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Espaia ratifica la «Constitucion Social de Europa»:
éadids «cenicienta»; bienvenida «princesa»
(no solo de pobres)?

Cristobal Molina Navarrete

Director
Al maestro, D. José Vida Soria, in memoriam

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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C. Molina Navarrete E

«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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E Espana ratifica la «Constitucién Social de Europa»:
Editorial dadids «cenicienta»; bienvenida «princesa» (no solo de pobres)?

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

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-30 | 9

© 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.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1934.pdf?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1934
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-5403
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ061471.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-7937
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060444_0.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-6462

C. Molina Navarrete E

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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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

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-30 | 19

© 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://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7918083
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7918085
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7918085
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5492564
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062676.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062536.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062536.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2494954
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2494954
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1999-81381
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1999-81381

C. Molina Navarrete E

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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C. Molina Navarrete

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
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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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E Espana ratifica la «Constitucién Social de Europa»:
Editorial dadids «cenicienta»; bienvenida «princesa» (no solo de pobres)?

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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HOMENAJE Y AGRADECIMIENTOS
EN EL 60 ANIVERSARIO DE LA CARTA
SOCIAL EUROPEA'Y EN EL 25 ANIVERSARIO
DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA

Este niUmero monogréfico de la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF obedece a
dos razones basicamente. La primera, contribuir, en el plano cientifico, profesional y social,
a la celebracién de un hecho histérico-juridico y politico-social largamente esperado: la ra-
tificacion del sistema de la Carta Social Europea (CSE), la auténtica Constitucion Social de
Europa. Desde el 1 de julio de 2021, Espafia queda sujeta a la Carta Social Europea revisada
(CSEn) y a su garantia de cumplimiento consistente en las reclamaciones colectivas (Protocolo
de 1995), sumandose, asi, al sistema de control interno propio de la CSE originaria, el siste-
ma de informes. Sin duda, este momento abre un tiempo de retos y desafios de gran magni-
tud tanto para los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judicial), cuanto para la sociedad
en su conjunto, y, desde luego, para las personas profesionales del mundo juridico-social.

La segunda es homenajear a una de las personas mas relevantes como precursoras del
valor del sistema de la CSE en Espafa y en el conjunto de Europa, el profesor José Vida
Soria, primer integrante y presidente espafiol del Comité de Expertos Independientes de la
Carta Social Europea. En el 60 aniversario de la CSE originaria y en el 25 aniversario de
la CSEr es de justicia volver la mirada a quienes, cuando apenas se conocia en nuestro pais,
ya advirtieron tanto de su extraordinario valor como instrumento de progreso en la justicia
social, cuanto de las enormes piedras que hallaria en el camino para verse hecho realidad,
también, fiel a su capacidad de critica y autocritica, por algunos «pecados originales» del
sistema de control de la CSE. Hoy el profesor Vida Soria se sentiria orgulloso del avance
que supone esta ratificacion, al tiempo que nos alertaria del riesgo de la complacencia.

Finalmente, la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, porque de bien nacidas es ser
agradecidas, no puede por menos que agradecer a la profesora Carmen Salcedo Beltran el
esfuerzo realizado en la coordinacion de este numero, para el que ha prestado un extraor-
dinario afan, el que la caracteriza, pero quizas aqui redoblado. A la labor de seleccionar al
plantel de magnificas personas especialistas en esta materia, y coordinar todos los estudios
y didlogos, debemos sumar su amable gestion con el Consejo de Europa para que nos au-
toricen a utilizar imagenes propiedad de la institucion y que recogemos en portada. Cémo
no, nuestro agradecimiento también a Luis Jimena Quesada, segundo presidente espanol
del Comité Europeo de Derechos Sociales, por el magnifico estudio que encabeza el mo-
nografico. Agradecimiento que hago extensivo a los demas colegas que han tenido a bien
participar en este, original y oportuno, nimero monografico y a los que he ido refiriendo en
el editorial: José Luis Monereo Pérez, Xosé Manuel Carril Vazquez, Juan Manuel San Cris-
tébal Villanueva, Francesc Xavier Gonzalez de Rivera Serra, Carlos Hugo Preciado Dome-
nech y Margarita Mifiarro Yanini.

Cristébal Molina Navarrete
Director
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Extracto

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

Palabras clave: Comité Europeo de Derechos Sociales; proceso de Turin; efectividad; principio
pro personae; voluntad positiva.
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The European Social Charter as the european
social rights treaty par excellence and its increased
significance in the context of the COVID-19 pandemic

Luis Jimena Quesada

Abstract

This essay tackles the relevance of the most emblematic social rights treaty (the European
Social Charter) in the framework of the current coronavirus crisis. In this sense, the first section
criticizes the initial grievances reflected in the original 1961 Charter, which surprisingly continue
to be invoked from reluctant positions aiming at avoiding the evolution and consolidation of the
Charter system. The second section focuses on the Social Charter as the «Social Constitution
for Europe» through the effectiveness of its own guarantee system and its self-affirmation,
both within the Council of Europe (particularly, in connection with the European Convention
on Human Rights and the European Court of Human Rights) and with respect to the European
Union (notably, in comparison with its most significant —but weaker— social rights instruments
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1. Aspectos introductorios: la Carta de Turin como Pacto
Europeo de Democracia Social

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

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

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

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

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

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

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

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

1.1. Los agravios iniciales que debieran estar superados

El contexto histérico y los avatares de la elaboraciéon y adopcién de la CSE en 1961
condujeron a asentarla en unos resortes mas endebles que los articulados para el CEDH
en 1950. En particular, en el plano del reconocimiento de los derechos se utilizé una fér-
mula diversa: mientras que el CEDH utiliza corrientemente la férmula «Toda persona tiene
derecho a...», la CSE establece que «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a...,

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 33-72 | 37

© 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



L. Jimena Quesada E

las partes contratantes se comprometen: [...]». No obstante, ello no deja de ser un desa-
cierto de técnica normativa que en modo alguno puede resultar lesivo para la efectividad
de los derechos sociales, que tampoco tienen alergia a la justiciabilidad (Aliprantis, 2006,
p. 158) y su consiguiente exigibilidad (Abramovich y Courtis, 2002, p. 20).

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

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

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

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

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

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

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

1.2. La evolucion y consolidacion del sistema de la CSE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. La CSE como Constitucion Social de Europa

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13

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

2.2. Su autonomia en el seno del Consejo de Europa

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

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

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

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

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

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

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

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

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

cién con el art. 2 Protocolo nim. 1).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.3. Su independencia con respeto a la UE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

44 El parrafo 16 del preambulo del PEDS dice:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.1. Un verdadero tratado internacional: legitimidad
constitucional democratica

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

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

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

56

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

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

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

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

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

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

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

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

4.2. Su posicion en el sistema constitucional de fuentes

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

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

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

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

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

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

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

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

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

moria anual de 1997:

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

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

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

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

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

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

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

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

4.2.3. La concreta convencionalidad de la Carta Social

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

65 https://hudoc.esc.coe.int.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 33-72 | 65

© 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://hudoc.esc.coe.int

L. Jimena Quesada E

5. Consideraciones finales: la CSE como baluarte continental
para los derechos sociales y como pilar del modelo social
europeo en tiempos de COVID-19

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

73 https://rm.coe.int/declaration-du-ceds-sur-la-covid-19-et-les-droits-sociaux/1680a230c9.

68 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 33-72

© 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://rm.coe.int/observation-interpretative-sur-le-droit-a-la-protection-de-la-sante-en/16809e3641
https://rm.coe.int/declaration-du-ceds-sur-la-covid-19-et-les-droits-sociaux/1680a230c9

La Carta Social Europea como tratado europeo
de los derechos sociales por excelencia y su mayor
relevancia en el contexto de la pandemia de COVID-19

E Estudios

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

El estudio analiza el érgano de supervisién de la Constitucion Social de Europa, el Comité
Europeo de Derechos Sociales. Su virtualidad en los ultimos afios es manifiesta, puesto que
sus pronunciamientos se incorporan, cada vez mas, en la fundamentacion juridica de las ins-
tancias jurisdiccionales nacionales. Este protagonismo ha conllevado que la cuestién relativa a
los efectos vinculantes y entre particulares de las conclusiones y las decisiones sobre el fondo
sea objeto de debate. Las personas partidarias y detractoras coexisten, junto con las que
ignoran su realidad. A lo largo del mismo se prueba su trascendencia y, con ello, la necesidad
de observarlo como parametro de interpretacién legitimo que integra el tratado. Para ello se
atenderd a significativos pronunciamientos, entre los que destacan los emitidos respecto de
las quince reclamaciones colectivas que se presentaron simultaneamente contra los paises que
se examinan por ese mecanismo. Por primera vez, las desigualdades de género en Europa han
sido verificadas desde el angulo de la Carta Social Europea. El resultado es histérico hasta el
punto de que la fundamentacién juridica ha derivado en la adopcién de unos criterios generales
y de una declaracion del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Ambos remiten a los
Estados parte de la organizacion un principio clave: la incompatibilidad de las discriminaciones
por razén de sexo con la lucha por la preservacién de los derechos humanos.
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Abstract

This study analyzes the supervisory body of Europe’s Social Constitution, the European
Committee of Social Rights. In recent years, the Committee’s virtuality has become evident, as
its decisions have been increasingly used as legal arguments by national courts. This central
role has led to debates concerning the legally-binding and horizontal effects of the Committees’
conclusions and decisions on the merits. Supporters and opponents coexist, along with those
who ignore this reality altogether. Throughout this article, their importance is demonstrated
and, with it, the need to observe them as a legitimate canon of interpretation recognized by an
international treaty. To this effect, relevant decisions are analyzed, including the fifteen collective
complaints that were simultaneously filed against the countries that are subject to this moni-
toring mechanism. It is worth noting that, for the first time in Europe, gender inequalities have
been revealed in light of the European Social Charter. This result can be qualified as historic
to the extent that the legal basis used by the European Committee of Social Rights has led to
the adoption of general criteria and a declaration by the Committee of Ministers of the Council
of Europe. Both refer States parties of the organization to a key principle: the incompatibility
between sex-based discrimination and the preservation of human rights.
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1. Consideraciones preliminares: un contexto lego, intrincado
y controvertido sobre el pretor por excelencia de los
derechos sociales

De entrada, la directriz que regira este estudio: el érgano soberano de supervision y
maximo intérprete, con caracter vinculante, de la Carta Social Europea (CSE/CSEr) es el
Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS). Soy consciente de las inmediatas reaccio-
nes que suscita de todo tipo, a favor y en contra. Si hay recelos con el tratado, mas aun
surgen con quien lo monitoriza.

A este respecto, estan quienes lo ensalzan. Para su prueba, no recurriré a la doctrina
cientifica que se inclina por esta interpretacion, pues facilmente la opuesta expondria sus
argumentos. Lo haré con la praxis, que proporciona legitimidad a la aseveracion. El 19 de
noviembre de 2013 se puede considerar que marcé un punto de inflexién con la adopcién
de la primera sentencia del orden jurisdiccional social que aplico el control de convencio-
nalidad con este convenio y uno de sus pronunciamientos. Su trascendencia no solo fue
por el asunto que abordd —el controvertido periodo de prueba de 1 afo del afortunadamen-
te derogado contrato de apoyo a emprendedores—, sino también por cuatro contundentes
referencias: la equiparacion entre la CSE y los tratados de la Unién Europea (UE) en cuanto
a su necesario respeto’; el efecto vinculante horizontal —entre particulares— de un precepto
de la primera (art. 4.4); la insercién en la argumentacion juridica de la hermenéutica de esa

" Varias son las ocasiones en las que el CEDS ha confirmado la coexistencia de diferentes estandares de
proteccién y la ausencia de presuncion de conformidad de una norma o practica amparada desde el
punto de vista del derecho comunitario europeo (es decir, no se acepta una presunciéon de conformidad
del derecho de la UE con respecto a la CSE similar a la que si acepta el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —TEDH- con relacién al Convenio Europeo de Derechos Humanos —CEDH-, conocida como
«doctrina Bosphorus»). En las Conclusiones de 2019 emitidas a Espafa asi lo aplico al examinar el mar-
co normativo de los despidos colectivos que puedan afectar a las trabajadoras durante su ausencia por
permiso de maternidad o tras su expiracion: la normativa espafnola que los autoriza, si la empresa no
cesa totalmente su actividad, no es compatible con el articulo 8 de la CSE (Derecho de las trabajadoras
a la proteccion por maternidad). Subraya que esta interpretacion no se ve afectada por el aval de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16,
Jessica Porras Guisado/Bankia, SA, Fondo de Garantia Salarial y otros). Es paradigma Confédération
générale du travail de Suede (LO) et Confédération générale des cadres, fonctionnaires et employés
(TCO) contra Suecia, reclamacién colectiva niumero 85/2012, decisiéon sobre el fondo de 3 de julio de
2013. Vid. Salcedo Beltran (2014, pp. 104-113).
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disposicion realizada por una decision sobre el fondo, término practicamente desconocido;
y, ademas, su naturaleza equivalente a la del texto normativo?.

A partir de ese momento, se sucedieron mas, de primera y segunda instancia judicial,
de la misma o diferente materia. Las presiones tuvieron que desaparecer tras el respaldo de
la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 140/2018, de 20 de diciembre, que incues-
tionablemente resuelve sobre el caracter supralegal del canon internacional, concepcion
convergente con el canon de constitucionalidad (Jimena Quesada, 2019a, pp. 440-443). La
expresion resaltada en cursiva en el parrafo precedente deberia dejar de ser extrafia. Se le
unieron las decisiones sobre el fondo de 7 de diciembre de 2012, Fédération des pension-
nés salariés de Grece (IKA-ETAM) contra Grecia, reclamacién colectiva nimero 76/2012
—reduccion o neutralizacion de la subida de las pensiones segun el IPC—, o la de 23 de junio
de 2010, Confédération Générale du Travail (CGT) contra Francia, reclamacion colectiva
numero 55/2009 —-incompatibilidad de la asimilacién de los periodos de guardia localiza-
da a descanso-. Todas probaban una articulacion de las fuentes juridicas y un respeto de
los preceptos constitucionales (art. 96 Constitucién espanola -CE-y Ley 25/2014, de 27
de noviembre, de tratados y otros acuerdos internacionales)®. En suma, se erigian en ex-
ponente de comprometida voluntad positiva, representando una «ejemplarizante doctrina
judicial que opta por emplear el principio de “favor libertatis”» (Jimena Quesada, 2016). Me
remito a estudios precedentes en los que he realizado una relacién detallada (Salcedo Bel-
tran, 2020e). Ahadiré uno de los mas recientes para confirmar que la linea iniciada, lejos de

2 Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) niimero 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013 (rec. 426/2013).
Se determiné la incompatibilidad del periodo de prueba del «contrato de apoyo a emprendedores» con
el articulo 4.4 de la CSE vy la interpretacién de la decision sobre el fondo de 23 de mayo de 2012, Fé-
dération générale des employés des compagnies publiques d’électricité (GENOP-DEI)/Confédération
des syndicats des fonctionnaires publics (ADEDY) contra Grecia, reclamacion colectiva 65/2011. Sobre
este contrato, vid. Salcedo Beltran (2013). Segun el seguimiento del CEDS a su pronunciamiento, sigue
vigente en el pais demandado (tercera evaluacién Constats/Findings 2020, 24 de marzo de 2021, https://
rm.coe.int/constats-ceds-2020/1680a1dd3a, p. 131).

Desconciertan las valoraciones doctrinales (Goerlich Peset, 2021, pp. 13-14) que consideran que ese
supuesto activismo judicial que aplica el control de convencionalidad deriva en inseguridad juridica,
pues el criterio esencial de funcionamiento del ordenamiento interno debe ser el imperio de la ley. A mi
modo de ver, la referencia constitucional y su desarrollo legislativo imponen el respeto por todos los
poderes publicos de las normas internacionales y su prevalencia sobre las internas. Por ello, su mate-
rializacién supone todo lo contrario, es decir, es una rigurosa observancia del mandato exigido. Ade-
mas, efectuarlo no es una cuestién facultativa del érgano jurisdiccional, sino estricto cumplimiento de
las fuentes juridicas. Los canones internacionales, ratificados y publicados oficialmente, conforman el
ordenamiento juridico y en su articulacién tienen caracter supralegal. La oposicién a su reconocimiento
resulta de una tradicional percepcién de los tratados como instrumentos teéricos, vacios y carentes de
efectividad, de forma que se conmemore su firma como un gran progreso, pero, a partir de ese momen-
to, sean adornos que «no molesten». Por consiguiente, la inestabilidad juridica la causan las instancias
legislativas que adoptan normas contrarias a los compromisos adquiridos y no las jurisdiccionales que
precisamente, gracias al control de convencionalidad, preservan el Estado de derecho.
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ser abandonada, se mantiene. Es el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Canarias/Las Palmas de 16 de julio de 2020 (rec. 383/2020). Esta, categorica-
mente, hace suyos los razonamientos de sus precursores sobre el valor supralegal de la
CSE y de la plena aplicacion, como exégesis auténtica, de los pronunciamientos del CEDS
que se limitan a precisar el contenido.

Este criterio, en el aflo 2020, ha encontrado incluso uno de sus puntos mas algidos.
Partiendo de los antecedentes indicados, algunas sentencias han recurrido a decisiones
sobre el fondo de disposiciones que todavia no se han ratificado. Su impacto se ha debido
a suscitar la confrontacioén de la regulacién del despido improcedente del articulo 56 del Es-
tatuto de los Trabajadores (ET) con el canon del Convenio nimero 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT). Su origen se localiza en el idéntico conflicto suscitado por las
reformas laborales de Francia e ltalia. Estas, entre otros aspectos, introdujeron un baremo
para las indemnizaciones por despido injustificado. La primera, en virtud de I’Ordonnance
n.°2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations
de travail, que modificé el articulo L1235-3 del Cédigo del Trabajo (plafonnement des in-
demnités pour licenciement abusif). La segunda, a consecuencia del Decreto legislativo de
4 de marzo de 2015, n.° 23, Disposizioni in materia di contratto di lavoro a tempo indetermi-
nato a tutele crescenti (plafond progressivo). La caracteristica radica en que la cuestion se
ha trasladado a nuestro pais sin haberse producido una modificacion especifica en cuan-
to al caracter tasado de la forma de calcular. Me estoy refiriendo a las SSJS ndimero 26 de
Barcelona de 28 de julio y 31 de julio de 2020 (recs. 848/2019, 170/2020 y 174/2020)*. Para

4 Estan también dos del JS nimero 34 de Madrid de 21 y 24 de febrero de 2020 (recs. 843/2019 y
991/2019), que coinciden en cuanto a la argumentacion de los textos supralegales. Pero presentan una
confusion entre la «aplicacion» y la «validez» en la interpretacion del articulo 96 de la CE y, por tanto, en
la prerrogativa que proporciona a las instancias inferiores. Especificamente, divergen en un elemento
muy importante, las consecuencias de la implementacién de los textos aludidos al supuesto planteado.
En estas, que respectivamente versan sobre despidos, la primera disciplinario y la segunda de forma
tacita con motivo de una supuesta finalizacion de la contrata, se considera que la posicién suprema del
6rgano judicial comporta:

[...] la nulidad de la normativa reguladora del despido improcedente en nuestro ordenamiento en
tanto en cuanto a esa calificacion deben remitirse todos los despidos injustos, ilegales, ilegitimos,
abusivos o sin valida motivacién, para los que nuestra legislacion no reserva la calificacion de
procedentes y nulos.

Anade que «puede y debe» hacerlo conforme al articulo 96 de la CE por «la falta de acomodacion a lo
dispuesto en los arts. 4, 9.1 y 10 del Convenio 158 de la OIT, jerarquicamente superiores». Es contra-
dictorio que, a continuacion, la complemente con otro término que es el que deberia haber utilizado en
todo momento, el de aplicacion de la norma de rango. También, desconcierta que no referencie nunca
en su extenso texto la STC 140/2018, la expresion «control de convencionalidad», asi como la atribucién
de la competencia de interpretar el convenio, al estimar que no existe un intérprete auténtico. El pro-
nunciamiento acaba resolviendo la improcedencia del despido, pero obligando a la readmision por un
criterio de jerarquia stricto sensu. Hay que destacar una conclusion con nueve puntos en los que prac-
ticamente se resuelve que todos los efectos habituales del despido improcedente son contrarios a la
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ello, apelan, sin precedentes, al articulo 24 de la CSEr y a las decisiones sobre el fondo de
8 de septiembre de 2016, Finnish Society of Social Rights contra Finlandia, reclamacién
colectiva numero 106/2014, y de 11 de septiembre de 2019, Confederazione Generale lta-
liana del Lavoro (CGIL) contra ltalia, reclamacion colectiva numero 158/2017. En las tres, se
sortea la dificultad realizando la congruente sinergia con el Convenio numero 158 de la OIT.
Se estima que «el contenido normativo es el mismo», una «mera reordenacion del conteni-
do obligacional [...] con mejor y mas actual técnica», por lo que se puede predicar su apli-
cacioén. Esto deriva en la traslaciéon de la jurisprudencia pronunciada sobre el precepto del
«maximo intérprete», vinculante®, como literalmente establecen. Se trata de una actuacién
apropiada y coherente, pues expresamente el Informe explicativo de la CSEr da cuenta de
que se inspira en ese convenio®. Cada vez mas doctrina autorizada avisa de que la tradicio-
nal forma de cuantificar de este despido «rigida y predeterminada» en la que se presume
la «adecuacion» contraviene las férmulas «flexibles y abiertas» del modelo social europeo
(Molina Navarrete, 2021b, p. 235).

Similar avance se ha efectuado de las conclusiones del CEDS. Son un poco mas cono-
cidas por ser aplicable el sistema de informes a todos los Estados parte. Puede apreciarse
en la STSJ de Madrid de 15 de octubre de 2020 (rec. 283/2020), que alude a las Conclusio-
nes XllI-4, XIV-1, XV-1, XVI-1, XVII-1, XVIII-1, XIX-2; la STC 139/2016, de 21 de julio, a las
Conclusiones XX-2; o la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 8 de enero de 2020
(rec. 964/2019), a las correspondientes a XX-3 (2014), en todas para indicar la no conformi-
dad que se comunic6 a Espana.

norma supranacional. El recurso de suplicacion presentado por dos de las empresas condenadas en la
segunda sentencia ha sido admitido por la STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2020 (rec. 587/2020).
Establece que:

[...] no es irrazonable atender al salario y tiempo de servicios del trabajador en la empresa como
elementos de compensacion, ni desde luego tampoco lo es que sobre estos elementos se apli-
que un factor multiplicador prefijado por la ley que, en atencién a la culpabilidad del empresario
en la extincion, [que no hay oposicién al Convenio nim. 158 de la OIT pues] se limita a disponer,
entre otras posibilidades, el pago de «una indemnizacién adecuada», sin precisar los elementos
de determinacién [y que] el propio legislador valora especificamente las situaciones en que la
ilicita decision extintiva del empresario conlleva un dafio cualificado por haberse producido con
discriminacion o violaciéon de derechos fundamentales y libertades publicas, supuesto en que la
ley ordena la calificacion del despido como nulo.

Mas inflexible es la STSJ de Madrid de 1 de marzo de 2021 (rec. 596/2020), que se opone al efecto
directo del Convenio nimero 158 de la OIT y a la facultad de los jueces o tribunales para «imponer la
indemnizacion que le parezca pertinente a tenor de las caracteristicas de cada despido improcedente».

5 A pesar de esa apreciacion, se refiere con el término «dictamenes» de especial relevancia interpretativa.

6 https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=0900001
6800cce7d. Asi lo traslada en la practica en los tramites que sigue el CEDS durante la instruccién en
los dos procedimientos de supervisién mediante una enriquecedora vis attractiva de la jurisprudencia de
este (Salcedo Beltran, 2019).
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No solo se localizan las que tienen como destinatario nuestro pais, sino también las de
otros, para delimitar el contenido de un precepto. Asi lo realiza la STSJ de Cataluia de 11
de noviembre de 2019 (rec. 3647/2019), para completar el tenor literal del articulo 7.10 de
la CSE, que garantiza el ejercicio efectivo del derecho de los nifios y jovenes, debiendo los
Estados proteger contra los peligros fisicos y morales a los que estan expuestos, en parti-
cular aquellos que son resultado directo o indirecto de su trabajo. Se incluyen en estos, en
virtud de las Conclusiones 2004, Bulgaria, y XVII-2 (2005), Portugal. Otro ejemplo es la STSJ
del Pais Vasco de 16 de octubre de 2020 (rec. 1108/2020), en cuanto a las de Turquia del
afio 2012, transcribiendo la interpretacién del articulo 24.3 de la CSEr que, si bien, no esta
ratificado, se sirve del mismo para remarcar que no contempla limitaciones como estandar
de proteccién mas elevado.

Lo mismo se ha de senalar de las observaciones interpretativas que normalmente se
emiten en el marco de ese procedimiento’. Son muestra de ello las SSTSJ de Catalufia
de 19 de octubre de 2020 (rec. 44/2020), 12 y 17 de noviembre de 2020 (recs. 38/2020
y 13/2020), sobre la pronunciada del articulo 3 de la CSE en las Conclusiones | (1969),
I (1971) y XIV-2 (1998)%.

En esta enumeracién de partidarios citaré a los Estados, pero precisando que se encua-
dran en esta posicién cuando se les comunica la conformidad con el tratado. En esas cir-
cunstancias se exhiben como modelos, realzando al CEDS vy su actividad de control. Dos
ejemplos lo ilustran. Reino Unido, que difundié la adopcién, en cumplimiento de una conclu-
sién de no conformidad, de la Children (Equal Protection from Assault) Scotland Act 2019,
o Finlandia, que tras ser condenada por incumplir los articulos 27, 16 y 17, estos ultimos en
combinacion con el E, de la CSEr en Central Union for Child Welfare (CUCW), reclamacién
colectiva numero 139/2016, decisién de fondo de 11 de septiembre de 2019, publicé en
la web gubernamental la retirada de la modificacion legislativa®. Cabe afadir que el CEDS
igualmente publica todos los afios, en el seguimiento que realiza en este sentido (Cons-
tats/Findings) (Jimena Quesada, 2019b, pp. 134-135), los progresos de los Estados de las

7 Excepcionalmente en dos ocasiones no han ido conjuntamente. EI motivo fue el de reaccionar con
urgencia frente a las que estan consideradas las dos crisis europeas mas significativas. Son la de las
personas refugiadas en 2015 y la de la pandemia de la COVID-19 en 2020. Fueron las Observaciones
interpretativas de 5 de abril de 2015, sobre los derechos de las personas refugiadas, y de 21 de abril de
2020, sobre el derecho a la proteccion de la salud en tiempos de pandemia. Para un andlisis amplio, vid.
Salcedo Beltran (2020a).

El CEDS se ha pronunciado en el sentido de que: «El derecho de cada trabajador a un ambiente de
trabajo seguro y saludable es un derecho ampliamente reconocido que fluye directamente del derecho
a la integridad de la persona humana, uno de los principios fundamentales de los derechos humanos».

Vid. https://www.gov.scot/publications/children-equal-protection-from-assault-scotland-bill-framework-
for-statutory-bodies/ y https://valtioneuvosto.fi/en/-/the-european-committee-on-social-rights-made-
a-ruling-against-finland-on-restricting-the-right-to-early-childhood-education-and-care?fbclid=IwAR3
EUOMI9sYJ3j8iBP_Un8bWgEswdzpH1ukcBasih2L76koU560fnPITNKOO.

80 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 73-127

© 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.gov.scot/publications/children-equal-protection-from-assault-scotland-bill-framework-for-statutory-bodies/
https://www.gov.scot/publications/children-equal-protection-from-assault-scotland-bill-framework-for-statutory-bodies/
https://valtioneuvosto.fi/en/-/the-european-committee-on-social-rights-made-a-ruling-against-finland-on-restricting-the-right-to-early-childhood-education-and-care?fbclid=IwAR3EU0m9sYJ3j8iBP_Un8bWgEswdzpH1ukcBasih2L76koU560fnPlTNKO0
https://valtioneuvosto.fi/en/-/the-european-committee-on-social-rights-made-a-ruling-against-finland-on-restricting-the-right-to-early-childhood-education-and-care?fbclid=IwAR3EU0m9sYJ3j8iBP_Un8bWgEswdzpH1ukcBasih2L76koU560fnPlTNKO0
https://valtioneuvosto.fi/en/-/the-european-committee-on-social-rights-made-a-ruling-against-finland-on-restricting-the-right-to-early-childhood-education-and-care?fbclid=IwAR3EU0m9sYJ3j8iBP_Un8bWgEswdzpH1ukcBasih2L76koU560fnPlTNKO0

E El Comité Europeo de Derechos Sociales: legis interpretatio
Estudios legis vim obtinet en su maxima esencia y resistencia

situaciones o practicas que han sido declaradas incompatibles. En el Ultimo, de 24 de marzo
de 2021, nueve se habian corregido.

Por contraste, los que lo cuestionan, de signo totalmente contrario. Estan los que le res-
tan la competencia de resolver, atribuyéndosela al Comité de Ministros (SJS num. 2 de To-
ledo de 8 de octubre de 2020, rec. 373/2020). También los que, asumiéndola, neutralizan el
efecto preceptivo de sus pronunciamientos, ya sea porque se equiparan a informes (STSJ
de Madrid de 15 de octubre de 2020, rec. 283/2020), a dictamenes, a recomendaciones o a
doctrina (Sentencias del Tribunal Supremo —-SSTS—-, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 14 de octubre de 2020, recs. 64/2019 y 66/2019, y STSJ de Madrid de 3 de noviembre de
2020, rec. 587/2020). También los que niegan cualquier posibilidad de invocacién en un jui-
cio entre particulares (STSJ de Cataluiia de 31 de enero de 2020, rec. 5840/2019) o como
doctrina de contradiccion en un recurso en unificacion de doctrina (Auto del TS de 10 de
enero de 2019, rec. 765/2018).

De igual modo, los que estiman que las decisiones de fondo no pueden ser invocadas
por no tener ratificado el Protocolo de reclamaciones colectivas (PRC) (STC 95/2015, de
14 de mayo). Se confunde la imposibilidad de presentar directamente una reclamacioén con
sus efectos. Estos van mas alla de los que han suscrito la norma, es decir, se extiende a
todos los que tengan ratificado el precepto que se interpreta si la situacion es comparable.
En suma, el impedimento de instrumentar una reclamacion colectiva o ser parte en la misma
no es trasladable a su recurso para fundamentar o, en su caso, sentenciar, si estan presen-
tes las premisas apuntadas (Salcedo Beltran, 2020b, p. 264).

Luego, estan también los Estados que pasan a estar en el otro lado cuando se resuelve
la no conformidad. Los ataques van desde directos contra el CEDS hasta los que ponen en
duda su actuacién. Como paradigma, los Paises Bajos que, tras la decisién sobre el fondo
de 1 de julio de 2014, reclamacién numero 90/2013, Conférence des Eglises européennes
(CEQC), lo condend por el incumplimiento de los articulos 13.4 y 31.2 de la CSEr con refe-
rencia a las personas inmigrantes adultas en situacion irregular. Este califico las interpre-
taciones de injustificadas, extralimitadas de su competencia —al imponer unilateralmente
obligaciones que no estan previstas en el tratado—, de no realizarlas de buena fe e, incluso,
ser contrarias al propio texto'.

También estan incluso los que se atreven a hacerle recomendaciones. Asi, no deja de
sorprender la osadia de los responsables gubernamentales de Noruega, en la réplica en
la que solicita la inadmisibilidad de la reclamacién niumero 135/2016, Groupe européen
des femmes diplédmées des universités (GEFDU), de 14 de junio de 2017. Le indica que

0 Vid. en Constats 2020 (https://rm.coe.int/constats-ceds-2020/1680a1dd3a). Un andlisis de los efec-
tuados anteriormente en Salcedo Beltran (2020b, pp. 260-264).

' En Annexe a la Résolution CM/ResChS(2015)5, Intervention de la délégation des Pays-Bas.
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la decision a adoptar la deberia razonar recurriendo, en particular, al CEDH. Ademas, le
sugiere los criterios que en ese sentido sigue el TEDH y la «Guia practica sobre admisibi-
lidad» de este, especificandole las paginas concretas™.

Entre estos dos extremos estan los que ni siquiera saben de su existencia o la confunden.
Siguiendo con la practica, son comunes las erroneas denominaciones. Parte de ellas por
su asimilacion a érganos de la UE. Asi se encuentra la de «Comisién Europea» (SJS de 19
de noviembre de 2013, rec. 426/2013, o STSJ de Castillay Leon/Valladolid de 25 de marzo de
2015, rec. 60/2015).

Igualmente, las que mezclan las anteriores —Comité de Expertos Independientes— con la
contemporanea, vigente desde 1998. Es el caso de las SSTSJ de Castilla y Leén/Valladolid
de 22 de abril de 2015 (rec. 164/2015) o Galicia de 30 de enero de 2017 (rec. 4532/2016). El
supuesto mas reciente es la STS de 7 de octubre de 2020 (rec. 67/2019)'. En la fundamen-
tacion juridica, en dos ocasiones menciona al CEDS y «también» paralelamente al Comité
de Expertos Independientes. En una de ellas para manifestar que emiten recomendaciones
al ser «<los encargados de elaborar los informes sobre el cumplimiento de la Carta» (FJ 6.°) y
en la otra con el fin de indicar el parecer del «Comité de Expertos sobre la Carta Social Eu-
ropea del Consejo de Europa y del Comité Europeo de Derechos Sociales segun los cuales
el SMI debe estar en el 50 o 60 % salario medio neto» (FJ 5.°). La utilizacién de la conjun-
cion copulativa «y» en lugar de la disyuntiva «o» prueba, a mi juicio, que los esta tratando
como dos 6rganos existentes al mismo tiempo.

También estan afirmaciones que tienen su origen probablemente en acudir a fuentes de
informacion desfasadas. Asi, la STSJ de Castillay Ledn/Valladolid de 25 de marzo de 2015
(rec. 60/2015) indica, para restar consideracién al 6rgano, que los miembros del Comité no
son llamados a pronunciar «una declaracion solemne en la que se comprometan a actuar
con absoluta independencia» en la toma de posesion. La referencia se transcribe de una
fuente del afio 2007 (Belorgey, 2007, p. 353) que, l6gicamente, no recoge la redacciéon que
se dio posteriormente al articulo 4 del Reglamento del CEDS en la que se incorpord preci-
samente la obligacion de todo miembro, en la primera reunion a la que asista una vez de-
signado, de declarar solemnemente que ejercera sus funciones conforme a las exigencias
de independencia, imparcialidad y de disponibilidad inherente a este mandato y de respe-
tar el secreto de las deliberaciones.

Esta situacion ya deberia estar superada. En la actualidad es inexcusable. Asi se prue-
ba con dos contundentes referencias. Por un lado, el ya apuntado protagonismo de su im-
plementacion en las instancias judiciales inferiores desde el afio 2013, que, en lugar de ser
supuestos aislados, se han incrementado.

2 Vid. infra epigrafe 3.1.2.

13 Igualmente, en las SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de octubre de 2020 (recs. 64/2019
y 66/2019).
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Por otro lado, la adopcién de los acuerdos por el Consejo de Ministros de 10 de no-
viembre y 22 de diciembre de 2020, por los que se iniciaron los tramites de la ratificacion
de la version revisada de la CSE y del PRC. Estando la primera firmada desde el 23 de
octubre de 2000, se encuentra muy avanzada, pues ha sido ya autorizada por el Pleno
del Senado celebrado el 24 de febrero de 2021. En cuanto al segundo, el 4 de febrero de
2021 se firmé en Estrasburgo, quedando aun las diligencias correspondientes a las Cor-
tes Generales.

En consecuencia, cualquier vestigio de ignorancia responde a un inaceptable déficit de
conocimiento de las fuentes que conforman el ordenamiento juridico espanol. Consciente
de esta contundencia, la argumento en que, lejos de enmendarse, se perpetia, respondien-
do a una apatia al tratado y la institucién de tutela.

A estas evidencias afiadiré algunas mas, que se localizan en las resoluciones del CEDS
y la materia que examinan. Las paginas siguientes lo pondran de manifiesto con las mas re-
cientes y algunas préximas a publicarse. Entre las primeras destacan unas que son el pro-
totipo mas constatable y argumentado de la significacion apuntada. Me estoy refiriendo a
las quince decisiones de fondo que se publicaron simultaneamente el 29 de junio de 2020.
Estas eran esperadas desde que se tuvo conocimiento de su presentacion por su caracter
innovador y clave en cuatro factores.

En primer lugar, dieron respuesta a las reclamaciones colectivas que se interpusieron
contra cada uno de los Estados que han ratificado el procedimiento de reclamaciones co-
lectivas. Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Eslovenia, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda,
Italia, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Republica Checa y Suecia fueron demandados por
una misma entidad, University Women of Europe/Groupe Européen des femmes dipldmées
des universités (UWE/GEFDU).

En segundo lugar, la misma originalidad se tiene que predicar en cuanto al fondo del
asunto sometido: la desigualdad retributiva y de oportunidades entre hombres y mujeres en
el ambito laboral. Se examin6 desde el angulo de los derechos humanos.

En tercer lugar, por el resultado de los pronunciamientos, en los que se condeno6 a todos
los paises, excepto a uno, por la existencia de numerosas violaciones. Sus efectos no se
limitan a ellos. Se esta en presencia de derechos humanos, universales. Por tanto, se pro-
longan a los cuarenta y tres que se han comprometido con el tratado, por la via de la re-
troalimentacion con el sistema de control de informes, obligatorio para todos, como por la
via de la asuncién de dicha jurisprudencia por las autoridades nacionales (ejecutivas y ad-
ministrativas, legislativas y judiciales, ademas de los interlocutores sociales cuando imple-
menten la Carta Social a través de convenios colectivos). Es mas, la incompatibilidad de las
desigualdades de género con la lucha por la salvaguarda de los derechos humanos deriva
en que sean exigidos a todos los paises que integran el Consejo de Europa.
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En cuarto y ultimo lugar, a resultas de los anteriores, el Comité de Ministros ha emitido,
tras llevar 20 afos sin hacerlo', una declaracién oficial y recomendaciones individuales a
los catorce Estados que han sido condenados.

Estas dan testimonio de la efectividad de la Constitucion Social de Europa para erigirse,
aun mas de lo que estaba siendo hasta ahora, en bastién de defensa con el que afrontarla
(Jimena Quesada, 2014a). Su difusién en un momento en el que las noticias giraban sobre la
crisis mundial por la pandemia de la COVID-19 provocé que hayan pasado desapercibidas.
Por ello, este estudio mayormente efectuara un detallado andlisis, segura de su valor para
toda la ciudadania, instituciones publicas, agentes y organizaciones sociales.

La sistematica comenzara con la determinacion de unas nociones basicas del CEDS,
para insistir en su emplazamiento correcto, asi como un entendimiento de su actividad. A
continuacion, se analizara la representativa y reciente jurisprudencia del CEDS, particu-
larizando las avanzadas anteriormente. Se finalizara con un examen de algunas que ver-
san sobre temas de actualidad y otras préximas a su pronunciamiento o publicacion. De
esta forma, se ilustrara convincentemente de que se esta, en coherencia con el titulo del
articulo, ante la autoridad mas importante de garantia de los derechos sociales que debe
ser aprehendida por todas las personas profesionales juridicas y defensoras de derechos
humanos.

2. El CEDS: équé es, como funciona y para qué sirve?

En virtud de la realidad anterior y del examen que se realizara en las paginas siguien-
tes, este epigrafe tratara sobre el 6rgano vector de este estudio. Considero que es impor-
tante delimitarlo e insistir en unos conceptos basicos. Presenta algunas singularidades
que lo distinguen del resto. Hay también una tendencia a asimilarlo con otros contempo-
raneos que provocan frecuentes tergiversaciones. Ademas de la desconfianza y prejuicios
que genera, incluso dentro del Consejo de Europa, que prioriza al TEDH (Belorgey, 2016,
p. 7). Con ello, la universalidad que tanto difunde de todos los derechos, incluidos los so-
ciales, es apariencia.

Comenzando por su denominacién actual, adoptada desde 1998, que es textualmente
la de Comité Europeo de Derechos Sociales. Con anterioridad fue la de Comité de Exper-
tos Independientes. Junto a estas dos apelaciones oficiales —recalco la vigencia— perviven
las desacertadas que provocan, consciente o inconscientemente, los Estados, entidades o
instancias de todos los ambitos. Entre otras, «los Expertos Independientes» o, incluso, sim-
plemente «los Expertos» (Brillat, 2017, pp. 41-43). Lamentablemente, en lugar de corregirse,

4 Vid. infra epigrafe 3.1.4.3.
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se perpetuan y transcriben, por no acudir a la fuente originaria de la informacién. No es una
cuestion trivial, pues provocan situaciones como la de referirse a dos 6rganos a la vez, como
se ha sefialado anteriormente.

Ha habido intentos, en el marco de reformas dirigidas a fortalecer los derechos del tra-
tado y su garantia, de crear un «Tribunal Social Europeo» o la constitucion de una «seccion
social» dentro del TEDH. Se han abandonado, pues hay gran rechazo. La razén ya en su
momento, directa y magistralmente, la expuso el profesor Vida Soria (1992, p. XXIX):

[...] se estaba tropezando desde el principio con el eterno problema de la posibi-
lidad de «judicializar» los derechos sociales y econdmicos, problema este que to-
davia sigue sin resolver y sobre el que en estos tiempos se vuelve una y otra vez.

Para explicarlo se ha de acudir al Reglamento de funcionamiento CEDS, de 29 de marzo
de 2004 (RCEDS)'. Ha sido objeto de diez revisiones, la tltima el 10 de septiembre de 2019.
Es un documento basico, puesto que, ademas de regir al organismo, incluye cuestiones
procedimentales del sistema de informes vy, principalmente, del procedimiento de reclama-
ciones colectivas.

En cuanto a su composicion consta de quince miembros de maxima integridad y apti-
tud reconocida en cuestiones sociales internacionales. Tienen garantizada la proteccién del
Accord général sur les privileges et immunités du Conseil de I’Europe, de 2 de septiembre
de 1949. Por tanto, durante su mandato y en los viajes que realicen con destino u origen de
una reunién disfrutan de las siguientes prerrogativas:

e Inmunidad de arresto o detencién y de incautacién de su equipaje personal.
Incluye paralelamente la jurisdiccional respecto a los actos oficiales, escritos y
manifestaciones en actos publicos.

¢ Inviolabilidad de documentos y de cualquier escrito.

e Derecho a utilizar cédigos y a recibir documentos o correspondencia por mensa-
jeria o envios precintados.

e Exencién, también para sus conyuges con respecto a todas las medidas restric-
tivas relativas a la inmigracién, de todos los tramites de registro en departamen-
tos de extranjeria, en los paises que visiten o por los que pasen en el gjercicio de
sus funciones.

5 Puede consultarse en los dos idiomas oficiales en https://rm.coe.int/rules-of-the-european-committee-
of-social-rights-rev-2-bil/1680788a3d.
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Se ha de reparar en el escaso nimero de miembros para afrontar la inmensa tarea que
hacen. No solo la monitorizacidon por dos sistemas —aplicables a cuarenta y tres paises y
dieciséis, respectivamente—, sino también toda la actividad con otras organizaciones inter-
nacionales, con los Estados para que ratifiquen mas preceptos, la CSEr o los protocolos, la
reforma de los instrumentos para mejorar su funcionamiento y un largo etcétera en el que
se ha de advertir que no tienen dedicacion exclusiva ni remuneracion’®.

Son elegidos/as por el Comité de Ministros del Consejo de Europa por un mandato de 6
anos, renovable una sola vez, de una lista que facilitan los Estados. En el Protocolo de en-
mienda de 21 de octubre de 1991 se acordo que esta atribuciéon pasara a la Asamblea Par-
lamentaria, como sucede con los jueces y juezas del TEDH, para reforzar su independencia.
Desafortunadamente no ha entrado en vigor en ese cometido, puesto que se requiere que
todas las partes contratantes lo acepten, faltando cuatro Estados (Alemania, Dinamarca,
Luxemburgo y Reino Unido, los dos ultimos al menos lo han firmado).

El reto no se ha abandonado, pues se continia demandando desde el propio organis-
mo y otras instituciones del Consejo de Europa. Asi lo revelan las Recomendaciones de
la Asamblea Parlamentaria 1958 (2011), de 28 de enero, sobre Le suivi des engagements
concernant les droits sociaux,y 2112 (2017), de 30 de junio, sobre Le «Processus de Turin»:
renforcer les droits sociaux en Europe'’, asi como la Declaracién del Comité de Asuntos So-
ciales, Salud y Desarrollo Sostenible (subcomision de la CSE), en el marco de ese evento'®.
También desde la Confederacion Europea de Sindicatos, que, en la reunién celebrada los
dias 22 y 23 de marzo de 2021, con ocasion del 60 y 25 aniversario de los textos de la CSE,
aprobd una resolucion con el titulo «Incrementar la efectividad de los derechos laborales
mediante el fortalecimiento de la Carta Social Europea»'®.

6 Una descripcién en los informes anuales que pueden consultarse en este enlace https://www.coe.int/fr/

web/european-social-charter/activity-reports.

7 Complementadas con las correspondientes Resoluciones 1792 (2011) y 2180 (2017).

8 AS/Soc/ESC (2014) 03rev, 17 de octubre de 2014.

19 https://www.etuc.org/sites/default/files/document/file/2021-03/FR%20-%20Adopted % 20ETUC %20
Resolution%200n%20the %2025-60%20anniversary %20CoE%20European%20Social%20Charter.pdf.
Se puede afirmar que se esta ante la muestra mas concluyente y comprometida con el tratado. Posiciona
la CSE como vector de los derechos de las personas trabajadoras. Por este motivo, exhorta a Estados,
organizaciones internacionales y érganos del Consejo de Europa a hacerlo igualmente con una serie de
interesantes y valientes peticiones en puntos que son clave. Su atencién en el pacto no es pionera ni se
limita Unicamente a este tipo de manifestaciones. En la Conférence a haut-niveau sur la Charte sociale
européenne (Turin 1), celebrada los dias 17 y 18 de octubre de 2014, su secretaria general adjunta puso
de relieve la utilidad de la CSE y la implicaciéon de la organizacion en su aplicacion. Igualmente se deben
mencionar las dos ocasiones en que ha participado en el procedimiento de reclamaciones colectivas
—Confédération européenne des Syndicats (CES), Confédération des syndicats indépendants de Bulga-
rie (CITUB) y Confédération syndicale «Podkrepa» contra Bulgaria, reclamacion colectiva nium. 32/2005,
y Confédération européenne des Syndicats (CES), Centrale Générale des Syndicats Libéraux de
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Las respuestas del actual titular de la competencia se limitan a soslayarlo, informar de
que no es el momento adecuado para que él adopte una decisidn en ese sentido o de que
no existe consenso (Documentos 12806, de 12 de diciembre de 2011, 12886, de 20 de
marzo de 2012, o 14457, de 18 de diciembre de 2017).

En el ejercicio de sus funciones, se comprometen a desempefiarlas con imparcialidad,
disponibilidad y secreto de las deliberaciones. Se emite una declaracion solemne en la pri-
mera reunion a la que se asiste, previa al inicio de su actividad. En ningln caso pueden
desarrollarla si les surgen otras incompatibles. Un incumplimiento conlleva la rendicion de
cuentas frente al érgano.

Se organiza alrededor de una presidencia, uno o varios vicepresidentes/as y un/una po-
nente general. En estos momentos, hay dos vicepresidentas. Este cargo es elegido por y
entre los/las miembros, por mayoria absoluta. Estos conforman el Bureau en el seno del
organismo. Su rol es el de garantizar la coherencia de las conclusiones y decisiones sobre
el fondo de los diferentes preceptos y jurisprudencia ya emitida.

Se reline normalmente siete veces al afio, en forma de sesiones. Las votaciones se re-
suelven por mayoria. La presidencia tiene atribuido un voto de calidad unicamente en las
decisiones sobre las reclamaciones colectivas. Se admiten votos particulares contrarios a
la decisién mayoritaria.

El érgano que tiene la facultad de resolver, es decir, de determinar la existencia de viola-
cion o no, es Unicamente el CEDS. Sin lugar a dudas tiene caracter jurisdiccional, entendido
el término «juris dictio» de interpretacion auténtica del derecho que supervisa, explicarlo e
imponerlo (Samboan, 2013, p. 229). En las versiones oficiales del RCEDS se remarca con los
términos «statue en droit/rules on the conformity». Por tanto, el pronunciamiento se deno-
mina «jurisprudencia», término utilizado desde hace afios por el propio organismo, habien-
do adquirido plena significacion (Brillat, 2009, p. 41; Jimena Quesada, 2007, pp. 58 y ss.).
Cuando condena, hay que perseverar, puesto que se utiliza como arma para reprochar y
justificar insumisién que en su titulo no aparezca el término «tribunal».

La atribucion de resolver es advertida asiduamente. En todos los ambitos, internos y ex-
ternos. En cuanto al primero, el articulo 20 del RCEDS remarca que, en caso de intervenir
subcomités, como asi sucede en el sistema de informes, solo preparan o elaboran proyec-
tos de conclusiones y no deciden ni modifican jurisprudencia (Brillat, 2017, p. 48).

Belgique (CGSLB), Confédération des Syndicats chrétiens de Belgique (CSC) y la Fédération Générale
du Travail de Belgique (FGTB) contra Bélgica, reclamacion colectiva num. 59/2009-. Sobre este docu-
mento, |éase Salcedo Beltran (2021c).
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Por lo que atafie al segundo, participa el Comité de Ministros, pues se le remite el pro-
nunciamiento que adopte. En reiteradas ocasiones, el CEDS se ve forzado a recordar que
le corresponde Unicamente a él:

[...] la apreciacién juridica de la conformidad o no de la situacién con la Carta [...];
el Comité de Ministros no ostenta la facultad de poner en entredicho la apreciacién
juridica [...], sino solamente la de emitir o no una recomendacion al respecto diri-
gida al Estado afectado (Confédération Francaise de I’'Encadrement «CFE CGC»
contra Francia, reclamacién nim. 16/2003, decisién sobre el fondo de 12 de oc-
tubre de 2004).

Es decir, es «tramite de ejecucion», ajeno a enjuiciamientos de legalidad (Cullen, 2009,
pp. 69-71). Presenta la equivalencia con el aplicado a las sentencias del TEDH que, segun lo
dispuesto en el articulo 46 del CEDH, al regular su fuerza obligatoria y ejecucién, dispone
que se transmitiran «al Comité de Ministros, que velara por su ejecucion» (Jimena Quesada,
2014c, pp. 252 y ss.).

Limitandose a su encargo, no debe ser enjuiciado negativamente. En ocasiones, progresos
realizados por los Estados en observancia de decisiones sobre el fondo condenatorias han
sido acogidos por su mediacion. Ello sin obviar que el seguimiento de la decision correspon-
de al CEDS; desde el afio 2014, la modificacién del sistema de informes ha hecho emerger
una especie de «competencia de la competencia» para que también sea el CEDS el que rea-
lice el seguimiento de las conclusiones (Jimena Quesada, 2019b, pp. 134-135). No obstante,
la realidad prueba una marcada influencia politica.

En Espafna se ha remarcado en alguna ocasion, pudiendo citar la STS (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) de 25 de mayo de 2012 (rec. 3340/2011). Esta puntualiza esa labor
de «seguimiento» y no de decision al explicar que:

[...] un aspecto fundamental de la decisién adoptada por la instancia maxima de
proteccion de la Carta Social Europea radica en su seguimiento por el Estado con-
denado: efectivamente, desde la perspectiva de la ejecucién de la decisién sobre
el fondo del Comité Europeo de Derechos Sociales, resulta interesante la lectura
de la Resolucion CM/ResChS (2009)7 adoptada el 21 de octubre de 2009 por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa, en la que se da cuenta de la actitud
positiva de las autoridades croatas (Salcedo Beltran, 2021d, pp. 74-76).

Tras la recepcidn, el Comité de Ministros emite una resoluciéon o una recomendacion.
La diferencia entre ambas reside en que, con la primera, se toma nota de la decisiéon y
de las medidas anunciadas por el Gobierno demandado, sin que se inste a este a adop-
tar medidas concretas. Con la segunda, la posicion es mas activa al integrar ese ultimo
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requerimiento. Hasta el aflo 2021 solo habia una de las segundas?®, la Recomendacion
numero R ChS (2001) 1, Syndicat national des professions du tourisme contra Francia,
reclamacion numero 6/1999, pero afortunadamente acaba de emitir catorce respecto de
las reclamaciones colectivas que se analizaran en el epigrafe siguiente?!.

Por consiguiente, claramente se perciben los diferentes roles y su condicion de soberano.
Esta se desarrolla respecto de dos procedimientos de los que sefalaré las notas princi-
pales??. Ambos se retroalimentan, ademas de articularse conjuntamente desde el afio 2014
(Jimena Quesada, 2014b).

El sistema de informes es obligatorio para todos los Estados, al ser indisociable de los
preceptos que se ratifiquen. Esta regulado en los articulos 21 a 29 de la CSE (art. C CSEr),
exhortando a las partes contratantes a remitir un informe en el que explicaran cémo estan
implementando la normativa total o parcialmente ratificada al adoptar normativa o praxis.
Este debe seguir los requerimientos que fija el formulario acordado por el Comité de Mi-
nistros el 26 de marzo de 20082% que los clasifica en generales, incluidos en la introduc-
cioén a todos los Estados, y especificos (Vandamme, 2021, pp. 722-723), de cada precepto.
Lamentablemente no se presta toda la atencién en su preparacién. Se reincide en la ausen-
cia de informacién, por méas que el CEDS la solicita. Espafia es un ejemplo en las Conclu-
siones que se emitieron en 2019 en las que la mayoria de no conformidades se debieron
a este punto, ademas de equivalentes desacatos (Salcedo Beltran, 2020c, pp. 910-913).

La tarea se fija con una periodicidad anual, a excepcién, y ahi se encuentra la intersec-
cién apuntada, de los dieciséis paises que han aceptado el procedimiento de reclamacio-
nes colectivas, que, tras la modificacion efectuada, se acordd que la efectuasen cada 2
afios y de forma simplificada. Estos se clasifican, a su vez, en el grupo A, con siete paises
(Francia, Grecia, Portugal, Bélgica, Bulgaria, Irlanda y Finlandia) y el grupo B, con los otros
siete (Paises Bajos, Suecia, Croacia, Noruega, Eslovenia, Chipre y Republica Checa), segun
el nUmero de reclamaciones presentadas, de méas elevadas a menos?®. El que esta exen-
to de presentarlo debe, a cambio, rendir cuentas sobre el seguimiento que ha dado a las
decisiones sobre el fondo en las que el CEDS ha constatado la existencia de violaciones

20 Sobre esta excepcionalidad, unido al detalle en la redaccion, vid. Churchill y Khalig (2004, p. 439).

21 Vid. infra epigrafe 3.1.4.3.
22 35obre ellos, con mas detalle, vid. Salcedo Beltran (2020b, pp. 195-271).

23 Vid. para la CSE https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?docu
mentld=09000016804922f7 y para la CSEr https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTMContent?documentld=09000016804922f9.

24 Muy ilustrativo el andlisis de Espafia en este sentido (Arufe Varela, 2018, p. 264).

25 Falta adscribir a Espafia tras la reciente ratificacion. Previsiblemente sera en el grupo B.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 73-127 | 89

© 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://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804922f7
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804922f7
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804922f9
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804922f9

C. Salcedo Beltran E

(Constats/Findings)?®. Esta es la gratificacion apuntada anteriormente a los Estados que se
han dotado de un control adicional.

Es oportuno insistir en la denominacién, sistema de «informes». Se infiere precisamente por
el documento que presentan los Estados, que asi es exactamente. En ocasiones, se sefiala
erroneamente que el CEDS es el que, como resultado de la monitorizacion efectuada, emite
un informe y, con ello, asimilarlo a una recomendacion o dictamen. El pronunciamiento se de-
nomina «conclusiones», de conformidad, no conformidad o diferidas, de caracter preceptivo
como interpretacion auténtica del texto normativo por el Unico organismo habilitado para ello.

El contenido del examen periédico no versa sobre la totalidad del articulado, sino
sobre el grupo tematico adscrito a ese afio. Se han organizado en cuatro (Salcedo Bel-
tran, 2021d, pp. 78-80). Este reparto conduce a que cada uno de los grupos es revisado
cada 4 afos, plazo muy largo que puede impedir una reaccion a tiempo frente a determi-
nadas situaciones.

Durante la tramitacion, las organizaciones nacionales que estén afiliadas a las organi-
zaciones internacionales de personas empleadoras y trabajadoras, asi como las no gu-
bernamentales, pueden presentar observaciones (art. 23.1 CSE). Son fundamentales pues
permiten al CEDS encuadrar la situacion en toda su dimensién, puesto que los medios per-
sonales y materiales de este son muy limitados?’. Por coherencia, las entidades legitimadas
para presentar reclamaciones colectivas deberian intervenir activamente en este tramite,
evidenciando su compromiso con el tratado y los derechos que garantiza en todas las di-
mensiones que se le brindan.

La documentacién pasa a ser examinada durante el afio siguiente, y en ella se puede
valer de estudios, material o informacién de otras organizaciones internacionales (OIT,
ONU, etc.). Ahora bien, la (in)existencia de (in)cumplimento, de resoluciéon de condena o ab-
solucién no obsta a que, a juicio del CEDS, respecto a la misma situacién, pueda pronun-
ciarse en sentido contrario, puesto que se trata de un marco regulador diferente.

La conclusion resuelve la conformidad o no del pais a la normativa. En el supuesto de
no poder determinarlo por falta de informacion, puede optarse por posponerla una sola vez,
hasta el siguiente periodo en el que se vuelva a analizar el grupo de preceptos. Si no se ha
atendido a la peticion, la conclusion pasara a ser de no conformidad.

Las ultimas se acaban de publicar el 24 de marzo de 2021, correspondientes al afio 2020/
XXII-1. Esta vez era el grupo 1 de preceptos. En total se han emitido trescientas cuarenta 'y
nueve conclusiones, de las que noventa y siete son de conformidad, ciento cincuenta y dos

26 Constats 2020 (https://rm.coe.int/constats-ceds-2020/1680a1dd3a). De cincuenta y una decisiones sobre
el fondo examinadas, en nueve las violaciones se han corregido totalmente. Un andlisis de los anteriores
en Salcedo Beltran (2020b, pp. 261-264).

27 Sobre su realidad y trascendencia, vid. Salcedo Beltran (2020d).
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de no conformidad y cien son aplazadas ante la imposibilidad de poder pronunciarse con la
informacién suministrada. El resultado es inquietante tras observar que los incumplimientos
superan muchisimo las situaciones positivas, alcanzando casi la mitad del total. Se originan
en la valoracién de treinta y tres paises de los cuarenta y tres que han suscrito el tratado?.

En cuanto al procedimiento de reclamaciones colectivas, se regula en tres documentos.
A saber, el Protocolo especifico de 9 de noviembre de 1995, vector de la materia, su Infor-
me explicativo de la misma fecha y el RCEDS. Tiene caracter facultativo. Se han arbitrado
dos vias, la ratificaciéon de la norma mencionada o la manifestacién de una declaracion es-
pecifica, al suscribir la version revisada de la CSE, aceptando expresamente la supervision
de sus obligaciones segun este procedimiento (art. D.2, parte IV). Transcurridos mas de 20
afos desde su vigencia, la situacion actual de los Estados es de operar en dieciséis paises
frente a los cuarenta y tres que se han comprometido por los derechos. Espafa ha sido el
ultimo en sumarse, tras la ratificacion el 17 de mayo de 2021, junto con la versién revisada
de la CSE. Desconcertante ha sido encontrarse en el BOE de 28 de junio de 2021 un docu-
mento directamente relacionado con el mismo. La reaccion se origina en el desacierto de la
denominacién, que demanda se efectue una aclaracion, a efectos de evitar tergiversaciones.
Espafa, como se ha informado, se ha comprometido por la segunda de las vias indicadas.
Ambas tienen el mismo caracter, es decir, son definitivas. No ha sido pionera, pues previa-
mente habia sido utilizada por Eslovenia (1999) y Bulgaria (2000). Inesperadamente, los res-
ponsables gubernamentales han publicado en el diario aludido el Protocolo, encabezado
con la expresion «Aplicacion provisional [...]». La sorpresa ha sido mayuscula, puesto que
esa calificacion es inexistente juridicamente, por lo que deberia corregirse inmediatamente.

Presenta unas caracteristicas singulares. En primer lugar, como su denominacién indica,
la reclamacion tiene caracter colectivo, es decir, los ciudadanos/as individualmente no pue-
den dirigirse al CEDS. En segundo lugar, tiene la condicién de ser preventivo, pudiéndose
iniciar sin necesidad de probar los efectos nocivos de la norma o practica que se impugna.
Se trata de que se dictamine su conformidad o no con la CSE y no la materializacién (Brillat,
2008, pp. 75-76). En tercer y ultimo lugar, no se precisa recurrir previamente a los procedi-
mientos jurisdiccionales domésticos, rasgo indisponible para los Estados.

Entre los dos mecanismos de supervision no se aplican los principios res judicata ni non
bis in idem, de forma que una situacion ya examinada o préxima a hacerlo por una de las
vias no determina la imposibilidad de someterlo a la otra -Commission internationale de
juristes (CIJ) contra Portugal, reclamacion colectiva num. 1/1998, decision sobre la admisi-
bilidad de 10 de marzo de 1999; Association pour la protection des enfants (APPROACH)
Ltd. contra Francia, reclamacién colectiva nim. 92/2013, decision sobre la admisibilidad
de 2 de julio 2013; y Forum européen des Roms et des Gens du Voyage (FERV) contra la
Republica Checa, reclamacion colectiva num. 104/2014, decision sobre la admisibilidad de
30 de junio de 2014-. Igualmente, la comunicacién de nuevos elementos en el marco de la

28 Un analisis detallado en Salcedo Beltran (2021a).
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reclamacioén puede llevar al CEDS a proceder a una nueva apreciacion ya examinada y, en
su caso, a adoptar una decisién diferente de una conclusion ya dispuesta.

Es irrelevante pretender que la reclamacion sea una alternativa al sistema de informes y
no un complemento, puesto que la primera atiende al Estado en concreto y particular. Ade-
mas, el segundo examina cada 4 afos, pudiendo haber cambiado las circunstancias en el
lapso de tiempo transcurrido entre la conclusion y la presentacion de la peticién.

3. La efectividad de los derechos a través de los mecanismos
de garantia: nulla est maior probatio quam evidentia

3.1. Labrecha de género aexamen de la CSE: University Women
of Europe sienta en el banquillo a Europa (reclamaciones
colectivas nums. 124 a 138/2016)

El 24 de agosto de 2016 tuvo lugar un hecho histérico y sin precedentes en el CEDS.
Ese dia se registraron quince reclamaciones colectivas. El nimero se corresponde con el
de paises que pueden ser demandados por ese mecanismo de supervision. La demandante
era una organizacion internacional no gubernamental creada el 28 de noviembre de 1982,
University Women of Europe/Groupe européen des femmes dipldmées des universités.

La significacién apuntada se confirmaba tras conocer el fondo del litigio, coincidente en
todas: la discriminacion salarial entre hombres y mujeres, asi como la menor representacion
de estas en los puestos de decision en las empresas privadas. Por primera vez, el CEDS iba
a analizar la situacion de Europa en una materia esencial y determinar si en el siglo XXI exis-
te desigualdad. De la misma forma, se iba a probar la respuesta de un tratado de derechos
humanos, el mas importante de derechos sociales. En suma, el examen desde el punto de
vista de la Constitucion Social de Europa. Con frecuencia el CEDS recuerda que la CSE se
ha elaborado para completar el CEDH. En otras palabras, equivalente naturaleza juridica.
Por ello, su interpretacion se efectia segun las reglas de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 y, con ello, atender prioritariamente a su
objeto (Defence for Children International contra los Paises Bajos, reclamacién colectiva
num. 47/2008, decision sobre el fondo de 20 de octubre de 2009).

El procedimiento fue mas extenso de lo habitual. Transcurridos mas de 3 afos, se pu-
blicaron las resoluciones el 29 de junio de 2020, en un momento en el que la pandemia de
la COVID-19 centraba el interés. Esta circunstancia hizo que no tuvieran la atencion que les
corresponde. Su impacto va mas alla de los Estados directamente implicados, puesto que
la resolucion es trasladable a todos los que tienen suscritos los preceptos objeto de exa-
men y, con ello, la interpretacion vinculante efectuada.
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3.1.1. Delimitacion del marco regulador

Para superar la fase de la admisibilidad, el articulo 4 del PRC exige que la reclamacién
refiera la disposicién de la CSE aceptada por la parte contratante demandada y que espe-
cifigue en qué medida no ha garantizado una aplicacién satisfactoria. Se trata de motivar
juridicamente la peticion, en el sentido de explicar en qué no se esta respetando el tratado,
es decir, la normativa o practica que los confronta —Fédération européenne du personnel
des services publics (EUROFEDOP) contra Grecia, reclamacion colectiva nim. 3/1999, de-
cisién sobre la admisibilidad de 13 de octubre de 1999-.

En ese sentido, se alegaron, frente a los paises que tienen la versién revisada, los articu-
los 1, 4.3, 20 y E, por su incumplimiento tedrico y/o practico. En cuanto a los que todavia
tienen pendiente ese tramite —Croacia y la Republica Checa-, la fundamentacion juridica de
los dos primeros coincide, diferenciandose en el siguiente, que pasa a ser el articulo 1 del
Protocolo adicional de 5 de mayo de 1988. En ambos supuestos, previamente, se transcri-
be el predambulo, en el que se conviene que «el goce de los derechos sociales debe quedar
garantizado sin discriminacién por motivos de raza, color, sexo, religiéon, opinién politica,
proveniencia nacional u origen social».

Esta directriz general debe estar presente en todo el texto normativo y, l6gicamente, en
las disposiciones especificas que se alegan. La delimitacién normativa se reducira a dos
preceptos. No se incluira la del articulo 1 de la CSE/CSEr, que garantiza el ejercicio efectivo
del derecho al trabajo, ni la del articulo E de la CSEr. El CEDS, cuando emitio las decisiones
de fondo, considerd que el asunto controvertido se encuadraba mejor y suficientemente
en los articulos 4.3 y 20 de la CSEr y articulo 1 del Protocolo de 1988. Igualmente descarto
el articulo E, relativo a la no discriminacion, porque los indicados incluyen esa prohibicion.

Esta se va a llevar a cabo siguiendo los siguientes parametros complementarios:

e Los anexos de los tres textos normativos indicados, como parte integrante de
ellos (art. 38 CSE/art. N CSEr).

e |Los informes explicativos del Protocolo de 1988 y de la CSEr.
e Las observaciones interpretativas de los articulos objeto de andlisis.

e La jurisprudencia del CEDS adoptada sobre ellos en virtud del sistema de infor-
mes o del procedimiento de reclamaciones colectivas.

3.1.1.1. El derecho de las personas trabajadoras de ambos sexos a una
remuneracion igual por un trabajo de igual valor

El primer precepto que fundamenta la reclamacion es el apartado 3 del articulo 4 de
la CSE/CSEr, que en sus dos versiones tiene el mismo tenor literal. En el marco general,
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reconoce el derecho a una remuneracion equitativa. EIl CEDS lo pone de relieve habitual-
mente, puesto que una retribucion insuficiente aboca a las personas trabajadoras a la po-
breza, les obstaculiza participar plenamente en la vida social y es muestra de exclusién
social. Esto lo relaciona directamente con la dignidad de las personas. En suma, con los
derechos humanos.

El parrafo garantiza a las personas trabajadoras de ambos sexos una remuneracion igual
por un trabajo de igual valor. Su conexién con el que se analizara posteriormente es clara.
Los articulos 20 de la CSEr y 1 del Protocolo de 1988 la preservan en cuanto a cualquier
aspecto del ambito profesional. La retribucion es uno de sus elementos. Por consiguiente,
la jurisprudencia de este se aplica mutatis mutandis siempre que se ocupe de esa materia.

No esta ratificado por cuatro de los cuarenta y tres paises que han suscrito alguna de
las versiones de la CSE (Chipre, Croacia, Grecia y Reino Unido). De estos, tres estan entre
los demandados. El CEDS, en la medida en que si tienen la otra disposicion que sera ob-
jeto de andlisis, analizé el supuesto desde ese parametro. La interpretacién transversal y
coherente con los fines del tratado legitima la conexién entre los articulos, en el sentido de
que no son compartimentos estancos?.

No se recoge ninguna precision en los anexos ni en los informes explicativos, por lo que
se atiende a las seis observaciones interpretativas que ha decidido y la jurisprudencia que lo
ha implementado.

En la primera de ellas, pronunciada junto a las Conclusiones I, se informé a los Estados
de que debian reconocer el principio de igualdad de remuneracién para un trabajo de igual
valor. Se ha de destacar, pues tengamos presente que se publicd el 31 de mayo de 1965,
mostrando desde sus inicios un posicionamiento firme frente al problema. Consciente de
este, agregd unas precisiones para poder acometer su trabajo correctamente. Para ello,
exhorta a los Estados a que establezcan criterios de evaluacion objetivos que, si bien se
deja a su eleccion las vias legislativas, reglamentarias o convenios colectivos, deben ser
adecuados (comisiones de estudios, encuestas...). Advierte que no deben limitarse al am-
bito tedrico, sino que deben esforzarse en el plano de la practica.

2% Por ejemplo, asi lo ha efectuado del articulo 31 de la CSEr junto con el articulo 16 de la CSE/CSEt, pues-
to que determinados Estados no ratifican el primero para no verse obligados por el mismo. EI CEDS en
Fédération internationale des Ligues des Droits de I’'Homme (FIDH) contra Irlanda, reclamacion colectiva
numero 110/2014, decisién sobre el fondo de 12 de mayo de 2017, considerd que, dentro del segundo,
se inserta también la obligacién de proporcionar viviendas suficientes. También, entre otras, Centre
européen des Droits des Roms (ERRC) contra Bulgaria, reclamacion colectiva nimero 31/2005, decision
sobre el fondo de 18 de octubre de 2006, y Fédération européenne des Associations nationales travai-
llant avec les Sans-abri (FEANTSA) contra los Paises Bajos, reclamacion colectiva niumero 86/2012,
decisién sobre el fondo de 2 de julio de 2014.
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Especialmente interesado en esta disposicion, volvié a incluir otra observacion interpre-
tativa en las Conclusiones Il, publicadas el 31 de julio de 1971. Su finalidad era dilucidar que
el compromiso a este precepto no se observa transcribiendo simplemente el derecho en los
convenios colectivos. Se exhorta al Estado a intervenir en los instrumentos de fijacién de los
salarios. Ademas, para esclarecer otro punto sobre la conexion con el Convenio niumero 100
de la OIT sobre igualdad de remuneracion, detalla que la CSE va mas alla. Se constata con
una sencilla comparacion de los textos. Esta obliga a reconocer un «derecho», mientras que
el segundo Unicamente a «promover» la aplicacién de un principio, supeditado a que sea
compatible con los métodos habituales para la determinacién de los niveles de remunera-
cion. Nuevamente, reincidié en la consagraciéon de «hecho y de derecho» de la norma de
igualdad de salario por trabajo igual, asi como la equiparacion entre trabajos comparables.

En linea con las precedentes, la tercera observacion interpretativa se convino con las
Conclusiones lll, de 31 de julio de 1973. Confirmando la jurisprudencia anterior, el CEDS
comunicé dos criterios especificos que utilizaria para determinar si este derecho se respeta.
Mas que novedosos lo que pretenden es evitar tergiversaciones y disipar dudas. El primero
atiende a la comprobacion de la traslacion practica de cada norma. El segundo, a la ade-
cuacioén al fin de los instrumentos que se acuerden. Se trata de poder examinar la realidad
del compromiso y la fijacién de criterios objetivos del trabajo de «igual valor».

La cuarta observacion interpretativa se acompafno a las Conclusiones V, de 31 de diciem-
bre de 1977. Practicamente es una refundicion de las previas. Frente a algunas situaciones
apreciadas en las que los paises argumentan tras una no conformidad, que es imputable a
la pasividad de los agentes sociales, el CEDS les informa de que esa alegacion no es admi-
sible, puesto que la obligacion del tratado se dirige a ellos. Por tanto, si aquellos no adoptan
una actitud proactiva, deben intervenir por medios legislativos o los que estimen pertinen-
tes para plasmar el compromiso adquirido.

La siguiente observacion interpretativa, en el marco de las Conclusiones VI, de 31 de
enero de 1984, se origina por las dificultades verificadas en la aplicacion real del principio
legal. Considerando el CEDS que una mayor exactitud ayudara a superarlas, lo puntualiza
en cuatro elementos:

e Adoptar legislacion expresamente que recoja el principio que garantiza el pre-
cepto —Conclusiones XV-2 (2001), Republica de Eslovaquia, y Conclusiones XX-3
(2014), Georgia-.

e Declarar nulas las clausulas de los convenios colectivos o de los contratos indi-
viduales contrarias al mismo.

e Disponer de recursos que respalden el derecho.

e Proteger eficazmente a las personas trabajadoras de posibles represalias como
consecuencia de la exigencia del derecho, principalmente contra un despido.
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Para terminar, 13 afos después se adoptd la ultima, en las Conclusiones XllI-5, de 30
de septiembre de 1997. Es la mas extensa, puesto que se emite complementariamente res-
pecto de dos preceptos mas, los articulos 1.2 de la CSE/CSEr vy el 1 del Protocolo de 1988.
Considera que una parte de su objeto es comun. Al estructurarla en tres apartados me li-
mitaré al correspondiente a este epigrafe.

En virtud de los Ultimos examenes, informa a los Estados que la igualdad en lo que se
refiere a la remuneracion debe contener todos los conceptos y no solo del salario base.
También las partidas en especie o cualquier ventaja que directa o indirectamente se reciba
por el trabajo efectuado. Obviamente, la modalidad de contrato, indefinida o temporal, no
es pretexto valido de un trato diferenciado —Conclusiones XVI-2 (2003), Portugal-.

Accesoriamente, ante una posible extincién contractual, compele a determinar textual-
mente su prohibicién y a que, en caso de producirse, se obligue a la reincorporacion en las
mismas funciones o analogas (Conclusiones XIX-3, Islandia). Excepcionalmente, cuando no
sea posible o la persona trabajadora no desee esa reparacion, debera preverse una indem-
nizacion que sea lo suficientemente elevada para disuadir a las empresas de actuaciones
en este sentido —Conclusiones XIII-2 (1994), Malta, y Conclusiones XIX-3 (2010), Alemania-.

El CEDS manifiesta su preocupacion sobre los parametros de comparacién, puesto que
es una via con la que es facil encubrir discriminaciones de este tipo. Por ello, admite que se
puedan realizar comparaciones en el seno de la empresa o grupo de empresas y también
fuera de ellas. Por ejemplo, entre las que se aplique un mismo convenio colectivo o regla-
mentacién profesional —Conclusiones XVI-2 (2003), Portugal-. Es mas, requiere a los Esta-
dos informacién sobre, por una parte, la brecha salarial no ajustada, que mide la diferencia
porcentual bruta entre el salario de hombres y de mujeres, sin tener en cuenta sus caracte-
risticas socioeconomicas (nivel educativo, afos de experiencia...) o del puesto de trabajo
(sector de actividad...). Y, por otra parte, la brecha salarial ajustada, que contempla las di-
ferencias socioeconémicas existentes con factores como la edad, nivel educativo y/o cua-
lificacion, procedencia, situacion y caracteristicas ligadas al puesto de trabajo (sector, tipo
de contrato, tipo de jornada, categoria ocupacional, etc.).

Esto implica que los Estados acuerden medidas positivas que reduzca esa situacion,
sugiriendo, entre otras:

e Elaborar estadisticas sobre los salarios completas y de calidad.

e Reforzar en los planes nacionales de empleo esta materia -Conclusiones XVII-2
(2005), Republica Checa-.

Por ultimo, afade varias indicaciones que, en sintesis, se centran en la necesidad de
instaurar criterios en relacion con la carga de la prueba por las dificultades para quien de-
manda, invirtiendo la misma, la fijacion de los salarios, la evaluacion objetiva de los em-
pleos, asi como el incremento de los salarios en sectores caracterizados por tenerlos bajos
al emplear tradicionalmente a mujeres.
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3.1.1.2. El derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y de profesion sin discriminacion por razon del sexo

Siguiendo un orden cronolégico, el articulo 1 del Protocolo adicional de la CSE y el ar-
ticulo 20 de la CSEr determinan, con el mismo encabezado, el derecho a la igualdad de
oportunidades en materia de empleo y de profesion sin discriminacion originada en el gé-
nero. Si se comparan, el contenido formalmente no es el mismo. El primero estaba estruc-
turado en cuatro apartados. El segundo oportunamente consideré solo mantener uno de
ellos y pasar los otros tres al anexo. El motivo, homogeneizarlo con el resto de preceptos.
Esto no afecta a las obligaciones juridicas que determinan. La completa correspondencia
entre ambos preceptos es expresamente referenciada, con un reenvio, en el apartado 81
del informe explicativo de la segunda.

Estan ratificados por todos los Estados excepto cuatro: Islandia, Luxemburgo, Polonia
y Reino Unido®.

Su ambito es mas extenso que el analizado en el apartado anterior en la medida en que
no se limita a la retribucion, sino que también incluye todas las cuestiones que se puedan
derivar en el marco de una relacion laboral. Efectuada esta precision, la explicacion seguira
la configuracion originaria de cuatro parrafos.

El primero de ellos compromete a las partes a «reconocer» el derecho y a «adoptar me-
didas apropiadas» para asegurar su aplicacion en los especificos puntos que se enumeran
a continuacion:

e Elacceso al empleo, la proteccién contra el despido y la reinsercion profesional.
e La orientacion, formacion y readaptacion profesional, asi como el reciclaje.
e Las condiciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneracion.

e El desarrollo profesional, comprendida la promocion.

El apartado segundo incorpora en el propio texto la compatibilidad de este precepto
con acciones positivas para la mujer, en particular las relativas al embarazo, al parto y al
periodo posnatal. Equivalente sentido se dispone en el tercero, en este caso respecto de
las equivalentes para afrontar las desigualdades de hecho.

30 Esta enumeracion ha sido recientemente modificada, pues Alemania también estaba incluida. Afortuna-
damente, el 29 de marzo de 2021 ha ratificado la CSEr y, aunque lo ha hecho parcialmente, el articulo 20
esta entre los suscritos. Ha excluido los articulos 4.4, 7.1, 10.5, 21, 22, 24, 30 y 31.
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Finaliza la disposicién con la admision de exclusiones de su aplicacion, total o parcial-
mente, de actividades profesionales que, por su naturaleza o las condiciones de su ejerci-
cio, no puedan encomendarse mas que a personas de un sexo determinado.

Con la misma sistematizacion del apartado anterior se comienza por los anexos. Tenien-
do en cuenta la puntualizacion apuntada sobre la traslacién de contenido de texto, practica-
mente se limitan a precisar dos aspectos. Por una parte, la posibilidad de que determinadas
materias relativas a las prestaciones de desempleo, jubilacidén o muerte y supervivencia se
reserven a un determinado sexo. Y, por otra parte, en lo que atafie a la conformidad con la
CSE de limitaciones de empleo a un género, aclara que no obliga a las partes a que aprue-
ben una lista ad hoc, por la via legislativa o reglamentaria.

Por lo que corresponde a los informes explicativos tienen idéntico contenido en virtud
del reenvio indicado. Este organiza la exposicién con una clasificacién semejante a la del
articulo, es decir, cuatro apartados.

Del primero detalla, a su vez, cuatro elementos. Empieza por sefalar que los términos
«garantizar» y «promover» la aplicacion y materializacion del derecho a la igualdad de trato
pueden recaer en los poderes publicos a través de la aprobacion de leyes, reglamentos o
cualquier otra accion, los agentes sociales, respecto de los convenios colectivos, o los par-
ticulares, en cuanto a los acuerdos o contratos bilaterales que firmen.

A continuacion, sobre los ambitos definidos se ha tenido en cuenta la evolucién pro-
ducida después de la adopcién de la CSE en el aflo 1961. Lo ejemplifica con la expresién
«reinsercion profesional». La nocién no esta en el texto. No obstante, envuelve situaciones
muy diversas. Entre otras, la reanudacién de un trabajo después de una interrupcion vo-
luntaria o involuntaria o el inicio de uno nuevo tras un reciclaje, con independencia si, en
periodos intermedios, ha habido inactividad. Igualmente, comprende cualquier formacién
complementaria que se imparta a las personas trabajadoras para adaptar sus conocimien-
tos y competencias al progreso industrial, tecnoldgico y cientifico.

Seguidamente se centra en la exégesis de la locucion «condiciones de empleo y de tra-
bajo, incluida la remuneracion». Con ella se refiere al conjunto de derechos y situaciones
que pueden surgir en el desarrollo de la relacion laboral. Es factible la exclusion de ciertas
facetas. Finaliza dilucidando que, en cuanto a la contraprestacion, de existir algin concep-
to que puede emplazarse en el ambito del articulo 4.3 de la CSE/CSEr, se ubicara en los
articulos 1.1 del Protocolo de 1988 y 20 de la CSEr, puesto que su campo es mucho mas
amplio, englobando cualquier tipo, por caracteristico que sea.

En lo que respecta al segundo apartado, relacionado con la proteccion de la mujer, dos
cuestiones se tratan. Subraya que el término «en particular» se enuncia de forma que, si
bien se refiere a la obligacion de establecer disposiciones que garanticen la proteccion en
el embarazo, parto y periodo posterior, son admisibles otras modalidades que sean indis-
pensables para materializarla, asi como otras situaciones relacionadas.
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Completa la ilustraciéon con un comentario que se encuentra también en texto del tratado
en los articulos 32 de la CSE y H de la CSEr, pero que no esta de mas recordarlo. Nueva-
mente pone de relieve la compatibilidad con otras disposiciones de derecho interno o in-
ternacionales sobre la misma materia. Su coexistencia se regira por el principio de aplicar
la mas favorable. En los casos en los que sea complejo determinar la mas protectora, se
analizaran segun la evolucion del pensamiento y la sociedad.

En lo que atafie al siguiente parrafo, atiende a la necesidad de acelerar la eliminacion de
las desigualdades que, de hecho, subsisten y afectan generalmente a las mujeres mediante
«acciones especificas». Estando admitidas, remarca que no son obligatorias y que deben
ser transitorias con el fin de que progresivamente desaparezcan una vez que el objetivo de
la igualdad se haya alcanzado.

Finaliza con el cuarto, que requiere a los Estados a que, si tienen reservadas determinadas
profesiones o actividades a un sexo, en los informes que presenten en la supervision periddi-
ca, lo argumenten junto con los criterios que les han llevado a ello. En todo caso, tienen que
observar el fin de esta disposicion, que se dirige a que esas exclusividades sean las estricta-
mente necesarias. Accesoriamente, insiste que deben ser excepcionales, es decir, de inter-
pretacion restrictiva, fundamentadas Unicamente en la naturaleza stricto sensu del trabajo.

En cuanto a las observaciones interpretativas se han pronunciado cuatro. La primera
junto con las Conclusiones XIII-3, el 30 de noviembre de 1995. Se informa que la acepta-
cion del apartado primero del articulo 1 del Protocolo de 1988 conlleva mayores obligacio-
nes que las de otros preceptos sobre similar materia. Por ello, concreta que comprende las
siguientes estipulaciones:

e Incorporar a nivel legislativo el derecho que se garantiza.

¢ |mplantar medidas juridicas adecuadas que garanticen su efectividad. Entre otras,
la nulidad de las clausulas de los convenios colectivos y contratos contrarias, la
existencia de vias de recurso adecuadas en caso de violacion y la proteccion de
las personas trabajadoras frente a cualquier represalia, sancién o despido, como
consecuencia de la exigibilidad.

e Definir una politica activa y establecer instrumentos para su implementacion real.

Nuevamente, les exhorta a que en el informe gubernamental del control periddico pongan
al corriente completamente de todos los puntos que se les solicita, puesto que en super-
visiones precedentes es constatable que no se presentan observando estas formalidades.
Entre otros puntos, si los/las residentes legales de otros Estados parte estan protegidos,
asi como si han excluido alguna de las materias que se permiten.

La siguiente se corresponde con la uUltima que se examind en el apartado anterior, la
de las Conclusiones XllI-5, de 30 de septiembre de 1997. Como se expuso, concernia a

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 73-127 | 99

© 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



C. Salcedo Beltran E

tres preceptos. Practicamente su contenido reproduce el de las publicadas respecto del
articulo 4.3 de la CSE/CSEr. Reitera las cuestiones relativas a la efectividad del derecho,
implicacion activa de los poderes publicos para alcanzar su objetivo, elaboracion de para-
metros de comparacion objetivos, la nulidad de disposiciones legislativas, reglamentarias
o convencionales contrarias a la igualdad —sin ser valido el argumento de su inaplicacién-,
la prohibicién de represalias, la reintegracion plena en la situacion anterior en el caso de
que se produzcan indemnizaciones suficientemente disuasorias que incluyan los dafos
morales o la inversion de la carga de la prueba. A destacar el requerimiento de informacién
sobre los niveles de empleo, desempleo, trabajo a tiempo parcial, con contratos tempora-
les o precarios, de ambos sexos y formacion impartida a mujeres para trabajos que tradi-
cionalmente han sido ejecutados por hombres.

La observacioén interpretativa siguiente, elaborada en las Conclusiones de 2002, versa
sobre cuestiones de economia procedimental y posibles dudas que puedan existir. Cuando
un Estado tenga suscritos los articulos 1.2 de la CSE y 20 de la CSEr, no se monitorizaran
los dos, sino que, con el segundo, se integra el primero. Se trata de una lex specialis res-
pecto de la general que prohibe toda discriminacién. Lo mismo respecto del articulo 4.3 y
el articulo 20 de la CSEr.

La ultima, a la vez que las Conclusiones de 2012 (XX-1), atiende a los parametros de
comparacion en materia de remuneracién por un trabajo de igual valor para poder detec-
tar la existencia de discriminacion. Si bien, en principio, se realizaran dentro de la misma
empresa, comunica que, en ocasiones, es posible que se acuda a indicadores exter-
nos de otras empresas del mismo o diferente grupo empresarial, holding o, incluso, a las
que estan dentro del ambito de una misma reglamentacion o convenio colectivo (Jimena
Quesada, 2017, p. 13).

En cuanto a la jurisprudencia del CEDS, se ha tenido que recalcar la imperiosa ausencia
de discriminacion en cuanto al campo de aplicacion de los regimenes de Seguridad Social,
calculo de prestaciones y su duracion (Conclusiones 2002, Italia). Se trata de un ambito en
el que el «desequilibrio de género» es notorio (Molina Navarrete, 2021a, p. 162). En este se
puede constatar claramente que una regla que puede parecer «neutra» desde la perspectiva
de género se revela a la hora de materializarla en una medida penalizadora de circunstan-
cias en las que las mujeres son mas numerosas, como pueden ser las trayectorias laborales
cortas o reformas regresivas en las que el sistema pierde progresividad, ocasionando una
eventual discriminacion indirecta (Molina Navarrete, 2020, pp. 19-20). También en la nece-
sidad de aprobar normativa precisa, no siendo suficiente la inclusién del principio a nivel
constitucional —Conclusiones XVII-2 (2005), Paises Bajos (Aruba)-.

Para finalizar, es menester subrayar dos aspectos. Por un lado, la firmeza del CEDS al
considerar que contraviene el principio de igualdad de trato la prohibicién del trabajo noc-
turno de mujeres o del trabajo subterraneo en las minas en general. El argumento para ello
es sencillo: su nocividad, de existir, es equivalente para los dos géneros (Conclusiones
2012, Bosnia y Herzegovina).
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Y, por otro lado, el CEDS valora como manifestaciones de la expresion de «medidas
adecuadas» las siguientes (Conclusiones XVII-2, Grecia):

e Laadopcidén y ejecucion de un plan de accién nacional a favor de la igualdad de
oportunidades.

e La obligacién de las empresas de instaurar planes dirigidos a lograr una mayor
igualdad entre mujeres y hombres.

e El estimulo de los interlocutores sociales para abordar la igualdad en los conve-
nios colectivos. Por ejemplo, en Espafia, los acuerdos interconfederales de la ne-
gociacion colectiva deben ser paradigma de ello.

e Elrefuerzo de la consideracion de la cuestion de la igualdad de género en los pla-
nes nacionales de empleo.

3.1.2. La superacion del «escuadron» gubernamental en la fase de
admisibilidad

El 24 de agosto de 2016 se registraron las reclamaciones colectivas contra todos los
paises que tienen ratificado el protocolo. Su estructura presenta particularidades si se com-
para con las que habitualmente se presentan. Se analiza dividiéndola en cuatro bloques.

El primero, el que fundamenta esa singularidad, efectiia un relato contextualizado de
casi tres paginas de la situacién de las mujeres en Europa. Este lo explica a través de la
personalizacion con dieciocho nombres propios. A partir de ahi, describe como la sociedad
de hoy en dia las discrimina en todos los ambitos, desde el nacimiento. Lo ejemplifica con
situaciones en el circulo familiar®!, en el mercado laboral, en los términos del lenguaje (la
expresion francesa «droits de ’lhomme» pasa a ser en inglés «men’s rights») y hasta en las
instituciones que conforman el Consejo de Europa (las estatuas de la galeria del hemiciclo
son de género masculino). Con ello, hacen visible el imperio del patriarcado.

Posteriormente, si que se podria decir que las reclamaciones son similares a las acos-
tumbradas. Se centran en detallar el cumplimiento de los requisitos de la normativa (arts. 1
a5 PRCy 22 a 24 RCEDS).

En este sentido, en el segundo, la entidad que reclama aporta los argumentos sobre su
legitimidad. Los precisa en su creacion el 28 de noviembre de 1981, como organizaciéon no
gubernamental internacional. Adquirié el estatuto participativo en el Consejo de Europa el
18 de agosto de 1983 y figura inscrita en la lista especial elaborada a tal fin por el Comité

31 Aportan los datos del estudio (Guilmoto, 2015).
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Gubernamental de la Carta Social Europea y del Cédigo de Seguridad Social que la habilita
para esta actuacién®. Agrupa fundamentalmente a las asociaciones europeas afiliadas a la
Graduate Women International (denominacién desde 2015 de la International Federation of
University Women, creada en 2019). Su objeto social es promover el desarrollo de la sociedad
europea, trabajar para alcanzar los fines del Consejo de Europa y cooperar con todas las
demas organizaciones gubernamentales y no gubernamentales europeas que se ocupan de
los asuntos que afectan a toda la ciudadania y, en particular, de las relativas a las mujeres.

Por lo que se refiere al tercero, la referencia es el articulo 4 del PRC. Determina que la re-
clamacion «se referira a una disposicion de la Carta aceptada por la parte contratante afec-
tada y especificara en qué medida dicha parte no ha garantizado la aplicacion satisfactoria
de dicha disposicion». Se anticipa la oportunidad de tramitar el litigio por el procedimiento de
reclamaciones colectivas debido a su caracter contradictorio.

El argumento general que sostiene la denuncia se resume en esta frase: la inexisten-
cia de efectividad de las disposiciones suscritas por los paises demandados. Con el fin de
que se pueda constatar, se precisa vertebrando el relato en dos sentidos. Por un lado, el
panorama en cuanto a cuatro puntos: la normativa existente sobre la materia, los érganos
de control de la igualdad, la presencia de mujeres en érganos de decision de las empresas
privadas y la igualdad salarial por un trabajo igual o de igual valor.

Y, por otro lado, partiendo de ese marco tedrico, los incumplimientos en que se incurre
especificamente. Para ello, se recurre a informes y estudios generales de acreditadas enti-
dades u organismos internacionales que son extractados para evidenciar la realidad. Con
ello, se argumenta solventemente al CEDS que la igualdad es ilusoria.

Finalmente, el cuarto grupo procede a solicitar una compensacion de 10.000 euros por
los gastos generados en la preparacion de cada una —recurso a un abogado-, con cargo
al Estado que se condene.

El documento registrado es transmitido por el CEDS a la parte afectada para que pre-
sente observaciones. Estas son remitidas a la reclamante que puede presentar una réplica.
De hacerlo, obviamente, se envian una vez mas a la parte demandada para que, si lo consi-
dera oportuno, elabore una contrarréplica. De los quince, once agotaron estas cuatro fases.
Francia e Italia solo documentaron alegaciones una vez y los otros dos que restan, Suecia
y Portugal, ni siquiera se opusieron a la admisibilidad.

Examinando los argumentos para solicitar que la reclamacion no se acepte, son pro-
fusos y de distinto signo. Ahora bien, hacen visible una actuacion coordinada en contra.

32 Asi puede constatarse en https:/rm.coe.int/gc-2019-18-rev-bil-list-ingos-16-12-2019/16809947ba. Sobre
el tramite a observar para obtenerse, vid. Salcedo Beltran (2020b, pp. 231-233).
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Algunos fundamentaron en términos muy similares e incluso haciendo remisiones expre-
sas (un ejemplo, Francia a la respuesta de la Republica Checa). Es mas, lejos de ocultarse,
se cuestiona al CEDS no haber tenido conocimiento, cuando le comunicé la reclamacion,
de que habia mas implicados. Carece de fundamento, puesto que la normativa no contie-
ne esa prevision. El articulo 7 del PRC si que recoge la transmision de ese dato durante la
instruccion. Es decir, tras haber sido admitida la reclamacion -resalto el momento—-, es po-
sible que el resto de paises que han aceptado el mecanismo de supervisiéon intervengan
presentando observaciones.

No ha sido el unico reproche. Otros se le dirigieron también en cuanto a la limitacién
del tiempo otorgado o la entrega incompleta de documentacion. Seria aconsejable que el
RCEDS se modificara para establecer plazos concretos. Daria seguridad juridica y evitaria
estas censuras.

Se ha de subrayar que Noruega, consciente de que el CEDS hasta el momento tiene un
porcentaje de admisibilidad que supera el 90 %, le «sugiere» que deberia atender a las con-
diciones de otros organismos internacionales, poniéndole como modelo ejemplar el TEDH.
Ademas, le remite a la guia elaborada por este, con indicacion de las paginas concretas.
Cabe destacar de este pais, ademas de esta particularidad en su respuesta, que es de los
que mas se han esforzado en redactar los escritos de defensa. Considero una impertinencia
esa propuesta que bien podria responderse en el sentido de que el Estado atendiera igual-
mente el cumplimiento de las conclusiones y decisiones de fondo como de las sentencias
de ese 6rgano o que la realizara a la inversa. Esa es una de las criticas mas frecuentes al
TEDH?33, ademas de argumentar la gran mayoria de inadmisiones con la simple expresion
«manifiestamente mal fundada» (art. 32.3 a) CEDH).

La gran mayoria, valiéndose del relato inicial, sefialan su imprecision, redacciéon con-
fusa, ausencia de concrecion, caracter superficial, irrealidad, que se dirige contra todo el
mundo (padres, maridos, hijos, organizaciones internacionales, instituciones o academias
institucionales de la lengua), carencia de razonamientos explicitos, finalidad politica y su
asimilacion a un panfleto.

En relacion con los preceptos que se incumplen, se censura que son presunciones ines-
pecificas de la realidad. Paralelamente, la referencia erronea a preceptos no suscritos. Y, de
paso, que el procedimiento a utilizar deberia haber sido el sistema de informes para implicar
a todos los paises que tienen suscrito el tratado, presentandose como «Estados victimas»
por haberse comprometido sin estar obligados (Belorgey, 2014, p. 242).

33 Vid. el Rapport annuel de la Cour européenne des droits de I’homme 2020 (https://www.echr.coe.int/
Documents/Annual_report_2020_FRA.pdf). Este trata de afrontar ese problema. El 17 de marzo de 2021
lanzé una nueva estrategia para afrontar diferentes elementos sobre la tramitacién de las demandas.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 73-127 | 103

© 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.echr.coe.int/Documents/Annual_report_2020_FRA.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Annual_report_2020_FRA.pdf

C. Salcedo Beltran E

En lo que concierne a la organizaciéon no gubernamental, su incompetencia para ges-
tionar cuestiones laborales segun sus estatutos, ya que su actividad se circunscribe al am-
bito educativo.

Por ultimo, en cuanto a la peticién econémica, el vacio normativo sobre ese punto, ade-
mas de ser una cifra excesiva, teniendo en cuenta que se pide en cada una cuando prac-
ticamente todas son similares.

Una vez ambas partes se han pronunciado, el CEDS procede a examinar toda la docu-
mentacién para resolver. Conviene recordar que, frente a las criticas sobre el elevado nime-
ro de reclamaciones que superan este tramite, las fases son diferentes. Estan configuradas
para eludir un doble examen (Belorgey, 2014, p. 233). Es lo que pretenden los Estados a tra-
vés de sus observaciones, convertir esta primera etapa en un estudio del fondo de asunto.

Para que el pronunciamiento sea una decision sobre la admisibilidad, el organismo veri-
fica el cumplimiento de unos requisitos. La estructura es la siguiente (art. 30 PRC):

e Una exposicion de los hechos pertinentes.

e Las cuestiones que han originado la presentacion de la reclamacion y que afec-
tan ala CSE.

e La motivacién.

El 4 de julio de 2017, el CEDS las emitioé considerando que se observaban (Salcedo Bel-
tran, 2020b, pp. 228-250). Me detengo en la explicacién para probar la integra actitud del
CEDS. En particular:

e Se cumple la presentacion en soporte documental, firmada por la persona auto-
rizada.

e Se haremitido correctamente a la Secretaria ejecutiva.

e La peticion esta argumentada, en el sentido de explicar los aspectos que no esta
respetando el tratado. Es decir, se establecen los preceptos suscritos que se incum-
plen y la normativa o practica que los confronta —Fédération européenne du person-
nel des services publics (EUROFEDOP) contra Grecia, reclamacién nim. 3/1999,
decisién sobre la admisibilidad de 13 de octubre de 1999-. En particular, indica los
datos estadisticos aportados sobre el pais y los elementos facticos evidencian que
hay desigualdad salarial, asi como actuaciones deficientes de los érganos estata-
les con competencias para ello. Igualmente, sobre la infrarrepresentacion de las
mujeres en los puestos de decisidn de las empresas privadas se ilustra que no son
aplicadas las leyes existentes, segun las fuentes nacionales y europeas. Si estos
carecen de sustancia, se valorara en la instruccion.
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e Existe correspondencia de la ONG con el ambito de actuacién para el que esta
cualificada. Tras una lectura del objeto social de sus estatutos, el CEDS determina
que sus actividades forman parte de un marco de acciones en favor de la igualdad
entre mujeres y hombres, uno de los criterios fundamentales de la democracia (Re-
commandation n.° R (98) 14 du Comité des Ministres aux Etats membres relative
a I'approche intégrée de I’égalité entre les femmes et les hommes). Este incluye la
igualdad de remuneracion al estar frente a uno de los grandes desafios sociales.

3.1.3. Una extensa instruccion presidida por la transparencia y la
participacion

El desarrollo del procedimiento transcurre segun los principios de contradiccion, trans-
parencia y participacion. Se organizan principalmente de forma escrita.

Por lo que se refiere al primero, se constata en que, tras la admisibilidad de la reclama-
cion, el CEDS solicita al demandado una memoria sobre el fondo del asunto. Esta, una vez
presentada, se envia a la contraparte para que proceda a replicar mediante aclaraciones o
informaciones (art. 7.1). Nuevamente se trasladaran al primero, otorgandole la posibilidad
de una contrarréplica.

El intercambio de documentos en estos casos fue numeroso. Procedimientos como el
de Suecia se limitaron a seis, el menor de todos. Otros hasta once, el superior, que es, por
ejemplo, el de Croacia. Aunque esto genera un volumen de gestion y analisis considera-
ble, se debe valorar positivamente, pues proporcionan mucha informacién sobre la cues-
tién controvertida.

En lo que atafie al segundo, se constata en la difusién en la web del Consejo de Euro-
pa de todos los documentos aludidos en las dos lenguas oficiales (https://www.coe.int/fr/
web/european-social-charter/), salvo los anexos.

Finalmente, en cuanto al ultimo, se prevé que terceros, directa o indirectamente rela-
cionados con el asunto, puedan intervenir, a través de la presentaciéon de observaciones.
El presidente realiz6 las oportunas invitaciones, participando en concreto tres. Con ello se
hace ostensible que el procedimiento es paradigma en cuanto a su caracter abierto.

En primer lugar, la Confederacion Europea de Sindicatos (CES). Esta organizacién es
muy activa normalmente, se pueden contabilizar mas de cuarenta ocasiones. Su documento
se estructura en dos secciones. Una general aplicable a todos los Estados. Otra especifica
respecto de cada uno. Limitandome a la primera, la organizacion senala que las reclama-
ciones deberian ser examinadas diferenciando dos aspectos.

Por una parte, la igualdad salarial es un principio fundamental clasico que, si bien esta
tradicionalmente recogido en las legislaciones de los Estados, no se aplica suficientemente.
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Habria que atender a una doble dimensién, de fondo y de forma. En lo que respecta a la primera,
valorar segun términos cuantitativos y cualitativos. La tolerancia debe ser cero, admitiendo, en
todo caso, un pequefio margen del término «igual» y permitir un umbral de diferencia del 5 %.

Desde el punto de vista cualitativo, la diferencia salarial persiste. La entidad estima que
hay que exigir una legislacion clara y comprensible, que asegure:

e Que todas las personas trabajadoras tienen el derecho garantizado.
e Una mencién expresa de la discriminacion indirecta.

e Una delimitacion del término «salario» que englobe todos los elementos de la re-
muneracion, integrando las pensiones complementarias.

e Unos parametros de comparaciéon amplios, transparentes, con trabajos que tie-
nen el mismo valor, aunque su naturaleza sea diferente, y un seguimiento poste-
rior de las discriminaciones que se detecten con el fin de verificar su correccion.

En cuanto a la brecha salarial, concluye que, como minimo, es de mas del 5,5%. Las
estadisticas asi lo muestran, anadiendo la ausencia de claridad en cuanto a la forma de cal-
cular y los problemas relacionados con el origen de los datos. De observarse, indican que
el porcentaje seria mayor.

Por otra parte, la cuestion relativa a la inferior representacion de las mujeres en las em-
presas privadas es relativamente reciente, pero debe ser abordada rigurosamente. Si bien
la cifra perfecta seria la del 50 %, respalda el objetivo propuesto de la Comision Europea
de garantizar el 40 %. Afirma, en un principio, que solo dos paises (Francia y Noruega) al-
canzan ese objetivo. Esta referencia la fundamenta en las estadisticas del European Ins-
titute for Gender Equality (EIGE)*. Ahora bien, valorando que esos datos solo muestran
la situaciéon de las empresas mas importantes, determina finalmente que ninguno de los
paises lo cumplen.

En segundo lugar, la Red Europea de Organismos de Igualdad (Equinet). Esta presenta
observaciones detalladas de cada pais. En algunos casos, ha delegado la tarea en otros,
como en Croacia o Francia, que informa que las han elaborado el Defensor del Pueblo o
institucién equivalente. Cabe sefialar que no particip6 en los procedimientos contra Italia,
Noruega y Eslovenia. La razon, no estar en condiciones.

En tercer y ultimo lugar, la Comision Europea. Aporta idéntico documento en todos los
procedimientos. Se limita a explicar el marco juridico de la UE y las medidas adoptadas para

34 Vid. https://eige.europa.eu/gender-statistics/dgs/browse/wmidm, Women and men in key decision-making
positions.
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hacer frente a las cuestiones sobre las que versan las reclamaciones®. No es la primera vez
que participa, pues en la reclamacion colectiva numero 111/2014, Confédération générale
grecque du travail (GSEE) contra Grecia, también lo hizo. Conviene apuntar que en esta ul-
tima su posicionamiento era menos neutral, ya que respaldaba completamente las medidas
de austeridad adoptadas por el pais (Salcedo Beltran, 2018, pp. 109-110).

3.1.4. Las decisiones sobre el fondo de 5y 6 de diciembre de 2019

3.1.4.1. Un veredicto gobernado por la hegemonia de las discriminaciones

Finalizada la instruccién, la persona ponente a la que se adscribié cada reclamacién
realiza una propuesta de decision sobre la cuestion controvertida. Previamente fueron de-
liberadas con el resto de miembros en el transcurso de las sesiones.

Las decisiones sobre el fondo se adoptaron los dias 5 y 6 de diciembre de 2019. Se
observa que algunos puntos se deciden por unanimidad y otros por mayoria. Tan solo
una tiene un voto particular, la emitida respecto de Francia. Esos dias se notificaron a las
partes, la representacién de los Estados que han suscrito la CSE, los Estados miembros
del Consejo de Europa y el Comité de Ministros. En ningun caso pueden difundirlas. Hay
que esperar a que el Ultimo emita una resolucién o recomendacion en el plazo de 4 meses que
tiene atribuido para hacerlo. Esta no se produjo hasta el 29 de junio de 2020, debido a
que el CEDS no se las envi6 inmediatamente. Precisamente esto era un indicio de que el
fallo era condenatorio, puesto que de no serlo se difunden muy pronto (Salcedo Beltran,
2020b, pp. 258-260).

El documento final se organiza detallando todo el procedimiento seguido, quiénes in-
tervienen y los documentos aportados, es decir, cualquier circunstancia de su desarrollo.
Tras esta explicacion, procede a resolver fundadamente sobre la existencia o no de viola-
cién de uno o varios preceptos.

Me centraré en el Ultimo apartado, puesto que los previos ya se han expuesto. Lo intro-
duce con unas precisiones que se pueden estructurar en dos grupos. El primero describe
la preocupacion que la CSE, desde sus inicios, ha mostrado por las cuestiones relativas a la
remuneracion adecuada. Esto se prueba por la relacién, como anteriormente se sefiald, con
la pobreza y la exclusion social cuando es insuficiente. En suma, la justicia social es afectada.
Por ello, se fijaron derechos expresamente para garantizarla que, ademas, no deben ser

35 https://rm.coe.int/cc126casedoc10-en-observations-by-the-european-commission/16808b3687 pp. 1
a 10. Un detallado estudio de los estandares internacionales, asi como del comunitario, sobre la brecha
retributiva de género en Mifiarro Yanini (2019).
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tedricos, sino efectivos -Commission internationale de juristes (ClJ) contra Portugal, recla-
macion num. 1/1998, decisién sobre el fondo de 9 de septiembre de 1999-. Ahora bien, el
CEDS manifiesta que, aunque la proteccion en el texto esta recogida, en la realidad existen
discriminaciones en los ambitos que la reclamante denuncia.

Con esta premisa procede, en una segunda agrupacion, a describir los indicadores que
ha tenido en cuenta y como ha examinado los diferentes puntos del asunto controvertido.

En cuanto a la cuestion relativa a las diferencias de remuneracién, se han estudiado
segun los datos de la brecha salarial de género no ajustada. Complementariamente, tam-
bién a la existente con caracter global, que mide el impacto de varios factores: el salario
por hora, el nimero de horas de trabajo remunerado, los niveles de empleo o el trabajo a
tiempo parcial.

Por lo que se refiere a la representacién de las mujeres en los puestos de decision, ha
atendido a las estadisticas del EIGE. En todo caso, el CEDS es consciente de que la infor-
macioén de los analisis no proporciona una realidad exacta, pero si la existencia de diferen-
cias generales. Igualmente, que la interpretacion la efectuara de forma dinamica y evolutiva
teniendo en cuenta que la CSE no es un instrumento juridico estatico, sino reflejo de los
progresos. Esto es lo que permite proteger de forma efectiva segun las necesidades o pro-
blemas emergentes de la sociedad en cada momento.

A continuacién, expone la clarificadora estructura acordada por el CEDS para resolver.
Se materializa en un analisis de dos puntos clave:

1.° Elrelativo al principio de igual remuneracién por trabajo de igual valor o de valor
comparable. Esto lo llevara a efecto, a su vez, desde dos angulos:

1. Poruna parte, las exigencias en relacién con el reconocimiento y la aplica-
cion del derecho a igual remuneracion por un trabajo de igual valor o com-
parable (arts. 4.3 y 1 c) Protocolo 1988/20 c) CSE/CSEr). Estas incluyen,
entre otras:

a) Una legislacion explicita.
b) La existencia de recursos efectivos cuando no se ha garantizado.

c) Latransparencia en la remuneracion y los métodos de comparacion.

) La existencia de 6rganos de igualdad efectivos y de otras institucio-

nes competentes.

2. Por otra parte, las obligaciones de adoptar medidas para promover el de-
recho (arts. 1 c) Protocolo 1988/20 c) CSEr). Estas comprenden:
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a) La recopilacion de datos estadisticos estandarizados con el fin de
medir la brecha salarial entre mujeres y hombres.

b) Los instrumentos aplicados para promover la igualdad de oportuni-

dades integrando la dimension de género.

2.° El referente a las cuestiones sobre la representacion de la mujer en puestos de
decision en empresas privadas (arts. 1 d) Protocolo 1988/20 d) CSEr). Este les
compromete a garantizar y fomentar el derecho a la igualdad de oportunidades y
tratamiento en el campo del desarrollo profesional, incluida la promocién.

Los resultados fueron de condena a catorce de los quince paises demandados. El Unico
que no recibid ninguna reprobacion fue Suecia.

Siguiendo la ordenacion apuntada, las violaciones de cada punto fueron las siguientes:

Violaciones CSE/Protocolo 1988/CSEr. Igualdad remuneracion y oportunidades hombres y mujeres

s o o o g o T s 9§ 2o a s 0= ©
S § 8 £ 8 2 2 8 B = § 8 % %
> o o = = 3 IS = K m ~ € 2
hos] 2 S o O = i O = e S S %
S & < i
° ©
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o
[}
e
M Punto 1.°(arts. 4.3y 1 ¢)/20 ¢) Punto 2.° (art. 1 d)/20 d)

Fuente: elaboracién propia a partir de http://hudoc.esc.coe.int/eng/.

Procedo a continuacién a detallar, del punto 1.°, los concretos incumplimientos detec-
tados en cada pais de los subapartados:

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 73-127 | 109

© 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


http://hudoc.esc.coe.int/eng/

C. Salcedo Beltran E

Punto 1.°2.
Punto 1.° 1. Reconocimiento y aplicacion Adopcién medidas
derecho igual remuneracion promocion igual
remuneracion

b) Recursos c) Transparencia | d) Organos de

efectivos remuneracion igualdad

Bélgica °

Bulgaria ° ° ° °
Croacia ° ° °
Chipre °

Republica Checa ° °
Finlandia ° °
Francia °
Grecia ° . °
IManda ° °
[talia ° °
Paises Bajos ° °
Noruega ° °
Portugal °
Eslovenia ° ° °

Fuente: elaboracién propia a partir de http://hudoc.esc.coe.int/eng/.

Siguiendo un orden de menor a mayor, todos observaban la determinacion a nivel le-
gislativo del derecho (punto 1.° 1 a). En cuanto a los 6rganos, puesto que el CEDS ha va-
lorado tanto la existencia de un érgano ad hoc como la de otros, con competencias mas
generales, pero que desarrollan un rol importante en materia de igualdad. Tan solo Bulgaria
ha sido condenada. El motivo es la limitacion de recursos de los que dispone la Comisién
para la proteccion de la discriminacion tras constatar que esta ha solicitado en numerosas
ocasiones que veintiuna dependencias regionales se doten de personal y puedan ser ope-
rativas, ademas de crearlas donde no existen.
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A continuacion, cinco paises han sido reprobados del examen sobre los recursos efec-
tivos. Se ha de poner de relieve la delimitacion mucho mas amplia que la del TEDH (Brillat,
2021). Cuatro de ellos coinciden en gran parte de los fundamentos (Bulgaria, Croacia, Gre-
cia y Eslovenia). Estos son la dificultad de acceder a los tribunales o su jurisprudencia, el
elevado coste o la informacién sobre ellos, el calculo de la indemnizacion reparadora segun
un baremo o la inversion de la carga de la prueba. Sorprende que Finlandia esté en este
grupo. La censura se origina en que no tiene prevista legalmente la reintegracion de la per-
sona trabajadora en su puesto en caso de que demande por discriminacion.

En los que recaen gran parte de las condenas son por la ausencia de transparencia en la
determinacién de la remuneracion, que incluye los parametros para poder comparar, y los
escasos esfuerzos de promocioén. En el primero, todos los paises, excepto Finlandia, Fran-
cia y Portugal, tienen lagunas en los sistemas de clasificacion profesional, su ausencia de
neutralidad, la poca claridad de la determinacién de la remuneracién en el sector privado
y la imposibilidad de examinar seguin parametros de comparacién objetivos y de calidad o
los obstaculos a las personas trabajadoras de acceder a la informacion.

Por ultimo, dentro de esta primera seccion, también es comun, excepto en Bélgica,
la acreditacién de progresos. Los Gobiernos pueden actuar mas en este sentido, pero la
realidad muestra desinterés en la implantacion de medidas, ademas de que estas son in-
suficientes. En ese sentido, se ha cuestionado al CEDS una interpretaciéon confusa de su
medicién. Oportunamente se ha respondido que no se trata de determinar hasta qué punto
el Estado «puede» actuar, sino hasta qué punto «debe» hacerlo para cumplir con las obli-
gaciones del tratado (Brillat, 2021).

En cuanto al punto 2.°, relativo a la inferior representacion en puestos de decision en
empresas privadas, Bulgaria (15,9 %), Croacia (15,8 %), la Republica Checa (18,5 %), Chipre
(10,5 %), Grecia (10,2 %), Irlanda (22,4 %) son los que incurren en incumplimientos. Sorprende
en este sentido que el CEDS tome como referencia el 40 % y que no haya condenado a los
paises que no lo alcanzan. Es el caso de Bélgica (34,4 %), Finlandia (34,4 %), Italia (36,6 %),
Paises Bajos (32,6 %), Eslovenia (27,7 %) y Portugal (24,8 %), que en el momento de exami-
narlo estan por debajo. El motivo es la evolucion respecto de afios precedentes. A mi modo
de ver, los Unicos que debian haber sido absueltos son los que llegan al porcentaje de re-
ferencia, es decir, Francia (44 %) y Noruega (41,2 %). Por consiguiente, Suecia no deberia
haber sido eximida de total responsabilidad en la materia por estar en el 37,1 %. Los datos del
Global Gender Gap Report (marzo 2021) del Foro Econdmico Mundial concluyen que haran
falta mas de 135 afios para eliminar la brecha de género®®. Esta es una muestra de la necesi-
dad de actuaciones mas firmes. No podemos permanecer impasibles frente a esa prevision.

36 http://www3.weforum.org/docs/WEF_GGGR_2021.pdf. Islandia es el pais donde hay mayor igualdad en-
tre hombres y mujeres en términos generales, seguido por Finlandia, Noruega, Nueva Zelanda y Suecia.
Espafa ocupa el puesto 14 de los 156 paises que integran la lista.
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Este posicionamiento del CEDS en cuanto a avalar a los Estados sin alcanzar los mini-
mos exigidos, considerando que es independiente el progreso del valor de referencia, ha
sido objeto de critica en alguna ocasion. Asi, en la decision sobre el fondo de 9 de septiem-
bre de 2014, Finnish Society of Social Rights contra Finlandia, reclamacion colectiva nime-
ro 88/2012, se dejo constancia de la «dificil conciliacion y coherencia» —en ella se trataba del
art. 12, apdos. primero y tercero—. Se estima que Unicamente cuando se respeten los mini-
mos exigidos puede hablarse de cumplimiento de la progresividad requerida, de forma que
lo contrario comporta aprobar una situacion de mejora, pero encuadrada en una violacion
(Jimena Quesada, 2015, pp. 294-295)%.

Como se ha avanzado, solo una de las reclamaciones colectivas tiene un voto particu-
lar, la relativa a Francia®. El CEDS resolvié que Unicamente incumplia el articulo 20 c) de
la CSEr por no poder constatar los progresos en la promocion de la igualdad de remune-
racion. La opinion discrepante considera que deberia haber sido condenado por dos re-
ferencias mas: el reconocimiento del derecho a la igualdad salarial (arts. 4.3 y 20 c) CSEr)
y la representacién equilibrada de las mujeres en instancias de decision de las empresas
privadas (art. 20 d) CSEr).

En cuanto a la primera, se indica que numerosas son las normas relativas a la igualdad.
La incompatibilidad se sefala en cuanto a los plazos que determinan para su materiali-
zacion, puesto que no se prevé ninguno respecto de las personas trabajadoras a tiempo
parcial, que son el 80 % de las mujeres, la designacién en todas las empresas de personal
para hacer frente al acoso y violencias por razén de sexo o la formacioén especifica de los
inspectores/as de trabajo o profesionales de la medicina en el trabajo para prevenirlas. Esa
ausencia de términos precisos y razonables conlleva conceder una disponibilidad de los
fines de las normas que se traduce en una falta de efectividad.

Por lo que se refiere a la segunda, es mas critico. Comparte que son constatables los
resultados en cuanto al aumento de mujeres en puestos de direccion en las grandes em-
presas (de 10,7 % en 2009 a 34 % en 2016, segun datos del Haut Conseil a I’égalité entre
les femmes et les hommes). Ahora bien, existen otros estudios fiables que indican que en
los comités ejecutivos de esas empresas el 82,88 % son hombres y solo 10 mujeres estan
en ellos. En consecuencia, el objetivo del 40 % esta lejos de alcanzarse, sin obviar que no
incluye los de las pequefias empresas. Reconoce que estos datos se deben también a las
resistencias que hay en esos mismos 6rganos, a los que les resulta mas facil e inmediato
imaginar en un puesto de responsabilidad a un hombre que a una muijer. Esta circunstancia,
aunque puede ser atenuante, no puede determinar una conformidad con la CSEr.

37 Se encuentra reflejada también como voto particular en la decision sobre el fondo.
38 Emitido por Petros Stangos.
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3.1.4.2. Una fundamentacion juridica instituida en vector europeo: los
criterios generales para alcanzar la igualdad de remuneracion y
de oportunidades para las mujeres en el ambito laboral

Este epigrafe se ha estructurado separando los incumplimientos comunicados y la fun-
damentacion juridica. La explicacion se encuentra en que esta ha adquirido una relevancia
sin precedentes que ha culminado en la aprobacion el 17 de noviembre de 2020 de un do-
cumento erigido oficialmente en directriz a observar por los Estados parte para alcanzar la
igualdad de remuneracion y de oportunidades en el ambito laboral entre hombres y mujeres.
Engloba la jurisprudencia ya emitida, ademas de precisar y afiadir nuevos elementos.

Se organiza en tres apartados en los que se detallan las obligaciones respecto de tres
materias:

e Elreconocimiento y la aplicacion del derecho a la igualdad de remuneracion.
e Las medidas dirigidas a promoverlo.

e Las obligaciones para que la representacion en los puestos decisorios sea equili-
brada.

3.1.4.2.1. Reconocimiento vy aplicacion del derecho a la igualdad de remuneracion

Para alcanzar este desafio, el CEDS lo subdivide en cuatro puntos especificos:

a) La determinacidén del derecho a nivel legislativo

El primer aspecto que deja claro el CEDS es que el reconocimiento de la igualdad de re-
muneracién por un mismo trabajo o por un trabajo de igual valor debe estar previsto en un
texto con rango de ley, en sus dos facetas, directa e indirecta. Este debera ser explicito y
preciso, insistiendo en que no se observa por su inclusién en textos de rango constitucional.
Asi resulta de los articulos 4.3 y 20 de la CSE/CSEr y 1 del Protocolo de 1988.

En su definicion, el término «remuneracién» debe cubrir todos los elementos que la com-
pongan, es decir, directos o indirectos, en efectivo o en especie, que la empresa abone como
contraprestacion a la persona trabajadora. Ello con independencia de que su origen sea por una
ley, convenio colectivo o contrato. Firme se muestra en cuanto a que, de existir alguna prevision
en contra, debe ser derogada o retirada sin mas dilaciéon. No se ponderara una inaplicacion
ni una prevision constitucional que no esté oportunamente desarrollada en normativa inferior.

b) El acceso a recursos efectivos

El Comité subraya que se deben arbitrar recursos adecuados y efectivos en caso de que
se denuncie de discriminacién. No se trata solo de ponerlos a disposicién, sino de hacerlos
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viables. Esto se traduce en un coste razonable, puesto que lo contrario los convierte en una
quimera y, por consiguiente, una imposibilidad de hacer valer el derecho.

En cuanto al desarrollo y conclusién de los procedimientos, la victima tiene que tener
una reparacion adecuada. Esta se interpreta en el sentido de que sea suficientemente re-
paradora del dafio que se sufra. La nocién de este es amplia, incluyendo el moral. Bastara
con probar cualquier perjuicio que se haya producido por la discriminacion. Ilgualmente
debe ascender a una cifra que disuada suficientemente futuras actuaciones similares de
la parte infractora. La fijacion de limites, tipo baremos objetivos generales para todos, no
es compatible con la CSE, pues no valoran la individualizada situacién de cada persona.
Significativa es la jurisprudencia que esta emitiendo sobre esta materia en virtud del ar-
ticulo 24 de la CSEr. Es el caso de las decisiones sobre el fondo de 8 de septiembre de
2016, Finnish Society of Social Rights contra Finlandia, reclamacién nimero 106/2014, y
de 11 de septiembre de 2019, Confederazione Generale ltaliana del Lavoro (CGIL) contra
Italia, reclamacion nimero 158/2017.

Del mismo modo, la carga de la prueba debe adaptarse a la situaciéon que se alega, pues-
to que dejar todo el peso de ella en la parte demandante, con las especiales circunstancias
que concurren en estos casos, puede derivar en una indefensién. Por ello, deben acordarse
reglas, como las presunciones juris tantum o los indicios, que deriven en que sea la parte
demandada la que deba probar que no ha incurrido en una discriminacion.

Para finalizar sobre este punto, la meridiana proteccién contra represalias. En este sen-
tido, debe garantizarse la indemnidad. Una forma de materializarla es la de dejar a criterio
de la persona trabajadora la reintegracién en la situacion anterior a la denuncia en las mis-
mas condiciones o la indemnizacién.

c) La transparencia salarial y la fijacidon de paradmetros de comparacion

Un tema que precisamente estéd de actualidad es el que versa sobre la transparencia
salarial. Este integra la determinacion de las lineas para poder efectuar los analisis compa-
rativos. Ambos prueban la efectividad de los derechos reconocidos. La realidad es clara en
cuanto a las dificultades de probar las discriminaciones. La imposibilidad de conocer esta
informacion o su inexistencia dificultan la acreditacion de desigualdades.

El Comité es sensible especialmente con esta situacion al considerar que la claridad re-
tributiva juega un papel decisivo en la aplicacion efectiva del principio de igual remuneracion
por trabajo de igual valor. Esta ayuda a identificar los prejuicios, los tratamientos injustifi-
cados por razon de sexo y facilita la accién correctiva a las autoridades competentes, a las
personas trabajadoras, a las empleadoras y a sus respectivas organizaciones.

En la precision, se remite, en primer lugar, a las medidas recogidas en la Recomendacion
de la Comisién de la UE de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de
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retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia. Los Estados deben optar
por, al menos, una de las siguientes:

e Derecho de las personas empleadas a obtener informacion sobre los niveles sa-
lariales, desglosada por género, incluyendo los componentes variables o com-
plementarios ademas del sueldo base fijo, tales como los pagos en especie y la
participacion en los beneficios.

¢ Derecho de informacion periddica a las personas trabajadoras, a la representacion de
las personas trabajadoras y a los interlocutores sociales de la remuneracion media
por categoria de trabajador/a o puesto, desglosada por sexos.

e Garantizar que se realicen auditorias salariales en las empresas u organizaciones
que empleen al menos a 250 personas trabajadoras. Estas tienen que incorporar un
andlisis de la proporcion de mujeres y hombres en cada categoria de personas tra-
bajadoras o puestos, del sistema de evaluacion y clasificacion de empleos e infor-
macién detallada sobre los salarios y las diferencias salariales por razén de género.

e Velar por que la cuestion de la igualdad de retribucion, en particular las auditorias
salariales, se debata en el nivel adecuado de la negociacion colectiva.

e Mejorar la disponibilidad de datos actualizados sobre la diferencia de retribucion entre
hombres y mujeres, proporcionando a Eurostat estadisticas anuales y oportunas.

Recientemente, nuestro pais aprob6 el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de
igualdad retributiva entre mujeres y hombres, para aplicar mejor y de forma mas eficaz el
principio de igualdad de retribucién. La norma reglamentaria, que desarrolla el articulo 28
del ET, concreta el concepto de trabajo de igual valor, la obligacion del registro retributivo,
los sistemas de clasificacion profesional que se incorporen en los convenios colectivos.
Estos deberan valorarse teniendo en cuenta el aludido registro y la transparencia retributi-
va, teniendo las personas trabajadoras derecho para acceder al mismo.

En el examen, en segundo lugar, igualmente se debe atender a factores como la natu-
raleza de las funciones, las competencias, las exigencias en materia de educacion y las de
formacion. Es fundamental clarificar la expresion «trabajo igual y de igual valor» en la legis-
lacion o la jurisprudencia doméstica.

En tercer lugar, por lo que corresponde a las referencias para confrontar deben ser neutras.
El CEDS es consciente de la dificultad de este punto. Las personas trabajadoras deben tener
derecho a solicitar y recibir informacion sobre los niveles salariales desglosados por género,
incluidos los elementos adicionales o salariales que compongan toda la retribucion. En la
medida en que los datos generales pueden no ser suficientes para demostrar la discrimina-
cion, debe ser posible solicitar y obtener informacién sobre el salario de un compafiero/a,
respetando debidamente las normas aplicables en materia de proteccion de datos perso-
nales y secreto comercial e industrial.
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Para terminar, los Estados deben recoger la posibilidad de contrastar salarios y trabajos
fuera o mas alla de la empresa afectada.

d) La creacién de érganos de promocioén de la igualdad

El Comité considera que la aplicacion satisfactoria del derecho demanda que se su-
pervise su cumplimiento. Para ello, los Estados deben crear organismos especializados
responsabilizados de promover, con total independencia, la igualdad de trato. Ademas de
facilitar a las victimas de discriminacién apoyo juridico. La operatividad se garantizara con
una definicion clara, dotacién de autoridad, independencia y recursos humanos y financieros.
En este contexto, considera apropiado la traslacion de los «Principios de Paris» relativos
al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales de proteccién y promocion de
los derechos humanos (1993) de la ONU.

Tomando como base esa referencia, comunica que las disposiciones deben, como mi-
nimo, prever las siguientes funciones:

e Seguimiento y promocion. Se concreta en cooperacion con los servicios de inspec-
cion del trabajo u otros organismos competentes, vigilar la situacion de la discrimi-
nacion por motivos de género, elaborar informes periddicos, realizar estudios de ofi-
cio y formular recomendaciones, asi como sensibilizar a la sociedad sobre la materia.

e Implantar decisiones que se traduzcan en recibir, examinar y conocer de casos de
discriminacion, emitir decisiones vinculantes o con autoridad sobre las reclama-
ciones relativas a este tema y garantizar la implementacion de tales decisiones.

e Asistencia a las victimas que suponga proporcionarles apoyo personal y legal,
actuar como mediadores en los conflictos, representar a las victimas y realizar un
seguimiento posterior de decisiones.

Por ultimo, el Comité considera que, ademas de tener una mision clara y amplia, estos
organos especializados en igualdad contaran con los recursos humanos y financieros, asi
como con la infraestructura necesaria para poder combatir eficazmente la discriminacién
salarial y eliminarla.

3.1.4.2.2. Medidas dirigidas a fomentar la igualdad de oportunidades entre las mujeres
y los hombres en materia de igualdad de remuneracion

El CEDS ha querido con este epigrafe concretar qué obligaciones tienen que asumir
los Estados. En este sentido pone de relieve la recopilacion de datos, con objetividad, ca-
lidad, separados por sexos, por sectores, profesiones, edad, nivel de educacion y cual-
quier otro factor que pueda incidir directa o indirectamente en una discriminacién. Estos
son fundamentales para el disefio de politicas dirigidas a reducirla. Los problemas y su
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magnitud solo pueden medirse y afrontarse a partir de esas ilustraciones. Su valor se ha
podido constatar en supuestos en los que los afectados por la desigualdad eran colecti-
vos pertenecientes a etnias —Centre européen des Droits des Roms (CEDR) contra Grecia,
reclamacion num. 15/2003, decision sobre el fondo de 8 de diciembre de 2014, y Cen-
tre européen des Droits des Roms (ERRC), reclamacion colectiva nim. 27/2004, decisiéon
sobre el fondo de 7 de diciembre de 2005-.

Los Estados han de acordar medidas que no deben consistir Unicamente en iniciativas
juridicas abstractas o genéricas. Seran concretas, adecuadas, proporcionando medios y
organizando los procedimientos que permitan el pleno ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la CSE (decisiones de fondo de 4 de noviembre de 2003, reclamacion num. 13/2002,
Association internationale Autisme-Europe contra Francia, y 5 de diciembre de 2007, recla-
macion num. 33/2006, Mouvement International ATD Quart Monde contra Francia).

El articulo 20 c) de la CSEr asi lo impone teniendo en cuenta la perspectiva de género. Esta
implica su integracioén en la elaboracion, disefio, implementacion, seguimiento y evaluacion de
cualquier politica, regulaciones y programas. Evoca en este sentido la Recomendacion 98(14)
del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa al enfoque integrado de la igualdad
entre hombres y mujeres. En ella se considera la elaboracion de una estrategia general en la
que se promuevan los derechos de las mujeres mediante acciones positivas y la igualdad pre-
sida cualquier decision o plan. Su naturaleza juridica transversal es elemental.

Finaliza comunicando unos indicadores que permiten valorar el cumplimiento de las
obligaciones:

e Determinar y aplicar planes de accion nacionales para el empleo que garanticen
efectivamente la igualdad entre hombres y mujeres en todos los aspectos de la
relacion laboral.

e EXxigir a las empresas que elaboren similares planes para preservar en los niveles
inferiores ese tratamiento sin discriminacion.

* Animar a que esta materia se aborde en los convenios colectivos.

e Sensibilizar a los agentes sociales, instituciones publicas y a la sociedad en ge-
neral sobre su trascendencia. En esta tarea, los organismos que tengan creados
pueden desarrollar un rol significativo.

3.1.4.2.3. Representacion equilibrada de las mujeres en los puestos de decision en
el seno de las empresas privadas

Para acabar con el andlisis del documento, el CEDS atiende a la necesidad de luchar
contra la segregacion vertical en el mercado de trabajo. Para ello, los articulos 1 del Proto-
colo de 1988 y 20 de la CSEr ordenan obligaciones positivas que fomenten el ascenso de la
mujer en puestos decisorios. Esta puede exigir la aprobacion de normas por las instancias
legislativas, obviamente vinculantes, en cuanto al acceso a los consejos de administracion.
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Los datos elaborados por la UE en el Informe de 2019 sobre la igualdad de hombres y
mujeres® revelan que los que las han instrumentado en ese nivel, con caracter preceptivo,
han aumentado la media del 9,8 % en 2010 al 33,7 % en 2018. Para los que han optado por
relativizar esa exigencia, el incremento parece mayor, al pasar del 12,8 % en 2010 al 25,6 %
en 2018. Por el contrario, la situacion esta estancada en los que no han llevado a cabo nin-
guna accion especifica (de un 12,8 % de media en 2010 a un 14,3 % en 2018). En todo caso,
la media global de la UE coloca la situacion en un 26,7 % en 2018, quedando aun mucho
hasta alcanzar el 40 % que recomienda.

Por tanto, la indolencia sobre esta cuestion es incompatible con los fines del tratado,
debiendo disponer todos los recursos posibles en ese sentido.

3.1.4.3. La declaracion del Comité de Ministros sobre la igualdad entre
hombres y mujeres como objetivo fundamental en materia de
derechos humanos

La presentacion de las reclamaciones, los pronunciamientos y los criterios subsiguientes
adoptados prueban su alcance, asi como la pertinencia de realizar un estudio detallado. Esto
se ha visto confirmado con la reaccion del Comité de Ministros. Habituados a que su inter-
vencion sea la de dar tramite a las conclusiones y decisiones de fondo sin despuntar, el 17
de marzo de 2021 se caracteriza por hacer visible frente a la materia que se esta analizando
un posicionamiento mas comprometido. Este se concreta en dos aspectos determinados.

Por un lado, se publicé un significativo documento titulado «Declaracion sobre la igual-
dad de remuneracion y la igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres en
materia de empleo»“’. Se estructura en cuatro apartados.

En el primero, manifiesta su firmeza en cuanto a que la igualdad de género es un com-
ponente basico para la proteccion de los derechos humanos, el respeto del Estado de dere-
cho y el funcionamiento de la democracia. Como principio fundamental, todos los Estados
miembros del Consejo de Europa se han comprometido a respetarla, pues esta consagrada,
no solo en la CSE, sino en el articulo 14 del CEDH —reforzado por el Protocolo nim. 12—. Su
dimension social determina un emplazamiento mas detallado en el primero de esos instru-
mentos juridicos. A continuacién, hay que destacar que transcribe textualmente los criterios
generales del CEDS. Con ello, adquieren una dimension general, un valor esencial, mas alla
de los Estados que han suscrito la CSE, imputable a todos los que conforman la organizacion.

39 https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/annual_
report_ge_2019_en.pdf.

40 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680a1cb99.
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Por lo que se refiere al segundo, complementariamente, dispone unas lineas y herra-
mientas de buen gobierno. En este sentido remarca el trabajo del CEDS, tanto por la via de
las conclusiones como de las decisiones sobre el fondo, valorando positivamente los avan-
ces que se han producido gracias a €l. Paralelamente, referencia el papel que también esta
jugando la «Estrategia del Consejo de Europa para la igualdad entre mujeres y hombres
2018-2023», ademas de la Declaracion del Comité de Ministros «Hacer realidad la igualdad
de género», adoptada en Madrid (Espafa), el 12 de mayo de 2009, en la que se condena la
brecha salarial que persiste.

En lo que atafie al tercero, se centra en vincular el disfrute del derecho a la no discrimi-
nacién y la igualdad de oportunidades con otros derechos civiles, econdmicos, politicos y
sociales. Es un elemento esencial caracterizado por tener una dimension plural, en la que
la justicia social se ve afectada de existir desigualdades. Afrontarlas contribuye al desarro-
llo econdmico y a su capacidad para participar por igual en todos los aspectos de la toma
de decisiones de la sociedad.

En el ultimo apartado, la igualdad entre hombres y mujeres se erige en objetivo priorita-
rio y para comunicar a los Estados miembros que procedan a:

e Examinar su legislacion y practica nacionales segun las normas pertinentes del
Consejo de Europa, en las que remarca las disposiciones de la CSE y los pronun-
ciamientos del CEDS.

e Aprobar medidas contundentes decisivas y considerar una revisién o, en su caso,
la adopcion de una estrategia global para lograr un progreso constatable en un
plazo razonable dirigido a alcanzar los objetivos de la plena igualdad en todos los
aspectos del escenario laboral.

Por otro lado, hay otro aspecto muy importante. Se trata de la comunicacién de que
adoptara catorce recomendaciones contra los paises que han sido condenados en las re-
clamaciones colectivas. Desde el afio 2001, solo habia emitido una (Syndicat national des
professions du tourisme contra Francia, reclamacioén colectiva nim. 6/1999), siendo todo el
resto resoluciones*'. Se trata de una magnifica noticia que esperemos pronto se traduzca
en la supresién o correccion de todas las violaciones comunicadas por el CEDS.

41 Parece ser que pretende seguir esta tendencia pues en la reunién que tuvo el 16 de junio de 2021 ha
aprobado cuatro mas. Especificamente en Commission internationale des Juristes (ClJ) contra la Repu-
blica Checa, reclamacion colectiva nimero 148/2017, Centre européen pour les droits des Roms (CEDR)
et Centre de défense des droits des personnes handicapées mentales (MDAC) contra la Republica Checa,
reclamacion colectiva nimero 157/2017, Confederazione Generale Sindacale (CGS) contra ltalia, recla-
macion colectiva nimero 144/2017, y Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) contra Italia, re-
clamacion colectiva nimero 146/2017.
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31.4.4. La peticion de compensacion de gastos

El procedimiento de reclamaciones es gratuito. Ahora bien, las entidades demandantes
pueden tener gastos en torno al mismo, como pueden ser el asesoramiento para redac-
tar la reclamacion o viajes a Estrasburgo en caso de que exista una fase oral. No se ha de
confundir con una satisfacciéon equitativa equivalente a la del articulo 41 del CEDH, previs-
ta para los supuestos en que se resuelve con la existencia de violacién, ni de una sancion
(Brillat, 2017, p. 59), inviable, al menos de momento.

En las analizadas, la entidad reclamante solicité 10.000 euros en cada reclamacion por
los gastos en pagar a una abogada.

Esta cuestion no es novedosa. Desde hace tiempo, algunas entidades solicitan un reem-
bolso de los gastos, con cargo a los Estados condenados. El CEDS respalda las peticiones,
puesto que considera que se producen esos costes y que, con la situacion actual, la impo-
sibilidad de asumirlos disuade a participar en el procedimiento. Su concesién conllevaria el
reconocimiento de su contribucién a garantizar la aplicacion correcta de la CSE, ademas
de animarlas a ello*.

Hasta hace escasos afios, el CEDS daba curso a la peticién. Pedia que se adjuntara la
correspondiente documentacion justificativa. En su ausencia o en caso de fijar una cifra exce-
siva la rebajaba a 2.000 euros —Confédération Francgaise de 'Encadrement «CFE CGC» contra
Francia, reclamacion colectiva nim. 16/2003, decision sobre el fondo de 12 de octubre de
2004, o Centre européen des Droits des Roms (CEDR) contra Grecia, reclamacion colectiva
nuam. 15/2003, decision sobre el fondo de 8 de diciembre de 2014, Confédération francaise
de ’Encadrement CFE-CGC contra Francia, reclamacion colectiva num. 53/2009, decisién
sobre el fondo de 23 de junio de 2010, Centre européen des Droits des Roms (CEDR) con-
tra Portugal, reclamacion nim. 61/2010, decision sobre el fondo de 30 de junio de 2011-.

A continuacién, la transmitia al Comité de Ministros al mismo tiempo que la decisién
sobre el fondo, pidiendo que se requiera al Estado condenado a que se responsabilizara
de parte de esos gastos con fundamento en la naturaleza juridica del procedimiento, simi-
lar a la jurisdiccional. En ninguna ocasion, este ha accedido por la carencia de referencia
expresa en la normativa —Resolucion ResChS (2005), reclamacion num. 16/2003, Resolu-
cion CM/ResChS(2011)5, reclamacion num. 56/2009, Resolucion CM/ResChS(2013)7, re-
clamacion nim. 61/2010-.

Teniendo en cuenta lo relatado, la solucion pasa por la reforma de las normas regulado-
ras y la inclusién de una clausula ad hoc (Jimena Quesada, 2019b, p. 140). Esta situacion

42 Giuseppe Palmisano, Allocution lors de I'échange de vues avec les Délégués des Ministres, 22 de marzo
de 2017. CM/Del/OJ(2017)1282.

120 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 73-127

© 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



E El Comité Europeo de Derechos Sociales: legis interpretatio
Estudios legis vim obtinet en su maxima esencia y resistencia

es la que le lleva a no concederla y ni siquiera trasladar al Comité de Ministros la recomen-
dacion, pues es manifiesto el desinterés de este ultimo. En todo caso, si que deja plasma-
do que son justificadas y apropiadas.

3.2. Aproximacion a significativa jurisprudencia reciente y
proxima

La materia analizada en el epigrafe anterior no es la Unica muestra de la trascendencia
de los pronunciamientos del CEDS. Numerosas son las que aborda. Todas justifican una
atencion, pues versan sobre derechos sociales ademas de resolver normalmente con pa-
rametros mas protectores y firmes que otras instancias similares.

Una relacion de todas haria interminable este estudio. Por ello me limitaré a referen-
ciar algunas por su actualidad y repercusion de la resolucién o por la que se emitira en los
proximos meses.

Encabeza esta enumeracion el articulo 24 de la CSEr que, como ya se sefalé al inicio
del estudio, ha adquirido especial protagonismo*® y méas va a adquirir. Muestra de ello es la
reciente reclamacién que acaba de presentar The Norwegian Business Association contra
Noruega (num. 198/2021). En la legislacién de ese pais, en los juicios sobre finalizacién de
la relacion laboral, cada una de las partes elige a uno de los jueces/zas legos intervinientes,
es decir, dos tercios de la composicion del 6rgano dirimente. Consideran, con ejemplos, que
esto conlleva que no decida «un organismo imparcial», como exige el articulo 24 de la CSEr.

Dos ejemplos mas muestran la proteccién de colectivos vulnerables, en los que el CEDS
es paradigma (Salcedo Beltran, 2021b, pp. 203-204). Asi, la ultima decision de fondo de 9
de septiembre de 2020, publicada el 3 de febrero de 2021, Fédération internationale des Li-
gues des droits de I’'homme (FIDH) et Inclusion Europe contra Bélgica, reclamacion colectiva
numero 141/2017, condend por no garantizar las autoridades el derecho de las personas
menores con discapacidad intelectual a una educacién inclusiva en la Comunidad france-
sa de ese pais (Federacion Valonia-Bruselas), segun los articulos 15.1y 17.2 de la CSEr.

En idéntico sentido se ha dictado otra reciente decision de fondo de 22 de julio de
2020, publicada el 23 de noviembre, Centre européen pour les droits des Roms (CEDR)
et Centre de défense des droits des personnes handicapées mentales (MDAC) contra la
Republica Checa, reclamacién nimero 157/2017. Esta vez con referencia a las personas
menores de 3 anos en instituciones de acogimiento adecuadas, que deben proporcionar
alimentacién, educacion, alojamiento y vestimenta, cuando no pueden crecer en su familia

43 Vid. supra epigrafe 1.
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por sufrir maltratos, negligencias o abusos. La regulacion nacional determina su caracter
voluntario y sin limitacion temporal, condiciones que conducen a una subordinacién de su
interés a que no se arbitren otras modalidades. Igualmente, el CEDS constata que el nu-
mero de menores en estas entidades no disminuye, es decir, las personas responsables
y competentes de ello no se esfuerzan suficientemente en orden a su desinstitucionaliza-
cion e inclusion en estructuras familiares. A estas dos situaciones se suma la inexisten-
cia de pruebas en cuanto a una posible mayor afectacién respecto de las que, ademas,
sean discapacitadas intelectuales o de etnia gitana. Todas comportan una violacion del
articulo 17 de la CSE.

Senalo dos decisiones de fondo, publicadas el 1 de febrero y el 12 de mayo de 2021,
cruciales para hacer patentes las ventajas del procedimiento de reclamaciones colectivas.
Estas absuelven al Estado demandado, porque, con posterioridad a la presentacion de la re-
clamacion, pero previamente a la resolucién, modifican o derogan la norma objeto de la con-
troversia. Se avanzan y, con ello, evaden la reprobacion. En ellas es comun la disposicion
denunciada, el articulo 5 de la CSE, por vulneracién de derechos sindicales. Una es Fédéra-
tion FIECI et Syndicat SNEPI CFE-CGC contra Francia, decision sobre el fondo de 9 de sep-
tiembre de 2020, reclamacion colectiva nimero 142/2017, y la otra Fédération internationale
des associations de personnes agées (FIAPA) contra Francia, decisién sobre el fondo de 10
de diciembre de 2020, reclamacion colectiva nimero 162/2018.

Para finalizar, muy importantes seran las Conclusiones de 2021, en las que supervisara
a los Estados la gestion de la pandemia de la COVID-19. El CEDS ha incorporado unas pre-
guntas especificas que tratan de comprobar el cumplimiento del derecho a la proteccion a
la salud garantizado en los articulos 3y 11 de la CSE, ademas de su relacién con otros. Se
avanza que es mas que probable que se resuelva en cuanto a Espafia con pronunciamien-
tos de no conformidad. Esto se fundamenta por las recientes condenas que se han produ-
cido a nivel judicial de Administraciones publicas. Varias sentencias lo ejemplifican. Asi la
del TSJ de Aragén de 22 de septiembre de 2020 (rec. 353/2020). En esta se ha desestima-
do el recurso presentado por el Servicio Aragonés de Salud (SAS), el Instituto Aragonés de
Servicios Sociales (IASS) y la Diputacién General de Aragon, confirmando la dictada por el
Juzgado de lo Social Unico de Teruel de 3 de junio de 2020 que los condenaba por no dotar
de equipos de proteccidn individual al personal sanitario. Se falla que la epidemia «puede
ser inevitable —aunque fuera previsible—, pero no el cumplimiento de las medidas preventi-
vas del riesgo laboral que conlleva para el personal sanitario».

Aunque las afectadas son instituciones publicas regionales, el Estado debera rendir,
puesto que no sera justificacion la existencia de un concreto traspaso competencial en el
marco de la mas general descentralizacion territorial de competencias en cada orden cons-
titucional. Asi lo ha puntualizado el CEDS en alguna ocasion, véase, por ejemplo, Centre
européen des Droits des Roms (ERRC) contra Grecia, reclamacion numero 15/2003, deci-
sion sobre el fondo de 8 de diciembre de 2004:
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[...] cuando el derecho interno atribuye a instancias locales o regionales la respon-
sabilidad de ejercer una concreta funcion, los Estados partes de la Carta siguen
compelidos, en virtud de sus obligaciones internacionales, a velar por que esas
responsabilidades sean correctamente asumidas.

También la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de octubre de 2020
(rec. 91/2020), que responsabiliza al Ministerio de Sanidad por no haber provisto de medios
de proteccion a los profesionales sanitarios poniendo en riesgo su integridad fisica y su salud,
ademas de incumplir los derechos que les asisten en virtud del articulo 15 en relacién con los
articulos 43.1 y 40.2 de la Constitucion.

O, mas reciente, la STS de 22 de abril de 2021 (rec. 94/2020) que, confirmando la STSJ
del Pais Vasco de 3 de junio de 2020 (rec. 14/2020), responsabiliza a la Administracién de
esa comunidad autbnoma por no garantizar el derecho a la integridad fisica del personal
que forma parte de la Ertzaintza.

Sobre este tema, se ha de mencionar que el 26 de noviembre de 2020 se registré la
reclamacién numero 197/2020, Validity contra Finlandia*, con referencia a las medidas
restrictivas impuestas por las autoridades prohibiendo cualquier visita a las personas dis-
capacitadas que estan en instituciones. Se considera que se han violado sus derechos re-
cogidos en los articulos 11 (derecho a la proteccion de la salud), 14 (derecho al beneficio
de los servicios sociales), 15 (derecho de las personas discapacitadas a la autonomia, a la
integracion social y a la participacion en la vida de la comunidad) y el articulo E (no discri-
minacion) de la CSEr en combinacion con cada una de las disposiciones mencionadas, al
ocasionarles un completo aislamiento.

4. Reflexiones conclusivas y una propuesta

El estudio que se ha realizado permite constatar que el 6rgano que supervisa la Consti-
tucién Social de Europa debe ser considerado en los mismos términos que la norma. Con
el titulo ha querido mostrarse, desde el primer renglén redactado, que quien interpreta la
norma se esta pronunciando sobre ella. Deberia ser algo innato e irrefutable. La realidad
no es asi, sino mas bien lo contrario. Afortunadamente, la balanza de los favorables va ad-
quiriendo peso.

44 La reclamacion se puede consultar en https:/www.coe.int/fr/web/european-social-charter/-/no-197-
2020-european-federation-of-national-organisations-working-with-the-homeless-feantsa-v-finland.
Paralelamente, también analizara esta materia el TEDH tras haber admitido a tramite la demanda nu-
mero 17578/20, Dalibor Magdi¢ contra Croacia, presentada el 15 de abril de 2020 (comunicada el 15 de
mayo de 2021, publicada el 31 de mayo de 2021) (http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-210389).
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Los Estados, cuando se comprometen al tratado, igualmente lo hacen al érgano que con-
trola el cumplimiento. El evento de la ratificacion y la firma se difunde y ensalza por los/las
responsables gubernamentales enlazado a términos de progreso, democracia, valores y
derechos. Luego, cuando llega el momento de la verificacion, los cuestionamientos, ataques,
criticas y menosprecios aparecen. Ello permite comprobar que los derechos y las garantias
no estan al mismo nivel. Esta afirmacion, si se trata de los caracterizados como «sociales»,
aun mas se puede predicar.

Se ha avanzado y, aunque queda mucho trabajo por hacer, en esa linea se debe seguir,
pues es legitima. Tan solo falta la voluntad de materializarla. Asi se estan posicionando cada
vez mas las instancias jurisdiccionales inferiores.

Finalizo con una propuesta que enlaza con dos documentos que se acaban de publicar.
Por un lado, la Declaracién del CEDS de 21 de abril de 2021. En ella se sefala la pertinencia
de que las obligaciones de la CSE sirvan de hoja de ruta en cualquier decision que adopten
los Estados para superar la crisis que en estos momentos sufrimos*. Para ello facilita unas
directrices que los ayudaran en el momento de tener que aprobar decisiones dificiles, pero
los fortaleceran como Estados comprometidos con los derechos humanos.

Por otro lado, el Comunicado de la secretaria general del Consejo de Europa de 22 de
abril de 202146, Se esté ante una de las muestras mas notables de apoyo. El titulo Améliorer
la mise en ceuvre des droits sociaux-renforcer le systeme de la Charte sociale européenne
avanza una actuacion que se articulara en tres ejes:

¢ Respaldo politico para incrementar la contribucién de la organizacion para la im-
plementacion de los derechos sociales en Europa.

e Modificar los mecanismos de supervision de la Carta Social Europea para reforzar
su eficacia e impacto.

e Medidas para que los Estados parte del tratado y de la organizacion se impliquen
mas a efectos de que todos ratifiquen la version revisada de forma completa.

La CSE debe ser el epicentro de cualquier regulacién sobre derechos sociales. Los pro-
nunciamientos del CEDS deben situarse en ese nucleo, pues con ellos simplemente define
y complementa la norma. En suma, como el titulo de este estudio sefala, legis interpreta-
tio legis vim obtinet, sin que esta deba asimilarse exclusivamente a los érganos jurisdic-
cionales, sino a cualquiera que tenga la competencia soberana de ejercer la exégesis de la
norma que supervisa.

45 Déclaration sur la COVID-19 et les droits sociaux adoptée le 24 mars 2021 (https://go.coe.int/fweZ9).

46 3G/Inf(2021)13 (https:/rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?docu
mentld=0900001680a238c3).
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Extracto

El articulo 12 de la Carta Social Europea revisada pretende «garantizar» el derecho a la Seguridad
Social como derecho social fundamental, no simplemente «declarar». Su ldgica es, asi, la
propia del garantismo juridico, otorgando plena garantia juridico-institucional y exigibilidad y
«justiciabilidad». Este articulo 12 impone a los Estados parte obligaciones juridicas positivas
de actuacion. Dota a los derechos de Seguridad Social de un contenido minimo esencial que
remite al sistema internacional garantista multinivel de los derechos humanos. La fijacién de
un contenido esencial tiene efectivamente un caracter minimo y no cerrado tampoco respecto
a la «lista» o «enumeracion» que contiene, porque los Estados parte pueden -y es deseable
que lo hagan— mejorar este sistema de garantias sociales atendiendo a los principios de norma
minima y de progresividad en definicion dinamica del «ideal de cobertura».
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Social Security rights
in the European Social Charter

José Luis Monereo Pérez

Abstract

Article 12 of the European Social Charter revises seeks to «guarantee» the right to Social Security
as a fundamental social right, not simply to «declare». Its logic is thus the logic of legal guarantee,
giving full legal-institutional guarantee and enforceability and «justiciability». This article 12
imposes «positive» legal obligations on States parties to act. It provides Social Security rights
with a minimum essential content that refers to the international system of multi-level guarantees
of human rights. The setting of an essential content is indeed minimal and not closed in relation
to the «list» or «enumeration» it contains, because the States parties can —and are desirable to
do- improve this system of social guarantees by meeting the principles of minimum standard
and progressivity in a dynamic definition of the «ideal of coverage».

Keywords: European Social Charter; Social Security; social assistance; social services; social
rights; principle of progressiveness.
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El derecho desistira cada vez mas de su autocomplacencia y
tendra que reconocerse cual un miembro mas en el sistema de los
fines y medios sociales. Por consiguiente, si el derecho remite a
valores que lo sobrepasan y a los que él sirve [...], entonces cobra
también inmediata eficacia una transformacion progresiva y ahora
visiblemente acelerada del concepto de la justicia para los juristas.

Gustav Radbruch

1. El marco normativo de referencia en la regulacion de los
derechos a la Seguridad Social y a la asistencia social:
la garantia internacional multinivel de los derechos
fundamentales

Cualquier acercamiento a un derecho fundamental, y la Seguridad Social lo es, tiene que
atender a su insercion dentro del sistema de garantia internacional multinivel de los derechos
fundamentales, por un lado, y, por otro, han de extraerse las consecuencias interpretativas
derivadas de las sinergias existentes dentro de ese conjunto mas amplio que conocemos
como sistema de proteccién social publica (que comprende o abarca de manera no solo
destacada, sino también principal a la Seguridad Social dentro de su especificidad teleo-
I6gica e institucional). En el sistema juridico multinivel de garantia de los derechos funda-
mentales adquiere un papel central el principio de indivisibilidad e interdependencia entre
todos los derechos fundamentales. Este principio enlaza con la idea-fuerza de que los de-
rechos fundamentales presentan la unidad propia de su principio articular, que no es otro
que la dignidad humana (Monereo Pérez, 2019). En los sistemas juridicos actuales y en el
pensamiento contemporaneo prevalece la idea de la indivisibilidad de los derechos funda-
mentales. Este principio de indivisibilidad presupone que los derechos fundamentales for-
man un bloque unitario y no pueden ser situados en una estricta relacion jerarquica. Tales
derechos se presuponen y necesitan mutualmente en orden a garantizar su plena efectivi-
dad juridica social. Dicha indivisibilidad e interdependencia se debe vincular con la proble-
matica de la efectividad de los derechos fundamentales y no solo en el sentido de eficacia
juridica en orden a la predisposicién de mecanismos apropiados de tutela judicial efectiva,
sino también, en ligazén inmanente con la misma, con la efectividad practica de tales de-
rechos (eficacia juridica en la realidad; en el mundo de la vida donde el derecho se hace
realmente «vivo»). Por otra parte, y en este marco analitico, es importante reconsiderar el
llamado principio de no regresion o irregresividad del nivel alcanzado en la garantia de los
derechos fundamentales (Monereo Pérez, 2017c; 2017b; 2017a).

La seguridad social y la asistencia social encuentran un amplio reconocimiento en el
derecho internacional de los derechos humanos. Conforme al articulo 22 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos: «Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
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derecho a la Seguridad Social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperaciéon
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfac-
cion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad».

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales materializa este
derecho proclamado estableciendo que: «Los Estados parte en el presente pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a la Seguridad Social, incluso al seguro social» (art. 9).
Esta disposicion se completa con otros preceptos que contemplan aspectos parciales de
este derecho, como el articulo 12 («derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental») y el articulo 10 (proteccién a la familia, proteccion de las
madres a través de prestaciones adecuadas de Seguridad Social). En la Observacion ge-
neral del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
numero 19 [Fuente: nim. 1 a nim. 19: HRI/GEN/1/ Rev.9 (Vol.l); num. 20: E/C.12/GC/20;
nam. 21: E/C.12/GC/21], se precisa que: «La formulacién del art. 9 del pacto indica que las
medidas que se utilicen [por los Estados] para proporcionar las prestaciones de Seguridad
Social no pueden definirse de manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar a toda
persona un disfrute minimo de este derecho humano» (en la misma direccién se sitdan los
arts. 35 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea —-CDFUE-y 11 de la
Carta Social Europea revisada —CSEr-) (Monereo Pérez, 2012b; 2017a).

El Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, «Protocolo de San Salvador» (adoptado en San
Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en decimoctavo periodo ordinario de sesio-
nes de la Asamblea General), garantiza el «derecho a la Seguridad Social». Asi, en su articulo 9
(«Derecho a la Seguridad Social») se establece que: «1. Toda persona tiene derecho a la Se-
guridad Social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa.
En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de Seguridad Social seran aplicadas
a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a
la Seguridad Social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de
accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia re-
tribuida por maternidad antes y después del parto». Hay que tener en cuenta también el Con-
venio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, adoptado en Quito —Ecuador- el 26 de
enero de 1978, que es instrumento juridico-iberoamericano que reconoce derechos a las per-
sonas, en principio directamente reclamables ante los tribunales de justicia (art. 3).

Sin embargo, a nivel internacional general la normativa mas relevante es el Convenio de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) nimero 102, «<Norma minima de Seguridad
Social». Pero no son pocos los instrumentos de la OIT en materia de Seguridad Social (asi, y
sin animo de exhaustividad: Recomendacién OIT num. 67, sobre seguridad de los medios de
vida, de 1944; Convenio OIT num. 130 y Recomendacién OIT num. 134, sobre proteccion en
diferentes ramas de la Seguridad Social: sobre asistencia médica, prestaciones monetarias
de enfermedad; Convenio OIT num. 168 y Recomendacion OIT num. 176, sobre prestaciones
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por desempleo; Convenio OIT nim. 128 y Recomendacion OIT num. 131, sobre prestacio-
nes de vejez, de invalidez y sobrevivientes; Convenio OIT nim. 121 y Recomendacion OIT
num. 121, sobre prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesio-
nales; Convenio OIT num. 118, Convenio OIT num. 157 y Recomendacion OIT num. 167,
Seguridad Social de los trabajadores migrantes; Convenio OIT nium. 183 y Recomendacién
OIT num. 191, prestaciones de maternidad).

En el ambito del derecho internacional regional europeo, y en particular en el marco del
Consejo de Europa, adquieren una singular importancia las disposiciones sobre Seguri-
dad Social recogidas en la CSEr'. Asi, entre otros preceptos, cabe destacar los siguientes.

El precepto, sin duda, central en materia de Seguridad Social en el sistema interno de la
CSEr es el articulo 12, que consagra el «derecho a la Seguridad Social», siendo de realzar
que se le impone un contenido minimo legal, pues establece inmediatamente que: «Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad Social, las partes se comprome-
ten: 1) a establecer o mantener un régimen de Seguridad Social; 2) a mantener el régimen
de Seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la
ratificacion del Codigo Europeo de Seguridad Social; 3) a esforzarse por elevar progresiva-
mente el nivel del régimen de Seguridad Social; 4) a adoptar medidas, mediante la conclu-
sion de los oportunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros medios, sin perjuicio
de las condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas a conseguir: a) la igual-
dad de trato entre los nacionales de cada una de las partes y los de las demas partes en lo
relativo a los derechos de Seguridad Social, incluida la conservacién de las ventajas con-
cedidas por las leyes de Seguridad Social, sean cuales fueren los desplazamientos que las
personas protegidas pudieran efectuar entre los territorios de las partes; b) la concesién,
mantenimiento y restablecimiento de los derechos de Seguridad Social, por medios tales
como la acumulacion de los periodos de seguro o de empleo completados de conformidad
con la legislacion de cada una de las partes» (in extenso, Monereo Pérez, 2017a).

Por su parte, el articulo 13 de la CSEr reconoce el «derecho a la asistencia social y mé-
dica», estableciendo que: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia
social y médica, las partes se comprometen: 1) a velar por que toda persona que no dis-
ponga de recursos suficientes y no esté en condiciones de conseguir estos por su propio
esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes, especialmente por via de prestaciones de un ré-
gimen de Seguridad Social, pueda obtener una asistencia adecuada y, en caso de enfer-
medad, los cuidados que exija su estado; 2) a velar por que las personas que se beneficien
de tal asistencia no sufran por ese motivo disminucion alguna en sus derechos politicos y
sociales; 3) a disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por medio
de servicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento y ayuda personal necesarios

" Para un estudio completo de este tratado del Consejo de Europa, dentro del sistema internacional

multinivel de garantia de los derechos humanos, vid. Monereo Pérez y Monereo Atienza (2017); Salcedo
Beltran (2021b).
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para prevenir, eliminar o aliviar su estado de necesidad personal o familiar; 4) a aplicar las
disposiciones mencionadas en los parrafos 1, 2 y 3 del presente articulo, en condiciones
de igualdad con sus nacionales, a los de las restantes partes que se encuentren legalmente
en su territorio, conforme a las obligaciones derivadas del Convenio Europeo de Asistencia
Social y Médica, firmado en Paris el 11 de diciembre de 1953».

Segun el articulo 14 de la CSEr, se garantiza el «derecho a los beneficios de los servicios
sociales», disponiendo que: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a beneficiar-
se de los servicios sociales, las partes se comprometen: 1) a fomentar u organizar servicios
que, utilizando los métodos de un servicio social, contribuyan al bienestar y al desarrollo de
los individuos y de los grupos en la comunidad, asi como a su adaptacion al medio o entor-
no social; 2) a estimular la participacion de los individuos y de las organizaciones benéficas
o de otra clase en la creacién y mantenimiento de tales servicios». Por su parte, el articulo 16
de la CSEr reconoce el «derecho de la familia a proteccion social juridica y econdémica»,
indicando que: «Con miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno
desarrollo de la familia, célula fundamental de la sociedad, las partes se comprometen a
fomentar la proteccion econdémica, juridica y social de la familia, especialmente mediante
prestaciones sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construccion de vivien-
das adaptadas a las necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por medio
de cualesquiera otras medidas adecuadas».

Por su parte, el articulo 30 de la CSEr («derecho a proteccién contra la pobreza y la ex-
clusién social») establece que: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a proteccién
contra la pobreza y la exclusion social, las partes se comprometen: a) a adoptar medidas
en el marco de un planteamiento global y coordinado para promover el acceso efectivo, en
particular al empleo, a la vivienda, a la formacion, a la ensefanza, a la cultura, y a la asis-
tencia social y médica, de las personas que se encuentren o que corran el riesgo de en-
contrarse en una situacién de exclusién social o de pobreza, asi como de sus familias; b) a
revisar estas medidas con vistas a su adaptacion, si resulta necesario»2.

En el plano mas especifico relativo a una rama de proteccion de Seguridad Social espe-
cialmente relevante, el articulo 11 de la CSEr garantiza, a su vez, el «derecho a la proteccion
de la salud», estableciendo que: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la pro-
teccion de la salud, las partes se comprometen a adoptar, directamente o en cooperacion
con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para, entre otros fines: 1) eli-
minar, en lo posible, las causas de una salud deficiente; 2) establecer servicios educaciona-
les y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimar el sentido de responsabilidad
individual en lo concerniente a la misma; 3) prevenir, en lo posible, las enfermedades epi-
démicas, endémicas y otras, asi como los accidentes»®.

2 Vid. Monereo Pérez y Ortega Lozano (2017); Monereo Pérez et al. (2021, pp. 69-101).

3 Vid. «Questions du Comité Européen des Droits Sociaux aux Etats parties & la Charte Sociale Européenne
relatives au groupe thématique 2 "Santé, sécurité sociale et protection sociale" pour les conclusions
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En un plano mas especifico, y refiriendo a colectivos especialmente vulnerables, el ar-
ticulo 17 de la CSEr garantiza el «derecho de los nifios y adolescentes a proteccion social,
juridica y econémica»: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los nifios y los ado-
lescentes a crecer en un medio que favorezca el pleno desarrollo de su personalidad y de sus
aptitudes fisicas y mentales, las partes se comprometen a adoptar, bien directamente o bien
en cooperacion con las organizaciones publicas o privadas, todas las medidas necesarias
y adecuadas encaminadas a: 1 a) garantizar a los nifios y adolescentes, teniendo en cuen-
ta los derechos y deberes de sus progenitores, los cuidados, la asistencia, la educacion y la
formacién que necesiten, en particular disponiendo la creacion o el mantenimiento de institu-
ciones o servicios adecuados y suficientes a tal fin; b) a proteger a los nifios y adolescentes
contra la negligencia, la violencia o la explotacién; c) a garantizar una proteccion y una ayuda
especial por parte del Estado a los nifios y adolescentes que se vean privados temporal o
definitivamente del apoyo de su familia; 2 a) a garantizar a los nifios y adolescentes una edu-
cacion primaria y secundaria gratuita, asi como a fomentar la asistencia regular a la escuela».

En la misma direccion de atribucion de derechos a colectivos especificos, el articulo 23 de
la CSEr garantiza el «derecho de las personas de edad avanzada a proteccién social», dotan-
dolo de un contenido minimo sustancial o esencial: «Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de las personas de edad avanzada a proteccion social, las partes se comprometen
a adoptar o a promover, directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o pri-
vadas, medidas apropiadas orientadas, en particular: — a permitir que las personas de edad
avanzada sigan siendo miembros plenos de la sociedad durante el mayor tiempo posible, me-
diante: a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida digna y participar activamente
en la vida publica, social y cultural; b) la difusion de informacién sobre servicios y facilida-
des a disposicion de las personas de edad avanzada, y las posibilidades que estas tienen de
hacer uso de ellos; — a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su estilo
de vida y llevar una existencia independiente en su entorno habitual mientras lo deseen y les
sea posible hacerlo, mediante: a) la disponibilidad de viviendas adaptadas a sus necesidades
y a su estado de salud o de ayudas adecuadas para la adaptacion de su vivienda; b) la asis-
tencia sanitaria y los servicios que requiera su estado; — a garantizar a las personas de edad
avanzada que vivan en instituciones con la asistencia apropiada, respetando su vida privada,
y la participacién en las decisiones que afecten a sus condiciones de vida en la institucion»*.

A su vez, el articulo 8 de la CSEr garantiza el «derecho de las trabajadoras a la protec-
cion de la maternidad», indicando que: «Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de

2021». https://rm.coe.int/annex-1961-charte/16809efc6a y https://rm.coe.int/annexe-rev-charte-ques
tions- 2021/16809efaf0. La posicion del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) en https://rm.coe.
int/rap-cha-esp-33-2021/1680a1328b?fbclid=IwAR3ZUIWul1QT7hMd3sKzpmaYXHW9_UfwweSC2uv
0OgaVOdwY7FS5Fpf-PpKQ; https://rm.coe.int/observation-interpretative-sur-le-droit-a-la-protection-de-
la-sante-en/16809e3641.

4 Vid. Monereo Pérez (2013a; 2019); Monereo Pérez y Maldonado Molina (2012; 2017); Monereo Pérez y
Molina Navarrete (2002); Moreno Romero (2016); Salcedo Beltran (2019).
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las trabajadoras a la proteccién de la maternidad, las partes se comprometen: 1) a garanti-
zar a las trabajadoras, antes y después del parto, un descanso de una duracion total de 14
semanas, como minimo, sea mediante vacaciones pagadas, sea por prestaciones adecua-
das de la Seguridad Social o por subsidios sufragados con fondos publicos; 2) a considerar
como ilegal que un empleador despida a una mujer durante el periodo comprendido entre
el momento en que comunique su embarazo a su empleador y el fin de su permiso de ma-
ternidad, o en una fecha tal que el periodo de preaviso expire durante ese periodo; 3) a ga-
rantizar a las madres que crien a sus hijos el tiempo libre suficiente para hacerlo; 4) a regular
el trabajo nocturno de las mujeres que estén embarazadas, que hayan dado a luz reciente-
mente o que estén criando a sus hijos; 5) a prohibir el empleo de las mujeres que estén em-
barazadas, que hayan dado a luz recientemente o que estén criando a sus hijos en trabajos
subterraneos de mineria y en cualesquiera otros trabajos que no sean adecuados por su ca-
racter peligroso, penoso o insalubre, y a adoptar las medidas adecuadas para proteger los
derechos de estas mujeres en materia de empleo».

En el marco del derecho de la Unién Europea, las disposiciones principales son el ar-
ticulo 34 de la CDFUE vy el punto 10 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores®. Conforme al articulo 34 de la CDFUE, se garantiza el
derecho a la «Seguridad Social y ayuda social», precisando que: «1. La Unién reconoce y res-
peta el derecho de acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales
que garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los acciden-
tes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segun las
modalidades establecidas por el derecho de la Unién y las legislaciones y practicas nacio-
nales. 2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene dere-
cho a las prestaciones de Seguridad Social y a las ventajas sociales de conformidad con el
derecho de la Union y con las legislaciones y practicas nacionales. 3. Con el fin de combatir
la exclusién social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una ayuda social
y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dis-
pongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el derecho de la
Unién y por las legislaciones y practicas nacionales»%.Por su parte, el punto 10 de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, de 9 de diciem-
bre de 1989, establecié como principio social del derecho comunitario (ya que nunca alcanz6
a ostentar caracter normativo vinculante) que: «Todo trabajador de la Comunidad Europea
tiene derecho a una proteccion social adecuada y, sea cual fuere su estatuto o la dimension
de la empresa en que trabaja, debe beneficiarse de niveles de prestaciones de Seguridad
Social de nivel suficiente. Las personas que estén excluidas del mercado de trabajo, ya sea
por no haber podido acceder a él, ya sea por no haber podido reinsertarse en el mismo,
y que no dispongan de medios de subsistencia, deben poder beneficiarse de prestaciones 'y
recursos suficientes adaptados a su situacion personal». Asi se reconoce el derecho a toda

5 Ampliamente, Monereo Pérez (1992; 1993).
6 Ampliamente, Monereo Pérez (2012a).
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persona trabajadora de la Unién a una proteccién adecuada; y, mas ampliamente, desde la
perspectiva juridica, se reconoce igualmente el derecho de las «personas» en situacién de
exclusion social a una proteccién suficiente y adecuada para afrontar esa situacion de ne-
cesidad y de reinsercion profesional. En el mismo sentido, los articulos 12 y 30 de la CSEr
(en este sentido, Monereo Pérez et al., 2021, pp. 69-101 y bibliografia alli citada).

Dentro del derecho internacional regional europeo, cabe destacar, por ultimo, la regula-
cion integral de la materia en el Cédigo Europeo de Seguridad Social de 1964 (revisado en
1988), con rango de tratado internacional (por cierto, ratificado por nuestro pais, por Instru-
mento de ratificacion del Codigo Europeo de la Seguridad Social [nium. 048 del Consejo de
Europa], hecho en Estrasburgo el 16 de abril de 1964; BOE num. 65/1995, de 17 de marzo
de 1995), cuyo objetivo es establecer un estandar de proteccién capaz de superar las pre-
visiones mas generales —por universalistas— del Convenio OIT numero 102, sobre norma
minima de Seguridad Social. En dicho Cédigo Europeo se garantizan de manera flexible
las prestaciones de asistencia médica, indemnizaciones por enfermedad, prestaciones por
desempleo, prestaciones por vejez, prestaciones en los casos de accidentes de trabajo y
de enfermedades profesionales, prestaciones en caso de maternidad y las prestaciones en
los casos de invalidez. Junto a ello, el articulo 73 —desarrollado por el Convenio Europeo de
14 de diciembre de 1972 de Seguridad Social y Acuerdo complementario para aplicacion
del mismo- establece que: «Las partes contratantes se esforzaran por regular, en un instru-
mento especial, las cuestiones que se refieran a la Seguridad Social de los extranjeros y de
los emigrantes, en particular por lo que atafie a la igualdad de trato con los nacionales y a
la conservacion de los derechos adquiridos o en curso de adquisicion».

En esta relacién de normas internacionales que garantizan el derecho a la Seguridad
Social y asistencial, destaca la centralidad del Convenio OIT nimero 102, de 28 de junio de
1952, sobre la Seguridad Social (norma minima). Este convenio pretende establecer un es-
tandar minimo universal de proteccién del derecho social fundamental a la Seguridad Social.
El Convenio OIT numero 102 opera, en efecto, como un estandar (un ideal de cobertura) del
modelo de accion protectora que deben dispensar los sistemas nacionales de Seguridad
Social, estableciendo la obligacion de los Estados que lo ratifiquen de recoger en su orde-
namiento un numero determinado y minimo de prestaciones dirigidas a la reparacion de las
correspondientes contingencias protegidas. Su observancia generalizada permitiria una ho-
mogeneizacion de la materia de Seguridad Social en las legislaciones nacionales, al menos
de los Estados mas avanzados.

2. La garantia del derecho a la Seguridad Social en el sistema
normativo interno de la CSEr. Estudio de conjunto

El articulo 12 de la CSEr garantiza el «derecho a la Seguridad Social», dotandolo del
contenido minimo esencial indicado supra.
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Este articulo debera ser interpretado en conexién con el articulo 11 de la CSEr, el cual
garantiza el «derecho a la proteccién de la salud», y con el articulo 13, que garantiza el «de-
recho a la asistencia social y médica». Y, desde luego, mas ampliamente, el articulo 12 de
la CSEr debera ser necesariamente objeto de interpretacion atendiendo al estandar juridico
internacional que proclama y garantiza los derechos fundamentales entre los que se inclu-
ye, expresa y reiteradamente, el derecho a la Seguridad Social.

En la parte | de la CSEr se establece, en su apartado 12, como objetivo de la politica de
los Estados parte, que habra de seguirse por todos los medios adecuados, tanto de carac-
ter nacional como de caracter internacional, el establecimiento de las condiciones en que
puedan hacerse efectivos los derechos y principios que enuncia, entre los que se encuen-
tra el siguiente: «Todos los trabajadores y las personas a su cargo tienen derecho a la Se-
guridad Social» (en esa direccion interpretativa, Conclusiones XIX-2 (2009) del CEDS sobre
«La aplicacion de la Carta Social Europea en el contexto de la crisis econdémica global»).

En el anexo a la CSEr se establece en relacion con el articulo 12, parrafo 4, que: «Las
palabras "sin perjuicio de las condiciones establecidas en esos acuerdos" que figuran en la
introduccion a ese parrafo se interpretaran en el sentido de que, si se trata de prestaciones
que existan independientemente de un sistema contributivo, una parte podra exigir que se
cumpla un periodo obligatorio de residencia antes de conceder esas prestaciones a los na-
cionales de otras partes».

Por otra parte, este precepto debe ponerse en relaciéon con el Cédigo Europeo de Segu-
ridad Social, de 16 de abril de 1964 (Instrumento de ratificacién, 7 de marzo de 1995, publi-
cado en el BOE num. 65, de 17 de marzo de 1995, haciendo uso de la autorizacién prevista
en el articulo 94.1 de la Constitucién). En el preambulo de dicho instrumento juridico se indi-
ca nitidamente que «el objetivo del Consejo de Europa es conseguir una uniéon mas estrecha
entre sus miembros con el fin, especialmente, de favorecer su progreso social», y atendien-
do a que «uno de los objetivos del programa social del Consejo de Europa consiste en esti-
mular a todos los miembros a que desarrollen mas su sistema de Seguridad Social». En una
perspectiva pragmatica se reconoce igualmente «la oportunidad de armonizar las cargas
sociales de los paises miembros». Pero desde el punto de vista de la I6gica social se expre-
sa el convencimiento de que «es conveniente establecer un Codigo de Seguridad Social a
un nivel mas elevado que la norma minima definida en el Convenio Internacional del Trabajo
numero 102 relativo a la norma minima de Seguridad Social». No es baladi hacer notar que
el mismo preambulo subraya que la idea y el contenido de elaborar un Cédigo Europeo de
Seguridad Social se ha realizado «con la colaboracion de la Oficina Internacional del Trabajo».

De este modo, el Codigo Europeo de Seguridad Social del Consejo de Europa garantiza
un estandar elevado (y mas avanzado que el consagrado en el Convenio Internacional del Tra-
bajo nim. 102 de la OIT) superando el «ideal de cobertura» de la Seguridad Social hasta en-
tonces alcanzado en el derecho internacional. El catélogo de prestaciones es muy completo
comprendiendo: la asistencia sanitaria (parte ll), la indemnizacién por enfermedad (parte Ill), las
prestaciones por desempleo (parte IV), las prestaciones de vejez (parte V), las prestaciones en
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caso de accidente de trabajo y de enfermedad profesional (parte VI), las prestaciones familiares
(parte VII), las prestaciones de maternidad (parte VIlI), las prestaciones de invalidez (parte I1X),
las prestaciones de supervivencia (parte X); incluye algunas partes generales: disposiciones ge-
nerales (parte I), calculo de los pagos periddicos (parte XI), disposiciones comunes (parte XIl),
disposiciones diversas (parte Xlll), disposiciones finales (parte XIV); aparte de anejo y adendas 1
y 2 (el anexo del codigo forma parte integrante del mismo ex art. 83). En total se trata de un
texto bastante exhaustivo en el que cada prestaciéon o grupo de prestaciones tiene un amplio
desarrollo con contenidos minimos precisos, aunque con flexibilidad respecto a la eleccion de
las partes para su aprobacion y ratificacion por los Estados miembros del Consejo de Europa.
Cuenta con un total de 83 articulos, sin tener en cuenta los propios del anejo y adendas 1y 2.

3. Configuracion juridica de los derechos de Seguridad Social

En la formulacién normativa de este derecho social interesa destacar los siguientes ele-
mentos de configuracion juridica y de politica del derecho social:

1. Lanorma pretende «garantizar» el derecho a la Seguridad Social como derecho social fun-
damental, no simplemente «declarar». Su légica es, asi, la propia del garantismo juridico,
otorgando plena garantia juridico-institucional y exigibilidad y «justiciabilidad» juridica. Se
impone a los Estados parte obligaciones juridicas positivas de actuacion. Con todo, el pre-
cepto parte de obligar a que se materialice el derecho (inicialmente contemplado como prin-
cipio u objetivo de la politica social en la parte | CSEr) en términos juridicos y de politica del
derecho, como objetivo de la politica social de los Estados parte o signatarios de la Carta.

2. El derecho a la Seguridad Social enlaza en si con la idea-fuerza del trabajo «decente» o
digno (en otras palabras mas expresivas, «trabajar con la plenitud de derechos»), y con
la misma garantia del derecho al trabajo «decente». Por tanto, forma parte integrante del
bloque o grupo normativo que garantiza trabajo «decente» entendido como trabajo con
derechos. El trabajo decente no se vinculaba exclusivamente con derechos que se ejer-
citan directamente en el marco de las relaciones laborales o del contrato de trabajo, sino
que también abarca o comprende la garantia de los derechos de Seguridad Social y, en
general, de proteccion social publica. En este sentido, interesa recordar que a partir del
constitucionalismo democratico-social con Estado social de derecho se ha ido configu-
rando todo un estatuto juridico de proteccién social vinculado al empleo en una «sociedad
del trabajo», es decir, alrededor de la situacion juridica de las personas que prestan servi-
cios profesionales por cuenta ajena y en condiciones de dependencia o subordinacién ju-
ridica. Pero también con independencia del empleo, es decir, como estatuto protector de
la persona en si misma considerada.

3. En cuanto a la titularidad del derecho a la Seguridad Social en el sistema normativo inter-
no de la CSEr, se configura como derecho de titularidad individual a prestaciones publi-
cas (se hace referencia como sujetos titulares a los «trabajadores» y «las personas a su
cargo»; parte |, apdo. 27, como objetivo de las politicas nacionales de Seguridad Social).
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Por otra parte, este instrumento normativo se inclina por una vision clasica y tradicional
del ambito subjetivo del régimen de Seguridad Social al vincular el derecho estrictamen-
te a las personas trabajadoras y al derecho derivado de las personas a su cargo (parte |,
apdo. 27). Ello no obstante, el articulo 12 (parte Il, que si lo configura como un derecho
en sentido estricto) no presenta una limitacion tan nitida de su ambito subjetivo e inclu-
so hace referencia, con amplitud, a «las personas protegidas» (art. 24.4 a) CSEr). Por lo
demas, los Estados parte adquieren imperativamente el compromiso de «esforzarse por
elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social». Actualmente —y desde
hace tiempo-, los sistemas contemporaneos de Seguridad Social han dejado de configu-
rarse exclusivamente como una «Seguridad Social laboral» (0 Seguridad Social pensada
solo para las personas trabajadoras y las personas a su cargo) y tienden a convertirse -0
expandirse— en una «Seguridad Social de orientacién universalista», es decir, como un
derecho social de ciudadania general (paradigmaticamente, el art. 41 de la Constitucion
espanola dispone que: «Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Segu-
ridad Social para todos los ciudadanos, que garantice asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad [...]»). Es criticable que no se haya aprovecha-
do la revisiéon de la CSE en 1996 para ampliar el alcance subjetivo del derecho a la Segu-
ridad Social en el sentido mas universalista que ya tienen reconocidos la mayoria de los
Estados parte mas avanzados del Consejo de Europa.

4. Lafijacién de un contenido esencial tiene un caracter minimo y no cerrado tampoco res-
pecto a la «lista» 0 «enumeracion» que contiene, toda vez que, por supuesto, los Estados
parte pueden -y es deseable que lo hagan— mejorar este sistema de garantias minimo
atendiendo a los principios de norma minima y de progresividad en la definicion dinami-
ca del «ideal de cobertura» (Monereo Pérez, 2007; 2013b). Ya resulta muy expresivo en
relacion con ello que el articulo H de la parte V, relativa a las «Relaciones entre la Carta
y el derecho interno o los acuerdos internacionales», deje constancia de ese principio de
norma minima, que admite y respeta las normas mas favorables establecidas en los de-
rechos nacionales. Asi se indica que: «Las disposiciones de la presente Carta no afecta-
ran 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 més favorable a las personas protegidas».

En el sistema internacional garantista multinivel de los derechos humanos (desde el dere-
cho internacional general al derecho regional europeo del Consejo de Europay de la Union
Europea)” se impone una interpretacion hermenéutica del precepto que atiende a su fina-
lidad (incluida la interpretacion favorable a la eficacia del derecho social fundamental) y al
dato juridico de su misma inclusion en dicho sistema de garantias multinivel.

5. Delarticulo 12 de la CSEr -y de las normas concordantes en el mismo instrumento norma-
tivo— se infiere que el derecho a la Seguridad Social implica que cada uno de los Estados
parte tiene que asumir obligaciones tanto en el marco de las politicas publicas nacionales

Por todos/as, ampliamente, la obra colectiva de Monereo Pérez y Monereo Atienza (2017); asimismo,
Monereo Pérez (2009).
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como en el ambito estrictamente juridico del derecho interno (pues la norma pretender ga-
rantizar, y, por tanto, juridificar, el derecho a la Seguridad Social) para garantizar el ejercicio
efectivo del derecho a la Seguridad Social como derecho de estructura juridica compleja,
pudiéndose hablar de «derechos de Seguridad Social» (reténgase que el propio art. 12,
apdo. 4 a) y b), CSEr hace referencia expresa en plural a los «derechos de Seguridad So-
cial»); dotandolo, ademas, de un contenido minimo esencial. En tal sentido, se establece
una «lista» 0 enumeracién de compromisos de politica del derecho y también de carac-
ter estrictamente juridico. Pero, como se ha dicho antes, no se trata de una enumeracioén
cerrada, sino abierta (es decir, de textura abierta), como se deduce de la misma interpre-
tacion del sistema interno de la CSEr (asi, sefialadamente, su conexién con el derecho
a la proteccion de la salud ex art. 11, art. 8.1, prestaciones de la Seguridad Social como
elemento integrante del «derecho de las trabajadoras a la proteccion de la maternidad»,
art. 16, art. 19.20, art. 23, o el art. 27.1 b), etc.). En cuanto a la «lista» o enumeracion abierta
(no cerrada, se insiste) de garantias, las prioridades que contienen mandados explicitos a
los Estados parte pueden agruparse del modo siguiente:

a) Se impone a los Estados parte la obligacion de establecer o mantener un régimen
de Seguridad Social. En efecto, conforme al articulo 12 de la CSEr, para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad, los Estados parte se comprometen:
«1) a establecer o mantener un régimen de Seguridad Social». El precepto contem-
pla dos posibilidades: la de establecer «ex novo» un régimen de Seguridad Social
propiamente dicho (que en cuanto tal es un régimen publico o «régimen legal» que
va mas alla de los «seguros sociales» y de los sistemas de prevision social) en el
caso de que no lo tenga (es posible que se contemple un conjunto incompleto o
imperfecto de seguros sociales o de prevision social); o bien, en caso de que ya se
disponga de él, se impone su mantenimiento evitando que pueda ser desmantela-
do o que se puedan producir regresiones contrarias al estandar consagrado en el
Caodigo Europeo de Seguridad Social, al cual se hizo alusion. Debe subrayarse que
el articulo 12 de la CSEr presupone que el régimen de Seguridad Social es por su
propia légica interna e intrahistoria un «régimen publico» y en constante evolucion.

b) No se trata sin mas de establecer o de mantener cualquier régimen de Seguridad
Social, sino un régimen (régimen publico de Seguridad Social) que respete el es-
tandar minimo (y como tal mejorable) establecido por el propio Consejo de Europa
en el Codigo Europeo de Seguridad Social. En este sentido, se establece que, para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad Social, los Estados parte
se comprometen: «2) a mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel satis-
factorio, equivalente, por lo menos [principio de norma minima estandar, mejorable
por las legislaciones de los Estados miembros], al exigido para la ratificacion del
Caodigo Europeo de Seguridad Social». Este compromiso supone que los Estados
parte no pueden establecer medidas que supongan una regresividad respecto del
estandar minimo consagrado en dicho codigo (adviértase que, en la version ori-
ginaria de la CSE, aprobada en Turin el 18 de octubre de 1961, ratificada por Ins-
trumento de 29 de abril de 1980, en el art. 12.2 hacia referencia exclusivamente
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al Convenio OIT num. 102, sobre normas minimas de Seguridad Social). El estan-
dar minimo incorpora en si mismo —dentro de su flexibilidad— un margen de liber-
tad de organizacion de los sistemas de Seguridad Social por parte de los Estados
miembros —en esa direccién, meramente declarativa, decision sobre el fondo Unién
de Magistrados del Ministerio Publico (SMMP) v. Portugal, reclamacion colectiva
num. 43/2007, de 3 de diciembre de 2008-.

c) La obligacion que se impone a los Estados parte va mas alla de garantizar el esta-
blecimiento o mantenimiento de un régimen publico o sistema de Seguridad Social
satisfactorio que como minimo asegure el estandar avalado en el Cédigo Europeo
de Seguridad Social, sino que adicionalmente obliga a que ese caracter satisfacto-
rio se traduzca y materialice mejorando progresivamente la proteccion dispensada,
adaptandose a las exigencias cambiantes de la cobertura de las necesidades socia-
les (nuevos riesgos y nuevas situaciones de necesidad) merecedoras de proteccion
como derechos de Seguridad Social. Esto significa que el «ideal de cobertura» de
la Seguridad Social por su misma historicidad y caracter dindmico es cambiante y
siempre mejorable tanto respecto a las nuevas necesidades objeto de cobertura,
como también en relacion con la mejora de la intensidad o calidad de las prestacio-
nes dispensadas por régimen publico de Seguridad Social (Monereo Pérez, 2002;
2007; 2013a).

El necesario respeto al ideal de cobertura prestacional establecido en el Codigo
Europeo de Seguridad Social es reiterado con firmeza en la decisién sobre el fondo
Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales v. Finlandia, reclamacién colectiva nu-
mero 88/2012, de 9 de septiembre de 2014; Conclusiones 2002, Declaracion de
interpretacion-articulo 12.1, 12.2.2, 12.3; Declaracién de interpretacién sobre el
articulo 12, Conclusiones XVI-1. Esto es a lo que obliga la garantia de efectividad
del derecho a la Seguridad Social contenida en el apartado 3 del articulo 12 de
la CSEr. Es evidente que aqui se consagra al maximo nivel normativo el principio
de progresividad en la Seguridad Social (Monereo Pérez, 2017d; Salcedo Beltran,
2021a, pp. 9-11; Van Ginneke, 2007) —vid. decisién sobre el fondo Federacion de
pensionados empleados de Grecia (IKA-ETAM) c. Grecia, reclamacion colectiva
nam. 76/2012, de 7 de diciembre de 2012-. Por lo demas, cualquier restriccion de
los derechos sociales fundamentales garantizados por la CSEr debe estar sujeta
al principio de proporcionalidad y al criterio de inversion de la carga de la prueba
sobre las motivaciones causales de fondo que pudieran razonablemente llevar a
una determinada restriccion, siempre que en cualquier caso se garantice un nivel
de proteccion satisfactorio segun el tipo y naturaleza de la prestacién de Seguri-
dad Social afectada de que se trate. La Seguridad Social contributiva tiene una 16-
gica propia de sustitucion de rentas de activo y de mantenimiento del nivel medio
de vida alcanzado durante la vida activa que debe ser preservada razonablemente
atendiendo el principio de suficiencia prestacional (Conclusiones XX-2 de 8 de di-
ciembre de 2017-Espana sobre el articulo 12.1, periodo de 1 de enero de 2012 a
31 de diciembre de 2015; Conclusiones XXI-1 de 8 de diciembre de 2017-Espana
sobre el articulo 12.2, periodo de 1 de enero de 2012 a 31 de diciembre de 2015).
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d)

La obligacién de celebrar acuerdos bilaterales o multilaterales (u otros medios ins-
trumentales) entre los Estados parte en materia de Seguridad Social. Precisamente
para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la Seguridad Social, los Estados
parte se comprometen: «4) a adoptar medidas, mediante la conclusién de los opor-
tunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros medios, sin perjuicio de las
condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas a conseguir: a) la igualdad
de trato entre los nacionales de cada una de las partes y los de las demas partes en
lo relativo a los derechos de Seguridad Social, incluida la conservacion de las ven-
tajas concedidas por las leyes de Seguridad Social, sean cuales fueren los despla-
zamientos que las personas protegidas pudieran efectuar entre los territorios de las
partes; b) la concesion, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de Segu-
ridad Social, por medios tales como la acumulacion de los periodos de seguro o de
empleo completados de conformidad con la legislacion de cada una de las partes».

La finalidad de esta garantia de efectividad se resuelve en procurar que exista
una cierta armonizacion o aproximacion entre las legislaciones de los Estados
miembros, a partir del estandar minimo garantizado por el Codigo Europeo de
Seguridad, y con ello también garantizar los derechos de las personas y su mo-
vilidad en el espacio social europeo y la igualdad de trato con los ciudadanos/as
nacionales. Por ello, este apartado es particularmente extenso y detallado en
relacién con los tres precedentes del mismo articulo. Esta garantia de efectivi-
dad se estructura en torno a dos objetivos: la garantia del principio de igualdad
de trato y la conservacion de los «derechos de Seguridad Social» entre los/las
nacionales que se desplazan de los distintos paises miembros en materia de
Seguridad Social, por un lado, y, por otro, la garantia de conservacion, mante-
nimiento y restablecimiento de los «derechos de Seguridad Social» en los des-
plazamientos de las personas protegidas, a través de técnicas como (se da a
entender que puede ser a través de otros medios instrumentales) la acumulacion
de los periodos de seguro o de empleo completados de conformidad con la le-
gislacién de cada uno de los Estados parte (Conclusiones I-Declaracion sobre el
articulo 12.4, de 1 de enero de 1965 a 31 de diciembre de 1967; Conclusiones lll-
Declaracion de interpretacion sobre el articulo 12.4, de 1 de enero de 1970 a 31
de diciembre de 1971; Conclusiones 2004-Declaracion de interpretacion sobre el
articulo 12.4).

Si se observa con atencion, se trata igualmente de favorecer, a la vez que los dere-
chos de Seguridad Social de las personas desplazadas, la circulacién de personas
en el espacio econémico y geopolitico europeo en el que se construye el Consejo
de Europa.

Respecto a la garantia de efectividad indicada, cabe destacar el mecanismo de
control reformado que se introducido el Protocolo de reclamaciones colectivas®.

8 Un detenido andlisis en Salcedo Beltran (2020) y las referencias alli realizadas.
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Extracto

Este trabajo analiza el reiterado incumplimiento por parte de Espafa de ciertos derechos
laborales, tanto individuales como colectivos, regulados en la Carta Social Europea, de acuerdo
con la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales. Se trata de incumplimientos que
son, en gran medida, consecuencia de reformas economicistas de nuestro derecho del trabajo.
La decisién de ratificar la Carta Social Europea revisada y el Protocolo adicional a la Carta
Social que establece un sistema de reclamaciones colectivas tendra mayor impacto si Espafia
decide poner fin a las causas que determinan sus incumplimientos y su falta de ejemplaridad,
ajustandose a lo indicado por el Comité Europeo de Derechos Sociales.
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Abstract

This work analyses the repetead violation by Spain of certain labour rights, both individual and
collective, ruled in the European Social Charter, according to the European Committee of Social
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Labour Law. The decision to ratify the European Social Charter (revised) and the Additional
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1. Tres acotaciones materiales como punto de partida
metodoldgico

1.1. Lo que ha propiciado el control del Comité Europeo de
Derechos Sociales

La primera acotacion material viene configurada por el texto juridico del Tratado Internacio-
nal del Consejo de Europa que, en el momento en que se redacta este escrito, resulta aplicable
en Espafna y determina el alcance del control que, siempre sobre ella, ha realizado el Comité
Europeo de Derechos Sociales (CEDS). Como se sabe, Espafa solamente ha ratificado la
Carta Social Europea (CSE) en su version originaria, mediante Instrumento de ratificacion de
29 de abril de 1980', y el Protocolo adicional de 1988, mediante Instrumento de ratificacion
de 7 de enero de 20007, cuyas normas juridicas son, en consecuencia, las Unicas vinculantes
y de aplicacion directa en Espafia y que han propiciado el control del CEDS. En cambio, no lo
son -y, por lo tanto, no vinculan, siempre en el momento de elaboracién de este trabajo- las
contenidas en el Protocolo de modificacion, firmado en Turin el 21 de octubre de 1991, en el
Protocolo adicional a la CSE estableciendo un sistema de reclamaciones colectivas, firmado
en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995, y en la Carta Social Europea revisada (CSEr), fir-
mada también en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, en la medida en que entran de lleno en
lo dispuesto por el titulo preliminar del Codigo Civil (CC) cuando establece en su articulo 1 que
«las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacion direc-
ta en Espafa en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su
publicacién integra en el "Boletin Oficial del Estado"»*.

1.2. La version oficiosa publicada en el BOE

La segunda acotacion material tiene que ver con el hecho de que en el contenido de
los dos mencionados instrumentos de ratificacion solamente consta como texto publicado
una traduccion espafola de los tratados internacionales ratificados, que no cabe mas reme-
dio que calificar como una mera version oficiosa*. Y ello, desde el momento en que dichos

' BOE de 26 de junio de 1980.
2 BOE de 25 de abril de 2000.
Vid. su apartado 5.

4 Al respecto, Teixeira Alves (2014, p. 24).
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instrumentos de ratificacion prescinden de las versiones auténticas en inglés y francés —-a
diferencia de lo que se ha hecho tanto en Portugal como en ltalia, donde las traducciones
portuguesa e italiana si figuran acompafnadas de la publicacion de la version auténtica corres-
pondiente®—, que son las Unicas lenguas oficiales del Consejo de Europa, sin caer en la cuen-
ta de que las mismas son las que prevalecen en caso de posibles discrepancias o contra-
dicciones entre la versién oficiosa espafola y las versiones auténticas (u oficiales) inglesa y
francesa. De ahi que, siempre para la realizacion del presente trabajo, esté mas que justi-
ficado manejar el texto de las dos versiones oficiales de la CSE de 1961 (u originaria) y del
Protocolo adicional de 1988.

Sobre esta concreta cuestion ha reparado la Confederacion Intersindical Galega (o CIG)
en sus alegaciones al Informe numero 29 sobre cumplimiento de la CSE (grupo 2, sobre
Salud, Seguridad Social y Proteccién Social), presentado por el Gobierno de Espaia en
octubre de 20168, pero sin que el CEDS se haya pronunciado al respecto, al menos en sus
Conclusiones XXI-2 (2017), de 18 de enero de 2018”. A modo de «advertencia previa [pre-
vious warning]», lo hacia con el fin de poner de manifiesto «la necesidad de corregir este
error juridico-diplomatico [the need to correct this legal-diplomatic mistake]», sefialando
al respecto que «una correcta ratificacion de la citada Carta por parte del Estado espanol
exige que su publicacion oficial sea en las versiones auténticas (es decir, en una de estas
dos lenguas oficiales o en ambas) y no, como se ha realizado, en una traduccién al espafol
(es decir, en una version no oficial) [a correct ratification of the aforementioned Charter by
the Spanish State demands that its official publication to be in the authentic versions (that
is, in either or both of these two official languages) and not, as has been made, in a transla-
tion into Spanish (that is, in an unofficial version)]».

Y para ello recurria, ademas, al «estudio comparado de lo que han hecho otros Esta-
dos miembros del Consejo de Europa [comparative study of what other States-members of
the Council of Europe have donel», que —siempre segun esta organizacion sindical, que es
la mas representativa y con mayor implantacion en Galicia— muestra que «el Estado espa-
Aol no ha actuado correctamente [the Spanish State has not acted correctly]», porque, «por
ejemplo, y a diferencia de Espafia, Portugal ha publicado en su "Diario Oficial da Republi-
ca" la auténtica (u oficial) version en francés de la Carta Social Europea (ademas de una
3.2 version no oficial en portugués), Italia ha publicado en su "Gazzetta Ufficiale della Repu-
bblica" solo la versién auténtica (u oficial) en francés, y Francia ha publicado en su "Journal
officiel de la République" la version auténtica (u oficial) en francés [for example, and unlike
in Spain, Portugal has published in its "Diario Oficial da Republica" the authentic (or official)
version in French of the European Social Charter (in addition to an unofficial version in Por-
tuguese), Italy has published in its "Gazzetta Ufficiale della Repubblica" only the authentic

5 Ibidem, pp. 23-24 y 25-26.
6 https://rm.coe.int/comments-from-cig-on-the-29th-report-from-spain/168075bea7.
7 https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/spain.
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(or official) version in French, and France has published in its "Journal officiel de la Républi-
que" the authentic (or official) version in French]», evitando asi «problemas de interpretacion
y aplicacién de la Carta Social Europea, derivados del uso interno de una version no oficial
[problems of interpretation and application of the European Social Charter, derived from the
internal use of a non-official version]».

No conforme con la CIG, el Gobierno de Espafa sostiene —en las respuestas a sus ale-
gaciones®- que esta «observacion... carece de todo sentido [observation... is completely
meaningless]». Al amparo de lo establecido en la Constitucion espafola (CE) en su articulo 3
y en el Real Decreto 181/2008, de 8 de febrero, de ordenacion del diario oficial «Boletin
Oficial del Estado»®, el Gobierno de Espafa defiende que es «ldgico y legitimo que las pu-
blicaciones que se realicen en el diario oficial de un Estado, se realicen en el idioma ofi-
cial de ese Estado [logical and legitimate that the publications that are made in the official
journal of a State, be made in the official language of that State]», especialmente «cuando
el propdsito de las publicaciones en el BOE es dar a conocer a los ciudadanos residentes
en territorio nacional las leyes, disposiciones y actos que resulten de aplicacion en el terri-
torio del Estado [when the purpose of the publications in the BOE is to make known to the
citizens residing in national territory the laws, dispositions and acts that result of application
in the territory of the Statel», y, con ello, permitir «su efectivo cumplimiento a los ciudada-
nos residentes en el mismo [its effective fulfilment to the citizens residing in the same]», sin
perjuicio de anadir que «cualquier ciudadano con conocimiento de otros idiomas tiene a su
disposicion... todos los textos normativos y publicaciones, en otros idiomas de los Estados
miembros, en la pagina web del Consejo de Europa [any citizen with knowledge of other
languages has at his disposal... all the normative texts and publications, in other languages
of the member States, in the official web page of the Council of Europe]», para «no hacer
dano a sus derechos [no harm is done to his/her rights]».

Nada dice el Gobierno de Espafia en relacién con lo que hicieron al respecto, siempre
como Estados miembros del Consejo de Europa, Portugal e Italia, quiza por el hecho de
que considera que es la ciudadania la responsable Ultima del cumplimiento de las obliga-
ciones que impone la CSE, que es lo que se desprende no solo de sus respuestas —recuér-
dese, «permitir su efectivo cumplimiento a los ciudadanos residentes en el mismo»—, sino
también de la cita que hace del articulo 6.3 del CC (cuando en su inciso primero dispone
que «La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento») y del citado articulo 3.1 de
la CE (cuando dispone, en su inciso primero, que «El castellano es la lengua espafola ofi-
cial del Estado», y en su inciso segundo, que «Todos los espanoles tienen el deber de co-
nocerla y el derecho a usarla»).

8 Vid. https://rm.coe.int/response-from-the-government-of-spain-to-the-comments-from-cig-on-29th/168
07661de.

® BOE de 12 de febrero de 2008.
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1.3. Las disposiciones del grupo 3, sobre «Derechos laborales»

En fin, la tercera de las acotaciones materiales trae causa de los derechos objeto de es-
tudio aqui, que son los que figuran incorporados en el grupo 3, rotulado «Derechos labora-
les [Labour rights]», de acuerdo con la decision adoptada por el Comité de Ministros en su
sesién 963, celebrada el 3 de mayo de 2006 (CM (2006)53)'°, en virtud de la cual las dispo-
siciones de la CSE (la original de 1961 y la revisada de 1996) se dividen en «cuatro grupos
tematicos [four thematic groups]», con el fin de que los Estados presenten su informe anual
sobre las disposiciones relativas a uno de los cuatro grupos tematicos, de modo que cada
disposicion de la Carta (ya sea la Carta de 1961 o la Carta revisada de 1996) se informa una
vez cada 4 afos. Al margen de que no todos los derechos laborales de la CSE estan inclui-
dos en el citado grupo tematico —en la medida en que hay derechos laborales (o derechos
de contenido laboral, si se prefiere) que figuran en los otros tres grupos tematicos, que es
el caso, por ejemplo, de los derechos relacionados con el tiempo de trabajo y la remunera-
cion de aquellas personas trabajadoras que son menores y del derecho a la no discrimina-
cion de las personas trabajadoras emigrantes en lo que tiene que ver precisamente con la
remuneracion y otras condiciones de trabajo, con la afiliacion a organizaciones sindicales
y con el disfrute de las ventajas que ofrezcan los convenios colectivos—, tales derechos se
contienen en nueve concretos articulos, que son el articulo 2 («<Derecho a unas condiciones
de trabajo equitativas [The right to just conditions of work]»), el articulo 4 («Derecho a una
remuneracion justa [The right to a fair remuneration]»), el articulo 5 («<Derecho de sindicacién
[The right to organise]»), el articulo 6 («Derecho a la negociacion colectiva [The right to bar-
gain collectively]»), el articulo 21, que se corresponde con el articulo 2 del Protocolo adicio-
nal de 1988 («Derecho de informacién y consulta [Right to information and consultation]»),
el articulo 22, que se corresponde con el articulo 3 del Protocolo adicional de 1988 («Dere-
cho a tomar parte en la determinacién y mejora de las condiciones de trabajo y del entorno
laboral [Right to take part in the determination and improvement of the working conditions
and working environment]»), el articulo 26, afiadido por la CSEr («Derecho a la dignidad en
el trabajo [The right to dignity at work]»), el articulo 28, afadido por la CSEr («Derecho de
los representantes de los trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se les
otorgaran [The right of workers' representatives to protection in the undertaking and faci-
lities to be accorded to them]») y el articulo 29, afadido por la CSEr («Derecho a informa-
cion y consulta en los procedimientos de despido colectivo [The right to information and
consultation in collective redundancy procedures]»). Pero, de todos ellos, interesan aqui
solamente aquellos derechos laborales que vinculan a Espafia —los contenidos en la CSE
de 1961 (u originaria) y en el Protocolo adicional de 1988-y que se vienen incumpliendo de
forma reincidente por parte de aquella, siempre segun las conclusiones del CEDS'' —como

10 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectlD=09000016805d7f05.

™ Tal y como explica Jimena Quesada (2015, p. 104), el citado Comité realiza sus funciones a través de
dos procedimientos muy concretos de control, que son el de informes y el de reclamaciones colectivas,
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6rgano que asume la funcion de que se cumpla la citada Carta Social'>-, hasta el punto de
que son los que justifican su falta de ejemplaridad y que se haya sefialado, con razén, que
la promesa de cumplimiento que figura en los instrumentos de ratificacion espafoles tanto
de la Carta como del Protocolo («prometiendo cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla
y observe puntualmente en todas sus partes») se preste a la ironia'.

2. Lano conformidad con lo establecido en los apartados1y 3
del articulo 2, en materia de tiempo de trabajo y descanso

2.1. Condiciones de trabajo equitativas

La jornada de trabajo (diaria, semanal y anual), como tiempo que dedica a cumplir su
contrato de trabajo (al dia, a la semanayy al afio) la persona que trabaja, esta necesariamente
limitada por el tiempo de descanso (diario, semanal y anual) al que la misma tiene derecho.
Se trata de una de las condiciones de trabajo (o de ejecucion de la prestacion laboral) sobre
la que repara expresamente el articulo 2 de la CSE de 1961 (u originaria) —siempre como
una de las condiciones de trabajo equitativas— en su apartado 1, a través del cual pretende
garantizarse el «derecho a una duracion razonable del tiempo de trabajo [right to reasona-
ble working time]» y que supone que los Estados se comprometan «a fijar una razonable
duracion diaria y semanal de las horas de trabajo, reduciendo progresivamente la semana
laboral en la medida en que lo permitan el aumento de la productividad y otros factores per-
tinentes [to provide for reasonable daily and weekly working hours, the working week to be
progressively reduced to the extent that the increase of productivity and other relevant fac-
tors permit]»; y también en su apartado 3, a través del cual pretende garantizarse el derecho
a «vacaciones anuales pagadas [annual holiday with payl» y que supone que los Estados
se comprometan a «conceder vacaciones anuales pagadas de 2 semanas como minimo
[provide for a minimum of 2 weeks anual holiday with pay]», que son de «4 semanas como
minimo [minimum of 4 weeks]» en la CSE de 1996 (o revisada). De acuerdo con el CEDS,

adquiriendo su «jurisprudencia» la forma de conclusiones en el caso de la interpretacién juridica ela-
borada en el marco del sistema de informes establecido mediante la Carta de 1961 y de decisiones
de fondo (con forma de sentencia y eventuales votos particulares) en el supuesto de la interpretacion
juridica desarrollada en el procedimiento judicial contradictorio de reclamaciones colectivas introducido
a través del Protocolo de 1995.

2 Pero con ciertas limitaciones en sus mecanismos para forzar su cumplimiento, segin ha sefialado Tei-

xeira Alves (2014, pp. 69-76, en relacion con el examen de informes, y pp. 115-123, en relaciéon con las
quejas colectivas). Sobre la obligacién de observar los compromisos que se derivan de la CSE, vid.,
también, Salcedo Beltran (2015, pp. 30-31).

13 Al respecto, Teixeira Alves (2014, p. 24).
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Espafa se encuentra actualmente en situacién de no conformidad con lo establecido por
este articulo 2, tanto en su apartado 1 como en su apartado 3.

2.2. El derecho a una duracion razonable del tiempo de trabajo
no existe con una jornada de trabajo semanal superior a
60 horas

En efecto, en las Conclusiones XXI-3-Espafia-articulo 2.1, de 24 de enero de 2019 (corres-
pondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre
de 2016)'4, se concluye con toda rotundidad que «la situacién en Espafa es de no conformi-
dad con el articulo 2.1 de la Carta de 1961 sobre la base de que la jornada maxima de tra-
bajo semanal puede superar las 60 horas en ordenaciones flexibles del tiempo de trabajo y
para determinadas categorias de trabajadores [the situation in Spain is not in conformity with
article 2§1 of the 1961 Charter on the ground that the maximum weekly working time may ex-
ceed 60 hours in flexible working time arrangements and for certain categories of workers]».

Si, ademas de solicitar mayor informacion sobre aspectos concretos de la ordenacion
del tiempo de trabajo (por ejemplo, inicio y final de la jornada laboral y presencia fisica
en el lugar del trabajo) —incluso de forma reiterada en relacion con la frecuencia de las
decisiones unilaterales empresariales de redistribucién del 10 % de las horas de trabajo
en defecto de pacto colectivo y los servicios de guardia, de los que no se habia obteni-
do respuesta anteriormente—, el CEDS considera que la regulacion que se contiene en el
articulo 34.2, sobre distribucién irregular de la jornada de trabajo (diaria y semanal) a lo
largo del afio, no ha cambiado respecto de lo que se informaba en sus Conclusiones de
XX-3-Espafia-articulo 2.1, de 5 de diciembre de 2014 (correspondientes al periodo de re-
ferencia que comprende de 1 de enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)'°, en la que el
Comité habia tomado nota de que el Estatuto de los Trabajadores (ET) «establece 12 horas
de descanso obligatorio entre dos jornadas consecutivas y un dia y medio de descanso
semanal ininterrumpido que pueden acumularse en 14 dias, dando lugar a una jornada de
trabajo semanal de mas de 60 horas [establishes 12 hours of obligatory rest between two
consecutive working days and one and a half days of uninterrupted weekly rest which can
be accumulated over 14 days, therefore leading to a working week in excess of 60 hours]», y
concluia que la «situacion en Espana no era de conformidad con el articulo 2.1 de la Carta
de 1961 sobre la base de que el tiempo maximo de trabajo semanal puede exceder las 60
horas en ordenaciones flexibles del tiempo de trabajo y para determinadas categorias de
trabajadores [situation in Spain is not in conformity with article 2§1 of the 1961 Charter on
the ground that the maximum weekly working time may exceed 60 hours in flexible working
time arrangements and for certain categories of workers]».

14 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/2/1/EN.
5 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/2/1/EN.
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Dado que la «situacion juridica que anteriormente consideraba no conforme con la Carta
no ha cambiado [situation in law which it has previously found not in conformity with the
Charter has not changed]», resulta l6gico que el CEDS «reitere su anterior conclusién de no
conformidad [reiterates its previous finding of non-conformity]».

Como puede apreciarse, la situacion espafola de no conformidad no es solamente un
caso de incumplimiento actual, en la medida en que se trata, en realidad, de un incumpli-
miento cuya vigencia en el tiempo se ha mantenido desde hace muchos afios. Como se
sabe, la redaccioén actual que contiene el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nuestro
vigente ET)'¢, en su articulo 34.2'7, trae causa de las reformas operadas en el articulo 34.2
del Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprobaba el texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nuestro segundo ET)'8, cuya redaccién
original —que era consecuencia del impacto que habia tenido sobre la Ley 8/1980, de 10
de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (nuestro primer ET)'®, la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y
del texto articulado de la Ley de procedimiento laboral y de la Ley sobre infracciones y san-
ciones en el orden social®, al reordenar la regulacion del tiempo de trabajo y permitiendo
una distribucion irregular de la jornada (diaria y semanal) a lo largo del afio?'- fue objeto de

6 BOE de 24 de octubre de 2015.

7 Segun la cual: «<Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los re-
presentantes de los trabajadores, se podra establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo
del afio. En defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10 %
de la jornada de trabajo» (vid. su parrafo primero), «Dicha distribucion debera respetar en todo caso los
periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en la ley y el trabajador debera conocer con
un preaviso minimo de 5 dias el dia y la hora de la prestacion de trabajo resultante de aquella» (vid. su
parrafo segundo) y «La compensacion de las diferencias, por exceso o por defecto, entre la jornada
realizada y la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo legal o pactada sera exigible segun lo
acordado en convenio colectivo o, a falta de previsién al respecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. En defecto de pacto, las diferencias derivadas de la distribucion
irregular de la jornada deberan quedar compensadas en el plazo de 12 meses desde que se produzcan»
(vid. su parrafo tercero).

8 BOE de 29 de marzo de 1995.
19 BOE de 14 de marzo de 1980.

20 BOE de 23 de mayo de 1994.

21 sy articulo cuarto (sobre «Tiempo de trabajo») daba una nueva redaccion al articulo 34, cuyo apartado 2

disponia que: «Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores, se podra establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del
afo. Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y sema-
nal previstos en esta ley». Esta redaccion era la que configuraba el contenido inicial del articulo 34.2 del
citado Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprobaba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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hasta tres reformas??, examinadas y cuestionadas por el Comité en sus dos conclusiones
ya vistas. Pero lo cierto es que, antes de dichas reformas, la situaciéon de Espafa ya era
de no conformidad si se tiene en cuenta que el propio CEDS —reparando precisamente en
esa distribucion irregular de la jornada de trabajo (diaria y semanal) a lo largo del afio— asi
lo habia afirmado en sus conclusiones anteriores.

Este incumplimiento espafiol se inicia -y se mantiene inalterado desde entonces-en las
Conclusiones XIV-2-Espafia-articulo 2.1, de 30 de noviembre de 1998 (correspondientes al
periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 1992 a 31 de diciembre de 1996)%,
en las que se declaraba que la «situacion es incompatible con la Carta [situation is incom-
patible with the Charter]» y «es de no conformidad con la Carta, ya que el Estatuto de los
Trabajadores permite una jornada de trabajo semanal superior a 60 horas [is not in confor-
mity with the Charter since the Workers' Statute permits weekly working time in excess of
60 hours]», si se tiene presente que la «<jornada de trabajo diaria puede llegar a las 12 horas

22 | a primera fue operada por el articulo 9 del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE de 11 de febrero de 2012 y correccién de errores de
18 de febrero de 2012), en virtud de la cual dicho articulo 34.2 disponia lo siguiente: <Mediante convenio
colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se
podra establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio. En defecto de pacto, la empre-
sa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afo el 5% de la jornada de trabajo» (vid. su parrafo
primero) y «Dicha distribucién debera respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y
semanal previstos en la ley» (vid. su parrafo segundo). La segunda reforma fue operada por el articulo 9
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE de 7 de
julio de 2012), en virtud de la cual dicho articulo 34.2 indicaba lo siguiente: «Mediante convenio colectivo
0, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se podra es-
tablecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio. En defecto de pacto, la empresa podra
distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10 % de la jornada de trabajo» (vid. su parrafo primero)
y «Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y semanal
previstos en la ley y el trabajador debera conocer con un preaviso minimo de 5 dias el diay la hora de la
prestacion de trabajo resultante de aquella» (vid. su parrafo segundo). Y la tercera reforma fue operada
por el articulo 1.3 del Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la con-
tratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores (BOE de 21 de diciembre de 2013), en
virtud de la cual dicho articulo 34.2 pasa a tener su contenido actual, disponiendo: «Mediante convenio
colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se po-
dra establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afo. En defecto de pacto, la empresa
podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10 % de la jornada de trabajo» (vid. su parrafo
primero), «Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y
semanal previstos en la ley y el trabajador debera conocer con un preaviso minimo de 5 dias el diay la
hora de la prestacién de trabajo resultante de aquella» (vid. su parrafo segundo) y «La compensacion de
las diferencias, por exceso o por defecto, entre la jornada realizada y la duracion maxima de la jornada
ordinaria de trabajo legal o pactada sera exigible segun lo acordado en convenio colectivo o, a falta de
prevision al respecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. En defecto
de pacto, las diferencias derivadas de la distribucion irregular de la jornada deberan quedar compensa-
das en el plazo de 12 meses desde que se produzcan» (vid. su parrafo tercero).

23 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIV-2/def/ESP/2/1/EN.
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y que el periodo de descanso semanal puede llevarse a la semana posterior [daily working
time may reach 12 hours and that the weekly rest period may be carried forward the week
after]». Como el «informe espafnol declara que durante el periodo de referencia no se pro-
dujeron cambios en el marco legal basico de la jornada de trabajo diaria y semanal [Spa-
nish report states that there were no changes during the reference period to the basic legal
framework for daily and weekly working timel», el CEDS vuelve a poner de manifiesto en
sus Conclusiones XVI-2-Espana-articulo 2.1, de 30 de junio de 2004 (correspondientes al
periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 1997 a 31 de diciembre de 2000)%*,
que el «Estatuto de los Trabajadores permite una jornada de trabajo semanal superior a
las 60 horas [Workers' Statute permits a working week in excess of 60 hours]», razén por la
que el «<Comité solo puede reiterar que esto no esta en conformidad con el articulo 2.1 de
la Carta [Committee can only reiterate that this is not in conformity with article 2§1 of the
Charter]». Y las conclusiones posteriores tampoco suponen ningln cambio de parecer al
respecto, que es lo que se pone de manifiesto en las Conclusiones XVIlI-2-Espafa-articu-
lo 2.1, de 30 de junio de 2007 (correspondientes al periodo de referencia que comprende
de 1 de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2004)%, en las que —ademas de recordarse
que el «<Comité habia concluido anteriormente que la situacién era de no conformidad con
el articulo 2.1 de la Carta porque el Estatuto de los Trabajadores permitia una jornada de
trabajo semanal superior a las 60 horas [Committee had previously concluded that the si-
tuation was not in conformity with article 2§1 of the Charter because the Workers' Statute
permitted weekly working time in excess of 60 hour]»— se reiteraba que «el Estatuto de los
Trabajadores permite un periodo de referencia de 1 afo en determinadas circunstancias
para promediar las horas de trabajo [the Workers' Statute permits a 1 year reference period
in certain circumstances for averaging of working hours]» y que «la ley permite una jornada
de trabajo semanal superior a 60 horas [the law permits weekly working time in excess of
60 hours]»; y también en las Conclusiones XIX-3-Espafa-articulo 2.1, de 17 de diciembre
de 2010 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2005
a 31 de diciembre de 2008)%, que —después de comprobar que la «situacién no ha cam-
biado, dado que, segun el Estatuto de los Trabajadores, la jornada de trabajo diaria puede,
por convenio colectivo, ser superior a las 9 horas reglamentarias [situation has not changed,
given that under the Workers' Statute daily working hours can, by collective agreement, be
longer than the statutory 9-hours]», «una jornada de 12 horas seria posible si se respetasen
las 12 horas de descanso diario [a 12-hour day would be possible if 12-hours of daily rest
were respected]» y esto, «junto con el hecho de que el periodo de descanso puede acu-
mularse durante 14 dias, podria dar lugar jornadas de trabajo semanales superiores al um-
bral de las 60 horas [together with the fact that the weekly rest period may be accumulated
over 14 days, could lead to working weeks longer than the 60 hours threshold]»— insisten

24 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVI-2/def/ESP/2/1/EN.
25 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVIIl-2/def/ESP/2/1/EN.
26 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIX-3/def/ESP/2/1/EN.
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sobre la situacién de no conformidad por causa del «periodo de referencia de 1 afio para
el calculo de la jornada de trabajo media [reference period of 1 year for the calculation of
average working hours]» y de disposiciones legales que «permiten una jornada de trabajo
semanal superior a 60 horas [permit weekly working time in excess of 60 hours]».

2.3. El derecho a vacaciones anuales retribuidas no siempre
esta garantizado

Espanfa se ha puesto al dia en el cumplimiento de la CSE de 1961 (u originaria) a raiz
de las sucesivas reformas legales operadas en el articulo 38.3 del Real Decreto legisla-
tivo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprobaba el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores (nuestro segundo ET), para garantizar el derecho a las vacaciones
cuando el periodo de las mismas coincidia con el tiempo de la suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, por nacimiento y cui-
dado del menor y por incapacidad temporal?’. Ademas de ser determinantes de la redaccién
actual del articulo 38.3 del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nuestro vigente
ET), tales reformas han servido también para sortear las declaraciones de situacion de no
conformidad que se contenian en las Conclusiones XVI-2-Espafa-articulo 2.3, de 30 de
junio de 2004 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero
de 1997 a 31 de diciembre de 2000)?, en las Conclusiones XVIII-2-Espafa-articulo 2.3, de
30 de junio de 2007 (correspondientes al periodo que comprende de 1 de enero de 2001
a 31 de diciembre de 2004)?° y en las Conclusiones XIX-3-Espafia-articulo 2.3, de 17 de
diciembre de 2010 (correspondientes al periodo que comprende de 1 de enero de 2005 a
31 de diciembre de 2008)*°. Y asi puede comprobarse en la lectura tanto de las Conclusio-
nes XX-3-Espafa-articulo 2.3, de 5 de diciembre de 2014 (correspondientes al periodo que
comprende de 1 de enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)%!, como de las Conclusiones
XXI-3-Espafa-articulo 2.3, de 24 de enero de 2019 (relativas al periodo de referencia que
comprende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016)*.

27 Se trata de las reformas operadas por la disposicion adicional decimoprimera.Seis de la Ley organi-

ca 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de marzo de
2007), y por la disposicion final primera.4 del citado Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado laboral.

28 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVI-2/def/ESP/2/3/EN.
29 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVIIl-2/def/ESP/2/3/EN.
30 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIX-3/def/ESP/2/3/EN.
31 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/2/3/EN.

32 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/2/3/EN.
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Con todo, en sus Conclusiones XX-3-Espafa-articulo 2.3, de 5 de diciembre de 2014
(correspondientes al periodo que comprende de 1 de enero de 2009 a 31 de diciembre de
2012), el CEDS habia reparado sobre el hecho de que «para algunas categorias de personas
trabajadoras, las vacaciones anuales deben ser tomadas en tramos de al menos 5 dias labora-
les ininterrumpidos [some categories of workers, annual leave must be taken in instalments of
at least five uninterrupted working days]», cuando, en aplicacion del articulo 2.3 de la Carta,
las personas que trabajan «estan obligadas a tomar al menos 2 semanas ininterrumpidas de
vacaciones durante el afio en que las vacaciones son debidas [are required to take at least
2 uninterrupted weeks of annual holiday during the year the holidays were due]». Por esta
razon, el Comité aprovechaba sus conclusiones para pedirle a Espafia que en su proximo
informe indicase «si este requisito se respeta en todos los casos [whether this requirement
is respected in all cases]», reservandose «su posicion sobre este punto mientras tanto [its
position on this point in the meantime]». Después de la presentacién del correspondiente
informe espafol, en que se suministraba la informacion requerida, las Conclusiones XXI-
3-Espana-articulo 2.3, de 24 de enero de 2019 (relativas al periodo de referencia que com-
prende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016), declaran que «la situacién en
Espafa es de no conformidad... sobre la base de que no todas las personas empleadas
tienen derecho a tomar al menos 2 semanas ininterrumpidas de vacaciones durante el afio
[the situation in Spain is not in conformity... on the ground that not all employees have the
right to take at least 2 weeks of uninterrupted holiday during the year]», en la medida en que
dicho informe «sefiala que en Espafa las vacaciones anuales deben tomarse en tramos de
al menos 5 dias laborables ininterrumpidos [states that in Spain annual leave must be taken
in installments of at least 5 uninterrupted working days]».

3. La no conformidad con lo establecido en los apartados 1,
2 y 4 del articulo 4, en materia de remuneracién

Con toda su légica, desde el punto de vista de quien trabaja, la obligacién contractual
mas relevante de la empresa no deja de ser la de retribuir el trabajo realizado. La CSE de
1961 (u originaria) regula el derecho a una remuneracion equitativa en su articulo 4, a través
de cinco apartados muy concretos, aunque de todos ellos interesan ahora los numeros 1
(«reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracién suficiente que les propor-
cione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso [recognise the right of workers to a
remuneration such as will give them and their families a decent standard of living]»), 2 («re-
conocer el derecho de los trabajadores a un incremento de remuneracién para las horas
extraordinarias, salvo en determinados casos particulares [recognise the right of workers
to an increased rate of remuneration for overtime work, subject to exceptions in particular
cases]») y 4 («reconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de pre-
aviso en caso de terminacion del empleo [recognise the right of all workers to a reasonable
period of notice for termination of employment]»). Y ello, por causa de que el CEDS declara
que son precisamente los que Espana incumple.
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3.1. Un salario que no garantiza un nivel de vida decente

Si, Espafia también es un Estado flagrantemente incumplidor de lo dispuesto por la CSE
en su articulo 4.1%. Asi lo ha declarado con insistencia el CEDS, resultando ahora muy opor-
tuna por su claridad la cita de las afirmaciones contenidas en las siguientes conclusiones
suyas, que pueden clasificarse en tres grandes apartados.

El primero de tales apartados de afirmaciones se refiere al hecho de que el parametro
tenido en cuenta por el CEDS es el de que el salario minimo neto deberia alcanzar al menos
el 60 % del salario medio neto®*, que es algo que Espafia no cumple. Se pone de manifiesto
en las Conclusiones XVI-2-Espafa-articulo 4.1, de 30 de junio de 2004 (correspondientes al
periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 1997 a 31 de diciembre de 2000)°,
declarandose que el «<Comité concluye que la situaciéon en Espana es de no conformidad
con el articulo 4.1 de la Carta, ya que el salario minimo esta muy por debajo del umbral del
60 % del salario medio neto [Committee concludes that the situation in Spain is not in con-
formity with article 4§1 of the Charter as the minimum wage falls far below the threshold of
60 % of the average wage)». Pero también en las Conclusiones XVIII-2-Espafa-articulo 4.1,
de 30 de junio de 2007 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de
enero de 2001 a 31 de diciembre de 2004)%*, declarandose que «el Comité cree que sigue
siendo muy bajo y, por lo tanto, no puede alterar su conclusién anterior. EI Comité conclu-
ye que la situacién en Espafa es de no conformidad con el articulo 4.1 de la Carta sobre la
base de que el salario minimo esta muy por debajo del umbral del 60 % del salario medio
neto [the Committee believes that it is still very low and therefore it cannot alter its previous
conclusion. The Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity with
article 4§1 of the Charter on the grounds that the minimum wage falls far below the thres-
hold of 60 % of the average wage]».

El segundo apartado de afirmaciones repara precisamente sobre el nivel del salario minimo
interprofesional en Espafia, que es injusto por causa de ser muy bajo. Es el caso de aquellas
afirmaciones contenidas en las Conclusiones XIX-3-Espana-articulo 4.1, de 17 de diciembre
de 2010 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2005
a 31 de diciembre de 2008)%, en que se declara que «el nivel del salario minimo sigue sien-
do muy bajo y, por lo tanto, no es justo [the level of the minimum wage remains very low and
thus not fair]». Y, por ello, el «Comité concluye que la situacién en Espafa es de no conformi-
dad con el articulo 4.1 de la Carta sobre la base de que el salario minimo es manifiestamente

(%)

3 Al respecto, Martinez Giron y Arufe Varela (2016, p. 108).
34 Ibidem, p. 109.

5 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVI-2/def/ESP/4/1/EN.
6 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVIII-2/def/ESP/4/1/EN.
7 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIX-3/def/ESP/4/1/EN.
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injusto [Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity with article 4§1
of the Charter on the ground that the minimum wage is manifestly unfair]».

Y el tercero de tales apartados de afirmaciones alude al hecho de que el salario mini-
mo interprofesional en Espafia no permite asegurar unas condiciones de vida dignas o de-
centes. Se trata de aquellas contenidas en las Conclusiones XX-3-Espafia-articulo 4.1, de
5 de diciembre de 2014 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1
de enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)%, segun las cuales —incluso con cita expre-
sa de Eurostat en su contenido- el «Comité concluye que la situacion en Espafa es de no
conformidad con el articulo 4.1 de la Carta sobre la base de que: el salario minimo para los
trabajadores del sector privado no garantiza un nivel de vida decente; [y] el salario minimo
del personal contratado en la Administracién publica no garantiza un nivel de vida decente
[Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity with article 4§1 of the
1961 Charter on the grounds that: the minimum wage for workers in the private sector does
not secure a decent standard of living; [and] the minimum wage for contractual staff in the
civil service does not secure a decent standard of living]». Y también es el caso de las que
se realizan en las Conclusiones XXI-3-Espafia-articulo 4.1, de 24 de enero de 2019 (relativas
al periodo que comprende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016)%, al declarar-
se —también con mencién expresa a Eurostat- que el «Comité concluye que la situacién en
Espana es de no conformidad con el articulo 4.1 de la Carta sobre la base de que: el sala-
rio minimo para los trabajadores del sector privado no garantiza un nivel de vida decente;
[y] el salario minimo del personal contratado en la Administracion publica no garantiza un
nivel de vida decente [Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity
with article 4§1 of the 1961 Charter on the grounds that: the minimum wage for workers in
the private sector does not secure a decent standard of living; [and] the minimum wage for
contractual staff in the civil service does not secure a decent standard of living]».

3.2. Singarantizar un aumento de la remuneracién o un aumento
del tiempo libre compensatorio por la realizacion de horas
extraordinarias

Como se sabe, el articulo 35 del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nues-
tro vigente ET), regula el sistema de pago de las horas extraordinarias, disponiendo al
respecto que, «mediante colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optara entre
abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningun caso podra ser
inferior al valor de la hora ordinaria, 0 compensarlas por tiempos equivalentes descanso

38 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/4/1/EN.
39 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/4/1/EN.
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retribuido»%°. Se trata de una redaccién que es idéntica a la que ofrecia el articulo 35 del
Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprobaba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nuestro segundo ET), puesto que también
establecia que, «<mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual, se op-
tara entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningun caso
podra ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por tiempos equivalentes de
descanso retribuido»*'. Y se trata, ademas, de una redaccion que trae causa del impacto
que habia tenido sobre la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores
(nuestro primer ET), la Ley 11/1994, de 19 de mayo, otorgandole a su articulo 35 el con-
tenido que actualmente tiene*? y que hasta ese momento declaraba sobre esta concreta
cuestion que «cada hora de trabajo que se realice sobre la duracién maxima de la sema-
na ordinaria de trabajo... se abonara con el incremento que se fije en convenio colectivo
o contrato individual»*®, pero precisando que «en ningun caso el incremento sera inferior
al 75 % sobre el salario que corresponderia a cada hora ordinaria»**.

Precisamente, los cambios operados en el articulo 35 por la citada Ley 11/1994, de 19 de
mayo, son los causantes de que el CEDS haya considerado —ya en sus Conclusiones XIV-
2-Espana-articulo 4.2, de 30 de noviembre de 1998 (correspondientes al periodo de referen-
cia que comprende de 1 de enero de 1992 a 31 de diciembre de 1996)*, cuya declaracién de
no conformidad de Espafia se reitera en las Conclusiones XVI-2-Espafa-articulo 4.2, de 30
de junio de 2004 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de
1997 a 31 de diciembre de 2000)*- que «las disposiciones modificadas sobre horas ex-
traordinarias contenidas en el articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores [the amended
provisions on overtime contained in section 35 of the Workers' Statute]» implican que la «ley
dispone ahora que las horas extraordinarias se remuneraran o compensaran con un periodo
de descanso equivalente, de conformidad con el convenio colectivo o el contrato de trabajo
[law now provides that overtime working shall either be remunerated or compensated with
an equivalent rest period, in accordance with either the collective agreement or the employ-
ment contract]», provocando una situacion que «es incompatible con la Carta porque a los
trabajadores ya no se les garantiza un aumento de la tasa de remuneracién o un periodo de
descanso equivalente, a cambio de horas extraordinarias [is inconsistent with the Charter
because workers are no longer guaranteed an increased rate of pay, or an equivalent rest

40 Vid. su apartado 1, inciso segundo.

41 Vid. su apartado 1, inciso segundo.

42 Vid. su articulo 4, apartado dos.

43 Vid. el articulo 35.Uno, inciso primero, de la Ley 8/1980, de 10 de marzo.

4 Ibidem, inciso segundo.
4 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIV-2/def/ESP/4/2/EN.

46 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVI-2/def/ESP/4/2/EN.
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period, in exchange for overtime work]», con el agravante de que «la posibilidad de que el
asunto se regule Unicamente a través del contrato de trabajo debilita ain mas la posicién
del trabajador individual [the possibility of the matter being regulated through the employ-
ment contract alone further weakens the position of the individual worker]», habida cuen-
ta de que la «tasa de pago de horas extraordinarias no puede ser inferior a la tasa normal
[overtime pay rate cannot be less than the normal rate]». Y es que —segun se indica en las
Conclusiones XVIII-2-Espana-articulo 4.2, de 30 de junio de 2007 (correspondientes al pe-
riodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2004)*’, en
que se declara de nuevo la situacién de no conformidad de Espafia- el articulo 4.2 «requie-
re que se implemente un aumento de la tasa de remuneracion por las horas extraordinarias
mediante disposiciones legales generales y/o mediante negociacion colectiva [requires that
an increased rate of remuneration for overtime work be implemented by general legal pro-
visions and/or through collective bargaining]» y también «requiere que se regulen las horas
extraordinarias en el sentido de que no deben dejarse a la discrecion del empleador o del
empleado [requires that overtime be regulated in the sense that it should not be left to the
discretion of the employer or the employeel», poniéndose de manifiesto por parte del Co-
mité —ahora en sus Conclusiones XIX-3-Espana-articulo 4.2, de 17 de diciembre de 2010
(correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2005 a 31 de
diciembre de 2008)*, cuya declaracién de no conformidad de Espana se reitera en sus Con-
clusiones XX-3-Espafa-articulo 4.2, de 5 de diciembre de 2014 (correspondientes al perio-
do de referencia que comprende de 1 de enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)*°- que
en Espafa, ademas, «no todos los convenios colectivos prevén un aumento de la remune-
racion de las horas extraordinarias [not all collective agreements provide for an increased
remuneration for overtime]».

Logicamente, al no haberse producido ningun cambio legislativo en el sentido indica-
do por las conclusiones antes mencionadas, no puede sorprender que las Conclusiones
XXI-3-Espaha-articulo 4.2, de 24 de enero de 2019 (correspondientes al periodo de refe-
rencia que comprende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016)*°, que son las
ultimas elaboradas al respecto, contindien indicando que «la situacion en Espafia es de no
conformidad con el articulo 4.2 de la Carta de 1961 sobre la base de que el Estatuto de los
Trabajadores no garantiza un aumento de la remuneracion ni un aumento del tiempo libre
compensatorio por las horas extraordinarias [the situation in Spain is not in conformity with
article 4§2 of the 1961 Charter on the ground that the Workers' Statute does not guaran-
tee increased remuneration or an increased compensatory time-off for overtime work]», en
la medida en que el Comité aprecia que «la situacion legal que previamente ha constatado

N

7 http://hudoc.esc.coe.int/eng/2i=XVIII-2/def/ESP/4/2/EN.
8 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIX-3/def/ESP/4/2/EN.
49 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/4/2/EN.
0 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/4/2/EN.
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como no conforme con la Carta no ha cambiado [the situation in law which it has previously
found not in conformity with the Charter has not changed]».

3.3. Sin plazo razonable de preaviso en caso de extincion del
contrato de trabajo

La extincion del contrato de trabajo implica para quien trabaja la pérdida de su empleo. Por
ello, es comprensible que se regule legalmente este tema, precisando y tasando las causas
que permiten proceder licitamente a dicha extincion, pero también fijando un plazo de preavi-
SO para que, dentro del mismo, se comunique la decision de poner fin al contrato de trabajo.
Sobre esta cuestién incide el articulo 4.4 de la CSE de 1961 (u originaria), cuando reconoce
como derecho que exista un plazo razonable de preaviso para poner fin a la relacion laboral,
cuya interpretacion y aplicacion por parte del CEDS pone de manifiesto, una vez mas, la falta
de ejemplaridad de Espana por sus incumplimientos.

Siempre segun el CEDS, los incumplimientos espafioles se producen por causa de
que la regulacion espafiola que se contiene en el articulo 49 del ET dispone —ya desde la
Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (nuestro primer ET), sin al-
teraciones posteriores— que «si el contrato de trabajo de duracion determinada es superior
a 1 ano, la parte del contrato que formule la denuncia esta obligada a notificar a la otra la
terminacion del mismo con una antelacion minima de 15 dias»®'. En sus Conclusiones XIV-
2-Espafa-articulo 4.4, de 30 de noviembre de 1998 (correspondientes al periodo de referen-
cia que comprende de 1 de enero de 1992 a 31 de diciembre de 1996)% —reiteradas también
en sus Conclusiones XVI-2-Espafa-articulo 4.4, de 30 de junio de 2004 (correspondientes al
periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 1997 a 31 de diciembre de 2000)%3-,
se pone de manifiesto que la «Carta requiere un periodo de preaviso de al menos 1 mes
cuando la persona que trabaja tiene mas de 1 afio de servicio [Charter requires a period of
notice of at least 1 month where the worker has more than 1 year's service]», razén por la
cual se entiende que la regulacion espafola es «incompatible con el articulo 4, apartado 4
[inconsistent with article 4 para. 4]» de la Carta. Y ademas de preguntarse al respecto «qué
preaviso se debe dar a las personas trabajadoras que tienen contratos de duracién deter-
minada de menos de 1 afio [what notice must be granted to workers who have fixed-term
contracts lasting less than 1 year]», el Comité también concluye que nuestra regulacion tam-
poco se ajusta a lo indicado por la CSE en su articulo 4.4 cuando «el motivo del despido es
el fallecimiento, la jubilacion o la incapacidad del empresario [the reason for the dismissal

51 Vid. articulo 49.1, parrafo cuarto, del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nuestro actual ET).

52 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIV-2/def/ESP/4/4/EN.
53 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVI-2/def/ESP/4/4/EN.
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is the death, retirement or incapacity of the employer]», en que se reconoce el derecho «a 1
mes de salario (articulo 49.1 g) [T month's pay (article 49.1 g)]», porque no contempla «pe-
riodos de servicio mas largos (por ejemplo, mas de 5 afios) [longer periods of service (e. g.
more than 5 years)]», de modo que quien trabaja solamente tiene «1 mes de sueldo, inde-
pendientemente de su antigliedad [T month's pay, irrespective of their length of service]».

Ademas de comprobar que no se habia producido ningin cambio al respecto en la re-
gulacién espanola, el Comité aprecia en sus Conclusiones XVIlI-2-Espafna-articulo 4.4, de
30 de junio de 2007 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero
de 2001 a 31 de diciembre de 2004)%, que en la regulacién espafiola «no es necesario prea-
viso para las personas trabajadoras con contratos de duracion determinada de menos de 1
ano cuyo contrato se rompe antes de la finalizacion [is no notice required for employees on
fixed-term contracts of less than a year whose contract is broken before the end]», declaran-
do, en consecuencia, que la situacion en Espafia no se ajusta al articulo 4.4 de la Carta por
considerar que las personas «con contratos de duracion determinada de menos de 1 afio
cuyo contrato se rompio antes de la finalizacién no recibieron ningun preaviso» [with fixed-
term contracts of less than a year whose contract is broken before the end were not granted
any notice] y que las personas «con contratos de duracién determinada de mas de 1 afo
cuyo contrato se rompio antes de la finalizacién solo recibieron un plazo de preaviso de 15
dias [with fixed-term contracts of more than 1 year whose contract is broken before the end
were only granted a 15-day period of notice]». A pesar de no modificar la diccion literal del
apartado cuarto del articulo 49.1 del Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprobaba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (nuestro
segundo ET), la promulgacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, es algo sobre lo que reparan expresamente las Conclusiones
XX-3-Espafa-articulo 4.4, de 5 de diciembre de 2014 (correspondientes al periodo de refe-
rencia que comprende de 1 de enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)%, indicando que
la misma supone que «los plazos de preaviso aplicables a los contratos indefinidos y de
duracién determinada... varian segun los motivos de la terminacién del empleo [notice pe-
riods applicable to indefinite and fixed-term employment contracts... vary according to the
reasons for termination of employment]», pero también que se trata de una regulacién que
es insuficiente en las siguientes circunstancias: 1) «<Despido cuando los contratos de trabajo
expiren o cuando se hayan alcanzado sus objetivos (... articulo 49, apartado 1 (c)...) [Dismis-
sal when employment contracts expire or when their aims have been achieved (... article 49,
paragraph 1 (c)...)]»; 2) «Extincion del contrato de trabajo por fallecimiento o jubilacién de
los empresarios que sean personas fisicas o por disolucion de los empresarios que sean
personas juridicas (... articulo 49, apartado 1 (g)...), para personas trabajadoras con mas
de 3 anos de servicio [Termination of the employment contract on the death or retirement of

54 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVIIl-2/def/ESP/4/4/EN.
58 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/4/4/EN.
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employers who are natural persons or the winding up of employers which are legal persons
(... article 49, paragraph 1 (g)...), for employees with more than 3 years of servicel»; y 3) «Ex-
tincion del contrato de trabajo por causas objetivas (... articulo 49, apartado 1 (|)...), para
las personas trabajadoras con mas de 6 meses de servicio [Termination of the employment
contract for objective reasons (... article 49, paragraph 1 (l)...), for employees with more than
6 months of service]». Tales circunstancias y el hecho de que en dicha Ley 3/2012, de 6 de
julio, se establecia un contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores
con un periodo de prueba con una duracién maxima de 1 afio —con el riesgo del despido sin
preaviso y sin compensacion—, son las razones por las que el Comité concluye, de nuevo,
que la situacion de Espafa es de no conformidad con lo establecido en el articulo 4.4 de
la CSE, y reitera después su opinion en las Conclusiones XXI-3-Espafia-articulo 4.4, de 24
de enero de 2019 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de
2013 a 31 de diciembre de 2016)%, sefialando que el «periodo de preaviso de 2 semanas no
es razonable para las personas que trabajan con mas de 6 meses de servicio [notice period
of 2 weeks is unreasonable for workers with more than 6 months service]» y que «no hay
periodo de preaviso en caso de muerte o incapacidad del empresario o para las personas
trabajadoras en periodo de prueba [there is no notice period in the event of the employer's
death or incapacity or for workers on probation]».

4. La no conformidad con lo establecido en los apartados 2
y 4 del articulo 6, en materia de negociacidn colectiva

4.1. El derecho a la negociacion colectiva y a la adopcion de
medidas de conflicto colectivo, incluido el ejercicio de la
huelga

La CSE de 1961 (u originaria) reconoce igualmente derechos laborales colectivos, figu-
rando entre ellos los contenidos en su articulo 6, precisamente sobre «Derecho de negocia-
cion colectiva [Right to bargain collectively]». De acuerdo con el CEDS, Espafia se encuentra
actualmente en situacién de no conformidad con lo establecido por este articulo en su apar-
tado 2, que tiene por finalidad garantizar el derecho a regular las condiciones de trabajo por
acuerdos colectivos libremente negociados por las partes que representan a quien trabaja
por cuenta ajenay a quien actia como empresa, al disponerse que los Estados se compro-
meten «a promover, cuando ello sea necesario y conveniente, el establecimiento de proce-
dimientos de negociacion voluntaria entre empleadores u organizaciones de empleadores,
por una parte, y organizaciones de trabajadores, por otra parte, con objeto de regular las

56 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/4/4/EN.
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condiciones de empleo por medio de convenios colectivos [to promote, where necessary
and appropriate, machinery for voluntary negotiations between employers or employers' or-
ganisations and workers' organisations, with a view to the regulation of terms and conditions
of employment by means of collective agreement]». Pero Espana también incumple en la
actualidad con lo establecido por dicho articulo 6 en su apartado 4, que tiene por finalidad
el reconocimiento de la adopcion de medidas en caso de conflicto colectivo, con mencién
expresa a la huelga, al exigir a los Estados que reconozcan «el derecho de los trabajadores
y empleadores, en caso de conflicto de intereses, a emprender acciones colectivas, incluido
el derecho de huelga, sin perjuicio de las obligaciones que puedan dimanar de los conve-
nios colectivos en vigor [the right of workers and employers to collective action in cases of
conflicts of interest, including the right to strike, subject to obligations that might arise out
of collective agreements previously entered into]».

4.2. Lainaplicacion de las condiciones pactadas en convenios
colectivos por decision empresarial unilateral

Como se sabe, el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, supuso la adopcion de un conjunto de medidas muy
concretas que, siempre segun su preambulo, tenia la finalidad de «favorecer la flexibilidad
interna en las empresas»®’, fortaleciendo «los mecanismos de adaptacién de las condicio-
nes de trabajo a las circunstancias concretas que atraviesa la empresa»®. A los efectos que
aqui interesan, dichas medidas consistian en la introduccién de reformas, a través de lo es-
tablecido en su capitulo Il (<Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas
como alternativa a la destruccion de empleo»), tanto de la «Modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo» (esto es, del «articulo 41 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo»)*, como
de la «Negociacioén colectiva» (esto es, del «apartado 3 del articulo 82», del «apartado 1 del
articulo 84», del «apartado 2 del articulo 84», del «apartado 3 del articulo 85», del «apar-
tado 1 del articulo 86», del «apartado 3 del articulo 86» y del «apartado 2 del articulo 89»,
todos ellos del «texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo»)®°, y que, en realidad, venian a reconocer
la facultad empresarial de desaplicar unilateralmente las condiciones de trabajo previstas en
acuerdos y pactos o convenios colectivos, ademas de permitir la posibilidad de descuelgue
respecto del convenio colectivo en vigor y de dar prioridad al convenio de empresa frente
al convenio de sector (estatal, autondémico o de ambito inferior). Y todo ello, sin haber dado

57 Vid. su punto IV, parrafo primero, inciso primero.

58 Vid. su punto IV, parrafo segundo, inciso primero.
59 Vid. su articulo 12.

80 Vid. su articulo 14.
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previamente la posibilidad de que los interlocutores sociales tuviesen la oportunidad de
sentarse a negociar entre ellos, en la medida en que este Real Decreto-Ley 3/2012, de 10
de febrero, no solamente no era una medida legislativa fruto del acuerdo adoptado por los
interlocutores sociales en ejercicio de la autonomia colectiva, sino que, ademas, se habia
aprobado sin consultar antes con tales interlocutores sociales.

El CEDS repara precisamente sobre este Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero,
y —tras su tramitacion parlamentaria como proyecto de ley, cuya aprobaciéon con enmien-
das no significaba cambios sustanciales ni en las facultades empresariales ni en la prio-
ridad del convenio de empresa— sobre la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, en sus Conclusiones XX-3-Espafa-articulo 6.2, de 5
de diciembre de 2014 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de
enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)¢', declarando que «la situacién en Espafa es
de no conformidad con el articulo 6.2 de la Carta de 1961 [the situation is not in conformity
with article 6§2 of the 1961 Charter]» en la medida en que «se aprobo una legislacién que
afecta al derecho de negociacion colectiva, sin consultar a los sindicatos y las organiza-
ciones de empleadores [legislation was passed which affects the right to bargain collecti-
vely, without consultation of trade unions and employers' organisations]», y la «Ley 3/2012
permite a los empresarios no aplicar unilateralmente las condiciones pactadas en los con-
venios colectivos [Act 3/2012 allows employers unilaterally not to apply conditions agreed
in collective agreements]». En efecto, después de poner de relieve que «hay medidas que
podrian adoptarse para combatir la crisis econémica y sus efectos, que no son contrarias
a la Carta (reclamacioén colectiva num. 80/2012, Unién de Pensionistas del Banco Agrico-
la de Grecia (ATE) c. Grecia, § 66) [there are measures that could be taken to combat the
economic crisis and its effects, which are not contrary to the Charter (collective complaint
n.° 80/2012, Pensioners' Union of the Agricultural Bank of Greece (ATE) v. Greece, § 66)]»,
considera «en este contexto que las medidas adoptadas en Espafa son desproporciona-
das con respecto a los objetivos perseguidos y, por lo tanto, no cumplen las condiciones
establecidas por el articulo 31 de la Carta [considers in this context that the measures taken
in Spain are disproportionate to the aims pursued and therefore they do not comply with
the conditions established by article 31 of the 1961 Charter]». Y los argumentos para llegar
a su conclusion eran los dos siguientes: 1) «por no consultar a las organizaciones sindica-
les o empresariales mas representativas en la redaccién del Real Decreto-Ley 3/2012, que
afecta fundamentalmente a la regulacién de la negociacion colectiva y las condiciones de
trabajo [through the failure to consult the most representative trade unions or employers'
organisations in the drafting of the Royal Decree-Law 3/2012, which fundamentally affects
the regulation of collective bargaining and working conditions]», de modo que «el Gobierno
no ha logrado promover la negociacién colectiva voluntaria [the Government has failed to
promote voluntary negotiation]», provocando una situacién que es de «no conformidad con

61 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/6/2/EN.
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el articulo 6.2 de la Carta de 1961 [not in conformity with article 6§2 of the 1961 Charter]»;
y 2) la nueva redaccion del articulo 41 del ET, en virtud de la cual «el empresario esté autori-
zado a no aplicar unilateralmente las condiciones laborales previamente acordadas con los
representantes de los trabajadores en pactos y acuerdos a nivel de empresa [the employer
is unilaterally allowed not to apply the working conditions previously agreed with the wor-
kers' representatives in company level pacts and agreements]», constituye una «legitimacion
de la excepcién unilateral de los convenios libremente negociados [legitimation of unilateral
derogation from freely negotiated collective agreements]» que «viola la obligacion de pro-
mover procedimientos de negociacion [is in violation of the obligation to promote negotia-
tion procedures]» y, en consecuencia, el «articulo 6.2 de la Carta en este punto [article 6§2
of the 1961 Charter on this point]».

Estas conclusiones, en las que también se habia solicitado informacion a Espafia sobre
la aplicacion préactica de la nueva redaccion del articulo 84.2 del ET (primacia del convenio
colectivo de empresa frente a los convenios colectivos de ambito superior) para confirmar
que «los asuntos negociados a nivel de empresa no pueden aplicarse en detrimento de la
persona trabajadora cuando existe un convenio a nivel estatal [the matters negotiated at
company level may not be applied detrimentally to the worker where a state level collective
agreement is in place]», fueron reiteradas por el CEDS en sus Conclusiones XXI-3-Espafa-
articulo 6.2, de 24 de enero de 2019 (correspondientes al periodo de referencia que com-
prende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016)%2. No podia ser de otra forma,
visto que, como el propio Comité sefialaba en relacion con «el modificado articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores [the amended article 41 of Workers' Statute]», «no ha habido
ningun cambio en esta situacion [there has been no change to this situation]», razdn por
la que «reitera su conclusion anterior [reiterates its previous conclusion]» indicando de nuevo
que la «situacion en Espafia es de no conformidad con el articulo 6.2 de la Carta sobre la
base de que la legislacion permite a los empresarios no aplicar unilateralmente las condicio-
nes acordadas en los convenios colectivos [the situation in Spain is not in conformity with
article 6§2 of the 1961 Charter on the ground that legislation permits employers unilaterally
not to apply conditions agreed in collective agreements]». En fin, se trata, ademas, de unas
conclusiones en las que Espana no informa tal y como se le requeria en las anteriores sobre
la primacia de los convenios colectivos de empresa, que es lo que se evidencia cuando en
ellas se dice que el «informe no proporciona informacién real al respecto [report provides
no real information in this respect]», por lo que el «Comité solicita que el proximo informe
proporcione informacion completa sobre en qué circunstancias un acuerdo a nivel de em-
presa puede tener primacia sobre un acuerdo a nivel sectorial o nacional y en qué medida
[Committee requests the next report to provide complete information on under what cir-
cumstances may a company level agreement have primacy over a sectoral or national level
agreement and to what extent]».

62 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/6/2/EN.
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4.3. La imposicion de arbitraje obligatorio en las huelgas por
parte del Gobierno

Aunque se trate de una norma predemocratica (anterior a las primeras elecciones demo-
craticas realizadas después del fallecimiento del dictador Francisco Franco) y preconstitucio-
nal (anterior también a la propia CE de 1978), el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo,
sobre relaciones de trabajo®, sigue conteniendo gran parte de la regulaciéon espafola del
derecho de huelga, después de su depuracion por la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 11/1981, de 8 de abril®*, tras la aprobacion de la CE de 1978 y de lo indicado en su
articulo 28.2 al respecto de su consideracion como derecho fundamental. Lo dispuesto en
su articulo 10 —en la interpretacion que se contiene en la depuracién constitucional-, per-
mitiendo que el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, pueda «instituir un arbitra-
je obligatorio, siempre que en él se respete el requisito de imparcialidad de los arbitros»%°,
no ha pasado desapercibido por parte del CEDS. De hecho, esta facultad es la razén por
la que Espafia también se encuentra en situacion de no conformidad con lo establecido
por la CSE en su citado articulo 6.4, en la medida en que dicha facultad supone una de las
restricciones no permitidas por su articulo 31, relativo, por una parte, a que los «derechos
y principios enunciados en la parte |, una vez llevados a la practica, asi como su ejercicio
efectivo con arreglo a lo dispuesto en la parte Il, no podran ser objeto de restricciones o li-
mitaciones que no estén especificadas en las partes | y Il, salvo las establecidas por la ley
y que sean necesarias en una sociedad democratica para garantizar el respeto de los de-
rechos y libertades de terceros o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la
salud publica o las buenas costumbres [rights and principles set forth in part | when effec-
tively realised, and their effective exercise as provided for in part Il, shall not be subject to
any restrictions or limitations not specified in those parts, except such as are prescribed by
law and are necessary in a democratic society for the protection of the rights and freedoms
of others or for the protection of public interest, national security, public health, or moral]»®®;
y, por otra, a que las «restricciones permitidas en virtud de la presente Carta a los dere-
chos y obligaciones reconocidos en ella no podran ser aplicadas con una finalidad distinta
de aquella para la que han sido previstas [restrictions permitted under this Charter to the
rights and obligations set forth herein shall not be applied for any purpose other than that
for which they have been prescribed]»®".

Sus ultimas conclusiones son muy claras y concisas, pero nada novedosas, tenien-
do en cuenta que, siempre aqui, el CEDS reitera lo ya afirmado en ocasiones anteriores

83 BOE de 9 de marzo de 1977.

64 BOE de 25 de abril de 1981.

65 Vid. el punto 2, letra d), del fallo de la STC 11/1981, de 8 de abril.
Vid. su apartado 1.

Vid. su apartado 2.
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al no registrarse cambios legales al respecto. En efecto, el Comité —sobre la base de lo
ya afirmado tanto en sus Conclusiones XIX-3-Espana-articulo 6.4, de 17 de diciembre de
2010 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2005
a 31 de diciembre de 2008)%, como en sus Conclusiones XX-3-Espafia-articulo 6.4, de 5
de diciembre de 2014 (correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de
enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)%°- se pronuncia en las Conclusiones XXI-3-Es-
pafa-articulo 6.4, de 24 de enero de 2019 (correspondientes al periodo de referencia que
comprende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016)7°, sefialando que «en sus
anteriores conclusiones (Conclusiones XIX-3 (2010) y XX-3 (2014)) encontraba que el Real
Decreto-Ley 17/1977 permitia el uso del arbitraje obligatorio en circunstancias que supe-
raban los limites establecidos por el articulo 31 de la Carta de 1961 [in its previous con-
clusions (Conclusions XIX-3 (2010) and XX-3 (2014)) found that Royal Decree-Law 17/1977
allowed the use of obligatory arbitration in circumstances that exceeded the limits esta-
blished by article 31 of the 1961 Charter]» y que el «informe sefiala que no ha habido cam-
bios al respecto [report states that there has been no change in this respect]», razén por
la que declara que «la situacion en Espafa es de no conformidad con el articulo 6.4 de la
Carta de 1961 sobre la base de que la legislacién autoriza al Gobierno a imponer el arbi-
traje obligatorio a las huelgas en los casos que vayan mas alla de los limites permitidos
por el articulo 31 de la Carta de 1961 [the situation in Spain is not in conformity with arti-
cle 6§4 of the 1961 Charter on the ground that legislation authorises the Government to
impose compulsory arbitration to strikes in cases which go beyond the limits permitted by
article 31 of the 1961 Charter]». Con ello, se pone de relieve que las restricciones al dere-
cho de huelga son posibles legalmente, pero solamente cuando se impongan de acuerdo
con lo indicado en el mencionado articulo 31, lo que supone que dichas restricciones
—ahora, segun las Conclusiones XVIII-1-Espafa-articulo 6.4, de 30 de octubre de 2006
(correspondientes al periodo de referencia que comprende de 1 de enero de 2003 a 31 de
diciembre de 2004)"'— «estan prescritas por la ley y son necesarias en una sociedad de-
mocratica para la proteccion de los derechos y libertades de los demas o para la protec-
cion del interés publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas costumbres
[are prescribed by law and are necessary in a democratic society for the protection of the
rights and freedoms of others or for the protection of public interest, national security, pu-
blic health or morals]», que no es el caso del Real Decreto-Ley 17/1977, que «permite el
recurso al arbitraje para poner fin a una huelga en los casos que van mas alla de los requi-
sitos establecidos en el articulo 31 [allows recourse to arbitration to end a strike in cases
that go beyond the requirements set out in article 31]».

68 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIX-3/def/ESP/6/4/EN.
89 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/6/4/EN.

0 http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/6/4/EN.
" http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVIlI-1/def/ESP/6/4/EN.
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5. La oportunidad que supone la ratificacion de la CSEr y del
Protocolo de reclamaciones colectivas

La decisién del Consejo de Ministras y Ministros del Gobierno de Espafia de proce-
der a la ratificacion de la CSEr y del Protocolo de reclamaciones colectivas es, como ya
se ha afirmado, un premio para los derechos sociales’, pero también supone una buena
oportunidad para que Espafa se ponga también al dia en el cumplimiento de los deberes
que tiene pendientes™, tal y como han puesto de manifiesto las conclusiones aqui anali-
zadas del CEDS. Desde luego, el deseable punto de inflexion en la falta de ejemplaridad
de Espafa por sus incumplimientos reincidentes de la regulacion de los derechos labo-
rales elementales, tanto individuales como colectivos, de la CSE de 1961 deberia venir
marcado por reformas de nuestro derecho del trabajo que se aparten de los principios
economicistas que han propiciado —especialmente desde el comienzo de la década de los
noventa del siglo pasado- las actuales desregulacién y precariedad laborales y se aproxi-
men, ajustandose lo maximo posible, a la interpretacion y aplicacién que el CEDS realiza
de la CSE. Logicamente, el didlogo social, como medio para la elaboracién por consen-
so de las politicas econdmicas y sociales, también juega aqui un papel determinante que
no puede pasarse por alto, pero siempre sobre la base de que también tiene que estar al
servicio del cumplimiento de las obligaciones que Espana tiene contraidas como Estado
miembro del Consejo de Europa.

72 Al respecto, Salcedo Beltran (2021).

73 Dando cuenta de todas las situaciones actuales de no conformidad de Espafa, vid. la informacion que
ofrece el Consejo de Europa en https://rm.coe.int/spain-and-the-european-social-charter/1680492969.
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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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Extracto

El criterio doctrinal y jurisprudencial sobre el tiempo de trabajo establece que este es el espacio
temporal en el que la persona trabajadora esta en el puesto de trabajo y desempefando
su actividad y funciones para quien la contratd, lo cual se corresponde con la definicién
de la Directiva 2003/88/CE, y, en contraposicién a ello, el tiempo de descanso es todo el
periodo que no es de trabajo. Surgen entonces toda una serie de cuestiones relativas a los
periodos en los que, sin trabajar efectivamente, las personas deben estar a disposicion de la
empresa. Ante el binomio tiempo de trabajo y tiempo de descanso, la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha ido abordando la interpretacion de los espacios intermedios
en funcién de la casuistica. Por el contrario, la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales, a partir de lo que dispone el articulo 2 de la Carta Social Europea, ha sefialado que el
periodo de las llamadas guardias de localizacion, en tanto hay una disponibilidad de la persona
trabajadora para prestar servicios, aun cuando conlleve una ausencia de trabajo efectivo, no
puede constituir un criterio suficiente para considerar dicho periodo como tiempo de descanso.

Palabras clave: tiempo de trabajo y de descanso; trabajo efectivo; guardias de localizacion;
derechos de conciliacion; seguridad y salud laboral; Carta Social Europea.
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Working time and on-call periods

Francesc Xavier Gonzalez de Rivera Serra

Abstract

The doctrinal and jurisprudential criteria on working time establishes that this is the temporary
space in which the worker is in their job and performing their activity and functions for the
person who hired them. This corresponds to the definition of Directive 2003/88/CE, and in
contrast to this, rest time is the entire period that they are not working. A number of questions
then arise regarding the periods in which, when not actually working, employees have to be
available to the company. In the light of the dichotomy between working time and rest time, the
doctrine of the Court of Justice of the European Union has been engaging the interpretation
of intermediate time periods based on case studies. On the other hand, the jurisprudence of
the European Committee of Social Rights, based on the provisions of article 2 of the European
Social Charter, has indicated that the so-called on-call periods, as long as the worker is available
to provide services, even when this entails an absence from effective work, cannot constitute
a sufficient standard to consider this period as a time of rest.

Keywords: working time and rest time; effective work; on-call periods; conciliation rights; occupational
health and safety; European Social Charter.
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E Didlogos con
la jurisprudencia Tiempo de trabajo y guardias de disponibilidad

1. Introduccion

Para abordar adecuadamente los conceptos de «tiempo de trabajo» y «guardias de dis-
ponibilidad», objeto de este comentario, es conveniente, primero de todo, referirnos a lo que
en una sociedad industrial significa «trabajo». Segun la teoria clasica, trabajo es una actividad
humana que se incorpora al valor de los materiales sobre los que se trabaja (Smith)', pero
también, no podemos olvidar, es la actividad principal y mas importante del ser humano?.
Por esa razon es factible deducir que el tiempo que dedicamos al trabajo, a la par que de-
termina el contenido de la relacion misma de trabajo, constituye uno de los ejes sobre los
cuales se mueven nuestras vidas. Asi, el primer convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT)® reconocid, sobre la base de la duracién méxima del tiempo de trabajo en
8 horas diarias y 48 semanales, la division de la vida de las personas trabajadoras con la
famosa regla de los tres ochos diarios: trabajo, suefio y ocio.

Lo que ha sido una realidad durante largos afios, se ha visto transformada por los cam-
bios experimentados en las Ultimas décadas a nivel demogréfico, social, econémico y cul-
tural. No se analizaran las causas en este momento, pero lo cierto es que esto ha supuesto
que una de las cifras de aquella regla clasica —la de los tres ochos- se haya ido reducien-
doy, correlativamente, aumentando otra, quizas un tanto artificiosamente: trabajo versus
ocio. La reduccién de una y el aumento de otra no se debe en absoluto a las menores o
mayores necesidades de las empresas o de las personas trabajadoras, sino a la toma en
consideracion de otros factores que antes eran impensables, pero que ahora han adquiri-
do especial relevancia; me refiero a la salud laboral, la seguridad en el trabajo o la conci-
liacién de la vida laboral y personal.

' «El operario industrial afiade generalmente al valor de los materiales con los que trabaja el de su propia

manutencion y el del beneficio de su patrono».
2 Marx, en El capital (tomo I), sefala:

El trabajo es, en primer término, un proceso entre la naturaleza y el hombre, proceso en que este
realiza, regula y controla mediante su propia accién su intercambio de materias con la naturaleza.
En este proceso, el hombre se enfrenta como un poder natural con la materia de la naturaleza. Pone
en accion las fuerzas naturales que forman su corporeidad, los brazos y las piernas, la cabeza y
la mano, para de ese modo asimilarse, bajo una forma util para su propia vida, las materias que la
naturaleza le brinda. Y a la par que de ese modo actta sobra la naturaleza exterior a él y la transfor-
ma, transforma su propia naturaleza, desarrollando las potencias que dormitan en él y sometiendo
el juego de sus fuerzas a su propia disciplina.

3 Convenio nimero 1 de la OIT, sobre las horas de trabajo (industria), 1919, ratificado por Espafia el 1 de
mayo de 1931.
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La percepcion social de esa realidad es facilmente constatable si a una persona lega
en derecho del trabajo le preguntamos qué entiende por tiempo de trabajo. Con toda pro-
babilidad nos dira, razonablemente, que es el periodo de tiempo en el cual la persona esta
prestando servicios para la empresa que la ha contratado. Asi, sin mas. Pero cuando intro-
ducimos ciertas variables a la pregunta, como pueden ser, por ejemplo, si computaria como
tiempo de trabajo el periodo que emplea una persona para vestirse y desvestirse porque
asi lo requiere el tipo de trabajo que desempefia*, o si entiende que debe computar den-
tro del tiempo de trabajo el lapso temporal que destina una persona a llegar a su concreto
puesto de trabajo, cuando ya esta dentro del recinto de la empresa y para ello debe em-
plear un periodo de tiempo nada despreciable®, o si, yendo mas alla, considera que no es
tiempo de trabajo el periodo en que, sin trabajar estrictamente, esa persona debe estar lo-
calizable para atender a una llamada de la empresa y, en un plazo breve de tiempo, acudir
a prestar sus servicios —la guardia de localizacion—, estas variables, muy probablemente,
generaran a nuestra persona interlocutora, ajena a conocimientos juridicos iuslaboralistas,
serias dudas sobre lo que realmente es tiempo de trabajo. Y si ademas le aseguramos que,
desde el punto de vista de la doctrina judicial, su inicial razonable criterio puede ser erro-
neo, nos exigira mas explicaciones.

No hagamos perder el tiempo a esta interlocutora, expliquémosle qué es «tiempo de
trabajo», qué es «tiempo de descanso», y en qué parte del binomio colocamos el tiempo
en el que esa persona no trabaja, pero tampoco descansa. Previamente, la contextualiza-
remos en el marco juridico vigente que establece de forma aparentemente clara, sin zonas
grises, que el tiempo de trabajo es el que la persona trabajadora esta en el puesto de traba-
jo y desempenando su actividad y funciones para quien la contrato, y tiempo de descanso
es el resto, absolutamente todo. No ayudara nada tampoco que, ademas, se afada que el
primero debe ser «efectivo»®, ya que es inherente a su naturaleza juridica stricto sensu; lo
contrario seria un contrasentido en su origen.

4 Determinadas normas reglamentarias sobre la proteccién de las personas trabajadoras contra ries-
gos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos (RD 665/1997) o agentes biolégicos
(RD 664/1997) durante el trabajo ya disponen que se debe computar como de trabajo el tiempo necesa-
rio para su aseo personal, antes y después de la jornada laboral.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 4 de octubre de 2012 (rec. 3402/2011)
consider6 accidente de trabajo el infarto de miocardio sufrido por un trabajador mientras se encontraba
en el vestuario porque se estaba proveyendo de los equipos de proteccién individual obligatorios y ya
habia fichado a la entrada, contabilizando como tiempo de trabajo el cumplimiento de una obligacién
impuesta por la empresa.

Las mas recientes SSTS en relacion con esta cuestion (19 de noviembre de 2019, rec. 1249/2017; 18
de noviembre de 2020, rec. 2702/2018; o 26 de enero de 2021, rec. 3294/2018) han establecido que el
tiempo empleado en el desplazamiento dentro de las instalaciones de la empresa no es de trabajo.

En el plano estrictamente legal, el Estatuto de los Trabajadores (ET) de 1980 (Ley 8/1980, de 10 de marzo)
emplea, por primera vez, el adjetivo «efectivo» para referirse a la jornada de trabajo, y a partir de este
momento se ha venido haciendo referencia al trabajo efectivo como el que es objeto de regulacion, en
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A tenor de lo dispuesto en el articulo 34.1 del ET, el tiempo de trabajo que se con-
tabiliza a efectos de la duracion méaxima de la jornada ordinaria es el tiempo de «trabajo
efectivo», quedando, por tanto, fuera de su alcance supuestos controvertidos, como son
los tiempos de disponibilidad, los de desplazamiento, de espera, de mera presencia, de
preparacion o de actividades no directamente productivas. En cualquier caso, doctrinal y
jurisprudencialmente esta claro que el concepto de jornada de trabajo utilizado por el ar-
ticulo 34 del ET equivale al tiempo de servicios efectivamente prestados por la persona
trabajadora como pago de su deuda de actividad’.

Volviendo al inicio de la exposicién. Esos otros factores a los que antes me referia (salud,
prevencion de riesgos o conciliacion), junto con otros que actualmente estan cobrando fuerzay
que van a tener mucha mas importancia en el futuro (valorizacién del tiempo de ocio, relaciones
personales o sociales, acciones solidarias...), nos obligan a trasladar el actual paradigma, en
el cual la actividad de las personas asalariadas tenia, y aun tiene, como eje central el periodo
de trabajo y el «resto» del tiempo es el de descanso, a otro distinto, en el que el tiempo libre
y el de las relaciones personales, sociales o familiares, pertenece a un ambito que rige, o asi
deberia ser, el principio de autodeterminacion personal o individual (Molina Navarrete, 2021).

2. Guardias de localizacidon

Ya he apuntado a esta figura cuando me referia al periodo de tiempo en que una per-
sona trabajadora debe estar localizable para atender a la llamada de la empresa y acudir a
prestar sus servicios en un plazo mas o menos breve de tiempo. Pues bien, el marco ac-
tual se ha construido a partir de lo dispuesto en la Directiva 2003/88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de

términos de fijar la jornada maxima, los descansos, diario, semanal y anual, las horas extras, o la remu-
neracion. Este adjetivo no hace sino alimentar las dudas en torno a la propia existencia de un tiempo
de trabajo «no efectivo», es decir, de un periodo de tiempo en el que la fuerza de trabajo se pone a dis-
posicién de la empresa (tiempo de trabajo), pero que no esté sujeta a ninguna regulacién o control (no
efectivo), y, por tanto, en este periodo temporal, las notas definidoras de la relacién laboral (dependencia,
ajenidad, retribucion, inclusion dentro del ambito organizativo de una estructura empresarial) no tendrian
virtualidad alguna. Otra cosa es que la relacion de trabajo afecte a otros &mbitos que vayan mas alla del
periodo de trabajo efectivo, como puede ser cuando abordemos aspectos disciplinarios, o pactos una
vez extinguida la relacion laboral, etc.

7 STS de 20 de junio de 2017 (rec. 170/2016):

[...] en su concepciodn juridico-laboral estricta el concepto de «jornada de trabajo», que es el tér-
mino utilizado por el art. 34.1 ET, equivale al tiempo de servicios efectivamente prestados por el
trabajador como pago de su deuda de actividad; en plano jurisprudencial «la jornada efectiva de
trabajo es el tiempo que, en computo diario, semanal o anual, dedica el trabajador a su cometido
laboral propio» y, en términos del art. 34.5 ET, es el tiempo en que el trabajador «se encuentra en
su puesto de trabajo» (asi, SSTS 21/10/94 —rco 600/94- y 06/03/00 —rco 1217/99-).
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la ordenacién del tiempo de trabajo, donde se establece (art. 2) que el tiempo de trabajo
es «todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las le-
gislaciones y/o préacticas nacionales», y que el periodo de descanso es «todo periodo que
no sea tiempo de trabajo».

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha dicho reiteradamente
que el concepto de «tiempo de trabajo» debe ser interpretado de forma auténoma respec-
to de los derechos nacionales, es decir, que tiene una acepcién Unica como concepto de
derecho comunitario®. Y ello a pesar de que dicha directiva prevea que los Estados miem-
bros tienen la facultad de adoptar disposiciones que establezcan una duracién del tiempo
de trabajo y de los periodos de descanso mas favorable para las personas trabajadoras,
pero lo cierto es que tal disposicion no ha significado dar libertad a los Estados para mo-
dificar ni un apice los margenes del tiempo de trabajo. En otras palabras, segun la norma
comunitaria y la interpretacion hecha por el TUUE, mientras no trabajamos, descansamos.

Pero entonces la pregunta es obligada: si una persona no puede disponer de «su» tiem-
po auténomamente y organizar como mejor le parezca sus ocupaciones extralaborales,
¢por qué hemos de considerar de descanso ese tiempo? Aln mas: ¢es que el tipo de tra-
bajo desempefiado puede condicionar la vida privada? Y, por extension, ¢se otorga esta
facultad de organizar la vida de las personas trabajadoras a las empresas en funciéon de
sus necesidades?

Partimos, pues, de que esa dualidad entre tiempo de trabajo y de descanso no nos per-
mite, en principio, ninguna matizacion, aunque lo cierto es que hay situaciones en las que
timidamente se permiten, pero que en verdad no encajan en la dualidad a la que me refiero.
Con grandes esfuerzos interpretativos, el TJUE ha estado intentando combinar ambos con-
ceptos —trabajo y descanso- y ha admitido por la via del examen de casos concretos que los
periodos de inactividad laboral durante los cuales la persona trabajadora no produce ningun
resultado, pero que esta presente y disponible, entienda que son de trabajo®.

Esta tendencia a la dilucion de la barrera entre trabajo y descanso, en cierta forma, la
inauguré el TUUE con la sentencia Matzak™, a partir de la cual la doctrina judicial interna
espanola ha desarrollado un argumentario con el que se permiten ciertamente pronuncia-
mientos diversos. Esta sentencia nos dice, en primer lugar, como no podia ser de otra ma-
nera si nos atenemos a la doctrina anterior, que los Estados miembros no pueden mantener

8 Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (SSTJCE) de 9 de septiembre de
2003, asunto C-151/02, Jaeger, y 1 de diciembre de 2005, asunto C-14/04, Dellas.

9 SSTJCE de 3 de octubre de 2000, asunto C-303/98, SIMAP, y 9 de septiembre de 2003, asunto C-151/02,
Jaeger.

10 Sentencia del TJUE (STJUE) de 21 de febrero de 2018, asunto C-518/15, Matzak.

210 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 205-217

© 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.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ058243_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ013379.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ013379.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56506&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=14540022
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ008345.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ013379.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ013379.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ058243_0.pdf

E Didlogos con
la jurisprudencia Tiempo de trabajo y guardias de disponibilidad

o adoptar una definicion del concepto de tiempo de trabajo menos restrictiva que la que
contiene el articulo 2 de la Directiva 2003/88. Ahora bien, y esto es lo importante, en se-
gundo lugar, admite que el tiempo de guardia en el que una persona trabajadora esta en su
domicilio, con la obligacion de responder a las convocatorias de su empresa en un plazo
de 8 minutos, restringe considerablemente la posibilidad de realizar otras actividades y, por
consiguiente, debe considerarse tiempo de trabajo.

Los estrechos margenes entre los que discurre el concepto de tiempo de trabajo, tanto
desde la perspectiva del derecho comunitario'’, como del derecho interno'2, hacen que
conceptos como «adaptabilidad» y «xaménagement» del tiempo de trabajo'® ni tan siquie-
ra se planteen como alternativas a la configuracién del concepto o como ampliaciones
a dichos margenes, sino como obstaculos o barreras. De ahi que la doctrina judicial y
gran parte de la doctrina cientifica hayan perpetuado el criterio clasico de que el centro
de la vida de las personas trabajadoras es el sometimiento a las obligaciones laborales y
cualquier planteamiento relacionado con el pleno desarrollo personal se examine como
una excepcion™,

Quizéas como consecuencia de que el TJUE ha sido tan firme en la defensa del tenor lite-
ral de la Directiva 2003/88, y sus precedentes, o simplemente viendo que ya no podia man-
tenerse la distincién clasica entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso, el Parlamento

" Para la STJCE de 1 de diciembre de 2005, asunto C-14/04, Dellas, apartado 44:

El Tribunal de Justicia también ha sefalado a este respecto que los conceptos de «tiempo de
trabajo» y de «periodo de descanso», en el sentido de la Directiva 93/104, no deben interpretarse
en funcién de las disposiciones de las diferentes normativas de los Estados miembros, sino que
constituyen conceptos de derecho comunitario que es preciso definir segun caracteristicas objeti-
vas, refiriéndose al sistema y a la finalidad de dicha directiva, que es establecer unas disposiciones
minimas destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores. En efecto,
solo una interpretacién auténoma semejante puede garantizar la plena eficacia de la directiva,
asi como una aplicacién uniforme de los mencionados conceptos en la totalidad de los Estados
miembros (véase la sentencia Jaeger, antes citada, apartado 58).

Es decir, los Estados miembros no pueden establecer excepciones al sistema binario de «tiempo de
trabajo» y «tiempo de descanso».

12 |a STS de 4 de diciembre de 2018 (rec. 188/2017) considerd que el articulo 34.5 del ET se ajustaba
perfectamente al articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE.

Como indica Casas Baamonde, Maria Emilia (2019), en «Tiempo de trabajo: formas de organizacién
flexible del trabajo y derechos de las personas trabajadoras. Control del tiempo de trabajo y tiempo de
vida privada» (Actum Social, 143, 5), «[...] la mayor adaptabilidad o "aménagement" ha de ser bidirec-
cional y atender también las necesidades de los trabajadores. Estan en ello concernidos los derechos
de conciliacién de los tiempos o vidas de las personas trabajadoras».

No se trata ciertamente de una situacion en la que sea defendible como ejemplo de desarrollo personal,
pero en la STS de 10 de marzo de 2021 (rec. 102/2009) se dice que una persona trabajadora en situacion
de guardia de localizacién no puede ingerir bebidas alcohdlicas si cuando es llamado a trabajar debe
conducir.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 205-217 | 21

© 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.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-81852
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-81852
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56506&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=14540022
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059827.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062455.pdf

F. X. Gonzalez de Rivera Serra E

Europeo, en la sesién celebrada el 11 de mayo de 2005, con ocasion de la discusion y pos-
terior rechazo de la modificacién de la directiva, dijo que deberia considerarse el tiempo
de disponibilidad inactivo como tiempo de trabajo, permitiendo que los Estados miembros
compatibilicen de forma diferente los tiempos de guardia inactivos para ser conformes con
la duraciéon semanal maxima media de trabajo. Desde entonces no ha habido mas iniciati-
vas al respecto, dejando a salvo las que han reclamado la regulacién del derecho a la des-
conexién digital.

No obstante, parece que una nueva linea interpretativa del TUUE, o, cuanto menos, una
actualizacion de su propia doctrina, ha permitido abrir una pequeia grieta entre los com-
partimentos estancos de periodo de trabajo y de descanso. Me refiero a las dos senten-
cias dictadas el mismo dia, 9 de marzo de 2021, en los asuntos C-344/19, Radiotelevizija
Slovenija, y C-580/19, Stadt Offenbach am Main, planteadas, respectivamente, por el Tri-
bunal Supremo de Eslovenia y por el Tribunal Contencioso-Administrativo de Darmstadt
de Alemania. No es momento de analizar ambas resoluciones y sus implicaciones futuras,
pero conviene resaltar que, aun sin moverse del tenor literal de la directiva, han permiti-
do que se abran nuevas expectativas, lo que deberia hacer reflexionar sobre las implica-
ciones que supone no permitir la plena autoadministracion del tiempo por las personas
trabajadoras’®.

5 La Resolucién del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre el derecho a la desconexion [2019/2181(INL)], sefiala que el mayor uso de herramientas
digitales en el trabajo ha generado una cultura de estar «siempre en linea» que repercute negativamente
en la conciliacion de la vida familiar y profesional de las personas trabajadoras y, finalmente, reclama a la
Comisioén que proponga una ley para garantizar a las personas trabajadoras el derecho a desconectarse
fuera del horario laboral.

16 STJUE de 9 de marzo de 2021, asunto C-344/19:

63. En segundo término, como ha subrayado la Comision Europea, aun cuando no constituyan
«tiempo de trabajo» en el sentido del articulo 2, punto 1, de la Directiva 2003/88, los servicios de
guardia implican necesariamente la imposicion de obligaciones profesionales al trabajador y, por
tanto, en esa estricta medida, forman parte de su entorno laboral, entendido en sentido amplio.

64. Pues bien, cuando tales servicios de guardia se prestan de forma continuada durante largos
periodos o se producen a intervalos muy frecuentes, de modo que suponen una carga psicologi-
ca recurrente para el trabajador, aunque sea de baja intensidad, puede resultar muy dificil, en la
préactica, que este se evada completamente de su entorno laboral durante un nimero suficiente
de horas consecutivas que le permita neutralizar los efectos del trabajo sobre su seguridad y su
salud. Mas aln cuando estos servicios de guardia tienen lugar durante la noche.

65. De ello se desprende que, habida cuenta de su obligacion de proteger a los trabajadores con-
tra los riesgos psicosociales que puedan surgir en su entorno laboral, los empresarios no pueden
introducir periodos de guardia tan largos o frecuentes que constituyan un riesgo para la seguridad
o la salud de los trabajadores, con independencia de que dichos periodos se califiquen de «perio-
dos de descanso» en el sentido del articulo 2, punto 2, de la Directiva 2003/88. Corresponde a los
Estados miembros definir, en su ordenamiento juridico nacional, las modalidades de aplicacion de
esta obligacion.
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3. Tiempo de trabajo en la Carta Social Europea

A partir del contenido del articulo 2 de la Carta Social Europea (CSE), que reconoce unas
condiciones de trabajo equitativas'”, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) ha hecho
una interpretacion diversa del concepto de tiempo de trabajo, y es sobre ello que debemos
profundizar. Si, por un lado, no se puede afirmar, como asi lo ha manifestado el CEDS, que la
conformidad con el derecho de la Unién Europea (UE) no equivale a una presuncion de con-
formidad con el derecho emanado del Consejo de Europa, también hemos de constatar que
las normas de derecho derivado de la UE constituyen unos minimos de homogeneizacion
de las legislaciones de los diferentes Estados, sin que se debiera considerar que cualquier
regulaciéon que objetivamente mejora las condiciones establecidas en las directivas vaya en
contra precisamente de esta norma comunitaria. Pero, ademas, la propia Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) ha sido asumida con caracter normativo
por el Tratado de Lisboa'®, y se reconoce en su preambulo que forma parte de las tradiciones

constitucionales y obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros™®.

7 CSE originaria (1961):
Articulo 2. Derecho a unas condiciones de trabajo equitativas.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas condiciones de trabajo equitativas, las
partes contratantes se comprometen:

1. A fijar una razonable duracion diaria y semanal de las horas de trabajo, reduciendo progresiva-
mente la semana laboral en la medida en que lo permitan el aumento de la productividad y otros
factores pertinentes.

(]

La CSE revisada (1996) reconoce el derecho a la duracion razonable de las horas de trabajo en
mismos términos que la originaria.

8 Articulo 6 del Tratado de la Unién Europea:

1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Union tal
como se definen en los tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con arreglo a las
disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion
y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que
indican las fuentes de dichas disposiciones.

[..]

" Preambulo de la CDFUE:
La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de la Union, asi
como del principio de subsidiariedad, los derechos que emanan, en particular, de las tradiciones

constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las

oS
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Este diferente criterio del CEDS se ha materializado tanto en tres decisiones de fondo,
de 12 de octubre de 20042°, 8 de diciembre de 2004?', 23 de junio de 2010?2, como en las
Conclusiones referidas a Espafa XX-3 (2014), publicadas en enero de 2015, y XXI-3 (2018),
publicadas en marzo de 2019.

En la primera de las decisiones, después de considerar que los periodos de guardia du-
rante los cuales la persona trabajadora no ha sido llamada para prestar servicios —guardia
de localizacion— no constituyen tiempo de trabajo efectivo, se sefiala que ese periodo no
puede ser considerado como de descanso en el sentido del articulo 2 de la Carta, dejando
a salvo determinadas profesiones o circunstancias (apdo. 50). Efectivamente, no se consi-
dera como descanso porque se impide a la persona trabajadora dedicarse a las actividades
de su libre eleccion, programadas dentro de los limites del tiempo disponible antes de rea-
nudar el trabajo en un momento determinado, ya que lo contrario seria mantener una situa-
cion de dependencia hacia la empresa (apdo. 51). Claro esta que esta disponibilidad de la
persona trabajadora para prestar servicios que conlleve una ausencia de trabajo efectivo no
puede constituir un criterio suficiente para considerar dicho periodo como tiempo de descan-
so mediante la constatacién a posteriori de que no ha trabajado, sino que se pone el acen-
to en que la libre disposicion de su tiempo debe asegurarse a priori (apdo. 52). Y concluye
el Comité que la asimilacién de periodos de guardia a tiempo de descanso constituye una
violacion del derecho a una duracién razonable del trabajo previsto por el articulo 2.1 de la
Carta revisada (apdo. 53). La segunda decisién de fondo a la que aludo expone los mismos
razonamientos en los apartados 35 a 38, pero en el 39 afiade que, en la medida en que los
periodos de guardia pueden efectuarse en domingo, igualmente constituye una violacion de
la Cartarevisada. Y la tercera vuelve a insistir en la misma posicién mantenida anteriormente,
recurriendo al tenor literal de los apartados 35 a 37 de la decisién de 7 de diciembre de 2004.

Ahora bien, en esta Ultima decision de fondo, el Comité hace determinados razonamien-
tos que merecen ser destacados. Primero, de caracter general, en torno a la relacion entre
el derecho de la UE y los Estados miembros de la misma y la CSE, y, a continuacion, se
refiere a los especificos del concepto de tiempo de trabajo. Estos argumentos (apdos. 32
a 42), resumidamente, dicen lo siguiente:

Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En este contexto, los érganos jurisdiccionales de la Union y de los Estados miembros interpretaran la Carta
atendiendo debidamente a las explicaciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la convencién
que redacté la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la convencién europea.

20 Confédération frangaise de I'Encadrement (CFE-CGC) c. France, reclamacién nimero 16/2003, decision

de fondo de 12 de octubre de 2004.

Confédération générale du travail (CGT) c. France, reclamacion numero 22/2003, decision de fondo de
8 de diciembre de 2004.

Confédération générale du travail (CGT) c. France, reclamacion numero 55/2009, decision de fondo de
23 de junio de 2010.
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e Elhecho de que las disposiciones que regulan determinados aspectos relativos a
la jornada de trabajo se inspiren en una directiva de la UE no implica que no sea
aplicable la Carta.

e | os Estados son responsables de las medidas que adoptan cuando trasponen
una directiva que tendra influencia en los derechos establecidos en la Carta, asi
como de los compromisos suscritos por su ratificacion, debiendo tener en cuenta
que corresponde al Comité apreciar si la situacion nacional se ajusta a la Carta.

e Adiferencia de lo que ocurre con la Convencion Europea de los Derechos Huma-
nos, con respecto a la Carta y a los derechos sociales no existe una presuncion
de conformidad de las normas juridicas de la UE a la CSE, ni tampoco se estima
que haya intencién de ello, apreciando una falta de voluntad politica de la UE de
adherirse a la CSE, tal como se hizo con la Convencion Europea de Derechos
Humanos.

e EI CEDS debera examinar si los Estados parte de la CSE garantizan los derechos
reconocidos en la Carta en el derecho interno.

e Especialmente y en relacion con la Directiva 2003/88/CE, el Comité debe exami-
nar la conformidad de las legislaciones de todos los Estados miembros de la UE
con el contenido de la Carta, y para ello tiene en cuenta que en la directiva no se
hace absolutamente ninguna referencia a la misma a pesar de que el conjunto de
Estados miembros de la UE han ratificado la Carta.

e No obstante, el Comité constata respecto de los derechos enunciados en los ar-
ticulos 2.1 y 4.2 de la Carta revisada que, en tanto que la directiva prevé nume-
rosas excepciones que pueden comprometer en la practica el respeto a la Carta,
podra comprobarse si la regulacién puede ser o no conforme con la Carta una vez
que los Estados miembros traspongan al derecho interno dichas excepciones.

En esa misma linea, las Conclusiones del CEDS referidas a Espafa XX-3 (2014) y XXI-3
(2018) nos recuerdan lo ya dicho en las decisiones de fondo antes mencionadas: conside-
rar como tiempo de descanso el periodo de disponibilidad en el que no se ha de desarro-
llar ninguna actividad, pero que la persona trabajadora esta a disposicién de la empresa,
es una violacién del articulo 2.1 de la CSE, y que, por tanto, se infringe el derecho a una
duracién razonable del trabajo.

Es cierto que el Comité no es una jurisdiccion en toda su plenitud, aun cuando opere
con criterios estrictamente juridicos (Jimena Quesada, 2004, pp. 162 y 169-170)%, y sus

23 Nos dice el autor que el término «jurisprudencia» no se refiere al conjunto de resoluciones judiciales de
organos jurisdiccionales, sino que se trata de la actividad desarrollada por el Comité de Expertos Inde-
pendientes, ahora Comité Europeo de Derechos Sociales. También que:
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decisiones no son directamente ejecutivas. Pero su contenido juridico, el andlisis de la le-
gislacién y su rigor cientifico les dan un alcance y un significado que debieran tener repercu-
siones legislativas concretas. No obstante, como nos recuerda el propio Comité, el Estado
es responsable de los compromisos contraidos en el marco de la CSE, lo cual significa que
debe estar en condiciones de asegurar, bien sea mediante la ley, bien a través de la juris-
prudencia, que las soluciones adoptadas no comporten violaciones de la Carta (Belorgey,
2007, pp. 354 y 359)?*. Una aplicacién e interpretacién que hagan los tribunales internos de
la normativa comunitaria derivada, amparada por la rigidez de planteamientos del TJUE, es
evidente que no se ajusta a la exégesis que hace el Comité, en el caso concreto del tiem-
po de trabajo, de la Carta.

El debate esta servido, pues responder a la pregunta de por qué debemos aplicar la inter-
pretacion de la CSE hecha por el CEDS frente a la que hace el TJUE de la directiva comuni-
taria centra la cuestion. Para responder a esto debemos partir de una afirmacién que, como
se ha apuntado, no admitiria negacion, y es que los pronunciamientos —conclusiones y de-
cisiones de fondo— del CEDS expresan la interpretacion auténtica de la CSE. Sin embargo,
cuando estamos ante una norma internacional, la interpretacion que debemos hacer, de todas
las posibles, es la que garantice la mejor eficacia del derecho reconocido en la misma, y para
ello sera necesario acudir a la jurisprudencia de los 6rganos de control de los instrumentos in-
ternacionales, lo que nos permitird una aplicacién de la misma que no entre en contradiccion
con la norma internacional. Asi lo acepté el Tribunal Constitucional en la Sentencia 116/2006,
de 24 de abril, respecto de las decisiones adoptadas por el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, en el sentido de dar absoluta validez al contenido de las resoluciones
de un organismo de control encargado de la interpretacion de un convenio internacional®.

La circunstancia de que la Carta Social no cuente con un mecanismo jurisdiccional [...] no significa
que el sistema de informes sea inocuo, no solo por el impacto que dichos informes puedan tener
en la opinién publica internacional, sino por la mejora que ellos proyecten sobre los ordenamientos
internos.

24 Sefiala el autor que, aun cuando sus decisiones no son directamente ejecutivas, el Comité de Ministros
les ha dado semejante fuerza, por lo que «[n]Jos encontramos no tanto ante una justicia delegada, sino
ante una justicia retenida».

25 «Ahora bien, el que los dictamenes del Comité no sean resoluciones judiciales, no tengan fuerza ejecu-

toria directa y no resulte posible su equiparacién con las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no implica que carezcan de todo efecto interno en la medida en que declaran la infraccién de
un derecho reconocido en el pacto y que, de conformidad con la Constitucion, el pacto no solo forma
parte de nuestro derecho interno, conforme al art. 96.1 CE, sino que, ademas, y por lo que aqui interesa,
las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades publicas contenidas en la Constitucién
deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espafa (art. 10.2 CE); interpretacién que no puede prescindir de la que, a su vez,
llevan a cabo los érganos de garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales
(STC 81/1989, de 8 de mayo, FJ 2)» (FJ 5.°).
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Partiendo, pues, de esa dicotomia entre periodo de trabajo y periodo de descanso,
sobre la base de que el TUUE establece que los periodos de disponibilidad no presencial
no son tiempo de trabajo, pero admitiendo que ello no afecta a la retribucién del mismo?,
y que el CEDS ha sefialado que estos periodos no se pueden considerar como de tiempo
de descanso en sentido estricto, parece que no tenga cabida un concepto nuevo, o tertium
genus. Precisamente esto hace mas necesario que esos periodos de tiempo en los que no
se trabaja, pero que se esta a disposicion de la empresa, deben tener una regulacion es-
pecifica que garantice el reconocimiento de los derechos ligados a la necesaria y obliga-
toria desconexion con el medio laboral, en términos de duracion maxima de la jornada de
trabajo, de descanso entre jornadas, de proteccién de la seguridad y la salud laboral y
de atencion de la vida personal, familiar y social, o, en definitiva, la atribucién al descanso de
un periodo de tiempo en el que sea posible la autodeterminacion personal. Pero también,
determinar si el tiempo de localizacién conlleva una remuneracién y, en su caso, el importe
de la misma, sin que resulte aplicable ningun tipo de suelo minimo (Aragén Gémez, 2018),
reconociendo la libertad de las partes en la fijacion de la cuantia.

Visto desde otra perspectiva, o que seria una colisiéon entre la CSE y el derecho de la
UE podria no serlo si, como he dicho, la normativa comunitaria tiene caracter de minimos?’,
de modo que la ordenacién del tiempo de trabajo y los periodos de descanso son aspectos
que podrian ser regulados por normas internas y, por lo tanto, ser mas beneficiosas para
las personas trabajadoras.

Mientras tanto, la Unica interpretacion que deberia ser posible, por lo demés auténtica,
acorde con el cumplimiento de las normas internacionales de trabajo, y especialmente de
la CSE, seria que los periodos de disponibilidad no presenciales no podrian ser considera-
dos como tiempo de descanso.

26 STJUE de 9 de marzo de 2021, asunto C-344/19:

59. Del mismo modo, la Directiva 2003/88 no se opone a aquellas normativas, convenios colectivos
o decisiones del empresario que, en lo que concierne a los periodos de guardia que deberian con-
siderarse totalmente excluidos del concepto de «tiempo de trabajo» a efectos de la aplicacion de
dicha directiva, prevén, no obstante, que se abone al trabajador afectado una cantidad destinada a
compensar los inconvenientes que le causen dichos periodos de guardia en la administracion de su
tiempo y de sus intereses privados.

STJUE de 9 de marzo de 2021, asunto C-580/19:

56. En cuarto lugar, procede recordar que, a excepcion del caso particular de las vacaciones anua-
les retribuidas, mencionado en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88, esta directiva se
limita a regular determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo a fin de garantizar la
proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, de modo que, en principio, no se aplica
a su retribucion [sentencia dictada en el dia de hoy, Radiotelevizija Slovenija (periodo de disponi-
bilidad no presencial en un lugar remoto), C-344/19, apartado 57].

27 Articulo 1 de la Directiva 2003/88/CE: «La presente directiva establece las disposiciones minimas de
seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo».
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Este trabajo trata sobre la virtualidad aplicativa de la Carta Social Europea en nuestro derecho
interno, en el contexto de la pandemia de la COVID-19 y, mas concretamente, en el relevante
ambito de la prevencion de riesgos laborales. Se analizan algunas resoluciones de los tribunales
que han sido relevantes en este marco.
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1. Introduccidén

En el presente trabajo abordaremos la virtualidad aplicativa de la Carta Social Europea
(CSE) en nuestro derecho interno, dentro del contexto de la pandemia por COVID-19y, mas
concretamente, en el importante ambito de la prevencion de riesgos laborales.

Para ello, en un primer momento, expondremos algunas notas generales sobre el es-
tandar interpretativo que del articulo 3 de la CSE ha desplegado el Comité Europeo de De-
rechos Sociales (CEDS)'. En un segundo desarrollo de la cuestién propuesta, analizaremos
algunas sentencias de los tribunales superiores de justicia (TSJ) sociales recaidas durante
la pandemia por COVID-19 que citan y aplican la CSE, en concreto, su articulo 3.

2. La CSE y la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo?

La CSE dispone que: «Todos los trabajadores tienen derecho a la seguridad e higiene
en el trabajo».

El derecho de cada persona trabajadora a un ambiente de trabajo seguro y saludable es
un derecho ampliamente reconocido que deriva directamente del derecho a la integridad de la
persona humana, uno de los principios fundamentales de los derechos humanos?. El objetivo
del articulo 3 esta, de hecho, directamente relacionado con el articulo 2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que garantiza el derecho a la vida*. Se aplica en todas las ramas de la
economia y sectores publico y privado, personas empleadas y trabajadoras independientes?.

Algunos de los recientes avances, como el aumento de la competencia, la libre circula-
cion de personas, las nuevas tecnologias, las limitaciones organizativas, el autoempleo, la
externalizacion y el empleo en pequefas y medianas empresas, o incluso el constante ritmo
de trabajo, someten el entorno laboral a permanentes cambios y crean nuevas formas de

Pueden consultarse en el Digesto de doctrina del CEDS: https://rm.coe.int/digest-2018-parts-i-ii-iii-iv-
en/1680939f80.

En este epigrafe exponemos las lineas generales de la doctrina del CEDS sobre el articulo 3 de la CSE,
que se hallan desarrolladas en el Digesto de doctrina del CEDS.

Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 3.
Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3.
Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa del articulo 3.
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empleo, que generan, acentlan o desplazan los factores de riesgo para la salud y la segu-
ridad de las personas trabajadoras. Las nuevas tecnologias, las limitaciones organizativas
y las exigencias psicologicas favorecen, en particular, la aparicion de factores de riesgo
psicosocial que pueden causar estrés, agresion, violencia y acoso en el lugar de trabajo.
En ocasiones, ello desemboca en problemas de salud mental que pueden tener un gran
impacto en el desempefio laboral, la proporcién de bajas por enfermedad, las tasas de ab-
sentismo, la cantidad de accidentes y la rotacion del personal. También se ha demostrado
que se encuentran entre las causas mas importantes de enfermedad y discapacidad en el
mundo, independientemente de la edad, género o clase social, y afectan tanto a los paises
menos desarrollados como a los mas desarrollados.

Recientemente, diversos estudios también han demostrado que las politicas de salud y se-
guridad en el trabajo y la gestién de los riesgos psicosociales son mas responsabilidad de las
grandes empresas y que, en la practica, el cumplimiento de los requisitos legales y la demanda
de las personas empleadas han sido los principales vectores de interés en los riesgos psico-
sociales. También parece que los elementos que fomentan, asi como los que obstaculizan, la
gestion de los riesgos psicosociales son intrinsecamente multidimensionales, en el sentido de
que la voluntad de actuar de las empresas depende de varios factores, como la racionalidad
organizacional, oportunidad o, en cualquier caso, cumplimiento de las disposiciones legislativas
y reglamentarias. Estos factores complejos y multidimensionales refuerzan exigencias en ma-
teria de competencias, recursos y capacidad institucional de la inspeccién del trabajo, que los
Estados parte deben tener en cuenta para cumplir con sus obligaciones en virtud de la Carta®.

2.1. Organizacion de la prevencion de riesgos laborales

Una cultura de prevencion implica que todas las partes actoras (autoridades publicas,
empresas, personas trabajadoras) participan activamente en la prevencién de riesgos la-
borales dentro de un marco de derechos y obligaciones bien definidos y de estructuras or-
ganizadas. Los aspectos principales son:

e Con respecto a la empresa: ademas del cumplimiento de las normas de protec-
cion, la evaluacion de los riesgos laborales y la adopcién de medidas de prevencion
adaptadas a la naturaleza de los riesgos, la informacion y la formacion de las perso-
nas trabajadoras’. Esto incluye la evaluacion de los riesgos especificos del puesto
de trabajo, el Unico aspecto que se enmarca en el articulo 3.1, mientras que las me-
didas de seguimiento de esta evaluacion se encuentran dentro del derecho que ga-
rantiza el articulo 3.2. Se debe dar especial importancia a ciertas ramas de actividad

6 Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3.
7 Conclusiones 2009, Armenia.
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(construccion, agricultura, pesca, silvicultura, metalurgia, extraccion, etc.), cier-
tas empresas (pequefas y medianas) y trabajos atipicos (temporales de plazo fijo,
temporales estacionales) particularmente expuestos. Con respecto a los trabajos
atipicos, las personas empleadoras y/o usuarias deben proporcionar informacién
médica adecuada, capacitacion y supervision, que tenga en cuenta la exposicion a
los riesgos laborales acumulados con las personas empleadoras sucesivas.

e (Con respecto a las autoridades publicas: el desarrollo de un sistema apropiado de
prevencion y control publico de la aplicacion de las normas de seguridad y salud
en el trabajo?®. El Unico aspecto de las actividades de la inspeccién del trabajo que
se enmarca en el articulo 3.1 es el intercambio, dentro del marco de actividades
de informacién, capacitacion y prevencion, del conocimiento sobre los riesgos y
su prevencién adquiridos durante las inspecciones e investigaciones®.

2.2. Ambito de aplicacién personal de laley marco y regulaciones
especificas

Todas las personas trabajadoras, todos los puestos de trabajo y todos los sectores de
actividad deben estar cubiertos por las normas de seguridad y salud en el trabajo.

En este caso, el término «trabajadores» abarca no solo a las personas empleadas, sino
también a las trabajadoras por cuenta propia, sobre todo porque estas ultimas suelen estar
empleadas en sectores de alto riesgo''. El objetivo es que el entorno laboral sea seguro y
saludable para garantizar la salud y la seguridad de todas las personas trabajadoras, por
medio de normas adaptadas en cada caso a su situacion'?.

Las personas trabajadoras interinas, temporales, estacionales y de duracién determina-
da deben ser objeto de proteccion que, sin ser necesariamente especifica, tenga en cuen-
ta la exposicion a agentes peligrosos o sustancias acumuladas con varias empleadoras
sucesivas, a fin de evitar discriminacion en materia de seguridad y salud en el trabajo en
comparacién con las personas trabajadoras por tiempo indefinido™. Si es necesario, los
reglamentos deben prohibir el uso de trabajadores/as temporales para ciertas actividades
particularmente peligrosas'+.

Conclusiones 2007, Chipre.
Conclusiones 2009, Malta.

10 Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa del articulo 3.2 (art. 3.1 Carta de 1961).

" Conclusiones 2005, Estonia.

2. Conclusiones Il (1973), Observacion interpretativa del articulo 3.2 (art. 3.1 Carta de 1961); Conclusiones IV

(1975), Observacion interpretativa del articulo 3.2 (art. 3.1 Carta de 1961); Conclusiones XllI-4 (1996), Bélgica.

3 Conclusiones 2009, Andorra.

4 Conclusiones 2013, Bulgaria.
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Como tal, la Comision tiene en cuenta la implementacién de puntos de referencia in-
ternacionales en esta area: Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
numeros 96 sobre oficinas de empleo remunerado (1949) y 181 sobre agencias de empleo
privadas (1997); Convenio de la OIT numero 155 sobre seguridad y salud de los trabajado-
res (1981); Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25 de junio de 1991, que complementa las
medidas para promover mejoras en la seguridad y la salud en el trabajo de los trabajadores
con una relacién laboral de duracién determinada o con una relacién laboral provisional,
modificada por la Directiva 2007/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 20075, También tiene en cuenta las obligaciones establecidas por los reglamentos
para proporcionar a las personas trabajadoras temporales control médico, informacién y
formacion relacionados con seguridad y salud en el trabajo en la contratacion, transferen-
cia o introduccién de nuevas tecnologias®, asi como la representaciéon de estas personas
trabajadoras en asuntos de seguridad y salud en el trabajo'’, o incluso las medidas adop-
tadas para reducir la alta incidencia de accidentes laborales que sufren.

Todos los sectores de la economia deben estar cubiertos por la ley marco y los regla-
mentos’™®. No es necesario que se adopte un texto especifico para cada actividad o sector,
pero es necesario que, en su redaccion, los textos sean lo suficientemente precisos para
permitir su aplicacion efectiva en todos los sectores, teniendo en cuenta en particular la im-
portancia o la peligrosidad de cada sector. Los sectores comerciales deben estar cubiertos
en su totalidad y todas las empresas deben estar cubiertas con independencia del numero
de personas trabajadoras™®.

Ningun puesto de trabajo, ni siquiera un hogar, puede estar «exento» de la aplicacién
de las normas de salud y seguridad. Por lo tanto, las categorias de personas trabajado-
ras empleadas en hogares (personas trabajadoras domeésticas y a domicilio) deben cu-
brirse?®, pero los requisitos pueden adaptarse al tipo de actividad y la naturaleza de bajo
riesgo de la ocupacion de estas personas trabajadoras y, en particular, formularse en tér-
minos generales?'.

Las personas trabajadoras autbnomas que deben intervenir en varios lugares de tra-
bajo no deben ser discriminadas en relacion con las asalariadas o el funcionariado publi-
co en materia de seguridad y salud en el trabajo, y también deben estar cubiertas por las

Conclusiones 2009, Rumania.

Conclusiones 2009, Lituania.

Conclusiones 2009, Bélgica.

Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 3.2 (art. 3.1 Carta de 1961).

19 Conclusiones XllI-1 (1993), Grecia.

Conclusiones XllI-1 (1993), Observacion interpretativa del articulo 3.2 (art. 3.1 Carta de 1961).
21 Conclusiones XIV-2 (1998), Bélgica.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 218-228 | 223

© 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


http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55_LANG,P55_DOCUMENT,P55_NODE:CON,es,C096,/Document
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312326
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312326
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1991-81058
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2007-81050
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2007-81050

C. H. Preciado Doménech E

reglamentaciones??. La obligacion de reglamentar va mas alla de las politicas de preven-
cion, capacitacion y vigilancia médica contempladas en la Recomendacion 2003/134/CE
del Consejo, de 18 de febrero de 2003, sobre la mejora de la proteccion de seguridad y
salud laboral de los trabajadores auténomos. El gran numero de personas trabajadoras
autébnomas puede ser un factor a tener en cuenta?,

Para cumplir con el articulo 3.2, los Estados parte deben cubrir especificamente la ma-
yoria de los riesgos enumerados mediante la revision de las medidas tomadas por las au-
toridades publicas para proteger a las personas trabajadoras del estrés, la agresion y la
violencia especificos de las tareas realizadas en informes de trabajo atipicos, al examinar el
alcance personal de las normas de seguridad y salud ocupacional?.

2.3. Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales®

La frecuencia de los accidentes laborales y su evolucion son decisivas para evaluar el
respeto efectivo del derecho consagrado en el articulo 3.3%.

Como tal, se tiene en cuenta el nUmero total de accidentes en el trabajo (nUmero de ac-
cidentes fuera del viaje que impliquen mas de 3 dias de baja) y el nimero de accidentes
de este tipo en comparacion con el sector econémico (en comparacion con el numero de
personas trabajadoras empleadas en cada sector econdémico) (tasa de incidencia estanda-
rizada por cada 100.000 personas trabajadoras definida por Eurostat que tiene en cuenta
la importancia relativa de los diferentes sectores de empleo en la economia del pais)?’. Este
andlisis se realiza sobre el nUmero total de accidentes, combinando todos los sectores, en
ciertos sectores?, o en ciertas categorias de personas trabajadoras?®. La situacién se con-
sidera no conforme cuando, durante varios afos, esta frecuencia es manifiestamente de-
masiado alta para considerar que se esta garantizando el ejercicio efectivo del derecho a la
salud y la seguridad en el trabajo. Esta evaluacién se realiza en términos absolutos® o en
relacion con el promedio de los Estados parte en la Carta®'.

22 Conclusiones 2005, Estonia.

23 Conclusiones XIX-2 (2009), Espana.

24 Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3.2 (art. 3.1 Carta de 1961).

25 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3.3 (art. 3.2 Carta de 1961).

26 Conclusiones 2017, Francia.

27 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3.3 (art. 3.2 Carta de 1961).
28 Conclusiones XIV-2 (1998), Portugal.

2% Conclusiones 2009, ltalia.

30 Conclusiones 2003, Eslovenia.

31 Conclusiones XIV-2 (1998), Portugal.
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El mismo razonamiento se aplica al nimero total de accidentes mortales en el lugar de
trabajo en relacion con el nimero total de la mano de obra. Una alta tasa de accidentes
mortales muestra que las medidas para reducir dicha tasa son inadecuadas y que, por lo
tanto, la situacién no es conforme con la Carta®.

Los Estados parte deben proporcionar informacién sobre la tasa de las principales en-
fermedades profesionales, aunque todavia no se han establecido criterios para evaluar su
desarrollo y la conformidad del nivel de las tasas de estas enfermedades.

Sin embargo, el Comité tiene en cuenta la Recomendacion 2003/670/CE de la Comision,
de 19 de septiembre de 2003, sobre la lista europea de enfermedades profesionales, y la
Recomendacion numero 194 de la OIT sobre la lista de enfermedades profesionales y el re-
gistro y la declaracion de accidentes laborales y enfermedades profesionales, asi como una
nueva lista de enfermedades profesionales aprobada por la Junta Directiva el 25 de marzo
de 2010, que incluye una serie de enfermedades profesionales reconocidas internacional-
mente, que van desde problemas de salud causados por agentes quimicos, fisicos y enfer-
medades bioldgicas, hasta enfermedades respiratorias y de la piel, incluidos los trastornos
musculoesqueléticos y canceres profesionales®?.

La estadistica de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales debe ser
fiable y completa y conforme con los métodos estadisticos generalmente reconocidos®.
Los Estados parte deben tomar medidas para combatir el riesgo de no declaracioén u ocul-
tamiento de accidentes y enfermedades®. Un sistema ineficaz o defectuoso para conta-
bilizar accidentes o enfermedades puede conducir a una conclusién de incumplimiento®.

En el contexto de la pandemia COVID-19, hay que subrayar las Conclusiones XXII-1,
de 29 de enero de 2021, sobre Espafia, en relacion con la aplicacion del articulo 1.2 de la
CSE®, que muestran la importancia de la CSE y se refieren a la desproteccién de las per-
sonas trabajadoras de la fresa en tiempos de pandemia. En dichas conclusiones se ase-
vera lo siguiente:

Con respecto al sector agricola, el Comité toma nota de que el GRETA también ha
instado a las autoridades espanolas a abordar los riesgos de la trata de seres hu-
manos en este sector en particular (GRETA, informe de 2018, parr. 90). También

32 Conclusiones 2013, Lituania.

33 Conclusiones XXI-2 (2017), Islandia.
34 Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 3.3 (art. 3.2 Carta de 1961).

35 Conclusiones 2013, Albania.

36 Conclusiones 2013, Albania.

37 Conclusiones de XXII-1/def/ESP/1/2/EN.
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toma nota de que se han expresado preocupaciones sobre la explotacion de los
trabajadores migrantes en ese sector. La Relatora Especial de las Naciones Unidas
sobre la pobreza extrema y los derechos humanos ha llamado la atencién sobre
la situacién de las mujeres migrantes de Marruecos que viajan cada afio (aproxi-
madamente 3.000 mujeres migrantes) a la ciudad de Huelva durante la cosecha
anual de fresas, donde a menudo trabajan mas horas que las limite legal de horas
de trabajo y se les paga por debajo del salario minimo, o en ocasiones no se les
paga en absoluto (26 de junio de 2020, fuera del periodo de referencia). Segun él,
«la total dependencia de los trabajadores migrantes estacionales en el negocio de
la fresa en Huelva conduce habitualmente a situaciones que equivalen al trabajo
forzoso, sin tener en cuenta tanto las normas internacionales de derechos huma-
nos como la legislacién nacional». También se refirid a la desproteccién de estos
trabajadores durante la pandemia COVID-19. El Comité toma nota de otra fuente
que el 1 de agosto de 2020 (fuera del periodo de referencia), un ciudadano nicara-
gliense que trabajaba en una plantacion de sandias en la Regiéon de Murcia murié
de calor y deshidratacion, tras once horas de trabajo. Quedé inconsciente frente
a un centro de salud. La Comisién solicita que en el proximo informe se indique si
se han adoptado medidas legislativas, o de otra indole, especificas para abordar
la situacion de los trabajadores migrantes en el sector agricola con miras a preve-
nir el trabajo forzoso y la explotacion laboral. En caso de que la informacion soli-
citada no se proporcione en el proximo informe, nada permitira demostrar que la
situacién se ajusta al articulo 1§2 con respecto a la explotacion laboral de los tra-
bajadores migrantes en el sector agricola.

3. Algunas resoluciones de los tribunales espanoles sobre
seguridad y salud en el trabajo que aplican la CSE

En el contexto de la pandemia, se han dictado algunas resoluciones por las salas socia-
les de los TSJ que aplican el articulo 3 de la CSE. El factor comun a todas ellas viene dado
por las acciones de conflicto colectivo planteadas generalmente por colectivos profesio-
nales directamente afectados por su contacto con la COVID-19 (personal sanitario, policia,
personal técnico de ambulancias, etc.), que han venido reclamando la dotacion de las me-
didas de prevencion de riesgos apropiadas frente a la pandemia (equipos de proteccion in-
dividual, desinfeccién de ropa de trabajo, vigilancia de la salud, etc.).

Asi, por ejemplo, la Sentencia del TSJ (STSJ) de Catalufia 50/2020, de 19 de octubre,
gue concluye que:

[...] ante la imposibilidad por parte de la evaluacién de riesgos de excluir la pre-
sencia del agente biolégico SARS-CoV-2, correspondiente al grupo 3 de riesgos
biologicos, en la ropa del trabajador susceptible de provocar contagio de la en-
fermedad derivada de dicho agente [...] [es obligacion de la empresa] asumir el
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lavado, descontaminacién y, en caso necesario, destruccion de la ropa de trabajo
de los técnicos de transporte sanitario en todos los centros de trabajo de la em-
presa [sean conductores o camilleros y tengan o no conocimiento de la contami-
nacion de esa ropa por el virus SARS-CoV-2].

En dicha resolucion se hace mencion a la CSE, en los siguientes términos:

Normativa del Consejo de Europa.

El articulo 3 de la Carta Social Europea dispone que «Todos los trabajadores tie-
nen derecho a la seguridad e higiene en el trabajo».

En cuanto al ambito personal de aplicacion de dicha norma, el Comité Europeo
de Derechos Sociales lo ha interpretado en sentido amplio, de forma que «todos
los trabajadores, todos los puestos de trabajo y todos los sectores de actividad
deben estar cubiertos por las normas de seguridad y salud en el trabajo» (Conclu-
siones Il (1971), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p. e. del articulo 3§1
de la Carta de 1961).

En este caso, el término «trabajadores» abarca no solo a los empleados sino tam-
bién a los trabajadores por cuenta propia, sobre todo porque estos ultimos suelen
estar empleados en sectores de alto riesgo (Conclusiones 2005, Estonia). El obje-
tivo es que el entorno laboral sea seguro y saludable para garantizar la salud y la
seguridad de todos los trabajadores, por medio de normas adaptadas en cada caso
a la situacion de los trabajadores (Conclusiones Il (1973), Observacion interpre-
tativa del articulo 3§2 (p. e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961); Conclusiones IV
(1975), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p. e. del articulo 3§1 de la Carta
de 1961); Conclusiones XllI-4 (1996), Bélgica).

Por otro lado, el Comité Europeo de Derechos Sociales se ha pronunciado en el sen-
tido de que «El derecho de cada trabajador a un ambiente de trabajo seguro y salu-
dable es un derecho ampliamente reconocido que fluye directamente del derecho a
la integridad de la persona humana, uno de los principios fundamentales de los de-
rechos humanos» (Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 3).

«El objetivo del articulo 3 est4, de hecho, directamente relacionado con el articulo 2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos que garantiza el derecho a la vida»
(Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3).

«Se aplica en todas las ramas de la economia y los sectores publico y privado,
empleados y trabajadores independientes» (Conclusiones Il (1971), Observacion
interpretativa del articulo 3).

El Convenio Europeo de Derechos Humanos ha sido interpretado por el TEDH en
el sentido de que la prevencion de riesgos laborales se incardina en el ambito del
derecho a la vida (art. 2) (STEDH 5 diciembre 2013, caso Vilnes y otros c. Norue-
ga, y STEDH 24 julio 2014, caso Brincat y otros c. Malta).
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En el mismo sentido, pueden citarse otras resoluciones como la STSJ de Cataluiia 56/2020,
de 12 de noviembre.

La STSJ del Pais Vasco 672/2020, de 26 de mayo, relativa al personal técnico de trans-
porte sanitario y de transporte sanitario-conductor, establece la obligacion empresarial
(Ambuibérica, SL) de poner a disposicion del personal que haya estado en contacto directo
o indirecto con pacientes de COVID-19 test suficientes para la evaluacién de la misma, ya
sea por test rapidos, o test prueba de PCR; sin embargo, es obligacién de dicho personal
operario (y no de la empresa) proceder a la limpieza y desinfeccion de los vehiculos sani-
tarios y de su correspondiente dotacién una vez finalizado el transporte, por ser esta una
obligacion establecida en el convenio colectivo sectorial de aplicacion. Téngase en cuenta
que el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de mayo de 2021 (rec. 130/2020) concluye
en sentido contrario, es decir, que no hay obligacion legal de proporcionar los test PCR.

La STSJ del Pais Vasco 673/2020, de 26 de mayo, declara la vulneracién del derecho a
la proteccion de la salud por el incumplimiento por parte de la empresa (Ambuibérica, SL) de
sus obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales, como consecuencia de la
crisis sanitaria de la COVID-19, respecto de su personal de transporte sanitario, debido a
la adopcién parcial por la empresa de las medidas requeridas a la misma en el Auto judicial
de fecha 15 de abril de 2020; el TSJ ratifica y requiere de nuevo (ahora mediante sentencia) a
la empresa, para su cumplimiento obligatorio e inmediato de las siguientes medidas:

[...] facilite mascarillas FFP2 y FFP3 a cada trabajador, batas/buzos integrales
impermeables (conforme al tallaje de cada operario), guantes y guantes de cafa
larga desechables, gafas de proteccion ocular de montura integral para cada tra-
bajador, gel hidro-alcohdlico, todo ello dentro de la diversa clasificacion de los
riesgos de exposicion; disponga de un sistema de recogida de lavado, descon-
taminacién y destruccién de ropa expuesta a agentes biolégicos de COVID-19,
siendo ello a cargo de la empresa; se asigne taquilla de doble cuerpo interior;
vestuario de recambio; se faciliten bolsas G2 y contenedores especificos para el
depdsito de ropa contaminada con agentes biolégicos y limpieza y desinfeccién
de los centros; y se lleve a cabo la revision y actualizacion de la evaluacion de
riesgos de los puestos de trabajo [...].
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La Carta Social Europea establece la proteccion de las personas refugiadas por remision a la
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1. El contexto internacional y su incidencia

Como es légico, el derecho de asilo cobra importancia cuanto mayor es la inestabilidad
y conflictividad internacional, puesto que tales circunstancias incrementan de manera muy
notable los flujos de personas, en general, y el nimero de solicitudes, en particular. En este
contexto, ademas, el asilo se torna un derecho de reconocimiento volatil, puesto que son
muchos los Estados con amplia tradicién de acogida que en los ultimos tiempos, llegados
a cierto nivel de demanda, han cambiado sus politicas para hacerlas mas restrictivas, sea
en la fase de reconocimiento, en la de acogida o, muy frecuentemente, en ambas, determi-
nando, en consecuencia, que se acepten menos solicitudes y que se reduzca la atencién
de las personas acogidas. Es lo que viene sucediendo en Holanda desde hace unos afnos, o
mas recientemente en Dinamarca, donde, ademas de otras medidas restrictivas, se ha de-
cidido externalizar el asilo emulando la técnica utilizada por la Unién Europea (UE). Conse-
cuencia de ello es el desplazamiento de las solicitudes de asilo hacia otros Estados que
quizas hasta la fecha no habian sido destinos prioritarios a tales efectos.

En Espafa, pais sin ninguna tradicion de asilo, ademas de que pueda haberle afectado
tal circunstancia, se han sumado algunas otras que han determinado que en los ultimos
afios sea el Estado de la UE que recibe un mayor nimero de solicitudes de asilo, siendo en
2019 —ultimo afno del que se dispone de cifras oficiales— 118.446 las solicitudes de protec-
cion internacional presentadas. Ello no causa ninguna extrafieza, tanto por razones geo-
graficas, puesto que la peninsula ibérica es la puerta suroeste de Europa, como juridicas,
puesto que, reforzando las anteriores, el vigente Reglamento (UE) 604/2013, conocido como
Reglamento de Dublin, establece como criterio general que debe presentarse la solicitud
de asilo en el primer Estado de entrada. A ello hay que afadir gran volumen de solicitudes
(mas del 81 % del total) que Espafa recibe de personas procedentes de paises latinoame-
ricanos —encabezadas por Venezuela y Colombia—, motivado por la légica razén de la iden-
tidad idiomatica, asi como por la politica de exencion de visados aplicada. En fin, sin duda,
el asilo esta en estos momentos de absoluta actualidad en nuestro pais, puesto que estos
dias la prensa se hace eco de las cientos de solicitudes de asilo que estan siendo presen-
tadas en el puesto fronterizo de Ceuta por personas ciudadanas marroquies que entraron
en Espafa durante el incidente fronterizo de los dias 17 a 19 de mayo y cuya devolucién no
esta admitiendo Marruecos. Todo ello ha determinado que Espafia haya pasado de ser un
Estado no tenido en cuenta por las personas solicitantes de asilo a convertirse en un desti-
no prioritario, lo que ilustra y confirma lo oscilante que resulta este derecho en la practica.

2. Marco juridico

El marco juridico del derecho de asilo se articula en torno a varias normas a través de las
que se establece una tutela «multinivel», cuya consideracion es imprescindible para valorar la
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importancia de las previsiones sobre el tema establecidas en la Carta Social Europea (CSE)
y entender ciertas derivas que se producen en la practica.

El asilo es un derecho humano (art. 14 Declaracién Universal de Derechos Humanos) y
fundamental, en los ambitos comunitario (art. 18 Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea) y nacional (art. 13 Constitucién espafiola), por lo que su desarrollo debe
responder a dicha estructura. De este modo, en el primer nivel se encuentra la Convencién
sobre el Estatuto del Refugiado, de 1951 (Convencion de Ginebra), que establece como prin-
cipio basico la «no devolucion» y prevé algunas garantias de indole sociolaboral, como son el
acceso al empleo, la aplicacion de los sistemas de Seguridad Social —«seguros sociales»—, la
vivienda, la educacion o la asistencia social —que denomina «asistencia publica»—.

En el plano comunitario, las normas basicas en esta materia son las integrantes del Sis-
tema Comun de Asilo (SECA), previsto en el articulo 78.2 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea, que incluye las directivas de requisitos (Directiva 2011/95/UE), de proce-
dimiento (Directiva 2013/32/UE) y de acogida (Directiva 2013/33/UE), asi como los reglamen-
tos de determinacion del Estado responsable (Reglamento de Dublin 604/2013) y de datos
de impresiones dactilares con fines de asilo (Eurodac, Reglamento 603/2013). El sistema
comunitario de asilo establece lo que podrian considerarse dos extensiones de la protec-
cion del asilo. La primera, légica si se tiene en cuenta que la decisiéon no es inmediata, se
dispensa a las personas solicitantes de asilo, que quedan protegidas desde el momento en
que formulan su solicitud. La segunda, la proteccion subsidiaria, es un estatus juridico que
se reconoce a las personas solicitantes que no cumplen todos los requisitos para el reco-
nocimiento del asilo, pero respecto de las que existen motivos fundados para creer que si
regresasen a sus paises de origen se enfrentarian al riesgo real de sufrir dafios graves rela-
tivos a condena a pena de muerte, tortura o tratos inhumanos o degradantes, o amenazas
graves e individuales contra la vida o integridad fisica, motivadas por violencia indiscrimina-
da en situaciones de conflictos armados (art. 2 f) en relacion con art. 15 Directiva 2011/95).
Por lo demas, las directivas de acogida y de requisitos establecen, en relacién con las per-
sonas solicitantes y refugiadas, los derechos sociolaborales vinculados a tales condiciones,
incluyendo los relativos al empleo —tras una demora de maximo 9 meses para solicitantes-,
formacion profesional, educacion, asistencia sanitaria, alojamiento y proteccion social.

Las normas integrantes del SECA entraron en proceso de revisién casi desde el momento
de su adopcion, primero, a través de un bloque de propuestas presentadas en 2016, des-
pués, mediante el nuevo Pacto europeo sobre Migracion y Asilo, de 23 de septiembre de
2020, que establece nuevas directrices que inciden y alteran aspectos tratados en estas o
incluso los propios instrumentos de regulacion. Tan prolongado proceso de revision, aun no
consumado, muestra las enormes dificultades que existen para llegar a acuerdos en esta ma-
teria. Muy ilustrativa de ello resulta la regla basica que se propone en el nuevo Pacto sobre
Migracion y Asilo del «asilo a la carta», que consiste en que cada Estado elija si reubica a
personas titulares de proteccion internacional desde los paises de entrada o patrocina su
retorno a sus Estados de origen, aceptando, ademas, «otras formas de solidaridad, como
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el desarrollo de capacidades, el apoyo operativo, los conocimientos técnicos y operativos,
asi como con el apoyo a los aspectos externos de la migracién».

En suma, en relacioén con el asilo, el pacto establece un sistema en el que la libertad de
decision y la flexibilidad para los Estados son la norma, lo que supone debilitar sus obliga-
ciones efectivas. No obstante, parece que este es el Unico sistema que ha encontrado la
UE para alcanzar acuerdos, dadas las enormes resistencias de los miembros a asumir ma-
yores compromisos en esta materia.

Por ultimo, en el plano nacional, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria (Ley de asilo), establece una regulacion absolutamen-
te apegada a la prevista en el ambito comunitario y que, ademas, actualmente tiene un corto
horizonte, puesto que existen planes de reformarla, que Unicamente se estan demorando por
la espera de la aprobacion de la nueva regulacion comunitaria de la proteccion internacional.
Por lo que respecta al contenido vinculado con la dimension sociolaboral del asilo, ademas
del establecimiento de la autorizacion para trabajar de solicitantes de asilo desde el sexto
mes de presentar la solicitud, previsto en la disposicion adicional vigésima primera del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, que aprueba el Reglamento de la Ley organica 4/2000,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, la norma
solo enuncia, pero no desarrolla, algunos derechos ligados al reconocimiento del derecho
de asilo, como el derecho al trabajo, a los servicios publicos de empleo, a la formacién con-
tinua u ocupacional, asi como a la educacién, la asistencia sanitaria, la vivienda, la asistencia
social y servicios sociales, la atencion a victimas de violencia de género, o los programas de
integracion (art. 36). Por lo que respecta a las condiciones de acogida de las personas soli-
citantes, remite a un futuro desarrollo reglamentario que no se ha producido ni parece que
vaya a producirse a tenor del sefialado propdsito de reforma, por lo que han debido ir resol-
viéndose a través de multiples disposiciones de un rango jerarquico muy bajo o incluso de
practicas, lo que produce dispersién e inseguridad.

Con todo, muy recientemente ha aparecido una novedad normativa, ademas de alto
rango, que supone una excepcion a esta consideracion general de inmovilismo y baja je-
rarquia normativa, si bien su impacto sustantivo es pobre y su alcance es limitado para un
colectivo concreto especialmente vulnerable, como es el constituido por los nifios, nifias
y adolescentes. En este sentido, la Ley organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion inte-
gral a la infancia y adolescencia frente a la violencia, ha incorporado la disposicion adicio-
nal octava, rubricada «Acceso al territorio a los nifios y nifias solicitantes de asilo», en la
que dispone que:

Las autoridades competentes garantizaran a los nifios y nifias en necesidad de
proteccion internacional el acceso al territorio y a un procedimiento de asilo con
independencia de su nacionalidad y de su forma de entrada en Espafa, en los tér-
minos establecidos en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho
de asilo y de proteccién subsidiaria.
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Como se apuntaba con anterioridad, la utilidad practica de esta disposicién adicional,
que se refiere de manera genérica a los y las menores, no es de relieve, puesto que se li-
mita a remitir a la Ley de asilo, cuyo titulo V se refiere a la solicitud de asilo por menores.
Asi, si los y las menores estan acompafados por sus padres y/o madres, se incluyen en el
procedimiento de manera conjunta y tienen garantizado el posterior mantenimiento de la uni-
dad familiar (art. 39 Ley 12/2009). En caso de que no lo estén, ya se contempla tal circuns-
tancia a efectos de establecer algunas adaptaciones procedimentales (art. 48). En cualquier
caso, al margen de estas referencias especificas al asilo, se estima procedente recordar la
obligacién de proteger a las personas menores de edad extranjeras no acompanadas en vir-
tud de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, cuyo articulo 2 obli-
ga a los Estados a respetar y aplicar los derechos basicos que establece en relacion con:

[...] cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra in-
dole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

Por lo demas, en Espafia, al igual que en otros paises de su entorno, se cuenta con la
autorizacion de residencia por razones humanitarias, que esta prevista en el articulo 126 del
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril. Este precepto, en su apartado 3, dispone que po-
dran acceder a este permiso:

[...] los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o
proceden, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para
su seguridad o la de su familia, y que retinen los demas requisitos para obtener
una autorizacion temporal de residencia o de residencia y trabajo.

Este cauce, pese a enmarcarse en la via de la inmigracion, se esta utilizando en la prac-
tica como extensién de la proteccion internacional, a fin de cubrir lagunas de proteccion
del asilo y la proteccion subsidiaria. De este modo, en el afio 2019, les fue reconocida pro-
teccién humanitaria a 35.126 personas procedentes de Venezuela, en casos en los que no
se daban las condiciones de acceso a la proteccion internacional (Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 352/2021, de 11 de marzo).

3. El tratamiento de las personas refugiadas en la CSE

Como es sabido, la CSE dispensa una proteccion especial a los colectivos mas vulne-
rables, como es el constituido por nifios, nifias y adolescentes, personas discapacitadas
y de edad avanzada, trabajadoras embarazadas o que han dado a luz recientemente, o
personas migrantes. Es por ello l6gico que también incluya a las personas refugiadas, si

234 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 460 (julio 2021), pp. 229-238

© 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.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242&p=20140326&tn=1#tv
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242&p=20140326&tn=1#a39
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-17242&p=20140326&tn=1#a48
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-7703&p=20180904&tn=1#a126
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-7703&p=20180904&tn=1#a126
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201562/Asilo_en_cifras_2019_126150899.pdf/15f04b97-06e9-4ab0-ba20-7d90ebec1f13
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062593.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062593.pdf

E Dialogos con El tratamiento de las personas
la jurisprudencia refugiadas en la Carta Social Europea

bien tal introduccién se ha llevado a cabo con dos particularidades que se consideran re-
sefiables. Por una parte, no se previeron en el texto originario, sino que fueron incluidas
en el anexo a la Carta revisada, procediendo la redaccién actual de 1996. Por otra, su
integracién se presenta como una extensioén al «ambito de aplicacién de la Carta Social
(revisada) en lo que se refiere a las personas protegidas».

Dispone el apartado 2 de dicho anexo a la Carta revisada que:

Cada parte contratante concedera a los refugiados que respondan a la definicion
de la Convencion de Ginebra, de 28 de julio de 1951, relativa al Estatuto de los re-
fugiados, y que residan regularmente en su territorio, el trato mas favorable posible
y, en cualquier caso, no menos favorable que el que dicha parte se haya obligado
a aplicar en virtud de la Convencion de 1951 y de cualesquiera otros acuerdos in-
ternacionales vigentes aplicables a esos refugiados.

De este modo, por lo que respecta a la técnica juridica, se aprecia que no regula por si
misma esta materia, sino que establece la proteccion de este colectivo por remisién a la
Convencion de Ginebra y a otros acuerdos a los que cada parte se haya obligado. Aunque
ello supone el aval de la Carta respecto de estas regulaciones, reforzando los requerimien-
tos de tales instrumentos (Salcedo Beltran, 2020, p. 161), lo cierto es que estos son aplica-
bles a los Estados parte con independencia de la referencia efectuada por la Carta, pues lo
eran antes de que esta la incorporara y lo serian aunque no la hubiera incluido. En conse-
cuencia, ello lleva a considerar, ademas de que la voluntad evolutiva y de innovacion nor-
mativa respecto de esta materia es bien escasa, que su impacto tuitivo es per se modesto.

Con todo, si se trasciende de la «letra fija» del anexo para atender a su interpretacion,
que es la que determina el verdadero sentido y la virtualidad efectiva de una disposicién,
dicha valoracion mejora. En este sentido, la referencia a la regulacion de la Convencion de
Ginebra y de otros acuerdos internacionales ha abierto la posibilidad de que el intérprete
supremo de la Carta, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), se pronuncie sobre
el alcance de la tutela. Asi, a través de esta labor interpretativa, el CEDS viene formulando
una tutela evolutiva y extensiva de las personas refugiadas, que es de especial importancia
por atender a la dimensién social del asilo, que es con gran frecuencia ignorada o desa-
tendida por los Estados. En cualquier caso, la concurrencia interpretativa a la que aboca la
técnica de la remision a otros instrumentos juridicos, que disponen de otros érganos inter-
pretativos y aplicativos, plantea el riesgo de que se produzcan decisiones contradictorias
entre el CEDS y estos, como sucedio respecto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) en relacion con la conciliacién de las libertades econdmicas y los derechos socia-
les —Sentencias del TUUE de 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05, Viking, y de 18 de
diciembre de 2007, asunto C-341/05, Laval-.

La limitada extension que ha de ser observada en este breve andlisis impide realizar un
balance completo de las multiples cuestiones relativas a esta materia sobre las que el CEDS
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se ha pronunciado. Es por ello por lo que se han seleccionado dos de ellas que se consi-
deran claves dado que muestran la apuntada interpretacién evolutiva que ha desarrollado,
desde la letra de la Carta al mas ambicioso objetivo de buscar el estandar protector mas fa-
vorable y, mas en general, la posicién del CEDS sobre el contenido de los derechos socia-
les de las personas refugiadas. Ambas cuestiones estan interrelacionadas, y en ellas incide
el CEDS en las Observaciones interpretativas sobre los derechos de las personas refugia-
das, de 5 de octubre de 2015.

El primero de los aspectos que se considera relevante a efectos de mostrar la clave inter-
pretativa del CEDS parte de la exigencia de la Carta de que las personas que se beneficien del
trato propugnado «residan legalmente» en el Estado, lo que supone que exige que se encuentren
en situacién administrativa regular. Es de destacar que, reafirmando esta exigencia, el aparta-
do 1 de este anexo incluyo una referencia especifica que condiciona el disfrute del grueso de
los derechos que prevé la Carta por parte de las personas extranjeras también a su residencia
legal. Tal exigencia evidencia que se ha primado la dimensién de control de flujos y seguri-
dad juridica sobre argumentos ontoldgicos vinculados a la esencia de los derechos humanos.

La exigencia de residencia legal supone circunscribir el alcance aplicativo de la tutela
a las personas refugiadas que tengan reconocido dicho estatus, y no a otras que no lo os-
tentan pese a que puedan encontrarse en situaciones analogas. Este condicionante formal,
tachado por la mas alta doctrina de «anomalia» (Jimena Quesada, 2015, p. 264), se suaviza
a través de dos vias, una normativa y otra interpretativa.

Por lo que respecta a la primera, el efecto de tal exigencia puede diluirse por la previ-
sion de salvaguarda de tratos mas favorables establecidos por las partes que prevé el Ulti-
mo parrafo del apartado 1.

Por lo que respecta a la segunda, de importancia capital en este andlisis, sus efectos han
sido parcialmente neutralizados por el CEDS, que mantiene una posicién no formalista que
expresa en la citada Observacion de 2015, en la que indica como «declaracion de principios»
que la proteccion de la Carta «<no depende del reconocimiento administrativo de la condicién
de refugiado por parte de un Estado, que se realiza mediante la concesion de asilo». A fin de
operar tal extension, se apoya precisamente en la regulacion de esta materia por remision que
realiza el anexo, y, asi, fija la atencion en el referente normativo que esta llamada a completar,
constituido por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, que en su articulo 1 reconoce la
titularidad de los derechos humanos a todas las personas; por tanto, supone el reconocimien-
to universal de ciertos derechos (en este sentido, entre otras, decision sobre el fondo de 8 de
septiembre de 2004, Federacion Internacional de Derechos Humanos vs. Francia, denuncia
nuam. 14/2003). Descendiendo a un nivel mas preciso, el CEDS considera que el bien juridico
basico de la dignidad humana y el consecuente derecho a su proteccién, que se reconoce a
todo ser humano por el solo hecho de serlo, constituye una garantia de los derechos necesa-
rios para hacerla efectiva, al margen de cualquier condicion en que se halle la persona. De este
modo, dado el contenido transversal y multiple de la tutela de la dignidad, su reconocimiento
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E Dialogos con El tratamiento de las personas
la jurisprudencia refugiadas en la Carta Social Europea

traera consigo el de todos aquellos derechos necesarios para que la persona pudiera llevar
una vida digna. En este sentido, en la Observacion interpretativa de 2015, el CEDS sefiala que
«ciertos derechos sociales directamente relacionados con el derecho a la vida y la dignidad
humana forman parte de un "nucleo inderogable" de derechos que protegen la dignidad de
todas las personas». Por lo tanto, esos derechos deben garantizarse a las personas refugia-
das, pero también a todas aquellas que se encuentren desplazadas.

El segundo de los aspectos que quiere destacarse es la centralidad que otorga el CEDS
a laintegracion sociolaboral de las personas refugiadas en los Estados de acogida, asi como
la conexion que establece entre esta y el derecho a llevar una vida digna. En este sentido, en
coherencia con el contenido complejo que presenta la integracién sociolaboral, que supone
que debe hacerse efectiva a través de otros derechos, mantiene una vision amplia de esta,
inclusiva de cualquier derecho o competencia necesarios para materializarla. Asi, engloba
algunos que responden a necesidades especificas de las personas refugiadas, como son
«la realizacion de cursos para aprender el idioma del Estado de acogida; el reconocimiento
de sus calificaciones; el derecho al reagrupamiento familiar; y el derecho a tener un empleo
remunerado y contribuir asi a la economia»; otros mas generales, como la educacion; y otros
que constituyen la atencién mas basica e imprescindible en la primera acogida, como son €l
alojamiento en condiciones de salubridad, la atencién sanitaria y la asistencia social, entre
otros, segun se sefiala en las Observaciones interpretativas de 2015. De este modo, expli-
cita la vinculacion de los derechos sociales con la integracién sociolaboral de las personas
refugiadas, al ser esta el objetivo al que se orientan todos aquellos. Asimismo, conecta la
integracién sociolaboral con el derecho universal de proteccion de la dignidad, por lo que
la integracion quedaria incorporada en el derecho de toda persona de llevar una vida digna.

Por lo demas, esta visién amplia e interconectada del contenido de los derechos es co-
herente con la idea de la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos mantenida por el CEDS.

4. Breves conclusiones y valoracion

A modo de breve conclusién, debe incidirse en que la técnica normativa utilizada por la
CSE para la inclusion en su ambito de las personas refugiadas no se considera la mas con-
veniente, entre otras cosas, por los problemas de conflictos interpretativos entre érganos
que puede provocar. Tampoco por lo que respecta a su contenido concreto parece ser de-
masiado ambiciosa, si bien la labor interpretativa realizada por el CEDS ha superado toda
limitacion en este aspecto.

En este sentido, aunque la Carta mantiene un concepto formalista de persona refugia-
da, el CEDS apuesta por una nocién sustancialista, desvinculada del reconocimiento ad-
ministrativo de tal condicion. De este modo, para el CEDS, al margen de estatus juridicos,
se trata de personas con dignidad merecedoras de ciertos derechos para hacerla efectiva,
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que «deben estar abiertos a todos los ciudadanos y extranjeros, cualquiera que sea la po-
sicion de estos Ultimos segun las normas nacionales sobre la condicion de los extranjeros».

Se considera que esta nocién ontolégica, aunque con el loable objetivo de lograr una tute-
la elevada para todas las personas, si bien puede corregir disfunciones del sistema, presenta
varios problemas juridicos de cierta entidad. Por una parte, de seguridad juridica, puesto que
la ausencia de reconocimiento administrativo, o la indiferencia sobre si este existe o no, priva
de claridad a las situaciones que deberian estar especialmente protegidas e impide que se
identifiquen. Por otra, a través de ella se llega a la consideracion de las «personas extranjeras»
como categoria unica, lo que diluye las fronteras entre las diferentes instituciones juridicas
construidas en torno a las mismas. Asi, si bien es cierto que en la practica en ocasiones se
plantean situaciones «grises» entre el asilo y la inmigracion, estas no pueden provocar el efecto
de suprimir sus margenes. De este modo, cada una de estas instituciones tiene un fundamen-
to juridico propio que en la gran mayoria de casos permanece, por lo que, pese a sus disfun-
cionalidades —que, sin duda, han de ser corregidas—, se trata de figuras juridicamente utiles.

Asimismo, como se ha expuesto, la adopcién de este concepto informal determina que
la proteccion se vincule a la dignidad reconocida a toda persona. No obstante, precisamen-
te la dignidad es el referente normativo en relacion con el que se establece el alcance de la
proteccién sociolaboral de las personas solicitantes y refugiadas (art. 30 Ley de asilo). En
consecuencia, la posicion mantenida por el CEDS lleva a la absorcion de los derechos liga-
dos al asilo por la via de la tutela autbnoma de la dignidad, haciendo desaparecer la razén
de ser de aquellos, y, con ello, la justificacion de la existencia del estatus juridico propio
de persona refugiada. No obstante, es evidente que el derecho de asilo tiene el cometido de
proteger personas en situaciones especificas que suponen un plus de vulnerabilidad, que
requieren ser atendidas a través de una proteccion particular, y que no son generalizables ni
extrapolables a otras realidades diversas.

Es cierto que la proteccion a las personas refugiadas presenta disfuncionalidades, por
cuestiones sustantivas y también, en muchas ocasiones, por problemas derivados del di-
sefo de los procedimientos de asilo o por su puesta en practica (lo que sucede en Espana,
donde la gran demora en la cita para la solicitud ha dado lugar a la queja 18017847 ante
el Defensor del Pueblo, resuelta el 3 de agosto de 2020). No obstante, tales problemas no
pueden desempefiar otro papel que el de impulsar la busqueda de soluciones, pero se
considera que en ninguin caso pueden ser razon para relegar o expeler el derecho de asilo.

Por lo demas, huelga decir que esta posicion extraformalista y laxa acerca de la tutela
de las personas refugiadas y, mas alla, extranjeras, mantenida por el CEDS contrasta con
la mostrada en el nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo UE, en el que queda manifiesta la
posicion reticente y restrictiva de los Estados de la UE sobre los flujos de personas, en ge-
neral, y el asilo, en particular. Evidentemente, tal pacto no puede ser considerado modelo
idéneo en ningln aspecto, pero se estima que es positivo tomar el pulso a los referentes
coetaneos para conocer el contexto —al menos parcial- en el que las instituciones juridicas
y los pronunciamientos sobre ellas han de ser aplicados.
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plazo maximo de 1 mes, tanto si se solicitan correcciones menores como mayores.

e Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacion,
se enviara al autor, a la autora o a la persona designada como responsable principal en caso de
trabajos colectivos la notificaciéon de aceptacion o rechazo para su publicacion. Asimismo, seran
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposiciéon con el #MétodoCEF.-

iTG también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicién en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador
Todos nuestros preparadores

han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administracion General Empleo y Seguridad Social
Administracién Local Ministerio de Hacienda
Banco de Esparia Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informdtica Unién Europea
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