, mucho mas cuando no media, sino que se trata
de un despido —en cualquiera de sus modalidades- sin causa justificativa.

El articulo 24 de la CSEr no incluye la ga-

rantia de nulidad (estabilidad real), pero tam- El articulo 24 de la CSEr no incluye
poco la excluye, porque opté por un modelo la garantia de nulidad (estabilidad
abierto: derecho a la reparacion adecuada, en real), pero tampoco la excluye,

linea con lo que preve el articulo 10 del Con- porque opt6d por un modelo abierto:
venio 158 de la OIT. Por eso, es uno de esos derecho a la reparacién adecuada, en
ambitos del derecho interno para el que la ra- linea con lo que prevé el articulo 10
tificacion del sistema normativo y de control del Convenio 158 de 1a OIT

directo de la CSEr debe ser un factor clave

de rectificacion e innovacion, normativa y cul-

tural, para el derecho del trabajo espafol, a fin de alinearlo con otros de nuestro entorno
socioeconomico y cultural que, tras desviaciones en los tiempos de la crisis precedente (fi-
nanciera), tornan por la senda garantista social europea. Asi ha sucedido con ltalia, como
se indico, por la via interpretativa de su alto tribunal de garantias constitucionales, y asi se
sigue intentando que suceda en Francia, pese a que aqui tanto su Consejo de Estado como
su Corte Constitucional se resisten. De ahi que el conflicto, vivificando el sistema multinivel
de proteccion efectiva frente al despido sin causa justa, esté ahora en el CEDS, en virtud de
diversas reclamaciones colectivas sindicales (cuatro, dos admitidas en 2018 y dos en 2019).
Aunque el Gobierno francés no parece haber aprendido que «cuando las barbas de tu vecino
veas pelar, pon las tuyas a [...]», e insiste en que no hay compatibilidad alguna entre el sis-
tema de indemnizacion legal tasada y la norma constitucional social europea, no hay razon
alguna para que el final de esta via de control por el 6rgano de garantias supremo del siste-
ma de la CSEr difiera a los casos precedentes, como el italiano (o el finlandés). Y Espafia?
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La citada STSJ de Madrid 277/2021, de 17 de marzo, nos ha privado de una respuesta
inicial tanto a la cuestion competencial (si el derecho a una indemnizacion adecuada puede
ser tasado legalmente o si, al contrario, correspondera fijarlo, para cada caso, a los 6rga-
nos judiciales) como a la cuestion material (si la indemnizacion resultante de un sistema de
calculo legalmente fijado resulta adecuada o no). Rechazado que del juicio de convencio-
nalidad ex articulo 10 del Convenio 158 de la OIT pueda derivarse tal disconformidad (la
STSJ de Madrid 130/2021, de 1 de marzo, vuelve a la vieja doctrina jurisprudencial del ca-
racter no ejecutivo de esta norma), queda abierta la solucién respecto del articulo 24 de la
CSEr. Ya esta ratificado y en vigor.

En consecuencia, ahora si cabe plan-

tear formalmente el caracter vinculante (o Ahora si cabe plantear formalmente

no) de la consolidada doctrina interpretati- el caracter vinculante (o no) de la

va del CEDS en la materia, sin que cuestio- consolidada doctrina interpretativa del
nes procesales permitan seguir eludiendo CEDS en la materia, sin que cuestiones
afrontar tan relevante clave interpretativa procesales permitan seguir eludiendo
(por ejemplo, STSJ de Madrid 195/2021, afrontar tan relevante clave interpretativa

de 18 de marzo —no entr6 en ese control
porgue no se invoco ni en la demanda ni
en el acto del juicio-). Mas incomprensible resulta, conforme al articulo 96 de la CE y a la
STC 140/2018, que un 6rgano judicial pueda sostener hoy que:

Si el legislador espafiol no hubiera cumplido las disposiciones del Convenio [en el
caso, el 158 OIT], seria una cuestidén que no puede ser examinada en el marco de
un proceso judicial, sino en la normativa de la constitucion de la OIT y los medios
de control que en ella se articulan respecto al cumplimiento de sus disposiciones
por los Estados signatarios de los convenios (STSJ de Madrid 130/2021, de 1 de
marzo, FJ 3.°, in fine).

Pareciera desconocer el juicio de convencionalidad, juicio que no es opcional, sino obli-
gatorio ex articulo 24 de la CE en relacién con su articulo 96. La doble ratificacion del sistema
perfeccionado de la Constitucion Social Europea (instrumento normativo y garantia de control
en procedimiento de reclamacion colectiva, cuyo caracter contradictorio le otorga un valor
—cuasi- jurisdiccional) debe promover un giro esencial.

No obstante, en principio, si bien la respuesta debiera ser favorable al valor juridi-
co de esta doctrina, como un sistema de criterios de autoridad interpretativa de 6rgano
maximo de garantia (en linea con lo que el TC viene afirmando, como, por ejemplo, res-
pecto del cuerpo de doctrina del Comité de Libertad Sindical, 6rgano no jurisdiccional,
pero con una autoridad de érgano de garantias maximo de cumplimiento innegable, en
el ambito de la OIT), la sala social madrilefia deja dudas. La doctrina del CEDS solo
vincularia como «derecho derivado», si cumple «el principio de atribucién [...] al amparo del
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art. 93 CE», esto es, via ley organica (caso del derecho de la Unién Europea), no por la via
del articulo 94 de la CE (autorizacién por las Cortes). Un enrocado en la tradicional resis-
tencia a reconocerle el debido valor de 6rgano maximo o supremo de garantias juridico-
sociales que tiene otros precedentes (STSJ de Castilla y Ledén de 18 de mayo de 2016,
rec. 361/2016) y subyace a decisiones posteriores (por ejemplo, SSTSJ de Madrid 195/2021,
de 18 de marzo; Galicia de 26 de marzo de 2021, rec. 4733/2020 —expresamente reclama
la jurisprudencia tradicional-).

Como ha evidenciado la doctrina mas solvente (Luis Jimena, Carmen Salcedo), tal
vision tradicional tiende a confundir el momento de la decisién del CEDS con el de la
ejecuciéon (mas precisa la STS, Sala 3.2, de 25 de mayo de 2012, rec. 3340/2011). Si el
primero es competencia exclusiva del 6rgano de garantias, siendo obligatoria porque su
decision juridica no puede condicionarse por el Comité de Ministros, el segundo corres-
ponde a este. Por cierto, una dicotomia que el articulo 47.2 del CEDH asume de forma
analoga —no idéntica, cierto— para el TEDH: sus sentencias son, per se, obligatorias, no
ejecutorias; la ejecucion se atribuye al Comité de Ministros (que dicta resoluciones y/o
recomendaciones).

Por fortuna, este enrocado tradicionalista no alcanza la misma intensidad en todos
los niveles jurisdiccionales internos. En este sentido, la también citada STSJ de Catalu-
fna 2273/2021, de 23 de abril, aunque asume,
como regla general, esta —pretendida- prohibi-

cion legal para imponer la indemnizacion que En este sentido, la STS] de

parezca mas adecuada en cada caso por parte Cataluna 2273/2021, de 23 de abril,
del 6rgano jurisdiccional, a tenor de las ca- no tiene reparo en reconocer que, en
racteristicas de cada despido improcedente, virtud del juicio de convencionalidad
no tiene reparo en reconocer que, en virtud ex articulo 10 del Convenio 158 de la
del juicio de convencionalidad ex articulo 10 del OIT y articulo 24 de la CSEr, en el
Convenio 158 de la OIT y articulo 24 de la CSEr, derecho espafiol deben establecerse
en el derecho espafol deben establecerse ex- excepciones. Para ello pone
cepciones. Para ello pone tres condiciones. condiciones

A saber:

e Que laindemnizacion resulte claramente insuficiente para cumplir con la finalidad
de reparacién adecuada.

e Que sea de evidencia la arbitrariedad de la decision empresarial de despido, por
resultar manifiestamente ilegal, fraudulenta o abusiva.

e Que los dafios y perjuicios que vayan mas alla del lucro cesante sean cuantifica-
dos en la demanda y acreditados en el acto de juicio, descartando toda aplica-
cién de oficio, incluso una facilitaciéon de prueba ex articulo 183 de la LRJS (tipica
regla civilista ex art. 1.106 Codigo Civil —-CC-).
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En suma, se asume la apertura legal interna a los imperativos internacionales sociales de
una indemnizacién adicional, pero no como regla general, sino como via muy excepcional.
La correccién de la arbitrariedad empresarial no puede venir de la mano de la arbitrarie-
dad judicial. Tampoco podemos ir mas alla en este andlisis. Si conviene evidenciar que
esta doctrina judicial aperturista ha orillado también por completo la doctrina de los 6rga-
nos de garantia, tanto la de la CEACR (Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones, de la OIT) como del CEDS, pese a que el TC viene exigiéndolo como
una condicion inexorable para comprender el sentido de las normas de fuente internacional
(STC 140/2018). Su valor juridico es manifiesto, aunque no actie como motivo de «infrac-
cion de jurisprudencia» del CEDS para la suplicacion o la casacion (interesante el analisis en
este numero del magistrado director del Gabinete Técnico del TS, Juan Manuel San Cristo-
bal Villanueva). Pero no por ello cabe infravalorar su debido uso interpretativo para atribuir
sentido practico (y exigible) a las normas sociales europeas.

5. Del juicio de convencionalidad a la garantia de gobernanza colectiva del cumpli-
miento del sistema de derechos de la Constitucién Social de Europa: el procedimiento
(¢cuasi judicial?) de reclamacion colectiva. Honestamente, aunque estoy convencido de
que nuestro sistema (arts. 56 ET y 110 LRJS) no se ajusta al articulo 24 de la CSEr y amerita
una fuerte critica del CEDS, no sera nada facil remover, ni tan siquiera con un cambio legal
expreso, las resistencias jurisdiccionales al modelo abierto querido por las normas sociales
internacionales de referencia, porque no son verdaderamente técnicas, o no solo técnicas,
sino también, sobre todo, culturales. Ahora bien, con la misma honestidad cientifico-social,
hay que advertir que ya no sera posible mantener ni en la invisibilidad ni en la inoperatividad
esta disconformidad, ni la refraccion jurisdiccional a su cambio. La ratificacion del Protocolo
de 1995 abre una via directa para que los sindicatos puedan denunciar expresamente esa
disconformidad y obtener una decisién directa de reprobacion, de disconformidad, mediante
reclamacion colectiva, un procedimiento contradictorio (el art. 7.4 Protocolo de 1995 incluso
prevé audiencia de ambas representaciones) y, tiende a asumirse, como «cuasi jurisdiccional>.

Cierto, no suele gustar, en el seno de las posiciones mas firmemente convencidas sobre
la fuerza de obligar de la doctrina del CEDS, esta recurrente calificacion, que parece dejar
a mitad su ser juridico, infravalorando su funcién de garantia juridico-social constitucional.
Como en la cancién de Melendi, «cuasi» seria también aqui, para el CEDS, «el silencio
donde se esconde el valor/[...] el prisionero de la duda/[...] la semilla de la que nace la
flor/que queda en capullo de por vida/[el que] vive siempre destemplado y a la espera/de
algun movimiento inesperado [...]». Y, sin embargo, a mi me parece que, lejos de perpe-
tuar esa -histérica, arraigada, injusta y errada- infravaloracién, permite reflejar bien tanto
las limitaciones del sistema de garantia, evidenciadas desde antiguo por el maestro Vida,
cuanto igualmente, y sobre todo, su verdadero ser juridico, explicando la ya referida duali-
dad entre obligatoriedad (declarativa) y ejecutoriedad directa. Si, como los célebres «cuasi
contratos» (art. 1.887 CC), que no son negocios contractuales, pero si crean obligaciones
para las partes afectadas, las decisiones de fondo del CEDS no son sentencias ejecutivas,
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pero si crean obligaciones (las resoluciones se dictan por el Comité de Ministros), a integrar
de forma efectiva tanto en el proceso de interpretacion judicial como en el legislativo, y en
los de dialogo social (Malinowski, 2021, p. 33). En suma, asi como la autoridad interpretati-
va del Comité de Libertad Sindical nunca ha desmerecido por no emanar de un érgano ju-
risprudencial, tampoco el CEDS debe desmerecer por no ser 6rgano judicial, que no lo es,
siendo su autoridad hermenéutica efectiva y su doctrina exigible.

En todo caso, la ratificacién del Protocolo

de reclamaciones colectivas, ahora culminada, La ratificacion del Protocolo de

por fin, dara mucha mas visibilidad y opera- reclamaciones colectivas, ahora
tividad al CEDS y su doctrina, a fin de alen- culminada, por fin, dard mucha mas
tar una accién de control politico-juridico del visibilidad y operatividad al CEDS y
cumplimiento del sistema constitucional social su doctrina

europeo bastante mas efectiva y democratica.
Ademas, servira para corregir la escasa aten-
cién —hay que ser también aqui honestos con la realidad—, prestada hasta hoy, al sistema
de control de la CSE, por los interlocutores sociales, en especial por las organizaciones sin-
dicales (también, aunque menos para las patronales), dado que apenas han llevado a cabo
observaciones en el sistema de control mediante informes (y resuelto con conclusiones).
Y ello pese a continuas llamadas por parte de la institucion, como ahora para el control,
mediante el sistema de informes, de buena parte de las medidas COVID-19 (para algunos
ejemplos de utilidad de la CSEr, como el derecho a la proteccion de la salud laboral, para
controlar las politicas, publicas y empresariales, respecto de la gestién de la COVID-19, de
interés el analisis del magistrado Preciado Domeénech).

Cierto, no son los sindicatos los Unicos sujetos sociales potencialmente legitimados para
accionar por esta via. Se contempla una visién mas amplia de legitimacion social, hasta el
punto de reconocer también una posibilidad de accién colectiva a determinadas ONG (es
el caso, por ejemplo, para las citadas decisiones de fondo sobre equidad retributiva por razén
de género: ONG internacional University Women Europe -UWE-). Pero no menos verdad es
que son ellos los que vienen desempefiando un papel estelar, como prueba el apenas refe-
rido tema de la denuncia del sistema de indemnizaciones tasadas por despidos sin causa.

Se inaugurard, asi, una via conspicua para la defensa, directa, sin necesidad de agotar las
vias internas, incluso preventiva, sin necesidad de esperar la lesién, de los derechos. Desde
luego que, en relacion con los derechos colectivos, adquieren una especial significacion en el
actual sistema de gobernanza democratica social que representa la CSE, pero también para
el conjunto de derechos sociales. El procedimiento de reclamaciones colectivas seria, en pa-
labras de su actual presidenta (Karin Lucas), una garantia juridico-democratica indispensable,
ahora que cumple su 60 aniversario, «para acompafar la recuperacion econémicay garantizar
el cumplimiento de una amplia gama de derechos sociales». No es banal la cita, pues mientras
la Comision Europea se preocupa de que la recuperacién mantenga reformas que se adoptaron
en la crisis anterior, conforme a leyes de mercado, el CEDS insiste en la prevalencia de lo social.
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Debe tenerse bien en cuenta que, pese a su funcionamiento diferenciado, el sistema de
supervisién mediante estas reclamaciones colectivas-decisiones de fondo y el relativo a los
informes-conclusiones deberan verse de forma integrada, porque el 6rgano de control su-
premo es uno y el mismo. Asi, como se reconoce en su propia web, incluso si no son direc-
tamente ejecutivos en los sistemas legales nacionales, establecen el derecho -respecto de
disposiciones que si son vinculantes, como las de la CSE-y pueden sentar —-como 6rgano
de control del cumplimiento de la CSE- las bases para desarrollos positivos en los derechos
sociales a través de la legislacién y la jurisprudencia a nivel nacional.

Si se compara esta vision institucional interna del papel del CEDS con la doctrina del TC,
se vera, desde un plano estrictamente normativo, que otra cosa es la practica mas erratica
seguida, una cuasi identidad. Asi, el TC ha venido distinguiendo claramente entre el valor
juridico de la doctrina de los 6rganos de control del cumplimiento estatal de una norma in-
ternacional social y la naturaleza jurisdiccional de una decision, de modo que la ausencia
de esta no priva de aquel (por ejemplo, STC 116/2006, de 24 de abiril, en relacién con las
decisiones adoptadas por el Comité de Derechos Humanos de la ONU; STC 51/2021, de
15 de marzo, para la Observacién general num. 6/2018, sobre la igualdad y la no discrimi-
nacion del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad -CRPD/C/GC/6-). No
puede ser mas claro (lo resalta en este nimero el magistrado Gonzalez de Rivera Serra):

[...] que los dictdmenes del Comité [...] no tengan fuerza ejecutoria directa [...] no im-
plica que carezcan de [...] efecto interno en la medida en que declaran la infraccion
de un derecho reconocido en el pacto
y que [...] no solo forma parte de nues-

tro derecho interno, [...] sino que [...]
los derechos fundamentales y liberta-
des publicas [...] deben interpretarse de
conformidad [...] [con la] interpretacion
[...] que [...] llevan a cabo los érganos
de garantia establecidos por esos mis-
mos tratados y acuerdos internaciona-

«Que los dictamenes del Comité
[...] no tengan fuerza ejecutoria
directa [...] no implica que carezcan
de [...] efecto interno en la medida
en que declaran la infraccién de

un derecho reconocido en el pacto
[...]» (STC 116/2000)

les (STC 81/1989, de 8 de mayo, FJ 2.°).

Numerosos serian los ejemplos de la experiencia mas actual, también mas conflictiva, en
los que esta nueva via de control democratico, y en forma contradictoria, del cumplimien-
to efectivo de los derechos sociales de la CSE, sean individuales sean colectivos, auspicia
cambios, o al menos oportunidad de ellos, en el modo actual de entender determinadas
instituciones y situaciones sociolaborales. En algunos casos, la invocacién de la CSE resul-
ta mas bien forzada, a mayor abundamiento y con un papel testimonial. Seria el caso, para
citar uno reciente, de la STS 582/2021, de 27 de mayo.

A su entender, no cabe invocar el articulo 4.5 de la CSE —prohibicién de retenciones sa-
lariales fuera de las previsiones legales— para enervar su doctrina favorable a admitir que la
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empresa descuente a las personas trabajadoras los retrasos en el ingreso al trabajo, sin perjui-
cio del ejercicio del poder disciplinario, porque la norma europea presumiria una situacion licita
por parte de la persona trabajadora y sin que se trate de una multa de haber. En otros supues-
tos, la doctrina del CEDS puede -y debe-tener un papel disruptivo de gran calado futuro. Asi,
como refleja el «dialogo» de Gonzalez de Rivera, respecto de la cada vez mas incierta distin-
cion entre «los tiempos de trabajo» y los «tiempos de descanso», la rigida dicotomia mantenida
por el TJUE, en particular al calificar los extendidos e intensivos «tiempos de disponibilidad»,
y seguida de forma muy estricta por el TS, contrasta con la doctrina del CEDS, que es mas
propicia a calificar como tiempos de trabajo los tiempos de disponibilidad no presenciales.

Un nuevo conflicto entre la doctrina del TJUE y la doctrina del CEDS que conoce, en el
ambito de los derechos colectivos, notorios episodios. Fue el caso de las célebres senten-
cias del TJUE «Viking» y «Laval», en las que el reconocimiento de las acciones colectivas
como derechos sociales fundamentales comunitarios fue mas teérico (principio normativo)
que real (efecto util), dando primacia efectiva a las libertades econémicas. Una doctrina co-
munitaria que no solo seria contradictoria con la jurisprudencia del TEDH, como expresaria
el Comité Econémico y Social Europeo, sino también, y mas radicalmente, con la doctri-
na del CEDS. Su doctrina prima tales derechos colectivos sobre las libertades econémicas
comunitarias (decision de fondo de 3 de julio de 2013 —seguida de Resolucion del Comité
de Ministros de 5 de febrero de 2014—, que declara que Suecia, al cumplir con la senten-
cia comunitaria Laval, violé los arts. 4, 6 y 19 CSE) o sobre la seguridad del Estado, como
para los/las profesionales militares (por ejemplo, decisién de fondo de 12 de septiembre de
2017, reclamacion colectiva 112/2014, de la Organizacion Europea de Asociaciones Militares
—EUROMIL- c. Irlanda). Mas dubitativo se muestra el TEDH respecto del articulo 11 del CEDH,
reflejandose en la jurisprudencia espafiola (por ejemplo, STS 549/2016, de 22 de junio, que
niega libertad sindical para la Guardia Civil). Prueba de ello es la Sentencia del TEDH de 10
de junio de 2021, que, como en su dia el TJUE, considera un boicot sindical ilegal presio-
nar a una empresa extranjera para firmar un convenio colectivo en el pais de prestacion.

Ni los problemas desaparecen, ni se superan los conflictos raices en la constitucion de
Europa, ni es una situacion conflictiva solo fuera de Espafia. Un ejemplo de ello es la po-
I[émica SAN 127/2021, de 31 de mayo. Con argumentos mas que discutibles (en préximos
ndmeros se hara el andlisis exhaustivo que amerita), la AN estima la demanda colectiva
(de impugnacion de convenio) frente al IV Acuerdo Marco para la regulacién de las relacio-
nes laborales en el sector de la estiba portuaria y sus modificaciones posteriores, en espe-
cial las relativas a la garantia de estabilidad en el empleo consistente en una clausula de
subrogacion empresarial, para reducir los efectos negativos en la seguridad en el empleo
del proceso de liberalizaciéon promovido por el TJUE. En suma, de nuevo, la libertad em-
presarial de contratacion, como contenido de la libre competencia, primaria sobre las con-
diciones sociales de un determinado mercado de trabajo, en el caso portuario.

En otros términos, las reglas de mercado defendidas a ultranza por la autoridad de
defensa de la competencia se imponen a la dimensién de institucion social del mercado

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-30 | 27

© Centro de Estudios Financieros (07-07-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=&area4=07&area5=2021&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2407&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. TIEMPO DE TRABAJO Y GUARDIAS DE DISPONIBILIDAD
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ025197.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ025093.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010IE0970&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010IE0970&from=EN
https://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22cc-85-2012-dadmissandmerits-fr%22]}
https://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22reschs-2014-1-fr%22]}
https://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22reschs-2014-1-fr%22]}
https://www.coe.int/fr/web/european-social-charter/processed-complaints/-/asset_publisher/5GEFkJmH2bYG/content/no-85-2012-swedish-trade-union-confederation-lo-and-swedish-confederation-of-professional-employees-tco-v-sweden?inheritRedirect=false
https://www.coe.int/fr/web/european-social-charter/processed-complaints/-/asset_publisher/5GEFkJmH2bYG/content/no-85-2012-swedish-trade-union-confederation-lo-and-swedish-confederation-of-professional-employees-tco-v-sweden?inheritRedirect=false
https://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22cc-112-2014-dmerits-fr%22]}
https://hudoc.esc.coe.int/fre/#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22cc-112-2014-dmerits-fr%22]}
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/processed-complaints/-/asset_publisher/5GEFkJmH2bYG/content/no-112-2014-european-organisation-of-military-associations-euromil-v-ireland?inheritRedirect=false
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/processed-complaints/-/asset_publisher/5GEFkJmH2bYG/content/no-112-2014-european-organisation-of-military-associations-euromil-v-ireland?inheritRedirect=false
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062672.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-210332
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-210332
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062587.pdf

C. Molina Navarrete E

de trabajo, como si fuese un mercado de

bienes y servicios més. A la incertidumbre Las reglas de mercado defendidas a
creada por esta decision judicial de favor ultranza por la autoridad de defensa
hacia la libertad de mercado, lo opuesto de de la competencia se imponen a la

su confesado deseo de dar seguridad juri- dimensién de instituciéon social del
dica a la situacién —convulsa desde hace 4 mercado de trabajo, como si fuese
anos, pese a dos reformas legislativas—, se un mercado de bienes y servicios mas

suma una clara inversion de orden de dere-
chosy libertades fundamentales. Qué duda
cabe de que, ademas de los argumentos del derecho de la Unién Europea garante de la
subrogacion empresarial, muy bien haria el recurso ante el TS en atender a la doctrina del
CEDS, contraria a esta mercantilizacion absoluta de los mercados de trabajo, sin perjui-
cio de tener ahora abierta la via de la reclamacion directa ante el propio CEDS. Veremos
nuevos episodios de este conflicto.

6. Sin unas garantias serias de la existencia (material) de las personas (derechos sociales),
no puede haber verdaderas esencias (derechos civiles). No es recomendable seguir profun-
dizando en este andlisis introductorio del enorme valor, no solo juridico sino cultural, que debe
implicar la doble ratificacion, muy esperada desde hace décadas, de la CSEr y del Protocolo
de 1995 y que acaba de realizar Espafia, en el 60 aniversario de la CSE originaria (1961). A lo
largo de las paginas que siguen y que integran este monografico conmemorativo se hallaran
numerosos ejemplos, siempre con sus sombras, por supuesto, pero sin superar sus mayo-
res luces. Ahora bastara con destacar una idea central del entero sistema de la CSEr y que el
CEDS trata de guardar con celo y en términos de exigibilidad juridica razonable, no de meras
recomendaciones o criterios de buena voluntad: los valores sociales (por ejemplo, principio de
progresividad social del Estado democratico
de derecho) son complementos necesarios

para la efectividad de los valores de civiliza- Pero los valores sociales son

cién humana y sin los cuales estos se diluyen complementos necesarios para la

o tornan meramente forma'es’ abstractOS. Por efectlvldad de 1()3 VQ.I()ICS de ClVthﬁCl(’)n
lo tanto, la defensa de la dignidad humana no humana y sin los cuales estos se diluyen

puede deslindarse de sus derechos sociales.

No por casualidad la CSEr reconoce, como derecho subjetivo, no solo como valor y como
criterio de interpretacion (art. 10 CE), la dignidad humana, sin que esta garantia pueda ago-
tarse, con ser muy importante, en la proteccién frente al acoso, en todas sus modalidades,
sexual y moral, de las personas trabajadoras (art. 26). Una proteccién pionera en un plano
global, pues se reconocié en fechas tempranas, sin que la doctrina judicial reparara dema-
siado en ello (trataremos este tema en el monografico de doctrina judicial sobre los ries-
gos laborales psicosociales en el niUmero de agosto-septiembre). Solo de forma tangencial
algunas doctrinas de suplicacion incluyeron la referencia al precepto constitucional social
europeo, pero a mayor abundamiento, sin implicaciones operativas o concretas.
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Ciertamente, este ambito de tutela tendra como referente principal en el futuro proxi-
mo al Convenio 190 de la OIT, sobre violencia y acoso en el trabajo (en vigor desde el 25
de junio de 2021 para los paises que lo han ratificado —Espafa esta en el proceso, aunque
va muy lento-). No obstante, enlaza directamente también con la proteccion en la rama de
derechos civiles, el Consejo de Europa frente a la explotacion, sexual y laboral, asi como
con el principio pro persona, tan determinante de la doctrina del CEDS (lo recuerda Luis Ji-
mena en el estudio aqui incluido).

Asi lo han reflejado —por referir a otro ambito de cuestiones relevantes para Espafia- las
recientes Conclusiones —algo duras— XXII-1, de 29 de enero de 2021, sobre Espania, en rela-
cion con la aplicacion del articulo 1.2 de la CSE (libertad de eleccién del trabajo). Esta posi-
cion media en un tema muy espinoso en nuestro pais, como es la situacion de las personas
trabajadoras en el campo, en especial las mujeres migrantes en el sector de los frutos rojos,
pues da la voz de alarma —en linea con algunas actuaciones inspectoras internas— sobre los
riesgos de explotacién laboral en este sector (muy interesante para la proteccion de las per-
sonas migrantes y refugiadas en el marco de la CSE el andlisis de la profesora Mifiarro Yanini).
Asi, haciéndose eco de los —-muy criticos— informes anuales del Grupo de Expertos contra la
Trata de Seres Humanos (GRETA), relativos a la implementacion del Convenio del Consejo
de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos por Espafia (concretamente del de
2018), «toma nota de que se han expresado preocupaciones sobre la explotacion» de perso-
nas trabajadoras migrantes en ese sector. Se asume el Informe de la ONU, a mi juicio con un
cierto exceso de generalizacion, en el que se concluye que «la completa dependencia de los
trabajadores migrantes estacionales en el negocio de la fresa en Huelva conduce habitualmen-
te a situaciones que equivalen a trabajos forzosos [...]».

Se confirma, una vez mas, que, para el

CEDS, los derechos fundamentales deben vin- Se confirma, una vez mas, que, para
cularse a la persona y a su amplio conjunto el CEDS, los derechos fundamentales
de situaciones de necesidad, no a cuestiones deben vincularse a la persona y a su
formales. Las «esencias humanas», pues, se amplio conjunto de situaciones de
protegen atendiendo a sus concretas «existen- necesidad, no a cuestiones formales

cias» materiales. Una dimensién existencial,
mas material que formal, ahora revalorizada,
por cierto, en un ambito especialmente conflictivo, no solo juridicamente, sino en el plano
social, por la polémica —aunque correcta, para mi prudente— STS 584/2021, de 1 de junio. En
ella, revocando la prohibicionista de instancia (AN), se dara validez a los estatutos sindicales
de OTRAS (Organizacién de Trabajadoras Sexuales), no bajo la pretension —insita en la or-
ganizacién- de legalizacion de la prostitucion como trabajo sexual, por cuenta propia (ya le-
gitimado) o por cuenta ajena (de momento ilegal), que el TS rechazard, sino de su obligacién
de garantizar la efectividad de la libertad sindical a toda persona en situacion de necesidad.

En suma, una cosa es el derecho a la reivindicacion de un adecuado estatuto juridico-
social de cobertura y otra el derecho a que se reconozca el pretendido, o que dependera
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de la decision legislativa concreta en el marco de un debate social y parlamentario. Justa-
mente, este tipo de debates vuelven a abrirse camino en la actualidad espafiola, en la que,
conflictos gubernamentales internos al margen, parece intensificarse la posicion politica y
social abolicionista de la prostitucion, distanciandose radicalmente de los sectores que, por
el contrario, postulan su regulacién y a la que la sentencia referida habria dado alas. Ahora
bien, del mismo modo que el debate también actual sobre los excesos de penalizacion en
Espaia de ciertas libertades civiles, como la libertad de expresion, por muy desabridos e
incluso molestos, desde luego de mal gusto, que puedan ser los resultados de su ejerci-
cio, esta orientado por los compromisos de Espafa con el Consejo de Europa y su CEDH
(también por las frecuentes condenas formuladas por el TEDH), también los debates que
afectan a derechos sociales deben estar presididos, y ser orientados, por los compromisos
recientemente adquiridos con el Consejo de Europa en su rama social.

El sistema de la CSEr debe abandonar ya su precedente estatus de «cenicienta» para ocu-
par su «trono» como lo que es, la Constitucién Social de Europa, no solo «princesa» del cuento,
sino la ahora ya «reina» de las normas sociales «tomada realmente en serio». La doble ratifica-
cion debe dar no solo visibilidad (seguro que ayudaria su traduccion a los idiomas oficiales en
Espafia como pide la CES [Confederacién Europea de Sindicatos]), sino efectividad a sus de-
rechos, y exigibilidad judicial a sus normas y en el sentido util, concreto o practico que deriva
de la doctrina juridicamente relevante del CEDS, como se deriva de la doctrina constitucional.

En suma, cambian principios juridicos y se afiaden otros actores protagonistas, también
culturas juridicas. A la fascinacién por el futuro halagiiefio (pero sin complacencias, sino
criticamente, como nos ensefd el maestro Vida y ahora reafirma Luis Jimena al comienzo
de su estudio para este monografico) suma la incertidumbre por la mayor inseguridad que
provocara el conflicto entre las «dos Europas», a las que hay que exigir mas convergen-
cia que divergencia. Pero el reto no tiene retorno. Se acabaron las excusas, es tiempo de
las razones, politico-juridicas, técnicas y culturales, para dar el valor que exige, y merece,
el entero sistema juridico de la Constitucion Social Europea, su norma (CSEr), a la altura
de los derechos civiles, y su érgano supre-
mo de garantias (la doctrina interpretativa del
CEDS), al margen de la muy estéril polémica
sobre si es 0 no (cuasi) «jurisprudencial» (ni

Se acabaron las excusas, es tiempo
de las razones, politico-juridicas,

el CEDS es un 6rgano judicial, aun, ni dicta técnicas y culturales, para dar el valor
sentencias ejecutivas, pero -TC dixit- no por que exige, y merece, el entero sistema
ello deja de ser el 6rgano de garantias que juridico de la Constitucion Social

fija la doctrina a tomar seriamente en cuenta Europea

por los 6rganos jurisdiccionales nacionales).

Cdémo citar: Molina Navarrete, Cristobal. (2021). Espana ratifica la «Constitucion Social de Europa»: ¢adiés
«cenicienta»; bienvenida «princesa» (No solo de pobres)? Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, 460, 5-30.
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