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Editorial

LUIS ENRIQUE DE LA VILLA GIL*

.. Con la pesada llave del conocimiento entre mis manos
empecé a buscar el hueco de la cerradura.

La llave se movié con una astucia propia,

y todas las cerraduras se abrieron de golpe ...

Isaac Newton (Lincolnshire, 1643-Londres, 1727)
Cuadernos alquimicos (Hermida ed. 2018, pag. 60)

1. En el afio 1962 ningtn laboralista espanol prestaba mayor atencion a la Carta Social
Europea (en adelante, CSE), que el Consejo de Europa acababa de aprobar en la ciudad de Turin.
Afortunada fue, por ello, la investigacion que el profesor Miguel Rodriguez-Pifniero y Bravo-Ferrer
—por entonces opositor a catedra de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, desde la Facultad
de Derecho de Sevilla, bajo la direccién del maestro Manuel Alonso Olea— dedicara a ese tratado
internacional, publicada aquel mismo afo en la desaparecida Revista de Politica Social, (n° 53,
pp. 133-195), del Instituto de Estudios Politicos. Desde entonces, la importancia social y politica
de la CSE, y sus normas de desarrollo, ha dado lugar a una extensisima bibliografia en las
lenguas de los Estados que forman parte del Consejo de Europa, dentro de la cual se incluye la
nada despreciable bibliografia espafola.

Expresando pues el respeto que aquel esfuerzo cientifico merece, no es menos cierto que este
numero monografico 137, de la Serie que el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social dedica al Derecho social Internacional y Comunitario, se sitia con ventaja a la cabeza de
los estudios en esparfiol, constituyendo a partir de ahora y, seguramente durante muchos afios,
una fuente de obligada consulta sobre los derechos sociales garantizados por estos tratados
y sobre el grado de cumplimiento de los mismos por parte de Espana. Mérito del equipo que,
numero tras ndamero, ha hecho de esta Serie una referencia prestigiosa y, muy en particular,
mérito de los investigadores que dedican en esta ocasién su experiencia y rigor a la CSE y textos
complementarios, bajo la brillante programacién de la profesora Carmen Salcedo Beltran,
animada por el impulso incansable del profesor Ignacio Garcia Ninet.

2.El Consejo de Europa es un organismo supranacional europeo creado, tras la segunda guerra
mundial, por el Tratado de Londres de 5 de mayo de 1949, suscrito por los diez paises fundadores
(Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Irlanda, Italia, Dinamarca, Noruega
y Suecia), que le asignaron la misién de ... “realizar una unién mds estrecha entre sus miembros

* Catedratico Emérito de Derecho del Trabajo y Seguridad Social por la Universidad Auténoma de Madrid. Presidente
Honorario de la Asociacion Espafola de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Abogado, Of Councel del Despacho Roca Junyent.
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para salvaguardar y promover los ideales y principios que constituye su patrimonio comun y
favorecer su progreso econémico y social”. Abierto al ingreso de otros Estados soberanos europeos,
la incorporacién de éstos ha ido produciéndose progresivamente, hasta llegar a los cuarenta
y siete (47) que forman parte del mismo en la actualidad, entre los cuales se cuenta Espana,
incorporada al Consejo entre el 18 de octubre y el 24 de noviembre de 1977, como vigésimo Estado
en el orden cronolégico.

El Consejo de Europa (Conseil d’Europe, Council of Europe) no debe ser confundido con dos de
los 6rganos institucionales de la Unién Europea (UE), ni con el Consejo Europeo, con la misién de
dar a aquélla los impulsos necesarios para su desarrollo, definiendo sus orientaciones y prioridades
politicas generales, sin ejercer funcion legislativa alguna (art. 15.1 TUE); ni, menos aun, con el
Consejo de la Unién Europea (o, simplemente, Consejo), encargado de ejercer, conjuntamente con
el Parlamento Europeo, la funcién legislativa y la funcion presupuestaria, definiendo las politicas
y la coordinacién en las condiciones establecidas por los tratados (art. 16.1 TUE).

Ajeno por consiguiente a la UE, el Consejo de Europa, con sede en Estrasburgo, adquiere
histéricamente méaxima relevancia por la aprobacién en su seno (Convenio de Roma, 1950), del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH), cuya aplicacion exigi6 la creacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
a partir de la entrada en vigor de tal Convenio, ocurrida el 3 de septiembre de 1953, siendo
ratificado por Esparia el 4 de octubre de 1979 (BOE 10 de octubre, enmendado por el Protocolo
n° 11, BOE 6 mayo 1999). Once afios después, la significacién politica del Consejo de Europa se
incremento con la aprobacion de la Carta Social Europea (CSE, Turin, 18 de octubre de 1961), en
vigor desde el 25 de febrero de 1965, ratificada por Espania el 6 de mayo de 1980 (BOE 26 de junio,
erratas 11 de agosto de 1980). Sin embargo, esos Boletines espafioles no reproducen el texto oficial
—en francés o inglés— sino una version castellana oficiosa, en vigor desde el 5 de junio de 1980,
respecto de la cual se anota incluso el poco acierto de algunos pasajes de la misma respecto de las
versiones oficiales (Alberto Arufe Varela, pags. 249-251), a diferencia de Estados como Portugal o
Italia que han transcrito en sus periédicos oficiales los textos en los idiomas oficiales del Consejo
de Europa (Jestis Martinez Girdn, pags. 304-305).

No se exagera al afirmar que la CSE es la hermana pobre del CEDH, pues no es comparable la
vinculacién efectiva de una y otro para los Estados que hayan ratificado ambos tratados, contando
el CEDH con el TEDH para imponer mediante sentencia su cumplimiento, de manera rigurosa,
sin margenes para la desobediencia por quienes resulten condenados. Frente a ello, la CSE y
sus normas de desarrollo solo vienen defendidas por las Decisiones y Conclusiones del 6rgano
administrativo denominado Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), respetado pero no
temido, si preferimos expresarlo con las emociones antes que con los conceptos.

Por otro lado, los érganos de la UE y, en particular, su Tribunal de Justicia, ignoran
olimpicamente el acervo normativo de la CSE, aunque otra cosa pudieran disfrazar documentos
de trabajo como el titulado The relationship between The European Union Law and the European
Social Charter, de 15 de julio de 2014. Entre otras razones porque el TJUE no es competente
en materia de normas internas que vinculen a los Estados miembros, excluidas del derecho
comunitario (art. 267 TFUE y S.TJUE de 5 de febrero de 2015, caso Grima Janet v. José Maria
Ariza Toledano). De ahi la diferencia que se ha advertido entre las frecuentes menciones a la
CSE en las conclusiones de los Abogados Generales y las muy escasas, contrariamente, en las
sentencias del TJCE/TJUE, de manera que, a la postre, aquellas citas no son tenidas en cuenta en
la resolucién de los conflictos concretos (José M* Miranda Boto, pag. 483). Esta situacién dificulta
seriamente la construccion de una Europa social, o la efectiva implantacién del Pilar Europeo
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de Derechos Sociales (Petros Stangos, pags. 162-163), propuesto por el Presidente de la Comision
Europea, Jean-Claude Juncker, en su discurso ante el Parlamento Europeo, el 9 de septiembre
de 2015, idea concretada luego en la Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones [Bruselas 26 de abril de 2017,
COM (2017) 250, final (Yolanda Maneiro Vazquez, pags. 440-441)], con proclamacién solemne
el 17 de noviembre de 2017, en la Cumbre Social de Gotemburgo, sobre el empleo justo y el
crecimiento.

Tampoco la coordinacién entre el Consejo de Europa y la Organizacion Internacional de
Trabajo es nada significativa ... “la justicia o equidad de las condiciones de trabajo y de la
remuneracion exigidas por los arts. 2 y 4 de la CSE, pertenecen asi al mismo orden axiolégico
en que, casi cuatro décadas mds tarde, broté y se desarrollo, por obra de la OIT, la idea-fuerza
del ‘trabajo digno’. [Por ello) ... no dejard de ser sorprendente el hecho de que la propia Carta no
reconozca a estos articulos la preeminencia que esas caracteristicas reclamarian” (Luisa Teixeira
Alves, pags. 218-219).

Pero siendo graves las anomalias comentadas, mucho mas grave es la descoordinacién que
destaca Carmen Salcedo Beltran ... “no existe uniformidad y /o sinergias entre las organizaciones
europeas, ni tampoco dentro del Consejo de Europa, con lo que la construccién de una Europa
social armonizada, entendida como la formacion de una Europa con estdndares de proteccion
uniformes, en principio es un objetivo a alcanzar” (pag. 93).

3. Dicho lo que antecede, resultaria injusto minimizar la trascendencia de la CSE en cuanto
tratado internacional [art. 21 del Convenio de Viena, de 23 de mayo e 1969 (BOE 13 junio
1980), sobre Derecho de los Tratados y art. 2.1 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre (BOE
28 noviembre), de Tratados y otros Acuerdos Internacionales], para el &mbito regional europeo,
de amplio y profundo reconocimiento de derechos sociales y laborales, en cuyo propésito este
tratado ha recorrido una trayectoria compleja y desde luego prolija. Las ratificaciones han sido
ya cuarenta y tres (43), de modo que solo cuatro (4) miembros del Consejo de Europa estan
pendientes de hacerlo. Pero lamentablemente la CSE permiti6 lo que se ha venido denominando
ratificacién “a la carta” (art. 20), de modo que cada Estado estd en disposicién de elegir aquello
que no quiere obligarse a cumplir.

Tras de la CSE se aprob6, en Estrasburgo, el 5 de mayo de 1988, un Protocolo Adicional, en
vigor desde el 4 de septiembre de 1992, que Espana ratific6 el 7 de enero de 2000 (BOE 25 abril y
13 septiembre), en vigor desde el 23 de febrero de 2000. Este Protocolo reforzaba cuatro derechos
sociolaborales: la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de formacion,
sin discriminacion por sexo, el derecho de informacién y consulta, el derecho a participar en la
determinacién y mejora de las condiciones de trabajo y el derecho de los ancianos a la proteccién
social. El Protocolo cuenta con un Informe para su aplicacién, el Explanatory Report to the
Aditional Protocol to the European Social Charter.

Siguié al anterior el conocido como Protocolo de Enmienda, aprobado en Turin, el 21 de octubre
de 1991, para la reforma del mecanismo de control de cumplimiento de los compromisos adquiridos
por los Estados miembros. Pero el Protocolo no lleg6 a entrar en vigor, aplicdndose inicamente de
hecho alguno de sus preceptos, lo que convirtié en intrascendentes las ratificaciones de que fue
objeto, entre ellas la de Espania, el 24 de enero de 2000.

De auténtica trascendencia ha de considerarse la siguiente aprobacién del Protocolo sobre
collective complaints,aprobado en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995, fijando un procedimiento
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de reclamaciones colectivas ante incumplimiento de derechos laborales de esa naturaleza, una
norma de gran valor potencial, que solo ha sido ratificado por quince (15) Estados miembros del
Consejo de Europa, entre los que tampoco se cuenta Espafa, que ni siquiera lo ha suscrito.

También en la ciudad de Estrasburgo, el 3 de mayo de 1996, el Consejo de Europa acometié
una revisién profunda de la CSE, dando lugar a la Carta Social Europea Renovada (CSER),
incorporandole una nueva o mas intensa protecciéon de ocho derechos sociolaborales, asi como
los Protocolos de 1988 y 1995. Esos derechos nuevamente regulados afectan a la proteccién
contra el despido, a la insolvencia del empleador, a la dignidad en el trabajo, a la igualdad
de oportunidades y de empleo, a la proteccién de los representantes de los trabajadores, a los
derechos de informacién y consulta en los procedimientos de despidos colectivos, a la proteccién
contra la pobreza y la exclusién social y al derecho a la vivienda. Espafia firmé el nuevo texto el
23 de octubre de 2000, pero posteriormente no lo ha ratificado.

En el momento actual esta CSER ha sido objeto de ratificacion por treinta y cuatro (34)
Estados miembros, absteniéndose de hacerlo nueve (9) de los que tienen ratificada la CSE
—entre ellos Espafia— y por supuesto los cuatro (4) que tampoco ratificaron el tratado inicial. El
perfeccionamiento de éste ha sido innegable, aunque no se ha roto la cuestionable practica de las
ratificaciones “a la carta” o al gusto de cada Estado (articulo A, Parte III, CSER), propiciando de
ese modo una Europa social, no de dos, sino de “varias velocidades”.

4. Lapolitica de Espana respecto de estos tratados internacionales de contenido social ha venido
siendo manifiestamente mejorable. No solo por la practica, compartida con otros muchos Estados
miembros, de seleccionar la aceptacién de su contenido —por ejemplo el descuelgue del art. 8.4, b)
CSE, respecto de la prohibicién de trabajos penosos, peligrosos o insalubres a las mujeres (BOE
10 mayo 1991), una garantia enganosa por discriminatoria, segin sentencia del TC 229/1992,
de 14 de diciembre (BOE 18 enero 1993)- sino por no haber facilitado al Consejo en los anos
precedentes —mediante los Informes anuales preceptivos, sobre una cuarta parte del contenido
de la CSE, cada uno de ellos—, todos los datos disponibles para que el CEDS pudiera practicar
el control, con conocimiento de causa, acerca del cumplimiento de los compromisos adquiridos
al ratificar la CSE y el Protocolo Adicional, lo que ha dado lugar a peticiones complementarias
de otros muchos detalles del régimen efectivamente aplicado en el ordenamiento espaiiol.
Advirtiendo que en todos los casos en los que Espaiia, u otro Estado miembro que haya padecido
fenémenos de crisis, ha pretendido justificar excepciones o recortes a los derechos comprometidos
... “el CEDS viene confirmando enérgicamente la vigencia del principio de no regresion del nivel
de proteccion garantizado por la Carta, incluso frente a supuestos de hecho muy dramdticos”
(Jesus Martinez Girén, pag. 321).

A la anterior politica de nuestro pais ha acompanado la frecuente ausencia de respuestas
efectivas a los incumplimientos denunciados en las Conclusiones del CEDS, salvando siempre
la frecuente excesiva subjetividad de éstas. Hasta el afio 2006 es muy ilustrativa la consulta del
Digest of the Case Law of the European Committee of Social Rights (www.coe.int) y, en un plano
mas general, el conocimiento de las Rules of the European Committee of Social Rights/Réglement
du Comité Européen des Droits Sociaux, de 29 de marzo de 2004. Exceso de “subjetividad” del
CEDS al adoptar sus Conclusiones que inclina a vincularla con ... “la existencia de un enorme
numero de conceptos juridicos indeterminados, sin que existan referencias vdlidas suficientes
para las diversas propuestas, para poder determinar grados de cumplimientos cuantitativos o
cualitativos de los mismos que no sea el criterio del CEDS (José Luis Salido Bants, pag. 297).
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Al margen de lo anterior, la objecién mayor que debe resaltarse aqui es la falta de ratificacion
por Espana del Protocolo de Reclamaciones o Quejas Colectivas de 1995 y de la CSER de 1996.
La no ratificacién de este Protocolo impide el dictado de Decisiones o resoluciones parajudiciales
del CEDS, sobre las reclamaciones colectivas que hubieran podido formalizarse; y la ausencia de
ratificacién de la CSER sitia a Espana en posicién desairada en el seno del Consejo de Europa.
Laconicamente afirma Guillermo Garcia Gonzalez que ... “la relacién de Espafia con la CSE
ha venido marcada por la indiferencia y la carencia de compromiso” (pag. 72). Y, en el plano
consecuencial, anade Luis Jimena Quesada que, para nuestro pais ... “el coste de no proteger los
derechos sociales es mucho mds alto que el de salvaguardarlos” (pag. 39).

5. Este monogréafico sobre la CSE y sus normas complementarias incluye once valiosos
Estudios, cuatro (4) de ellos de caracter general sobre tales tratados (de los profesores Luis
Jimena Quesada, Guillermo Garcia Gonzélez, Carmen Salcedo Beltrdan y Petro Stangos) y los
siete (7) restantes de comentario a algunos de sus articulos concretos (de los profesores Daria
Terrddez Salom, Luis Teixeira Alves, Alberto Arufe Varela, José Luis Salido Bants, Jesus
Martinez Girén, Jestus Barcel6 Ferndndez y Pepa Burriel Rodriguez-Diosdado). El estudio del
profesor Luis Gordillo Pérez se dedica a tematica ajena a la CSE, la defensa de la libertad de
mercado y la critica al Real Decreto-ley 3/2018, de 20 de abril, modificatorio del anterior Real
Decreto-ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién del Transporte Terrestre (conocido como anti-
Uber). En tanto que el estudio del profesor Guillermo Palao Moreno es una rectificacion del que,
con erratas inimputables a su autor, apareci6 en el anterior nimero 132 de la Revista.

Por lo demés, manteniendo la estructura habitual de la Serie, junto a los Estudios resenados
tienen presencia las secciones fijas de Legislacion y Jurisprudencia, Documentaciéon e Informes
y Recensiones y Bibliografia, respectivamente a cargo de Yolanda Maneiro Vazquez, José Maria
Miranda Boto, Miguel Colina Robledo, Djamil Tony Kahale Carrillo, Sonsoles de la Villa de la
Serna y Maravillas Espin Séez.
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Retrospectiva

del proceso de Turin:
origen y trabajos
preparatorios

de la Carta Social
Europea

1. INTRODUCCION: EL ORIGEN
RELEGADO DE LA CARTA SOCIAL
CON RESPECTO AL CONVENIO
EUROPEO

os avatares del nacimiento de la Carta

Social Europea (CSE) de 1961, como es

sabido, la hicieron acreedora, desafor-
tunadamente, del calificativo de <hermana po-
bre» o «pariente pobre» del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) de 1950. De
entrada, los Trabajos Preparatorios del CEDH
pusieron de manifiesto la opcién por una rapi-
da adopcién del CEDH y la postergacién de la
CSE, que llegaria once afios después. En este
sentido, en el informe que present6 a la Asam-
blea Consultiva (Parlamentaria) del Consejo
de Europa el 5 de septiembre de 1949, Pie-
rre-Henri Teitgen (uno de los grandes artifices
de la elaboracion del CEDH y de la instaura-
cién del TEDH) en nombre de la Comisién de
Asuntos Juridicos y Administrativos?, apunta-
ba que «ciertamente, las libertades profesiona-

" Catedratico de Derecho Constitucional en la Universi-
dad de Valencia.

' Asilo ha recordado Russo, C.: «Le réle joué par le profes-
seur Pierre-Henri Teitgen dans I'¢laboration de la Convention
Européenne des droits de I'nomme», en TEITGEN-COLLY, C. (Ed.):
Cinquantieme anniversaire de la Convention européenne des
droits de I'nhnomme, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 59-66.
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origin and preparatory
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LUIS JIMENA QUESADA*

les y los derechos sociales, de un valor capital,
deberdn ser asimismo definidos y protegidos
en el futuro; sin embargo, ;quién no entende-
rd que conviene empezar por el principio, ga-
rantizando en la unién europea la democracia
politica, para después coordinar nuestras eco-
nomias antes de acometer la generalizacién de
la democracia social?»2.

Como también es conocido y después se
concretard, la relegacion temporal tuvo como
resultado una Carta Social Europea que in-
cluy6 un catalogo de derechos sociales y un
mecanismo de garantias configurados de ma-
nera mas endeble que el sistema protector del
CEDH. Ahora bien, ya en el Memorandum
presentado en abril de 1953 por el Secretario
General del Consejo de Europa sobre el papel
del Consejo en el ambito social, inst6 a los Es-
tados Miembros a definir y desarrollar unos
principios comunes para su «progreso social»,

2 Recueil des travaux préparatoires de la Convention
européenne des droits de I'homme/Collected «travaux prépa-
ratoires» of the European Social Charter, Vol. | (1953-1954), p.
219. La Compilacion de los Trabajos Preparatorios de la Carta
Social Europea (en versiones oficiales francesa e inglesa) cons-
ta de cinco volumenes: Vol. | (1953-1954), Vol. Il (1955), Vol.
Il (1956), Vol. IV (1957) y Vol. V (1958). Se encuentran acce-
sibles en version electronica en: https://www.coe.int/fr/web/
turin-european-social-charter/preparatory-work.
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de tal suerte que «la importancia de esta ta-
rea es tal que justifica su enunciacién bajo
la forma de una Carta Social Europea. Esta
Carta Social deberia, con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, constituir una procla-
macion solemne, por los Estados europeos, de
los valores espirituales que se encuentran en
la base de la civilizacién occidental. Los prin-
cipios inscritos en la Carta Social servirian asi
de guias para la accién futura del Consejo de
Europa tendentes al progreso social y a una
gran unidad entre sus miembros»®.

Al hilo de lo expuesto, conviene hacer no-
tar que ese «déficit social europeo» provocado
por la plaza secundaria en que queda situada
la Carta Social Europea en sus origenes no se
hallaba en modo alguno justificado, al menos
por diversos motivos que se reseian breve-
mente a continuacion.

Para empezar, la CSE, lo mismo que el
CEDH, deriva directamente de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, persiguien-
do ambos tratados del Consejo de Europa re-
forzar en el terreno regional los estandares
de Naciones Unidas sobre derechos socio-eco-
noémicos* y sobre derechos civico-politicos?®,
respectivamente. De hecho, la natural indi-
visibilidad (doble dimensién civil y social) de
algunos derechos llevaria irremediablemente
a incluirlos tanto en el CEDH como en la CSE
(piénsese en la prohibicién del trabajo forzoso,
en el derecho de sindicacion o en el derecho a
la educacion); consiguientemente, esas logicas
convergencias textuales exigen, a la postre,
una interaccién y dialogo entre el TEDH y el
CEDS ante potenciales contenciosos parale-

3 Recueil des travaux préparatoires de la Charte sociale
européenne, Vol. | (1953), p. 4: Mémorandum présenté par le
Secrétariat Général du Conseil de I'Europe sur le réle du Conseil
dans le domaine social, Strasbourg, le 16 avril 1953 SC (53) 1.

* BRILLAT, R.: «La Charte sociale européenne révisée: sa
contribution & la mise en oeuvre effective e la Déclaration uni-
verselle des droits de I'nomme», en AAVV.: La Déclaration uni-
verselle des droits de I'homme 1948-2008. Réalité d'un idéal
commun, Paris, La Documentation Francaise, 2009, pp. 93-104.

* Vid. el propio Preambulo del CEDH.
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los®, para que la concurrencia no degenere en
contradicciéon o divergencia, sino en comple-
mentariedad’.

Por otra parte, la prevalente dimension
civico-politica del texto convencional de 1950
no pudo eludir que algunos de sus derechos
de raigambre eminentemente liberal, como el
derecho de propiedad del articulo 1 del Proto-
colo n° 1, se haya visto dotado de un desarrollo
social (y una funcién social) y de un impacto
econémico nada desdeinables. De un lado, des-
de la célebre féormula de las «implicaciones»
(en versién inglesa —«mplications»—) o «pro-
longaciones» (en versién francesa —«prolonge-
ments»—) de orden socio-econémico consagra-
da mediante la STEDH Airey c. Irlanda de 9
de octubre de 1979)° la jurisprudencia social
del Tribunal de Estrasburgo ha conocido una
interesante evolucién®. Y, de otro lado, el peso
de la economia no era susceptible de quedar
disociado del CEDH (por ejemplo, el «bienes-
tar economico del pais» como restriccién en el
apartado 2 del art. 8 CEDH) y del desarrollo
jurisprudencial propiciado por el TEDH?X.

& AkaNDJI-KomBE, J.F.: «Carta Social Europea y Convenio
Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para la proxima
décadan, Revista de Derecho Politico, n° 67, 2006, pp. 387-407.

7 CHATTON, G.T.: «La armonizacion de las practicas juris-
prudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Comité Europeo de Derechos Sociales: una evolucidn discretan,
Revista de Derecho Politico, n° 73, 2008, pp. 271-310.

8 Mediante esa formula se recalcaba que no habia com-
partimentos estancos entre las diversas categorias de derechos,
ademas de enfatizarse la nocion de obligaciones positivas: Vid.
CARRILLO SALCEDO, J.A.: «Proteccion de derechos humanos en el
Consejo de Europa: hacia la superacion de la dualidad entre
derechos civiles y politicos y derechos economicos y socialesy,
Revista de Instituciones Europeas, vol. 18, n° 2, 1991, p. 433.

® Vid. LOPEZ GUERRA, L. «La proteccion de derechos eco-
nomicos y sociales en el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos», asi como PEREZ ALBERDI, M.R.: «La proteccion de los
derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», ambos en TEROL BECERRA, M., y JIMENA
QUESADA, L. (Dirs.): Tratado sobre proteccion de derechos socia-
les, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014.

0 TULKENS, F.: «Les relations entre économie et droits de
I'nomme codte qui coltel, en RAIMONDI, G. et al. (Eds.): Human
Rights in a Global World. Liber amicorum Judge Luis Lopez
Guerra, Qisterwijk, Wolf Publishers, 2018, pp. 51-68.
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La «solucién europea» de 1950 (CEDH) y
de 1961 (CSE) se traslad6é més tarde al plano
universal en lo que ataie a las garantias pues,
efectivamente, aunque desde la perspectiva
del reconocimiento de derechos se adoptaran
los dos Pactos (de derechos civiles y politicos, y
de derechos econémicos, sociales y culturales)!!
en la misma fecha (19 de diciembre de 1996),
al Comité de Derechos Humanos se le habilita-
ba rapidamente para recibir peticiones indivi-
duales, mientras que semejante competencia
se ha reconocido sélo recientemente al Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(mediante el Protocolo facultativo al Pacto in-
ternacional de derechos econémicos, sociales y
culturales, adoptado por la Asamblea General
en la emblematica fecha del 10 de diciembre
de 2008)*2.

De igual manera, en la 6rbita regional del
sistema interamericano de derechos humanos
(instaurado en el marco de la Organizacién de
Estados Americanos, OEA) se lleg6 a una solu-
cién similar a la del Consejo de Europa, adop-
tandose el instrumento bésico de derechos
civiles y politicos en 1969 (Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica) y casi veinte afios después
(en 1988) el texto esencial de derechos socia-
les, econémicos y culturales (Protocolo de San
Salvador)'®.

" Ello en coherencia con el principio de indivisibilidad,
plasmado de modo meridiano ulteriormente en la Declaracion
final de 25 de junio de 1993, con la que se ponia cierre a la Con-
ferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en Viena;
se sefiala expresamente que «todos los derechos humanos son
universales, indivisibles, interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y déndoles a todos el mismo peso» (apartado 1.5).

12 Espafia fue el tercer pais (y primero europeo) en ratifi-
car ese Protocolo (antes lo hicieron Ecuador y Mongolia), que
gano vigencia a partir del 5 de mayo de 2013 tras alcanzarse la
décima ratificacion requerida (la de Uruguay, el 3 de febrero de
2013).

'3 Una excelente monografia sobre el Derecho Americano
de los Derechos Sociales es la de LEAO, R.Z.R.:Os direitos econo-
micos, sociais e culturais na América Latina e o Protocolo de
San Salvador, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2001.
Y, del mismo autor, con enfoque comparado, su libro: La cons-
truccion jurisprudencial de los sistemas europeo e interame-
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En la misma linea, en el seno de la actual
Unién Europea, los derechos sociales queda-
ron relegados (frente a las cldsicas libertades
econémicas recogidas en los Tratados fun-
dacionales de las Comunidades Europeas o
frente al «mini-catdlogo» de derechos civiles
y politicos asociado a la nocién de ciudadania
reconocida mediante el Tratado de Maastricht
de 1992) en una débil Carta comunitaria de los
derechos fundamentales de los trabajadores de
1989, Como desdibujado queda asimismo el
catdlogo de derechos sociales (bdsicamente
recogidos bajo la rubrica de «solidaridad» en
el titulo IV) en la Carta de los Derechos Fun-
damentales (con valor vinculante desde el 1
de diciembre de 2009 con la vigencia del Tra-
tado de Lisboa), tanto por quedar asociados a
la idea de meros «principios» segun las Expli-
caciones anejas, como por la propia jurispru-
dencia del TJUE?.

Con estos mimbres, volviendo al origen
relegado de la CSE de 1961 con respecto al
CEDH de 1950, es cierto que, ademds del
endeble sistema originario de control (infor-
mes —parte cuarta, arts. 21 a 29-) de aquélla
(en comparacién con la solucién judicial del
CEDH), la técnica del reconocimiento de de-

ricano de proteccion de los derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, Porto Alegre, Nuria
Fabris Editoria, 2009.

'* Obviamente, en modo alguno equiparable a la Carta
Social del Consejo de Europa, por cuanto: primeramente, la
del Consejo de Europa es un verdadero tratado internacional
y, por ende, genera obligaciones juridicas internacionales para
los Estados Partes, mientras la Carta comunitaria da contenido
a un mero documento programatico que Unicamente acarrea
la responsabilidad politica de los paises miembros de la Union
Europea si no avanzan en las directrices marcadas por dicha
Carta. Y, en segundo lugar, el catdlogo de la Carta del Consejo
de Europa es mas amplio, en términos de derechos reconocidos
y de sujetos beneficiarios (no solo los trabajadores -vision la-
boralizada-, sino todas las personas), que el de la Carta comu-
nitaria. Vid. CLAPHAM, A.: «Is there any Competition between the
two Social Charters?s, Affari sociali internazionali, n° 1, 1992,
189-198.

'® Como ilustran las SSTJUE Association de médiation
sociale (15 de enero de 2014, asunto C-176/2012) y Victor
Manuel Julian Herndndez y otros (10 de julio de 2014, asunto
C-198/13), sobre los articulos 27 y 20, respectivamente, de la
Carta de los Derechos Fundamentales.
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rechos en la CSE de 1961 dejaba mucho que
desear. En concreto, mientras en el CEDH
de 1950 su «parte dogmatica» quedaba clara-
mente definida en su primera parte y bajo la
formula méas contundente «toda persona tiene
derecho a...», el catdlogo de la CSE de 1961
se incluia fundamentalmente en una segunda
parte (arts. 1 a 19) con una férmula més poli-
tica («Las Partes se comprometen a...»); ade-
mads, esa segunda parte se veia, por un lado,
precedida por una primera que recogia meros
principios con valor declarativo (en diecinueve
puntos paralelos a los diecinueve articulos de
la segunda parte) y, por otro, completada por
una tercera parte (art. 20) que restringia el
alcance del propio catalogo aceptando (a dife-
rencia del CEDH) la posibilidad de «reservas»
mediante la técnica de la aceptacion o ratifica-
cién «a la carta»'®.

Frente a ello, como la misma evolucion del
sistema de la Carta Social Europea ha mos-
trado (sobre todo, a través de la efectividad del
mecanismo de informes!’, acrecentada con la

' Concretamente, en esa tercera parte se establecen los
criterios para la determinacion ratione materiae de los com-
promisos de las Partes Contratantes, de acuerdo con la formula
del «nuicleo flotante, seguin la cual cada Estado Parte puede
elegir entre las disposiciones de un bloque minimo esencial de
la Carta, al que habra que anadir (también a su eleccion) otras
disposiciones complementarias. Los Estados han de optar entre
cinco de los siete articulos que componen el «nucleo duro» de
la Carta para poder ratificarla, a saber: el articulo 1 (derecho al
trabajo), 5 (derecho de sindicacion), 6 (derecho de negociacion
colectiva), 12 (derecho a la Seguridad Social), 13 (derecho a
la asistencia social y médica), 16 (derecho de la familia a una
proteccion social, juridica y econdmica) y 19 (derecho de los
trabajadores migrantes y sus familias a la proteccion y a la asis-
tencia). Ademas de este nucleo, cada Parte Contratante ha de
aceptar un numero adicional de disposiciones «de manera que
el numero total de articulos y de parrafos enumerados que la
vinculen no sea inferior a 10 articulos o a 45 parrafos nume-
rados» (articulo 20.1.c). Por lo demds, el articulo 20 prevé asi-
mismo la posibilidad de que los Estados Contratantes amplien
ulterior y progresivamente el numero de disposiciones por las
que se sientan vinculados; ademds impone a los Estados man-
tener un sistema de inspeccion laboral acorde con las circuns-
tancias nacionales.

17 En las fichas por paises (country factsheets/fiches par
pays) se incluye un apartado con «ejemplos de progresos rea-
lizados en el cumplimiento de los derechos reconocidos en la
Carta Social. Enlace con la ficha relativa a Espafa: https://rm.
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visibilidad proporcionada por el procedimien-
to judicial de reclamaciones colectivas'®), debe
quedar sentado que el problema no radica en
una supuesta mera dificultad de articulacién
juridica de los derechos socio-econémicos?®,
sino méas llanamente en una falta de volun-
tad politica, la cual pretende ser superada
mediante el actual «Proceso de Turin» lanzado
por el Secretario General del Consejo de Euro-
pa en octubre de 2014 (infra).

2. EL INICIAL PROCESO DE TURIN
QUE CULMINO CON LA CARTA
SOCIAL DE 1961

La Carta Social de 1961 tiene su base ha-
bilitante primaria en el Estatuto del Consejo
de Europa (Londres, 5 de mayo de 1949), en la
medida en que la Organizacién pan-europea
por excelencia persigue como uno de sus fines
esenciales la accién comin tendente a faci-
litar el «progreso econémico y social» de sus
Estados Miembros [articulo 1.a)] y el «mante-

coe.int/spain-and-the-european-social-charter/1680492969
(4ltimo acceso 12 de abril de 2018).

18 \/éase JIMENA QUESADA, L.: «Profils juridictionnels et ef-
fectivité des décisions du Comité européen des Droits sociaux,
en RomAN, D. (Dir), La justiciabilité des droits sociaux: vecteurs
et résistances, Paris, Pedone, 2012, pp. 165-177.

19 En torno a ello, ha apuntado J.M. VERDIER («Protection et
justiciabilité des droits sociaux», Affari sociali internazionali, n°®
1, 1992) que las dificultades de accionabilidad y jusciabilidad
de los derechos sociales no se debe a una especie de «aler-
gia» de estos derechos en razon de su naturaleza y estructura,
sino a meras razones de falta de voluntad politica. Con similar
orientacion, ha propuesto WILLEM HERINGA, A.: «Droits sociaux:
le défi de I'indivisibilité et de I'interdépendancen, rapport pré-
senté dans le cadre du Collogue régional européen sur L'effec-
tivité de la protection des droits de I'homme 50 ans aprés la
Déclaration Universelle, Strasbourg 11 aolt 1998, p. 5: «Una de
las caracteristicas esenciales de las libertades civiles radica en
su justiciabilidad, son redactadas como derechos directamen-
te ejecutivos; lo que significa que una solucion consistiria en
intentar progresivamente formular los derechos sociales como
tales derechos, en cualquier ambito y siempre que sea posible.
Por ejemplo, antes que formular simplemente un derecho a
condiciones de trabajo correctas, seria también posible definir,
en tanto que elemento del derecho general a condiciones de
trabajo correctas, un derecho a no ser expuesto a condiciones
de trabajo poco seguras, insalubres, peligrosas o que presenten

riesgos.
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nimiento y mayor realizacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales»
[articulo 1.b)]. No obstante, como se ha rese-
fiado en el anterior apartado, de los Trabajos
Preparatorios del Convenio Europeo de 1950
se desprendia que la prioridad temporal otor-
gada a los derechos civico-politicos era transi-
toria o provisional®, y que este catdlogo debia
venir completado préximamente por derechos
socio-econémicos.

Naturalmente, es cierto que todo progreso
socio-econémico como el que pretendié intro-
ducir la Carta de Turin de 1961 comporta te-
ner en cuenta una serie de factores basicos?:
en primer lugar, ese progreso implica una
fuente de gastos adicionales que, por ejemplo,
en lo que atafie a la mejora de las condicio-
nes laborales, han de soportar el Estado o los
empresarios; a continuacién, con independen-
cia de quién asuma la financiacién, esa car-
ga financiera se traduce irremediablemente
en un aumento del coste y de los precios de
los bienes producidos en el pais que pretende
llevar a cabo ese avance social; por ello, y en
tercer término, ese pais se expone al riesgo de
ver debilitado su comercio internacional si no
convence a los otros paises para que realicen
un progreso social similar, lo que en definitiva
conlleva una concertacién internacional, que
ha ido en aumento en un mundo cada vez mas
globalizado.

En este escenario, hubo que esperar a la
entrada en vigor del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en 1953 para relanzar la
idea de desarrollar una «politica social de pro-
greso» a través de una Carta Social Europea,
en palabras pronunciadas por el entonces Se-

% Hasta fechas recientes, los Trabajos Preparatorios de la
Carta Social Europea habian permanecido secretos, habiéndo-
seles dado publicidad Unicamente a partir de 2001. Hasta ese
afio, Unicamente era posible acceder a referencias indirectas a
dichos trabajos a través de la excelente obra de HARRIS, D.: The
European Social Charter, University Press of Virginia, 1984.

2 Sigo en la exposicion de estos factores a WIEBRINGHAUS,
H.: «Rapport introductif sur la Charte sociale européenne», en
el colectivo La Charte sociale européenne. Dix années d'appli-
cation, Bruxelles, Université Libre de Bruxelles, 1978, p. 25.
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cretario General del Consejo de Europa (Jac-
ques Camille Paris) el 16 de abril de 1953. Con
este punto de arranque, el nacimiento y evolu-
cién de los trabajos de la Carta Social conocié
dos fases distintas, con la intervencién sucesi-
va de los dos principales 6rganos generales del
Consejo de Europa.

La primera fase, de 1953 a 1956, se desa-
rrollé ante el Asamblea Parlamentaria, que
trabajé sobre la base del proyecto de Carta
elaborado por su Comisién de Asuntos Socia-
les. A continuacién, se sucedié una fase mas
estrictamente  politico-gubernamental de
1956 a 1961, en la que asumi6 el protagonis-
mo el Comité de Ministros (el cual desde el
principio habia encargado al Comité Social un
proyecto), que consiguientemente concurri6
en paralelo con el otro proyecto mencionado,
lo que puso de manifiesto divergencias desde
el comienzo de los trabajos.

Ante tales divergencias, la OIT convocé en
Estrasburgo en 1958, a peticiéon del Consejo
de Europa, una Conferencia tripartita (repre-
sentantes gubernamentales, empresariales
y sindicales); y, de este encuentro, surgieron
recomendaciones consensuadas que dieron el
impulso definitivo a la Carta Social, firmada
finalmente en el Palazzo Madama de Turin el
18 de octubre de 1961.

El texto de la Carta Social de 1961 ha
conocido una evolucién, a través de diversas
modificaciones. A estos efectos, el «sistema
de la Carta Social Europea» se completa con
el Protocolo adicional de 1988 (que garanti-
za cuatro nuevos derechos)??, el Protocolo de
enmienda de 1991 (que prevé la reforma del

22 E| Protocolo de 1988 amplia y mejora la proteccion de
algunos derechos ya incluidos en la Carta, referentes al derecho
al trabajo y a la proteccion social, en concreto: el derecho a
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo
y de formacion sin discriminacion basada en el sexo (art. 1),
el derecho a la informacion y a la consulta (art. 2), el derecho
a participar en la determinacion y mejora de las condiciones
de trabajo (art. 3), y el derecho de las personas ancianas a la

proteccion social (art. 4).
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mecanismo de control)??, el Protocolo de 1995
(que establece el mecanismo de las reclama-
ciones colectivas) y la CSE revisada de 1996
(que «consolida» en versién tunica los cuatro
derechos introducidos por el Protocolo adicio-
nal de 1988, amplia el catdlogo de derechos y
recoge el mecanismo de reclamaciones colecti-
vas previsto en el Protocolo de 1995%).

3. EL ACTUAL PROCESO DE TURIN
VISTO A LA LUZ DE LOS TRABAJOS
PREPARATORIOS DE LA CARTA
ORIGINAL DE 1961

3.1. Prospectiva: Breve alusion a los
desafios del proceso de Turin

El «proceso de Turin» por la Carta Social
Europea fue propuesto por el Secretario Ge-
neral del Consejo de Europa (Thorbjgrn Ja-
gland), inaugurandose formalmente con una
Conferencia politica de alto nivel celebrada
en Turin los dias 17-18 de octubre de 2014 y

2 E| Protocolo de 1991 formalmente no ha entrado en
vigor (al precisar la unanimidad de todos los Estados Partes en
la Carta en aquel momento), pero su contenido es aplicado en
la practica tras una decision del Comité de Ministros de diciem-
bre de 1991, con la excepcion de la eleccion de miembros del
CEDS por la Asamblea Parlamentaria (siguen siendo elegidos
por el Comité de Ministros). En particular, para que el Protocolo
de 1961 entre en vigor consiguiendo la unanimidad de esos
Estados que en 1991 habian ratificado ya la Carta de 1961, es
necesario que lo ratifiquen todavia tres (que son Dinamarca,
que ni siquiera ha firmado, Reino Unido y Luxemburgo -estos
dos han firmado, pero no han ratificado todavia-; y lo cierto es
que ninguno de los tres ha mostrado voluntad de ratificar).

24 \/gase articulo D (Reclamaciones colectivas) de la CSE
revisada: «Las disposiciones del Protocolo Adicional a la Carta
Social Europea en el que se establece un sistema de reclama-
ciones colectivas se aplicardn a las obligaciones contraidas en
aplicacion de la presente Carta para los Estados que hayan rati-
ficado el citado Protocolo. 2. Todo Estado que no esté obligado
por el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se
establece un sistema de reclamaciones colectivas podrd, en el
momento del depdsito de su instrumento de ratificacion, acep-
tacién o aprobacion de la presente Carta o en cualquier fecha
posterior, declarar mediante notificacion dirigida al Secretario
General del Consejo de Europea que acepta la supervision de
sus obligaciones en virtud de la presente Carta segun el proce-
dimiento establecido en dicho Protocolon.
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organizada por el propio Consejo de Europa
con la colaboraciéon de la Presidencia semes-
tral italiana de la Unién Europea y del Ayun-
tamiento de Turin?®. La finalidad ultima del
«proceso de Turin» consiste en procurar que
los derechos de la CSE sean reales y efectivos
a través de la difusion y la sensibilizacién en
los ambitos politicos, sociales, juridicos, comu-
nicativos y académicos. A tal efecto, los tres
desafios fundamentales se cifran en fortalecer
la efectividad cotidiana de los derechos socia-
les con atencién especial a las personas en si-
tuacién de mayor vulnerabilidad (con hincapié
en el ambiente de crisis econémica), acentuar
las sinergias de la Carta Social con la Unién
Europea y generalizar la aceptacion del proce-
dimiento de reclamaciones colectivas.

Ese primer evento tuvo un répido segui-
miento en la posterior Conferencia de alto
nivel sobre «El futuro de la proteccién de los
derechos sociales» organizada en Bruselas los
dias 12 y 13 de febrero de 2015 en el marco de
la Presidencia belga del Consejo de Europa.
En dicha Conferencia se propicié un intercam-
bio no sé6lo entre representantes de institucio-
nes internacionales y politicas, sino asimismo
entre expertos académicos, interlocutores so-
ciales y organizaciones de la sociedad civil.

Las conclusiones se plasmaron en el cono-
cido como «Documento de Bruselas», tendente
a enriquecer los trabajos del Consejo de Euro-
pa en materia de derechos sociales, incidién-
dose en estos desafios prioritarios:

a) Garantizar los derechos sociales en
tiempos de crisis.

b) Asegurar la coherencia de la proteccién
de los derechos sociales fundamentales, ape-
lando a una armonizacién guiada por la apli-
cacién de la «clausula més favorable».

¢) Mejorar la eficacia de la Carta Social a
través de una aplicacion uniforme en el espa-

% Los documentos mas relevantes de dicho proceso pue-
den verse en: http://www.coe.int/en/web/turin-european-so-
cial-charter/turin-process (Ultimo acceso el 18 mayo de 2018).

—)


http://www.coe.int/en/web/turin-european-so

cio regional del Consejo de Europa (instando
una vez mas a que todos los Estados Miembros
ratifiquen la CSE revisada y acepten el proce-
dimiento de reclamaciones colectivas), de una
promocién del papel de las instituciones nacio-
nales, de un aumento de los recursos humanos
y materiales al Servicio de la CSE y de una cla-
ra equiparacién entre el CEDH y la CSE.

Y d) maximizar el potencial de las siner-
gias entre el Consejo de Europa y la UE en
materia de derechos sociales.

Una continuacién importante de esa Con-
ferencia de Bruselas y del «proceso de Turin»
tuvo lugar en 2016 (el 17 de marzo), de nuevo
en Turin, en el marco de una Conferencia in-
terparlamentaria de los 47 Estados Miembros
del Consejo de Europa dedicada a la CSE, or-
ganizada por el Consejo de Europa en colabo-
racion con la Camara de Diputados italiana
y con el Municipio de Turin. La Conferencia
tuvo como objetivo proporcionar a los parla-
mentarios un marco privilegiado de discusion
sobre la puesta en practica de los derechos de
la CSE en el ambito nacional, incidiendo en
el rol fundamental de aquéllos en el proceso
de ratificacion de la version revisada de la
CSE, en la aceptacién del mecanismo de re-
clamaciones colectivas, en el examen de las
disposiciones de la CSE en los procedimientos
legislativos internos y en el seguimiento de las
resoluciones adoptadas por el CEDS.

Por otra parte, en el desarrollo del orden
del dia de dicha Conferencia interparlamen-
taria se discutieron las politicas sociales
«post-crisis» (teniendo en cuenta los desafios
relacionados con la mundializacién y la nece-
sidad de promover una sociedad europea mas
solidaria e inclusiva basada en el respeto de
los derechos fundamentales) y la seguridad
democratica del Estado de Derecho. Estas
cuestiones fueron también objeto de debate
al dia siguiente en Turin, el 18 de marzo de
2016, en el contexto de un Foro publico dedica-
do a los derechos sociales en Europa.

En el dltimo trimestre de 2016 se verifi-
caron nuevos eventos de impulso del «proceso
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de Turin»: por una parte, el Debate tematico
sobre «Derechos sociales en Europa: la puesta
en practica de la Carta Social Europea a nivel
regional», organizado el 20 de octubre de 2016
por la Camara de las Regiones en el marco de
la 31% sesién del Congreso de Poderes Locales
y Regionales del Consejo de Europa, y entre
cuyas conclusiones merece destacarse que di-
cha Institucién decidié nombrar un «Ponente
especial» para el Proceso de Turin, siguiendo
el ejemplo de la Asamblea Parlamentaria; y,
por otra parte, la Opinién del Secretario Ge-
neral del Consejo de Europa de 2 de diciembre
de 2016 sobre la iniciativa tendente a poner
en marcha un Pilar Europeo de Derechos So-
ciales, en donde se destacan las convergencias
y coherencias de la Europa social a través de
la necesaria cooperacién entre el Consejo de
Europa y la Unién Europea?®.

El dltimo hito interesante del «proceso de
Turin» vino marcado, especialmente, por la
publicacién a finales de junio de 2017 del In-
forme de la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa (APCE) sobre dicho proceso.
En particular, con ocasién de la 27% sesién de
la APCE (celebrada en Estrasburgo del 26 al
30 de junio de 2017), se examiné el informe
sobre «El Proceso de Turin: reforzar los de-
rechos sociales en Europa»?’, cuyo contenido
vino asumido por la Resolucién n°® 2180(2017)
y la Recomendacion n° 2112(2017) de la propia
APCE.

En esta ultima Recomendacion (adoptada
el 30 de junio de 2017), tras afirmar su adhe-
sién al citado «Proceso de Turin» e invitar al
Comité de Ministros a «definir los derechos
sociales como prioridad para el ejercicio bie-
nal 2018-2019 del Consejo de Europa», insta
al citado Comité de Ministros a que adopte
una decisién undnime para que pueda ha-

% Qpinidn del Secretario General del Consejo de Europa
sobre la iniciativa de la UE de establecer un Pilar Europeo de
Derechos Sociales, Estrasburgo, 2 de diciembre de 2016 (ht-
tps://rm.coe.int/16806dd0be, ultimo acceso 18 de mayo de
2018.

7 |la relatora fue la parlamentaria andorrana SILVIA ELOISA

BONET.
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cerse efectiva la eleccién de los miembros del
CEDS por la APCE (lo mismo que sucede con
los jueces y juezas del TEDH), segtn lo previs-
to por el Protocolo de enmienda de 1991 (no
entrado en vigor). Y, sobre todo, la APCE insta
asimismo al Comité de Ministros «a preparar
el terreno para una cooperacién reforzada con
la UE en el futuro, especialmente en el marco
de la puesta en practica del Pilar Europeo de
Derechos Sociales». A tal efecto, insta al Co-
mité de Ministros: de un lado, «<a encomendar
al CEDS que acometa un estudio en profun-
didad sobre las eventuales sinergias entre la
Carta Social Europea y el Pilar Europeo de
Derechos Sociales, y sobre el modo en que la
primera podria servir de referencia comun en
materia de derechos sociales para todos los
Estados europeos»; y de otro lado, «a asegurar
una participacion de alto nivel del Consejo de
Europa en la préoxima Cumbre social para un
empleo y un crecimiento equitativos, organi-
zado conjuntamente por la Comisién Europea
y el Gobierno sueco en Gotemburgo, el 17 de
noviembre de 2017, para debatir y aprobar el
Pilar Europeo de Derechos Sociales».

3.2. Retrospectiva

3.2.1. La Carta Social ya se concibié como el

Pilar Europeo de los Derechos Sociales

uede decirse que la Uniéon Europea

ha rentabilizado la denominacién

del nuevo «Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales» (propuesto por el Presidente
Jean-Claude Juncker en su Discurso sobre el
estado de la Unién ante el Parlamento Euro-
peo el 9 de septiembre de 2015)%, que vislum-
bra un mayor empeno en el sustantivo que en
el adjetivo de la «economia social» del articulo
3.3 TUE, dado que pone mas el acento en la
competitividad que en los propios derechos

% |a propuesta se ha concretado en la Comunicacion de
la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo 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.
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sociales?. En dicha linea, la Comisién Euro-
pea aposté por la mera adopcién de una de-
claracién solemne interinstitucional similar a
la que se produjo inicialmente en el caso de la
CDFUE?®, una proclamacién solemne que se
ha efectuado el 17 de noviembre de 2017 en la
Cumbre Social de Gotemburgo (Suecia).

Desgraciadamente, la Comunicacién de
la Comisién sobre el Pilar, aunque haga una
paraddjica alusién al «acervo social» europeo
e internacional®!, practica una clara omisién
no sélo del CEDS, sino de forma maés sorpren-
dente atn de la CSE revisada de 1996; exclu-
sién, esta dltima, que ni siquiera habian osa-
do practicar los redactores de la CDFUE en

% En la citada Comunicacion de 26 de abril de 2017 se ex-
presa que el Pilar tiene como «su principal mision es cumplir la
promesa contenida en los Tratados de una economia social de
mercado altamente competitiva, que persiga el pleno empleo y
el progreso social».

% Se dice asi en la reiterada Comunicacion de la Comi-
sion: «el pilar establece un marco para orientar la actuacion fu-
tura de los Estados Miembros participantes. Esta es la razon por
la que se presenta en forma de Recomendacion de la Comision,
junto con una propuesta de proclamacion interinstitucional. La
Comision adopta hoy la Recomendacion sobre la base del arti-
culo 292 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
Tal como se hizo para la Carta de los Derechos Fundamentales,
la propuesta de proclamacion interinstitucional se debatira con
el Parlamento Europeo y el Consejon.

31 Se recuerda en la Comunicacion al respecto: «El pilar
se inspira directamente en la plétora existente de practicas en
toda Europa, y se basa en el sélido corpus de Derecho existente
en la Union Europea y a nivel internacional. Muchos de estos
valores, ya consagrados en los Tratados de Roma de 1957, han
adquirido mayor reconocimiento mundial gracias a la labor de
organismos internacionales como las Naciones Unidas, la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo y el Consejo de Europa. En
particular, el pilar se inspira en la Carta Social Europea, firmada
en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria
de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de
1989, que establecieron derechos sociales esenciales. Al mismo
tiempo, el acervo social de la UE también se ha desarrollado
a lo largo de los ultimos treinta afios como resultado de las
nuevas disposiciones de los Tratados, la adopcion de la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales, nueva legislacion y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
Més recientemente, la adopcidn de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas para 2030 ha definido una
nueva agenda para abordar la erradicacion de la pobreza y las
dimensiones econdmicas, sociales y medioambientales del de-
sarrollo sostenible de manera equilibrada e integradan.

—)



sus Explicaciones anejas®2. Ello, por lo demés,
resulta més ostensible cuando se compara el
texto de la Comunicacion con el Documento
de trabajo de los Servicios de la Comisién que
acompana a dicha Comunicacién®, que indu-
dablemente no podia dejar de aludir a la CSE
revisada de 1996 y al CEDS (con mencién ex-
presa al procedimiento de reclamaciones co-
lectivas) apostando por un reforzamiento del
Pilar?.

El caso es que, en efecto, los Trabajos Pre-
paratorios de la CSE ya pusieron de mani-
fiesto, en la fase inicial (en 1953) su concep-
cién como verdadero «Pilar» del modelo social
europeo. Asi, el entonces Secretario General
del Consejo de Europa, compareciendo ante
la APCE, subray6 que la CSE debia «poner
en valor los principios que caracterizan las
democracias europeas occidentales en el te-
rreno social», resaltando «la importancia de
la colaboracién y de una unién mds estrecha
entre los Estados Miembros». Ademads, con cita
del articulo 1 del Estatuto del Consejo de Eu-
ropa, instaba a los «Gobiernos miembros» a
«declarar que la sociedad europea se basa en
el respeto de la dignidad humana y que tiene
como objetivo la mejora de las condiciones de
existencia. El objetivo de la politica social de
los Gobiernos miembros debe ser por tanto la
mejora constante del nivel de vida de todos los
miembros de la sociedad, tanto como lo per-

32 BELORGEY, J.M.: «Le Conseil de I'Europe au milieu du
gué», Revue administrative, n° 372, 2010, pp. 625-626.

3 Documento SWD(2017) 201 final, Bruselas, 26 de abril
de 2017.

3 Cabe lamentar que en la Comunicacién de la Comi-
sion no se haya asumido un pdrrafo tan importante como el
siguiente que figura en el Documento de trabajo: «Ninguna de
las disposiciones del Pilar europeo de derechos sociales podra
interpretarse como limitativa o lesiva de los principios y dere-
chos reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el
derecho de la Union o el derecho internacional, y los convenios
internacionales de los que son parte la Union o todos sus Es-
tados Miembros, incluida la Carta Social Europea de 1961 y los
Convenios y Recomendaciones de la OIT relevantes. La aplica-
cion del Pilar puede reforzarse por medio de la ratificacion de
los correspondientes convenios de la OIT, la Carta Social Euro-
pea en su version revisada de 1996 y su Protocolo adicional,
que permite presentar denuncias colectivasy.
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mitan las condiciones econdémicas, asi como
el reparto equitativo de los recursos y de las
cargas»®.

Estas afirmaciones del Secretario General,
que rememoran de algin modo la filosofia de
los Tratado constitutivos de las Comunidades
Europeas (tanto de la precedente CECA de
1951, como de los posteriores Tratados CEE y
Euratom de 1957), presentan por el contrario
la diferencia cualitativa de poner el acento en
los derechos sociales como fin y en la econo-
mia como medio, a diferencia del leitmotiv de
la Europa comunitaria. En concreto, agregé el
Secretario General del Consejo de Europa que
«los Gobiernos deberian mostrar su intencién
de considerar la politica econémica, no como
un fin en si, sino como un medio para alcanzar
los objetivos sociales; deberian por tanto com-
prometerse a orientar su politica econémica,
tanto en el plano individual como en el colecti-
vo, inspirdndose en ese principio. Deberian, en
particular, declarar su intencién de mantener
un nivel de produccién elevado, una liberacién
creciente de los intercambios, la estabilidad fi-
nanciera y un nivel elevado de empleo»®.

En la misma linea, el Secretario General
enfatiz6 la idea de concertacién econdémica
y social®”, para a renglén seguido evocar la
construccién de una especie de ciudadania so-
cial, de tal modo que los Gobiernos deberian
hacer gala de disposicion «para armonizar su
legislacion y sus prdcticas sociales, asi como
abolir en materia de derechos sociales las dis-
criminaciones basas en la nacionalidad entre
los Miembros del Consejo y facilitar la libre
circulacion de las personas entre los paises
miembros»38.

La configuracién de la Carta Social como
Pilar Europeo de Derechos Sociales quedé mas

% Recueil des travaux préparatoires de la Charte sociale
européenne, Vol. |. p. 5.: Mémorandum présenté par le Secréta-
riat Général du Conseil de I'Europe sur le role du Conseil dans
le domaine social, Strasbourg, le 16 avril 1953 SC (53) 1.

% Jbidem.

3 |bidem, p. 6.

*® lbidem, p. 7.
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claramente delimitada en la brillante exposi-
cion de Henri C.J. Heyman (presidente y relator
de la Comisién de Asuntos Sociales de la Asam-
blea Consultiva, APCE), el 23 de septiembre de
1953, cuando expreso claramente que el objetivo
era «establecer la politica social del Consejo de
Europa», basada «ante todo, en los principios de
Justicia social». A tal efecto, tras destacar que la
«accion del Consejo se habia ejercido principal-
mente en el plano de las migraciones, la vivien-
da y la Seguridad Social» y realzar asimismo la
importancia de los avances en la elaboracion del
Cédigo Europeo de Seguridad Social, puntuali-
z6 que la Asamblea «comprendié muy pronto la
necesidad de un programa social mds amplio y
mds coherente. Ya en diciembre de 1951, en efec-
to, voté la Recomendacion 14, relativa a la adop-
cion por los Estados Miembros de una politica
comun en materia social»®.

De esta manera, ademas de la Seguridad So-
cial, los problemas de la mano de obra en el mer-
cado de trabajo y de vivienda, se ponian las ba-
ses para otras cuestiones importantes (que nos
aproximan en buena medida a los desafios pre-
sentes del actual «proceso de Turin»), a saber: «1.
Accién comun en favor de una ratificacién nacio-
nal de los convenios internacionales del trabajo.
2. Relaciones entre el Consejo de Europa y las
autoridades especializadas, particularmente la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero. 3.
Contactos entre las administraciones sociales de
los Estados Miembros del Consejo de Europa».
En suma, con la Recomendacién 14 y su plasma-
cion en la Carta Social Europea, se lanzaba «por
primera vez, la idea de un programa social vasto
y de largo recorrido»*.

3.2.2. La discusion sobre la indivisibilidad
de los derechos humanos y la garantia
efectiva de los derechos sociales

En el mencionado Memordandum del Secre-
tario General del Consejo de Europa presen-

3 Recueil des travaux préparatoires de la Charte sociale
européenne, Vol. (1953), p. 14.

O Ibidem.
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tado ante la Asamblea Consultiva en abril de
1953 se puso el énfasis en el reconocimiento
de los derechos sociales y en la necesidad de
establecer un mecanismo de control toman-
do como parangén el sistema del CEDH. De
esta forma, se sostuvo, en cuanto al catdlogo
posible de derechos, que «los Gobiernos debe-
rian reconocer la responsabilidad moral que
les incumbe para garantizar, en aras del in-
terés general, el desarrollo social de los terri-
torios bajo su jurisdiccion. Otros principios
cuya introduccién podria afrontarse serian
los siguientes: Seguridad en el empleo para
todos. Salario u otra remuneracién suficiente
para garantizar una existencia decente para
los trabajadores y sus familias. Igual remune-
racion por igual trabajo. Seguridad e higiene
en el trabajo. Descanso y ocio suficiente. Vaca-
ciones periddicas pagadas. Instalaciones para
un ocio saludable. Seguridad social que cubra
todas las contingencias normales. Proteccion
general de salud. Proteccion general de la fa-
milia. Proteccién especial para ciertos grupos
(madpres, nifios, adolescentes, personas con dis-
capacidad fisica o mental, personas mayores).
Distribucién equitativa de las cargas econd-
micas a través de un sistema fiscal justo, con
prevencién efectiva del fraude fiscal. Comida,
ropa y vivienda suficientes para todos»*!.

Por anadidura, en lo que concierne a la
efectividad de ese catdlogo de derechos, se
agregaba que «para cada uno de estos puntos,
la Carta debe establecer principios generales
que precisen claramente sus limites, como se
hizo en el Convenio de Derechos Humanos
para los derechos civiles y politicos. Los Esta-
dos Miembros deben comprometerse a cumplir
con estos principios y tomar las medidas ne-
cesarias para su cumplimiento, ya sea indivi-
dualmente o mediante una accién concertada.
Un procedimiento de control internacional
también podria ser instituido»*2.

Los debates posteriores en el seno del
Comité de Ministros, el 13 de septiembre de

4 lbidem, p. 7.
2 [bidem.
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1953, discurrieron por los mismos senderos de
complementariedad y convergencia de la CSE
con el CEDH. Concretamente, al presentante
el informe del Comité ad hoc de expertos so-
ciales del Comité de Ministros sobre la Carta
Social Europea se destaco, aludiendo al Me-
morandum del Secretario General, que «dicha
Carta seria la continuacién légica de la obra
del Consejo de Europa en el dmbito de los dere-
chos humanos. El predmbulo de la Convencion
Europea de Derechos Humanos establece que
las disposiciones de este instrumento constitu-
yen primeros pasos. Hasta ahora, solo se han
tenido en cuenta los derechos politicos y los
derechos civiles. Ahora es el momento de cen-
trarnos en los derechos econémicos y sociales,
lo que estaria en consonancia con la decision
adoptada por el Comité de Ministros de esta-
blecer un programa de accién a largo plazo
para el Consejo de Europa»*.

La semana siguiente, el 18 de septiembre
de 1953, la Asamblea Consultiva «acepta, en
primer lugar, el principio de la elaboracion de
una Carta Social Europea. Esta Carta debe-
ria definir los objetivos sociales de los Estados
Miembros del Consejo de Europa y servir de
guia a toda accién futura del Consejo en el
terreno social. Deberia constituir, en el ambi-
to de la politica social, un complemento del
Convenio Europeo de Derechos Humanos»*.
Este documento «completaria efectivamente al
Convenio Europeo de Derechos Humanos del
Consejo de Europa. La Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, como ustedes saben, no se limita a los
derechos politicos y civiles, sino que también se
extiende a los derechos econémicos y sociales.
Durante las discusiones que tuvieron lugar en
las Naciones Unidas con el objetivo de esta-
blecer una verdadera convencién de derechos

3 Recueil des travaux préparatoires de la Charte sociale
européenne, Vol. | (1953), Comité des Ministres, 132 session,
Rapport du Comité ad hoc d'experts sociaux. Charte sociale
européenne, Strasbourg, le 13 septembre 1953 Confidentiel,
CM (53) 99, p. 11.

* Recueil des travaux préparatoires de la Charte sociale
européenne, Vol. | (1953), p. 13.
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humanos, fue necesario considerar los dere-
chos politicos y civiles por separado, y tratar
de llegar a una convencién distinta sobre los
derechos econémicos y sociales. Desafortuna-
damente, esta tarea ain se encuentra en la
etapa preparatoria ante las Naciones Unidas,
y existen muchas razones para creer que puede
no producir resultados positivos durante mu-
cho tiempo. Al contrario, tal vez no sea impo-
sible elaborar un documento de este tipo en el
marco mds estrecho del Consejo de Europa. En
el preambulo del Convenio de Derechos Huma-
nos del Consejo de Europa, las disposiciones
de este Convenio se describen como el primer
paso hacia la aplicacion colectiva de algunos
de los derechos establecidos en la Declaracion
Universal. Incluso si en este momento fuera
imposible establecer un instrumento vinculan-
te, dentro del Consejo de Europa, seria pese a
todo de considerable interés psicoldgico y prdc-
tico redactar una declaracién solemne de los
principios sociales fundamentales de la Euro-
pa occidental»*.

Centrandonos en el decurso de la garan-
tia efectiva de los derechos consagrados en la
CSE, ella se basa en el originario sistema de
informes establecido en 1961 y en el posterior
procedimiento de reclamaciones colectivas
instaurado mediante el Protocolo de 1995.
Como es conocido, la Carta de 1961 estableci6
un mecanismo de presentacién de informes
por los Estados cada dos afios sobre las dis-
posiciones aceptadas al ratificarla. Ello hacia
que cada ciclo de control y, por ende, tanto la
adopcién como la publicacién de las conclusio-
nes del CEDS, adolecieran de una considera-
ble lentitud. Desde el 1 de octubre de 2007, por
decisién del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, se puso en marcha un nuevo siste-
ma de presentacién de informes nacionales, de
modo que cada Estado Parte en la Carta debe
someter cada afio (a fecha 31 de octubre) un
informe sobre un grupo temaético. A tal efecto
se han establecido cuatro grupos teméticos:
grupo I sobre «<Empleo, formacién e igualdad

“ Ibidem, p. 16.
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de oportunidades» (articulos 1, 9, 10, 15, 18,
20, 24 y 25); grupo II sobre «Salud, Seguridad
Social y proteccién social» (articulos 3, 11, 12,
13, 14, 23 y 30); grupo III sobre «Derechos re-
lacionados con el trabajo» (articulos 2, 4, 5, 6,
21, 22, 26, 28 y 29), y grupo IV sobre «Nifios,
familias, migrantes» (articulos 7, 8, 16, 17, 19,
27 y 31). En la practica, por tanto, cada grupo
tematico ha venido siendo objeto de presenta-
ci6n de un informe cada cuatro anos.

En esta linea, el sistema de informes ha
adolecido de falta de reaccion ante situaciones
nacionales que merecerian una respuesta mas
rapida en términos de justicia social, pues en
el intervalo de cuatro afios entre informe e
informe referente a cada grupo temético, es
posible que se hayan producido cambios nor-
mativos o jurisprudenciales internos, con con-
clusiones tardias del CEDS. Por tal motivo: de
un lado, el CEDS sometié en 2011 (en el marco
del 50° aniversario de la CSE) al Comité de
Ministros una propuesta de nueva modifica-
cion del sistema de informes para retornar al
sistema inicial de presentacién cada dos afos,
pero sobre el conjunto de disposiciones de la
Carta Social, de modo que el CEDS exigiria
a todos los Estados la sumisién de informes
sobre cuestiones transversales controverti-
das para el conjunto de Partes Contratantes
y sobre aspectos polémicos relacionados con
cada pais (por ejemplo, sobre las disposiciones
con respecto a las cuales un Estado hubiera
sido condenado mediante sucesivas conclu-
siones de no conformidad con la Carta); y, de
otro lado, el CEDS ha seguido insistiendo en
la necesidad de generalizar el procedimiento
de reclamaciones colectivas, que en caso de
extenderse a todos los Estados del Consejo
de Europa, podria sustituir al mecanismo de
informes, por cuanto dicho procedimiento ju-
dicial de demandas colectivas dota de mayor
visibilidad al respeto de los derechos consa-
grados por la Carta y, sobre todo, ha mostra-
do un enorme potencial de justiciabilidad en
su funcionamiento. Esa reforma propuesta
en 2011 por el CEDS fue afortunadamente
asumida en gran medida por el Comité de Mi-
nistros el 2 de abril de 2014, siendo el cambio
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mds importante la simplificacién del sistema
de informes para los Estados Partes que ha-
yan aceptado el procedimiento de reclamacio-
nes colectivas?®.

Por lo demas, en cuanto a esta primera mo-
dalidad de control, cabe advertir que se hizo
eco asimismo del contenido del Protocolo de
1991, que formalmente no ha entrado en vigor
(al precisar la unanimidad de todos los Esta-
dos Partes en la Carta en aquel momento),
pero cuyo contenido en la practica es aplicado
tras una decision del Comité de Ministros de
diciembre de 1991, mediante la que se pedia a
los 6rganos de control de la Carta que aplica-
ran ese Protocolo incluso antes de su entrada
en vigor «en la medida en que el texto de la
Carta lo permitiere». Asi, todas las disposicio-
nes del Protocolo de 1991 son aplicables, ex-
cepto la eleccién de miembros del CEDS por
la Asamblea Parlamentaria (siguen siendo
elegidos por el Comité de Ministros). En todo
caso, se aliger6 o flexibiliz6 el mecanismo de
control, con la desaparicién de la Asamblea
Parlamentaria en el procedimiento, y con la
delimitacién meridiana de las competencias
juridicas del CEDS respecto de las competen-
cias politicas del Comité Gubernamental.

En estas coordenadas, el Protocolo de 1991
venia a recoger una de las propuestas formu-
ladas por la Asamblea parlamentaria en su
Recomendacion 1168 (1991) relativa al futuro
de la Carta Social del Consejo de Europa, y

6 Nuevo sistema adoptado por el Comité de Ministros en
su 11962 reunion los dias 2-3 de abril de 2014 (CM(2014)26). Se
puso en practica con las Conclusiones correspondientes a 2015.
Sobre el particular, el CEDS hubo de pronunciarse sobre tres
tipos de informes: primeramente, sobre los informes ordinarios
relativos al grupo tematico correspondiente, que en 2015 tuvo
que ver con la proteccion de la infancia, familias y migran-
tes; en sequndo lugar, sobre informes simplificados que han
de presentarse cada dos afios con respecto al cumplimiento de
las decisiones del CEDS de resolucion de reclamaciones colec-
tivas (para aquellos Estados Partes que hayan aceptado dicho
procedimiento); y, en tercer término, sobre informes referentes
a conclusiones de no conformidad adoptadas por el CEDS el
afo precedente (relativas al grupo tematico de derechos sobre
salud, Seguridad Social y proteccion social) motivadas por au-
sencia de informacion facilitada por las Partes Contratantes.

—)



especialmente la transformacién y mayor re-
levancia de uno de los 6rganos de control (el
Comité de Expertos) en un Comité europeo de
derechos sociales. En cambio, el Protocolo de
1991 no dio cauce a la propuesta de esa misma
Recomendaciéon 1168 de dotar de competencia
a ese Comité europeo para examinar, entre
otras cuestiones, reclamaciones colectivas bajo
la forma de una especie de ejercicio del dere-
cho de peticién (lo cual se produjo a través del
Protocolo de 1995)*".

Tampoco cabe olvidar que uno de los pro-
yectos (el tercero, de 1956) de la fase parla-
mentaria de elaboracién de la Carta ya pre-
veia la institucién de un Comisario europeo
de asuntos sociales. Pero, sobre todo, a donde
no se ha llegado todavia en el estadio actual
es a constituir (segtin preconizaba asimismo
la mencionada Recomendacién, apostando
por una solucién decididamente judicial) a la
creacién de una Seccién Social o Sala Social
de Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sin perjuicio de la jurisprudencia «social» del
TEDH en el desarrollo del Convenio Europeo
de 1950, ya iniciada e impulsada obviamente
por la desaparecida Comisién Europea de De-
rechos Humanos*.

La segunda modalidad de control con-
siste en la presentacion de Reclamaciones
Colectivas. La legitimacién para interponer
dichas reclamaciones puede provenir de cua-
tro frentes diversos: las organizaciones inter-
nacionales de trabajadores y de empresarios;
las organizaciones nacionales representa-
tivas de empresarios y de trabajadores, las
ONG internacionales que figuren inscritas
en la lista establecida por el Comité Guber-
namental, asi como (siempre que los Estados
hayan efectuado una declaraciéon ad hoc)*,

# En realidad, ese derecho de peticion se preveia exten-
derlo tanto a grupos de personas como a personas individuales.

*Vid. ENRICH MAS, M.: «Les droits sociaux dans la jurispru-
dence de la Cour et de la Comission européennes des droits de
I'nommen, Affari internazionali, n° 1, 1992.

* En el momento del cierre del presente trabajo (mayo
de 2018), un solo pais (Finlandia) ha aceptado la legitimacion
activa de las ONG nacionales.
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las ONGs nacionales representativas cualifi-
cadas en los dambitos cubiertos por la Carta.
Las reclamaciones, una vez formuladas, pasan
a ser examinadas por el CEDS, que normal-
mente se pronuncia en primer lugar sobre la
admisibilidad de la reclamacién, para luego
concluir sobre el fondo del asunto; es posible
evaluar al mismo tiempo y resolver median-
te una misma decisién sobre la admisibilidad
y el fondo. En la tramitacién (con posible or-
ganizacién de audiencia publica) ha mediado
una evolucién interesante, con la modificacién
del Reglamento® para incorporar la interven-
cién de terceros (a titulo de «amicus curiae),
la utilizacién del procedimiento de urgencia
para casos graves o la adopcién de «medidas
inmediatas» (con mds amplio alcance que las
«medidas cautelares» previstas en el articulo
39 del Reglamento del TEDH)5.

Es menester recordar que las resoluciones
del CEDS adquieren la forma de «conclusio-
nes» en el marco del sistema de informes es-
tablecido mediante la Carta de 1961 y de «de-
cisiones» (de admisibilidad y de fondo) en el
supuesto del procedimiento de reclamaciones
colectivas introducido a través del Protocolo

%0 la ultima modificacion reglamentaria fue adoptada el
26 de enero de 2018.

' Las medidas inmediatas estdn previstas en el articulo
36 del Reglamento del CEDS: «1. Desde la adopcion de la deci-
sion sobre la admisibilidad de una reclamacion colectiva, o en
cualquier momento ulterior durante la tramitacion del proce-
dimiento, antes o después de la adopcion de la decision de fon-
do, el Comité podrd, sea a peticion de una parte, sea a iniciativa
propia, sefialar a las partes cualquier medida inmediata cuya
adopcion parezca necesaria, con el fin de evitar un riesgo de
dafo grave irreparable y de asegurar el respeto efectivo de los
derechos reconocidos en la Carta Social Europea. 2. En el caso
de una peticion de medidas inmediatas formulada por una or-
ganizacion reclamante, la peticion deberd precisar los motivos,
las consecuencias probables si la medida no es acordada, asi
como las medidas pedidas. Una copia de la peticion se transmi-
tird inmediatamente al Estado demandado. El Presidente fijard
una fecha para que el Estado demandado pueda presentar una
memoria sobre la peticion de medidas inmediatas. 3. La deci-
sion del Comité sobre las medidas inmediatas serd motivada y
firmada por el Presidente, el Ponente y el Secretario Ejecutivo.
Se notificard a las partes. El Comité podrd invitar a las partes
a que le proporcionen informaciones sobre cualquier cuestion
relativa a la puesta en practica de una medida inmediatan.
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de 1995. Debe anadirse, por consiguiente, que
el compromiso internacional de los Estados
Partes con respecto a la CSE (la de 1961 y la
revisada de 1996) comporta el cardcter vincu-
lante no sélo de las disposiciones de ella, sino
también de la jurisprudencia emanada del
CEDS en ambos mecanismos (el de informes
y el de reclamaciones colectivas).

Naturalmente, ambos sistemas se retroali-
mentan, lo cual se manifiesta en que el CEDS
se inspira y cita en sus «decisiones de fondo»
la jurisprudencia elaborada en el sistema de
informes y, paralelamente, se inspira y cita en
sus «conclusiones» la més reciente jurispru-
dencia desarrollada a través de la resolucién
de las reclamaciones colectivas. Debe resaltar-
se igualmente esta nocién moderna de «juris-
prudencia» del CEDS (asi se denomina oficial-
mente y como tal puede encontrarse en el sitio
web de la Carta Social Europea —www.coe.int/
socialcharter—), es decir, de juris-dictio o de
«decir el Derecho» contenido en la CSE con ca-
racter ultimo®2, precisdndose asi las obligacio-
nes de las Partes Contratantes y haciéndose
efectivo de tal suerte el principio pacta sunt
servanda.

Con anterioridad al acceso online a la ju-
risprudencia del CEDS?, la fuente basica de
consulta venia constituida por las publicacio-
nes oficiales impresas del Consejo de Europa,
en particular el Recueil de Jurisprudence re-
lative a la Charte Sociale Européenne/Com-
pilation of the Case Law on the European So-
cial Charter y los sucesivos suplementos que
fueron apareciendo, practicamente descono-
cidos incluso en el mundo académico duran-
te muchos afios. En todo caso, en el Prefacio

52 Como bien ha precisado, con respecto a la actividad del
CEDS, BRILLAT, R.: «La Charte sociale européenne et le controle
de son applicationn, en ALPRANTIS, N. (Ed.): Les droits sociaux
dans les instruments internationaux européens et internatio-
naux. Défis a I'échelle mondiale, Bruxelles, Bruylant, 2009, p.
44: el término "jurisprudencia” utilizado desde hace afos ya
ha adquirido plena significacionn.

% http://hudoc.esc.coe.int (Base de données de la juris-
prudence de la Charte sociale européennelEuropean social
Charter Case Law Database).
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del primer volumen del propio Recueil, publi-
cado en 1982, se decia que se trata de «una
compilacién de interpretaciones dadas por los
diferentes 6rganos de control instituidos por
la Carta». Y su «utilidad —continuaba expre-
sando el Prefacio— reside en precisar mas ain
el alcance de las diferentes disposiciones y en
definir asi la extension de las obligaciones que
las mismas conllevan para los Estados con-
tratantes». Por tanto, constituia un cuerpo de
doctrina importante, con valor hermenéutico
nada desdenable, en aquel momento sélo refe-
rido al sistema de informes.

3.2.3. La controversia sobre la aceptacion
«a la carta»

El sistema de ratificacién parcial o «a la
carta» introducido en la CSE de 1961 (art. 20)
se recogié asimismo en la CSE revisada de
1996 (art. A de la Parte III)**. En puridad, ello
comporta un ataque a la indivisibilidad den-
tro del propio texto de la Carta como conjun-
to normativo sistematico. De hecho, el propio
CEDS ha mitigado en cierta medida ese ané-
malo sistema, por ejemplo, en la Reclamacion
n° 41/2007 (Centro de defensa de los derechos
de las personas con discapacidades mentales

% MARQUEZ PRIETO, A.: «Obligaciones y vinculos. Articulos
Ay B de la Carta Social Europea», en MONEREO ATIENZA, C. y
MONEREO PEReZ, J.L. (Dir. y Coord.): La garantia multinivel de los
derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea,
Granada, Comares, 2017, p. 972: «Puede decirse que la Ill Parte
de la Carta Social Revisada, denominada significativamente
"Obligaciones y Vinculos", da un paso serio adelante en el me-
canismo de obligatoriedad de las disposiciones que las Partes
asumen, han asumido ya en versiones anteriores, o estan aun
por asumir en momentos sucesivamente posteriores, ya que
todo ello aparece vinculado en el juego combinado de los arts.
Ay B. Es un paso efectivamente decisivo, dentro de un proceso
de avance hacia una mayor proteccion de los derechos sociales.
En este sentido, no solo las condiciones de obligatoriedad son
mas exigentes, como se corresponde también con una version
de la Carta mds completa y posterior en el tiempo, sino que,
ademas, esta mayor exigencia se establece en un contexto de
respeto y aseguramiento de los niveles alcanzados, extremando
las precauciones para afianzar, intentando a la vez avanzar en
algunos aspectos y no retroceder en ninguno de ellos».

—)
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contra Bulgaria), resuelta mediante decisién
de fondo de 5 de junio de 2008. En ella decla-
r6 la vulneracién del articulo 17.2 de la Carta
revisada (proteccién de menores), considerado
aisladamente (apartado 48 de la decisién de
fondo) y en conjuncién con el articulo E (prin-
cipio de no discriminacién) de la Carta revi-
sada (apartado 54), en la medida en que las
tasas de acceso de menores con discapacidad
al sistema educativo (en las estructuras del
régimen general o, en su defecto, en estruc-
turas especializadas) comportaba un agravio
comparativo con relacién a los demas nifios.

Pues bien, lo mas interesante radic6 no
tanto (o no sélo) en la decisién de fondo, sino
en el hecho (procedimental) de que el CEDS
no aceptara la excepcién de inadmisibilidad
de la reclamacién suscitada por el Gobierno
bilgaro basandose en que Bulgaria no habia
aceptado el articulo 15 (derechos de las per-
sonas con discapacidad) al ratificar la Carta
revisada; siendo ello asi, el CEDS hace valer
la via de conexion o extensién de derechos, de
modo que la situacién denunciada referente a
los ninos con discapacidad en el dmbito edu-
cativo era susceptible de analisis (y, por ende,
admisible) bajo el dngulo del derecho de los
ninos y los adolescentes a la proteccion juridi-
ca, social y econémica (articulo 17 de la Carta
revisada, si aceptado por Bulgaria), pues esta
dltima disposicién concierne a todos los nifios
y, por consiguiente, también a los afectados
por alguna discapacidad (apartados 33 y 34)%.

5 Al'margen de esa interpretacion sistematica interna, en
su fundamentacion juridica el CEDS es coherente (en términos
de interpretacion sistematica externa) con la necesaria inte-
rrelacion de los diversos mecanismos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos; a tal efecto, acude al dictar su
decision de fondo (apartado 37) a los criterios de dotacion, ac-
cesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad establecidos en este
terreno por la Observacion General n° 14 sobre el derecho a la
educacion elaborada por el Comité de derechos economicos,
sociales y culturales del Pacto internacional de 1966 (docu-
mento E/C.12/1999/10 de 8 de diciembre de 1999, apartado
6), en la que se sostiene que los centros de ensefianza y los
programas educativos deben ser accesibles a todos, sin discri-
minacion, y que la ensefianza debe ser concebida de tal forma
que responsa a las necesidades de nifios que tengan dificulta-
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Desde esta éptica, en el Predmbulo de la
CSE revisada de 1996, los Gobiernos signa-
tarios de los paises miembros del Consejo de
Europa recuerdan «que la Conferencia Minis-
terial sobre los derechos humanos, celebrada
en Roma el 4 de noviembre de 1990, subra-
y6 la necesidad, por una parte, de preservar
el caracter indivisible de todos los derechos
humanos, sean civiles, politicos, econémicos,
sociales o culturales y, por otra parte, de do-
tar a la Carta Social Europea de un nuevo
impulso». Asi las cosas, si la CSE del Consejo
de Europa pasa por ser el tratado internacio-
nal de derechos sociales mas importante que,
con mecanismos novedosos como el sistema de
reclamaciones colectivas, estd en condiciones
de erigirse en modelo de referencia para otros
instrumentos del género como el Pacto de dere-
chos econémicos, sociales y culturales de 1966
de la ONU o el Protocolo de San Salvador de
1988 de la OEA, esa posicion referencial debe
ser reconocida asimismo en el contexto euro-
peo, lo que equivale a sostener: de un lado, que
en el ambito del Consejo de Europa la Carta
Social debe dejar de ser la <hermana pobre»
del Convenio de Roma de 1950 y, consecuen-
temente, habria de ser calificada como baremo
de democracia social cuya ratificacién se im-
pusiera para la misma adhesiéon al Consejo de
Europa, como tuvo ocasién de recomendar su
Asamblea Parlamentaria en 1991%, lo mismo
que ocurre con el CEDH como parametro de
democracia politica.

En definitiva, entiendo aprioristicamen-
te que el sistema de aceptacion o ratificacién
«a la carta» de la CSE de 1961 (que, como se
dijo, se ha mantenido o reproducido en la CSE
revisada de 1996) habria resultado pernicioso
para la evolucién del tratado y sus reformas,
pues cada modificacién ha acentuado las asi-

% Concretamente, en su Recomendacion 1168 (1991) de
24 de septiembre de 1991, relativa al futuro de la Carta Social
del Consejo de Europa, la Asamblea Parlamentaria subrayaba
que «la aplicacion de normas suficientemente proximas en
materia de derechos sociales, teniendo en cuenta las circuns-
tancias nacionales, deberia ser un criterio de admision en el

Consejo de Europan.
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metrias entre las Partes Contratantes. Bajo
tal angulo, los Trabajos Preparatorios, incluso
en la ultima fase (en 1958) bajo el impulso de
la OIT, pusieron de manifiesto que semejan-
te mecanismo de asuncién asimétrica de los
compromisos sociales era verdaderamente ex-
cepcional en el marco de la propio OIT. Asi, se
advirtié que «la gran mayoria de los convenios
de la OT no contienen ninguna disposicion que
permita una aplicacién parcial o una puesta
en prdctica por etapas. Sin embargo, ocho Con-
venios de la OIT contienen cldusulas en virtud
de las cuales los Estados que los ratifiquen son
libres para no aceptar todas las disposiciones
de fondo de esos instrumentos. La redaccion de
tales cldusulas varia de un convenio al otro,
pero todas ellas prevén que los Estados que
hayan ratificado el Convenio se comprometen
a observar un niimero minimo de partes del
Convenio, algunas de las cuales son de aplica-
cion obligatoria»®’.

En contrapartida, cabria esgrimir que esa
Europa social «a varias velocidades» también
ha sido ensayada en la Unién Europea, con
cldusulas de salida o exclusién (opt-out) que
han permitido avanzar a «pequefios pasos»
(segun la filosofia de la Declaracion Schu-
man de 1950). Asi, por mencionar ejemplos
significativos, el Reino Unido ya quedé fuera
incluso inicialmente (frente a los otros once
paises de la «<Europa de los Doce» a la saz6n)
de un instrumento no vinculante como fue la
Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores de 1989, o
provocé que los avances en politica social se
recondujeran a un Protocolo anejo al Tratado
de Maastricht de 1992, por no hablar del Pro-
tocolo n° 30 anejo al Tratado de Lisboa de pre-
tendida exclusion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE.

Lamentablemente, tanto el sistema de
ratificacién «a la carta» (previsto en el texto
del tratado de 1961 y en el revisado de 1996)
como el diverso grado de asuncion de las mo-

%7 Recueil des travaux préparatoires de la Convention eu-
ropéenne des droits de 'nhnomme, Vol. V (1958), p. 299.
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dificaciones, han generado unas inaceptables
asimetrias y velocidades en la Europa social:
entre los Estados Miembros del Consejo de
Europa (47) que han aceptado la CSE (43) y
los que no (todavia siguen con dicha asigna-
tura pendiente Liechtenstein, Moénaco, San
Marino y Suiza); entre los Estados que han
ratificado la CSE revisada de 1996 (34) y los
que todavia siguen vinculados por la CSE ori-
ginal de 1961 (9), y entre los que han aceptado
el procedimiento de reclamaciones colectivas
(15) y todos los demads. Precisamente, la De-
claracion de 12 de octubre de 2011 del Comi-
té de Ministros del Consejo de Europa sobre
el quincuagésimo aniversario de la CSE de
1961, postulé la necesidad de acabar con esas
inaceptables asimetrias de la Europa social.

En lo que afecta a Espana, nuestro pais
no es precisamente ejemplar: ratific6 la CSE
de 1961 el 6 de mayo de 1980, asi como los
Protocolos de 1988 y de 1991 en fecha 24 de
enero de 2000, sin que todavia haya acepta-
do el Protocolo de reclamaciones colectivas de
1995 (ni siquiera firmado por el momento) ni
la CSE revisada de 1996 (cuya firma se pro-
dujo el 23 de octubre de 2000)%. Lo cierto es
que los actos de conmemoracion del 40° ani-
versario de la adhesiéon de Espana al Conse-
jo de Europa (celebrados el 23 de noviembre
de 2017 en Madrid en las sedes del Congreso
de los Diputados y del Senado) hubieran sido
una ocasién simbdlica y propicia para mostrar
el verdadero apego a los valores y pilares del
Consejo de Europa (Estado de Derecho, Dere-
chos Humanos y Democracia, también en su
vertiente social) mediante la aceptacién del
procedimiento de reclamaciones colectivas y

%8 Curiosamente, como se indico, Espafia si ratifico, el 23
de septiembre de 2010, el mas reciente Protocolo facultativo al
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU,
adoptado por la Asamblea General en la emblematica fecha del
10 de diciembre de 2008, y mediante el que se establece un
mecanismo de comunicaciones o denuncias individuales simi-
lar al instaurado a través de otros instrumentos de Naciones
Unidas (Protocolos Facultativos al Pacto de Derechos Civiles y
Politicos o0 a la Convencidn sobre los derechos de las personas
con discapacidad, o la Convencion sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacion racial).
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de la CSE revisada de 1996. Reto que impulsa
el Consejo de Europa en el marco del ya rese-
niado «proceso de Turin».

3.2.4. El debate sobre las sinergias con la
Union Europea

Como se indicé, las sinergias de la CSE
con la Unién Europea constituyen uno de los
desafios fundamentales del actual «proceso
de Turin». Tales sinergias deben promoverse
tanto en el plano legislativo como en el terre-
no jurisprudencial, para evitar conflictos nor-
mativos y discrepancias interpretativas. Las
interacciones normativas entre la CSE y las
normas sociales de la Unién han aflorado con
naturalidad®.

Desde el lado de la Unién Europea, tanto
las normas originarias como las derivadas, re-
envian a las del Consejo de Europa a efectos
interpretativos®. Ahora bien, sin perjuicio de
la mencionada «doctrina Bosphorus» asumida
por el TEDH como presuncién de conformi-
dad del Derecho de la Unién con el CEDH, el
CEDS no ha aceptado esa misma presuncién
con la CSE®L. Es en dicho plano en donde se re-
velaria interesante la adhesién de la Unién a

% Flauss, J.F.: «Las interacciones normativas entre los ins-
trumentos europeos relativos a la proteccion de los derechos
sociales, en JIMENA QUESADA, L. (Coord.): Escritos sobre Derecho
europeo de los derechos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch,
2004, pp. 25-54.

% En el caso de la Carta Social Europea, su presencia en
el Derecho primario y secundario de la Unién Europea se ilustra
exhaustivamente en el Documento de trabajo del Comité Europeo
de Derechos Sociales titulado La relation entre le droit de I'Union
européenne et la Charte sociale européenne/The relationship
between European Union law and the European Social Charter,
Strasbourg, 15 de julio de 2014, en particular pp. 8 a 23 (acceso
en: https://www.coe.int/fr/web/turin-european-social-charter/
documentation).

& A titulo de ejemplo, véase el rechazo de la «doctrina
Bosphorus» en dos Decisiones del CEDS de 23 de junio de 2010
de resolucion de sendas reclamaciones (n° 55/2009, Confedera-
cién general del trabajo, CGT c. Francia, y n° 56/2009, Confedera-
cion francesa de directivos-Confederacion general de ejecutivos,
CFE-CGC c. Francia). Vid. Asimismo STANGOS, P.: «Les rapports
entre la Charte sociale européenne et le droit de I'Union eu-
ropéenne. Le rdle singulier du Comité Européen des Droits So-
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la CSE, como se propugné en la Resolucién del
Parlamento Europeo de 19 de mayo de 2010
sobre los aspectos institucionales de la adhe-
sion de la Union Europea al CEDH (apartados
30y 31).

Dicho lo cual, en los momentos iniciales
de elaboracién de la CSE de 1961 ya se plan-
tearon las sinergias con las entonces Comu-
nidades Europeas o, mds exactamente, con la
CECA creada mediante el Tratado de Paris
de 1951, asi como con otras organizaciones
internacionales. Pero, en cualquier caso, se
realz6 la singularidad de Consejo de Europa
y su potencial impacto en el ambito social,
que deberia redundar en una proteccién al
alza.

En tal contexto, Henri C.J. Heyman, en el
seno de la Asamblea Consultiva (Asamblea
Parlamentaria), sostuvo el 23 de septiembre
de 1953 que el hecho de que otra organizacion
se haya ocupado o se esté ocupando de algin
problema no debe impedir al Consejo de Eu-
ropa que actte en el mismo dmbito, desde «un
plano diferente y con métodos diferentes», re-
cordando que el Consejo de Europa ha suscri-
to acuerdos especiales de trabajo, entre otras
organizaciones, con la OIT, con las Naciones
Unidas, con la Organizaciéon Mundial de la Sa-
lud o con el Comité Intergubernamental para
las Migraciones Europeas. Tales acuerdos han
permitido al Consejo de Europa «colaborar y
persiguen prevenir cualquier riesgo de solapa-
miento»%2.

En lo atinente a la Europa comunitaria,
Heyman apunt6 que el Consejo de Europa y
la CECA deberian concertarse en el futuro,
con objeto de adoptar, en la medida de lo po-
sible, para cuestiones de interés comun, «re-
glas que puedan convenir a la Comunidad de
los Seis y a los otros Estados Miembros del
Consejo de Europa. Por tal razon, la Asam-

ciaux et de sa jurisprudences, Cahiers de droit européen, n° 2,
2013, especialmente pp. 367-375.

2 Recueil des travaux préparatoires de la Convention eu-
ropéenne des droits de I'nomme, Vol. | (1953), p. 15.
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blea, en su Resoluciéon 31, relativa a las re-
laciones con la Alta Autoridad de la CECA,
adoptada el 23 de junio de 1953, ya preco-
nizé la organizacién de reuniones entre los
diferentes organos de las dos organizaciones.
Tales reuniones no serian sino provechosas
para ambas organizaciones. El segundo obje-
tivo del Consejo de Europa deberia apuntar
a armonizar, en la medida de lo posible, las
legislaciones, tendiendo hacia una cierta uni-
ficacion o igualdad de los sistemas sociales.
En efecto, conviene dotar a Europa de bases
sélidas, no sélo aboliendo, en el marco de los
paises miembros, las discriminaciones entre
trabajadores, sino asimismo propiciando que
gocen, en la medida de lo posible, de una con-
dicion social sensiblemente andloga en los di-
ferentes paises»5?.

Sea como fuere, Heyman subrayé que
«los objetivos del Consejo de Europa difieren
en cierta medida de los de las demds orga-
nizaciones internacionales», dado que, si
bien comparte con ellas el promover el pro-
greso social, el Consejo de Europa se impone
igualmente la realizacién de una unién mas
estrecha entre sus Estados Miembros; y esos
objetivos exigen légicamente que «vaya mds
lejos que esas organizaciones en el dmbito so-
cial»%. En tal cometido, anade Heyman, «nos
hemos fijado dos principios: de un lado, la
supresion de las discriminaciones y, de otro,
la armonizacion y la coordinacion sociales.
Estos grandes principios, deben inspirar
nuestros trabajos en el futuro y constituir las
grandes lineas directrices en el dmbito social.
Se trata evidentemente de una armonizacion
al alza, de una armonizacién que tiene como
fin alcanzar estindares de vida elevados.
Formulamos el designio de que estos grandes
principios queden definitivamente estableci-
dos, insertados en una carta social y puestos
en prdctica»®.

8 Ibidem, p. 18.
& lbidem, p. 16.
& Ibidem, p. 19.
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4. REFLEXIONES FINALES.
LA MODERNIZACION
DE LOS TRABAJOS PREPARATORIOS
DE LA CARTA SOCIAL:
LA CONSOLIDACION DE LA PARIDAD
(Y DE LA SINGULARIDAD)
CON RESPECTO AL CONVENIO
EUROPEO

4.1. Sinergias entre el «proceso de
Turin» (CSE) y el «proceso de
Roma» (CEDH)

Si nos remontamos a los Trabajos Prepara-
torios de la CSE de Turin de 1961, es posible
comprobar que, aunque se siguiera incidiendo
en la «<naturaleza juridica» parcialmente diver-
sa del CEDH de Roma de 1950 y de la CSE, lo
bien cierto es que hasta la fase final de elabora-
cién de ésta bajo el impulso de la OIT (en 1958)
se siguié preservando un ostensible paralelis-
mo entre ambos tratados. Como ilustracion de
ello, lleg6 a plantearse la posibilidad de que
se adhirieran a la CSE Estados que no fueran
miembros del Consejo de Europa. Sin embargo,
semejante posibilidad quedé finalmente des-
cartada, como en el caso del CEDH®¢. Como es
sabido, otros tratados del Consejo de Europa si
resultan accesibles para paises no miembros,
incluidos los integrantes de otros continentes®’.

Ya descartada la idea de «anexion» de la
CSE al CEDH, si son importantes las siner-
gias y «pasarelas»: asi, al margen de las inte-
racciones jurisprudenciales entre el TEDH y
el CEDS, deben fortalecerse y seguir fomen-
tandose las relaciones informales entre ambas
instancias, ya sea en el plano de las respec-
tivas Secretarias (servicios administrativos,
juridicos e informaticos), ya sea entre los ma-
gistrados del TEDH y los miembros del CEDS:
a titulo de ejemplo, cabe citar el encuentro del

8 Recueil des travaux préparatoires de la Convention eu-
ropéenne des droits de I'homme, Vol. V (1958), p. 629.

57 Asi sucede, por ejemplo, con el Convenio n° 108, de 28
de enero de 1981, para la proteccion de las personas con res-
pecto al tratamiento automatizado de datos de caracter perso-

nal.
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Presidente a la sazén del TEDH (Dean Spiel-
mann) y el CEDS, el 13 de mayo de 2013 en
la sede de éste en Estrasburgo (en el edificio
«Agora» del Consejo de Europa); reunién en
la que se acordé que semejante encuentro se
celebre anualmente de modo alternativo en la

sede del TEDH y en la del CEDS®.

4.2, Autonomia de Turin y de Roma

La autonomia deriva de la singularidad
de la CSE que, como ha sido analizado, quedé
patente (tanto con respecto al CEDH como con
relacion a otros instrumentos internacionales)
en el desarrollo de sus Trabajos Preparatorios.
Desde este punto de vista, la experiencia del
TEDH (sin duda exitosa en su condicién de
«buque insignia» del Consejo de Europa, pero
sometido asimismo a una enorme saturacién
de asuntos y abocado a utilizar un duro filtro de
admisibilidad para las demandas individuales)
parece conducir razonablemente a abandonar
una anhelada idea de crear una Sala Social en
su seno y, por los mismos motivos, a descartar
que al CEDS se atribuya competencia conten-
ciosa para examinar demandas individuales®.

Diversamente, se me antoja mds realista y,
sobre todo, efectivo en términos de proteccién
de los derechos sociales, seguir reforzando el
especifico procedimiento de reclamaciones co-
lectivas ante el CEDS. Este presenta la vir-
tud de no verse condicionado por la regla del
agotamiento de los recursos internos y, conse-
cuentemente, se muestra idéneo para resolver
en plazos muy razonables, ademaés de proyec-
tar con ello un efecto preventivo nada despre-

6 \/¢ase JIMENA QUESADA, L.: «Las sinergias entre el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Comité Europeo de Dere-
chos Sociales: reflexiones sobre relaciones institucionales, in-
formales y humanas en homenaje a Josep Casadevall», en LOPEZ
GUERRA, L. y otros (Coords.): £/ Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Una vision desde dentro. En homenaje al Juez Josep
Casadevall, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 119-133.

% NOGUERA FERNANDEZ, A.: «Hacia una reforma de la Carta
Social Europea: Propuestas para seguir avanzando en la jus-
ticiabilidad de los derechos sociales», Revista Espafiola de la
Funcion Consultiva, n° 26, 2016, especialmente pp. 120-122.
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ciable (la rapida resolucién de los asuntos es
susceptible de evitar litigios a escala nacional
que luego se prolonguen en Estrasburgo ante
el TEDH).

La resenada singularidad de la CSE y del
CEDS no es 6bice, indudablemente, para apro-
vechar los institutos potencialmente positivos
y la experiencia favorable del TEDH. A titulo
ilustrativo, tal como ya comentd, aspectos pro-
cedimentales relativos al TEDH (como las me-
didas cautelares —«medidas inmediatas» para
el CEDS- o la figura del «amicus curiae») han
inspirado su incorporacién al procedimiento
ante el CEDS. Con ese enfoque, la posibilidad
para las jurisdicciones supremas de los Esta-
dos Miembros de consultar al CEDS, a seme-
janza de lo establecido en el Protocolo n° 16 al
CEDH con respecto al TEDH, no parece una
idea descartable.

Tampoco estaria de mads, en otro plano, que
el Comité de Ministros del Consejo de Europa
dotara de maés visibilidad a la CSE y al CEDS
a través de un informe anual sobre la super-
vision de las conclusiones y las decisiones del
CEDS, de manera andloga a como opera con
respecto al CEDH. O extender el soporte del
Fondo Fiduciario a las conclusiones y decisio-
nes adoptadas por el CEDS, lo mismo que se
realiza con las sentencias del TEDH.

De todos modos, y llegados a este punto, el
verdadero espacio que debe corresponder a la
CSE desde sus origenes y a la luz de sus Tra-
bajos Preparatorios, tanto en el sistema inter-
nacional de derechos humanos (y, dentro de él,
entre los propios instrumentos del Consejo de
Europa™) como en los sistemas constituciona-
les, sélo se llenard a través de la difusion de este
tratado, catalogado como «Constitucién social
de Europa» por el actual Secretario General™

7 Sobre el lugar que ocupa la CSE en el organigrama del
Consejo de Europa, Iéase el trabajo de LEUPRECHT, P.: «La place
de la Charte sociale européenne dans les travaux du Conseil de
I'Europer, Affari sociali internazionali, n° 1, 1992, pp. 25y ss.

7' Véase el Informe de 2015 del Secretario General del
Consejo de Europa, Thorbjern Jagland, sobre el Estado de la
democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho en
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y en la doctrina™. Con tal espiritu, casi veinte
anos después de su firma en Turin en 1961, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Euro-
pa, tras resaltar el alcance de la Carta Social
como instrumento de progreso social, puso de
manifiesto que todavia no era suficientemente
conocida ni entre los medios interesados (los
interlocutores sociales —empleadores y trabaja-
dores, basicamente-), ni entre el gran publico;
por ello, hizo un llamamiento a los Gobiernos
para que incrementaran la informacién sobre
la Carta, implicando en dicha tarea a los me-
dios de comunicacién social en la medida de lo
posible™. En la practica, el desconocimiento de
la Carta Social Europea del Consejo de Europa
lleva a confundirla con la Carta comunitaria de
1989 (que, en determinados ambitos, en la li-
nea de esa confusién, ha sido llamada también
«Carta Social Europea»™).

Y es que, para concluir, ya sélo entre el mas
de un centenar de instrumentos del Consejo de
Europa (sin siquiera contar con la «pugna» fren-
te a los instrumentos de la Unién Europea), se
revela dificil, pero inexcusable, en términos de
inflacién normativa, no ignorar la Carta Social

Europa. Una responsabilidad compartida para la seguridad de-
mocrdtica en Europa (presentado en la 1252 sesion del Comité
de Ministros en Bruselas, el 19 de mayo de 2015); se subraya
una vez mas (pag. 76) que la CSE «representa la Constitucién
social de Europa y es un componente esencial de la arquitec-
tura de los derechos humanos del continente», incidiéndose en
la colaboracidn entre el Consejo de Europa y la UE en el dmbito
de los derechos sociales.

72 Por todos, DE SCHUTTER, O. (Coord.): The European So-
cial Charter: A Social Constitution for Europe/La Charte sociale
européenne: Une constitution sociale pour I'Europe, Bruxelles,
Bruylant, 2010.

7 Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria 839
(1978) relativa a la revision de la Carta Social Europea (28 de
septiembre de 1978, Rapport: Doc. 4198).

7 Recuérdese que, por ejemplo, en el programa electoral
y campafa de Tony Blair para las elecciones de 1 de marzo
de 1997 en las que resultd vencedor frente al candidato a la
sazoén Primer Ministro John Major, prometia como uno de sus
objetivos la asuncion de la «Carta Social European, refiriéndose
realmente a la Carta comunitaria de derechos fundamenta-
les de los trabajadores de 1989 (la del Consejo de Europa de
1961 vya la habia ratificado el Reino Unido en fecha 11 de julio
de 1962), de la que el Reino Unido -como ya se dijo- decidio
quedar excluida frente a los otros once paises miembros de la
entonces «Europa de los docen.
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Europea del Consejo de Europa tanto por parte
de los juristas como por parte de la ciudadania™,
lo que apela a una constante cultura democrati-
ca social de los derechos humanos.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende rescatar y subrayar la importancia del «originario proceso
de Turin» que condujo a la adopcién de la Carta Social Europea de 1961 con objeto de
comprender mejor los desafios del «actual proceso de Turin» lanzado en 2014. A tal efecto,
se toman en consideracién como base de la reflexion los interesantes materiales y discu-
siones que nos ofrecen los «Trabajos Preparatorios» de la Carta de Turin de octubre de
1961.

En efecto, la primera parte aborda criticamente la posicién relegada de la Carta Social de
1961 en comparacion con el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, lo cual se
desprende de un inicial examen de los Trabajos Preparatorios tanto del Convenio como
de la Carta. A continuacion, el autor explica el complejo procedimiento de elaboracion de
la Carta Social bajo el impulso de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

La parte central del trabajo pone el foco de atencién en los desafios actuales del proceso
de Turin a la luz de los Trabajos Preparatorios de la Carta Social de 1961. En este sen-
tido, el autor enfatiza que la Carta Social ya fue concebida realmente como el verdadero
Pilar Europeo de los Derechos Sociales que era necesario para la reconstruccién social
del continente tras la Segunda Guerra Mundial. En particular, desde el comienzo de los
Trabajos Preparatorios quedé claro que, sin perjuicio de la experiencia positiva de nego-
ciacién de otros instrumentos sectoriales (como el Cédigo Europeo de Seguridad Social),
debia prevalecer la opcién més ambiciosa de elaborar un instrumento general (una Carta
Social Europea). Con tal apuesta, se mostraba una amplia concertacién econémica y so-
cial sobre capitulos esenciales para la construccién de un modelo social europeo.

Desde esta perspectiva, los Trabajos Preparatorios revelan que la indivisibilidad de todos
los derechos humanos y, consecuentemente, la garantia efectiva de los derechos sociales,
era una exigencia establecida por el Estatuto del Consejo de Europa. Por tanto, los tres
pilares del Consejo de Europa (Estado de Derecho, Democracia y Derechos Humanos)
debian leerse asimismo en su dimension social (Estado Social, Democracia Social y Dere-
chos Sociales).

En este contexto, si el Convenio Europeo persiguié asegurar una primera garantia de
algunos derechos (basicamente civiles y politicos) de la Declaracién Universal de 1948,
los Trabajos Preparatorios ponen de manifiesto que la Carta Social debia establecer la
garantia colectiva de los derechos sociales contenidos en la propia Declaracién. Desa-
fortunadamente, la «solucién social europea» (dos documentos separados reconociendo
catdlogos diversos derechos e instaurando garantias desiguales) fue mas tarde asumida
en Naciones Unidas (mediante los dos Pactos internacionales de 1966).

De hecho, las negociaciones de la Carta Social fueron fruto de un dificil consenso que con-
dujo a reflejar incluso una quiebra del principio de indivisibilidad dentro del propio ca-
talogo de la Carta. La introduccién de una cldusula de aceptacion «a la carta» es un claro
reflejo de ello y, en cierta medida, un precedente de las «cldusulas de salida» incorporadas
en la dindmica de negociacién y adopcién de los instrumentos de derechos sociales en el
seno de la Unién Europea.

Por otra parte, el debate actual sobre las sinergias con la Unién Europea en el marco
del proceso de Turin ya estuvo presente en las negociaciones de la Carta Social de 1961.
El autor analiza, a través de los Trabajos Preparatorios de la Carta Social, la atencién
prestada a las relaciones, primero con la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
(CECA) y luego con las otras dos Comunidades Europeas (CEE y EURATOM) y otras
organizaciones internacionales. No obstante, los trabajos preparatorios de la Carta Social
enfatizaron que los objetivos del Consejo de Europa difieren en cierta medida de los de las
demds organizaciones internacionales, pues mientras éstas tienen como cometido primor-
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dial promover el progreso social, el Consejo de Europa impone igualmente la realizacién
de una unién mas estrecha entre sus Estados Miembros, de conformidad con el articulo 1
de su Estatuto. Desde este punto de vista, los redactores de la Carta Social adoptaron dos
principios fundamentales: de un lado, la supresién de las discriminaciones y, de otro, la
armonizacién y la coordinacién sociales como directrices generales de una politica social
comun. Ello implicaba una armonizacién al alza, con el fin de alcanzar estdndares de vida
elevados.

El andlisis se completa con aproximacién al actual proceso de Turin basada en una es-
pecie de «<modernizacién de los Trabajos Preparatorios de la Carta Social», con objeto de
consolidar la paridad de ésta y del Convenio Europeo. Sin embargo, el autor considera
que dicha paridad debe poner el acento en la naturaleza vinculante de los dos tratados
internacionales y la efectividad de los derechos que ambos reconocen. Desde este punto
de vista, la paridad no debe significar un mimetismo en la configuraciéon de ambos instru-
mentos europeos, de forma que el «proceso de Turin» de la Carta Social y el «proceso de
Roma» del Convenio Europeo sean capaces de mantener cierta autonomia para mejorar
su respectivo rendimiento. Adema4s, el impulso dado al «proceso de Turin» es un desafio
para todos nosotros para actuar con determinaciéon. Los desarrollos positivos con respecto
a la Carta desde sus origenes reflejan un proceso de inmutabilidad més que de regresion
y revelan la debilidad de los argumentos «anticrisis» (o, en otras palabras, la crisis de
ideas anticrisis, pues el coste de no proteger los derechos sociales es mucho mas alto que
el de salvaguardarlos).

Con tal espiritu, el autor incluye algunas consideraciones y propuestas finales de opti-
mizacion del actual proceso de Turin aprovechando la experiencia de los Trabajos Pre-
paratorios de la Carta Social Europea, en un doble sentido: de un lado, extendiendo a
la Carta Social algunos elementos evolutivos del Convenio Europeo (por ejemplo, que
el Comité Europeo de Derechos Sociales pueda tener competencia consultiva similar a
la establecida mediante el Protocolo n° 16 al Convenio Europeo), pero manteniendo los
elementos propios de la Carta que tienen éxito (por ejemplo, reforzar el procedimiento
de reclamaciones colectivas, en lugar de insistir en el establecimiento de un mecanismo
de demandas o peticiones individuales); y, de otro lado, extendiendo asimismo a la Carta
Social algunas de las sinergias con la Unién Europea atribuidas al Convenio Europeo
(por ejemplo, la adhesion de la Unién al Convenio), pero manteniendo el Comité Europeo
de Derechos Sociales y los intercambios institucionales (por ejemplo, con la Comisién Eu-
ropea, y no sélo «didlogo judicial» con el Tribunal de Justicia) susceptibles de contribuir a
una mejor calidad de las normas sociales de la Unién.

Palabras clave: Comité Europeo de Derechos Sociales; proteccion multinivel; didlogo
judicial; constitucionalismo social; principio favor libertatis.
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ABSTRACT This essay aims at rescuing and underling the importance of the «original Turin process»
that led to the adoption of the1961 European Social Charter in order to better under-
stand the challenges of the «current Turin process» launched in 2014. To this end, the
interesting materials and discussions offered by the «Preparatory Works» of the Turin
Charter of October 1961 are taken into consideration as a basis for reflection.

Indeed, an initial examination of the Preparatory Works of both the Convention and the
Charter shows the relegated position of the 1961 Social Charter in comparison with the
1950 European Convention on Human Rights, which is critically addressed in the first
part of this paper. The author also explains the complex drafting procedure of the Social
Charter under the impulse of the International Labor Organization (ILO).

The central part of this paper focuses on the current challenges of the Turin process
in light of the Preparatory Works of the 1961 Social Charter. In this sense, the author
emphasizes that the Social Charter was already conceived as the rue European Pillar
of Social Rights that was necessary for the social reconstruction of the continent after
the Second World War. In fact, from the beginning of the Preparatory Works, it was clear
that, without prejudice to the positive negotiating experience concerning other sectoral
instruments (such as the European Code of Social Security), the most ambitious option
of developing a general instrument (a European Social Charter) should prevail. Such
commitment showed a broader economic and social concertation on essential chapters for
the construction of a European social model.

Moreover, the Preparatory Works reveal that the indivisibility of all human rights, and
consequently, the effective guarantee of social rights, was a requirement established by
the Statute of the Council of Europe. Therefore, the three pillars of the Council of Europe
(Rule of Law, Democracy and Human Rights) should also be read in this light (Social
State, Social Democracy and Social Rights).

In this context, if the European Convention sought to guarantee some civil and political
rights found in the 1948 Universal Declaration, the Preparatory Works show that the
Social Charter should establish the collective guarantee of those social rights also en-
shrined in said Declaration. Unfortunately, the «<European social solution» (two separate
documents recognizing diverse catalogues of rights and establishing unequal guarantees)
was later assumed within the United Nations (through the adoption of the two 1966 In-
ternational Covenants).

In fact, the negotiations of the Social Charter were the result of a difficult consensus lead-
ing even to a breach of the principle of indivisibility within the Charter’s catalogue. The
introduction of a la carte acceptance clauses clearly reflects this and, to a certain extent,
reflects a precedent of the «opt-out clauses» incorporated in the negotiation and adoption
dynamics of social rights instruments within the European Union.

On the other hand, the current debate on synergies with the European Union within the
framework of the Turin process was present in the negotiations of the 1961 Social Char-
ter as well. The author analyses, through the Preparatory Works of the Social Charter,
the attention paid to the different relations; first with the European Coal and Steel Com-
munity (ECSC) and then with the other two European Communities (EEC and EURAT-
OM) and other international organisations. However, the Preparatory Works of the Social
Charter emphasized that the aims of the Council of Europe are somewhat different from
those of other international organisations. Whereas the latter are primarily concerned
with the promotion of social progress, the Council of Europe has another and more impor-
tant aim, namely to bring about closer union between the Member States, in accordance
with Article 1 of its Statute. From this point of view, the drafters of the Charter adopted
two major principles: the abolition of discrimination and social harmonisation and co-or-
dination as general guidelines to the common social policy. This harmonisation implied a
levelling upwards, the aim being to achieve a high standard of living.
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The analysis is completed with an approach to the current Turin process based on a kind
of «modernization of the Preparatory Works of the Social Charter», in order to consoli-
date the parity of said instrument and the European Convention. However, the author
considers that such parity should emphasize the binding nature of the two international
treaties and the effectiveness of the rights that both recognize. From this point of view,
parity should not mean a mimicry in the configuration of both European instruments, so
that the «Turin process» of the Social Charter and the «Rome process» of the European
Convention are able to keep certain autonomy to enhance their respective performances.
In addition, the impetus given to the «Turin process» is a challenge to us all to act with
determination. All positive developments concerning the Charter since its origins reflect
a process of immutability rather than one of regression and reveal the shortcomings of
the «anti-crisis» arguments (or, in other words, the crisis of anti-crisis ideas, as the cost of
not protecting social rights is much higher than that of safeguarding them).

With such a spirit, the author includes some final considerations and proposals to opti-
mize the current Turin process by taking advantage of the experience of the Preparatory
Works of the European Social Charter, from a dual perspective. On the one hand, the
author proposes extending some evolutionary elements concerning the European Con-
vention to the Social Charter (for example, that the European Committee of Social Rights
may have consultative competence similar to that established by Protocol No. 16 to the
European Convention), but retaining the «successful» elements of the Charter (for exam-
ple, strengthening the collective complaint procedure, instead of insisting on the estab-
lishment of a mechanism of individual applications or petitions). On the other hand, the
author suggests extending some of the synergies with the European Union conferred to
the European Convention to the Social Charter (for example, the accession of the Union
to the Convention), but maintaining the European Committee of Social Rights institu-
tional exchanges (for example, with the European Commission, and not just «judicial
dialogue» with the Court of Justice). All of which will contribute to a better quality of the
Union’s social legislation.

Keywords: European Committee of Social Rights; multi-level protection; judicial dia-
logue; social constitutionalism; principle of favor libertatis.
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La recepcién

de la Carta Social
Europea

en el ordenamiento
espanol: aspectos
juridicos, politicos
e institucionales
(1978-2018)

1. INTRODUCCION

os derechos humanos, debido a su pro-

pia naturaleza, han sido tradicional-

mente una de las materias a las que
el derecho internacional ha prestado singular
atencion. En el ambito europeo, los derechos
humanos constituyen el nicleo esencial de la
cultura juridica contemporanea, configuran-
dose como pilar fundamental sobre el que se
han cimentado en Europa sistemas, organis-
mos e instituciones supranacionales dirigidos
al reconocimiento, protecciéon y salvaguarda
de tales derechos. Esta estructura institu-
cional supranacional, conformada en buena
parte a partir de la accién del Consejo de Eu-
ropa, se ha constituido para los ciudadanos
europeos en un cauce de referencia para la
defensa y garantia de sus derechos humanos
y libertades fundamentales.

Enmarcada en la accién del Consejo de
Europa, la Carta Social Europea (CSE) es un
tratado internacional que fue firmado en su
version originaria en Turin el 18 de octubre
de 1961, entrando en vigor el 26 de febre-
ro de 1965, como complemento del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos

* Profesor Agregado de Derecho del Trabajo y de la Sequri-
dad Social. Universidad Internacional de La Rioja (UNIR).
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Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH), acordado en Roma el 4 de noviem-
bre de 1950. La CSE contiene la declaracion
de derechos sociales mas completa del ambito
europeo, y su alcance supera en este sentido
a otros instrumentos, como la Carta Comuni-
taria de los Derechos Fundamentales de los
Trabajadores y la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea®.

La CSE se presenta como el instrumento
«mas emblematico del derecho europeo de los
derechos sociales o, si se prefiere, del derecho
social de los derechos humanos»?, constituyen-
do un complemento indispensable del CEDH,
al integrar las lagunas de este en cuanto a
los derechos sociales. Se perfecciona, en con-
secuencia, con la CSE, un sistema europeo de

L JIMENA QUESADA, L., «La Carta Social Europea como ins-
trumento de democracia social en Europa y en Espafan, en Ji-
MENA QUESADA, L. (coord.), Escritos sobre derecho europeo de los
derechos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 137. So-
bre los derechos sociales en la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unidn Europea, vid. el completo estudio de TERRADILLOS
ORMAETXEA, E., «Los derechos fundamentales sociales en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union European, Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° 92 (2011), pp. 53-74.

2 JIMENA QUESADA, L. y SALCEDO BELTRAN, C., «Desafios para
la proteccion de los derechos sociales en Europa: la Carta So-
cial European, Revista de Administracién Publica, vol. 47 (2016),

p. 276.
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proteccién de los derechos humanos en toda
su extension, cumpliendo con ello, al menos
en un plano de técnica juridica, el principio de
indivisibilidad de los derechos humanos en el
ambito europeo®.

Ambos instrumentos, CEDH y CSE, se
incardinan en la denominada fase de huma-
nizacién del derecho internacional contempo-
raneo*, si bien presentan notables asimetrias
entre ellos, que de facto dificultan la persegui-
da indivisibilidad de los derechos humanos?®.
Con todo, y sin desconocer las diferencias
sustanciales que separan ambos tratados,
y que principalmente residen en sus proce-
dimientos de control y cumplimiento, tanto
el CEDH como la CSE obedecen a la misma
finalidad esencial, no resultando posible una
interpretacién aislada de sus contenidos®. La
necesaria interpretacién conjunta de ambos
instrumentos deriva directamente, como ha
sido apuntado, de la indivisibilidad de los de-
rechos humanos, que imposibilita considerar a
los derechos civiles y politicos y a los derechos
econémicos y sociales como compartimentos
estancos. En ultima instancia, la clasificacién
de los derechos humanos y su categorizacién
como civiles y politicos o socioeconémicos, no

3 Sobre este punto, cfr. ESCOBAR RocA, G., «Indivisibilidad
y derechos sociales: de la Declaracion Universal a la Constitu-
ciony, Lex Social: revista de los derechos sociales, n° 2 (2012),
pp. 47-61, y el estudio de MONEREO PEREZ, J.L, «El principio de
indivisibilidad e interdependencia en el sistema juridico inter-
nacional multinivel de garantia de los derechos fundamenta-
lesn, Revista Derecho del Trabajo, n° 15 (2017), pp. 21-68.

4 Diez DE Vewasco VALLEIO, M., Instituciones de Derecho
Internacional Publico, Madrid, Tecnos, 152 ed., 2005, pp. 64-66.

5 JIMENA QUESADA, L. y SALCEDO BELTRAN, C., «Desafios para
la..», op. cit, p. 277.

5 RODRIGUEZ PINERO, M., «La Carta Social Europea vy la pro-
blematica de su aplicacion», Revista de Politica Social, n° 118
(1978), pp. 6y 7, y SANZ CABALLERO, S., «Sobre las prolongaciones
sociales del Convenio Europeo de Derechos humanos: la invo-
cacion del acervo de la Organizacion Internacional del Trabajo
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos», Revista General de Derecho Europeo, n° 32 (2014), pp. 2y
3. Cfr. el excelente analisis de CARRILLO SALCEDO, J.A., «Proteccion
de los derechos humanos en el Consejo de Europa: hacia la
superacion de la dualidad entre derechos civiles y politicos y
derechos economicos y socialesy, Revista de Instituciones Eu-
ropeas, vol. 18, n° 2 (1991), pp. 431-454.
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deja de ser una distincién un tanto artificiosa,
estando ambas categorias intimamente liga-
das y concurriendo, ademas, derechos cuya fi-
siologia imposibilita su incardinacién en una
u otra categoria, ostentando en este sentido
una verdadera naturaleza mixta’.

El sistema de reconocimiento y proteccion
de los derechos sociales implementado por la
CSE se vincula necesariamente con los meca-
nismos de consagracién y salvaguarda de los
derechos humanos en general, reforzando la
necesaria interrelacion e indivisibilidad de to-
dos los derechos humanos, con independencia
de su clasificacién o tipologia. La propia CSE
revisada, senala la necesidad de «preservar la
naturaleza indivisible de todos los derechos
humanos, sean derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales o culturales»®.

La indudable relevancia de la CSE como
«nstrumento internacional que contiene el
mas completo catédlogo de derechos sociales»?,
no se ha visto reflejada en la practica por di-
ferentes motivos. En este sentido, los déficits
internos del propio Tratado, reflejados en sus
mejorables mecanismos de control de cumpli-
miento, han generado una recepcién de sus
contenidos en la practica juridica interna mas
lenta e imperfecta en comparacién con otros
instrumentos internacionales. A ello se debe
anadir «la omnipresencia del derecho de la
Unién Europea», que origina frecuentemente
que la CSE «sea ignorada, confundida e inclu-
so encuadrada en el mismo»'°, lo que ha dado
lugar, de facto, a la existencia de «dos verda-
des sociales europeas»'l.

7 Sanz CABALLERO, S., «Sobre las prolongaciones socia-
les...n, op. cit, p. 3.

8 Preambulo de la CSE revisada.

9 BELORGEY, J.M., «La Carta Social Europea del Consejo de
Europa y su 6rgano de control: el Comité Europeo de Derechos
Socialesy, Revista de Derecho Politico, n° 70 (2007), p. 349.

10 SALCEDO BELTRAN, C., Reformas legislativas, incumpli-
mientos de la Carta Social Europea y su invocacion en los or-
ganos judiciales, Sevilla, Centro de Estudios Andaluces, 2015,
p. 8.

M JIMENA QUESADA, L., «La Carta Social Europea y la Unidn
European, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 13

(2009), p. 398.
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Sin embargo, y sin desconocer esas y otras
razones que se iran desgranando en los si-
guientes apartados del presente estudio, la
principal causa del escaso impacto que la CSE
ha tenido en Espaiia, se debe encontrar, en
gran medida, en el exiguo interés que en el
ambito politico e institucional ha despertado
este Tratado desde que fue firmado por nues-
tro pais en 1978. Esta situacién se ha reverti-
do, siquiera parcialmente, en los ultimos cinco
anos; y ello, motivado por las resoluciones de
algunos jueces y tribunales que, en un entor-
no de crisis econémica y de progresiva lamina-
cién de los derechos sociales, toman conciencia
de la CSE y proceden a aplicarla como estan-
dar de protecciéon maés favorable, declarando
inaplicable la legislaciéon nacional en algunos
de los casos enjuiciados, por ser contraria al
compromiso internacional asumido por Espa-
na. Esta labor judicial, de relevancia mediati-
ca en un contexto de cuestionamiento social
de las reformas laborales operadas, desenca-
dena, como se vera, un repentino interés de los
actores politicos por la CSE.

A analizar en detalle el proceso de recep-
cién de la CSE en el ordenamiento juridico
espafiol, en el periodo comprendido entre su
firma, en 1978, y la actualidad, se dedica el
presente estudio, prestando una singular
atencion a la dimensién politica y parlamen-
taria generada en torno a este importante tra-
tado. Y ello, con el fin de esclarecer los auténti-
cos motivos que han llevado a soslayar la CSE
en nuestro pais durante tan largo periodo.

2. LA COMPLEJA ARQUITECTURA
DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA

Aunque de su denominacién pueda pare-
cer que la CSE esta conformada por un tnico
documento, realmente se configura por cinco
documentos distintos: la CSE en su version
originaria, tres protocolos y la CSE revisada.
Tanto los protocolos, singularmente el referido
al procedimiento de reclamaciones colectivas,
como la CSE revisada, no han sido ratificados
por todos los Estados miembros del Consejo de
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Europa, lo que implica que la CSE originaria
siga teniendo plena eficacia.

En la actualidad, cuarenta y tres paises
europeos de los cuarenta y siete que confor-
man el Consejo de Europa han ratificado la
CSE originaria y/o revisada. Entre ellos, todos
los paises de la Unién Europea sin excepcion
han procedido a ratificarla en su versioén ori-
ginal y/o revisada. De los paises pertenecien-
tes al Consejo de Europa, solo Liechtenstein,
Mobnaco, San Marino y Suiza no han ratificado
la CSE; ratificacion esta que no resulta obliga-
toria para poder ser miembro de pleno dere-
cho de dicha instituciéon supranacional, a dife-
rencia de lo que ocurre en el caso del CEDH,
extremo que ha merecido duras criticas por
parte de la doctrina més autorizada'?.

2.1. La Carta Social Europea originaria

Como se ha senalado, la CSE fue firmada
en su version originaria en Turin el 18 de oc-
tubre de 1961 y entré en vigor el 26 de febrero
de 1965, Se estructura en un preambulo, cin-
co partes y un anexo.

La parte I, de caracter meramente decla-
rativo, enuncia diecinueve principios que de-
ben orientar la accién social de los Estados
firmantes y que se plasman juridicamente en
la parte II, integrada por diecinueve articu-
los, que contiene los derechos y deberes de las
Partes. Asi, se enumeran las obligaciones de
los Estados de garantizar el efectivo derecho
al trabajo (art. 1), unas condiciones de traba-
jo justas (art. 2), la seguridad e higiene en el
trabajo (art. 3), una remuneracion justa (art.
4), el derecho a la libertad sindical (art. 5), la
negociacion colectiva (art. 6), la proteccién de
nifios y adolescentes (art. 7), la proteccién de
las trabajadoras (art. 8), la orientacién y for-

12 [bid, pp. 404-405.

13 Sobre el proceso de elaboracion del tratado, vid. el com-
pleto estudio de RODRIGUEZ PINERO, M., «Antecedentes, génesis
y significado de la Carta Social Europea», Revista de Politica
Social, n° 53 (1962), pp. 133-195.
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macién profesional (arts. 9 y 10), la proteccion
de la salud (art. 11), la Seguridad Social (art.
12), la asistencia social y médica (art. 13), los
beneficios de los servicios sociales (art. 14), la
formaciéon profesional y readaptacién profe-
sional y social de las personas fisica 0 men-
talmente disminuidas (art. 15), el derecho de
la familia a una proteccién social, juridica y
econdémica (art. 16), el derecho de las madres
y los nifios a una proteccién social y econémi-
ca (art. 17), el derecho a ejercer una actividad
lucrativa en el territorio de otras Partes con-
tratantes (art. 18), y, por dltimo, la proteccién
y asistencia de los trabajadores migrantes y
sus familias (art. 19).

La parte III hace referencia a las obliga-
ciones de los Estados en relacién con la CSE,
comprendiendo el singularmente complejo sis-
tema de ratificaciéon de la misma. De acuerdo
al art. 20.1 a) y b) de la CSE, los Estados deben
ratificar al menos cinco de los siete articulos
que se determinan como esenciales, todos ellos
recogidos en la parte II de la CSE. Estos siete
articulos son los siguientes: el derecho al tra-
bajo (art. 1), el derecho de sindicacién (art. 5),
el derecho a la negociacién colectiva (art. 6), el
derecho a la Seguridad Social (art. 12), el dere-
cho a la asistencia social y médica (art. 13), el
derecho de la familia a una proteccién social,
juridica y econémica (art. 16), y el derecho de
los trabajadores migrantes y sus familias a la
proteccién y a la asistencia (art. 19). Ademas,
y adicionalmente, los Estados miembros de-
ben ratificar un ntimero complementario de
articulos o parrafos numerados de la parte II
de la Carta, a su libre eleccién, siempre que el
numero total de los articulos y de los parrafos
numerados a los que quede obligado no sea
inferior a diez articulos o a cuarenta y cinco
parrafos numerados (art. 20.1 c¢) de la CSE).

Este sistema de ratificaciéon tan ductil,
implica que no todos los Estados firmantes
resulten obligados con el mismo alcance y con-
tenido, variando en cada caso sus derechos y
obligaciones en atencién a los preceptos que
cada Estado miembro haya decidido ratificar.
Es indudable que la flexibilidad que deriva de
este régimen de ratificaciéon genera una mayor
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adaptabilidad y extensién, siquiera fragmen-
tada, de los principios derivados de la CSE.
Ademas, posibilita la existencia de un consen-
so de minimos en la defensa de los derechos
sociales en el marco europeo. Sin embargo, no
cabe obviar que un mecanismo de ratificacién
de esta condicién, podria derivar en situacio-
nes poco plausibles, facilitando que los Esta-
dos opten por ratificar solo aquellos preceptos
que no les resulten excesivamente gravosos'*
y conformando en cada Estado Parte una CSE
«a la carta»®®.

La parte IV (arts. 21 a 29) comprende la re-
gulacion del sistema de control de aplicacion
de la CSE, articulado a través de la presenta-
cién de informes de las Partes contratantes. El
gjercicio de este control reside principalmente
en el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS), que estd formado por quince exper-
tos independientes e imparciales, elegidos por
el Comité de Ministros para un mandato de
duracién de seis anos, con una posible reno-
vacion.

La parte V (arts. 30 a 38) se ocupa de la
suspensién de las obligaciones asumidas por
los Estados en caso de guerra o peligro pu-
blico, de las restricciones de su aplicacién ne-
cesarias en una sociedad democratica con el
fin de garantizar -el respeto de los derechos
y libertades de terceros o para proteger el or-
den publico, la seguridad nacional, la salud
publica o las buenas costumbres (art. 31), las
relaciones de la CSE y el derecho interno y
los acuerdos internacionales (art. 32), la apli-
cacion de la CSE por los convenios colectivos
(art. 33), el ambito territorial de la misma
(art. 34), su firma, ratificacion y entrada en
vigor (art. 35), la presentacién de enmiendas
(art. 36), y su denuncia (art. 37). Por ultimo,
el anexo (formalmente el art. 38 y ultimo de la
CSE) incluye criterios hermenéuticos para la

14 BELORGEY, J.M., «La Carta Social Europea del Consejo...»,
op. cit, p. 351.

15 CastiLLo DAuDI, M., «La Carta Social Europea treinta afos
después: el Protocolo de 21 de octubre de 1991, Tribuna So-

cial, ne 27 (1993), p. 22.



correcta interpretacion de algunos preceptos
de la CSE.

2.2. Los tres Protocolos de la Carta Social
Europea

La CSE se ha visto completada con tres
protocolos. El primero de ellos, Protocolo adi-
cional, fue firmado en Estrasburgo el 5 de
mayo de 1988, con la finalidad de extender
la proteccion de los derechos sociales y eco-
noémicos garantizados por la CSE. Mediante
este Protocolo se afiaden cuatro nuevos dere-
chos a los contenidos en la CSE: derecho a la
igualdad de oportunidades y a la igualdad de
trato en materias de empleo y ocupacion sin
discriminacién por razén de sexo (art. 1), de-
recho a la informacién y consulta dentro de la
empresa (art. 2), derechos a participar en la
determinacién y mejora de las condiciones de
trabajo y del entorno de trabajo (art. 3), y de-
recho de las personas mayores a la protecciéon
social (art. 4).

El segundo protocolo o Protocolo de en-
mienda, suscrito en Turin el 21 de octubre de
1991, esta dirigido a mejorar los mecanismos
de control del cumplimiento por los Estados
de la CSE, incrementando su efectividad. Su
proposito consiste en mejorar la eficacia de la
Carta, y, en particular, su mecanismo de con-
trol. El Protocolo de enmienda no ha entrado
en vigor formalmente, pues necesita para ello
el consentimiento undnime de todos los Esta-
dos Partes de la CSE, extremo que no se ha
producido hasta la fecha. Con independencia
de su eficacia formal, en la practica, casi la
totalidad de sus disposiciones estan siendo
aplicadas por los 6rganos de control, conforme
a la decision del Comité de Ministros de 1991
(467 reunion de los Delegados de los Minis-
tros de diciembre de 1991). En esta decision,
se solicitaba a los 6rganos de control de la
CSE que aplicaran los contenidos del Proto-
colo, incluso antes de que este entrara formal-
mente en vigor, en la medida en que fueran
compatibles con el texto de la norma. De este
modo, todas las disposiciones del Protocolo de
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1991 resultan aplicables, excepto la eleccion
de miembros del CEDS por la Asamblea Par-
lamentaria, eleccién que sigue siendo realiza-
da por el Comité de Ministros!®.

El dltimo Protocolo fue firmado el 9 de no-
viembre de 1995 en Estrasburgo, y se ocupa
de conformar un sistema de quejas colectivas.
Tiene como objetivo reforzar la efectividad de
los derechos consagrados en la CSE, fomen-
tando la participacién de los empresarios y
trabajadores, asi como de las organizaciones
no gubernamentales con estatuto participati-
vo en el Consejo de Europa. Este Protocolo, ca-
lificado como revolucionario desde el punto de
vista procedimental, crea un procedimiento de
control abierto a entidades no estatales, que
se afiade al mecanismo tradicional de control
original contenido en la Carta de 1961".

2.3. La Carta Social Europea revisada

La CSE revisada, firmada el 3 de mayo de
1996 en Estrasburgo, refleja todos los cambios
introducidos por los tres Protocolos, junto con
las interpretaciones que del texto convencio-
nal se habian ido generando por la labor de
las resoluciones del CEDS. Su arquitectura es
similar a la de la CSE originaria, teniendo la
parte I treinta y un puntos de cardcter progra-
matico, que se corresponden con los treinta y
un articulos vinculantes de la parte II.

Ademasds, la CSE anade ocho nuevos dere-
chos sociales a la parte II (arts. 24 a 31): de-
recho a proteccién en caso de despido, derecho
de los trabajadores a la proteccién de sus cré-
ditos en caso de insolvencia de su empresario,
derecho a la dignidad en el trabajo, derecho

16 Vid. JIMENA QUESADA, L., «Retos pendientes del estado
social espafiol: en especial, la ratificacion de la Carta Social
Europea revisada de 1996», Nuevas Politicas Publicas: Anuario
multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones
Publicas, ne 2 (2006), pp. 51-52.

17 Cfr. TEIXEIRA ALVES, L., El cumplimiento de la Carta Social
Europea en materia de salarios: un estudio comparado de los
ordenamientos laborales portugués, espariol e italiano, Barce-
lona, Atelier, 2014, pp. 15y ss.
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de los trabajadores con responsabilidades fa-
miliares a la igualdad de oportunidades y a la
igualdad de trabajo, derecho de los represen-
tantes de los trabajadores a proteccién en la
empresa y facilidades que se les deberian con-
ceder, derecho a informacién y consulta en los
procedimientos de despido colectivo, derecho
a proteccién contra la pobreza y la exclusion
social, y derecho a la vivienda.

Como la CSE revisada amplia los dere-
chos y obligaciones de los Estados Partes en
relacion con la CSE originaria, se exige que
los Estados ratifiquen también esta nueva
version. Para ello, la parte III, articulo A, de
la CSE revisada, exige a los Estados que con-
sideren «la Parte I de la presente Carta como
una declaracién de los objetivos que tratara
de alcanzar por todos los medios adecuados»,
y a que se obliguen «por al menos seis de los
nueve articulos siguientes de la Parte II de la
Carta: articulos 1, 5, 6, 7, 12, 13, 16, 19 y 20».
Estos articulos se corresponden con el deno-
minado nucleo duro de la Carta, y se concre-
tan en los siguientes derechos: derecho al tra-
bajo (art. 1), derecho sindical (art. 5), derecho
de negociacion colectiva (art. 6), derecho de los
nifios y adolescentes a proteccién (art. 7), de-
recho a la Seguridad Social (art. 12), derecho
a la asistencia social y médica (art. 13), dere-
cho de la familia a proteccién social, juridica
y econémica (art. 16), derecho de los trabaja-
dores migrantes y sus familias a proteccién y
asistencia (art. 19), y derecho a la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de em-
pleo y de profesion, sin discriminacién por ra-
z6n del sexo (art. 20). Ademds, y siguiendo la
l6gica de la CSE originaria, los Estados Partes
deberan obligarse por un ntimero adicional de
articulos o parrafos numerados de la parte II
de la Carta a su eleccidén, «siempre que el na-
mero total de los articulos y de los parrafos
numerados a los que quedara obligada no sea
inferior a dieciséis articulos o a sesenta y tres
parrafos numerados» (articulo A, parte III, de
la CSE revisada).

La CSE revisada ha merecido valoraciones
muy positivas por la ampliacién de derechos
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que conlleva, si bien sigue adoleciendo de los
déficits que tradicionalmente venia arras-
trando en cuanto a los sistemas de control
implementados para su cumplimiento®s. Espe-
cialmente relevante es la posibilidad que abre
la CSE revisada de ratificar su contenido sin
necesidad de obligarse previamente al Proto-
colo de reclamaciones colectivas de 1995. En
relacion con este punto, la doctrina més auto-
rizada ha sefialado que «hubiera sido deseable
que se estableciera de forma generalizada su
caracter obligatorio a cualquier parte contra-
tante que ratificara la CSE revisada, sin ne-
cesidad de realizar una adhesion ad hoc del
Protocolo de reclamaciones colectivas o de la
declaracion especifica»®.

2.4. Los mecanismos de control
de la Carta Social Europea

El grado de eficacia de cualquier norma
juridica internacional deriva en gran medida
de los mecanismos de control de cumplimien-
to que por la misma se implementen. La CSE
conforma dos mecanismos de control de su
cumplimiento: el sistema de informes y el pro-
cedimiento de reclamaciones colectivas®.

2.4.1. El sistema de informes

El sistema de informes resulta aplicable a
todos los Estados que han ratificado la CSE,
originaria y/o revisada. Su regulacién se en-
cuentra en la parte IV (arts. 25 a 29) de la CSE.
Las Partes contratantes le remiten al CEDS
anualmente un informe explicativo del modo en

18 Vid. VALDES DAL-RE, F, EI constitucionalismo laboral
europeo y la proteccion multinivuel de los derechos labora-
les fundamentales: luces y sombras, Albacete, Bomarzo, 2016,
pp. 53-59.

19 SALCEDO BELTRAN, C., Reformas legislativas, incumpli-
mientos de la Carta Social Europea y su invocacion en los or-
ganos judiciales, op. cit, p. 11.

20 Procedimientos que, al menos inicialmente, estuvieron
muy influenciados por «el espiritu de la OIT». CASTILLO DAUDI, M.,
«La Carta Social Europea...», op. cit, p. 22.
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que se estd observando la CSE en su pais, tan-
to en la legislaciéon interna como en la préctica.
Como se ha apuntado anteriormente, el CEDS
es el 6rgano maximo de interpretacion, defensa
y control del cumplimiento de la CSE por los
Estados Partes, estando compuesto por quince
expertos independientes elegidos por el Comité
de Ministros y resultando asimilable al Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos con respecto
al CEDH?.

El informe no se extiende a todos los conte-
nidos de la CSE, sino que se centra en el grupo
temaético que anualmente proceda: grupo 1, so-
bre empleo, formacién e igualdad de oportuni-
dades; grupo 2, sobre salud, Seguridad Social y
proteccion social; grupo 3, sobre derechos rela-
cionados con el trabajo; y grupo 4, sobre nifos,
familia y migrantes. De este modo, cada grupo
de materias serd analizado una vez cada cuatro
anos. Los Estados estdn obligados a enviar a las
organizaciones sindicales y empresariales méas
representativas de &mbito nacional copia de es-
tos informes, pudiendo estas presentar observa-
ciones a los mismos. Ello implica la posibilidad
de que los agentes sociales aporten informacién
adicional a la incluida en los informes guberna-
mentales, y constituye un mecanismo que facili-
ta su participacion en el sistema de la CSE, de
especial relevancia en aquellos Estados que no
hayan ratificado el Protocolo de 1995 de recla-
maciones colectivas, como es el caso de Espa-
nia??2, Examinada la documentacién, y durante el
afno siguiente a su presentacién, el CEDS emite
una conclusién que determina la conformidad o
no del pais con la CSE (originaria o revisada)

21 JIMENA QUESADA, L., «El Comité Europeo de Derechos So-
ciales: sinergias e impacto en el sistema internacional de De-
rechos Humanos y en los ordenamientos nacionales», Revista
Europea de Derechos Fundamentales, n° 25 (2015), p. 104.

22 CARDONA RUBERT, M. B, «La situacion del Estado espa-
fiol en relacién al cumplimiento de la Carta Social European,
Revista de Derecho Social, n° 69 (2015), p. 106. No obstante,
en pocas ocasiones se presentan observaciones por los agentes
sociales a los informes gubernamentales. Cfr. PRIETO SUAREZ, R.,
«La Carta Social Europea y el Comité Europeo de Derechos So-
ciales (el sistema de informes y las reclamaciones colectivas)y,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 11 (2008),

. 360.
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y con el Protocolo de 1988. Si no se apreciara
conformidad, la conclusién del CEDS impondra
medidas de mejora o correccion.

Hechas publicas las conclusiones, el Comité
Gubernamental, compuesto por un represen-
tante de los Gobiernos de cada una de las Partes
contratantes, supervisa el cumplimiento de las
mismas y emite un informe dirigido al Comité
de Ministros. El Comité de Ministros, formado
por los ministros de asuntos exteriores de todos
los Estados miembros o sus representantes per-
manentes, y en su condicién de érgano decisorio
del Consejo de Europa, puede emitir una reco-
mendacion solicitando el Estado en cuestién que
modifique y adapte su normativa a la CSE, si asi
lo decidieran dos tercios de sus miembros.

El sistema de informes ha generado multi-
ples objeciones por parte de la doctrina. Asi, y
entre otros déficits, se ha sefialado que el siste-
ma de informes impone un control politico sobre
la ejecucion de las decisiones del CEDS, ejecu-
cion que en dltimo término dependera de la vo-
luntad politica de los Estados?®. También se ha
incidido en que la revisién cuatrienal de la CSE
impide reaccionar de modo agil y eficaz fren-
te a situaciones nacionales que requieran una
respuesta rapida, y en la escasa eficacia que, de
facto, tienen las recomendaciones del Comité de
Ministros en relacion con los Estados Partes a
las que van dirigidas?*%. Con el fin de subsanar
algunas de estas deficiencias, en el afio 2014
se introduce una reforma del sistema de infor-
mes, implementando un sistema simplificado
de aplicacién exclusiva a los Estados que hayan
ratificado el procedimiento de reclamaciones co-
lectivas.

2.4.2. El procedimiento de reclamaciones
colectivas

El procedimiento de reclamaciones colec-
tivas es el segundo mecanismo de control de

2 Ibid, p. 361,
24 JIMENA QUESADA, L., «EI Comité Europeo de Derechos So-
ciales: sinergias...», op. cit, p. 105.
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la CSE, teniendo, frente al procedimiento de
informes, caracter facultativo para los Esta-
dos Partes. Este procedimiento solo puede ser
utilizado por los paises que hayan ratificado
el Protocolo de 1995 que lo regula, o por los
Estados que realicen una adhesién expresa al
suscribir la CSE, originaria y/revisada (parte
IV, art. D.2). Ninguna de estas circunstancias
concurren en el caso de Espana.

Como de su propia denominacién se de-
duce, las reclamaciones articuladas median-
te este procedimiento deben tener caracter
colectivo, no siendo admisible ningdn tipo de
reclamacién de caracter individual. El carac-
ter colectivo de la reclamacién dota al proce-
dimiento de un indudable efecto preventivo
de futuros litigios internos de caracter indivi-
dual®,

Este procedimiento de control de la CSE
puede ser considerado como el mas importan-
te y eficaz, teniendo en cuenta la celeridad
y simplicidad en su tramitacién y su conse-
cuente potencial de justiciabilidad y efectivi-
dad?. El procedimiento se estructura de modo
analogo a un procedimiento judicial o cuasi
judicial de caracter contradictorio®’. La legi-
timacion para interponer una reclamacion se
atribuye a las organizaciones internacionales
de empleadores y de trabajadores, las organi-
zaciones nacionales representativas someti-
das a la jurisdiccién de la Parte contratante
contra la que se dirige la reclamacion, las or-
ganizaciones internacionales no gubernamen-
tales reconocidas como entidades consultivas
por el Consejo de Europa y que figuren en la

25 BELORGEY, J.M., «La Carta Social Europea del Consejo...»,
op. cit., p. 356.

26 Extremo que se evidencia en los plazos medios de ad-
misibilidad de las reclamaciones (cuatro meses) y de resolucion
sobre el fondo del asunto (siete meses). JIMENA QUESADA, L., «El
Comité Europeo de Derechos Sociales: sinergias...», op. cit,
p. 105.

27 PRIETO SUAREZ, R., «La Carta Social Europea...», op. cit,,
p. 362 y JIMENA QUESADA, L., «La armonizacién procesal europea
en materia de derechos fundamentales tras el Tratado de Lis-
boa: el caso de los derechos sociales», en DE LA OLIVA SANTOS, A. y
CALDERON CUADRADO, M.P., La Armonizacion del Derecho Proce-
sal tras el Tratado de Lisboa, Cizur Menor, Aranzadi, 2012, p. 46.
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lista elaborada por el Comité Gubernamental,
asi como cualquier organizacién nacional no
gubernamental no representativa a la que re-
conozca un Estado Parte el derecho a presen-
tar reclamaciones. La reclamacion se presenta
por escrito, y para su interposiciéon no es ne-
cesario el agotamiento previo de los procedi-
mientos jurisdiccionales nacionales. El escrito
debe contener los preceptos de la CSE que no
estan siendo observados por el Estado, suje-
to pasivo de la reclamacién; y ello, no solo en
atencion a los incumplimientos de la CSE que
deriven de los textos legales o reglamentarios
internos, sino también de las practicas segui-
das en relacién con los derechos garantizados
por el Tratado?.

El procedimiento se tramita ante el CEDS,
que actda bajo parametros jurisdiccionales?.
Examinada su admisibilidad, y si resulta ad-
mitida la reclamacion, se prevé la posibilidad
de adoptar excepcionalmente medidas inme-
diatas en evitacién de dafios irreparables y
garantia de los derechos sociales reconocidos
en la CSE.

El procedimiento se desarrolla normal-
mente por escrito, aunque es posible que el
CEDS pueda decidir que tenga lugar una vista
publica para que las partes, ademaés de por es-
crito, expongan oralmente sus argumentos®’.
Analizada la controversia y oidas las partes,
el CEDS adopta una decisién sobre el fondo
del asunto, a modo de sentencia y con even-
tuales votos particulares, que es comunicada
a las partes intervinientes y al Comité de Mi-
nistros®. La decision sobre el fondo del asunto
del CEDS tiene la forma de una sentencia. Fi-
naliza el procedimiento con la emision de una
resolucién por el Comité de Ministros, y, si
procede, de una recomendacion en la que con-
creta la normativa o practica interna que no

28 Cfr. BELORGEY, J.M., «La Carta Social Europea del Conse-
jo..», op. cit, p. 354.

29 PRIETO SUAREZ, R., «La Carta Social Europea..» op. cit,
p. 362.

30 [bid, p. 362.

31 JIMENA QUESADA, L., «La armonizacion procesal...», op. cit,,

p. 46.
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es acorde con la CSE, invitando a la adopcién
de las medidas que procedan. La tnica obliga-
cién del Estado receptor de la comunicacién
del Comité de Ministros consiste en informar
sobre su cumplimiento en el siguiente informe
que presente.

3. ELTARDIO E INCOMPLETO
PROCESO DE ADHESION DE ESPANA
A LA CARTA SOCIAL EUROPEA

3.1. El ingreso de Espaia en el Consejo
de Europa

El fallecimiento de Francisco Franco, el
20 de noviembre de 1975, pone fin al régimen
dictatorial que habia venido sufriendo Espa-
na desde el fin de la Guerra Civil en 1939.
Se inicia con la muerte del dictador el perio-
do conocido en la historia de Espafnia como de
transiciéon democratica, y que culmina con la
aprobacion de la Constitucién Espariola (CE)
en diciembre de 1978%. En estos escasos tres
anos, Espana gesta multiples reformas politi-
cas y fija los cimientos para profundas trans-
formaciones que le permitan reintegrarse en
un entorno Europeo occidental esencialmente
democratico. La vocacién de reinserciéon en
la sociedad internacional democratica, y sin-
gularmente europea, como miembro de pleno
derecho, es uno de los pilares en que se funda-
menta el proceso de transicién vivido en Es-
painia durante los primeros anos del posfran-
quismo, que vino marcado por su dimensién
internacional®.

32 Se delimita este periodo atendiendo a la denomina-
da transicion institucional, de mucha mas facil concrecion
temporal que la transicion politica. Vid. PASTOR ARACIL, M., «Re-
flexiones sobre la transicidn politica y la consolidacion demo-
cratica en Espafiar, Anuario de la Facultad de Derecho, n° 2
(1992-1993), p. 55.

33 SESMA LANDRIN, N. y DE HoYos PUENTE, J., «Los procesos de
transicion democratica a debate», en AAVV., Ayer y hoy. Deba-
tes, historiografia y diddctica de la historia, Valencia, Universi-
dad de Valencia y Asociacion de Historia Contemporénea, 2015,

p. 149.
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En este contexto histérico, desde los am-
bitos de decisién politica, ain en proceso de
conformacién definitiva, se entendia que la in-
tegraciéon de Espafia en el Consejo de Europa
constituia un elemento esencial para reforzar
su proceso de transformacion politica y su ple-
na integracién en la Europa democratica. Re-
sulta evidente que la incorporacién al Consejo
de Europa no conllevaba la asimilacién inme-
diata y automatica de los valores de integra-
cién europeos por parte de la sociedad espartio-
la, pero si que constituia un gesto politico, de
indudable valor simbélico, que evidenciaba el
giro democratico que se pretendia operar en
Espana®t.

El significado simbélico apuntado, y que se
sintetiza en identificar Europa con moderni-
zacién y democratizacién, puede ser conside-
rado como uno de los mitos politicos esenciales
del periodo de transicién democratica en Es-
pana. Asi, el mito europeo constituyé un pilar
esencial de la politica de pactos que sustenté
el cambio politico en Espafia, dotando, ade-
mas, a la joven democracia espanola de alta
legitimidad?®. Se asumia, por tanto, la mdxima
de José Ortega y Gasset que consideraba a Es-
paiia el problema y a Europa la solucién, y que
habia permeado en el pensamiento colectivo
de la sociedad civil®.

Durante el régimen franquista, el Consejo
de Europa habia tenido una actitud muy cri-
tica hacia el sistema politico espariol, postura
que se mantuvo una vez fallecido Francisco
Franco, hasta que Adolfo Sudrez es nombrado
presidente del Gobierno en julio de 1976. Des-
de ese momento, las tensiones entre el Conse-
jo de Europa y Espafia empiezan a reducirse,
como consecuencia de la clara vocacién demo-

34 Cfr. RAMIREZ JIMENEZ, M. «Reflexiones sobre la transicion
espafiola a la democracian, Revista de Derecho Politico, n° 31
(1990), pp. 14-15.

35 MORAN, M2 L. «La cultura politica y la interpretacion de
las transiciones a la democracia. Notas sobre el caso espafioly,
Politica y Sociedad, n° 20 (1995), pp. 97-110.

36 SEBASTIAN LORENTE, J.J., «La idea de Europa en el pensa-
miento politico de Ortega y Gasset», Revista de Estudios Politi-

cos, n° 83 (1994), p. 223.
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cratizadora expresada por el nuevo Gobierno.
La victoria de Unién de Centro Democratico
(UCD) y de Adolfo Sudrez en las primeras
elecciones democraticas espafiolas, el 15 de
junio de 1977, llevan a iniciar el proceso de
adhesion de Espana al Consejo de Europa.

El 8 de julio de 1977, 1a Comisién Perma-
nente del Consejo de Europa se felicité por
la jornada electoral, y encargé al presidente
de la Asamblea que invitara al de las Cortes
Espanolas a enviar una delegacién de obser-
vadores espanoles a la préxima reunién de
aquel 6rgano, como primer paso a una vincu-
lacién de Espaiia con la instituciéon europea®’.

El problema de la admisibilidad de Espa-
nia en el Consejo de Europa residia en aquel
momento en determinar si resultaba necesa-
rio que nuestro pais tuviera, previamente a
su admisién, un texto constitucional aproba-
do que garantizara los principios y valores
esenciales encarnados por el Consejo de Eu-
ropa.

El 8 de octubre de 1977, los representan-
tes de todos los grupos parlamentarios del
Congreso de los Diputados emiten una decla-
raciéon formal en la que trasladan al Consejo
de Europa su «firme decisién de garantizar
constitucionalmente la preeminencia del De-
recho, el respeto de los ideales consagrados
en el Estatuto del Consejo de Europa y en es-
pecial los derechos humanos y las libertades
fundamentales recogidos en la Convencién
Europea firmada en Roma el 4 de noviembre
de 1950»3%,

La cohesién de los grupos politicos espa-
nioles y la contundencia del mensaje emiti-

37 Sobre el proceso de incorporacion de Espafa al Consejo
de Europa, cfr. el completo estudio de VINAL CASAS, A., «Historia
de las negociaciones para el ingreso de Espaiia en el Consejo
de Europan, Revista de Instituciones Europeas, v. 5, n° 1 (1978),
pp. 93-13.

38 Esta declaracion fue suscrita por Leopoldo CALVO-SOTELO
(UCD), Felipe GonzALEz (PSOE), Manuel FrRAGA (Alianza Popular),
Francisco RAMOS MOLINS (socialistas catalanes), Miquel RocA
(Minoria Vasco-Catalana), Santiago CARRILLO (Partido Comunis-
ta de Espana, PCE) y Raul MoroDo (Grupo Mixto).
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do, hacen que, sin esperar al formalismo de
una Constitucion, la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa, el dia 12 de oc-
tubre de 1977, invite «sin demora a Espana
para que se convierta en el vigésimo Estado
miembro del organismo europeo», entran-
do de este modo «en la familia de Estados
democraticos de la Europa occidental»**. El
dia siguiente, el Gobierno espafiol emite su
solicitud formal de adhesién, siendo acepta-
da por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa el dia 18 de octubre de 1977, me-
diante su Resolucién 77 (32).

Una vez aprobado por unanimidad por el
Congreso y el Senado, Esparia se adhiere al
Consejo de Europa oficialmente el 24 de no-
viembre de 1977. Ese mismo dia, el ministro
de Asuntos Exteriores, Marcelino Oreja, fir-
ma en nombre de Espafia el CEDH de 1950.

Tras su adhesion, Espana cumplimen-
ta todas las formalidades necesarias para
constituirse en el vigésimo miembro del
Consejo de Europa. Asi, se conforma la de-
legacion oficial de las Cortes espanolas en
la Asamblea de Estrasburgo, integrada por
diez titulares y diez suplentes, incremen-
tados a doce desde 1978, con José Manuel
Otero Madrigal como presidente y Gregorio
Peces Barba como vicepresidente, nombran-
do ademas, el 25 de abril de 1978, al primer
juez espanol en el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, Eduardo Garcia de Ente-
rria. Rapidamente, Espafia va suscribiendo
todos los tratados del Consejo de Europa,
firmando la CSE el 27 de abril de 1978.

El 4gil proceso de adhesion de Espania al
Consejo de Europa, y la unanimidad que los
paises europeos mostraban con relacién al
mismo, representaba, en ultimo término, un
respaldo del viejo continente al proceso demo-
cratizador iniciado por nuestro pais y «el en-
tierro total del régimen franquista»*’.

39 Fl Pajs, 13 de octubre de 1977.
40 En palabras del presidente del Consejo de Europa, Karl
CZERNETZ. El Pais, 13 de octubre de 1977.
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3.2. Firma y ratificacion de la Carta
Social Europea originaria
y de los Protocolos de 1988 y 1991

La CSE es firmada en Estrasburgo por el
plenipotenciario de Espana el 27 de abril de
1978, siendo ratificada en su versién origina-
ria y en su totalidad el 29 de abril de 1980,
y entrando en vigor el 5 de junio de ese mis-
mo afno*'. Como se detallarda mas adelante, el
proceso de ratificacién fue rapido y su trami-
te y discusiéon parlamentarios vinieron mar-
cados por la unanimidad y el consenso de los
diferentes grupos representados en las Cortes
Generales. La doctrina de la época depositd
grandes esperanzas en la firma de la CSE por
Espana, principalmente por la capacidad que
se atribuia al Tratado para perfeccionar nues-
tro derecho del trabajo, acercandolo de este
modo a los demads sistemas europeos*.

Desde el momento de su ratificacion, Es-
paiia se vincul6 por los derechos y garantias
reconocidos en la CSE, ex arts. 96 y 10.2 CE.
Ademas, la ratificacion de la CSE trae consigo
la sujecion de nuestro pais a las interpretacio-
nes que realice el CEDS, que ha de calificarse
a estos efectos como jurisprudencia*®.

Tras la ratificacién de la CSE originaria,
Espana en el ano 1991 procede a denunciar,
al amparo del art. 37 del Tratado, el art. 8.4 b)
de la CSE*. El referido precepto obligaba a las
Partes contratantes a prohibir el empleo feme-
nino en trabajos subterraneos de mineria y, en

41 Instrumento de Ratificacion de 29 de abril de 1980, de
la Carta Social Europea, hecha en Turin de 18 de octubre de
1961, BOE, 26 de junio de 1980, y Correccion de errores del
Instrumento de Ratificacidn, de 29 de abril de 1980, de la Carta
Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961, BOE,
11 de agosto de 1980.

42 RODRIGUEZ PINERO, M., «La Carta Social Europea y su
puesta en practicar, Revista de Instituciones Europeas, vol. 5,
n° 1(1978), p. 82.

43 SALCEDO BELTRAN, C., Reformas legislativas, incumpli-
mientos de la Carta Social Europea y su invocacion en los or-
ganos judiciales, op. cit, p. 10, y JIMENA QUESADA, L., «El dltimo
bastion en la defensa de los derechos sociales: la Carta Social
Europear, RIUAM, n° 29 (2014), p. 174.

44 BOE, 10 de mayo de 1991.
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su caso, en cualesquiera otros trabajos que no
sean adecuados para la mujer por su caricter
peligroso, penoso e insalubre. La denuncia del
resenado art. 8.4 b) se formulaba con el fin de
hacer compatible la interpretaciéon que de la
regulacion del trabajo de la mujer se habia im-
puesto en Espaiia, con el compromiso asumido
internacionalmente a través de la CSE. En
este sentido, tras la entrada en vigor de la CE,
surgieron dudas sobre la constitucionalidad
de la prohibicién de determinados trabajos a
las mujeres, contenidos en distintas normas
juridicas. Se plateaba si dichas prohibiciones,
de cardcter genérico e indiscriminado y apli-
cables a las mujeres por su propia condicién
de mujer, resultaban conformes al principio
de igualdad y no discriminacién recogido en el
art. 14 de nuestro texto constitucional. Tanto
la jurisprudencia como la doctrina se mostra-
ba inicialmente discrepante sobre este asun-
to%.

Finalmente, y como no podia ser de otro
modo, se impuso la interpretacion que las pro-
hibiciones de realizar concretos trabajos peli-
grosos o insalubres solo debian predicarse en
relacién con la maternidad, no siendo admisi-
ble la prohibicién de determinadas labores por
el mero hecho de ser mujer*. Ello implicaba
necesariamente la denuncia del art. 8.4 b) de
la CSE, que formulaba las prohibiciones del
trabajo femenino con caracter general, sin li-
garlo a la maternidad. La interpretacién man-
tenida por Espafia, y que le llev6 a denunciar
el referido precepto de la CSE, no solo era mas
acorde con el ordenamiento juridico interno,
sino que era el resultado necesario de un cam-
bio de concepcién que, superando lo juridico,
se insertaba de lleno en los nuevos paradig-
mas de organizacién social, cimentados en los
principios de igualdad y no discriminacién. Se
incorporaba de este modo a nuestro sistema

45 Vid. FERNANDEZ MARCOS, L., «El principio de no discrimi-
nacion por razon de sexo y los trabajos prohibidos a la mujer
en la legislacion de sequridad e higiene», Actualidad Laboral, n°
1(1990), pp. 2y 3.

46 Cfr. STC 229/1992, de 14 diciembre (rec. amparo

2281/1989).
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juridico el principio de neutralidad por razén
de sexo en materia de seguridad y salud la-
boral*’.

Espana firmo el Protocolo adicional de 1988
el 5 de mayo de 1998, y lo ratificé el 24 de ene-
ro del afno 2000, entrando en vigor el 23 de fe-
brero de ese mismo ano*. En relacién con esta
ratificacion, el Consejo de Estado se pronuncia
en su Dictamen previo el 25 de febrero de 1999
(expediente 348/1999), senalando que el Proto-
colo objeto de consulta»no sélo no plantea pro-
blemas de aplicaciéon en Espafia sino que con-
cuerda en buena medida con las previsiones y
objetivos del Derecho interno, de modo que su
ratificacién no implicara la necesidad de modi-
ficar la legislacion vigente». Aun asi, y teniendo
en cuenta que el protocolo «incide sobre dere-
chos y deberes establecidos en el Titulo I de la
Constitucion (articulos 14, 35, 37, 40 y 50) y
que recae sobre materias reguladas por Ley en
el ordenamiento espanol, ha de estimarse com-
prendido en los parrafos ¢) y e) del articulo 94.1
de la Constitucion, con el consiguiente requeri-
miento de autorizacién de las Cortes Generales
previa a su conclusién».

En relacion con el Protocolo de enmienda,
el mismo fue firmado por Espana el 21 de oc-
tubre de 1991, depositando nuestro pais el
instrumento de ratificacién el 24 de enero de
2000. Previamente, el Consejo de Estado ha-
bia emitido su Dictamen el 18 de marzo de
1999 (expediente 346/1999), indicando que el
resenado Protocolo «introduce ciertas modifi-
caciones en relacion a las funciones, 6rganos y
funcionamiento de los mecanismos institucio-

47 |0Pez RulA, E., «De una legislacion proteccionista a
una normativa neutra en materia de prevencion de riesgos
laborales», Lan Harremanak, n° 23 (2010-2011), pp. 77 y ss. y
ALEMANY ZARAGOZA, E., «Evolucion historica del trabajo de la mu-
jer hasta nuestro dias», Aranzadi Social, n° 5 (2004), pp. 1493~
1510.

48 Instrumento de ratificacion por parte de Espaia del
Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, hecho en Es-
trasburgo el 5 de mayo de 1988, BOE, 25 de abril de 2000, y
Correccion de errores del Instrumento de ratificacidn por parte
de Esparia del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea,
hecho en Estrasburgo el 5 de mayo de 1988, BOE, 13 de sep-

tiembre de 2000.
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nales previstos originariamente, dando carta
de naturaleza positiva a algunas préacticas que
ya se vienen observando. Aunque ello no sig-
nifique una alteracién radical de la estructura
ni de las funciones actuales ejercidas, teniendo
en cuenta la importancia politica que tiene la
Carta de Turin de 1961 en el &mbito de los de-
rechos econémicos y sociales y los esfuerzos por
proveer a su mayor proteccién en el &mbito del
Consejo de Europa, puede considerarse que el
Protocolo de Enmienda de dicha Carta se sitda
en ese plano de trascendencia politica, quedan-
do asi comprendido en el parrafo a) del articu-
lo 94.1 de la Constitucién». Es por ello, que «la
prestacion del consentimiento del Estado para
obligarse por medio del Protocolo de Enmienda
a la Carta Social Europea, hecho en Turin el 21
de octubre de 1991, requiere la previa autoriza-
cion de las Cortes Generales».

Como se ha apuntado anteriormente, la
entrada en vigor del Protocolo de enmienda
no se ha producido, al exigir para su eficacia la
unanimidad de todos los Estados que eran Par-
tes contratantes de la CSE en aquel momento
(1991); consentimiento que ain no se ha produ-
cido en el caso de Dinamarca, que ni siquiera lo
ha firmado, y de Reino Unido y Luxemburgo,
que lo han firmado, pero no ratificado. Es esta
la razon, y no otra, por la que la ratificacién de
este Protocolo no se ha publicado en el BOE,
pues si asi se hubiera hecho, daria la falsa apa-
riencia de que forma parte del ordenamiento
juridico interno, ex. art. 96 CE, un tratado que
aun no tiene vigencia. Solo en el momento que
el Protocolo de enmienda sea ratificado por los
tres paises citados, procedera la publicacién en
el BOE de la ratificacién de Espaiia, no forman-
do parte de nuestro ordenamiento juridico in-
terno hasta que ese hecho se produzca.

3.3. Espaiia y sus retos pendientes:
el Protocolo de reclamaciones
colectivas y la Carta Social
Europea revisada

Espania no ha firmado ni ratificado el Pro-
tocolo adicional de 1995, regulador del siste-

—)



ma de reclamaciones colectivas, ni ha ratifica-
do la CSE revisada, lo que sittia a Espana en
el nivel mas bajo de compromiso con la CSE
entre los posibles®.

La ausencia de firma y ratificacion del
Protocolo de 1995, impide acudir a Espana al
procedimiento de reclamaciones colectivas, lo
que limita sustancialmente la efectividad de
la CSE en nuestro pais. Este hecho ha gene-
rado numerosas criticas, pues evidencia la li-
mitada implicacion de Espana con los derechos
recogidos en la CSE®, y excluye un mecanismo
de control con «enorme potencial de justiciabi-
lidad y efectividad en su funcionamiento»®. La
aceptacion del procedimiento de reclamaciones
colectivas puede entenderse como «una gran
asignatura pendiente para Espana», que estd
sometida exclusivamente al control efectuado
en el marco del sistema de informes, obliga-
toriamente impuesto por la CSE originaria®2.

Respecto a la CSE revisada, Espania la firmé
el 23 de octubre de 2000, sin que hasta la fecha
haya sido ratificada. Con todo, y como posterior-
mente se evidenciar, la ausencia de ratificacion
de la CSE revisada no debe llevar a entender
que la norma no resulta eficaz en nuestro orde-
namiento juridico interno, pues todos los dere-
chos laborales reconocidos en la versién origina-
ria, siguen teniendo plena vigencia en Espana,
pudiendo ser alegados en la jurisdiccién interna.

Previamente a su firma, el 26 de noviem-
bre de 1999, la Secretaria General Técnica

49 JIMENA QUESADA, L. y SALCEDO BELTRAN, C., «Desafios para
la..», op. cit, p. 277.

50 BAJO GARCIA, |, «La reforma laboral a la luz de la Carta
Social Europea. Convergencias y divergencias entre el Tribunal
Constitucional y el Comité Europeo de Derechos Sociales», Re-
vista General de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social,
ne 40 (2015), p. 158.

51 JIMENA QUESADA, L. y SALCEDO BELTRAN, C., «Desafios para
la..»n, op. cit, p. 279.

52 JIMENA QUESADA, L., «El Ultimo bastion...», op. cit, p. 187.
En el mismo sentido, JIMENEZ GARCIA, F, «La proteccion inter-
nacional de los derechos sociales y economicos. Avances re-
cientes; técnicas de aplicacion y propuestas de reforma consti-
tucionaly, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 25

(2015), pp. 45-46.
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del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
elaboré un informe sobre la CSE revisada en
el que subrayaba que, a excepcién de los arts.
2.3 (derecho a conceder vacaciones anuales
pagadas de cuatro semanas como minimo) y
3.4 (promover el establecimiento progresivo
de servicios de higiene en el trabajo para todos
los trabajadores, con funciones esencialmente
preventivas y de asesoramiento), el reconoci-
miento a nivel supranacional de nuevos dere-
chos «no plantea problemas de aplicacién en
nuestro pais, ya que concuerda con nuestro
derecho interno, por lo que su ratificacién no
implicaria la necesidad de modificar nuestra
legislacion».

Recogiendo parte de los razonamientos
del informe mas arriba referido, el Dictamen
del Consejo de Estado de 11 de mayo de 2000
(expediente n° 1740/2000), senala a este res-
pecto que «la ratificacién de la Carta Social
Europea revisada no sélo no plantea proble-
mas de aplicacién en Espana sino que con-
cuerda en buena medida con las previsiones
y objetivos del Derecho interno, de modo que
su ratificacién no implicard la necesidad de
modificar la legislacién vigente. Ciertamente
existen algunas previsiones (asi las conteni-
das en los articulos 2.3 y 3.4) no asumidas
por el Derecho interno atn, si bien, por otra
parte, no son de necesaria aceptacién a tenor
de lo dispuesto en el articulo A.1 de la propia
Carta Social Europea revisada». Ademas, y
como no podia ser de otro modo, dispone que
«teniendo en cuenta que se estd ante un tra-
tado internacional que incide sobre derechos
y deberes fundamentales establecidos en el
Titulo I de la Constitucién (articulos 14, 35,
37,40 y 50) y que recae sobre materias regu-
ladas por Ley en el ordenamiento espafol, ha
de estimarse comprendido en los parrafos c) y
e) del articulo 94.1 de la Constitucién, con el
consiguiente requerimiento de autorizacién
de las Cortes Generales con caricter previo
a su conclusién».

Pese a que, como se ha aludido, Espana fir-
mo la CSE revisada el 23 de octubre de 2000,
ésta aun no ha sido ratificada. La ausencia de
ratificaciéon de Espana ha generado numero-
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sas criticas, tanto desde la doctrina como des-
de los agentes sociales®®.

No parece que exista ningtn impedimen-
to juridico para incorporar la CSE revisa-
da ni el Protocolo de 1995 al ordenamiento
interno, tal y como se desprende de los dic-
tdmenes del Consejo de Estado méas arriba
mencionados. Resulta paradéjico que no se
incorporen a nuestro ordenamiento textos
convencionales que no hacen sino reforzar
los derechos que ya estdn reconocidos en
nuestro sistema juridico interno, méxime
cuando los referidos derechos «se encuen-
tran practicamente de forma idéntica reco-
gidos en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea», de obligada
aplicacion para Espana desde la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa®. En refuerzo de
lo anterior, carece de l6gica interna la actua-
cion de Espaina en relacion con la proteccion
internacional de los derechos sociales, si se
compara la resistencia mostrada a ratificar
la CSE revisada y el Protocolo de 1995, con
la réapida ratificacién efectuada por nuestro
pais del Protocolo Facultativo al Pacto de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de la ONTU, adoptado por la Asamblea Gene-
ral el 10 de diciembre de 2008. Espana fue
el primer pais europeo, y el tercero a nivel
mundial, en ratificar el mencionado Protoco-
lo, el 23 de septiembre de 2010%.

En udltima instancia, las incongruencias
apuntadas no hacen sino evidenciar la incon-
sistencia de las politicas adoptadas por Espa-
nia desde la perspectiva de la proteccion inter-
nacional de los derechos sociales.

53 Por todos, JIMENA QUESADA, L., «Retos pendientes del es-
tado social espafol...», op. cit, pp. 41y ss.

54 Instrumento de Ratificacion del Tratado por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea, hecho en Lisboa el 13 de
diciembre de 2007, BOE, 27 de noviembre de 2009.

55 JIMENA QUESADA, L., «La proteccion internacional de los
derechos sociales y laborales: la Carta Social Europea y el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales», Revista de Derecho Social,

ne 65 (2014), p. 14.
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4. LA CARTA SOCIAL EUROPEA
EN LA AGENDA POLITICA:
ENTRE LA IRRELEVANCIA
Y EL OPORTUNISMO (1978-2018)

La inexistencia de argumentos juridicos
que impidan la ratificacién de la CSE revisada
por Espana, debe llevar a pensar que la au-
sencia de ratificacién solo puede imputarse a
una inexistente voluntad politica al respecto.
Lo mismo puede predicarse respecto a la firma
y ratificacién del Protocolo de reclamaciones
colectivas de 1995%.

Parece que criterios de oportunidad politi-
ca invitan a los poderes publicos a no ratificar
la CSE revisada y el Protocolo de 1995 hasta
este momento; criterios de oportunidad que en
otro contexto histérico aconsejaron la rapida
ratificacién de Espafia de la CSE originaria,
tan solo cinco meses después de su adhesion
al Consejo de Europa, como muestra evidente
del proceso de democratizacién que se estaba
viviendo en Espana y del compromiso que se
mantenia con el reconocimiento y la garantia
de los derechos sociales. Cuatro décadas des-
pués, parece que la voluntad politica es otra.

Los diferentes partidos politicos, actores
esenciales en nuestro sistema democratico,
han mantenido una postura relativamente
ambigua con relaciéon a la CSE. Desde un pun-
to de vista programatico y de principios, todos
los partidos, sin excepcién, han venido pro-
clamando la naturaleza de la CSE como pilar
fundamental de nuestro Estado democratico,
social y de Derecho y el compromiso de Espa-
na con el Tratado. Sin embargo, ninguno de
los partidos politicos que han ejercido funcio-
nes de gobierno han materializado este com-
promiso con la CSE mediante la ratificacion
del Protocolo de 1995 y la CSE revisada. Sis-
tematicamente, cabria agrupar la actividad
politico-legislativa en Espafia en relacion con
la CSE en cuatro periodos cronolégicos, que a
continuacion se detallan.

56 Cfr. JIMENA QUESADA, L., «Retos pendientes del estado
social espafol...n, op. cit, pp. 51-59.
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4.1. El proceso parlamentario
de ratificacion de la Carta Social
Europea (1978-1980)

El proceso parlamentario de ratificacion
de la CSE sigui6é un tramite rdapido y sin ape-
nas debate. La unanimidad de los diferentes
grupos politicos respecto a la CSE debe vincu-
larse necesariamente al consenso politico que
marcé la época histérica en la que se incar-
dina la ratificacién. Como ya ha sido senala-
do anteriormente, la intencién de vincularse
a Europa como simbolo democratizador y de
superacién de etapas histéricas anteriores au-
sentes de libertades, era nota comun en todos
los actores politicos. Europa era entendida
como la encarnacion de «de todo aquello que el
régimen de Franco negaba a los espanoles»®.
Por ello, cualquier accién que supusiera un
mayor compromiso con Europa, y con los idea-
les democraticos y de progreso que el imagi-
nario espanol asociaba al continente europeo,
era aceptada sin recelos. Por ese motivo, la
tramitacién parlamentaria de la ratificacion
de la CSE se realiz6 con escasos incidentes y
con una unanimidad de las distintas tenden-
cias politicas digna de elogio.

La tnica discrepancia surgida en la trami-
tacion parlamentaria residi6 en la declaracién
que insertaba el Gobierno en la propuesta de
ratificacién de la CSE. En su version inicial, la
ratificacién de la CSE que pretendia formular
el Gobierno incluia la siguiente declaracion:
«El Gobierno espariol interpretara y aplicara
los articulos 5 y 6 de la Carta Social Europea,
en relacion con el articulo 31 y el Anexo a la
Carta, de manera que sus disposiciones sean
compatibles con las de los articulos 28, 37 y
127 de la Constitucién espaiiola. E1 Gobierno
espanol declara asimismo que el articulo 6 no
es incompatible con el hecho de que los funcio-
narios, asi como los Jueces, Magistrados y Fis-
cales y los miembros de las Fuerzas Armadas
y Cuerpos sometidos a disciplina militar no

57 PoweLL, C. T, «La dimension exterior de la transicion
espafolay, Revista CIDOB d'Afers Internacionals, n° 26 (1993),

p. 49.
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tengan el derecho a la negociacion colectiva,
en la medida en que, segin las leyes aplica-
bles, no sean sujetos de una relacién laboral,
sino administrativa o estatutaria»®.

La propuesta inicial del Gobierno fue en-
mendada por el Partido Comunista de Espana
(PCE), al entender que la misma suponia la
exclusion del derecho a la negociacién colec-
tiva de los funcionarios, lo que resultaba in-
compatible con la CE y con la propia CSE®.
La enmienda, que también es apoyada por
el PSOE, es tenida en cuenta por el Gobier-
no, y, previas cesiones mutuas, se llega a una
redaccién de consenso entre todos los grupos
politicos en la declaracién que acompana a la
ratificacion. Fruto del mencionado consenso,
la declaracién del instrumento de ratificacién
queda redactada del siguiente modo: «Espana
interpretard y aplicara los articulos 5.° y 6.°
de la Carta Social Europea, en relacién con el
articulo 31 y el anexo a la Carta, de manera
que sus disposiciones sean compatibles con las
de los articulos 28, 37, 103.3 y 127 de la Cons-
titucién esparfiola»®.

58 BOCG, 24 de octubre de 1979.

% El PCE, a través de su diputado Lopez Raimundo, se
habia mostrado muy comprometido desde el inicio de la de-
mocracia con la CSE. Ya en las Cortes Constituyentes (1977-
1979), formula una pregunta oral al Gobierno en la Comision
de Asuntos Exteriores sobre la ratificacion de la CSE y sobre la
posicion del Gobierno respecto a la revision de la CSE, que se
apuntaba en la Recomendacion n° 839 de la Asamblea Parla-
mentaria. Boletin Oficial de las Cortes, 5 de diciembre de 1978.
Idéntica pregunta se reitera en la | Legislatura, en el Pleno de
30 de abril de 1979. En respuesta a esta Ultima, el ministro de
Asuntos Exteriores, Marcelino Oreja, afirma «que no hay ningu-
na disposicion (en la CSE) que contradiga la legislacion espafio-
la, ni los compromisos internacionales contraidos por Espafian.
Respecto a la posicion de Espafia en la futura revision, se indica
que desde el Gobierno «se estudiard este tema con el maximo
interés por parte de la delegacion espafiola (...) que lo verd con
la mayor simpatia con el fin de que pueda llevarse a cabo esta
revision, si asi procediera y fuese conforme con los intereses
espafoles». Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
n° 31 (1979), 20 de septiembre de 1979.

80 Instrumento de Ratificacion de 29 de abril de 1980, de
la Carta Social Europea, hecha en Turin de 18 de octubre de
1961. BOE, 26 de junio de 1980, y Correccion de errores del
Instrumento de Ratificacidn, de 29 de abril de 1980, de la Carta
Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961, BOE,

11 de agosto de 1980.
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El espiritu parlamentario que acompané la
tramitacién de la ratificacién en las Cortes Ge-
nerales se recoge perfectamente en la interven-
cién en el Senado del senador Monge Recalde,
integrado en el Grupo Mixto, el dia 9 de abril de
1980: «no querria en modo alguno dar un matiz
triunfalista a la aprobacién que sin duda esta
Camara va a hacer de la Carta Social Europea,
porque es evidente que seria una ingenuidad
creer que con la suscripcién de este documento
iban a desaparecer automaticamente todos los
problemas, todas las lagunas, todas las caren-
cias sociales que existen en nuestro pais y que
van a exigir por parte de los interlocutores so-
ciales y del propio Gobierno un gran esfuerzo de
adaptacion a los nuevos tiempos, grandes dosis
de compromiso y de sacrificio que, por supues-
to, desbordan el mero enunciado frio de unos
principios como los que se contienen en este
documento. A pesar de todo, es indudable que
con la aquiescencia de esta Camara a la Carta
Social Europea, Espania va a dar un gran paso
no configurandolo como el logro de una tabla
de metas u objetivos alcanzados, sino mas bien
configurandolo como un inicio, un comenzar un
camino que, sin duda, debe da lugar a un desa-
rrollo intenso y profundo d una accién politica y
legislativa, a fin de alcanzar cotas mas altas de
justicia, de solidaridad y de igualdad social»5!.

Sin embargo, y como se vera a continuacion,
la ilusion y la esperanza depositada por el legis-
lador de la época en la CSE como instrumento
de cambio y mejora social, y que tan bien refle-
jan las palabas del senador Monge Recalde, no
se van a ver acompanadas por una accion efec-
tiva en los siguientes afios, afios en que la CSE
sera relegada al olvido en el debate publico.

4.2, La pretericion de la Carta Social
Europea en la agenda politica
(1981-2007)

Durante este periodo, el interés politico por
la CSE es inexistente. Podria afirmarse que la

81 Diario de Sesiones del Senado, n° 50 (1980), 4 de no-

viembre de 1980.
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CSE se encuentra fuera de la agenda politi-
ca. Muestra de ello es que existen legislaturas
completas en las que no se hace ningun tipo de
referencia a la CSE en sede parlamentaria®.

Desde la ratificacién de la CSE el 29 de
abril de 1980, no existe ninguna proposicion,
pregunta o accién parlamentaria que se re-
lacione con la CSE directamente hasta la III
Legislatura (1986-1989). En la misma, uni-
camente se formula una pregunta escrita al
Gobierno el dia 16 de noviembre de 1988, por
parte del Grupo Parlamentario de Coalicién
Popular, relativa a la insuficiencia del salario
minimo interprofesional en atencién a la CSE
(n° 184/015496). La respuesta del Gobierno,
emitida a través del ministro de Relaciones
con las Cortes, Virgilio Zapatero, anticipa el
recelo que acompanard tradicionalmente al
Gobierno espariol, con independencia de su
tendencia politica, en su ambivalente relacién
con la CSE. Se proclama un teérico compromi-
so con la CSE, pero se cuestiona y desconfia de
la funcién que la propia CSE otorga al CEDS,
como maximo intérprete y garante del texto
convencional. Asi, la respuesta del Gobierno
indica que «la situacién del salario minimo en
Espaia no se corresponde, no con el conteni-
do estricto de la Carta Social Europea, sino
con los criterios establecidos por la jurispru-
dencia del Comité para valorar la suficiencia
de dicho salario minimo. Criterios sobre cuya
adecuacién no existe, por otra parte, unanimi-
dad entre los miembros del propio Comité de
Expertos»®.

Los anos siguientes consolidardn la misma
tendencia, y la CSE apenas despertara interés
en la clase politica espanola, relegando al Tra-
tado a una situacion de virtual inexistencia en
la practica. A este respecto, resulta ilustrativo
que, cuando Espana accede a la presidencia
rotatoria del Consejo de la CEE, el primer se-
mestre de 1989, el Gobierno espaiol, presidido

62 Es el caso de la Il Legislatura (1982-1986) y de la V Le-
gislatura (1993-1996).
53 Respuesta del Gobierno de 11 de enero de 1989. BOCG,

26 de enero de 1989



por Felipe Gonzélez, se convierte en adalid de
una futura carta de los derechos sociales en el
ambito de la CEE®. Se entendia que los dere-
chos sociales en Europa no contaban con nin-
gun instrumento de proteccion eficaz, subesti-
mando la potencialidad de la CSE. La postura
de Espaiia en este sentido tiene ciertas dosis
de incoherencia, mixime cuando la misma era
representada por un Gobierno presidido por
uno de los firmantes de la trascendental decla-
raciéon de 8 de octubre de 1977, que permitié
la adhesién de Espana al Consejo de Europa®.
Incluso la prensa de la época se hacia eco de
la necesidad de contar con una declaracion de
derechos sociales en Europa, considerando a
la CSE como un instrumento programatico sin
caracter vinculante®. Se optaba de este modo
por trasladar el debate de los derechos socia-
les en Europa desde el Consejo de Europa a
la CEE; traslacion que carecia de fundamento,
pues no era tan importante generar un nuevo
instrumento en el dmbito comunitario como
revitalizar el existente en el ambito europeo
en su conjunto®’.

En el ano 1990, la denuncia del art. 8.4
b) de la CSE por parte de Espafia, al amparo
del art. 37 del Tratado, sigue una breve tra-
mitacion parlamentaria, sin generar mayor
debate®®. Ello se explica, como se ha apuntado
con anterioridad, en la interpretacion cons-
titucional de las eventuales prohibiciones de
determinados trabajos a la mujer, interpreta-
cién que era compartida por todos los grupos
parlamentarios.

Desde el ano 1995 hasta el 2008, y pres-
cindiendo de la ratificacién del Protocolo adi-
cional de 1988 y del Protocolo de enmienda de
1991, ratificacién que no planteo problemas en
sede parlamentaria ni generé ningun tipo de
controversia destacable, no se encuentra nin-

64 £/ Pais, 28 de junio de 1989 y Abc, 13 de junio de 1989.

% Vid. supra, epigrafe 3.1.

66 £ Pais, 18 de enero de 1989.

57 En estos términos se expresaba el secretario general del
Consejo de Europa, Marcelino Oreja, en el afio 1989. Abc, 10 de
mayo de 1989.

68 BOE, 10 de mayo de 1991.

==

SUMARIO CONTENTS
REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 137

GUILLERMO GARCIA GONZALEZ

guna proposicion parlamentaria que se refiera
a la CSE. Resulta asombroso el nulo interés
que en sede parlamentaria tuvo la ratificaciéon
de los referidos protocolos, que no suscitaron
ningun tipo de discusién ni intervenciones de
relevancia, desarrollandose el proceso parla-
mentario como si un mero asunto de trami-
te se tratara. La unica referencia que se en-
cuentra a la CSE en estos afos es la pregunta
escrita formulada por el Grupo Parlamenta-
rio Socialista, acerca de las ONG espanolas,
vinculadas a las internacionales, que pueden
presentar reclamaciones colectivas por la
violacién de la CSE. En contestacién a esta
cuestion, el Gobierno senala que el proceso de
seleccion de ONG con derecho a presentar re-
clamaciones colectivas por incumplimiento de
la CSE estaba en curso, y que estas deben ser
internacionales, porque el elemento nacional
solo interviene cuando se ha ratificado el Pro-
tocolo de reclamaciones colectivas, lo que no es
era caso de Espana®.

4.3. El descubrimiento politico de la
Carta Social Europea (2008-2011)

Se corresponde este periodo con los anos
en los que se toma conciencia de la crisis
econémica por la que atraviesa Espana. Los
partidos politicos sitian los derechos sociales
en primer plano de la agenda politica, y, por
primera vez, se insta al Gobierno a ratificar
la CSE revisada en sede parlamentaria. El
Protocolo de reclamaciones colectivas pasa
aun desapercibido, quizas por una deficiente
interpretacion, cuando no desconocimiento,
del sistema implementado por la CSE, al en-
tender que la ratificacion de la CSE revisada
conlleva la automatica ratificacién del Proto-
colo de 1995.

El periodo se inicia con la aprobacién en
el Consejo de Ministros del Plan de Derechos
Humanos del Gobierno de Esparia el 12 de di-
ciembre de 2008, y la creacién de una comision

59 BOCG, 18 de septiembre de 1998.
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de seguimiento del mismo™. Pese a la nula efi-
cacia juridica del documento, méas alla de su
valor orientativo y programatico, se aprecia en
el mismo la postura mantenida por el Gobier-
no en relacién con la CSE. Asi, en referencia
al Consejo de Europa, la medida 22* senala
que se «llevara a cabo la firma y ratificacion de
instrumentos internacionales en el marco del
Consejo de Europa», indicando expresamente
los Protocolos cuatro, siete y trece del CEDH, la
ratificacién del Convenio para la lucha contra
la trata de seres humanos, y la firma del Con-
venio sobre blanqueo, seguimiento, embargo y
comiso de los productos del delito y la finan-
ciacién del terrorismo, de fecha 3 de mayo de
2005. Contrasta esta medida con la siguiente,
la 23?, que literalmente dispone que «se llevara
a cabo una revision del estado de ratificacion
por parte espariola de los instrumentos princi-
pales del Consejo de Europa en el ambito social,
en particular la Carta Social Europea Revisada
y el Cédigo Europeo de Seguridad Social, con
vistas a su posible ratificacién». Confrontando
ambas medidas, se evidencia el escaso compro-
miso que manifiesta el Gobierno por la CSE,
remitiéndose de forma ambigua e imprecisa a
un futuro estudio sobre la posible ratificacion;
procrastinacién que sera empleada de nuevo
en los anos posteriores por distintos Gobiernos,
en clara evitacién de una vinculacién plena de
Espaiia con la CSE.

En el ambito parlamentario, es el Grupo
Vasco (EAJ-PNV) el que presenta el 27 de ene-
ro de 2009 una «Proposiciéon no de Ley sobre
la Carta Social Europea», que es aprobada en
la Comisién de Trabajo e Inmigracién, en su
sesion de 14 de diciembre de 2010™. En su pro-
posicién, el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-
PNV) calificaba a la CSE como «el baluarte de
la democracia social, y uno de los principales
instrumentos para la defensa, mantenimiento
y realizacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales», constituyendo la

70 Orden PRE/1597/2009, de 15 de junio, por la que se crea
la Comision de Seguimiento del Plan de Derechos Humanos del
Gobierno de Espafa. BOE, 16 de junio de 2009.

7' BOCG, 28 de diciembre de 2010.
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ausencia de ratificacién por Espafa «uno mas
de los importantes déficits sociales del Esta-
do».

Sin desconocer la importancia de la propo-
sicidn, el rigor técnico de la misma es deficien-
te, manifestando un claro desconocimiento
de la estructura interna de la CSE. En este
sentido, se presupone que la ratificacién de la
CSE revisada implica per se la asuncién del
Protocolo de reclamaciones colectivas de 1995,
lo cual, carece de sustento juridico. El texto
propuesto expone que la CSE revisada «pro-
fundiza y consolida el estado social europeo,
comporta mayores beneficios al conjunto de la
ciudadania al incorporar nuevos derechos so-
ciales, y fortalece el papel de los agentes socia-
les al dotarles de legitimacién activa para for-
mular reclamaciones colectivas por supuestas
vulneraciones de los derechos contenidos en la
Carta». Demuestra esta proposicién el escaso
conocimiento que de la dindmica de la CSE
existia entre la clase politica espanola. Y ello,
por cuanto la ratificacién de la CSE, ya sea
en su version originaria o en la revisada, no
implica de forma automadtica la aplicacién del
Procedimiento de reclamaciones colectivas.
Asi, existen 34 paises que han ratificado la
CSE revisada (del total de 43, 9 lo han hecho
de la originaria), y el Protocolo de reclamacio-
nes colectivas solo se puede emplear por 15
paises. Ademas, es posible también no tener
ratificada la CSE revisada, sino la originaria,
y poder emplear el procedimiento de reclama-
ciones colectivas (como es el caso de Croacia o
de la Republica Checa)™.

El debate parlamentario que se llevé a cabo
durante la tramitacién de la proposicion, en la
Comision de Trabajo e Inmigracién, también
adelant6 cudl iba a ser la postura que man-
tendria el Gobierno de turno, en ese momento
ocupado por el PSOE, en relacién con la rati-
ficacion de la CSE revisada. El representante
socialista en la referida comision, el diputado

2 SALCEDO BELTRAN, C., Negociacion colectiva, conflicto la-
boral y Carta Social Europea, Albacete, Bomarzo, 2014, pp. 26-

27.
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Carro Garrote, informa que «las reticencias o
las cuestiones que han provocado el retraso
en la ratificaciéon de la Carta Social Europea
se cifien especialmente a la dificultad que su-
ponen para la ratificacién algunas interpreta-
ciones que lleva a cabo el Comité Europeo de
Derechos Sociales que no tiene en cuenta tni-
camente el tenor literal de los preceptos sino
también la interpretacién que de ellos realiza
el propio comité, lo que viene llamando la ju-
risprudencia del comité. Asi, es frecuente, por
ejemplo, que la carta utilice para fijar ciertos
compromisos de los Estados expresiones va-
gas e imprecisas (...). Son expresiones que se
prestan a interpretaciones del propio Comité
Europeo de Derechos Sociales, que ademas
no son interpretaciones estables en el tiempo
sino que evolucionan con el tiempo, por lo cual
en algunos casos suponen dificultades de en-
caje con la legislacion espafiola». Con todo, el
PSOE vota a favor de la proposicién y declara
de forma genérica que «Espana (...) apoyara
el contenido de la Carta Social Europea reno-
vada y llevara a cabo desde el Ministerio de
Trabajo una ronda de consultas encaminadas
a adoptar una decision sobre la ratificacion de
la misma»™.

Se evidencia, por tanto, desde este primer
momento, que el verdadero obstaculo para
ratificar la CSE revisada radica en el meca-
nismo de efectividad de la misma articulado
a través del CEDS. El partido en el Gobierno,
en este caso socialista, proclama su compro-
miso con la CSE revisada, pero deja patente
su renuencia a la ratificacién, demostrando la
escasa voluntad politica de vincularse por las
resoluciones del CEDS, lo que en tultimo tér-
mino implica una ausencia de compromiso con
el sistema de derechos sociales implementado
por el tratado, del que el CEDS es un anclaje
esencial.

La propuesta del Grupo Vasco se aprueba
por unanimidad y en sus propios términos en
la Comisién de Trabajo e Inmigracion, en la

7 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°
682 (2010), 14 de diciembre de 2010.
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sesién de 14 de diciembre de 2010, instando
el Congreso de los Diputados al Gobierno a
que «ratifique, a la mayor brevedad posible, la
Carta Social Europea revisada de 1996 como
instrumento béasico para la defensa de los de-
rechos sociales y la mejora del nivel de vida y
bienestar de la ciudadania europea».

En esa misma legislatura, el 1 de junio de
2010, se formula por el Grupo Parlamenta-
rio de Esquerra Republicana-Izquierda Uni-
da-Iniciativa per Catalunya Verds pregunta
al Gobierno sobre los motivos por los que Es-
pana no ha procedido a ratificar la CSE revi-
sada™. En la respuesta escrita del Gobierno
(n° 184/084954), se determina que, si bien no
habia «problemas insalvables entre el texto de
la Carta Revisada y el estado de nuestra legis-
lacién y practicas nacionales», existian aspec-
tos puntuales de ciertos articulos que dificul-
taban su ratificacién. E1 Gobierno no concreta
en su respuesta cudles son esos articulos y qué
dificultades implican. No obstante, continua el
Gobierno su respuesta sefialando que «existe
una dificultad afiadida para la ratificacién
consistente en las interpretaciones que lleva a
cabo el Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS), que no tiene en cuenta unicamente
el tenor literal de los preceptos sino también
la interpretacién que de ellos realiza el propio
Comité (la llamada <«jurisprudencia del Co-
mité»). Asi, es frecuente que la Carta utilice
para fijar ciertos compromisos de los Estados
expresiones vagas e imprecisas realizando el
Comité interpretaciones, en ocasiones excesi-
vas (...) sobre el alcance que debe darse a ta-
les compromisos (...) Resulta, ademas, que las
interpretaciones que el CEDS hace del texto
de los articulos van variando con el paso del
tiempo. Por esta via, en la practica, el CEDS
va progresivamente ampliando el contenido
obligacional del instrumento en cuestion, sin
que exista seguridad juridica para los Estados
ratificantes. Esta situacién se produce ya de
hecho en relacién a la Carta Social Europea
que ha ratificado Espana y motiva que en las

7 BOCG, 1 de julio de 2010.

—)




ESTUDIOS

reuniones del Comité Gubernamental de la
Carta Social sean constantes las puntualiza-
ciones de los delegados gubernamentales, en
el sentido de que numerosos casos de no con-
formidad formulados por el CEDS se deben a
modificaciones en la interpretacion de los arti-
culos». Concluye el Gobierno con una férmula
que se convertira en clasica al referirse a la
CSE: «En todo caso, y dado el interés que para
Espana tiene el contenido de la Carta Social
Europea Renovada, se estd llevando a cabo
actualmente, desde el Ministerio de Trabajo
e Inmigracién, una nueva ronda de consultas
encaminadas a adoptar una decisién sobre la
eventual ratificacion de la misma»™.

De la respuesta del Gobierno se colige la
misma ambigiiedad que ha sido anotada més
arriba: el Gobierno invoca un tedrico y genérico
compromiso con la CSE revisada, pero mues-
tra reticencias a su ratificacién, alegando como
motivo el mecanismo de control principal del
cumplimiento del Tratado. Ademas, se deduce la
incomodidad del Gobierno con la labor llevada a
cabo por el CEDS en relacién con la CSE origi-
naria, de plena vigencia en Esparia.

Asi, y que pese a que ambas premisas, com-
promiso con la CSE y rechazo de su mecanis-
mo de control, tienen dificil cohabitacién en un
mismo posicionamiento, el Gobierno hara suyo
este argumento, y, como se vera, lo empleara de
forma recurrente a lo largo de las diferentes le-
gislaturas; y ello, con independencia de la fami-
lia ideoldgica, socialdemoécrata o conservadora,
del partido politico que en cada momento esté
desarrollando la accién de gobierno.

4.4. La incipiente (y (coyuntural?)
consolidacion de la Carta Social
Europea en el debate publico
(2012-2018)

Se corresponde ese periodo con el de mayor
actividad en sede parlamentaria respecto a la
CSE. Desde el afio 2012, 1a CSE entra de lleno

75 BOCG, 14 de octubre de 2010.
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en la escena politica, y en sede parlamenta-
ria se suceden debates en torno a su alcance,
vinculacién y el posicionamiento de Espafia en
relacion con la misma.

Varias pueden ser las razones que justi-
fican este repentino acercamiento de la clase
politica a un instrumento internacional, que,
como se ha visto, no les habia suscitado hasta
entonces ningun tipo de interés. La crisis eco-
némica y social por la que atraviesa Espana
en el periodo referido, con reformas laborales
ausentes del consenso necesario por parte de
los actores sociales y que implicaban la lami-
nacién de derechos laborales individuales, y, lo
que es mas trascendente, colectivos, llevaron
a poner en primer plano de la agenda politica
a los derechos sociales™. Consecuencia mas o
menos directa de ello, la irrupcién en la esce-
na parlamentaria de nuevos partidos politicos
con un fuerte compromiso programadtico, al
menos tedrico, con la defensa y garantia de los
derechos de los trabajadores, conformaron un
sustrato 6ptimo para que se evidenciara, por
fin, la trascendencia de la CSE en el ambito
politico.

La culminacién del proceso de empodera-
miento de la CSE, convirtiéndose en un tema
clave de la agenda publica y mediatica, se
desencadené definitivamente por la labor de
jueces y tribunales. Diferentes érganos juris-
diccionales, cuestionando las reformas labo-

6 Sobre este particular, vid. CARRILLO, M., «L'impacte de
la crisi sobre els drets de I'ambit social», Revista catalana de
dret public, n° 46 (2013), pp. 47-72. Cfr. DELGADO DEL RINCON,
L. E., «El Estado social y la fragilidad de los derechos sociales
en tiempos de crisis economican, Estudios de Deusto, vol. 61,
n° 2 (2013), pp. 43-68, GORDILLO PEREZ, L., «La garantia de los
derechos sociales en un contexto de crisis y politicas de auste-
ridad», Nuevas Politicas Publicas. Anuario multidisciplinar para
la modernizacién de las Administraciones Pablicas, n° 8 (2013),
pp. 77-90, JIMENA QUESADA, L., «Gasto publico y exigibilidad de
los derechos sociales en tiempos de crisisy, Nuevas Politicas Pu-
blicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las
Administraciones Publicas, n° 8 (2013), pp. 19-37, y el magni-
fico estudio de MONEREO PEREZ, J.L., «El derecho del trabajo v el
legislador de la crisis econdmica. Técnica legislativa y politica
de derecho socialy, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Sequridad Social, n° 38 (2014), pp. 1-77.
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rales operadas en Espana, y especialmente la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, proceden
a aplicar la CSE como estandar de proteccion
mas favorable, declarando inaplicable la legis-
lacién nacional en algunos de los casos enjui-
ciados, por ser contraria al compromiso inter-
nacional asumido por Espaiia”. Constituye
este un punto de inflexién en la relevancia de
la CSE en nuestro pais.

Alentados por las decisiones judiciales,
y con cierto oportunismo politico, diferentes
partidos politicos se cuestionan la eficacia
real de la CSE en Espaifia y el cumplimiento
por nuestro pais de los compromisos sociales
internacionalmente asumidos. Fruto de estas
circunstancias, se reproducen actuaciones en
sede parlamentaria que se pueden agrupar en
tres categorias: las que tienen como finalidad
esencial exigir la ratificacién por Espana de la
CSE revisada, a la que en puntuales ocasiones
se anade la firma y ratificacién del Protocolo
de reclamaciones colectivas de 1995; las que
se dirigen a evidenciar los incumplimientos
de Espana de los postulados de la CSE ori-
ginaria, instando de forma expresa, aunque
colateral al objetivo principal, la ratificacién
de la CSE revisada y del Protocolo de 1995; y
aquellas que exclusivamente se refieren a los
incumplimientos de Espana en relacién con la
CSE, no exigiendo expresamente la ratifica-
cién de la versién revisada de la Carta, ni del
Protocolo de 1995.

Respecto a la primera de las categorias
enunciada, se pueden destacar los siguientes
actos parlamentarios en el ambito estatal’:

7 la primera sentencia que procede a aplicar directa-
mente la CSE, relegando la legislacion interna, fue la Sentencia
n° 412 del Juzgado de lo Social, n° 2 de Barcelona, de 19 de
noviembre de 2013, que estima la demanda de un trabajador
que habia suscrito un contrato indefinido de apoyo a los em-
prendedores, al amparo del RDL 3/2012, y que fue resuelto por
el empleador dentro del periodo de prueba de un afio previsto
en la referida norma. Vid. epigrafe 5 del presente estudio.

78 También desde los parlamentos autonomicos se han
producido recientemente peticiones al Gobierno del Estado
para que ratifique la CSE revisada y se adhiera al Protocolo de
1995. En este sentido, Resolucion 443/XI del Parlamento de Ca-
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e Con el cambio de legislatura y de Go-
bierno, el Grupo Parlamentario Vasco
(EAJ-PNV) reproduce de nuevo, el 28
de junio de 2012, su Proposicién no de
Ley sobre la CSE. La proposicién ado-
lece de las mismas deficiencias técnicas
que han sido sefialadas en relacién con
la formulada en la anterior legislatura,
presuponiendo que la ratificacién de la
CSE revisada implica per se la asun-
cion del Protocolo de reclamaciones
colectivas de 1995. La proposicién, al
igual que la anterior, es aprobada por
unanimidad en la Comisién de Empleo
y Seguridad Social, en la sesién de 26
de febrero de 2013, instando el Congre-
so de los Diputados al Gobierno a que
«ratifique, a la mayor brevedad posi-
ble, la Carta Social Europea revisada
de 1996 como instrumento basico para
la defensa de los derechos sociales y la
mejora del nivel de vida y bienestar de
la ciudadania europea»™. En la discu-
sion parlamentaria, se reproducen por
parte del partido en el Gobierno, en esta
ocasién el Partido Popular, los mismos
argumentos que el anterior Gobierno
socialista habia esgrimido dos afios an-
tes. Asi, se alude a que el CEDS realiza
«una interpretacion (...) demasiado ex-
cesiva para nuestra legislacién», y que
la ausencia de ratificacion de la CSE
revisada no obedece a la «desidia de
los Gobiernos y desde luego en ningtun
caso del Gobierno del Partido Popular
sino que ha sido un compromiso claro
de que la ratificacién de la Carta Social
Europea se tenia que hacer con todas

taluna, sobre la ratificacion de la CSE, de 2 de febrero de 2017,
y Resolucion 163/IX, de las Cortes Valencianas, sobre la ratifi-
cacion de la CSE y la adhesion al Protocolo de reclamaciones
colectivas, de 22 de marzo de 2016. Este tipo de proposiciones
de las comunidades autéonomas, realizadas al amparo de sus
respectivos estatutos de autonomia, ya habia sido adelantada
como una posibilidad plausible por la doctrina. Cfr. TEROL BE-
CERRA, M.J,, «La Espafia de los Derechos sociales en las Europas
vistas desde las reformas estatutarias», Revista Europea de De-
rechos Fundamentales, ne 13 (2009), p. 129.
7 BOCG, 13 de marzo de 2013.
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las bendiciones legales y sobre todo sin
entrar en contradiccién con un comité
tan importante como es el Comité Eu-
ropeo de los Derechos Sociales»®.

e Pregunta escrita al Gobierno formula-
da por Unidn, Progreso y Democracia el
1 de abril de 2013 sobre la ratificaciéon
de la CSE por Esparia, sin ninguna re-
ferencia al Protocolo de 1995%!. En su
contestacion, el Gobierno justifica su
pasividad en las reticencias que los Es-
tados miembros de la Unién Europea
muestran a la ratificacién de la CSE
revisada, al contener més obligaciones
que la Carta anterior®. Reitera el ar-
gumento retéricamente empleado en
tantas ocasiones: el texto normativo
no choca con la legislacién espanola,
pero si lo hace «la interpretaciéon habi-
tual» del CEDS. No obstante, anuncia
el Gobierno la existencia de un «nuevo
informe del Ministerio de Trabajo e In-
migracién, de marzo de 2012, que pare-
ce mads favorable a la ratificacion. Sigue
senalando que hay interpretaciones del
CEDS que no son acordes con la legis-
lacién espafola, pero parece encontrar
menos grave que antes esa diferencia
entre nuestro ordenamiento juridico
y la interpretacion del Comité». En

80 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°
270 (2013), 26 de febrero de 2013 .

81 Con anterioridad, se habia formulado una pregunta
escrita al Gobierno por el Grupo Parlamentario Catalan (Con-
vergéncia i Unid), el 6 de marzo de 2012, sobre las previsiones
de ratificacion de la CSE por Espafa, sin ninguna referencia al
Protocolo de 1995. En su contestacion, el Gobierno, invocando
su genérico compromiso con los derechos sociales y su vincula-
cion a la CSE, justifica la ausencia de ratificacion en algunas di-
ficultades de cohabitacion entre los preceptos de la CSE revisa-
da y nuestro ordenamiento juridico interno, y, principalmente,
en las «dificultades derivadas de la interpretacion» que el CEDS
hace del Tratado, interpretaciones que en ocasiones resultan
«excesivas, sobre el alcance que debe darse a tales compromi-
sos» . BOCG, 6 de junio de 2012. Tras conocer la respuesta del
Gobierno, el Grupo Parlamentario Catalan realiza la «Proposi-
cion no de Ley sobre la ratificacion de la Carta Social Europea
Revisada» (n° 161/000710), que no prospera por caducidad en
la tramitacion.

82 BOCG, 28 de mayo de 2013.

su contestacién, el Gobierno apunta,
ademds, a un nuevo actor politico que
estard llamado a tener un papel fun-
damental en la resistencia de Espana
a vincularse en mayor medida con la
CSE: el Ministerio de Economia y Ha-
cienda, que «sigue siendo reticente a la
ratificacion. Especialmente le preocupa
(...) la obligacién, que el Comité viene
considerando que contraen los Estados,
de fijar el salario minimo en el 60% del
salario medio nacional». Con todo, y sin
desconocer las dificultades sefialadas,
el Gobierno ve posible la ratificaciéon de
la CSE revisada, haciendo uso de la po-
sibilidad que el propio texto contempla
de «exceptuar de ratificacion un nime-
ro determinado de articulos y parrafos,
formula que podria ser utilizada de
existir un interés para su ratificacién».
Esta dltima expresién condicional, «de
existir un interés», denota la escasa
relevancia real que la clase politica
otorgaba a la CSE; situacion esta que
cambiaria radicalmente pocos meses
después, al conocerse las primeras re-
soluciones judiciales que cuestionaban
la reforma laboral con base en la CSE.

«Proposiciéon no de Ley relativa a la
ratificacién de la Carta Social Europea
revisada en 1996, asi como del Proto-
colo de Reclamaciones colectivas de
1995», del Grupo Parlamentario Con-
federal de Unidos Podemos— En Comu
Podem— En Marea, presentada el 21
de diciembre de 2016%. En esta propo-
sicion, tras considerar la CSE como el
tratado europeo de proteccion y garan-
tia de derechos sociales por excelencia,
se insta al Gobierno a ratificar la CSE
revisada y a suscribir y ratificar el Pro-
tocolo de reclamaciones colectivas de
1995; acuerdos de ratificacion que re-
sultan imprescindibles en atenciéon a
nuestro texto constitucional y a la con-
sideracién de Espafia como un Estado

83 BOCG, 5 de enero de 2017.
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social, democréatico y de Derecho (art.
1 CE), y cuya ineficacia en Espaiia, por
no haber sido incorporados al ordena-
miento juridico interno, se considera
«incomprensible e injustificable».

e «Proposicién no de Ley sobre ratifica-
ciéon de la Carta Social Europea» del
Grupo Parlamentario Mixto, a instan-
cias de Compromis, presentada el 21
de marzo de 2017%*. La exposicién de
motivos de la proposicion recuerda el
papel que esta llamado a jugar el Con-
sejo de Europa como guia del camino
que deben seguir los paises en el con-
tinente europeo, cuyo futuro debe ins-
pirarse en los valores inherentes a esta
organizacién internacional: «la defensa
de los derechos humanos y la promo-
ciéon de los principios democraticos y
del Estado de Derecho». Basandose en
la indivisibilidad de los derechos fun-
damentales, se insta al Gobierno a la
ratificaciéon de la CSE revisada y del
Protocolo de reclamaciones colectivas,
lo que resulta imprescindible en cohe-
rencia con nuestro ordenamiento juri-
dico constitucional.

e Interpelacién urgente al Gobierno re-
lativa a la ratificacién de la CSE revi-
sada, asi como la firma y ratificacién
del Protocolo de reclamaciones colecti-
vas de 1995, presentada por el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos— En Comii Podem— En Ma-
rea el 8 de noviembre de 2017. Pocos
dias después, el dia 15 del mismo mes,
el Pleno del Congreso de los Diputados
debate la interpelacién. La ministra de
Empleo y Seguridad Social asegura en
su intervenciéon que el Gobierno estd

84 BOCG, 4 de abril de 2017. Con anterioridad, el 23 de
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estudiando la ratificacién de la CSE re-
visada, pero que razones de seguridad
juridica y de respeto al principio de le-
galidad les impiden hacerlo por el mo-
mento. Se aduce que «existe un intenso
debate interno en el Consejo de Europa
acerca de la inseguridad juridica crea-
da por esa interpretacién dindmica que
sobre la Carta Social Europea revisada
hace el Comité de Derechos Sociales»,
lo que aconseja prudencia®. Ademds,
se argumentan supuestas incompatibi-
lidades entre el Consejo de Europa y la
Unién Europa en materia de derechos
sociales; razonamiento este que empe-
zara a insertarse en el discurso politico
para procrastinar la ratificacién. Con-
secuencia de la interpelacién urgente,
se presenta una mocién en Pleno, y en
el debate de la misma, el 21 de noviem-
bre de 2017, la ministra de Empleo y
Seguridad Social reitera los motivos
aducidos dias antes, si bien, y en re-
lacién con el Protocolo de 1995, asoma
la negativa del Gobierno a suscribirlo
por el momento, pues «ha presentado
muchos problemas para los firmantes
dadas las discrepancias entre el dere-
cho comunitario y el de la Carta Social
Europea, ya que en el caso de los pai-
ses miembros de la Unién Europea se
plantean contradicciones en el sentido
de que al cumplir con uno de los dere-
chos se incumple con otro, dejando a
estos Estados en precario al poder ser
objeto de denuncia, tal y como ocurrié
en el caso Laval»®. L.a mocion es apro-
bada el 23 de noviembre de 2017 por
328 votos a favor y ninguno en contra,
sin que hasta la fecha, como era previ-
sible, haya tenido ninguna consecuen-
cia practica®’.

abril de 2014, este mismo grupo habia formulado una propues- 85 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 90
ta similar a través del mismo partido politico («Proposicion no (2017), 15 de noviembre de 2017.
de Ley sobre adhesion y ratificacion definitiva de la Carta Social 86 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 91
Europea, n° 161/002696), si bien la misma no pudo prosperar (2017), 21 de noviembre de 2017.
por caducidad en su tramitacion. Cfr. JIMENEZ GARCIA, F, «La pro- 87 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 93
teccion internacional..., op. cit,, pp. 47-49. (2017), 23 de noviembre de 2017.
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Junto a estas proposiciones, durante el pe-
riodo parlamentario analizado se reproducen
los requerimiento y reprobaciones al Gobierno
de Espana por los incumplimientos de la CSE
que habian visibilizado los jueces y tribuna-
les. En la practica totalidad de estos casos,
se aprovecha la oportunidad para solicitar la
ratificacién de la CSE en su versién revisada
y del Protocolo de 1995. Entre otras actuacio-
nes, y siguiendo el mismo orden cronolégico
mantenido anteriormente, cabria destacar las
siguientes:

e «Proposicién no de Ley sobre el alcance
de los incumplimientos por la legisla-
cién laboral espaniola de la Carta Social
Europea», presentado el 4 de marzo de
2016 por el Grupo Parlamentario Po-
demos— En Comiu Podem— En Marea,
y que fue aprobada por la Comisién de
Empleo y Seguridad Social®.

e «Proposicién no de Ley sobre el alcance
de los incumplimientos de la legislacion
espanola de la Carta Social Europea»
del Grupo Parlamentario Confederal
de Unidos Podemos— En Comii Podem—
En Marea, presentada el 13 de febrero
de 2018%. En esta proposicién no de ley,
tras destacar los incumplimientos de
Espana en relacién con la CSE eviden-
ciados por las conclusiones anuales del
CEDS, se insta de nuevo al Gobierno a
ratificar la CSE revisada y a firmar y
ratificar el Protocolo de reclamaciones
colectivas de 1995.

Por dltimo, se generan en el periodo ana-
lizado diferentes propuestas parlamentarias
que se limitan a evidenciar incumplimientos
de Espana de la CSE, sin solicitar la ratifica-
cién de la CSE revisada ni referirse al Proto-
colo de 1995. Todas estas propuestas traslucen

88 BOCG, 18 de abril de 2016. Con anterioridad, analoga
proposicion habia sido formulada por el Grupo Parlamentario
de IU, ICV-EUIA, CHA: La Izquierda Plural, el 28 de enero de
2015, si bien la misma caducd en su tramitacion. BOCG, 10 de
febrero de 2015.

89 BOCG, 23 de febrero de 2018.
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un escaso compromiso de los grupos politicos
con la CSE, limitdndose a emplearla como
instrumento para cuestionar la accién del Go-
bierno, animados, en gran medida, por las re-
soluciones judiciales que se venian producien-
do en el &mbito interno. Entre otras acciones
parlamentarias, cabe sefialar las que siguen:

e Pregunta oral en Pleno formulada por
el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ—
PNV) sobre el empleo juvenil y el con-
trato indefinido de apoyo a los empren-
dedores, que se califica en su pregunta
como de dudosa legalidad y «contrario
a la Carta Social Europea segun lo re-
suelto por diversos Juzgados de lo So-
cial»®. La contestacion del Gobierno se
produce en la sesion de 12 de febrero
de 2014, a través de la ministra de Em-
pleo y Seguridad Social, sin apenas re-
ferencia a la CSE. En su contestacion,
y respecto al contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los em-
prendedores, el Gobierno se limita a se-
nalar, sin entrar en el fondo del debate,
que el referido contrato fue regulado de
conformidad «con el procedimiento le-
gislativo previsto en la Capitulo II del
Titulo IIT de la Constitucién Espaniola,
por lo que carece de sentido cuestionar
su legalidad»®*.

e «Proposicién no de Ley relativa a la
dignificacién del Salario Minimo In-
terprofesional acercandolo al 60% del
salario medio, tal y como establece la
Carta Social Europea», presentado por
el Grupo Parlamentario Socialista el
26 de diciembre de 2014%. En el debate
parlamentario, llevado a cabo en sesién
plenaria el 9 de junio de 2015, se obser-
va como los diferentes partidos en los
que ha recaido la accién de gobierno en
las dltimas décadas, se reprochan mu-

9 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ne
175 (2014), 12 de febrero de 2014.

91 BOCG, 18 de noviembre de 2014.

92 BOCG, 17 de junio de 2015.
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tuamente su ausencia de compromiso
con la CSE, ilustrando la instrumenta-
lizaciéon que la CSE ha venido sufrien-
do como herramienta de desgaste poli-
tico del partido que en cada momento
ha venido ostentando el poder ejecuti-
vo%. Idéntica proposicion se reproduce
por mismo grupo politico el 20 de julio
de 2016*.

¢ Preguntas al Gobierno con respuesta
escrita sobre diferentes vulneraciones
de la CSE que se imputan a Espana
por el CEDS, haciendo especial refe-
rencia a la reforma laboral operada por
la Ley 3/2012%. Estas cuestiones son
formuladas por el Grupo Parlamenta-
rio Catalan (Convergencia i Unié) el 29
de enero de 2015. En respuesta a las
mismas, el Gobierno niega dichos in-
cumplimientos y acude de nuevo al re-
currente argumento de la cuestionable
labor que a su juicio realiza el CEDS,
que, en ocasiones, no se compadece con
el texto literal de la CSE®.

Pese a todas las propuestas formuladas,
no parece que el poder ejecutivo, al menos en
un futuro préximo, vaya a ratificar la CSE
revisada ni a firmar y ratificar el Protocolo
de reclamaciones colectivas de1995. Resulta
clarificadora, a este respecto, la respuesta es-
crita n® 184/10716 de 31 de mayo de 2017 del
Gobierno, a la pregunta formulada el 23 de
marzo del mismo ano por el Partit Democra-
ta. Preguntado por este extremo, el Gobierno
aprovecha para eximirse de los incumplimien-

9 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°
285 (2015), 9 de junio de 2015.

94 BOCG, 12 de septiembre de 2016.

% Entre otros incumplimientos, se sefialan los plazos ra-
zonables de preaviso, la remuneracion justa o un mayor tiempo
libre compensatorio de las horas extraordinarias y la vulne-
racion del derecho a la negociacion colectiva, al aprobarse la
reforma laboral sin la consulta de los sindicatos y las organi-
zaciones patronales, permitiendo, ademds, la misma reforma,
que los empleadores puedan de manera unilateral no aplicar
las condiciones pactadas en los convenios colectivos.

% BOCG, 8 de julio de 2015.
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tos que por el CEDS se le imputan en rela-
cién a la CSE originaria, senalando que «con-
viene recordar respecto al cumplimento de la
Carta Social Europea de 1961, ratificada por
Espana, que algunas de las objeciones que se
plantean a nuestro pais no parecen tener su
origen en el propio contenido de la Carta de
1961, en apariencia de caracter general y de-
clarativo, sino en la interpretacién dindmica y
cambiante que realiza el Comité Europeo de
Derechos Sociales sobre el mismo». Con base
a este argumento, se entiende por el Gobierno
que la labor del CEDS deriva, en la practica,
en que «se eleve el contenido obligacional de la
Carta, y se genere inseguridad juridica para
los Estados ratificantes», extremo este que «se
trasladaria también a los nuevos derechos que
incluye la Carta Social Europea Revisada». En
cualquier caso, se deja abierta la puerta a «la
ratificacién parcial, que es una posibilidad
permitida por la propia Carta».

Esta respuesta del Gobierno plasma de
forma sintética y grafica el recelo que los po-
deres publicos tienen del CEDS como garante
y méximo intérprete de la CSE. Se desconoce,
de este modo, el papel vital que juega el CEDS
como garante de los derechos derivados de la
CSE y los propios mecanismos de efectividad
del Tratado. Asi, y bajo una aparentemente
indeseable inseguridad juridica, se disfraza
la ausencia de un compromiso decidido con la
CSE en toda su extension.

5. LA EFECTIVA RECEPCION
DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA
EN EL ORDENAMIENTO INTERNO:
BREVE REFERENCIA A LA LABOR
DE JUECES Y TRIBUNALES

Como se ha venido apuntando, la efectiva
recepcion de la CSE en nuestro ordenamiento
juridico se debe, en gran medida, a la actua-
cién de jueces y tribunales. Se aparta de la
finalidad de este estudio profundizar en este
aspecto, pero si que resulta ilustrativo para el
objeto de andlisis sistematizar las etapas de la
CSE en Espana, tomando como referencia la
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actividad jurisdiccional interna®. En este sen-
tido, cabria distinguir dos fases claramente
delimitadas y sustancialmente diferentes por
lo que atanie a la aplicacién, estudio e integra-
cién de la CSE en nuestra jurisprudencia.

Existe un primer momento temporal, que
se prolonga desde 1980 hasta el afio 2012,
en el que las alusiones de nuestros 6rganos
jurisdiccionales a la CSE son minimas y de
cardcter residual, haciéndose mencién a su
existencia y contenido en términos amplios y
puramente tedricos, pero sin producirse una
aplicacién directa de la misma. Pese a que
muchas resoluciones judiciales invocan a la
CSE en esta etapa, el papel del Tratado en las
mismas es secundario, limitdndose a reforzar
argumentaciones o interpretaciones juridi-
cas basadas esencialmente en la legislacién
nacional®®. Especialmente destacable en este
periodo ha sido la proyeccion que la CSE ha
tenido en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, en temas tan trascendentes como
el derecho de huelga, la discriminacion por ra-
z6n de sexo, el derecho a la libertad sindical, el
derecho a la negociacién colectiva y el derecho
a la Seguridad Social®.

La segunda fase anunciada, se inicia en el
ano 2013 y puede considerarse que se extiende
hasta nuestros dias. Se produce en estos afios
la culminacién del proceso de visibilizaciéon
de la CSE en nuestro ordenamiento juridico

97 Para un anilisis exhaustivo del papel que la jurispru-
dencia ha tenido en la recepcion de la CSE en nuestro pais, cfr.
el exhaustivo estudio de SALCEDO BELTRAN, C., «La aplicabilidad
directa de la Carta Social Europea por los organos judiciales»,
Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, n° 13 (2016), pp. 27-52.

9 Asi, y a titulo meramente ejemplificativo, se ha invoca-
do la CSE en temas tan variados como las prestaciones por ma-
ternidad (STS, de 11 de mayo de 1998, rec. n° 3962/1997 y STSJ
Pais Vasco, de 9 de febrero de 1999, rec. n° 2904/1998), tiempo
de trabajo y descanso (SSTS, de 9 de junio de 1992 y de 26 de
junio de 2002, rec. n° 732/1991 y 124/2002, respectivamente),
y sobre pension de viudedad y discriminacion por razon de sexo
(STSJ Madrid, de 17 de junio de 1999, rec. n° 1823/1999).

99 Cfr. OLARTE ENCABO, S., «XL Aniversario del ingreso de Es-
pana en el Consejo de Europa. Luces, sombras y retos desde la
perspectiva socialy, Trabajo y Derecho: nueva revista de actua-
lidad' y relaciones laborales, n° 37 (2018), pp. 80-85.
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como consecuencia de la labor de jueces y tri-
bunales. Diferentes 6rganos jurisdiccionales,
cuestionando las reformas laborales operadas
en Espana, y especialmente la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la refor-
ma del mercado laboral, proceden a aplicar
la CSE como estandar de proteccién mas fa-
vorable, declarando inaplicable la legislacion
nacional en algunos de los casos enjuiciados,
por ser contraria al compromiso internacional
asumido por Espana. De este modo, algunas
resoluciones judiciales se alejan del uso resi-
dual de la CSE y se inicia una timida corrien-
te de resoluciones judiciales que optan por la
aplicacién directa de la misma, ya no como
un tratado de referencia, consulta, o apoyo
argumental, sino como una norma mas inte-
grada en el ordenamiento juridico esparfiol,
susceptible de ser aplicada directamente en
la resolucion de las diferentes controversias
que puedan plantearse en sede jurisdiccional.
La primera resolucion judicial que procede a
aplicar directamente la CSE en detrimento
de la legislacion interna, fue la Sentencia n°
412 del Juzgado de lo Social, n° 2 de Barcelo-
na, de 19 de noviembre de 2013, que estima la
demanda de un trabajador que habia suscrito
un contrato indefinido de apoyo a los empren-
dedores al amparo del RDL 3/2012, y que fue
resuelto por el empleador dentro del periodo
de prueba de un afio previsto en la referida
norma'!®”. Esta resolucion marca el comienzo
de este segundo momento temporal. Lejos de
tratarse de un pronunciamiento judicial aisla-
do, supone el punto de partida para distintas
sentencias que se irdan sucediendo en los afios
siguientes, y que implican la aplicacién real y
directa del contenido de la CSE!,

100Sobre este punto, vid. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, |., «Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Carta
Social Europea y reforma laboral espafiola. A proposito de la
duracion del periodo de prueba del contrato de trabajo de apo-
yo a los emprendedoresy, Trabajo y Derecho: nueva revista de
actualidad y relaciones laborales, n° 15 (2016), pp. 18-44.

101Entre otras, sobre el periodo de prueba del contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores, vid. SIS n° 1 de Ta-
rragona, de 2 de abril de 2014, SIS n° 1 de Toledo, de 27 de
noviembre de 2014, y la SJS n° 9 de Las Palmas de Gran Canaria,
de 31 de marzo de 2015. En relacion con la consideracion de
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Esta nueva orientacién, latente en los 6r-
ganos jurisdiccionales de primera y, en menor
medida, también de segunda instancia, no ha
sido aun aceptada por el Tribunal Supremo,
que, siguiendo una linea argumentativa mas
tradicional, continta inadmitiendo los recur-
sos de casaciéon en unificacion de doctrina
que utilizan las decisiones y conclusiones del
CEDS, para alegar la existencia de contradic-
cién respecto a resoluciones derivadas de los
o6rganos jurisdiccionales nacionales!2,

De este modo, si bien es cierto que en estos
ultimos anos, especialmente a raiz de la refor-
ma laboral de 2012, se aprecia una tendencia
de cambio, la dindmica general que los érga-
nos jurisdiccionales nacionales han seguido
respecto a la CSE, pone en evidencia la prac-
ticamente nula repercusién que este Tratado
y los pronunciamientos del CEDS han tenido
en nuestro ordenamiento juridico interno. Con
todo, no puede obviarse la trascendencia que,
mas alla de las concretas resoluciones judicia-
les, ha supuesto este giro de enfoque, al facili-
tar que la CSE irrumpiera en el &mbito pudbli-
co y medidtico, pasando del olvido a ser objeto
de recurrentes debates juridicos, también en
sede jurisdiccional.

6. LA INVOCACION DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA EN LA LEGISLACION
INTERNA Y EN LA NEGOCIACION
COLECTIVA

Como se ha venido reiterando, la efectiva
recepcién de la CSE en nuestro ordenamien-
to juridico es deudora en buena medida de la
meritoria accion de jueces y tribunales que, en
una coyuntura especifica, toman conciencia de
su aplicabilidad y virtualidad.

las guardias localizadas como tiempo de trabajo, cfr. SIS n° 3
de Barcelona, de 27 de octubre de 2015, STSJ Canarias, de 28
de enero de 2016 (rec. n° 581/2015), STSJ Castilla y Ledn (Valla-
dolid), de 19 de diciembre de 2016 (rec. n° 2099/2016), y STSJ
Canarias, de 31 de enero de 2017 (rec. n° 1300/2016).

102Por todos, vid. Autos del TS, de 4 de noviembre de
2015 (rec. n° 926/2015) y de 7 de noviembre de 2017 (rec. n°

2234/2017).
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Junto a los 6rganos jurisdiccionales, la
CSE ha sido invocada desde otros &mbitos con
trascendencia juridica, con la tnica finalidad,
en la gran mayoria de ocasiones, de reforzar
o poner de relieve en nuestra regulacion in-
terna determinados derechos sociales. A este
respecto, resulta pertinente enunciar, siquiera
someramente, las alusiones a la CSE realiza-
das por el legislador interno y por la negocia-
cién colectival®®,

En el entorno legislativo, y prescindiendo
de la eventual permeabilidad que nuestra re-
gulacién haya tenido en relacién con los conte-
nidos de la CSE, extremo este que no resulta
abarcable en un estudio de estas caracteris-
ticas, las referencias directas a la CSE son
escasas, concentrandose en su gran parte en
el ambito autonémico; indicio este que puede
ser apreciado como un empoderamiento de las
comunidades auténomas en materia de dere-
chos sociales!®.

En el ambito estatal apenas se aprecian
referencias a la CSE en los textos normativos.
Las escasas menciones a la CSE se encuentran
en las exposiciones de motivos de las normas
y en materias vinculadas directamente con la
proteccion de la familia'®. También puntual-

103Ademas del dmbito legislativo y de la negociacion
colectiva, conviene dejar constancia, aunque sea a titulo de
mero apunte, de la labor que los defensores del pueblo han
llevado a cabo con relacion a la CSE. Sobre este particular, cfr.
TERRADEZ SALOM, D., «Las defensorias del pueblo espafiolas frente
a la Carta Social European, Lex Social, n° 2 (2015), pp. 328-354,
y SALCEDO BELTRAN, C., «El defensor del pueblo espafiol ante el
RDL 16/2012 de medidas urgentes para garantizar la sosteni-
bilidad del Sistema Nacional de Salud: valoraciones y criticasy,
Revue Miroirs, n° 2 (2015), pp. 86-109.

104 MiLIoNE, C. «;Es razonable que Espafa no haya ratificado
todavia la Carta Social Europea revisada en 19967 Algunas re-
flexiones sobre el estado de la cuestion, Lex Social, n° 2 (2012),
p. 131.

15| ey 35/2007, de 15 de noviembre, por la que se esta-
blece la deduccion por nacimiento o adopcion en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y la prestacion econo-
mica de pago unico de la Seguridad Social por nacimiento o
adopcion, Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a
las familias numerosas, y Real Decreto-ley 1/2000, de 14 de
enero, sobre determinadas medidas de mejora de la proteccion
familiar de la Seguridad Social.
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mente existe alguna alusién en relacién con
la suficiencia del salario minimo y la CSE%,
Solo concurre una norma que introduce en su
texto articulado una resena expresa a la CSE,
aunque en un precepto de contenido netamen-
te programatico'®’.

Entrando en el entorno autonémico, las
alusiones a la CSE que realiza la legislacién
en este ambito cabria clasificarlas, a efectos
meramente sistemaéticos, del siguiente modo:

e Referencias en los estatutos de autono-
mia reformados!®. Algunos estatutos de
autonomia han introducido en sus ulti-
mas reformas referencias en su texto ar-
ticulado a la CSE, proclamando que los
ciudadanos de su territorio gozan de to-
dos los derechos reconocidos en la legis-
lacion nacional e internacional, y desta-
cando expresamente su vinculacién con
la CSE. Es el caso del Estatuto de Au-
tonomia de Andalucia (art. 9)'%°, del Es-
tatuto de Autonomia de las Illes Balears
(art. 13)!1° y del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana (art. 8)L.

e Invocaciones en predambulos o exposicio-
nes de motivos de normas autonémicas.

196Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para la racio-
nalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional
y para el incremento de su cuantia. Se alude en el predmbulo de
esta norma a la necesidad de que el salario minimo interpro-
fesional en Espafa se aproxime «a una cuantia mas cercana al
60 por ciento del salario medio de los trabajadores tal y como
recomienda la Carta Social Europea del Consejo de Europan.

107 ey 45/2015, de 14 de octubre, de Voluntariado. En su
art. 5.1 b) establece que la accion voluntaria se deberd desarro-
llar con arreglo a distintos valores, entre los que cita aquellos
que derivan de la CSE.

198Sobre este punto, vid. el completo estudio de TeroL
BECERRA, M.J, «La Espafia de los Derechos sociales...», op. cit,
pp. 115-122.

19 ey Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del
Estatuto de Autonomia para Andalucia. BOE, 20 de marzo de
2007.

H0Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del
Estatuto de Autonomia de las llles Balears. BOE, 1 de marzo de
2007.

Hlley Orgdnica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la
Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana. BOE, 11 de abril de 2006.
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Constituye esta la principal formula de
empleo de la CSE que se constata en la
legislacién autonémica. Principalmente,
concurren estas invocaciones en mate-
rias ligadas a los servicios sociales''? y
al voluntariado!'®, aunque también se
visibilizan en materias como vivienda'*4,
sanidad™®, empleo!'é, proteccién de colec-
tivos especificos!''’, y otros contenidos de
caracter mas transversal'®. En la gran
mayoria de ocasiones la alusién es gené-
rica, citindose expresamente en escasas
oportunidades algin precepto concreto

12| ey 9/2016, de 27 de diciembre, de servicios sociales de
Andalucia, Ley 12/2007 de 11 de octubre, de servicios socia-
les de Catalufia, Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de servicios
sociales de Castilla-La Mancha, Ley 4/2009, de 11 de junio, de
servicios sociales de las /lles Balears, Ley 5/2009, de 30 de junio,
de servicios sociales de Aragon, y Ley 14/2015, de 9 de abril, de
servicios sociales de Extremadura.

13 ey 4/1995, de 16 de marzo, de voluntariado en Casti-
lla-La Mancha, Ley 5/2004, de 22 de octubre, del voluntariado
en la Region de Murcia, Ley 7/2001, de 12 de julio, del volunta-
riado (Andalucia), Ley 4/2001, de 19 de junio, del voluntariado
(Comunidad Valenciana), Ley 4/1998, de 15 de mayo, de vo-
luntariado de Canarias, Decreto 59/2000, de 26 de julio, por el
que se regula el voluntariado cultural en Cantabria, y Ley Foral
2/1998, de 27 de marzo, del voluntariado (Navarra)

H4ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcion social de la
vivienda de la Comunitat Valenciana, Ley 8/2004, de 20 de oc-
tubre, de la vivienda de la Comunidad Valenciana, y Ley 2/2017,
de 17 de febrero, de emergencia social de la vivienda de Extre-
madura.

151 ey 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes
de los usuarios del sistema sanitario de la Region de Murcia, y
Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes
de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de
Navarra.

16| ey 4/2002, de 16 de diciembre, de creacion del Servicio
Andaluz de Empleo, Ley 7/2000, de 15 de junio, de creacion del
Servicio de Empleo de las /lles Balears, y Ley 12/2003, de 4 de
abril, del Servicio Canario de Empleo. Esta ultima norma inicia
su preambulo con una invocacion directa a la CSE, dotandola
de gran protagonismo, siquiera simbdlico.

17ey 11/2003, de 10 de abril, de la Generalitat, sobre el
Estatuto de las personas con discapacidad, Ley 8/2014, de 28
de octubre, de no discriminacion por motivos de identidad de
género y de reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales (Canarias), y Decreto 12/2003, de 4 de abril, por el
que se fijan medidas de apoyo a la familia, a la conciliacién de
la vida laboral y familiar, y a la insercion y promocion laboral de
las mujeres en La Rioja.

18| ey 14/2017, de 10 de noviembre, de memoria demo-
cratica y para la convivencia de la Comunitat Valenciana.
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de la CSE™®. Dentro de esta clase de nor-
mas, podria distinguirse entre aquellas
que refuerzan el caracter obligatorio de
la CSE, y las que atribuyen al Tratado
una funcién més programaética a modo
de soft-law'®°.

¢ Incorporacién de la CSE en el texto ar-
ticulado de la legislacién autonémica.
Son exiguas las normas autonémicas
que incluyen en su texto articulado
alguna referencia a la CSE. Estas nor-
mas, generalmente con vocacién pro-
gramatica y con escasa eficacia directa
en la practica, se limitan a senalar el
caracter vinculante de la CSE en nues-
tro pais en cuanto a la interpretacion
de los derechos sociales'®'.

Pasado a la negociacién colectiva, un am-
bito en el que la CSE esta llamada a desple-
gar toda su eficacia, las alusiones al Tratado
son exiguas. Asi, son escasisimos los conve-
nios colectivos que invocan la CSE, limitan-
dose cuando lo hacen a emplearla con carac-

H9Entre otras, vid. Ley 12/2007 de 11 de octubre, de servi-
cios sociales de Catalufa, Ley 4/2009, de 11 de junio, de servi-
cios sociales de las /lles Balears, Ley 142017, de 20 de julio, de
la renta garantizada de ciudadania (Cataluna), Ley 5/2009, de
30 de junio, de servicios sociales de Aragon, Ley 14/2015, de 9
de abril, de servicios sociales de Extremadura, y Ley 4/1996, de
22 de mayo, relativa al Instituto Aragonés de Servicios Sociales,
que citan expresamente el art. 14 CSE; y Ley 4/2002, de 16
de diciembre, de creacion del Servicio Andaluz de Empleo, que
menciona el art. 1.1 CSE.

120Entre las primeras, Ley 7/2000, de 15 de junio, de crea-
cion del Servicio de Empleo de las /lles Balears. Una muestra
del segundo tipo, se puede encontrar en la Ley 11/2003, de 10
de abril, de la Generalitat, sobre el Estatuto de las personas con
discapacidad. Se sigue en este punto a JIMENA QUESADA, L., «Re-
tos pendientes del estado social espafiol...», op. cit, pp. 55-56.

12LCfr. Ley 4/2012, de 15 de octubre, por la que se aprueba
la Carta de Derechos Sociales de la Comunitat Valenciana (art.
3.2), Decreto 56/2016, del Consell, de 6 de mayo, por el que se
aprueba el Codigo de Buen Gobierno de la Generalitat (art. 6),
Decreto 64/2004, de 6 de abril, por el que se aprueba la carta
de derechos y obligaciones de las personas usuarias y profesio-
nales de los servicios sociales en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y el régimen de sugerencias y quejas (art. 3), y Orden
1311/2017, de 3 de agosto, del Consejero de Politicas Sociales y
Familia, por la que se aprueba la carta de Derechos Sociales de
la Comunidad de Madrid (apartado 2).
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ter programatico y en relacién con concretas
materias. En este sentido, las referencias se
condensan en dos temas: la resolucion extra-
judicial de conflictos!* y el acoso moral, sexual
y por razon de sexo'?®. Fuera de estos dos con-
cretos contenidos, solo se ha podido localizar
un convenio colectivo que se refiera a la CSE
en otros ambitos objeto de negociacion, y, con-
cretamente, en materia de retribucién sala-
rial?,

Vinculado directamente con la negociacion
colectiva, dltimamente la CSE ha comenzado
a ser empleada en otros sentidos, como la im-
pugnacién de determinados convenios colecti-
vos!® y la elaboracién de planes de igualdad'?.

122V/id. art. 33 del Convenio colectivo del sector de hoste-
leria de la provincia de La Coruia, BOP La Corufia, 18 de julio
de 2017, y art. 33 del Convenio colectivo de transporte por
mercancias por carretera de Badajoz y su provincia, DO Extre-
madura, 28 de julio de 2016. Estas referencias tienen su origen
remoto en la remision que el Acuerdo Interconfederal para la
Negociacion Colectiva 1985-1986 hacia al art. 6 de la CSE en
materia de resolucion extrajudicial de conflictos (BOE, 10 de
octubre de 1984).

123V/id. art. 36 del Convenio colectivo de comercio de
mayoristas de frutas varias, hortalizas y platanos de La Coru-
fia, BOP La Corufia, 31 de julio de 2008, art. 52 del Convenio
colectivo de fabricacion y venta de mantecados, polvorones,
roscos, alfajores y demds productos de la Estepa, BOP Sevilla,
4 de diciembre de 2017, art. 42 del VI Convenio colectivo de
supermercados del Grupo Eroski, BOE, 26 de febrero de 2018, y
art. 40 del Convenio colectivo de la empresa GESMACONT, S.L.
BOP Cddiz, 9 de abril de 2018.

124Cfr. Convenio colectivo del personal laboral del Ayun-
tamiento de Zufre, cuyo art. 11, bajo la rubrica «retribuciones
econdmicas», dispone que el Ayuntamiento no aplicara planes
de ajuste «que no hubieran sido previamente negociados con
los representantes de los trabajadores, ni reformas laborales
que resultaran contrarias a la Carta Social Europea». BOP Huel-
va, 6 de mayo de 2016.

125Cfr. SAN 78/2015, de 30 de abril de 2015, relativa al
Convenio colectivo estatal de las empresas de sequridad para el
2015, y STS, de 12 de mayo de 2015 (n° rec. 153/2014), relativa
al Convenio colectivo estatal de grandes almacenes.

126Cfr. Resolucion de 29 de marzo de 2017, de la Direc-
cion General de Trabajo de la Consejeria de Economia, Empleo
y Hacienda, sobre registro, depdsito y publicacion del | Plan de
Igualdad entre Mujeres y Hombres del Ayuntamiento de Ma-
drid y sus Organismos Autonomos. BOCM, 13 de mayo de 2017,
y Anexo Il al Convenio colectivo de la empresa Tl AUTOMOTIVE,
S.A., BOP Pontevedra, 23 de mayo de 2014.
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7. AMODO DE REFLEXION FINAL

Como se ha podido constatar, la relacion
de Espana con la CSE ha venido marcada
por la indiferencia y por la carencia de com-
promiso. Cuando en 1978 Espaiia se adhiere
al Tratado, las esperanzas eran muchas. El
momento histérico que se estaba viviendo
en nuestro pais se proyectaba en un deseo
de unién con Europa, en un sentimiento de
pertenencia hacia un proyecto colectivo que,
rapidamente, se va a anclar en un plano més
simbdélico que real.

Durante estas cuatro décadas, la CSE
ha ido penetrando en nuestro ordenamiento
juridico de forma fragmentada, esporadica
y con escasa coherencia. Las razones que
pueden explicar esta situacién son muchas,
pero, sobre todas ellas, la escasa relevancia
que ha venido teniendo la CSE en Espana se
anuda necesariamente al exiguo interés que
desde el poder politico ha despertado este
Tratado. Prueba de ello es que Espana se
haya venido negando de forma sistematica
a ratificar la CSE revisada y el Protocolo de
reclamaciones colectivas de 1995; y ello, con
independencia de la tendencia politica del
partido que ocupara el Gobierno en cada mo-
mento. Las pretextos que, a modo de efugio,
los diferentes Gobiernos han aducido para
esta ausencia de vinculacién han sido mu-
chos, desde las dificultades que implicaba el
texto en relaciéon con nuestra pertenencia a
la Uni6én Europea, hasta la supuesta incom-
patibilidad de algunos preceptos con nues-
tro ordenamiento interno. Sobre todas ellas,
el recelo que el CEDS suscita como méximo
intérprete de la CSE, y la pérdida de con-
trol politico que sobre los derechos sociales
ello conlleva, puede ser considerado como el
auténtico movil encubierto que ha venido ci-
mentado esta pasividad politica.

El cambio operado en los ultimos cinco
anos como consecuencia de la aplicacién di-
recta por los 6rganos jurisdiccionales espa-
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fioles de la CSE, ha supuesto que la misma
irrumpiera en el debate publico. La trascen-
dencia politica de las referidas resoluciones
judiciales, que ponian en cuestionamiento la
legalidad de la reforma laboral del Gobier-
no, han insertado a la CSE en la agenda po-
litica. Ello ha supuesto también que buena
parte de la doctrina iuslaboralista tomara
conciencia de la CSE, que ha pasado de ser
una materia olvidada a ser objeto de anali-
sis recurrente.

El alcance de este cambio de tendencia
respecto a la CSE es, como se ha sefnialado,
aun incipiente. Serd necesario esperar para
ponderar adecuadamente si ello obedece,
como todo apunta, a una tendencia politica
oportunista ligada al momento histérico que
se estd viviendo, o, por el contrario, conlleva
una carga de conviccion y compromiso de los
poderes publicos con la CSE y con el recono-
cimiento y garantia efectiva de los derechos
sociales en toda su amplitud.

En dltimo término, los recelos que suscita
la CSE en nuestro pais evidencian las dudas
que, con caracter general, se originan sobre
el alcance y contenido de los derechos socia-
les, en los nuevos contextos socioecon6micos
surgidos como consecuencia de los procesos
de globalizacion y de la irrupcion de las tec-
nologias de la informacién y comunicacion.
Sin desconocer la necesidad de adaptar el
sistema de relaciones laborales a las nuevas
realidades, cualquier proceso de ajuste debe
pasar necesariamente por la consolidacién
y profundizacién en los derechos sociales,
conquista colectiva que se ha venido presen-
tando como instrumento indispensable de
cohesién social, progreso e integracion civi-
ca. Asi, en una coyuntura como la actual, con
una profunda crisis de ajuste del sistema de
relaciones laborales y de los valores que han
sustentado el progreso social en Europa, el
compromiso de Espafia con la CSE y con los
derechos sociales y sus garantias resulta,
maés que nunca, inexcusable.
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GUILLERMO GARCIA GONZALEZ

RESUMEN La indudable relevancia de la Carta Social Europea (CSE) como instrumento internacio-
nal que comprende el mas completo elenco de derechos sociales, no se ha visto reflejada
con el alcance que hubiera sido deseable en el sistema juridico espafiol por diferentes cau-
sas. En este sentido, los déficits internos del propio Tratado, reflejados en sus mejorables
mecanismos de control de cumplimiento, han generado una recepcién de sus contenidos
en la préctica juridica nacional mas lenta e imperfecta, en comparacién con otros instru-
mentos internacionales. A ello se debe anadir, la confusion que por parte de los aplica-
dores juridicos se ha generado en multiples ocasiones por la dualidad social europea y el
cardcter expansivo del derecho de la Unién Europea.

Sin desconocer esos argumentos, el principal motivo del escaso impacto que la CSE ha
tenido en Espana se debe encontrar, en gran medida, en el exiguo interés que en el &ambito
politico e institucional ha despertado este Tratado desde que fue firmado por nuestro pais
en 1978. Esta situaciéon se ha revertido, siquiera parcialmente, en los dltimos cinco afios;
y ello, por las resoluciones de ciertos jueces y tribunales que, en un entorno de crisis eco-
noémica y de progresiva laminacion de los derechos sociales, toman conciencia de la CSE
y proceden a aplicarla como estdndar de proteccion mas favorable, declarando inaplicable
la legislacion nacional en algunos de los casos enjuiciados por ser contraria al compromi-
so internacional asumido por Espana. Esta labor judicial, de trascendencia medidtica en
un contexto de cuestionamiento social de las reformas laborales operadas, desencadena
un repentino interés de los actores politicos sobre la CSE.

A analizar en detalle el proceso de recepcion de la CSE en el ordenamiento juridico espanol
en el periodo comprendido entre su firma, en 1978, y la actualidad, se dedica el presente
estudio. Junto a la perspectiva juridica, un examen de estas caracteristicas debe penetrar
necesariamente en aspectos politicos e institucionales, que en el &mbito de los compromisos
normativos internacionales juegan un papel clave. De este modo, el articulo, una vez con-
textualizada la CSE mediante una visién panoramica de sus principales contenidos y me-
canismos de control, presta una singular atencién a la dimension politica y parlamentaria
generada en torno a este importante Tratado. La actividad parlamentaria en relacién con la
CSE, permite sistematizar distintos periodos que evidencian el dispar interés que este ins-
trumento internacional ha generado en nuestra clase politica. Como se evidencia en el estu-
dio, los diferentes partidos politicos, actores esenciales en nuestro sistema democratico, han
mantenido una postura relativamente ambigua con relacién a la CSE. Desde un punto de
vista programatico y de principios, todos los partidos, sin excepcién, han venido proclamando
la naturaleza de la CSE como pilar fundamental de nuestro Estado democratico, social y de
Derecho y el compromiso de Espafia con el Tratado. Sin embargo, ninguno de los partidos
politicos que han ejercido funciones de gobierno han materializado este compromiso con la
CSE mediante la ratificaciéon del Protocolo de 1995 y la CSE revisada.

Examinada en detalle la dimension politica e institucional, se resena de forma breve el
papel fundamental que jueces y tribunales han desempenado en la recepcion de la CSE
en nuestro ordenamiento juridico. Se hace una especial referencia a las resoluciones de
diferentes 6rganos jurisdiccionales, que, cuestionando las reformas laborales operadas en
Espana, y especialmente la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, proceden a aplicar la CSE como estandar de proteccién mas favora-
ble, declarando inaplicable la legislacién nacional en algunos de los casos enjuiciados, por
ser contraria al compromiso internacional asumido por Espana. La trascendencia politica
de las referidas resoluciones judiciales, que ponian en cuestionamiento la legalidad de
la reforma laboral del Gobierno, han insertado a la CSE en la agenda politica. Ello ha
supuesto también que buena parte de la doctrina iuslaboralista tomara conciencia de la

CSE, que ha pasado de ser una materia olvidada a ser objeto de analisis recurrente.
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Por ultimo, y cerrando el articulo, se examina la incidencia de la CSE en la legislacién in-
terna y en la negociacion colectiva, mediante un andlisis sistematico de las invocaciones
que, desde estos ambitos normativos, se formulan a la CSE.

Del estudio efectuado se colige que la relacion de Espafia con la CSE ha venido marcada
por la indiferencia y por la carencia de compromiso. Cuando en 1978 Espana se adhiere
al Tratado, las esperanzas eran muchas. E1 momento histérico que se estaba viviendo
en nuestro pais se proyectaba en un deseo de unién con Europa, en un sentimiento de
pertenencia hacia un proyecto colectivo que, rapidamente, se va a anclar en un plano mas
simbolico que real. Durante estas cuatro décadas, la CSE ha ido penetrando en nuestro
ordenamiento juridico de forma esporddica, inconexa y con escasa coherencia. Las ra-
zones que pueden explicar esta situacién son muchas, pero, sobre todas ellas, la escasa
relevancia que ha venido teniendo la CSE en Espana debe ser ligada necesariamente al
reducido interés que ha suscitado este Tratado en la clase politica.

Sin desconocer lo expuesto, el cambio operado en los ultimos cinco afios, como consecuen-
cia de la aplicacion directa por los 6rganos jurisdiccionales esparfioles de la CSE, debe va-
lorarse de forma muy positiva. Asi, en este tltimo periodo, el Tratado ha ido penetrando
paulatinamente, aunque de modo irregular y fragmentado, en la agenda de prioridades
de los distintos operadores juridicos. El alcance de este giro de tendencia respecto a la
CSE es aun incipiente, y su definitiva valoracién dependera de la eventual consolidacion
de esta orientacion en el tiempo.

En dltimo término, los recelos que suscita la CSE en nuestro pais evidencian las dudas
que, con caracter general, se originan sobre el alcance y contenido de los derechos sociales
en los nuevos contextos socioeconémicos surgidos como consecuencia de los procesos de
globalizacion. Sin desconocer la necesidad de adaptar el sistema de relaciones laborales a
las nuevas realidades, cualquier proceso de ajuste debe pasar ineludiblemente por la con-
solidacién y profundizacién en los derechos sociales, conquista colectiva que se ha venido
presentando como instrumento indispensable de cohesién social, progreso e integracion
civica; y, en esta tarea, la CSE se nos presenta como un instrumento indispensable.

Palabras clave: Carta Social Europea; Consejo de Europa; derechos sociales; ordena-
miento juridico espafiol; tratados internacionales.
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ABSTRACT The unquestionable relevance of the European Social Charter as an international in-
strument comprising the most complete list of social rights has not offered the scope
that would have been desirable in the Spanish legal system for different reasons. In this
respect, the internal deficits of the Treaty itself, reflected in its improvable mechanisms
of compliance control, have generated a reception of its contents in a slower and imper-
fect national legal practice, compared to other international instruments. The frequent
confusion generated by legislators must be added to the previous statement due to the
European social duality and the expansive nature of the European Union law.

Without ignoring these arguments, the main reason for the limited impact that the Eu-
ropean Social Charter has had in Spain must be found, to a large extent, in the meagre
interest that this Treaty has aroused in the political and institutional sphere since it was
signed by our country in 1978. This situation has reversed, at least partially, in the last
five years; this is due to the decisions of certain judges and courts that, in an environment
of economic crisis and progressive weakening of social rights, have become aware of the
European Social Charter and have proceeded to apply it as a more favourable standard of
protection, declaring the national legislation inapplicable in some of the cases prosecut-
ed for being contrary to the international commitment assumed by Spain. This judicial
work, which has had a great impact on the media in a context of social questioning of the
labour reforms that were carried out, triggers a sudden interest of the political actors in
the European Social Charter.

This study is aimed at analysing in detail the process of reception of the European Social
Charter in the Spanish legal system in the period between its signature, in 1978, and the
present. Together with the legal point of view, an examination of this kind must neces-
sarily deepen into political and institutional aspects, which play a key role in the area
of international normative commitments. This way, once the European Social Charter is
contextualized through a panoramic view of its main contents and control mechanisms,
the article pays particular attention to the political and parliamentary dimension gen-
erated around this important Treaty. The parliamentary activity in relation to the Euro-
pean Social Charter allows to systematize different periods that show the diverse inter-
est that this international instrument has generated in our political class. As shown in
the study, the different political parties, essential actors in our democratic system, have
maintained a relatively ambiguous position in relation to the European Social Charter.
From a programmatic and principled point of view, all parties, without exception, have
been proclaiming the nature of the European Social Charter as a fundamental pillar of
our democratic, social and legal State and the commitment of Spain to the Treaty. How-
ever, none of the political parties that have exercised government functions have materi-
alized this commitment to the European Social Chart through the ratification of the 1995
Protocol and the revised European Social Chart.

Having examined the political and institutional dimension thoroughly, the article briefly
reviews the main role that judges and courts have played in the reception of the Euro-
pean Social Charter in our legal system. A special reference is made to the decisions of
different jurisdictional bodies which, questioning the labour reforms carried out in Spain,
and especially Law 3/2012, of July 6, on urgent measures for the reform of the labour
market, proceed to apply the European Social Charter as the most favourable protection
standard, declaring the national legislation inapplicable in some of the cases prosecuted,
as it is contrary to the international commitment assumed by Spain. The political signifi-
cance of the aforementioned judicial decisions, which questioned the legality of the labour
reform by the Government, have included the European Social Charter into the political
agenda. This has also meant that a great deal of the iuslaboralista [labour law] doctrine
has been aware of the European Social Charter, which has gone from being a forgotten

subject to being the subject of recurrent analysis.
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Finally, and closing the article, the impact of the European Social Charter on domestic
legislation and collective bargaining is examined through a systematic analysis of the
invocations that, from these normative areas, are made to the European Social Charter.

From the study, it can be inferred that the relationship between Spain and the European
Social Charter has been characterized by indifference and lack of commitment. When
Spain adhered to the Treaty in 1978, there were a lot of hopes. The historical moment
that was being lived in our country was projected in a desire of union with Europe, in
a feeling of belonging to a collective project that was quickly going to anchor in a more
symbolic than a real plane. For the last four decades, the European Social Charter has
deepened into our legal system sporadically, disconnected and with little consistency.
There are several reasons that can explain this situation, but, above all, the scarce rele-
vance that the European Social Charter has had in Spain must necessarily be linked to
the reduced interest that this Treaty has raised in the political class.

Knowing the above, the change in the last five years as a result of the direct application of
the European Social Charter by the Spanish courts must be considered as a very positive
point. Thus, in this last period, the Treaty has been gradually delving into the priorities
of different legal operators, although in an irregular and fragmented way, the scope of
this change of trend with respect to the European Social Charter is still new, and its final
assessment will depend on the possible consolidation of this orientation over time.

Finally, the misgivings that the European Social Charter raises in our country show
the doubts that, in general, originate about the scope and content of social rights in the
new socio-economic contexts arisen as a consequence of globalization processes. Without
ignoring the need to adapt the system of labour relations to new realities, any process of
adjustment must inevitably include the consolidation and deepening of social rights, a
collective achievement that has been presented as an indispensable instrument of social
cohesion, progress and civic integration; and it is in this task that the European Social
Charter is presented as an indispensable instrument.

Keywords: European Social Charter; Council of Europe; social rights; Spanish Law; In-
ternational treaties.
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de los derechos sociales
a escala europea:

de la confrontacion
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integracion «futura»’

Protection of social rights
at European level:

from the «present»
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inescapable «future»
integration

M? CARMEN SALCEDO BELTRAN**

1. GARANTIA DEL ESTADO SOCIAL
«EN'Y SOBRE TODO» PERIODOS DE
CRISIS!

n gran numero de paises europeos
se declaran en sus Constituciones
como Estados sociales y democrati-

* El presente estudio se enmarca en la investigacion realiza-
da en la Chaire Etat social et mondialisation: analyse juridique des
solidarités (Collége de France), financiada por el Ministerio de Edu-
cacion, Cultura y Deporte (Programa de Estancias de movilidad de
profesores e investigadores seniors en centros extranjeros de ense-
fianza superior e investigacion, incluido el Programa Salvador de
Madariaga 2015). Asimismo, forma parte de las actividades grupo
de investigacion «Derechos Humanos y Carta Social European de la
Universitat de Valéncia (GIUV2013-148) y del proyecto de inves-
tigacion «La adaptacion del ordenamiento espafol a la jurispru-
dencia social del TJUE» (Ministerio de Economia y Competitividad,
convocatoria «Retosy, ref. DER2015-66922-R).

* Profesora Titular de Universidad del Departamento De-
recho del Trabajo y Seguridad Social. Universidad de Valencia.

' Principales abreviaturas utilizadas: art. (articulo), CDFUE
(Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea), CE
(Constitucion Espafola), CEDH (Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales),
CEDS (Comité Europeo de Derechos Sociales), CSE (Carta Social
Europea, para la version revisada se utilizara la misma incluyendo
en concreto esa referencia), PIDESC (Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales), TEDH (Tribunal Europeo
de Derechos Humanos), TC (Tribunal Constitucional), TSJ (Tribunal
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de Justicia de la Union Europea), UE (Union Europea).
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cos de derecho. Un primer ejemplo es Espana,
que en el art. 1 textualmente asi se describe,
precepto que complementa, a lo largo de su
redaccién, con otros que incluyen referencias
al progreso social (art. 40), al compromiso de
mantener «un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garan-
tice la asistencia y prestaciones sociales su-
ficientes ante situaciones de necesidad» (art.
41) o a la «suficiencia econémica de la tercera
edad» (art. 50).

En términos similares, otros siguen la
misma linea y han insertado menciones que
sitdan lo «social» en eje fundamental de su
existencia y funcionamiento. Asi, Francia se
define como «una Republica indivisible, laica,
democratica y social (...)» (art. 1), precedida
en su Predmbulo por la proclamacién solem-
ne de su adhesién a los derechos humanos,
Italia «reconoce y garantiza los derechos del
hombre (...) y exige el cumplimiento de los
deberes inexcusables de solidaridad politica,
econémica y social» (art. 2), insertando ex-
presamente el derecho a la «dignidad social»
(art. 3) de todos los ciudadanos y, entre otros,
el mantenimiento y asistencia social a todo
ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto
de los medios necesarios para vivir (art. 38),
mencion que también se encuentra en el art.

—)
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13 de la de Portugal, que dedica un capitulo
IIT a recoger los derechos y deberes sociales,
en el que inserta la Seguridad Social y protec-
cién de situaciones en las que no hay medios
de subsistencia.

El interés en que los textos més relevantes
las recojan deriva de su asimilacién a la idea
de «grandeza», a la consecucién de relevantes
logros histéricos e institucionales presididos
por la responsabilidad del Estado frente a las
necesidades de los ciudadanos?, de manera
que nadie quede desamparado de sus necesi-
dades vitales.

Lamentablemente, en la actualidad, esto
se circunscribe al plano teérico, no reflejando-
se en el practico, presenciando un desmorona-
miento de sus fundamentos y de esa magni-
tud que ha derivado, como advierte Supiot?, en
una «miseria», en la que los recursos han ido
disminuyendo e, incluso, desapareciendo. Una
parte significativa de la poblacion vive por de-
bajo del umbral de pobreza, mas desde el ini-
cio de la crisis y las consiguientes medidas de
austeridad, que han tenido como objetivo prio-
ritario la reduccién y/o supresion de los dere-
chos sociales, caracterizados, con frecuencia,
como derechos secundarios frente a los civiles
y politicos, no fundamentales?, de coste eleva-

2 Supior, A., Grandeur et misére de ['Etat Social, Paris,
2013, Fayard, pp. 5y 6.

5 idem, pp. 8y 9.
* Sobre este punto comparto la critica de JIMENA QUESADA,
puesto que, «(...) atribuir el caracter de fundamental solamen-

te a los derechos civiles y politicos en funcion de su nivel de
garantias responde a una posicion doctrinal sesgada asenta-
da, a su vez, en una opcion politica restrictiva, tanto a escala
nacional (el disefio del recurso de amparo en Espaiia como in-
ternacional (mecanismo de peticiones individuales en el marco
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966), que se han
visto superadas (asi, la jurisprudencia social del Tribunal Cons-
titucional espafiol, o la mas reciente introduccion del sistema
de denuncias individuales en el marco del Pacto de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales)». «La armonizacion procesal
europea en materia de derechos fundamentales tras el Tratado
de Lisboa: el caso de los derechos socialess. En AAWV. (Dir. DE
la OLIVA SANTOS A. y CALDERON CUADRADO, M.P.), La armonizacion
del Derecho Procesal tras el Tratado de Lisboa. Aranzadi, 2012,
pp. 37 y 38. Propone, ademas, reformar la Constitucion para
«dejar clara la indivisibilidad de todos los derechos fundamen-
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do y, en consecuencia, asociados dnicamente a
épocas de bonanza econémica®, lejos de cual-
quier valoraciéon como derechos humanos.

Asi lo han constatado, de nuevo, la mayoria
de las organizaciones internacionales recien-
temente. En particular, Naciones Unidas, a
través del informe del Experto Independiente
sobre Las consecuencias de la deuda externa
y las obligaciones financieras internacionales
conexas de los Estados para el pleno goce de
todos los derechos humanos, sobre todo los de-
rechos econémicos, sociales y culturales (20 de
diciembre de 2017)%, senala que las politicas
de consolidacién fiscal han afectado directa-
mente al disfrute de los derechos humanos’,

tales, incluidos los sociales (...)», en Devaluacion y blindaje del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, Valencia, 2017, Tirant
lo Blanch, pp. 179 y ss.

® NIvARD, C., «Comité européen des droits sociaux
(CEDS): Violation de la Charte sociale européenne par les
mesures «anti-crise» grecquesy. Lettre Actualités-Droits-Liber-
tes du CREDOF, 15 noviembre 2012, pp. 1 a 3 (https:/[revdh.
files.wordpress.com/2012/11/lettre-adl-du-credof-15-novem-
bre-20121.pdf) (Ultima consulta 16/2/2018).

6 BoHosLAvskY, J.P, «Informe del Experto Independiente
sobre las consecuencias de la deuda externa y las obligacio-
nes financieras internacionales conexas de los Estados para el
pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. Elaboracion de unos
principios rectores para evaluar el impacto de las politicas de
reforma economica en los derechos humanos», Consejo de De-
rechos Humanos 37°. https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G17/364/96/PDF/G1736496.pdf?OpenElement
(ultimo acceso 16/2/2018), pp. 8 a 20.

7 Si bien varian de un pais a otro, determina como las
mds comunes las siete siguientes: a) los recortes del gasto pu-
blico que afectan a esferas con repercusiones en los derechos
humanos, como la sanidad publica, la Seguridad Social y la
educacion; b) las reformas fiscales regresivas; ) los recortes y
topes de la masa salarial y la reduccion de puestos en el sector
publico; d) la reforma de las pensiones; e) la racionalizacion y
otras medidas que afectan a las redes de proteccion social; f) la
privatizacion de los servicios y proveedores publicos y la intro-
duccion de tarifas para los usuarios y y g) la reduccion de las
subvenciones para alimentos, energia y demas que influyen en
el precio de bienes y servicios esenciales como los alimentos, la
calefaccion y la vivienda. Véase de forma mas amplia el estudio
realizado por ORTIZ, I., CUMMINS, M., CAPALDO, J. y KARUNANETHY, K.,
The Decade of Adjustment: A Review of Austerity Trends 2010-
2020 in 187 Countries, Geneva: ILO, 2015 (Extension of Social
Security Series No. 53), http://www.social-protection.org/gimi/
gess/RessourcePDFaction?ressource.ressourceld=53192 pp. 2
a 70 (ultima consulta 2/2/18), y BoHOSLAVSKY, J.P, «Informe del
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unido a que, ni siquiera, han resuelto los pro-
blemas por los que se adoptaron sino que, por
el contrario, han contribuido a prolongar la
crisis econémica y han supuesto una amena-
za para los derechos humanos mayor que la
que planteaba la propia crisis, acrecentando
la exclusion social, el nimero de personas sin
hogar o el desempleo de larga duracion.

Por lo que se refiere a la Organizacién
Internacional del Trabajo, el Informe Pers-
pectivas sociales y del empleo en el mundo:
Tendencias 2018 muestra datos preocupantes
actuales y previstos®. E1 ntimero total desem-
pleados a nivel mundial lo sitda en méas de
192 millones, proyectando que aumente para
2019 en 1,3 millones, el de personas en extre-
ma pobreza laboral superara los 114 millones,
alrededor del 42% de los trabajadores (esto es,
1.400 millones de personas) se encuentra en
modalidades de empleo vulnerable, sin olvidar
el no menos relevante envejecimiento de la
poblacién, que inevitablemente provocara un
aumento del promedio de la edad de quienes
integran la poblacién activa, pondra en jaque
la capacidad de los trabajadores para mante-
nerse al ritmo de las innovaciones y los cam-
bios estructurales en el mercado de trabajo, a
la vez que incidira de forma significativa en
la sostenibilidad de los sistemas de proteccién
social.

En cuanto al Consejo de Europa, en con-
creto y subrayo la referencia, el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales, asi lo lleva advir-
tiendo desde hace tiempo®, la dltima en las

Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda ex-
terna...» op. cit. pp. 6y 7.

& World Employment and Social Outlook: Trends 2018
(http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/---publ/documents/publication/wems_615594.pdf),
22 de enero de 2018 (ultimo acceso 20/3/2018).

® Vgase, entre otras, la Introduccion general a las
Conclusiones XIX-2 (2009) sobre La aplicacion de la Carta So-
cial Europea en el contexto de la crisis econémica global. En
el momento en que se emitié no adquirid la relevancia que se
deriva de su redaccion, debido probablemente a su inclusion en
un apartado introductorio. Fue, con posterioridad, tras su in-
corporacion a la fundamentacion juridica de las decisiones de
fondo que aparecen en el texto de este andlisis, donde alcanzo
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Conclusiones XXI-2 (2017), publicadas el 24
de enero de 2018, en las que ha apercibido a
los Estados que el nivel de pobreza en gran
parte de ellos es muy elevado y que, ademas,
las medidas que han podido adoptar al respec-
to son insuficientes.

Considerado el «guardidn europeo del
modelo del Estado social»!, se ocupa de la
verificacién del cumplimiento y respeto de la
Carta Social Europea, la Constitucién Social
de Europa'?, que asi es como hay que referirse

carta de naturaleza, directriz que ha continuado en todas las
emitidas con posterioridad que han enjuiciado medidas anti-
crisis. Para un examen de su contenido me remito al apartado
I, 2.2.

10 Elaboradas en el marco del procedimiento de control
de informes correspondiente al grupo tematico Il, salud, Se-
guridad Social y proteccion social (arts. 3, 11, 12, 13, 14, 23
y 30 -los arts. 20, 21, 22 y 23 de la version revisada de la CSE
se corresponde con los arts. 1 a 4 del Protocolo adicional de
1988). En general, de los 33 paises examinados, se constataron
175 incumplimientos de 486 situaciones (228 de conformi-
dad y 83 fueron pospuestas a falta de que se suministre mas
informacion para poder realizar la valoracion correctamen-
te). Por lo que se refiere a Espafia, se han emitido en total 17
conclusiones, 9 de conformidad, 6 de no conformidad y 2 se
difieren. Véase en este sentido https://rm.coe.int/press-brie-
fing-highlights-conclusions-2017/168077fee0 y http://hudoc.
esc.coe.int/fre/#{«ESCDateDec»:[«2017-08-02T00:00:00.0Z»
»2018-02-02T00:00:00.0Z»] »ESCDclLanguagen:[«FRE»] nESC-
DcTypen:[«Conclusion»Opn]} (Ultima consulta 2/2/2018) y el
analisis de JIMENA QUESADA, L., «Cronica de jurisprudencia del
Comité Europeo de Derechos Sociales-2017», Revista Europea
de Derechos Fundamentales, 2017, n° 30, http:/[journals.sfu.
cafredffindex.php/redf/article/view/442[429 (dltimo acceso
12/4/18), pp. 1 a 41.

" STANGOS, P, «La Charte Sociale Européenne et le Co-
mité Européen des Droits Sociaux», Conferencia imparti-
da en Les rencontres d'automne AFDT sur Les périmétres de
I'Europe Sociale, 8-9 septembre 2017. Université de Stras-
bourg, p. 5, extraido de https://rm.coe.int/intervention-pe-
tros-stangos-cedh-8-9-09-2017/1680743837 (ultima consulta
16/2/2018). Muy critica se muestra con este organo Hachez, .,
«Le Comité Européen des droits sociaux confronté a la crise fi-
nanciére grecque: des décisions osées mais inégalement moti-
véesy, Revue de Droit Social, 2014, n° 3, pp. 252y ss. http:/fwww.
uac.bj/web/fileadmin/document_cat/2014/3/TSR_2014_3-A.pdf
(ultima consulta 22/2/2018).

12 Esta referencia se convirtié en el nucleo del Proceso de
Turin, lanzado por el Secretario General del Consejo de Europa
en la Conferencia de Alto nivel que tuvo lugar en esa ciudad
el 17 y 18 de octubre de 2014. Puede constatarse en las nu-
merosas menciones, entre otras, «Toutes ces initiatives seront
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al Tratado mas importante e insisto «eficaz»
existente en el presente de defensa de los de-
rechos sociales, caracterizacién que resulta,
entre otros, de su efecto directo en el ambito
jurisdiccional, no sélo en Espafia sino también
en otros paises como se expondra a lo largo de
este estudio.

Por el contrario, la Unién Europea, se
muestra mds positiva, en coherencia con las
directrices que externamente «recomienda» (e
internamente «ordena») a los Estados. De esta
manera, en la Comunicacién de la Comisién
del Semestre Europeo 2018 Evaluacion de los
avances en lo que respecta a las reformas es-
tructurales y la prevencion y la correccion de
los desequilibrios macroeconémicos, y resul-
tados de los exdmenes exhaustivos conforme
al Reglamento (UE) n.° 1176/2011%, si bien
reconoce que el desempleo y el nimero de
personas en riesgo de pobreza o de exclusion
social siguen siendo demasiado elevados de
forma que apenas ha regresado a los niveles
previos a la crisis, aprecia un tenor muy posi-
tivo en cuanto a la valoracién de la economia,
con observaciones que aluden al «vigoroso cre-
cimiento» de la economia, los «beneficios» de
las reformas adoptadas en el pasado reciente,
incidiendo en la necesidad de «proseguir esa
labor» y «sostener nuestros esfuerzos».

La realidad generalizada apuntada, obser-
vada y soportada por los ciudadanos, ha deri-
vado en reacciones de muy distinto signo que
no deben ser ignoradas ni mucho menos infra-

menées & bien pour que la Charte sociale puisse, dans l'intérét
de tous, toujours demeurer la Constitution sociale de I'Europe»
o0 «Ce processus serait un pas déterminant pour la relance de
la construction européenne car, comme d'aucuns l'ont indiqué
de maniere emblématique & I'occasion de la Conférence, il est
essentiel que I'Europe prenne appui sur les valeurs fondamen-
tales autour desquelles elle a vocation a rassembler les Etats et
leurs citoyens - et tout spécialement sur les valeurs de la Char-
te, cette «Constitution sociale de I'Europer. En Rapport général
de la Conférence & haut-niveau sur la Charte sociale euro-
péenne, L'Europe repart & Turin, https:/[rm.coe.int/168048acf9
(ultima consulta 4/2/2018), pp. 43 y 168.

13 Bruselas, 7 de marzo de 2018, COM(2018) 120 final, https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2018:120:FIN
(ultimo acceso 20/3/2018).
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valoradas. En virtud de ello, la conexién entre
la pérdida del Estado de bienestar y las indi-
caciones de la UE a los paises ha supuesto que
se origine, y desarrolle de forma progresiva,
un rechazo hacia ésta que acusa una proble-
matica situacion de déficit y deslegitimacion'4,
evidenciada en situaciones como el Brexit o
los preocupantes avances en las elecciones
de algunos partidos politicos euroescépticos,
antisistema, defensores del cierre de las fron-
teras o de la expulsién de inmigrantes. Esto
es corrobora, por ejemplo, en Francia, que en
las ultimas celebradas el 7 de mayo de 2017
accedieron incluso a la segunda vuelta —en las
europeas del ano 2014 el Front National habia
pasado a ser la primera fuerza—, en Alema-
nia, en las del 24 de septiembre de 2017, que
irrumpi6 en el Bundestag como tercera fuerza
parlamentaria un grupo ultraderechista, o en
Italia el 4 de marzo de 2018, en las que los
resultados los han situado como los partidos
mas votados.

* GRIMM, D., «Redonner a I'Union européenne une base
politique légitime. Quand le juge dissout I'¢lecteur. Le Monde
Diplomatique, Julio 2017, https:/[search.proquest.com/doc-
view/1914002014?accountid=14777, pp. 1 a 5. Sefala el autor
que uno de los principales responsables de esta situacion es el
TJUE al elaborar una jurisprudencia «(...) fuera de todo con-
trol (...)», declarando la aplicabilidad directa de los tratados y
la primacia de estos sobre todas las normas, incluidas en las
Constituciones, en suma, «la constitucionalizacion de los Tra-
tados». Las consecuencias son, entre otras, que este organis-
mo los interpreta «(...) de manera mas o menos independiente
con respecto a la voluntad de sus firmantes, tomando como
referencia una finalidad objetiva y sin prestar atencion a la
soberania nacional». Con ello, la intervencion de los Estados
para establecer un mercado comun ya no es necesaria pues
en el supuesto de que la norma de un Estado sea un obstacu-
lo para su consecucion, se declara inapropiada sin que pueda
oponerse. Todo se residencia en el TJUE que «...) persigue, con
un celo considerable, un objetivo (la integracion economica) al
que subordina todos los demas intereses (...)», emitiendo una
jurisprudencia caracterizada por una interpretacion extensiva
que lo hacen erigirse «(...) mas bien como un motor de la in-
tegracion que como arbitro neutral entre la UE y los Estados
miembros [produciendo como resultado] (...) un estado de la
integracion europea que nunca ha recibido el consentimiento
de los ciudadanos y que estos no pueden cambiar aunque la
rechacen». Véase de forma mas amplia «The Democratic Cost
of Constitutionalisation: The European Case», European Law
Journal, 2015, n° 4, pp. 471 a 473, en la que se apuntan las
correcciones para hacer frente a este problema.
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El escenario es preocupante, urge actuar
en cuestiones tan bésicas como la asistencia
sanitaria universal, la situacién de los refu-
giados, inmigrantes en situaciéon irregular o
ciudadanos en general sin ingresos o, en caso
de existir, muy por debajo del umbral de pobre-
za, desprovistos de alimentacién, alojamiento
o vestido, carencias que causan perjuicios y
dafios que ya estan materializados y son, en
ocasiones, dificilmente reparables?®®.

Teniendo presentes las declaraciones y
compromisos constitucionales referenciados
anteriormente, los Estados deberian estar ac-
tuando para hacer frente a estos problemas.
Desgraciadamente, la direccién adoptada es
justo la opuesta contemplando situaciones
dificilmente explicables en el siglo XXI y res-
pecto de paises que «presumen» de progreso y
defensa de los derechos humanos como direc-
triz de su actuacién, pudiendo asimilarla més
bien a la gestién de una empresaw.

Espaiia sin ir mas lejos es un claro ejem-
plo de distorsién entre la teoria y la practica.
En el afio 2012 excluy6 a los extranjeros en
situacion irregular de la asistencia sanitaria
del sistema nacional con la aprobacién del
Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la soste-
nibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus presta-
ciones, tratdndose de un derecho incluido en
la dignidad de la persona. Si esa modificacién
legislativa era reprobable, mas lo han sido,
por un lado, los argumentos para su introduc-

' A modo de ejemplo, en cuanto a Espafia véase el Infor-
me Cinco mitos para cinco afios de exclusion de asistencia sa-
nitaria, Red de Denuncia y Resistencia al RDL 16/2012, https://
reder162012.org/images/Informe2015/Abril2017/Abril2017.pdf
(ultimo acceso 12/4/18), pp. 1a 8

16 SupioT, A, «De la citoyenneté économiquen, en Esprit,
2018, ne 3, https://www.cairn.info/revue-esprit-2018-3-p-52.
htm,(Ultimo acceso 12/4/18), pp. 52 y ss. Explica que la cri-
sis griega es una claro ejemplo de como la asimilacion «Esta-
do-empresa» deriva en ruina de la democracia y que el fomento
de la desregulacion que los Estados han materializado con las
reformas laborales adoptadas, permite eludir precisamente «los
diques» que se han ido construyendo para contener el poder

econdmico.
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ci6n y mantenimiento, que residencia princi-
palmente en afrontar el «turismo sanitario»!’
y, por otro lado, la impugnacién ante el Tribu-
nal Constitucional de las normas de las Co-
munidades Auténomas que optaron®®, dentro
del marco de sus competencias, por proteger
a ese colectivo y proporcionales la medida
suprimida, utilizando como explicacién ante
la rendicién de cuentas en organismos inter-
nacionales, que el colectivo estaba cubierto
por esa descentralizacién de competencias'®.

7 La ultima se puede encontrar en la respuesta de los repre-
sentantes del Gobierno al Comité de Derechos Economicos, Socia-
les y Culturales en el examen del sexto informe periddico de Espa-
fia sobre la aplicacion de las disposiciones del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 22 de marzo de
2018  (http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?News|D=22888¢tLangID=E, ultimo acceso 1/4/2018).

8 Entre otras, el Pais Vasco con el Decreto 114/2012,
de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias
del Sistema Nacional de Salud, la Comunidad Valenciana,
con el Decreto Ley 3/2015, de 24 de julio, del Consell, por
el que regula el acceso universal a la atencidn sanitaria,
Aragon, el 7 de agosto de 2015 publicd una Instruccion por
la que se requla el acceso a la asistencia sanitaria para las
personas extranjeras sin recursos economicos suficientes
ni cobertura de asistencia sanitaria del Sistema nacional
de salud o Cantabria con la Orden SAN/38/2015, de 7 de
agosto. La STSJ (Contencioso-administrativo) de 30 de mayo
de 2016 (Rec. 305/2015) anuld la ultima de esas normas y
recientemente las sentencias del TC 134/2017, de 16 de no-
viembre de 2017 y 145/2017, 14 de diciembre de 2017 (Rec.
6022/2015) acogieron el recurso contra las otras dos normas
citadas.

9 La normativa nacional, en principio, vulneraba, espe-
cificamente dos Tratados Internacionales. Por un lado, el art.
11.1 de la CSE y asi se lo publico el CEDS a finales de 2013, en
las Conclusiones correspondientes al Informe ne 25 presentado
por Espafia, no pudiendo emitir la correspondiente Conclusion
de condena puesto que las normas objeto de examen en ese
periodo eran las comprendidas entre el 1 de enero de 2009 y
el 31 de diciembre de 2011. En aquel momento el CEDS, fue
tajante al sefalar que la exclusion de la asistencia sanitaria de
los extranjeros que no residan legalmente es contraria al apar-
tado primero del art. 11.1 de la CSE, pues la suscripcion de este
precepto compromete al estado «[...] a adoptar, directamente
0 en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, me-
didas adecuadas para, entre otros fines, eliminar, en lo posi-
ble, las causas de una salud deficiente», fundamentando esta
valoracién en jurisprudencia que ya habia pronunciado con
anterioridad (decisiones de fondo de 8 de septiembre de 2004
(Reclamacion n° 14/2003, Fédération Internationale des Ligues
des Droits de I'Homme (FIDH) contra Francia, 11 de septiembre
de 2012 (Reclamacion ne 67/2011, Médecins du Monde - Inter-
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En términos idénticos ha actuado contra la
Ley 3/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat,
para paliar y reducir la pobreza energética
(electricidad, agua y gas) en la Comunidad
Valenciana, aprobada para garantizar esos
servicios en hogares en situacién de vulne-
rabilidad social, que el gobierno central tam-
bién ha recurrido®, que, en estos momentos,
ha sido derogada parcialmente (arts. 3, 4, 5,
6y 7) por la Ley 19/2017, de 20 de diciembre,
de renta valenciana de inclusién con la inica
finalidad de poder materializar el objetivo de
la anterior, en el caso de que, de nuevo, el re-
curso sea favorablemente acogido.

national contra Francia y 23 de octubre de 2012 (Reclamacion
n° 69/2011, Défense des Enfants International (DEI) contra Bél-
gica). Todas materializan el criterio recogido en la observacion
interpretativa a las Conclusiones del afio 2004, en la que esti-
pula que «[...] los Estados partes en la Carta (tanto en su version
de 1961 como en su version revisada de 1996) han garantizado
a extranjeros no cubiertos por la Carta derechos idénticos a los
que enuncia la Carta o que son indisociables de ella ya sea por
la ratificacion de tratados en materia de derechos humanos
-en particular, el Convenio Europeo de Derechos Humanos- ya
sea por la adopcion de normas de derecho interno, constitucio-
nales legislativas u otras que no establecen distincion entre las
personas expresamente mencionadas en el anexo y los demas
extranjeros [...]». Llegado el momento de pronunciarla en las
Conclusiones XXI-2 de 2017, resulta lamentable el «giro radical
a la bajan, como ha criticado Jimena Quesada de forma rotunda
y fundamentada, que ha realizado en este sentido el CEDS no
resolviendo con la l6gica conclusion de no conformidad, tras-
ladando la materia al ambito del art. 13.1 de la CSE y, con ello,
la conformidad con el Tratado, mas valorando como positivo
que las CCAA estan prestando el servicio. En «Cronica de la ju-
risprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales-2017...»
op. cit. pp. 162 19.

Y, por otro lado, el art. 12 del PIDESC y el principio de uni-
versalidad de las prestaciones sanitarias. Asi lo ha comunicado
en las Observaciones emitidas el 6 de junio de 2012 y 29 de
marzo de 2018. Véase infra apartado IV. Complementando estos
pronunciamientos pueden consultarse los emitidos con poste-
rioridad por representantes de la ONU en SALCEDO BELTRAN, C,
«Inmigrantes irregulares y derecho a la asistencia sanitaria: efec-
tividad de las garantias internacionales en los 6rganos judicia-
les», Democracy & Security Review, 2015, n° 3, pp. 42 y 22, http://
www.democraziaesicurezza.it/Saggi/Inmigrantes-irrequla-
res-y-derecho-a-la-asistencia-sanitaria-efectividad-de-las-ga-
rantias-internacionales-en-los-organos-judiciales (ultimo acce-
s0 20/3/2018).

20 Recurso de inconstitucionalidad n.> 5424-2017, admi-
tido a tramite por providencia del TC de 28 de noviembre de

2017.
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Por lo que se refiere al resto de paises de
nuestro entorno, es el caso de los Paises Bajos,
que, en respuesta a la comunicacién del CEDS
en cuanto al incumplimiento de los arts. 13.4 y
31.2 de la CSE revisada en la decisién de fondo
de 1 de julio de 2014 [Reclamacién n° 90/2013,
Conférence des Eglises européennes (CEC)], con
referencia a los inmigrantes adultos en situa-
cién irregular, presenté al Comité de Ministros
alegaciones calificando las interpretaciones de
injustificadas, de excederse de su competencia
al imponer unilateralmente obligaciones que
no estdn previstas en el Tratado y de no reali-
zar interpretaciones de «buena fe», siendo mas
bien contrarias al propio texto, pretendiendo
ademas con ello disuadir al resto de Estados
que ratifiquen el Protocolo de Reclamaciones
colectivas?’. Muy similar Irlanda, condena-
da en la decision de fondo de 12 de mayo de
2017 [Reclamaciéon n° 110/2014, Fédération
Internationale des Ligues des Droits de ’'Hom-
me (FIDH)] por la falta de condiciones en las
viviendas sociales, que deben estar dotadas,
entre otros, de electricidad, agua y calefaccion,
o, por dltimo, Francia, en la que los medios de
comunicacion se hicieron eco de una decisién
de la administracién en la que expulsé6 a un es-
tudiante universitario extranjero que no habia
podido completar sus estudios por enfermedad
debiendo valorar en este ultimo supuesto de
forma positiva la rapida reacciéon en contra de
algunos jueces que arbitraron mecanismos al
efecto para anularla??.

Esta es una muestra del grave peligro y
amenaza que sufre uno de los hitos mas im-
portantes de la humanidad, y, por derivacién,
de los valores democraticos, como es el Esta-
do social??, del que se puede afirmar que en el

2 En Annexe & la Résolution CM/ResChS(2015)5 Inter-
vention de la délégation des Pays-Bas.

22 Vease KLAUSSERM, N., «Expulsion illégale d'un étranger
gravement malade: le juge des référés enjoint a I'Etat
d'organiser son retour en France», La Revue des droits de
I'homme, Actualités Droits-Libertés, octubre 2016, pp. 1 a 12,
http:/[revdh.revues.org/2542 .

2 Como acertadamente describe STANGOS, es «(...) el ele-
mento clave de la legitimidad de nuestras sociedades, ya que
es el que permite la coexistencia del individualismo y de la nor-
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presente esta desestabilizado?%. Con los ejem-
plos apuntados se debe reflexionar si, cuando
los responsables gubernamentales o dirigen-
tes de un pais hacen referencia a su progreso,
éste no esta pasando necesariamente por el fin
del Estado Social o del bienestar, que necesa-
riamente ha de ceder y pasar ante otras for-
mas de estructuracién institucional que son
totalmente diferentes y tienen otras preferen-
cias de marcado cardcter econémico, alejadas
de cualquier consideracion de los derechos hu-
manos, en las que prima la ley del mercado y
en las que el ordenamiento juridico, sobre todo
el regulador de las relaciones laborales y co-
lectivas, los derechos y sus garantias son vis-
tos como un instrumento que la obstaculiza.

Es posible hacer frente a esas politicas y
actuaciones gubernamentales que han ava-
lado la limitacién o supresién de los derechos
humanos, directa o indirectamente exigidas
por las instituciones de la UE y/o la troika.
Los ciudadanos estan combatiendo en las ca-
lles y actuando, con el recurso a la normativa
internacional de otras organizaciones que, al
igual que la comunitaria, forma parte de los
ordenamientos juridicos, con la dnica diferen-
cia en la via de incorporacién (en Espaiia, la

matividad colectiva (...}, que una sociedad esté compuesta de
individuos que se respetan o se ignoran y que el marco regula-
dor colectivo que impone se manifieste como legitimo debido
al cardcter democratico de los procedimientos y del respeto
de las libertades fundamentales que preside a su constitucion».
«La Charte Sociale Européenne et le Comité Européen...» op.
cit, p. 10.

2 Supiot, A, Grandeur et misere de I'Etat...op. cit, pp. 8
y 9. Explica el autor que el nuevo contexto internacional es la
principal causa de ello, pero no la Unica, llegando a preguntarse
hasta qué punto la globalizacion vy, con ello, la desaparicion
de las distancias fisicas, la libre circulacion de mercancias y de
capitales, que llevan unida la sobreexplotacion de los recursos
fisicos no renovables y la exposicion a los riegos sanitarios o
ecologicos originados en el desarrollo técnico, no derivan en
la necesidad de que el Estado social ceda ante otras modalida-
des de estructuracion de las instituciones. Un breve extracto de
este estudio traducido al espafiol en la Coleccion Informes n°
101 (2014) de la Fundacion 1° de mayo, SupioT, A., Grandeza y
miseria del Estado Social (traduccion de PEDRO A. JIMENEZ MAN-
ZORRO y JAVIER ARISTU Mondragon), julio 2014, http://www.Tma-
yo.ccoo.es/nova/files/1018/Informe101.pdf, pp. 1 a 18, Ultima

consulta 15/3/2018.
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primera por la del art. 93 de la CE, el resto por
la del art. 96). Si bien hace afios su atencién
podria no resultar tan relevante, fruto de que
los estédndares nacionales eran normalmen-
te mds elevados y ésta era simplemente un
minimo superado facilmente, su reduccién a
niveles inferiores ha supuesto la adquisicién
de protagonismo como «bastién» de defensa de
los derechos sociales?®, humanos, y, en conse-
cuencia, del Estado social.

Se progresa en este sentido, aunque son
mas que evidentes las resistencias que se
encuentran por parte de los poderes publi-
cos, principalmente en el nivel legislativo y
ejecutivo, menos en el judicial, que es dénde
se puede mejor apreciar, y se demostrara en
este estudio®, ese avance y en el que hay que
seguir trabajando a través de la difusiéon de
este marco normativo, muy poco conocido, de
lo que hay que responsabilizar, entre otros, a
las instituciones educativas que centralizan
la ensefianza de esta materia de la UE?, de-

25 JIMENA QUESADA, L., «El ultimo bastion en defensa de los
derechos sociales: La Carta Social Europear. Revista Juridica
Universidad Auténoma de Madrid, 2014, n° 29. https://revistas.
uam.es/revistajuridica/article/view/5607, pp. 1 a 19, ultimo ac-
ceso 1/4/2018.

% \/éase infra apartado l1.2.

2 Asi lo denuncia Jimena Quesada que es categdrico al
afirmar «sobre no ser los derechos humanos cuestion privativa
o exclusiva de los juristas, basta echar un vistazo a los progra-
mas de las asignaturas (y no digamos ya a las directrices minis-
teriales) de las Facultades de Derecho para constatar que en la
mayoria de casos la Carta Social Europea ni siquiera es citada;
y, cuando es mencionada y, en el mejor de los casos explicada,
queda eclipsada su mencion y su explicacion por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y por la fe jurisprudencial de
que se hace gala en los circulos académicos respecto al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. Ello es alarmantemente
ostensible en los programas de Derecho constitucional (inclui-
da la parte dedicada a los derechos fundamentales), sin que se
reduzca notablemente esta falla en los programas de Derecho
del trabajo o de Derecho internacional publico, y ni siquiera de
manera destacable en los programas especificos de oposiciones
a cuerpos de técnicos en la materia. La consecuencia de lo aca-
bado de exponer es, por lo pronto, que los juristas que salen de
nuestras Facultades de Derecho desconocen el alcance (por no
decir, en muchos casos, su misma existencia) de la Carta Social
Europea como tratado internacional que debe ser aplicado en
Espafia como parte del ordenamiento interno. En La Jurispru-
dencia del Comité Europeo de Derechos Sociales. (Sistema de

—)
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jando en un plano muy secundario al resto de
organizaciones internacionales, los convenios
vinculantes asi como las interpretaciéon y su-
pervision que realizan.

A pesar de los impedimentos, la configura-
cién del sistema de fuentes y su articulacién
es la que esta permitiendo y legitimando la
reivindicacién y recuperacion de los derechos,
con lo que se ha convertido en un elemento
fundamental en sede judicial, prioritariamen-
te la primera y la segunda, que es donde més
se estd prosperando. La proteccién multinivel
y los distintos estandares que cada convenio
determina, en el propio texto o en la inter-
pretacién auténtica y vinculante que realiza
el 6rgano que lo fiscaliza, es la via a utilizar
como materializaciéon de la interpretacién
mas favorable a aplicar®, legitimada a nivel
internacional y nacional, y por consiguiente, el
restablecimiento del derecho con la correspon-
diente imputacién de responsabilidad al Esta-
do ante la consciente violacién e inactividad?®.

Se esta a tiempo de salvar y «blindar»*° el
Estado Social, pilar basico de una sociedad
fundamentada en valores necesarios para la
humanidad. Hay que hacer frente y superar

reclamaciones colectivas). Vol. I: 1998-2005, Valencia, 2007,
Tirant lo Blanch, pp. 48y ss.

2 MONEREO PEREZ, J.L, «Los principios del sistema juridi-
co internacional multinivel de garantia de los derechos fun-
damentales», Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Sequridad Social, 2017, n° 45, pp. 41y 42

2 Asi lo advierte Tiberghien en relacion al contrato de
nueva contratacion o de nuevo empleo (contrat de travail nou-
velle embauches) que se adopto en Francia por la Ordenanza
2005-893, de 2 de agosto, que, contrario al Convenio de la
OIT n° 158, fue finalmente suprimido por la Ley numero 2008-
596, de 25 de junio, relativa a la modernizacion del mercado de
trabajo, tras restablecer el derecho vulnerado, en aplicacion del
control de convencionalidad, la Cour de Cassation, por senten-
cia n° 1210 de 1 de julio de 2008 (https://www.courdecassa-
tion.frfjurisprudence_2/chambre_sociale_576/arret_n_11710.
html), ante el riesgo de tener que asumir las indemnizaciones
de mas de 400.000 asalariados. En «Les deux ordres juridiques
européens, remparts contre les populismes?», Aprés-demain,
2017, n° 3 (43/NF), pp. 39 y 40, https://www.cairn.info/revue-
apres-demain-2017-3-p-37.htm (Ultimo acceso 26/3/2018).

3 JIMENA QUESADA, L., Devaluacién y blindaje del Estado
Social...op. cit. pp.178 y ss.
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la crisis del derecho, de la democracia, del Es-
tado y de las instituciones®!, acentuada desde
el afio 2008 y para ello, uno de los pardmetros
a seguir, y no el unico, es de la efectividad de
los derechos sociales®. La proteccién juridi-
ca internacional es fundamental para su (re)
conquista como se explicara en las paginas si-
guientes, y dentro de ella, los estandares que
fija la CSE, pilar fundamental de las politicas
sociales de Europa, que se mantiene fiel a sus
valores frente a las fuertes presiones de otras
organizaciones mds poderosas econdémica-
mente —UE—- y de los Estados®®. Finalizo este
apartado con un reciente primer ejemplo, este
Tratado, asi como las constataciones y denun-
cias del CEDS a los Estados respecto de su
compromiso de asegurar un nivel de vida de-

31Supior, A, «Contribution a une analyse juridique de la
crise économique de 2008», Revue internationale du Travail,
2010, n° 2, vol. 149, p. 165. Apunta el autor que la utopia del
mercado sin limites es la que ha llevado a que estalle la cri-
sis econdmica, invitando a que se restaure «/e rule of lawn, el
imperio de la ley, frente al mercado de la ley «/aw shopping».
Como recuerda constantemente, se ha de recuperar «el espiritu
de la Declaracion de Filadelfia de 1948», que determina que el
trabajo no es una mercancia, sustituyendo la competicion de
los Estados «(...) por una colaboracion que tenga como obje-
tivo la realizacion de un interés general que trascienda de los
intereses particulares (...) poner la fuerza al servicio del derecho
e instituir los principios comunes de cualquier ordenamiento
juridicon. En L'esprit de Philadelphie. La justice sociale face au
marché total, Paris, 2010, Seuil, pp. 20y 21.

32 JIMENA QUESADA, L., Devaluacion y blindaje del Estado
Social...op. cit. pp. 108 y ss

3 Destaca SupioT de la UE que fundamentalmente a tra-
vés del Tribunal de Justicia, autoriza a las grandes empresas
a desempedar su actividad de la forma mds economica para
mantenerse en un mercado presidido por la competencia, y a
escaparse de los deberes inherentes a la solidaridad nacional,
uniéndose a esto la adopcion de determinadas directivas, fun-
damentalmente las relativas al desplazamiento de trabajado-
res. Afade, asimismo, la labor que también esta realizando el
organo aludido en cuanto a la sistemdtica restriccion de las
libertades colectivas de los trabajadores, a las que, si bien les
otorga un cierto valor juridico, siempre es inferior al de las
libertades economicas. Con ello, desmantela las solidaridades
nacionales sin construir una solidaridad a nivel europeo, situa-
cion que continua hoy en dia. En «Ni assurance ni charité, la
solidarités, en Le Monde diplomatique, 2014, ne 728, https://
www.monde-diplomatique.fr/2014/11/SUPIOT/50963, p. 3 y en
«Les voies d'une vraie réforme du Droit du Travail, en AAVV.
(Dir. Supiat, A), Au-dela de I'emploi. Nouvelle édition augmen-
tée. Paris, 2016, Flammarion, pp. Il y IlI.
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cente a los ciudadanos, ha sido el instrumen-
to principal que ha propiciado la aprobacion
el 23 de enero de 2018 de la Resolucién 2197
(2018) de la Asamblea Parlamentaria dirigida
a la instauracion de una renta bdsica en los
paises miembros del Consejo de Europa.

2. LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

2.1. Las «tres Europas» diferenciadas:
desconocimiento, confusion
y (mismos valores?

Como se ha apuntado anteriormente, cono-
cer la proteccion de los derechos en el plano
internacional es fundamental con la finalidad
de invocar el cumplimiento de los estandares
de proteccion a los que los Estados se han
comprometido. Centrandome en las que se cir-
cunscriben a escala europea existen dos orga-
nizaciones internacionales diferenciadas a las
que se ha aludido en el apartado anterior, por
un lado, la UE y, por otro lado, el Consejo de
Europa.

Sobradamente conocida la primera, es la se-
gunda sobre la que hay que incidir con frecuen-
cia y, principalmente, en uno de sus tratados, la
CSE?**, adoptada como complemento del Conve-

3 Fue adoptada originariamente en Turin el 18 de octubre
de 1961 para, segun su Preambulo, garantizar el goce de los
derechos sociales sin discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, proveniencia nacional u origen
social, mejorar el nivel de vida y promover el bienestar de todas
las categorias de la poblacion, rurales o urbanas, por medio de
instituciones y actividades apropiadas en los paises que for-
man parte del Consejo de Europa. La necesidad de adaptarse
a la evolucion y cambios de la realidad social, dio lugar a que,
tras unos anos, fuera ampliada y/o enmendada con la apro-
bacion de tres Protocolos. El primero, de 5 de mayo de 1988
(Adicional), afadié cuatro derechos que mejoraron la protec-
cion de los trabajadores. El sequndo, de 21 de octubre de 1991
(Enmienda), modifica algunos articulos con objeto de mejorar
«(...) la eficacia de la Carta y, en particular, el funcionamiento
de su mecanismo de control». Finalmente, el importantisimo
tercer y ultimo Protocolo, de 9 de noviembre de 1995, estable-
ci6 un sistema de reclamaciones colectivas y avanzar en «...)
la aplicacion efectiva de los derechos sociales garantizados»,
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nio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales,
que, si bien es el mas importante en cuanto a la
proteccién y garantia de los derechos humanos,
son considerables las carencias respecto a los
derechos sociales ya que tan sélo se puede con-
siderar que hay dos preceptos ad hoc, los arts.
4, que contiene la prohibiciéon de la esclavitud
y del trabajo forzado, y 11, sobre la libertad de
reunion y de asociacion, si bien, en ocasiones,
se intenta una interpretacién extensiva de
otros preceptos para fundamentar demandas
de ese ambito. Claramente se precisaba de un
texto adicional que los ampliara e integrara®’,
ma3s si atiende a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, poco proclive
a su apreciacién cuando se le ha sometido al-
guna controversia pues, como se explicarda mas
adelante®, en la mayoria de supuestos que se
le han sometido limitaciones de derechos fun-
damentada en medidas de austeridad, los ha
declarado inadmisibles.

Esto deriva en confusiones a todos los ni-
veles, que son habitualmente evidenciadas en

reforzando «(...) la participacion de los empresarios y trabaja-
dores, asi como de las organizaciones no gubernamentaless.
El 3 de mayo de 1996 se adopto la CSE revisada, destinada a
«(...) reemplazar progresivamente la Carta Social Europea, los
derechos garantizados por la Carta una vez enmendada, los
derechos garantizados por el Protocolo Adicional de 1998 y de
afadir nuevos», en concreto 8.

% Explica AKANDJI-KOMBE que la estrecha relacion es pa-
tente si se estudian los trabajos preparatorios de la CSE, puesto
que el dictamen emitido por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa de septiembre de 1953 resaltaba que «...)
deberia constituir en el dambito social un homdlogo del CEDH
(.., y el Comité de Ministros, en el mensaje especial que pu-
blico en mayo de 1954, la caracterizo como «(...) el pariente del
CEDH en el ambito social». En «Carta Social Europea y Convenio
Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para la proxima
décadan, Revista de Derecho Politico, 2006, n.° 67, pp. 387 y
388. Ese parentesco ha llevado a que se calificara, en un prin-
cipio, a la CSE como la «<hermana pobre» del CEDH, percepcion
que se ha superar habiendo contribuido a ello «(...) la fuerza
progresivamente ganada por el principio de indivisibilidad de
los derechos humanos». JIMENA QUESADA, L., «Retos pendientes
del Estado Social Espafiol: en especial, la ratificacion de la Carta
Social Europea revisada de 1996», Nuevas Politicas Publicas:
Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Admi-
nistraciones Publicas, 2006, n.° 2, p. 42.

% \/gase infra apartado 11.3.2.
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los medios de comunicacion, los gobernantes
y partidos politicos. Uno de los més recientes
se encuentra en la pagina web del Congreso
de los diputados en la que se informaba de la
aprobacién por unanimidad de una iniciativa
no legislativa que insta al Gobierno a ratifi-
car la CSE revisada y el Protocolo de Recla-
maciones colectivas, y tanto en el titular (El
Congreso insta al Gobierno a reafirmar el com-
promiso de Esparia con los derechos sociales
fundantes de la Unién Europea) como en el
breve texto («(...) y reafirmar el compromiso
de Espania con los derechos sociales fundantes
de la Unién Europea (...)» que la explica incu-
rren en ese error®’.

Los tribunales no son ajenos lamentable-
mente a esta realidad. Puede verificarse en,
entre otras, la STS de 14 de mayo de 2014
(Rec. 1286/2013) que, al hacer referencia a
los derechos sociales de la UE, los concreta
en los reconocidos «(...) en la Carta Social
Europea (Turin 1961) y en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE» o en la STSJ
de Andalucia/Granada, de 16 de diciembre
de 2015 (Rec. 2515/2015), donde, al sefialar
que «la aplicacién preferente de los conve-
nios colectivos resulta de los compromisos
internacionales adquiridos por Espana,
esencialmente Convenios de la OIT y re-
gulacién de la Unién Europea (...)», ésta es

7 http://www.congreso.es/portal/page/por-
tal/Congreso/Congreso/SalaPrensa/NotPre?_pi-
ref73_7706063_73_1337373_1337373.next_page=/wc/
detalleNotaSalaPrensatidNotaSalaPrensa=26409¢an-
y0=2017&mes=11&pagina=1&mostrarvolver=S&tmovil=null
(ultima consulta 3/2/2018). A ello hay que anadir los datos
erroneos, se afirma «(...) solo hay 11 estados del Consejo de
Europa pendientes de cumplir este tramite (...)». De los 43
paises que han ratificado la CSE, 34 lo han hecho de la version
revisada, quedando 9 que Unicamente lo han realizado de la
originaria. Asimismo, de los 47 paises que conforman el Conse-
jo de Europa, 4 no han ratificado ninguna de las versiones de la
CSE (Liechtenstein, Mdénaco, San Marino y Suiza), puesto que la
pertenencia al Consejo de Europea se supedita a la ratificacion
del CEDH y no asi a la CSE. Véase, en este sentido, https://www.
coe.int/fr/web/turin-european-social-charter/signatures-rati-
fications. Se debe tener presente que la ratificacion a la CSE
puede ser total o parcial, con lo que paises que se han adherido
al mismo texto y/o version, pueden estar vinculados por dife-

rentes preceptos.
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precisada en el art. 6 de la CSE, sin anadir
ningdn precepto mas.

Este decepcionante escenario no debe
pasar desapercibido ni ser minusvalorado
puesto que conlleva errores en aspectos tan
béasicos como su caracterizacién, naturaleza
juridica y la de su organismo de control, sus
pronunciamientos asi como su articulacién
con el resto de fuentes normativas —escala
nacional y/o internacional—, que, como luego
pondré en relieve, se traduce finalmente en
un perjuicio para los ciudadanos al no re-
conocerles, en ocasiones, los derechos que
directamente ese Tratado les atribuye. En
suma, la efectividad de los derechos sociales
se ve gravemente afectada con el descono-

% \éase también como ejemplo la STS de 26 de
septiembre de 2006 (Rec. 165/2005) que, de forma absurda
y con una interpretacion enrevesada, sefala que en el
asunto que se aborda no es aplicable el art. 10.4 de la CSE
porque el art. 20 b) recoge un minimo de preceptos por los
que obligarse, entre los que no se encuentra ese, y que, Si
bien la letra ¢) dice que hay que obligarse por un nimero
adicional de articulos o parrafos como «en el texto de la
Carta Social Europea publicado en el BOE no aparece la re-
lacion de los preceptos de la Parte Il de la misma aceptados
como obligatorios por Espafia, (...) no es posible, en princi-
pio, afirmar que la sentencia recurrida incurre en infraccion
legal (...)». La respuesta es sencilla, en la publicacion oficial
no aparece la relacion de preceptos concretas sino el texto
completo porque justamente es de esa forma como se rati-
fica, teniendo simplemente que leer el inicio del instrumen-
to de ratificacion que expresamente recoge que «Vengo en
aprobar y ratificar cuanto en ¢l se dispone, como en virtud
del presente lo apruebo vy ratifico, prometiendo cumplirlo,
observarlo y hacer que se cumpla y observe puntualmen-
te en todas sus partes (...)». Al mismo tiempo, también es
contradictoria, pues posteriormente sefiala que para admitir
el recurso de casacion en unificacion de doctrina, dado su
caracter extraordinario, no basta con alegar la infraccion
del precepto de la Parte Il de la CSE que reconoce el derecho
«sino que ademads es necesario alegar también la infraccion
del art. 20-1-c) y 20-2 de la misma (...) y ademas haber
fundamentado esta especifica infraccion exponiendo y de-
tallando las notificaciones y demas actos juridicos llevados
a cabo por el Estado espafiol determinantes de que el mis-
mo se hubiese obligado a cumplir (...) [el precepto que se
invoquel», con lo que de esto puede derivarse que si que
hay aplicacion directa. Basandose en el mismo texto ratifi-
cado en la STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 11 de marzo
de 2015 (Rec. 261/2015) resuelve que el art. 12.4 de la CSE
obliga a adoptar acuerdos bilaterales o multilaterales.
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cimiento del texto que en estos momentos,
como se argument6 en el apartado anterior,
es el «wector bdsico de referencia»®.

Ese paralelismo entre las dos organiza-
ciones conduce a una inexcusable conviven-
cia, en apariencia «pacifica», sustentada en
la existencia de algunas actuaciones teéricas
coordinadas, que la préctica revela que no se
concluyen.

Por orden cronoldgico de entre los mas re-
levantes, es precisa la referencia al Informe
del Primer Ministro Jean Paul Junckers de 11
de abril de 2006 presentado ante la Asamblea
Parlamentaria, sobre las relaciones entre am-
bas con la denominacién Une méme ambition
pour le continent européen®, que formula un
conjunto de recomendaciones que se erigen en
el minimo indispensable necesario para que
desarrollen la misma idea y un pilar comtin
de valores paneuropeos comunes.

Ha sido complementado con otros apro-
bados con posterioridad. De esta manera
se debe hacer mencién, por un lado, al Me-
mordndum de Acuerdo entre el Consejo de
Europa y la Unién Europea de 11 de mayo
de 2007, en el que se prevé el marco gene-
ral para la cooperacion en el campo de los
derechos humanos y las libertades funda-
mentales y acentia el rol del Consejo de Eu-
ropa, como la referencia central en materia
de derechos humanos, Estado de Derecho y
democracia en Europa, asegurando con su
suscripcién «la coherencia» y la «cooperacion
juridica» en materia de derechos humanos
y derechos fundamentales (puntos 18 y 24),
aunque tan sélo contiene una referencia ex-
presa a la CSE en materia de cohesién so-
cial (punto 39). Y, por otro lado, al Acuerdo
en materia de cooperacién entre la Agencia
de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y el Consejo de Europa de 18 de ju-

39 JIMENA QUESADA, L., «La cuestion prejudicial europea ante
planteamientos mas que dudosos», UNED, Teoria y Realidad
Constitucional, 2017, n° 39, p. 294.

0 https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServi-
ces/DisplayDCTMContent?documentld=09000016805970b35
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nio de 2008, adoptado para evitar la duplici-
dad y asegurar la complementariedad®*!.

Todos ponen de relieve la importancia
de la actuaciéon coordinada, sobre todo si se
tiene en cuenta que la concordia ha evolucio-
nado en los ultimos tiempos en una paten-
te «tensién» que se ha puesto de manifiesto,
directa e indirectamente. Un supuesto de la
primera se encuentra en la tramitacién del
procedimiento de la dltima decisién de fon-
do emitida por el CEDS condenando a Grecia
[decisién de fondo de 23 de marzo de 2017,
Reclamaciéon n°® 111/2014, Confédération gé-
nérale grecque du travail (GSEE)]), en la que
la Comisién Europea presenté Observaciones
respaldando al pais, que se examinaran pos-
teriormente*?, y sobre la segunda, numerosos
son los ejemplos materializados a través de
los organismos de control del cumplimiento
de su respectiva normativa reguladora, me
permito hacer hincapié que estos no exami-
nan la norma internacional de su homdéloga
sino la que se traduce en el ambito interno,
materializdndose en los propios Estados que
forman parte de las dos organizaciones (todos
los paises de la UE han ratificado la CSE, ori-
ginaria y/o revisada).

El resultado es légicamente que, por un
lado, una de las organizaciones demanda el
cumplimiento de unas condiciones —a cambio
de la concesién de los correspondientes prés-

“ La doctrina cuestiona el papel de este organismo como
colaborador con el Consejo de Europa, que se deriva de la lec-
tura de los informes anuales que elabora, en los que no es una
materia que se considere relevante ademas de que no se men-
cionan las dificultades de articulacion de los dos sistemas, de-
terminando que su actividad se limita practicamente a ser un
6rgano de comunicacion o publicidad, puesto que, aun cuando
en el ultimo emitido se encuentran objeciones sobre el «mal
estado de salud del sistema de la UE en materia de derechos
humanos», se echa en falta un analisis mas profundo en ese
sentido. En DUFROIS, N., FADIER, A. y MILLER, A., «Rapport annuel
2017 de la FRA: miroir d'une Union européenne en perte de
vitesse sur les droits fondamentaux ?», en La Revue des droits
de I'homme, Actualités Droits-Libertés, mis en ligne le 28 no-
vembre 2017, consulté le 02 avril 2018. http://journals.opene-
dition.org/revdh/3516, pp.5, 10y 11.

2 \/éase infra apartado 2.2.2.B.a).
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tamos— o de resoluciones del TJUE, y la otra
se pronuncia en el sentido de que esas actua-
ciones ocasionan incumplimientos de su nor-
mativa, requiriendo en los mismos términos
su supresion o modificaciéon. Es como se ha
referenciado en la prensa Europa condenada
por Europa®, acentuando que las politicas de
la UE, ademas de perjudiciales e ineficaces,
son contrarias a los valores de una sociedad
democratica, defendidos desde hace afos por
instituciones internacionales con composicién
mas numerosa y antigua.

Resulta indiscutible la caracterizacién del
Consejo de Europa como la organizacién pio-
nera en la defensa de los derechos humanos a
pesar de la resistencia y también oposicién a esa
realidad por la UE, que obvia la existencia de un
espacio juridico europeo carente de jerarquia,
interconectado, superpuesto y evolutivo*.

Esta forma de proceder se intensifica con-
siderablemente cuando el texto de referencia
es la CSE, mucho mas cuestionada y «desvalo-
rizada» que el CEDH, no sélo por la UE, sino
incluso dentro del propio Consejo de Europa,
que tradicionalmente ha estado mas interesa-
do en armonizar prioritariamente su Tratado
estrella®®, pretiriendo conscientemente que
estd en presencia de un texto complementario,
necesario, mas completo y coherente que aquél
e incluso que las directivas comunitarias que
tratan de similares materias, pues le resulta
mas sencillo evolucionar al ser el CEDS una
instancia més dindmica?®. Asi lo evoca éste en

* SCHOMAN, |, Le Monde Diplomatique, noviembre 2014.

** GUINEA LLORENTE, M., «Las relaciones politicas del Consejo
de Europa y la Union Europea: cooperacion, complementarie-
dad y division del trabajo». En AAVV. (FERNANDEZ-SANCHEZ, PA),
La Obra Juridica del Consejo de Europa, Sevilla, 2010, Gandulfo,
pp. 40y ss.

# GALERA RODRIGO, S., «Consejo de Europa y Union Euro-
pea: jcomplementariedad o superposicion?. Las necesidades
que derivan de la consolidacion de un derecho publico euro-
peo?. Comunicacion presentada al VI Congreso de la Asociacion
Espafola de Profesores de Derecho Administrativo, Palma de
Mallorca, 11y 12 de febrero de 2011, pp. 1 a 15. file:///D:/Down-
loads/Galera%20Rodrigo.pdf

6 FITZPATRICK, B., «Approche comparée de la jurispruden-
ce du Comité européen des Droits sociaux et de la |égislation
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numerosas ocasiones, al caracterizar la CSE
como «(...) un instrumento vivo, destinado a
hacer realidad determinados valores que la
inspiran: la dignidad, la autonomia, la igual-
dad y la solidaridad»*’, que contiene el nivel
de proteccion de los derechos humanos socia-
les mas elevado y que, mientras esté en vigor,
advierte que debe ser observado y respetado
calificaciéon muy importante de la que resulta:

a) Que «los derechos que garantiza no
constituyen un fin en si mismos, sino que com-
pletan los derechos del CEDH», al mismo ni-
vel, de forma indisociable, interdependientes
e intimamente relacionados» (parrafo 5 De-
claracion de Viena de 1993)*8. Por ello, las in-
terpretaciones que realice se relacionaran con
las que efectie el TEDH de los preceptos que
guarden relacién dada «la interaccién comple-
ja entre las dos categorias de derechos».

b) Que la CSE se ha de entender «(...) ala
luz de la evolucién de los Derechos nacionales
de los Estados miembros del Consejo de Euro-
pa en conjuncién con los instrumentos inter-
nacionales pertinentes»*°.

communautaire», en La protection des droits sociaux fonda-
mentaux en Europe par la Charte sociale européenne,. Actes
Conférence organicée par le Secrétariat de la Charte sociale
européenne, Direction générale des Droits de I'Homme, DG ||
en coopération avec le ministere du Travail et de la Politique
sociale de Bulgarie et le Centre d'information et de documen-
tation du Conseil de I'Europe en Bulgarie. Sofia (Bulgarie), 5-7
juillet 2000. Cahiers de la Charte sociale, 2001, n° 11. Editions
du Conseil de I'Europe, p. 76.

4 Entre otras, las decisiones de fondo de 4 de diciembre
de 2000, Reclamacion ne 2/1999, Fédération européenne du
Personnel des Services publics (EUROFEDOP) contra Francia y
7 de diciembre de 2004, Reclamacion colectiva ne 19/2003, Or-
ganisation mondiale contre la Torture (OMCT) contra Italia.

* Sefala CHATTON que esta referencia no deja lugar a du-
das, por lo que la doctrina cientifica debe rendirse a la evidencia
de que «(...) la plena realizacion de los derechos humanos pasa
inevitablemente por la garantia simultdnea de los derechos
sociales (...)», dejando de considerarlos como «(...) demasiado
vagos para ser justiciables, onerosos y contrarios al principio de
separacion de poderes». En «La armonizacion de las practicas
jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y del Comité Europeo de Derechos Sociales: una evolucion dis-
cretan, Revista de Derecho Politico, 2008, n° 73, p. 276.

4 Entre otras, decisiones de fondo de 12 de octubre de
2004, Reclamacion n° 16/2003, Confédération francaise de
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Con la finalidad de avanzar en ese plano
tedrico aludido, merecen especial atencién las
cuatro actuaciones mds importantes efectua-
das en este sentido, que, en su mayoria, proce-
den del Consejo de Europa, siempre mas pro-
clive a aportar soluciones a la problematica
existente.

Asi, en primer lugar, se ha de subrayar la
intensa labor que desempena el CEDS que va
m3s alla del plano formal. Destacan las cons-
tantes menciones, referencias y sinergias que
realiza, cuando emite sus pronunciamientos,
con los instrumentos juridicos de otras orga-
nizaciones internacionales, que complementa
con reuniones periédicas con miembros del
TJUE, hasta incluso con responsables de la
Corte Iberoamericana de Derechos Humanos,
que tuvo lugar, por primera vez, el 7 de julio
de 2017, dirigida a establecer las bases para
el didlogo, la cooperacién y el intercambio de
informacién sobre la jurisprudencia y la apli-
cacion de los derechos sociales (la ultima el
20 de octubre de 2016). Similares encuentros,
efectiia también con los miembros del TEDH
con el objeto de reforzar la complementarie-
dad entre los dos sistemas (el tltimo el 11 de
mayo de 2017), con miembros de los Tribuna-
les constitucionales de los Estados miembros
(el ultimo con los de Ucrania el 25 de enero de
2018) asi como con el Comité de Ministros (el
ultimo el 21 de marzo de 2018).

En segundo lugar, precisa es la referen-
cia al importante y extenso Documento de
Trabajo sobre La relation entre le droit de
I’Union européenne et la Charte sociale euro-
péenne, publicado el 15 de julio de 2014%°, En
su contenido se pone en relieve «el estado de
contradiccién entre los dos sistemas que ha
sido constatado por el Comité en el marco del
procedimiento de control de la aplicacién de la
Carta fundado en las reclamaciones colectivas

I'Encadrement CFE-CGC contra Francia y 7 de diciembre de
2004, Reclamaciones n° 17, 19, 20 y 21/2003, Organisation
mondiale contre la Torture (OMCT) contra Grecia, Italia, Portu-
gal y Bélgica.

% https://rm.coe.int/16806543cd
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del periodo 2010-2013», adoptandose con el
objetivo de «contribuir, a una mejor coordina-
cién de los dos sistemas normativos, en interés
de los Estados y los ciudadanos, asi como de
las dos organizaciones europeas interesadas».
Advierte, no obstante que, en todo caso, «los
términos de una coordinacién renovada solo
pueden definirse e implementarse mediante
decisiones politicas de alto nivel de los 6rga-
nos institucionales competentes». Resumida-
mente, es indispensable que la UE, ademas de
ser consciente de este problema, se implique
en las soluciones que se proponen en la par-
te final del documento destinadas a asegurar
una articulaciéon maés efectiva.

Estas relevantes «pistas de reflexion y ac-
cién» son esencialmente las siguientes: refor-
zar la atencién de la CSE por parte del derecho
de la UE a través de su adhesién, ademas de
que se atienda a la misma por la Comisién, el
Consejo y el Parlamento cada vez que adopte
un nuevo texto, animar a los Estados a ratificar
de forma completa la version revisada y el Pro-
tocolo de 1995, definir un ntcleo comunitario
dentro de la CSE en el que se den indicaciones
precisas a los Estados al respecto o profundizar
en las relaciones entre la Agencia de Derechos
Fundamentales y el CEDS para conocer y com-
prender mejor la realidad de la situacién de los
derechos sociales en los estados.

Su trascendencia se muestra en que pasa-
ron a ser uno de los documentos basicos del
Informe que se aprobd, en tercer lugar, en el
relevante Proceso de Turin, una de las inicia-
tivas mds destacadas de los dltimos tiempos,
lanzada los dias 17 y 18 de octubre de 2014
con el objetivo de mejorar la implementacion
de los derechos sociales y econémicos a nivel
continental, junto con los derechos civiles y
politicos del CEDS, que prosigue realizando
actuaciones en orden a la materializaciéon de
sus objetivos, la dltima tuvo lugar en marzo de
2016 con la Conférence interparlementaire sur
la Charte sociale européenne, Forum de Turin
sur les droits sociaux en Europe®.

51 Véase de forma mas amplia infra apartado 3.1.
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Por tanto, se puede constatar el interés y
las soluciones propuestas por el Consejo de
Europa que, por el contrario, no se ha vis-
to secundado en la misma medida por las
instituciones comunitarias, habiendo tenido
numerosas oportunidades para ello. Esto es
maés que visible llegado el momento de tras-
ladarlas a un plano real y practico, respec-
to de algunas ha manifestado su oposicién,
mientras que de otras se limita a realizar
algunas referencias puntuales. Se trata de
una actuacién muy cuestionable y carente
de sentido puesto que la mayoria de los de-
rechos que se contienen en la CSE revisada
encuentran su paralelismo en la CDFUE, ya
que en su elaboracién, aquélla fue elemento
central de inspiracién y referencia, expresa-
mente se indica y se verifica en las 22 men-
ciones que hay a la misma®2.

Aprovechando la iniciativa de marzo de
2016 de la UE del Pilar de los derechos socia-
les, adoptada formalmente por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comisién el 17 de no-
viembre de 2017, durante la Cumbre social en
favor del empleo justo y el crecimiento celebra-
da en Gotemburgo, el Secretario General del
Consejo de Europa publicé, en cuarto y dltimo
lugar, un dictamen el 2 de diciembre de 2016,
sobre Linitiative visant la mise en place d’'un
Socle européen des droits sociaux par ['Union
européenne®®. Rememorando el contenido de
los documentos citados en los parrafos ante-
riores y que la CSE «representa un componen-
te esencial de la arquitectura de los derechos
sociales a nivel continental y, de este hecho,
estd reconocida como la Constitucién Social de
Europa», es concluyente al afirmar la necesi-
dad de que las dos organizaciones cooperen,
de manera que si la UE tiene como objetivo
situar los derechos sociales en el centro de su
funcionamiento, politicas y compromisos, para
ello debe hacerlos compatibles con los textos
del CE.

52 Praesidium del Proyecto de la CDFUE http://www.europarl.
europa.eu/charter/pdf/04473_es.pdf (Gltimo acceso 2/4/2018).
5 https://rm.coe.int/16806dd0bd (ultimo acceso 2/4/2018).
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A dia de hoy se puede afirmar que la UE
no ha modificado su «aprecio y valoracién» de
la CSE, claro ejemplo de ello es el documento
final aprobado en el que tan sélo hay dos refe-
rencias a la CSE de 1961, ambas en el Pream-
bulo®.

Esta actitud mantenida desde hace anios, de
la que no se perciben cambios significativos por
el momento, es la que ha derivado en que el
CEDS haya adoptado una posicién terminante.
En este sentido, ha sido taxativo al rechazar la
existencia de un doble estédndar de proteccion
de los derechos sociales, dependiendo de si el
Estado es, a su vez, miembro o no de la UE o
la imposibilidad de soslayar las violaciones
de la CSE en que la norma y/o practica viene
exigida por aquélla®. Esta advertencias no se

% Asi lo apuntaba en los primeros documentos Vandam-
me, en el sentido de que «(...) puisque le lien entre le Socle et la
Charte n'était pas illustré dans la communication de la Com-
mission, on peut craindre cependant que le nouvel instrument
n'inclura pas - ce qui serait regrettable -, dans une partie finale
sur sa gouvernance, le double principe politique, d'une part de
la convergence des deux corps de droits ou de principes, d'autre
part d'une gouvernance de suivi de I'application du Socle qui
tienne compte des normes de la Charte sociale européenne», en
«La Charte Sociale Européenne et la politique d'emploi: apercu
des conclusions significatives (2016) du Comité Européen des
Droits Sociaux». Lex Social : revista de los derechos sociales,
2017, n° 1, pp. 581 y 582 https://www.upo.es/revistas/index.
php/lex_social/article/view[2447[1970

5 La situacion inversa se ha producido, es decir, los Es-
tados han pretendido invocar el necesario cumplimiento de
sus obligaciones con la CSE en lugar de las requeridas por los
Tratados de la UE, sirviéndose del art. 351.1 del Tratado de Fun-
cionamiento de la UE al determinar que «Las disposiciones de
los Tratados no afectaran a los derechos y obligaciones que re-
sulten de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero
de 1958 o, para los Estados que se hayan adherido, con ante-
rioridad a la fecha de su adhesion, entre uno o varios Estados
miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados, por
otra», que se incluyd con el objetivo de facilitar la adhesion de
los Estados a la UE, cuando tienen compromisos previamen-
te con otras organizaciones internacionales. Se trata de una
via excepcional, que sélo puede ser utilizada para situaciones
transitorias, como se deduce de su apartado segundo al afiadir
que «En la medida en que tales convenios sean incompatibles
con los Tratados, el Estado o los Estados miembros de que se
trate recurrirdn a todos los medios apropiados para eliminar las
incompatibilidades que se hayan observado. En caso necesario,
los Estados miembros se prestardn ayuda mutua para lograr tal
finalidad y adoptaran, en su caso, una postura comun» pudien-

—)


https://www.upo.es/revistas/index
https://rm.coe.int/16806dd0bd
http://www.europarl

han quedado en un plano genérico sino que las
ha ido materializando en supuestos concretos
sometidos a su enjuiciamiento, uno de los mas
conocidos, la decisién de fondo de 3 de julio de
2013, Reclamacién n° 85/2012, Confederacion
Sueca de Sindicatos (LO) y la Confederacion
Sueca de Empleados Profesionales (TCO) con-
tra Suecia, en la que se evidencié la firmeza
en el enjuiciamiento del supuesto planteado
al declarar el principio general en cuanto a
la inexistencia de una presuncién de confor-
midad de la legislaciéon de la UE con la CSE,
que son dos sistemas juridicos diferentes, en
los que «(...) los principios, reglas y obligacio-
nes del primero no coinciden con el sistema de
valores, principios y derechos consagrados en
la segunda». Para ello, empled, entre otros, pro-
nunciamientos del TEDH similares en los que,
si bien habia expresado con anterioridad que,
en algunos supuestos, era posible considerar
que existe «una presuncion de conformidad del
derecho de la UE al CEDH, constatada a par-
tir de un cierto nimero de indicios relativos al
lugar ocupado en el Derecho comunitario por
los derechos civiles y politicos garantizados por
el Convenio», esta misma afirmacién legitima

do obligar a la denuncia del convenio. DE SCHUTTER, O., «L'ad-
hésion de L'Union Européenne a La Charte sociale européenne
(The Accession of the European Union to the European Social
Charter)», Julio, 2014. https:/[ssrn.com/abstract=2475754 (ulti-
mo acceso 1/4/2018), p. 18

% Sobre este aspecto es fundamental la sentencia de 30
de junio de 2005 [asunto Bosphorus Gava Yollari Turizm Ve
Ticaret Anonim Sirketi contra Irlanda (demanda ne 45036/98)]
en la que al analizar una actuacion de un Estado realizada
en cumplimiento de una normativa comunitaria distingue si
el Estado ha tenido un margen de maniobra, pues si lo tiene
la valoracion del TEDH se dirigira al Estado mientras que, en
su ausencia, lo hara respecto de la norma de la organizacion
internacional. En este ultimo caso, se determina que se puede
presumir que es conforme al CEDH si la proteccién que otorga
es equivalente, presuncion que puede quedar desvirtuada en
un supuesto concreto si se aprecia que la proteccion de los
derechos garantizados es insuficiente respecto de la que otorga
el CEDH. Véase un estudio mds amplio de esta importante sen-
tencia en Anton Guardiola, C., «TEDH. Sentencia de 30.06.2005,
Bosphorus Airways, 45036/98- Derecho comunitario y Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos». Revista de Derecho Co-
munitario Europeo, 2007, n° 28, pp. 943 a 956.

Se trata de un aspecto que también habia sido precisado
previamente por el propio TEDH, al sefalar que la circunstancia
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al CEDS que, dada su limitada e indispensa-
ble comprobacién, al menos por el momento, se
pueda predicar de todos los convenios del CE,
incluyendo a la CSE. En consecuencia, «(...) no
se desprende, ni del lugar de los derechos so-
ciales en el ordenamiento juridico de la Unién
ni de los pronunciamientos de elaboracion del
Derecho derivado a este respecto, que una pre-
suncién de esa naturaleza pueda establecerse,
siquiera de manera rebatible, considerando la
conformidad de los textos juridicos de la Unién
Europea a la Carta Social Europea».

Asi pues, dos Europas diferenciadas en las
que los conflictos ya son una realidad desde
hace unos arios al haberse producido diferentes
valoraciones en cuanto a supuestos de hecho
similares o incluso idénticos conflictos, encon-
trandose un pais en una situacién nada fécil
pero que debe resolver debido a los compromi-
sos que tiene adquiridos y debe respetar.

Este escenario se agudiza por la existencia
de divergencias similares en el seno del Con-
sejo de Europa, en particular, entre el TEDH y
el CEDS, que conducen a que se pueda hablar
de una «tercera Europa». Esta deplorable situa-
cién interna es aprovechada y perspicazmente
utilizada por las instituciones comunitarias y
los Estados, en los supuestos en que presentan
puntos en comun con el primero de ellos, para
desvalorizar atun mas la CSE y, por ende, a su
oérgano.

Por consiguiente, no existe, uniformidad y/o
sinergias entre las dos organizaciones euro-
peas, ni tampoco dentro del Consejo de Europa,
con lo que la construcciéon de una Europa social
armonizada, entendida como la formacién de
una Europa con estdndares de proteccién uni-
formes, en principio, es un objetivo a alcanzar.

La doctrina, consciente de ello intenta ar-
bitrar soluciones con propuestas muy dispa-
res. En ocasiones se propone la necesidad de

de que un articulo se inspire practicamente palabra por pala-
bra en una Directiva comunitaria no le sustrae del control del
CEDH [sentencia de 15 de noviembre de 1996, Affaire Cantoni
¢. France (n°17862/91)].
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compartir valores comunes® e integrar las
situaciones de conflicto de manera que ambas
son fundamentales para la construccion de un
sistema europeo de proteccién de los derechos
sociales®®, mientras que otras se inclinan por
la desaparicion de los dos sistemas europeos
con la finalidad de evitar las situaciones de
conflicto®.

En las paginas siguientes se mostraran
ejemplos de esas divergencias con la finali-
dad de confirmar que la CSE constituye en la
actualidad el estdndar de proteccién mas ele-
vado de ineludible cumplimiento por parte de
los Estados que lo han suscrito. Con esta pre-
misa, mientras se mantengan las objeciones
y rechazos, la solucién a la convivencia a pro-
poner pasa por la aceptaciéon de la existen-
cia de diferentes niveles de proteccién com-
patibles, complementarios, de inexcusable

%7 Esos valores los concreta Lapeyre en la democracia,
cohesion, solidaridad y la calidad de las relaciones sociales,
incluyendo la proteccion social, menos presente en la UE y eri-
giéndose la CSE respecto del ultimo enumerado en todo un
referente. En «Le réle de la Charte sociale européenne dans
le processus d'élargissement de I'Union européenne: le point
de vue de la Conféderation européenne des syndicats (CES)»,
européenne. Actes Conférence organicée par le Secrétariat de
la Charte sociale européenne, Direction générale des Droits de
I'Homme, DG Il en coopération avec le ministere du Travail et
de la Politique sociale de Bulgarie et le Centre d'information
et de documentation du Conseil de I'Europe en Bulgarie. Sofia
(Bulgarie), 5-7 juillet 2000. Cahiers de la Charte sociale, 2001,
n° 11, Editions du Conseil de I'Europe, p. 52

58 STANGOS, P., «Les rapports entre la Charte Sociale Euro-
péenne et le droit de I'Union Européenne. Le réle singulier du
Comité Européen des Droits Sociaux et de sa jurisprudencen,
Cahiers de droit européen, 2013, n° 2, p. 393.

% Apunta GARRIDO que «aunque en teoria los espacios es-
tan delimitados, -la Carta desplegaria sus efectos con relacion
a la actuacion de las instituciones europeas y respecto de los
actos de los Estados miembros que apliquen el derecho comu-
nitario, mientras que el Convenio Europeo lo hace con relacion
a los actos de los Estados miembros del Consejo de Europa, con
exclusion de los que sean aplicacion del Derecho comunitario-,
ambos sistemas pueden acabar yuxtaponiéndose y complican-
dose, originando situaciones de inseguridad juridicar. En «El
futuro de los derechos humanos en la Unidn Europear, AA.VV,
La integracion europea 'y la transicion politica en Espaia, Fun-
dacion FAES, Madrid 2003, extraida de http://www.fundacion-
faes.org/file_upload/publication/pdf/20130425185237el-fu-
turo-de-los-derechos-humanos-en-la-union-europea.pdf,

p. 298.
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cumplimiento en términos equivalentes por
todos los sujetos del escenario nacional y/o
internacional, externo o interno, asumiendo
y acatando la trascendental y ejemplarizan-
te doctrina de la primera y segunda instan-
cia judicial de paises como Espana, Grecia y
Francia, fundamentada en la articulacién je-
rarquica de las fuentes, el principio de favor
libertatis y el control de convencionalidad,
como se mostrard en el dltimo apartado de
este estudio frente a las resistencias de los
gobiernos.

2.2. Las divergencias ad extra entre
las organizaciones a nivel europeo
y sus organismos del control

Como se ha explicado, existen dos organi-
zaciones internacionales diferentes, con sus
propios instrumentos juridicos y organismos
de examen que verifican que se respete su nor-
mativa, por un lado, el TJUE y, por otro, lado
el CEDS.

En los apartados siguientes se van a mos-
trar dos de las disparidades existentes en la
actualidad en cuanto a la resolucién de con-
troversias semejantes y la conformidad a su
respectivo marco normativo. Con ello, la ca-
rencia de sinergia es evidente, no pudiendo el
Estado en cuestion abstraerse de la misma,
desde el momento en que estd obligado a ob-
servar en los mismos términos los compromi-
sos adquiridos.

Si bien, como se vera, el primero afecta a
Francia y el segundo a Grecia, ambos han te-
nido su correspondiente efecto directo en sede
judicial, no sélo en el pais implicado, sino tam-
bién en Espana tal y como se expondra en el
ultimo apartado de este articulo, a través de
las correspondientes resoluciones judiciales
emitidas por las instancias jurisdiccionales
inferiores que reaccionan frente la pasividad
consciente y deliberada del Estado que no su-
prime ni modifica la norma vulneradora del
Tratado. De nuevo, el control de convenciona-
lidad se constituye en el fundamento para su
restablecimiento y, con ello, estos 6rganos se
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erigen en los genuinos garantes de la justicia
social®.

2.2.1. La caracterizacién de los periodos

de guardia localizada (astreintes)

El primer supuesto objeto de analisis en el
que se ha producido una desigual resolucion
entre el TJUE y el CEDS versa sobre la consi-
deracién como tiempo de trabajo o de descanso
de los denominados periodos de disponibili-
dad, guardias de localizacion o astreintes, que
es el término habitual utilizado en Francia y
que me permito referenciar literalmente al ser
uno de los que mas conflictividad ha plantea-
do desde hace anos en instancias judiciales in-
ternas, ademds de las internacionales que se
analizaran. Recientemente el interés en esta
cuestién ha surgido de nuevo, no sélo en ese
pais, originando una nueva reclamacién co-
lectiva ante el CEDS, sino entre la doctrina
laboralista, tras haber emitido el TJUE una
sentencia que, si bien en un principio y aten-
diendo a los titulares, podia hacer pensar a los
investigadores de la CSE que las interpreta-
ciones se aproximaban, tras una lectura de la
misma, en mi opinién y como argumentaré en
las siguientes paginas, no se ha producido nin-
gun cambio.

Para un adecuado entendimiento de la
fundamentacion de los pronunciamientos
emitidos, principalmente los del CEDS que
son los que, como se analizara, han optado por
una resolucién favorable, considero indispen-
sable realizar previamente una delimitacién
conceptual, de algunos aspectos de su natura-
leza juridica asi como de su afectacion a las
condiciones de trabajo y esfera privada del
trabajador.

Brevemente sefialaré que se puede carac-
terizar como un periodo de tiempo tertium
genus entre el trabajo efectivo y el tiempo de

% RomAN, D., «Le juge et la justice sociale, Délibérée,
2017, n° 2, pp. 7 y 8, https://www.cairn.info/revue-delibe-

ree-2017-2-p-6.htm.
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descanso®, en el que un trabajador esté a dis-
posicién del empresario, a través de un siste-
ma de localizacién telefénica o cualquier otro
medio derivado de las facilidades que otorgan
en este sentido las nuevas tecnologias (correo
electrénico, aplicaciones tipo whataspp, tele-
gram, etc.), con el objeto de atender solicitudes
de servicio o urgencias que puedan producir-
se. En suma, se trata de una situacién en la
que el trabajador esta «potencialmente vincu-
lado al trabajo»®.

No debe confundirse con las guardias,
destacando un elemento determinante como
es que el trabajador no estd en su centro de
trabajo o lugar indicado por el empresario
de manera que estd en disposicién de aten-
der un requerimiento laboral —de la defini-
cién legal que luego referenciaré se ha ex-
cluido la necesidad de estar en el domicilio o
alrededores—, y debe estar localizable a efec-
tos de que, de producirse alguna demanda,
proceda a atenderla.

Su naturaleza juridica, y con ello su re-
lacion con las condiciones de trabajo, entre
otras, la remuneracién y el computo dentro
del descanso minimo o semanal o del tiem-
po de trabajo efectivo, no se ha de minimizar,
puesto que no se esta ante una figura extra-
fna, mas bien al contrario, cada vez mas utili-
zada y no sé6lo en sectores como el sanitario,
uno de los méas habituados. Asi lo confirman
algunos estudios realizados que han mostra-
do que en el ano 2013, 10.1% de los traba-
jadores asalariados han declarado que forma
parte de su relacion laboral esta modalidad
de guardia y, en particular, de ellos, el 61.2%
han efectuado de 1 a 12 por ano, el 23.4% de
13247,9.3% de48a117,3.3% de 118 2234 y
2.2% de 235 en adelante, declarando el 66.9%
que por su realizacion se beneficiaron de una
compensacion salarial o de descanso —los da-

61 VERICEL, M., «Astreintes: caractére substantiel des conditions
légales de leur institution». Revue de droit du travail, 2017, n° 12,
p. 804.

62 BASTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y tiempo de
descanso, Valencia, 2017, Tirant lo Blanch, p. 55.
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tos mostrados parten de una cifra de efecti-
vos de 22.859%. Por lo que se refiere a secto-
res especificos, en una encuesta realizada por
el Observatorio de la remuneraciéon en marzo
de 2015, el 96% de las empresas de servicios
informaticos, declararon que tenian personal
con sujecién al mismo®.

En cuanto a su relacién con la preven-
cion de riesgos laborales, los analisis han
puesto de manifiesto los riesgos fisicos y
psicolégicos directamente relacionados. Asi,
en el afio 2015 expertos holandeses, tras la
realizacién de una investigacion, llegaron a
unas preocupantes conclusiones en cuanto
al estrés que produce, la afectaciéon en las
tareas y vida familiar e incluso en el trabajo
en si mismo a desempefiar si son llamados
para intervenir, alertando de que estdn muy
lejos de ser considerados esos periodos como
«inofensivos», ya que afectan a cualquier
planificacién e incluso dificultan la posibi-
lidad de adoptar medidas preventivas para
hacer frente a esos riesgos psicolégicos dada
su imprevisibilidad, provocando, el efec-
to contrario, es decir, su agravamiento —se
afirma que los efectos sobre la conduccién de
una persona durante este periodo son equi-
valentes a tener un nivel de alcohol en san-
gre entre 0.5% y 1%—%.

8 ALGAVA, E. y VINCK, L., «L'organisation du temps de tra-
vail. Enquétes Conditions de travail». Synthese. Stat. Direc-
tion de I'animation de la recherche, des études et des statis-
tiques. 2015, n° 12, pp. 139 y ss. http://dares.travail-emploi.
gouv.fr/IMG/pdf/synthese_stat_no_12_-_conditions_de_
travail_vol.2_.pdf.

& file:///D:/Downloads/Enquete20.pdf

% ZieBerTz, C. et altri, «The Relationship of On-Call Work
with Fatigue, Work-Home Interference, and Perceived Per-
formance Difficultiess, BioMed Research International, 2015,
Article ID 643413, Behavior science institute, Radboud uni-
versity, Netherlands, http://dx.doi.org/10.1155/2015/643413
(ultima consulta 9/2/2018), pp. 1 a 11. Véase también como
evidencia de esos efectos negativos FINKENSIEPER, P., «The Role
of Psychological Detachment and Negative Experiences in the
Relationship between On-Call Work, Fatigue, and Recovery»,
2016, Behavioural Science Institute, Radboud University Ni-
jmegen  https://www.innovatiefinwerk.nl/sites/innovatiefinw-
erk.nl/files/field/bijlage/finkensieper_philipp_-_masterthese.
pdf (Ultima consulta 9/2/2018), pp. 1 a 27.
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En los sectores mds acostumbrados a su
recurso también se ha realizado algin estu-
dio, debiendo citar en este sentido la encuesta
nacional que realizé el ISNIH (Inter Syndicat
National des Internes des Hopitaux) en el afio
2012 sobre las guardias, con y sin localizacién
y la jornada de trabajo de los internos en el
sector de la medicina. El 22% de los trabaja-
dores afectados declaré que sus astreintes de-
berian ser transformadas en guardias debido
a la carga de trabajo que habian generado, el
80% senal¢ la directa afectacion en su vida so-
cial y familiar al haber hecho una media de
dos por mes, la preocupante realidad de que
un 70% no recibe ninguna remuneraciéon por
realizarlas y, por dltimo, la acusada tendencia
por parte de los responsables de las institucio-
nes donde se trabaja de transformar las guar-
dias localizadas en astreintes, con la finalidad
de ahorrar costes, llegando, en consecuencia,
un interno a trabajar durante todo el periodo
de astreinte de forma exactamente igual que si
fuera una guardia y, sin embargo, de ser remu-
nerado, sélo recibir como si hubiera interveni-
do en una ocasion®®.

De los datos y estudios aportados, se infie-
re que los principales aspectos controvertidos
giran en torno a su régimen juridico, en par-
ticular, su relacién con el tiempo de trabajo
y descanso, la retribucién y potestad empre-
sarial en torno a las mismas, entre otras. El
Cédigo de Trabajo francés contiene una re-
gulacién expresa en el art. 3121 apartados 9
a 2, que fueron modificados por la conocida y
controvertida Ley n° 2016-1088, de 8 de agos-
to, relativa al trabajo, a la modernizacion del
didlogo social y a la estabilizacién de la tra-
yectoria profesional.

Lo define como «como un periodo durante
el cual el trabajador, sin estar en su lugar de
trabajo y sin estar a disposicion permanente e

% http://internat-rennes.com/wp-content/up-
loads/2012/09/ENQUETE-ISNIH-sept-2012.pdf. Propone el es-
tudio incluir la distincion entre astreintes operacionales, para
las actividades que requieren actuaciones mas frecuentes, y las
de seguridad, para las que no lo son, con un régimen juridico

diferente.


http://internat-rennes.com/wp-content/up
https://www.innovatiefinwerk.nl/sites/innovatiefinw
http://dx.doi.org/10.1155/2015/643413
file:///D:/Downloads/Enquete%20.pdf
http://dares.travail-emploi

inmediata del empleador, debe estar en condi-
ciones para llevar a cabo un trabajo o servicio
de la empresa» (Art. 3121-9). Anteriormente
contenia una referencia sobre la necesidad
de estar en el domicilio o zona préxima, pero
ha sido suprimida por la norma aludida. En
el caso de producirse esa intervencion, su du-
racién es considerada como tiempo de trabajo
efectivo. Por el contrario, de no llevarse a cabo,
se determina que sea compensada econémica-
mente o con descanso, incluyéndose en el cém-
puto del descanso diario y semanal que exige
la normativa (art. 3121-10). La programacién
de las mismas es atribuida al empresario, que
debe informar al trabajador en un plazo ra-
zonable.

Se conceden competencias a la negociacién
colectiva de empresa o sectorial, pudiendo
especificar la forma de organizarlas, de infor-
macién, los plazos de notificacién asi como la
modalidad de compensacién (art. 3121-11). En
ausencia de esta regulacion, es el empresario
el que lo precisard, comunicdndolo con poste-
rioridad al comité social y econémico®” y a la
inspeccion de trabajo. Por lo que se refiere al
trabajador, las modalidades de informacién en
algunos sectores serdan determinadas por de-
creto del Consejo de Estado y la programacién
se le comunicara con quince dias de antela-
cién, excepto en circunstancias excepcionales
en las que se hara con un minimo de un dia
habil.

Si bien se puede pensar que la situacién se
ha quedado en el nivel internacional, como he
apuntado, la misma ha sido objeto de resolu-
cién en primera instancia, siendo la importante
sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Bar-
celona de 27 de octubre de 2015 la primera que
ha arbitrado una solucién ante la disparidad de
pronunciamientos del CEDS y del TJUE que
van a ser objeto de examen a continuacion, que

5 Denominacién incorporada por la Ordonnance n°
2017-1386 de 22 de septiembre de 2017 relativa a la nueva
organizacion del didlogo social y economico en la empresa y la
promocion y desarrollo de las responsabilidades sindicales que
sustituye a la anterior de comité de empresa y delegados de

personal.
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serd analizada en el Gltimo apartado de este
estudio como pardametro a seguir dada su inter-
pretacién fundamentada en la compatibilidad
y complementariedad de los diferentes niveles
de proteccién de los derechos.

A. Interpretacion del Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea

a) La regla general determinada
en las sentencias de 3 de octubre de 2000
(C-3031/98), 9 de septiembre de 2003
(C-151/02) y 1 de diciembre de 2015
(C-14/2004)

La cuestion relativa a la asimilacion del
tiempo de localizacién a jornada efectiva la-
boral o a descanso ha sido objeto de resolucién
por el TJUE en diversas ocasiones, estable-
ciendo una regla general en tres pronuncia-
mientos, que serdan analizados a continuacién,
que no se ven desvirtuados por la reciente
adopcién de un cuarto, que se examinara de
forma separada en el apartado siguiente, al
considerar que resuelve de forma puntual y
aislada el supuesto planteado.

Por lo que se refiere al primero de ellos,
la sentencia de 3 de octubre de 2000 (C-303-
98), se pronuncié sobre un conflicto que se
localiza en nuestro pais, en concreto, con los
médicos de un servicio de atencién primera.
La demanda la interpone el Sindicato de Mé-
dicos de Asistencia Publica (SIMAP) contra
la Consejeria de Sanidad y Consumo de la
Generalidad Valenciana, estando vigente en
ese momento como normativa reguladora la
Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de no-
viembre de 1993, relativa a determinados as-
pectos de la ordenacién del tiempo de trabajo
—derogada desde la entrada en vigor de la Di-
rectiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre-

En el pronunciamiento se senala que los
elementos caracteristicos del concepto de
«tiempo de trabajo», o en su caso de las ho-
ras extraordinarias, se dan en los periodos de
atencién continuada de este personal si estdan
en régimen de presencia fisica en el centro
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sanitario, puesto que, aunque puedan variar
las circunstancias de la actividad realmente
realizada, es determinante la obligacién im-
puesta de «estar presentes y disponibles en los
centros de trabajo para prestar sus servicios
profesionales», observando, por tanto, la fina-
lidad de la legislacién de garantizar la seguri-
dad y salud de los trabajadores

Sin embargo, éste no se identifica con el co-
rrespondiente al de atencién continuada en ré-
gimen de «ocalizacién», en el que tienen como
elemento comun la disposicién al empresario
pero sin presencia en el centro sanitario. En
esa situacién, se considera que aunque la orga-
nizacién de su tiempo es més limitada, pueden
dedicarse a sus asuntos personales. Ello impli-
ca que, segun la normativa comunitaria, sélo
se caracterizara como tiempo de trabajo si se
produce la prestacion efectiva de servicios.

La materia volvié a plantearse, en segun-
do lugar, en la sentencia de 9 de septiembre
de 2003 (asunto C-151/02) en el mismo sec-
tor, en particular, en el marco del servicio de
atencién continuada de un médico en un hos-
pital, en este caso en Alemania. Para situar
el supuesto de hecho, la normativa aplicable
distingue tres conceptos, especificamente, el
servicio de permanencia, el de atencién con-
tinuada y el de alerta localizada, delimitados
por la jurisprudencia, que ha ido fijando su
naturaleza juridica y principales caracteris-
ticas.

En concreto, el primero se ha considerado
que comprende la situacién en la que el traba-
jador debe mantenerse a disposicion del em-
presario en el lugar de trabajo y, ademas, esta
obligado a estar en alerta ante la necesidad
de intervenir de forma inmediata. En cuanto
al segundo, el trabajador ha de estar presente
en un lugar que le determinara el empresario,
dentro o fuera del establecimiento habitual,
asi como a prestar el servicio que le pueda
requerir, pero se le permite descansar o em-
plear su tiempo como lo desee mientras no se
demanden sus servicios profesionales. Con
referencia al tercero, se caracteriza porque
el trabajador no estd obligado a permanecer
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en un lugar designado por el empresario, sino
que es suficiente que esté localizable en todo
momento con el fin de que pueda ejercer sus
funciones profesionales en un corto espacio de
ser llamado. En suma, los dos primeros tienen
en comun que el empresario designa el lugar
en el que el trabajador debe permanecer mien-
tras que el tercero no.

De los tres enumerados, unicamente el
primero se considera, en general, tiempo de
trabajo en su totalidad, conclusién que es tras-
ladable a cualquier sector en el que la presta-
cion de servicios sea similar®®. Por el contrario,
el servicio de atencion continuada se asimila-
ra unicamente con base en un porcentaje, que
en el caso representa la duracién media del
trabajo requerido, o se compensa de forma
similar, pero no es tiempo de trabajo efectivo
al 100%. En cuanto a la alerta localizada, es
tiempo de descanso salvo si el trabajador ha
tenido que ejercer efectivamente sus funcio-
nes profesionales.

En el supuesto de hecho, el demandante
efectia con regularidad 6 turnos de atencién
continuada al mes que se compensan, entre la
asignacion de tiempo libre y el abono de un
complemento retributivo®, solicitando que
sean en su totalidad tiempo de trabajo tras-
ladando y aplicando la interpretacién del con-
cepto que se emitié en la sentencia anterior
en cuanto a la caracterizaciéon como tiempo de
trabajo del periodo en el que el trabajador esta
a disposicién del empresario en el centro o de-
pendencia que éste le indique.

El TJUE acogié la demanda ya que esta
presente en esos periodos de atencién conti-

5 BASTERRA HERNANDEZ, M., Tiempo de trabajo y tiempo de
descanso...op. cit, p. 53.

5 Especificamente, los servicios de atencion continuada
del reclamante se organizan permaneciendo en la clinica y
prestando servicios profesionales en caso de necesidad. En el
hospital se lo proporciona una habitacion con una cama -el
caracter apropiado de este alojamiento es objeto de disputa
también-. Se acredita que los periodos durante los cuales se
requieren sus servicios profesionales representan una media
del 499% de los servicios de atencion continuada.
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nuada el factor determinante para considerar
que es «tiempo de trabajo», pues «(...) esta
obligado a hallarse fisicamente presente en
el lugar determinado por el empresario y a
permanecer a disposicién de éste para poder
prestar sus servicios inmediatamente en caso
de necesidad». Anadi6 en este sentido que, la
omision de cualquier referencia explicita en el
fallo precedente sobre la posibilidad de que los
médicos que presten un servicio de atencién
continuada en régimen de presencia fisica en
el hospital descansen e incluso duerman du-
rante los periodos en los que no se requieran
sus servicios, es irrelevante puesto que «(...)
tales periodos de inactividad profesional son
inherentes al servicio de atencion continuada
cuando los médicos los efectiian en régimen de
presencia fisica en el hospital, dado que, a di-
ferencia del horario normal de trabajo, la ne-
cesidad de intervenciones urgentes depende
de las circunstancias y no puede planificarse
de antemano».

Asimismo, subraya la diferenciacién en-
tre este periodo y el de alerta localizada, de
manera que «estd sujeto a limitaciones con-
siderablemente mds gravosas, puesto que
debe permanecer alejado de su entorno tan-
to familiar como social y goza de una menor
libertad para administrar el tiempo durante
el cual no se requieren sus servicios profe-
sionales». Por tanto, «<no cabe considerar que
un trabajador disponible en el lugar desig-
nado por el empresario se halla descansando
durante los periodos de su servicio de aten-
cién continuada en los que no ejerce efecti-
vamente una actividad profesional», por lo
que, sin lugar a dudas, es tiempo de trabajo
efectivo en su totalidad independientemen-
te de las prestaciones laborales realmente
efectuadas, debiendo cualquier normativa
nacional adaptarse a la Directiva interpre-
tada en este sentido.

En tercer y dltimo lugar, de nuevo se tuvo
que examinar la cuestion en la sentencia de 1
de diciembre de 2015 (C-14/04) que se centra
en la demanda planteada por un educador de
un centro que funciona en régimen de inter-
nado, despedido por las desavenencias surgi-
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das en torno al concepto de trabajo efectivo
asi como a la remuneracién correspondiente
a las horas de trabajo nocturno, efectuadas en
una habitacién de guardia. Esta reclamacién
presenta la peculiaridad de que se le acumu-
laron los recursos de la organizaciones sin-
dicales Confederation genérale du travail, la
Fédération nationale des syndicats des servi-
ces de santé et des services sociaux CFDT y la
Fédération nationale de l'action sociale Force
ouvriére que, previamente, habian impugna-
do ante el Consejo de Estado francés el De-
creto n°® 2001-1384 du 31 décembre, pris pour
Uapplication de Uarticle L. 212-4 du code du
travail et instituant une durée d’équivalence
de la durée légale du travail dans les établis-
sements sociaux et médico-sociaux gérés par
des personnes privées a but non lucratif soli-
citando su anulacién con referencia a diversos
aspectos, entre otros, la equivalencia entre las
horas de presencia y las horas de trabajo efec-
tivamente computadas —tres a uno para las
nueve primeras horas, y dos a uno para las
horas siguientes—.

El TJUE reproduce la jurisprudencia pre-
cedente, en suma, que los servicios de guar-
dia que realiza el trabajador en régimen de
presencia fisica en el centro laboral son tiem-
po de trabajo en su totalidad independiente-
mente de las prestaciones laborales realmen-
te efectuadas por el interesado durante las
mismas. Por ello, son irrelevantes los tiempos
de inactividad puesto que el componente de-
finitivo esta presente, es decir, «(...) el hecho
de que dicho trabajador esta obligado a es-
tar fisicamente en el lugar determinado por
el empresario y a permanecer a disposiciéon
de éste para poder realizar de manera inme-
diata las prestaciones adecuadas en caso de
necesidad».

En consecuencia, los servicios de guardia
del demandante en el propio lugar de trabajo
deben valorarse integramente en la fijacién
de la duracién méxima diaria y semanal del
tiempo de trabajo, quedando acreditado que la
normativa nacional contra la que se interpuso
la reclamacién que sé6lo tiene en cuenta par-
cialmente las horas de los servicios de guardia
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con presencia fisica, a efectos de la fijacion de
la duracién maxima del trabajo y del calculo
de las horas extraordinarias, vulnera el dere-
cho comunitario que exige que esas horas de
presencia fisica sean integramente contabili-
zadas como horas de trabajo.

En resumen, el criterio interpretativo de
las tres sentencias es categérico no caracteri-
zando, como regla general, el periodo guardia
localizada, sin presencia fisica, como tiem-
po de trabajo efectivo y, por derivacién, como
tiempo de descanso.

b) La excepcion puntual de la sentencia
de 21 de febrero de 2018 (C-518/15)

Recientemente, el TJUE ha emitido un
nuevo pronunciamiento sobre esta cuestion,
en concreto, el 21 de febrero de 2018 (C-
518/15) que ha tenido gran repercusién en
los medios de comunicacion, facilmente com-
presible tras la lectura del comunicado de
prensa y su encabezado «El tiempo de guar-
dia domiciliaria de un trabajador que debe
responder a las llamadas del empresario en
un plazo de tiempo breve debe considerar-
se «tiempo de trabajo»», complementado por
un breve extracto de la misma que reza «La
obligacién de permanecer presente fisica-
mente en el lugar determinado por el empre-
sario y la restricciéon que supone la necesi-
dad de presentarse en el lugar de trabajo en
un plazo de tiempo breve limitan considera-
blemente las posibilidades que tiene un tra-
bajador de dedicarse a otras actividades»™.

Las alarmas saltaron de inmediato, me
remito a los datos estadisticos apuntados
anteriormente, como muestra a tener en
cuenta, y que la realidad diaria revela que
no reflejan la totalidad de los afectados
puesto que, si bien, antes se podia focalizar
en el sector sanitario principalmente, en es-
tos momentos es perfectamente extrapola-
ble a muchos mas.

7 https:/[curia.europa.euf/jcms/upload/docs/application/
pdf/2018-02/cp180014es.pdf .
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El litigio se centra en Bélgica y tiene su
origen en una demanda interpuesta por un
ciudadano que presta servicios de proteccién
contra incendios. Especificamente, se compone
de bomberos profesionales y voluntarios, ads-
cribiéndose el demandante a este dltimo en
el afio 1981. Entre las condiciones en las que
prestaba sus servicios, el Reglamento interno
exigia tener el domicilio o residir «en un lugar
que le permita presentarse en el parque de
bomberos (...), en condiciones de trafico flui-
do y respetando el Cédigo de la Circulacion,
en no mas de ocho minutos», y por lo que se
refiere al periodo de guardia localizada, obliga
a permanecer a una distancia del parque de
bomberos que le permita presentarse en éste
en el mismo tiempo, y «<hacer gala de una di-
ligencia particular a efectos de estar perma-
nentemente en condiciones de hacer uso de
los diferentes medios técnicos utilizados para
convocar al personal y de ponerse en camino
inmediatamente, en la forma maéas adecuada,
cuando el personal en periodo de guardia loca-
lizada sea convocado».

En 2009, entablé un procedimiento judicial
contra la administracién solicitando que los
servicios de guardia domiciliaria se considera-
ran tiempo de trabajo y se le remunerara con
1 euro. En primera instancia la demanda fue
favorablemente acogida, pero fue la segunda,
tras el correspondiente recurso de la adminis-
tracion, la que planteé la cuestion prejudicial.

Centrandome en la resolucion de ese pun-
to, el TJUE, siguiendo la linea de las ante-
riores resoluciones, repasa la jurisprudencia
emitida anteriormente sobre la delimitacion
del tiempo de trabajo relacionandolo con los
periodos de guardia localizada asi como con la
libertad de elegir el lugar de estancia durante
los mismos. Aplicado al supuesto y remarco,
las peculiares circunstancias que concurren
en el mismo, llevan a resolver que es tiempo
de trabajo al tener que estar «accesible per-
manentemente», que se materializa en una
restriccion objetiva e incluso imposibilidad de
dedicarse a sus intereses personales y socia-
les, complementando, ademas, el fallo con la
diferente situacién que se estd enjuiciando de
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otros trabajadores que, también en guardia
localizada, tan sélo se les obliga a estar a dis-
posicién del empresario «a los efectos de que
éste pueda localizarle».

Una lectura completa de la sentencia
muestra claramente que no se ha producido
un giro en el criterio general analizado y que,
salvo que se presente un conflicto con simila-
res caracteristicas, la identificacién no sera
aplicable™.

B. Las decisiones de fondo del Comité
Europeo de Derechos Sociales de 8
de diciembre de 2004 (Reclamaciones
n° 16 y 22/2003) y de 23 de junio de 2010
(Reclamacion n° 55/2009)

La cuestion controvertida apuntada ha
sido objeto de valoracion por el CEDS en tres
ocasiones con referencia a la CSE. A éstas, se
unira en los préximos meses una cuarta reso-
lucion pues la tltima reforma de la normativa
francesa ha sido objeto de impugnacién con la
presentacién de la Reclamacién n® 149/2017,
de 4 de abril de 2017, por la Confédération ge-
nérale du travail, CGT Confédération francai-
se de U’Encadrement-Conféderation générale
de cadres, CFE-CGC contra Francia, admiti-
da a tramite el 12 de septiembre de 2017, que
analizaré al final de este apartado en cuanto a
su estado actual.

Las dos primeras decisiones de fondo, de
8 de diciembre de 2004, tienen su origen en
las Reclamaciones n° 16/2003 y 22/2003 que

7" BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, |, «las guardias localizadas
‘pueden’ computar como ‘tiempo de trabajo’ (caso Matzak)y,
Blog del autor Una mirada critica a las relaciones laborales,
21 de febrero de 2018, http:/[ignasibeltran.com/2018/02/21/
las-guardias-localizadas-pueden-computar-como-tiem-
po-de-trabajo-caso-matzak/ (Gltima consulta 25/2/2018) vy
Rojo Torrecilla, E., «La guardia domiciliaria y su posible conside-
racion como tiempo de trabajo. Notas a la sentencia del TJUE
de 21 de febrero de 2018 (asunto C-518/15)», Blog del autor £/
nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y
critica a las nuevas realidades laborales, 22 de febrero de 2018,
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/02/la-guardia-do-
miciliaria-y-su-posible.ntml (Ultima consulta 25/2/2018).
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interpusieron las mismas organizaciones
citadas en el apartado anterior, especifica-
mente contra el articulo L. 212-4 bis) del C6-
digo de trabajo, que determina el régimen
juridico de periodo de guardia localizada,
precepto que habia sido introducido por la
Ley n° 2000-37 de 19 de enero de 2000, sobre
la reduccion negociada del tiempo de trabajo
(Ley Aubry II), y modificada posteriormente
mediante la Ley n°® 2003-47, de 17 de enero
de 2003, relativa a los salarios, al tiempo de
trabajo y al desarrollo del empleo (Ley Fi-
llon ID).

Su tenor literal establecia que «(...) un pe-
riodo de guardia localizada se entendera como
un periodo durante el cual el asalariado, sin
estar a disposicién permanente e inmediata
del empresario, tiene la obligacion de encon-
trarse en su domicilio o en las proximidades
para poder, llegado el caso, realizar una pres-
tacion al servicio de la empresa, computédndo-
se dicha intervencién como tiempo de trabajo
efectivo», anadiendo, tras las reforma aludida,
que «con la excepcién de la duracién de esa
intervencion, (...) sera descontado de acuerdo
con las duraciones minimas previstas en los
articulos L. 220-1 y L-221-4».

Los agentes sociales sefialaron que el régi-
men de guardia localizada vulnera el articulo
2.1 y 5 de la CSE revisada, considerado de ma-
nera aislada o en combinacién con los articulos
3.1y 11.1 y 3, en concreto, los derechos a una
duracién razonable del trabajo, al descanso se-
manal, a la seguridad e higiene y a la proteccion
a la salud. Especificaron, entre otros aspectos,
que «(...) dicho régimen asimila a posteriori los
periodos de guardia localizada sin intervencion
a periodos de descanso, deduciendo aquéllos de
estos ultimos» y que, ademas, «en la medida en
que dicho régimen coloca al asalariado en situa-
cién de presién permanente y de fuerte depen-
dencia con respecto a su empleador durante el
tiempo de descanso, esta situacién seria nociva
para el caracter reparador del descanso», situa-
cién que no respeta los derechos a la seguridad
y la higiene en el trabajo y a la salud, de mane-
ra que generara contingencias y perjudicara al
asalariado.
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Por el contrario, el Gobierno demandado
argument6 la legalidad de la modificacion,
pues «ha permitido clarificar la situacién,
(...) precisa la situacién del asalariado cuan-
do no es llamado a intervenir durante su pe-
riodo de guardia localizada». Unicamente en
ese caso el periodo de guardia localizada es
computado como parte del tiempo de descan-
so diario y semanal, y, llegado el caso de tener
que intervenir, se empieza a contar el tiempo
integro de descanso a partir del final de su in-
tervencion. Este régimen juridico, a su modo
de ver, no es nocivo para el caracter repara-
dor del descanso y, por tanto, para la salud
del asalariado, de manera que la tunica obli-
gacion que pesa sobre él es la de «encontrarse
en su domicilio o en las proximidades para
poder, llegado el caso, realizar una prestacion
al servicio de la empresa», pero, en ningin
caso, permanece, con caracter general, en su
lugar de trabajo.

Con estos alegatos, el CEDS examina la si-
tuacién apuntando desde un inicio la finalidad
de las disposiciones de la CSE sobre el tiempo
de trabajo, que no es otra que la de proteger
de manera eficaz la seguridad y la salud de los
trabajadores, en la que se incluye que, «cada
trabajador [disfrute] de periodos de descanso
suficientes que le permitan recuperarse de la
fatiga generada por el trabajo y que revistan
un cardcter preventivo tendente a reducir los
riesgos de atentado a su salud susceptibles
de resultar de la acumulacién de periodos de
trabajo sin el descanso necesario». Esta inter-
pretacion es la que estara presente cuando se
pronunciarse sobre la conformidad de la nor-
mativa francesa con el Tratado.

Atendiendo a ello, el CEDS resuelve en los
siguientes términos:

a) Los periodos de guardia localizada du-
rante los que el asalariado no es llamado a in-
tervenir al servicio del empleador, <aunque no
constituyan un tiempo de trabajo efectivo, no
obstante, no pueden ser, sin limite alguno, asi-
milados a un tiempo de descanso en el sentido
del articulo 2 de la Carta, salvo en el marco
de profesiones concretas o en circunstancias
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particulares, y de acuerdo con mecanismos
apropiados».

b) Estos son, efectivamente, periodos du-
rante los que el asalariado ha de estar a dis-
posicién de su empleador para cumplir, si este
altimo le requiere, una prestacién laboral.
Asi las cosas, dicha obligacién, «por més que
la realizacién de la prestacién presente un
caracter meramente eventual, impide incon-
testablemente al asalariado que pueda dedi-
carse a otras actividades de su libre eleccién,
programadas dentro de los limites del tiempo
disponible antes de ponerse a trabajar en un
término preciso y sin que se vea sometido al
azar en el ejercicio de la actividad asalariada
o en la situacién de dependencia que con aque-
1la obligacién se genera».

¢) La ausencia de trabajo efectivo, consta-
tada con posterioridad respecto a un periodo
de tiempo en el que el asalariado no ha disfru-
tado a priori de su libre disposicion, no consti-
tuye, por lo tanto, un criterio suficiente de su
asimilacion a descanso.

En suma, el CEDS resuelve que «la asi-
milacién de los periodos de guardia localiza-
da al tiempo de descanso constituye una vio-
lacién del derecho a una duracién razonable
del tiempo de trabajo prevista por el articulo
2.1 de la Carta revisada», y, de efectuarse en
domingo, «existe igualmente una violacién del
articulo 2.5 de la Carta revisada».

Esta jurisprudencia ha sido reproducida en
la decision de fondo de 23 de junio de 2010, que
tiene también su origen en la Reclamacién n°
55/2009 de la Confédération Genérale du ra-
vail, CGT contra Francia. En ella, el sindicato
sefial6 que se habia adoptado la Ley de 20 de
agosto de 2008 de renovacién de la democra-
cia social y reforma del tiempo de trabajo, y en
relacién a esta situacién conflictiva, a pesar
de que se constato, con las decisiones de fondo
anteriores, que se producia una violacién de,
entre otros, el art. 2.1 de la CSE, no se habia
procedido a modificar su régimen juridico.

El Gobierno, en su defensa, continué con
su linea argumentativa, en suma, que no po-

—)

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 137




M= CARMEN SALCEDO BELTRAN

dia ser equiparado a tiempo de trabajo porque
el trabajador puede dedicarse a sus tareas y
actividades personales, reforzando su postura
en este caso, con la primera de las sentencias
del TJUE examinadas en el apartado anterior,
asi como su implicacién en proporcionar una
solucién con medidas adicionales destinadas
a que ese periodo de guardia no pueda ser
ubicado en periodos de descanso obligatorio
(Circular DRT 2000-03 de 3 de marzo de 2000
relativa a la reduccién negociada del tiempo
de trabajo) o la atribucién de una compensa-
ci6n econémica.

Ninguno de los argumentos es acogido,
manteniendo el CEDS la interpretacién ya
pronunciada en las dos decisiones de fondo
anteriores.

Como se ha apuntado, en el afno 2017 se
ha recurrido otra vez a este érgano, a causa
de la reciente reforma realizada en la nor-
mativa reguladora que ha obviado estas de-
cisiones de fondo y, pese a haber modificado
el régimen juridico de la jornada de trabajo,
incluido este periodo, en lugar de observar los
pronunciamientos que la obligan a suprimir
o modificar las vulneraciones comunicadas,
se ha limitado a cuestiones minimas™. Como
senialan los demandantes, la supresién en el
precepto de la referencia literal en cuanto a
«la obligaciéon de permanecer en el domicilio
o en la zona» no reduce las obligaciones que
tiene el trabajador y, con ello, la libertad para
organizar su vida social y familiar, aspecto
que ya habia sido caracterizado por la Cour
de Cassation, en sentencias como las de 2y 16
de marzo de 2016 (n° 14-14919 y 14-27971),
en las que se caracterizo la existencia de este
periodo teniendo en cuenta el requisito de es-
tar localizable y en disposicién de intervenir

72 \/éase supra apartado 2.1 que se analizan las respuestas
del CEDS a los argumentos gubernamentales que justifican una
normativa atendiendo a que es conforme al derecho de la UE
y la ausencia de presuncion de conformidad. Véase también
LAuLOMm, S., «L'enchevétrement des sources internationales du
droit du travail: a propos des décisions du comité européen des
droits sociaux du 23 juin 2010w, Revue de droit du travail, 2011,

pp. 298 y ss.
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de forma inmediata, con independencia de si
se estaba en el domicilio o alrededores™. Muy
relevante en este sentido ha sido también la
sentencia que el mismo 6rgano emitié el 8 de
septiembre de 2016 (14-23714) en relacién al
supuesto de un trabajador (médico residen-
te) que debia permanecer en un alojamiento
puesto a disposicién por el empresario muy
proximo al lugar de trabajo, planteandose si
la permanencia en el mismo era tiempo de
trabajo o astreinte. El tribunal resolvié que
no todo el tiempo que esté en el mismo es
astreinte sino que puede ser calificado como
tiempo de trabajo efectivo, teniendo que exa-
minar la posibilidad o no de dedicarse a su
vida personal, no siendo determinante y au-
tomatico que el lugar dénde se habita haya
sido puesto a disposicién por el empresario y
sea un anexo al lugar de trabajo™.

Destacan también que el funcionamiento
real de este periodo, ademéds de generalizado,
otorga al empresario un amplio margen de
concrecién, ya que no hay prevista ninguna
restriccion, pues, si bien la aplicacién concreta
corresponde a un convenio colectivo, es perfec-
tamente posible la decisién unilateral del em-
presario, no pudiendo el trabajador negarse.

El 15 de diciembre de 2017 el Gobierno
francés presenté argumentos en contra, que gi-

7 La doctrina ya habia avanzado que esta expresion, da-
dos los avances tecnoldgicos, debia revisarse por la conflictivi-
dad que genera desde el momento en que es posible intervenir
y desempefar la actividad a distancia. Véase, BARTHELEMY, J.,
«Astreintes. Soumission non systématique. Possibilité de I'em-
ployeur de la remettre en cause dans le cadre de son pouvoir
de direction (oui)», Droit Social, 2010, n° 11, pp. 1111y 1112,

¢ Como se ha subrayado, la relevancia de esta decision
radica en que establece que un alojamiento de fonction puesto
a disposicion de un trabajador puede ser perfectamente consi-
derado como domicilio o, en todo caso, un lugar exterior al del
trabajo, incluso si el trabajador conserva su domicilio anterior.
Ello es asi, debido a la situacion se ha presentado debido a la
lejania del domicilio de trabajo y porque el ofrecido presenta
las caracteristicas de permitir al trabajador dedicarse a sus ocu-
paciones personales. Por ello, se acaba caracterizando el tiempo
que esta alli como astreinte. VERICEL, M., «<Notion d'astreinte: as-
treintes mises en place par les salariés eux-mémes - astreintes
effectuées dans un logement de fonction», Revue du droit du

travail, 2017, n° 2, p. 3.
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ran en torno a la inexistencia de incumplimien-
to del art. 2 de la CSE. En este sentido, como
principio general, explica que, en la normativa,
les astreintes no estan asimiladas al tiempo de
descanso puesto que su regulacién se encuadra
en disposiciones muy estrictas de derecho in-
terno, aspecto que se evidencia en que, en pri-
mer lugar, su ambito de aplicacién es limitado,
de manera que si el trabajador debe estar en su
lugar de trabajo o dependencia empresarial ya
no se estd en presencia de esta situacién sino
de trabajo efectivo, siguiendo las interpreta-
ciones que, en ese sentido, ha emitido la juris-
prudencia, en el sentido que se erige en criterio
fundamental el hecho de poder ocuparse a sus
asuntos personales.

En segundo lugar, subraya que su puesta
en practica estd supervisada por el nivel con-
vencional de forma que, en su ausencia, aun-
que el empresario tiene esa competencia, esta
controlado al tener que comunicarlo con poste-
rioridad a los representantes de los trabajado-
res y la inspeccion de trabajo, no imponiéndose
al trabajador.

En tercer lugar, no hay infraccién de las re-
glas en materia de descanso diario y semanal
desde el momento en que no es posible tener a
un trabajador continuamente en situacién de
disponibilidad, pues, de haber sucedido, los tri-
bunales lo han recalificado como tiempo de tra-
bajo. Ademas, en caso de intervenir, su compu-
to comienza una vez finalizada, y que, a mayor
abundamiento, se han emitido circulares inter-
nas en las administraciones publicas determi-
nando reglas dirigidas a evitar su abuso™.

En cuarto lugar, que se ha arbitrado la co-
rrespondiente compensacion y, en quinto y dl-
timo lugar, que la posibilidad de que el mismo

7> Vease en este sentido, a modo de ejemplo, la Circular de
31 de marzo de 2017, relativa a I'application des régles en ma-
tiere de temps de travail dans les trois versants de la fonction
publique, respecto de la que se ha de sefialar su escasa concre-
cion dado que se limita a sefialar que se proceda a una evalua-
cion reqular, por lo que se refiere a su necesidad, organizacion
concreta vy, llegado el caso, las modalidades de compensacidn,
respetando los derechos de los implicados.

==

SUMARIO CONTENTS

coincida con un domingo es una situacién ex-
cepcional ante situaciones de urgencia impre-
visibles.

Con estos argumentos, se afirma la confor-
midad de la regulacién actual con el Tratado
con base en el control existente de la misma,
en suma, la no existencia de perjuicio para
el trabajador. Esta valoracién positiva no es
compartida por gran parte de la doctrina, que,
contrariamente a ello, han destacado que la
reforma, ademéds de no acoger la interpreta-
cion del CEDS, es claramente regresiva para
el trabajador al demostrar que, dependiendo
de cuando se concrete ese periodo, su duracién
y frecuencia se puede llegar a practicamente
anular el periodo de descanso de un trabajador,
mas incluso tras la habilitacién al empresario,
en defecto de convenio colectivo™.

Mientras se prosiga si corregir o derogar
la normativa, a falta de esta decisién de fondo
que, por coherencia, el CEDS deberia resolver
en los mismos términos, la solucién pasa por la
invocacion del Tratado directamente ante las
instancias judiciales francesas, cada vez mas
favorables, pues claramente la interpretacion
es mds protectora que la del TJUE, como asi ha
efectuada una sentencia de la primera instan-
cia espariola.

2.2.2. Derechos sociales versus medidas de
austeridad

A. La aplicacion de la Carta Social Europea
en el contexto de la crisis econémica
global: los derechos humanos y sus
garantias de facto et de iure

El supuesto por excelencia que ha revelado
la falta de sinergias y tensiones entre las dos
organizaciones europeas ha sido la valoracién

76 Vease en este sentido los ejemplos que asi lo evidencian
de JOHANSSON, A., «Astreintes: organisation et lieu d'exécution
apres la loi «Travail» et a la lumiére du droit européenn, Droit
ouvrier, 2017, n° 824, pp. 154 a 158.

77 \éase infra apartado 2.1.
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de las medidas de austeridad que han adop-
tado los paises, principalmente desde que se
inici6 la crisis. La discrepancia ha sido y es
patente, logica desde el momento en que la UE
ha realizado toda una labor dirigida a que los
Estados miembros limiten o supriman dere-
chos, mientras que el CEDS, admitiendo que
se pueden acordar medidas en ese sentido,
considera que, al menos, se ha de garantizar
un minimo, indisponible.

La adjudicacién de los préstamos bilatera-
les 0 ayudas de estabilidad, combinadas con
una ayuda multilateral del Fondo Monetario
Internacional, han estado supeditados des-
de un principio, y en ello contintian, al cum-
plimiento de todo un conjunto de medidas, y
consiguientes modificaciones normativas, de
tipo fiscal, laboral, mercantil, etc., de marcado
carécter restrictivo, impuestas por la agrupa-
cion gestora de las mismas (la trotka).

El ejemplo por antonomasia es Grecia,
aunque no el unico, pais en el que centraré
prioritariamente el analisis por ser el que
mejor muestra esta confrontacién y sobre el
que mas decisiones de fondo se han emitido al
respecto, al tener ratificado el procedimiento
de reclamaciones colectivas, complementadas
por las correspondientes conclusiones perié-
dicas, las ultimas publicadas el 4 de abril de
2018, mas tarde y de forma separada, pues el
Gobierno present6 el informe fuera de plazo™.

Su critica situacién ha derivado en la con-
cesion de tres rescates financieros, el dltimo
en el afio 2015, no descartdndose un cuarto.
Los memordndum de entendimiento han exi-
gido la adopcién de paquetes de medidas que
han afectado al sistema de negociacién sala-
rial, la reduccién de la retribucién de las ho-
ras extraordinarias, mayor flexibilidad en la
gestion del tiempo de trabajo, nueva norma-

8 E| resultado es de 5 conclusiones de no conformidad,
4 de conformidad y 8 son aplazadas, solicitando informacion
adicional. Pueden consultarse en este enlace file:///D:/Down-
loads/CR_XXI-2_GRC_FRE.pdf, dltimo acceso 6/4/2018. Este
pais, junto Islandia y Luxemburgo, son las que restaban por

emitir.
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tiva sobre salarios minimos, reduccién de las
indemnizaciones por despido, supresion de las
pagas extras, recorte de las pensiones més
elevadas asi como la congelacion de las infe-
riores, reforma de la legislacién de proteccién
del empleo, ampliacién del periodo de prueba
en los nuevos contratos asi como todo un con-
junto de considerables reformas del sistema
de pensiones.

En su cumplimiento, el Gobierno comenzé
a aprobar y/o modificar a partir de 2008 la nor-
mativa vigente, es decir, hay una correlacién
entre el contenido de las pretensiones comuni-
tarias y las consiguientes normas aprobadas
y/o modificadas, en las que se obvia cualquier
referencia a los derechos previamente recono-
cidos en la propia normativa comunitaria y,
mucho menos, a los de otros textos internacio-
nales, entre otros, convenios de la OIT, la ONU
o del Consejo de Europa.

Como consecuencia del control que realiza
el CEDS, por el procedimiento de informes o
de reclamaciones colectivas, ha debido nece-
sariamente de pronunciarse, no directamente,
puesto que no realiza una supervision de las
politicas o medidas de otras organizaciones
internacionales, si de forma indirecta, desde
el momento en que éstas se han materializado
en normativa o practica a nivel nacional.

En los pronunciamientos, se puede distin-
guir entre los realizados con cardcter gene-
ral, como Introduccién general u observacio-
nes interpretativas, con ocasién de la emision
de las Conclusiones correspondientes a un
periodo y grupo concreto de preceptos, de
los especificos, al solicitar su valoracién ex-
presa en una reclamacién colectiva o tras
la presentaciéon del correspondiente informe
anual. En este sentido, las mas conocidas y
que han tenido més repercusién son las del
ano 2012 en el escenario de la crisis griega, a
las que realizaré una breve referencia pues-
to que forman parte de todo un conjunto de
pronunciamientos previos y posteriores a las
mismas, muy relevantes y que, lamentable-
mente, no son tan conocidos.

—)
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Incluida en las primeros, debe ser objeto
de referencia, en primer lugar, la relevante In-
troduccion general que se emitié junto a las
Conclusiones XIX-2 de 2009 sobre la aplica-
cion de la Carta Social Europea en el contexto
de la crisis economica global, que ha pasado a
convertirse en un principio general que prac-
ticamente es reproducido en toda la jurispru-
dencia posterior™.

Asi, es categorico al determinar que «si el
aumento del paro pone en peligro los sistemas
de Seguridad Social, en la medida en que el
ndmero de beneficiarios aumenta mientras
que los ingresos obtenidos por la fiscalidad
y de las cotizaciones a la Seguridad Social
disminuyen, las Partes, al suscribir la Carta
Social Europea (...) han aceptado perseguir
por todos los medios tutiles la realizacién de
condiciones aptas para asegurar el ejercicio
efectivo de un cierto nimero de derechos, es-
pecialmente el derecho a la salud, el derecho a
la Seguridad Social, el derecho a la asistencia
social y médica y el derecho a los servicios so-
ciales», concluyendo que «la crisis econémica
no debe traducirse en una reduccién de la pro-
teccién de los derechos reconocidos por la Car-
ta (...); los Gobiernos deben por tanto adoptar
todas las medidas necesarias para conseguir
que esos derechos sean efectivamente garan-
tizados en el momento en que la necesidad de
proteccion se hace sentir mas (...)».

Anade que «(...) lo que vale en materia de
derecho a la salud y a la proteccién social no
vale menos en materia de derecho del trabajo;
(...) si la crisis puede legitimamente conducir,
en unos u otros ambitos, a reorganizar los dis-
positivos normativos y las préacticas vigentes
con vista a limitar algunos costes para los
presupuestos publicos o a aligerar las cargas
que pesan sobre las empresas, semejante reor-
ganizacion no deberia traducirse en una pre-
carizacion excesiva de los beneficiarios de los
derechos reconocidos por la Carta. (...) Una

79 NIVARD, C., «Comité européen des droits sociaux (CEDS):
Violation de la Charte sociale européenne par les mesures «an-
ti-crise» grecques...» op. cit, p. 1.
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mayor flexibilidad en el trabajo para luchar
contra el desempleo no puede conducir a pri-
var a amplias categorias de asalariados, sin-
gularmente quienes ya no son titulares desde
hace mucho tiempo de empleos estables, de
sus derechos fundamentales en materia labo-
ral, contra la arbitrariedad del empleador o
los avatares de la coyuntura. Es precisamente
a la instauracién y al mantenimiento de tales
derechos, en los dos ambitos mencionados, a
los que tienden justamente las disposiciones
de la Carta. Renunciar a tales garantias ten-
dria, a mayor abundamiento, no solamente
como efecto el hacer recaer sobre los asalaria-
dos indebidamente una parte excesiva de las
consecuencias de la crisis, sino incluso aceptar
efectos pro-ciclicos susceptibles de agravar la
crisis y de aumentar la carga de los regimenes
sociales, en particular los asistenciales, a me-
nos que ello no suponga compensar las pérdi-
das de recursos vinculadas al retroceso de las
actividades, lo cual comportaria un atentado
a las obligaciones de la Carta en materia de
proteccion social».

En el momento en que se emitieron no
adquirieron la relevancia que se deriva de su
contenido, debido probablemente a su inclu-
sién en un apartado introductorio. Fue, con
posterioridad, tras su reiteracion y traslacién
a la fundamentacion juridica de las decisiones
de fondo, donde alcanzaron carta de natura-
leza, directriz que ha continuado en todas las
subsiguientes.

Brevemente haré referencia a las prime-
ras decisiones de fondo emitidas, sobrada-
mente conocidas, dedicando principalmente
este apartado a la udltima publicada, que ha
sido mucho menos estudiada. En este sentido,
gran repercusion nacional e internacional tu-
vieron las pronunciadas el 23 de mayo de 2012
(Reclamaciones n° 65/2011 y n° 66/2011, Fede-
racion General de Trabajadores de la Empre-
sa Nacional de Electricidad (GENOP-DEI) y
la Confederaciéon de Funcionarios Publicos
contra Grecia (ADEDY), en las que se resol-
vi6 la existencia de numerosas violaciones de
la CSE, en particular de los arts. 4.4 (por no
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establecer, en virtud del art. 17.5 de la Ley
3899/2010 un plazo de preaviso ni indemni-
zacion compensatoria en caso de finalizacién
del contrato de trabajo, asi como por la fijacién
de una duracién del periodo de prueba de un
ano, no estimdandose que es razonable aten-
diendo a una interpretacion del mismo puesto
que, légicamente, un periodo de una duracién
tan larga en realidad estd permitiendo a un
empresario celebrar, de forma encubierta, un
contrato temporal sin tener que fundamentar-
lo en una causa, permitiendo que se pueda dar
finalizado sin observan ninguna formalidad
durante el primer afio) y 10.2,12.3 y 4.1 de la
CSE (por no regular en el contrato de apren-
dizaje, cuestiones relativas a la formacién teé-
rica y practica o a la seleccion de los aprendi-
ces, por establecer respecto de este colectivo
un sistema de protecciéon social muy limitado
y por fijar un salario para ellos por debajo del
umbral de pobreza).

Meses mas tarde, siguiendo la linea in-
terpretativa apuntada, se le unieron las de-
cisiones de fondo de 7 de diciembre de 2012.
El CEDS, en la resolucién de las Reclamacio-
nes n° 76, 77, 78, 79 y 80, presentadas por la
Federacion de pensionistas de Grecia (IKA-
ETAM), la Federacién Panhelénica de pensio-
nistas de servicios publicos (POPS), el Sindi-
cato de pensionistas del ferrocarril (ISAP), la
Federacion Panhelénica de pensionistas de la
empresa publica de electricidad (POS-DEI), el
Sindicato de pensionistas de la banca agricola
(ATE), la Federacion General de Trabajadores
de la Empresa Nacional de Electricidad (GE-
NOP-DE]) y la Confederacién de Funcionarios
Publicos (ADEDY), entré a valorar las refor-
mas en materia de pensiones, materia muy
relevante desde el momento que la gran ma-
yoria de paises, en mayor o menor medida, las
estdn realizando.

En este sentido, admite que «(...) una evo-
lucién restrictiva de un sistema de Seguridad
Social no supone determinar automaticamen-
te que es contrario al art. 12.3 de la CSE», y
que, para la determinacién de la compatibili-
dad o no se han de valorar una serie de cri-
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terios, en concreto, el contenido de las modi-
ficaciones (campo de aplicacién, duracién,
condiciones de acceso a las prestaciones), los
motivos y el marco de la politica social y eco-
némica en que aquellas se encuadran asi como
su relevancia (categoria y nimero de personas
afectadas, cuantia de las prestaciones después
de la modificacién), la necesidad de la reforma
y su adecuacién a la situacién que la origina
(fines perseguidos), la existencia de instru-
mentos de asistencia social destinados a las
personas destinatarias de las modificaciones o
los resultados obtenidos por esas modificacio-
nes (Conclusiones XIV-1)».

Trasladadas estas premisas al conflicto de
las reclamaciones apuntadas, concluye que
el conjunto de gran parte de ellas conduce a
una «(...) degradacion significativa del nivel
de vida y condiciones de vida de los pensionis-
tas (...)», asi como el riesgo de empobrecer de
forma considerable a la mayoria de la pobla-
ci6n®, no pudiendo valorar, para resolver en
otro sentido, la situacién de crisis del pais o
que el origen de las medidas esta en las obli-
gaciones dictadas por la ¢roika, puesto que los
responsables gubernamentales deberian ha-
ber realizado estudios e investigaciones en or-
den a la posibilidad de adoptar otras medidas
asi como salvaguardar, en todo momento, una
proteccion suficiente respecto de las personas
mas vulnerables de la sociedad.

En resumen, el efecto acumulado y de he-
cho de todas las medidas restrictivas conteni-
das en las normas contra las que se interpuso
la reclamacién constituyen una violacion del
art. 12.3 de la CSE.

Estas siete decisiones de fondo son las mas
conocidas porque mostraron la obvia diver-
gencia de enfoque entre el Consejo de Europa,
destaco que por medio del CEDS, y la UE, a
la vez que sentaron un precedente en orden a

80 Asi |o habian advertido la OIT (Observations sur la mise
en oeuvre de la Convention n° 102 de la OIT para la Gréce, 29¢e
Rapport annuel 2011) y la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa (Resolucion 1884, 26/06/2012. Mesures d'austérité
-un danger pour la démocratie et les droits sociaux).
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c6mo el primero procederia a valorar periddi-
camente, ademads de a través de las correspon-
dientes reclamaciones colectivas.

Y asi ha sido, en mayor o menor medida®,
como lo muestra, con anterioridad a las ul-
timas referenciadas, la decisién de fondo de
12 de septiembre de 2012 (Reclamacién n°
73/2011, Syndicat de défense des fonctionnai-
res contra Francia), en la que se sometieron a
enjuiciamiento las politicas de reorganizacién
de los servicios publicos, en concreto las del
servicio de correos y telefonia, resolviendo la
no existencia de discriminacién en cuanto a
la privacién de algunos derechos, no porque la
misma, tras su establecimiento no lo produje-
ra, sino porque la intervencién estaba corri-
giendo tras su presentacion, las consecuencias
claramente discriminatorias y desfavorables
para los trabajadores, admitiendo el CEDS
como medio idéneo «para satisfacer las obliga-
ciones juridicas internacionales asumidas por
las Partes Contratantes (...)»%.

Con posterioridad, muy relevantes son las
tres decisiones de fondo por reclamaciones
presentadas por la Finnish Society of Social
Rights contra Finlandia el 9 de septiembre de
2014 (n° 88/2012) y el 8 de septiembre de 2016
(n° 106 y n° 108). En la primera y en la tercera,
se condend la violacién del apartado primero
de los arts. 12 y 13 por el caracter insuficien-
tes de sus prestaciones de enfermedad, el sub-
sidio de desempleo, la pensién de garantia asi
como de diversas prestaciones de asistencia
social y ayuda para la insercién en el mercado
laboral®. Por lo que se refiere a la segunda,
abordé una de los aspectos que mas interés
tiene en este momento, las indemnizaciones
por despido, debido a las continuas reformas
que se estan realizando especificamente. En el

8 \/¢ase supra nota al pie numero 19.

82 JIMENA QUESADA, L., «Crdnica de la jurisprudencia del Co-
mité Europeo de Derechos Sociales-2012», Revista Europea de
Derechos Fundamentales, 2012, n° 20, pp. 376y 377.

8 \gase un estudio pormenorizado en JIMENA QUESADA,
L., «Cronica de jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales-2015», Revista Europea de Derechos Fundamentales,
2015, n° 26, pp. 293 y 294.
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supuesto planteado, el pais fue condenado por
violacién del art. 24 de la CSE al entender que
la reforma que se habia realizado habia de-
jado su régimen juridico de forma que no era
suficientemente disuasoria, ademads de que no
integraba el perjuicio ocasionado por el despi-
do, tal y como el precepto exige®:.

Subrayo la relevancia de esta decision
puesto que, tras haberse adoptado en Francia
una modificacién similar a finales del afo pa-
sado por la Ley n° 2017-1340, de 15 de sep-
tiembre de 2017, que habilita, entre otras, a
la Ordonnance n° 2017-1387 de 22 septiembre
de 2017, relativa a la previsibilidad y la se-
guridad de las relaciones de trabajo a adop-
tar medidas para reforzar el didlogo social,
la Conféderation génerale du travail Force
ouvriére (CGT-FO) la ha impugnado presen-
tando la reclamaciéon n° 160/2018, el 12 de
marzo, para que se pronuncie, de nuevo, y con
el mismo criterio interpretativo precedente.
Merece favorable acogida que, la existencia de
una decisién de fondo previa exactamente so-
bre esta cuestion, la doctrina laboralista y los
agentes sociales han denunciado la existen-
cia de violacion del Tratado desde su tramite
parlamentario, y, si bien, no se ha impedido su
aprobacién, ademas de la actuacién aludida,
se ha instado a la sociedad a la invocacién del
control de convencionalidad con la finalidad
de paralizar sus efectos ante la jurisdiccién
ordinaria, en virtud del art. 55 de la Consti-
tucion francesa, que no se tiene que ver im-
pedida por la validacién que ha realizado de
las normas aludidas el Conseil Constitionnel
francés por Decision n° 2017-751 DC, de 7 de
septiembre de 2017 y n° 2018-761 DC, de 21
de marzo de 2018, encargado de verificar tni-
camente la constitucionalidad de la norma,
cuestién diferente®.

8 Vease el supuesto analizado de forma mds amplia
en JIMENA QUESADA, L, «Crdnica de jurisprudencia del Comité
Europeo de Derechos Sociales-2016», Revista Europea de De-
rechos Fundamentales, 2016, n° 30, pp. 14 y 15 (extraido de
http:/[journals.sfu.cafredf/index.php/redf/article/view/43/38).

% Sobre el régimen juridico de esta nueva modalidad de
calculo del despido véase PERCHER, C., «Le plafonnement des in-
demnités de licenciement injustifié¢ a I'aune de I'article 24 de la
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En Italia, ha sido admitida a tramite el 20
de marzo de 2018, 1a Reclamacién n°® 158/2017
Confederazione Generale Italiana del Lavoro
(CGIL), por la adopcién de idéntica forma de
calcular el despido que se instauré el Decreto
legislativo 23/2015, de 4 de marzo®.

B. La decision de fondo del Comité Europeo
de Derechos Sociales de 23 de marzo de
2017 (Reclamacién n°® 111/2014)

El particular interés que suelen tener las
decisiones de fondo del CEDS en relacion con
las reformas y medidas que establece Grecia
es logico pues su origen se sitia en los memo-
randum impuestos por la UE, que presentan
similitudes con los que fija para otros paises.
Por ello, y por ser menos conocida, realizaré
un andlisis mas amplio de la dltima pronun-
ciada el 23 de marzo de 2017, hecha publica
el 5 de julio de 2017, en concreto, suscitada
por la reclamaciéon que presenté la Confédé-
ration générale grecque du travail (GSEE)
n°111/2014, frente a leyes promulgadas en
el periodo entre 2010-2014, requeridas por
el segundo rescate, al considerar que son in-
compatibles con los arts. 1,2,4 y 7 de la CSE
y 3 del Protocolo adicional de 1988 (en ese
momento estaba pendiente la ratificacién de

Charte Sociale Européenne révisée», Revue de droit du travail,
2017,n° 11, pp. 1a 5y -MouLy, J., «Le plafonnement des indem-
nités de licenciement injustifié devant le Comité européen des
droits sociaux. Une condamnation de mauvais augure por la
«reforme Macrony, Droit Social, 2017, n° 9, pp. 1 a 9. El Consejo
de Estado rechazo el 25 de octubre de 2017 (n°. 415019) la de-
manda de suspension de efectos interpuesta el 13 de octubre
de 2017,y en los mismos términos se pronuncio el 7 de diciem-
bre de 2017 (n° 415243) respecto de la demanda interpuesta
por la CGT, en la que se le invoca la violacion del Tratado.

% \iéase en https:/[rm.coe.int/complaint-158-2017-cgil-
v-italy/1680761627 (ultima consulta 18/2/2018). Como ad-
vierte la doctrina, con esta reforma el despido se convierte en
una opcion simple, sencilla para el empresario, que le abre una
amplia via para ejercer su poder disciplinario, en el Unico riesgo
que tiene es el de pagar una indemnizacion reducida. Lopez de
la Fuente, G., «La reforma laboral italiana: un comentario tras
las modificaciones esenciales introducidas por el «Jobs Acty,
Revista General de Derecho Publico Comparado, 2017, n° 22,

pp.13y 14.
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la versién revisada, que se efectud el 18 de
marzo de 2016).

a) La intervencion de la Comision Europea
durante la sustanciacion del procedimiento

En la decision de fondo que se examina, a
diferencia de las otras emitidas, la UE parti-
cip6 durante el procedimiento, en virtud del
art. 7 del Protocolo regulador, en concreto a
través de la Comision, presentando, unas ob-
servaciones en las que muestra su incondicio-
nal respaldo a todas las medidas y, con ello,
al Gobierno griego, principalmente con dos
argumentos.

Por un lado, destaca que, en este paquete de
modificaciones, y en el programa de ajuste que
las exige, los derechos sociales han sido objeto
de proteccion, remitiéndose para ello al conte-
nido de la «<Evaluacién del impacto social» que
el Presidente Jean-Claude Juncker determiné
como una de las directrices a incluir®’, junto a
cada Programa de apoyo a la estabilidad. Por
ello, le resulté factible y sencillo participar, de-
mostrando que esa evaluacién pone de relieve
cuestiones como la justicia social.

Esta referencia general, la especifica re-
marcando, ademds, dos aspectos. En primer
lugar, la atencion que se ha prestado en la
elaboracién de los programas de ajuste de la
CDFUE asi como de la CSE, pero que, debe
primar su finalidad, que ha sido la de evitar,
entre otros, la salida forzada del euro del pais,
y, con ello, las consecuencias mas perjudicia-
les en comparacién con las que provocan los
programas.

Y, en segundo lugar, anade que las catego-
rias mas vulnerables han estado presentes en
la elaboracién, de forma los esfuerzos se re-
parten de forma igualitaria, concluyendo que
la aplicacién plena del programa contribuira

8 Assessment of the Social Impact of the new Stability
Support Programme for Greece, http://data.consilium.europa.
eu/doc/document/ST-11502-2015-INIT/en/pdf.
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a que se recupere la estabilidad y la senda del
crecimiento econémico y socialmente sosteni-
ble, satisfaciendo las necesidades y los retos
sociales mds acuciantes, en particular:

a) La introducciéon gradual de un régimen
de renta minima garantizada y la prestacion
de asistencia sanitaria universal.

b) La garantia de que el esfuerzo exigido a
cada uno sea proporcional a sus ingresos.

¢) La concentraciéon del ahorro en ambitos
que no afecten directamente a los bolsillos de
los ciudadanos, como la reduccién de los gas-
tos de defensa o la correccion de las ineficien-
cias en numerosos ambitos del gasto publico.

d) La lucha contra los intereses creados,
mediante la eliminacién gradual de los trata-
mientos fiscales favorables para los armado-
res y los agricultores, o de las multiples exen-
ciones previstas, por ejemplo, respecto a los
tipos del IVA aplicados en algunas islas, o de
las subvenciones injustificadas.

e) El fomento del papel de los interlocuto-
res sociales y la modernizacion del sistema de
la negociacion colectiva.

f) La lucha contra la corrupcién, la evasion
fiscal y el trabajo no declarado.

g) El apoyo a una administracién publi-
ca mas transparente y eficiente, mediante el
fomento de la independencia de la adminis-
tracion tributaria, la reorganizacion de los
ministerios y la introduccion de una mayor
vinculacién entre la remuneracién y las res-
ponsabilidades profesionales.

Confirma estos dos aspectos, complemen-
tando las menciones al documento aludido
con otro que se encargé con posterioridad a
un grupo de expertos, compuesto por ocho
personas, con el objeto de que fijara las di-
rectrices a realizar en la normativa, tenien-
do presente la normativa internacional.
Este se publicé el 27 de septiembre de 2016,
acordando 12 recomendaciones, 8 adoptadas
undnimemente y, las cuatro restantes, de
forma parcial.
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En este sentido, las indicaciones que emi-
tieron fueron principalmente, en materia de
despidos colectivos, que se acompanen de un
plan social que prevea compensaciones o re-
conversiones para los trabajadores que se
enfrentan a un periodo de desempleo incierto
asi como la introduccién de medidas dirigidas
a la posibilidad de que las empresas puedan
realizar reducciones de jornada y asi evitar-
los, acompafniadas de subvenciones en mate-
ria de desempleo o del sistema de Seguridad
Social, como, por ejemplo, la compensacién de
las horas que no se trabajan, permitiendo asi
que, una vez finalizada la crisis, el empleador
pueda retomar su actividad con mano de obra
experimentada.

En cuanto a los salarios por debajo del
minimo para personas que carecen de expe-
riencia laboral, que sean reemplazados en un
plazo de dos anos. Respecto a la negociacion
colectiva, el restablecimiento de la extension
de los convenios colectivos, pues es uno de los
pilares fundamentales del modelo social euro-
peo y s6lo permitir la inaplicaciéon de los con-
venios sectoriales en niveles inferiores para
supuestos de graves necesidades econémicas
o financieras, o que, tras la denuncia de un
convenio, si carece de referencias sobre las
condiciones aplicables, se extendera durante
seis meses. Y, finalmente, en materia de sala-
rio minimo y su fijacién, el grupo de expertos
discrepa en cuanto a quién atribuir la respon-
sabilidad, primando la opinién de atribuir la
competencia al convenio colectivo nacional de
efectos erga omnes.

Y, por otro lado, el segundo gran fundamen-
to del que se sirve lo extrae del propio Con-
sejo de Europa, en particular del TEDH y la
inadmisién de las demandas que ha realizado
cuando han versado sobre las mismas mate-
rias, que se analizan en un apartado especifico
de este estudio®®. Con ello, aprovecha e utiliza
a otro organismo de control de la misma insti-
tucion para objetar y cuestionar al CEDS y las
resoluciones emitidas anteriormente.

8 \/¢ase infra apartado 2.3.2.
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b) La preservacion del «orden ptiblico»
en una sociedad democrdtica

Los argumentos que tradicionalmente
los gobiernos alegan en su defensa frente al
CEDS han girado normalmente en torno a, en
primer lugar, la situacién de crisis del pais, de
la que remarcan su caracter coyuntural; en
segundo lugar, la necesidad de observar las
«recomendaciones» 0 sentencias que tienen
su origen en instancias comunitarias, y, en
tercer y ultimo lugar, de caracter novedoso y,
por ello se analizard en este apartado, la ad-
misibilidad de la limitacién o restriccién de los
derechos por la preservacion del orden publico
nacional en una sociedad democratica, que la
propia CSE permite en el art. 31 (G de la ver-
sién revisada, relativo a las Restricciones), es
decir, se admite que la situacién que describe
el demandante es cierta pero que es necesaria
y posible con fundamento en la autorizacion
que el propio texto permite en circunstancias
excepcionales.

Se ha de mencionar que, en el supuesto
planteado, la defensa expresa en ese precepto,
asi como en el art. 30 de la CSE (suspensién
de obligaciones en caso de guerra o de peligro
publico), es invocada por la UE y la Organi-
zacién Internacional de Empresarios, no por
el Gobierno, que no los referencia, pero se de-
duce que lo hace tacitamente del segundo al
utilizar en los argumentos el término «restric-
ciones».

En la decisiéon sobre la admisibilidad, el
CEDS advierte desde un principio que esos
articulos, por si solos, no pueden ser objeto
de examen sino van acompanados de alguno
de fondo. Por lo que se refiere al contenido,
descarta de forma rapida el art. 30, que, como
se ha apuntado, prevé la posibilidad de sus-
pender las obligaciones de la CSE en caso de
guerra o de otro peligro publico que amenace
la vida de la nacién, siempre que se observen
unos requisitos, en concreto, que dichas me-
didas sean estrictamente proporcionales a
la gravedad de la situacién, que no estén en
contradiccién con el resto de las obligaciones
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dimanantes del derecho internacional y que se
informe al Secretario General del Consejo de
Europa, dentro de un plazo razonable, sobre
las medidas adoptadas, los motivos que las
hayan inspirado y las fecha en la que dejen
de surtir efectos. Si las autoridades griegas no
han observado el tramite requerido es légico
que se excluya la aplicacion al supuesto.

Por lo que se refiere al art. 31, su tenor li-
teral legitima que, si bien los derechos y obli-
gaciones de la Parte I de la CSE, una vez lle-
vados a la practica y ejercidos efectivamente
como requiere la Parte II, no pueden ser ob-
jeto de restricciones o limitaciones, afiade la
excepcionalidad siempre que:

a) Estén establecidas por la ley.

b) Sean necesarias en una sociedad demo-
cratica para garantizar el respeto de los dere-
chos y libertades de terceros o para proteger el
orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica o las buenas costumbres.

¢) Se apliquen para la finalidad que se han
previsto.

El CEDS procede a verificar si estos se
formalizaron, tras comprobar que los diferen-
tes sujetos intervinientes en el procedimiento
reconocen la existencia de la afectacién a los
derechos por las medidas introducidas, cen-
trandose la controversia, por esta razén, en su
carécter justificado o no.

Para su valoracién, informa que, en vir-
tud de las graves consecuencias que producen
principalmente para los grupos mas vulnera-
bles de la sociedad, sélo se van a admitir «(...)
en circunstancias extremas, debiendo ser in-
terpretadas estrictamente (...)», es decir, tie-
nen que tener respetar los requisitos apunta-
dos, que clarifica en el sentido de que precisan:

a) Tener una base juridica clara, es decir
aprobadas por un poder legislativo democra-
tico.

b) Perseguir uno de los fines legitimos que
recoge el apartado 1 del art. 31.

—)
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¢) Ser necesarias en una sociedad demo-
cratica, es decir, adoptarse para responder a
una imperiosa necesidad de la sociedad.

Tras su examen en la controversia, la prin-
cipal cuestién a analizar es si la finalidad de
«proteger el orden publico» puede ser alegada
como razonamiento que legitime los incumpli-
mientos®, cuando se producen por exigencias
de otras instituciones, como contraprestacion
a la ayuda que se le ha proporcionado.

La definicién y delimitacion corresponde al
poder legislativo, que tiene un margen pero,
en ningun caso, total libertad, teniendo que
conciliarlo con las obligaciones adquiridas por
el derecho internacional publico, entre las que
se insertan, el ambito de lo que se considera
orden publico, que incluye garantizar un nivel
de proteccion suficiente a los ciudadanos des-
tinado a responder a sus necesidades sociales
basicas.

Por ello, el CEDS le recuerda que, ademés
de no tener total autonomia el poder legislati-
vo, menos pueden dejar a otras instituciones
internacionales que les determine el concepto
de «orden publico», por mucho que éstas les
apremien. En su implantacién, es necesario
que se adapten al objetivo perseguido, no va-
yan més all4 de éste y, en todo caso, siempre
se mantenga un nivel de proteccion suficiente.

Con esta regla general, desciende en las
medidas concretas, y considera que la gra-
ve crisis econémica del pais y la alta tasa de
desempleo representan una necesidad social
imperiosa que podria legitimar la adopcién
de medidas que tengan por efecto restringir
o limitar los derechos sociales garantizados

8 la doctrina ha apuntado que la delimitacion de esta
expresion ha generado divergencias originadas en su mayoria
por el diferente significado de la versién inglesa o francesa de
los términos. Asi en inglés «the public interest» es traducido
en francés «pour proteger l'ordre publics, y es ésta la que ha
derivado en que se presente como alegacion. Puede verse el
analisis pormenorizado en KOUKIADAKI, A., «Article C», en AAVV.
(ed. BRUUN, N., LORCHER, K., SHOMANN, I. and CLAUWAERT, S.)), The
European Social Charter and the Employment Relation, Oxford,
2017, Hart Publishing, pp. 88 a 90.
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por la CSE, «(...) a condicién de que (...) pue-
dan ser observadas como las mas adaptadas
para responder a las dificultades encontradas
y las menos vinculantes para los derechos de
los trabajadores». Visto que el Gobierno no ha
suministrado informacién que demuestre la
confeccién de «un andlisis profundo y objetivo»
que evidencie los efectos posibles de las me-
didas legislativas, principalmente su impacto
en los mas vulnerables, ni se les ha efectuado
una verdadera consulta, el CEDS resuelve la
inaplicabilidad de la excepcionalidad del art.
31 de la CSE puesto que no se ha realizado
ninguna reflexién en cuando a la posibilidad
de adoptar otras medidas en su lugar.

En suma, si bien en un principio las refor-
mas legislativas podian ser admitidas consi-
derando que perseguian un objetivo legitimo,
no se ha conseguido encontrar, entre las in-
formaciones que se le han suministrado, su-
ficientes elementos susceptibles de justificar
las restricciones a los derechos garantizados
por la CSE como proporcionales y conformes
al art. 31, anadiendo, ademds, que segin los
datos estadisticos no han alcanzado los fines
perseguidos, es decir, no se ha mejorado la si-
tuacidén del empleo, con lo que son ineficaces.

Con esta decisién de fondo, nuevamente se
manifiesta que la CSE representa un nivel de
proteccion més elevado que la UE en materia
de derechos sociales y su mantenimiento y/o
afectacion en tiempo de crisis. Siguiendo la
linea interpretativa que en las paginas ante-
riores se ha explicado, las reformas y limita-
ciones de los derechos es posible, pero se debe
respetar un minimo, indisponible.

3. Las divergencias ad intra
entre los organismos de control
del Consejo de Europa

Si en el punto anterior se ha podido com-
probar la diferente valoracién de los derechos
y sus garantias entre las dos organizaciones
europeas mas importantes, a continuacién se
procede a mostrar semejante situacién dentro
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de una ellas, en concreto, el Consejo de Europa
y sus dos organismos de control, el CEDS y el
TEDH.

Si la situacién anterior ha sido objeto de
critica, més se debe ser con ésta, como se evi-
denciara con dos ejemplos, puesto que debilita
su consideracién frente al resto de organiza-
ciones, principalmente la UE, a la vez que es
utilizada y «aprovechada» por los paises para
rebatir las resoluciones del CEDS.

2.8.1. El derecho de huelga del personal

de la policia

A. La sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 21 de abril
2015 Sindicato Junta Rectora
del Ertzainen Nazional Elkartasuna

Si bien la sentencia que va a ser objeto de
examen en este apartado es conocida pues los
medios de comunicacién le dieron difusién,
que presenta la particularidad de ser un su-
puesto de resolucién diferente entre los dos
o6rganos encuadrados dentro del Consejo de
Europa no lo es, me remito a las explicacio-
nes que se han puesto expuesto en las paginas
precedentes.

La materia que fue objeto de demanda
por la Junta Rectora del Ertzainen Nazional
Elkartasuna (ER.N.E.) se centr6 en el recono-
cimiento del derecho de huelga para el colecti-
vo de la policia del Pais Vasco con base en los
arts. 11 (libertad de reunion y de asociacion) y
14 (prohibicién de discriminacién) del CEDH.
Su origen se sitia en los conflictos durante la
negociaciéon del nuevo convenio colectivo y la
solicitud de unas condiciones de trabajo es-
pecificas (entre otras, aumento de ntimero de
vehiculos blindados, de chalecos anti balas o
el respeto de unos protocolos de seguridad)®.

% Un estudio de las principales sentencias emitidas por
este organismo en las que admite las restricciones a colectivos
del empleo publico en MONEREO PEREZ, J.L. y TOMAS JIMENEZ, N.,
«Derecho de huelga (articulo 6 de la Carta Social European, en
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Ante el fracaso de las mismas, se solicité
autorizacién para organizar una huelga que
fue denegada en via administrativa y judi-
cial con fundamento en el art. 6.8 de la Ley
Orgéanica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, que expresamente de-
termina que «los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad no podran ejercer, en
ningun caso, el derecho de huelga, ni acciones
sustitutivas del mismo o concertadas con el
fin de alterar el normal funcionamiento de los
servicios», y las limitaciones que legitima el
art. 28.1 de la CE.

En la demanda presentada, ademds de
los preceptos del CEDH, se sefialaron como
textos aplicables al supuesto, en primer lu-
gar, el art. 5 de la CSE, por el que las Par-
tes Contratantes se comprometen, a que la
legislaciéon nacional no menoscabe la liber-
tad de los trabajadores y empleadores de
constituir organizaciones locales, nacionales
o internacionales para la proteccién de sus
intereses econdémicos y sociales, y, en com-
plemento, en segundo lugar, la Recomenda-
cién del Comité de Ministros sobre el Cédigo
Europeo de Etica de la Policia, adoptado el
19 de septiembre de 2001 (Rec (2001)10),
que en el apartado a los derechos, senala
que el personal de policia debe «(...) bene-
ficiarse, como funcionarios, de una serie de
derechos sociales y econémicos tan amplia
como sea posible. (...) En particular, del de-
recho sindical o de participar en instancias
representativas, del derecho a percibir una
remuneracion apropiada, del derecho a una
cobertura social y de medidas especificas
de proteccion de la salud y de la seguridad
teniendo en cuenta el caracter especial del
trabajo de la policia». E1 Comentario del pre-
cepto realizado, anexo al documento, reenvia
su contenido al precepto de la CSE aludido,
como «instrumento complementario (...) y
que ofrece, en el caso de la policia una inter-
pretacion especial del derecho a sindicarse,

AAW. (Dir, MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L), La ga-
rantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo
de Europa, Granada, 2017, Comares, pp. 533 a 543.
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dejando, a este respecto, un margen de apre-
ciacién a los Estados. Sin embargo, segin la
jurisprudencia referente a la Carta, aunque
no se trata de otorgar a la policia un derecho
ilimitado para sindicarse, no se puede, sin
violar la Carta, prohibir a los funcionarios
de policia que funden sus propias organiza-
ciones representativas. El Derecho interno
podra considerar organizaciones compues-
tas unicamente por policias, como es el caso
en algunos Estados miembros. Ahora bien,
la prohibicién total del derecho de huelga de
la policia no es contraria a la Carta y a la
jurisprudencia relativa a la misma, y la pre-
sente Recomendacion no va mas allé».

En el enjuiciamiento de la cuestion el
TEDH no titubeé al emitir el pronuncia-
miento el 21 de abril de 2015 (demanda n°
45829/09)", 1a reivindicacién no es valorada,
al considerar que la limitacién establecida
puede enmarcarse en las permitidas en el
apartado segundo del art. 11, que expresa-
mente permite las restricciones a los miem-
bros de las fuerzas armadas, de la policia o
de la administracién del Estado siempre que
cumplan tres requisitos:

a) Que esté prevista por ley.

b) Que persiga uno o varios fines legiti-
mos.

¢) Que sea una medida necesaria, en una
sociedad democratica, para la seguridad na-
cional, la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccién de
los derechos y libertades ajenos.

Trasladados al caso a efectos de su verifi-
cacién en cuanto al art. 11, se resuelve que,
en cuanto al primero, hay una base legal, cla-

91 SALAS PORRAS, «La libertad de asociacion sindical y el dere-
cho de huelga. Comentario a la Sentencia del TEDH de 21 de abril
de 2015, asunto «Junta Rectora del Ertzainen Nazional Elkarta-
suna» (ER.N.E) c. Espaia», demanda niim. 45829/2009, Estudios
financieros. Revista de trabajo y Sequridad Social: Comentarios,
€asos prdcticos: recursos humanos, 2016, n° 399, p. 208.
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ra y previsible, aplicable tanto a los colecti-
vos de caracter civil como armado.

Por lo que se refiere al segundo, la defen-
sa del orden es un fin legitimo, de forma que
la interrupcién de las actividades en caso de
huelga podria derivar en consecuencias rele-
vantes.

Por dltimo, en cuanto al tercero, se atien-
de a que la prohibicién no se efectua de todos
los funcionarios publicos sino de este colecti-
vo, caracterizado por prestar un servicio que
exige ser ininterrumpido, necesario de cual-
quier sociedad democratica que tiene que
«preservar los intereses generales del Estado
y, en particular, de garantizar la seguridad
nacional, la seguridad publica y la defensa
del orden».

Por derivacién, tampoco se acoge la posi-
ble violacién del art. 14 del CEDH, al consi-
derar que se trata de una distincién objetiva,
justificada y razonable.

La sentencia ha sido objeto de atencién
por la doctrina, no tanto cuestionandola, que
suele admitir la prohibicién®, sino en aspec-
tos relativos a la técnica empleada para la
configuracion del ejercicio y las limitaciones
del derecho de huelga, subrayando que «(...)
el activismo evolutivo es mayor en el TEDH

92 Se posiciona BARCELONA LLOP de forma clara: «(...) los po-
licias no puedan ejercer el derecho de huelga, aunque al estar
la prohibicion unicamente establecida por la ley (...) pueda ser
problematica en términos constitucionales, por muy justificada
que esté materialmente (...) no considero necesario rectificar la
absoluta prohibicion (...». En «Sobre el modelo policial espafiol
y sus posibles reformas, documento de trabajo, 2006, n° 103,
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/labora-
torio_documentos_archivos/xmlimport-kOEUDe.pdf, pp. 52 a
55. Véase también del mismo autor «Los derechos colectivos
en el dmbito de la policia local: libertad sindical, huelga y ne-
gociacion colectiva, texto provisional de la intervenciéon en el
Seminari sobre relacions col.lectives, 2008 (noviembre), http://
cemical.diba.cat/es/publicaciones/ficheros/Barcelona_Javier_
derechos_colectivos_policia.pdf, ultima consulta de las dos
referencias 28/3/2018) pp. 20y 21, que confirma su interpreta-
cion favorable en este sentido si bien plantea la posibilidad de
compensarla de alguna forma y que tenga reflejo en el sistema

retributivo.
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que en Tribunal Constitucional [espafiol] —o
francés—«

B. La decision de fondo del Comité
Europeo de Derechos Sociales
de 2 de diciembre de 2013
(Reclamacion n°® 83/2012)

Previamente al pronunciamiento ante-
rior y menos conocido, el CEDS se habia pro-
nunciado sobre este mismo asunto, debiendo
censurar la ausencia de referencia al mismo
por parte del TEDH y no en menos medida
la escasa atencion realizada a una resolucion
tan importante que perfectamente puede ser
trasladada e invocada en nuestro pais, frente
a las instituciones publicas y en via judicial,
desde el momento en que los preceptos inter-
pretados son el 5, 6 y 21 de la CSE, ratificados
y que, en consecuencia, son fuente del ordena-
miento juridico.

En concreto, se trata de la decisién de fon-
do de 2 de diciembre de 2013, Confédération
européenne de Police (EuroCOP) contra Irlan-
da, Reclamacion colectiva n°® 83/2012, en la
que las cuestiones controvertidas versaron so-
bre la violacién de los derechos de libertad sin-
dical, de negociacién colectiva y de ejercer el
derecho de huelga de los miembros de los ser-
vicios de policia (Garda Siochdna). Limitan-
dome en este apartado a este ultima, es muy
interesante el analisis pues considero que es
un ejemplo de la adaptaciéon a la evolucion
de los derechos y sus normas reguladoras, en
suma y como ya se explicé con anterioridad,
que la CSE es un instrumento juridico vivo.

El art. 6.4 de la CSE determina que las
Partes se comprometen, con el objetivo de ga-
rantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
negociacién colectiva, a que los trabajadores
y trabajadoras puedan emprender, en caso de
conflicto de intereses, acciones colectivas, in-
cluido el derecho de huelga, precisando en el
Anexo al Tratado que «se entiende que cada
Parte podra regular, en lo que a ella concierne,
el egjercicio del derecho de huelga por ley, siem-
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pre que cualquier otra restriccion de ese dere-
cho pueda justificarse conforme a lo establecido
en el articulo G de la versién revisada-».

En el examen del supuesto de hecho, el
CEDS subraya desde el inicio la relevancia de
este derecho como el medio més eficaz, sino el
Unico, para alcanzar un resultado favorable en
el marco de un procedimiento de negociacion,
derivando de ello que, las posibles restricciones,
Unicamente se admitirdn bajo determinadas
condiciones. Con esta premisa, repasa la juris-
prudencia que ha emitido con anterioridad, en
la que ha interpretado la compatibilidad del
Tratado con las limitaciones del derecho a al-
gunas categorias de funcionarios, incluidos los
miembros de la policia y las fuerzas armadas,
jueces y altos funcionarios (Observacion inter-
pretativa Conclusiones I y Conclusiones II1)%,
las contrarias a las buenas costumbres o al or-
den publico (Observacién interpretativa Con-
clusiones II). Por el contrario, una supresién del
derecho a todos los funcionarios publicos es un
incumplimiento de la norma.

Ahora bien, el CEDS cuando resuelve, des-
taca que, en la actualidad, existen paises que
reconocen este derecho al colectivo objeto de
examen, como, por ejemplo, Noruega o Croa-
cia. Asi se constata en las Conclusiones emi-
tidas a los mismos [Conclusiones V-1 (1998)
y XIX-3 (2010)], complementando esta infor-
macién con un informe presentado por la en-
tidad reclamante que sefiala la evolucion del
reconocimiento de derechos sindicales®. Tras-
ladado al supuesto controvertido, se procede a
verificar si la restriccién observa los requisitos
del articulo G de la CSE revisada, de manera
que soélo se admiten si, estdn establecidas por

% En los mismos términos caracteriza la supresion respec-
to de los trabajadores que desempefien actividades no lucra-
tivas. http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=I_Ob_-71/0b/FR, http://
hudoc.esc.coe.int/eng/?i=Ill_Ob_-8/0b/FR

% Pueden encontrarse estudios comparados del derecho
de huelga en BAIRIOT, J.F, «Apercu du droit de greve dans les
pays voisinsy, 2015 (agosto), Les Analyses du Centre Jean Gol,
pp. 1 a 7, http://www.cjg.be/wp-cont/uploads/2014/01/2015-
08-JFB-Droit-de-greve-dans-les-pays-voisins.pdf, ultimo ac-

ceso 29/3/2018.
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la ley, persiguen un fin legitimo y son nece-
sarias en una sociedad democratica, de forma
que son proporcionadas.

Claramente se respetan las dos primeras,
regulacién por norma con rango legal y finali-
dad de proteger el orden publico, la seguridad
nacional y los derechos y libertades de otros
asegurando que los servicios estén operativos
en todo momento.

Sin embargo, a la hora de decidir si la pro-
hibicion es «necesaria» en la sociedad se obser-
va la existencia en la actualidad de diversidad
entre los Estados en cuanto a la concesion de
este derecho. Si bien el Gobierno insiste en que
este personal presenta la particularidad de que
es el unico que reviste ese caracterizacion, con
numerosas competencias, mas alla de las que
tienen en otros paises, entre otras, las del con-
trol de la inmigracién, finalmente el CEDS re-
suelve, por 6 votos a favor frente a 5 en contra,
que esos argumentos no justifican la existencia
de una necesidad social imperiosa ni que el fin
legitimo de la seguridad nacional fuera impedi-
do de reconocerse el derecho con restricciones y,
mucho menos, con la prohibicién absoluta.

En este sentido, dispone que el art. 8 de la
normativa irlandesa no es una simple restric-
cion sino una «privacion total del derecho de
huelga» recordando la jurisprudencia emitida
en cuanto a que «(...) los textos de derecho in-
terno que impiden a priori el ejercicio de llevar
a cabo acciones colectivas o que sélo autorizan
(...) en la medida en que ellas sean necesarias
para obtener normas laborales minimas, no son
conformes al art. 6.4 de la Carta porque infrin-
gen el derecho fundamental de los trabajadores
y de los sindicatos a recurrir a la accién colectiva
para proteger los intereses econémicos y socia-
les de los trabajadores. Respecto al sistema de
valores, principios y derechos fundamentales
que consagra la Carta, el derecho de emprender
acciones colectivas es primordial para garanti-
zar la autonomia de los sindicatos y proteger las
condiciones de empleo de los trabajadores»

Si esta es la interpretacion a considerar en
cuanto a las limitaciones del ejercicio del de-
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recho de huelga destinado a la mejora de las
condiciones de trabajo mas alla de las mini-
mas, esto es obviamente aplicable, con mayor
razon, para las prohibiciones absolutas de de-
recho.

En suma, el CEDS confirma que «las
restricciones a los derechos humanos deben
ser interpretadas restrictivamente». Por lo
que se refiere a la regulaciéon de los dere-
chos de negociacion colectiva de los agentes
de policia, los Estados deben demostrar que
existen, en su contexto nacional especifico,
razones imperiosas que legitimen una pro-
hibicién absoluta del derecho de huelga en
cuestion, contrariamente a las condiciones
que prevalecen en la imposicién de restric-
ciones de las modalidades y formas de huel-
ga». Con ello, a falta de la evidencia guber-
namental la interdiccion incumple el art. 6.4
de la CSE.

La trascendencia de esta resoluciéon para
nuestro pais es mas que evidente, no sélo ante
el no reconocimiento del derecho con base en
el CEDH, sino también si se tiene en cuenta
que en estos momentos hay presentada una
iniciativa legislativa popular que lo reivindi-
ca, entre otros punto, con la Proposiciéon de
Ley para la efectiva igualdad y equiparacién
salarial de las Policias del Estado esparfiol,
presentada el 21 de septiembre de 2017, que
ya se encuentra admitida a tramite®. La de-
manda puede ser obviamente acentuada y for-
talecida argumentando que, en estos momen-
tos, se incumple un Tratado internacional que
legitima este derecho.

Retomando el conflicto surgido en Irlanda,
no parece que, al menos por el momento, este
concreto aspecto vaya a modificarse como se
deduce del reciente First Report of the Wor-
king Group on Industrial Relations Structures
for An Garda Siochdna constituido para rea-
lizar modificaciones en la normativa el 28 de
julio de 2017, al recomendar que siga vigente

% BOCG 21 de octubre de 2017 (http://www.congreso.es/
public_oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-233.PDF).
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esa prohibicién®, quedando, en consecuencia,
como directriz para su exigibilidad, la invoca-
cién de la norma en las instancias judiciales,
como se analizara en el dltimo apartado de
este estudio.

No quiero finalizar sin anadir dos breves
valoraciones en cuanto a las decisiones que
estd emitiendo el CEDS en relacién con el
derecho de huelga de colectivos especificos.
La primera pretende destacar la significati-
va actividad en cuanto al reconocimiento de
derechos de sindicacién, en ocasiones supri-
midos por ser asimilados a cuerpos militares.
Asi lo efectuado con la decisiéon de fondo de 27
de enero de 2016, Conseil Européen des Syn-
dicats de Police (CESP) contra Francia, Recla-
macién colectiva n® 101/2013, en la que, en ese
caso concreto, la Gendarmeria nacional estaba
privada de derechos sindicales por ese motivo,
al realizar parcialmente misiones caracteriza-
das en esos términos, que fue resuelta como
violacién de la CSEY".

Por lo que se refiere a la segunda, pre-
tende, con critica constructiva, mostrar, a mi
juicio, la falta de coherencia y sentido que se
observa en algunos de sus tltimos pronuncia-
mientos que abordan esta materia, citando
en este sentido la decisiéon de fondo de 12 de
septiembre de 2017, Reclamacién n° 112/2014,
Organisation européenne des associations mi-
litaires (EIROMIL) contra Irlanda. En ella,

% http://www.justice.iefen/JELR/First_Report_of_the_
Working_Group_on_Industrial_Relations_Structures_for_
An_Garda_Siochana.pdf/Files/First_Report_of_the_Working_
Group_on_Industrial_Relations_Structures_for_An_Garda_
Siochana.pdf (ultima consulta 26/11/2017).

97 BAYLOS, A. y CASTELLI, N., «Libertad sindical (articulo 5 de
la Carta Social Europea), AAVV, (Dir, MONEREO ATIENZA, C. y Mo-
NEREO PEREZ, J.L), La garantia multinivel de los derechos fun-
damentales en el Consejo de Europa, Granada, 2017, Comares,
pp. 514 a 517. No obstante, critica Jimena Quesada, que la in-
terpretacion del CEDS es «difusa y condicional (en funcion del
tipo de misiones de que se trate)», puesto que la equiparacion
de este colectivo a una fuerza de policia 0 armada es conside-
rada al mismo tiempo como no violacion y violacion del art. 5
de la CSE tomando como elemento la modificacion normativa
que se realizé en el afno 2015. En «Crdnica de jurisprudencia del
Comité Europeo de Derechos Sociales 2016». Revista Europea
de Derechos Fundamentales, 2016...op. cit. pp. 20 y 21.
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no se considera que la privacién absoluta del
derecho de huelga a los miembros de las fuer-
zas armadas vulnere el art. 6.4 de la CSE, a
pesar de reconocer de que hay dos paises, Aus-
tria y Suecia que no lo hacen. El argumento
que emite gira en torno a la peculiaridad de
las actividades que realizan, su obligacién de
respetar la disciplina militar y el compromiso
a la seguridad nacional que se podria derivar
del ejercicio de ese derecho, resolviendo con
el fin de sortear una patente contradiccion,
que la misma norma que vulneraba el art. 6.4
CSE en cuanto a la prohibicién al personal de
policia, no lo hace respecto de los miembros
de las fuerzas armadas, considerandola «pro-
porcionada con el fin legitimo que persigue y,
por consiguiente, necesaria en una sociedad
democratica».

En resumen y para finalizar, por lo que se
refiere al derecho de huelga del personal de
policia, el estdandar de proteccion del CEDS,
es evidentemente més elevado que el de su
homoélogo. Con ello, se refuerza la caracteriza-
cion de la CSE como la Constitucién Social de
Europa, en esta ocasion, en cuanto a los dere-
chos colectivos de los trabajadores.

2.3.2. La inadmisibilidad de las demandas
por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y su calificacion
como «manifiestamente infundadas»

Anteriormente se ha apuntado que los
preceptos en materia de derechos sociales en
el CEDH son exactamente dos, pero la inter-
pretacion extensiva de algunos ha derivado
en que se presenten demandas provocadas
por las limitaciones o supresiones de derechos
a consecuencia de la adopcién de medidas de
austeridad®. Es el caso del art. 1 del Protoco-
lo n° 1, que regula el derecho a la propiedad
y reconoce a toda persona fisica o juridica el
respeto de sus bienes, no pudiendo ser privado

% LLOBERA VILA, M., Derecho sindical y Gobernanza europea.
Reformas estructurales en la zona euro: la respuesta del Derecho
laboral internacional. Albacete, 2018, Bomarzo, pp. 98 y 99.
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de la misma «(...) més que por causa de utili-
dad publica y en las condiciones previstas por
la Ley y los principios generales del derecho
internacional». Ello sin perjuicio del derecho
que poseen todos los Estados, reconocido en
el apartado segundo, «(...) de poner en vigor
las Leyes que juzguen necesarias para la re-
glamentacion del uso de los bienes de acuer-
do con el interés general o para garantizar el
pago de los impuestos u otras contribuciones
o de las multas».

Los estudios doctrinales sobre la jurispru-
dencia del TEDH coinciden en su mayoria en
afirmar que poco se puede esperar de este 6r-
gano en materia de derechos sociales y el prin-
cipal argumento que se utiliza para realizar
es precisamente la jurisprudencia emitida en
las reclamaciones interpuestas apuntadas®.

Con este segundo supuesto que se anali-
za, se demostrar4, de nuevo, la afirmaciéon con
la que se finaliz6 el apartado precedente, en
cuanto al valor de la CSE. En el estudio de
esta materia se distingue entre los supuestos
en los que se abordé el fondo del asunto de
aquéllos en los que no se realizo.

Comenzando por estos ultimos, al ser mas
numerosos, la interpretacién para su inad-
misibilidad se basa en considerar préctica-
mente todas las demandas «manifiestamente
mal fundada» a tenor del art. 35.3 a) y 4 del
CEDH1!, al no observar, en apariencia, ningu-
na violacién. La mads conocida es la decisién de
7 de mayo de 2013, Ioanna Koufakiy Confede-
racién de sindicatos de funcionarios ptblicos
(ADEDY) contra Grecia, en la que el objeto de
impugnacién fue la considerable reduccién de
salarios para el sector publico impuesta tras
la firma de los memordndum de entendimien-
to, invocando el art. 1 del Protocolo, y, ademés

9 \éase MARGUENAUD, J.P., Mouty, J. y NIvarD, C., «Que
faut-il attendre de la Cour européenne des droits de I'nomme
en matiére de droits sociaux», Revue de droit du travail, 2017,
n°e 1, pp.1aé.

190 Acertadamente sefala JIMENA QUESADA la perplejidad
que produce este tipo de pronunciamientos. En Devaluacion y
blindaje del Estado Social...op. cit. pp. 146 y 147.
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por parte del sindicato —el mismo que habia
obtenido resolucién favorable en las decision
de fondo del CEDS!", los arts. 6.1, 8,13, 14 y
17 del CEDH.

En la demanda, se solicita el reconocimien-
to de la privacién del derecho a la propiedad
que han constituido las leyes aprobadas, que
s6lo deberian haberse utilizado como tdltima
solucién asi como que carecen utilidad publi-
ca respecto a la estabilizacién, saneamiento o
mejora de las finanzas publicas o la elimina-
cién del déficit presupuestario.

En el estudio de la situacién, el TEDH
adopta desde sus inicios una interpretacion
tajante en el sentido senialado al no observar,
en apariencia, ninguna violacién, denegando
cualquier solicitud. Los motivos que utiliza
para su emisioén son principalmente dos. Por
un lado, la legitimidad de las medidas, ads-
cribiendo a los Estados la plena competencia
para escoger, de forma mas adecuada que un
tribunal internacional, los mecanismos apro-
piados para lograr un equilibrio en los gastos
publicos, salvo si manifiestamente estan des-
provistos de sentido, cosa que no ocurre en
este supuesto.

Y, por otro lado, la situacién excepcional
del pais, sin precedentes hasta entonces, ca-
lificandolas por ello de «utilidad publica», con-
cepto que considera de interpretacion amplia,
en el que incluye, el control y saneamiento de
las finanzas publicas, la reforma del sistema
de Seguridad Social y de la jubilacién de los
funcionarios, asi como el restablecimiento de
la justicia fiscal.

No es la unica, puesto que posteriormen-
te se ha abordado similar controversia, resol-
viendo en los mismos términos, en las decisio-
nes 8 de octubre de 2013, Conceicdo Mateus y
Santos Janudrio y 1 de septiembre de 2015,
Da Silva Carvalho Rico ambas contra Portu-
gal, con referencia a la reduccién de una pen-
sion de jubilacién tras la firma de programa

10T Veéase supra apartado 2.2.2.A.
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de ajuste con la UE, calificando, de nuevo, la
medida de excepcional y equilibrada en cuan-
to al interés de la sociedad en general y los
intereses individuales, 15 de octubre de 2013,
Savickas y otros y 4 de julio de 2017, Mockiene
contra Lituania, por la reduccién de los sala-
rios y las prestaciones sociales respectivamen-
te o la ultima de 7 de diciembre de 2017, P.
Plaisier B.V. contra los Paises Bajos, en la que
se impugnaba un impuesto (surtaxe de crise)
que debian pagar los empleadores con salarios
superiores a 150.000 euros.

Por lo que se refiere a los supuestos en que
ha entrado en el fondo del asunto, a modo de
ejemplo, mencionaré, por una parte, dos en los
que no resolvié la existencia de vulneracién
del precepto, y, por otra parte, a uno en que si
la constato.

En el primer caso, la sentencia de 25 de
octubre de 2011, Valkov y otros contra Bul-
garia, se consider¢6 justificada y equilibrada
la limitacién de las pensiones de jubilacién a
un maximo, al igual que en la de 21 de julio
de 2016, Mamatas y otros contra Grecia, en el
que se enjuiciaba la anulacién y sustitucion
de los titulos de deuda publica por otros con
un valor nominal inferior a los que tenian los
demandantes.

En cuanto a la que acogié favorablemente
la demanda, de 14 de mayo de 2013, N.K.M.
contra Hungria, asi calific6 la imposiciéon de
un impuesto en la indemnizacién por despido
adoptada diez semanas antes de producirse,
por desproporcionada.

Resulta patente la divergente resolucién
de supuestos muy similares, la situacién de
crisis econémica de un mismo pais justifica,
segun el criterio del TEDH, todas las modi-
ficaciones realizadas, mientras que el CEDS
discrepa. A mi juicio, la valoracién del primero
es muy cuestionable, legitimando totalmente
cualquier medida que imponga un pais en si-
tuacién de crisis. Esas divergencias deberian
evitarse mostrando un frente comuin en este
sentido, complementandose y enriqueciéndose
mutuamente y, con ello, evitar el cuestiona-
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miento de la organizaciéon de la que forman
parte que, lejos de fortalecerla, la estan debi-
litando.

Por 1ltimo, recientemente en los medios
de comunicacién esparioles se ha difundido la
noticia, y asi se puede constatar en la pagina
web del colectivo de abogados responsable!®?,
sobre «Jla admision» de una demanda por par-
te del TEDH en la que solicita la anulacion
de la desvinculaciones del incremento de las
pensiones que se adopté por el Real Decre-
to-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medi-
das de consolidacion y garantia del sistema de
la Seguridad Social por incumplimiento del
precepto objeto de examen en este apartado.
La misma, atendiendo a los precedentes des-
critos, causaba una gran sorpresa que, por el
momento, y tras las correspondientes verifica-
ciones, debe rectificarse en el sentido de que
no se ha producido, de manera que la comuni-
cacion recibida es de la presentacién, pero no
de esa admisibilidad.

3. DIRECTRICES HACIA
LA INSTAURACION DE UNA
EUROPA SOCIAL ARMONIZADA

3.1. Aceptacion y respeto «por y entre»

las organizaciones europeas

El conflicto como se ha podido demostrar a
través de los supuestos concretos analizados
es una realidad que ha de ser valorada puesto
que deriva en una vulneracion del Estado So-
cial y Democratico de derecho, de los derechos
humanos, asi como de la seguridad juridica
que otorga el marco juridico vigente y aplica-
ble en un pais.

Las soluciones a arbitrar tienen que
adoptarse con la implicacién e interés de to-
dos los sujetos referenciados, partiendo de la
premisa fundamental de su reconocimiento
mutuo y la urgencia de arbitrar soluciones

12 https://www.cronda.coop/Actualitat/Noticies/Adme-
sa-a-tramit (Ultimo acceso 8/4/2018).

—)

119


https://www.cronda.coop/Actualitat/noticies/Adme

ESTUDIOS

120

a la situacién. Entre las diferentes lineas
a seguir considero que el eje de cualquier
actuacion debe partir del Proceso de Turin,
lanzado por el Secretario General del Con-
sejo de Europa con ocasién de la Conferencia
del alto nivel sobre la Carta Social Europea
los dias 17 y 18 de octubre de 2014 (conocida
como Turin 1), con la finalidad de llamar la
atencion de los gobiernos de los 47 Estados
miembros del Consejo de Europa y de las
autoridades de la UE sobre la importancia
de garantizar y de promover los derechos
sociales consagrados por los tratados de la
CSE en un contexto internacional, en el que
la presencia de multiples problemas relacio-
nados con el ejercicio de esos derechos mani-
fiestan la inexcusable necesidad de adoptar
soluciones, en las que sea prioritario refor-
zar la CSE, en principio, en dos direcciones,
dentro del Consejo de Europa y en relacién
con la legislacion de la UE.

En la misma se adopté un Informe Gene-
ral (Le Rapport Nicoletti'®®) que se erige en el
«motor» de todo el Proceso al incluir un plan
de accion con cinco medidas que, a su vez, se
concretan en toda una serie de actuaciones a
adoptar distinguiendo las inmediatas, de las
que fija un medio o largo plazo, en las que im-
plican al Consejo de Europa, la UE, los Esta-
dos y las ONG y agentes sociales. En particu-
lar son las siguientes!®:

1.2 Fortalecimiento de la CSE, que se con-
creta, entre otras, en el impulso de la ratifi-
cacion de la version revisada y/o de todos sus
preceptos, consolidar su posicién y visibili-
dad, modificar la eleccién de los miembros del
CEDS, dejando de ser efectuada por el Comité
de Ministros y que pase a ser realizada por la
Asamblea Parlamentaria, ampliar su compo-
sicion, dedicacion a tiempo completo, y dotarle
externamente de caracter judicial asi como

1% https://rm.coe.int/168048acf9 (Ultimo acceso 12/4/18).
19 \/gase también «La relation entre le droit de I'Union
européenne et la Charte sociale européenne». Document de
travail élaboré par le Comité Européen des droits sociaux, 15

juillet 2014, p. 27.
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posicionar la jurisprudencia del CEDS dentro
del Consejo de Europa ante nuevos escenarios
y desafios.

Por lo que se refiere a la adhesion de la UE
ala CSE es posible y, de presentar inconvenien-
tes, no son diferentes que respecto al CEDH'%.
Se trata de una actuacién que permitiria te-
ner en cuenta el Tratado en la adopcién de
cualquier actuacién de la UE, la normativa se
coordinaria y enriqueceria y, con ello, ademés,
demostraria su compromiso con la defensa de
los derechos sociales ademés de una concep-
cién unitaria que es la que se encuentra en la
CDFUE, evitando las confrontaciones que con
anterioridad se han mostrado!®.

Por el momento, hay bastante desinterés,
descartando que se produzca a corto plazo, a
excepcion del Parlamento Europeo, que si con-
sider6é en su momento «(...) que la adhesion
de la Unién al CEDH constituye un primer
paso fundamental que deberia ser completado
con la adhesién a (...) la Carta Social Europea
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y
revisada el 3 de mayo de 1996, en coherencia
con los avances consagrados en la Carta de los
Derechos Fundamentales y en la legislacion
social de la Unién», pidiendo también que se
produzca «(...) a los organismos del Consejo de
Europa tales como (...) el Comité Europeo de
Derechos Sociales (CEDS), Comité Guberna-
mental de la Carta Social Europea (...) y solici-
ta que se comuniquen al Parlamento Europeo

195 DE SCHUTTER, 0., «'adhésion de L'Union Européenne a
La Charte sociale européenne (The Accession of the European
Union to the European Social Charter)», 2014, julio, http://dx.
doi.org/10.2139/ssrn.2475754 (30/3/2018), p. 27.

196 MARTINEZ OTERO, J., «Controversias jurisdiccionales en
materia social en Europa. Potenciales divergencias entre el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales y el Tribunal de Justicia de
la Union European, Revista Europea de Derechos Fundamenta-
les, 2009, n° 14, p. 299 y DE SCHUTTER, 0., «L'adhésion de L'Union
Européenne a La Charte sociale européenne...», op. cit. p. 29
y ss. Adade este autor que, de producirse, otorgaria derechos
subjetivos a los ciudadanos que podrian invocarse frente a las
autoridades nacionales y que la referencia a la CSE como fuen-
te de inspiracion, en ningun caso, estableceria la presuncion de
que una norma o acto incompatible con la CSE lo es, a su ver,

con normas de la UE.
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las conclusiones y decisiones que adopten di-
chos 6rganos (...)» (Resolucién del Parlamen-
to Europeo, de 19 de mayo de 2010, sobre los
aspectos institucionales de la adhesion de la
Union Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales [2009/2241(INT)].

Esta favorable posicién la justifica en que
«considera que, en beneficio de los ciudadanos,
la democracia y los derechos humanos, tanto
en Europa como en la UE, y con objeto de ga-
rantizar su respeto y salvaguarda, la coopera-
cién entre las instituciones de la Unién y los
6rganos especializados del Consejo de Europa
deberia reforzarse con el fin de contribuir a
una mayor coherencia y complementariedad
en el 4mbito de los derechos humanos a ni-
vel paneuropeo», siendo deseable que vuelva
a ser valorada por el resto de instituciones de
la UE.

2.2 Mejorar la aplicacién de la CSE, con-
sumada en, entre otras, la adaptacion y con-
cepcion de las politicas macroeconémicas de la
UE con los derechos sociales, su integracion
en los planes de reactivacion econémica y en
los principios generales del derecho de la UE,
adecuar los indicaciones de impacto sociales
y los nuevos valores de referencia segin pa-
rametros de bienestar social, fortalecer el se-
guimiento de las decisiones del CEDS de for-
ma que sea paralelo al de la ejecucion de las
sentencias del TEDH, impedir a los Estados
cuestionar los pronunciamientos del CEDS,
promover la creacion de un procedimiento
de dictamen consultivo en ese organismo por
parte de los legisladores y jurisdicciones na-
cionales y la colaboracion estrecha con los go-
biernos centrales y regionales con la finalidad
de asegurar la puesta en préactica de las deci-
siones y conclusiones del CEDS.

En este sentido, considero fundamental
que el Consejo de Europa se implique con ca-
racter urgente, demuestre su conceptuacion
de los derechos humanos como indivisibles,
abandonando la ubicacién secundaria de la
CSE, sirviéndose de algunas de las propuestas
que la doctrina ha realizado, como la exigen-
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cia de ratificacion de la version de revisada
de la CSE como condicién sine qua non para
ingresar y formar parte de la organizacién!'’’ e
incluso la fusién de sus dos tratados mas em-
blematicos!®®.

3.2 Respecto del procedimiento de recla-
maciones colectivas, suscitar la ratificacién de
su Protocolo y de la autorizacién a ONG’s a
interponer reclamaciones, motivas su utiliza-
cién y conocimiento por todos los sujetos con
legitimacién activa, modificar su reglamento
en orden a publicar inmediatamente las deci-
siones de fondo asi como la notificacién por los
Estados de las medidas dirigidas a su cumpli-
miento.

4.2 Favorecer las sinergias entre el derecho
de la UE y la CSE con un sistema normativo
integrado y comun de proteccion de los dere-
chos, acentuar las relaciones entre todas las
instancias que conforman los dos organismos,
tener en cuenta, identificar y utilizar la juris-
prudencia de los dos organismos de control o
crear un sistema de reconocimiento reciproco.

La UE podria en ese sentido proporcionar
indicaciones a sus Estados miembros para
armonizar sus legislaciones por medio de la
ratificacién de la CSE revisada, ya sea en su
totalidad o parcialmente en cuanto a los pre-
ceptos mas relacionados con su derecho o com-
petencias.

5.2 Realizaciéon de actuaciones encuadra-
das en un apartado denominado informacion
y comunicacion, en el que se incluya, la forma-
cién sobre la CSE a jueces y juristas naciona-

197 JIMENA QUESADA, L., «Las sinergias entre el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el Comité Europeo de Derechos
Sociales: reflexiones sobre relaciones institucionales, informa-
les y humanas en homenaje a Josep Casadevally, en AAVV.
(Coords. LOPEZ GUERRA, L., MORTE GOMEZ, C., Mengual i Mallol,
AM., y CANO PALOMARES, G.), El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. una vision desde dentro, Valencia, 2015, Tirant lo
Blanch, pp. 121y ss.

196 BRILLAT, R., «Evolucion y consolidacion del pacto euro-
peo de democracia socialy, en AAVV. (Dir. TEROL BECERRA, M. y
JIMENA QUESADA, L), Tratado sobre proteccion de derechos so-
ciales, Valencia, 2014, Tirant lo Blanch, p. 215.
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les e internacionales, adaptar la comunicacién
en relacién con la CSE con la finalidad de op-
timizar la visibilidad, situarla en el mismo ni-
vel que el CEDH y dinamizar su conocimiento
por todos los ciudadanos, entidades y agentes
sociales.

Lejos de estar ante un evento aislado y un
documento tedrico, su relevancia se revela en
la supervisién y progreso acordado en poste-
riores eventos, en particular, en la Conferencia
sobre El futuro de la proteccién de los derechos
sociales que se celebré en Bruselas el 12 y 13
de febrero de 2015, y en la Conferencia inter-
parlamentaria sobre la Carta Social Europea
(conocida como Turin 2), que tuvo lugar el 17
de marzo de 2016, complementada al dia si-
guiente por la celebracién del Forum de Turin
sobre los derechos sociales en Europa.

Resulta lamentable que este Proceso, y sus
consiguientes actuaciones dirigidas a su efec-
tividad y realidad, en general se desconozca
a pesar de encontrarse ante el mas compro-
metido y relevante programa en materia de
derechos sociales a nivel internacional. En el
mismo se puede comprobar que dista de ser
un documento teérico, se han fijado actuacio-
nes concretas orientadas a pasar de la indife-
rencia a un plano de voluntad de cooperacion
o sinergia, es decir, como se ha senalado, no
se trata de aceptar totalmente la resoluciones
de la otra organizacion, sino de darles «un mi-
nimo reconocimiento y respeto que transmita
a los ciudadanos y a los Estados un clima de
cooperacién y de entendimiento en la protec-
cién de los derechos sociales»'%.

Si bien hay que seguir trabajando en su cul-
minacion, el panorama actual no se ve muy fa-
vorecido por lo que se refiere a la UE pues, con
ocasién de la adopcién del célebre Pilar de los
derechos sociales, por lo que se refiere al texto
final aprobado en la Cumbre de Gotemburgo el
17 de noviembre de 2017, no ha aprovechado la

199 MARTINEZ OTERO, J., «Controversias jurisdiccionales en
materia social en Europa. Potenciales divergencias entre el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales...» op. cit, p. 298.
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id6nea ocasién para demostrar su compromiso
con la CSE, limitando las referencias a dos en
el Preambulo y, tan sélo, a la versiéon de 1961.
Unicamente, por intentar extraer algo positivo,
en uno de ellos realiza una aparente asimila-
cion en cuanto a la existencia de diferentes ni-
veles de proteccion, compatibles y complemen-
tarios («(...) ninguna de las disposiciones del
Pilar europeo de derechos sociales debe poder
interpretarse como limitativa o lesiva de los
derechos y principios reconocidos, en su respec-
tivo ambito de aplicacién, por el Derecho de la
Unién o por el Derecho internacional y por los
convenios internacionales de los que son parte
la Unién o los Estados miembros, incluida la
Carta Social Europea, firmada en Turin el 18
de octubre de 1961, y los convenios y recomen-
daciones de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo»), pero insisto, a mi modo de ver, la UE,
de nuevo, teéricamente exterioriza su interés
por los derechos sociales, pero, por el momen-
to y siguiendo la linea desde su creacién, no
se concreta con actuaciones efectivas entre los
ciudadanos.

3.2. La superacion de las resistencias
de los Estados frente a «todos»
los compromisos internacionales
asumidos: aprehension,
complementariedad y
convencionalidad

A mi modo de ver, una parte sustancial
de los problemas de reconocimiento y aplica-
cién de la CSE residen en los propios Esta-
dos. El Informe Nicoletti, consciente de ello,
los incluye como destinatarios del programa
de actuacién, de forma que su valoracién de-
rivaria en un progreso para la efectividad de
los derechos y sus garantias. Por el momento,
en lugar estar receptivos, muestran su critica
y cuestionamiento, no tanto del Tratado, sino
del 6rgano que controla su cumplimiento del
que, légicamente, le llegan las condenas por
violacién del mismo, sefialando dos ejemplos.

Por un lado, como ya indiqué al inicio de
este estudio, las observaciones que suelen pre-
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sentar como Anexo a las Resoluciones del Co-
mité de Ministros, en ejecucién de las corres-
pondientes decisiones de fondo, referenciado
el caso de los Paises Bajos!'.

Y, por otro lado, Espania, teniendo el ejem-
plo mas reciente en las respuestas dadas al
Cuestionario relativo a las buenas prdcticas
sobre la aplicacion de los derechos sociales a
nivel nacional, realizada por el grupo de redac-
cién sobre los derechos sociales (CDDH-SO-
C)1L publicado el 12 de diciembre de 2017, el
que indica que el pais cumple el Tratado y que
las objeciones se derivan de las interpretacion
que realiza el CEDS, «(...) que va mas alla del
texto de la Carta y la de la interpretacion ane-
xa a la misma, incrementando las obligaciones
y creando inseguridad juridica para los Esta-
dos que lo han ratificado».

Con esta clara oposicién gubernamental la
cuestién a plantearse es si es posible que el
Tratado pueda desplegar su eficacia y alcan-
zar el objetivo para el que se acordo, la salva-
guarda de los derechos sociales. La respuesta
es afirmativa de manera que, a pesar de esa
actitud, los ciudadanos, principales destina-
tarios de los derechos y sus garantias, poseen
instrumentos para exigirlos, erigiéndose en
este sentido las instancias judiciales en la via
a utilizar.

Para ello, la premisa de partida es la exis-
tencia de una proteccion multinivel, comple-
mentaria y compatible, como los propios tex-
tos recogen en su contenido. Son concluyentes
en este sentido el art. 53 de a CDFUE («Nin-
guna de las disposiciones de la presente Carta
podra interpretarse como limitativa o lesiva
de los derechos humanos y libertades funda-
mentales reconocidos, en su respectivo ambito
de aplicacion, por el Derecho de la Union, el
Derecho internacional y los convenios inter-
nacionales de los que son parte la Unién o
todos los Estados miembros, y en particular

"0 Véase supra apartado 1.
" https://rm.coe.int/reponses-au-questionnaire-rela-
tif-aux-bonnes-pratiques-sur-la-mise-en-/16807762ac  (ulti-

mo acceso 9/4/18)
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el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, asi como las constituciones de
los Estados miembros»), el art. 53 del CEDH
(«Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio sera interpretada en el sentido de li-
mitar o perjudicar aquellos derechos humanos
y libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier
Alta Parte Contratante o en cualquier otro
Convenio en el que ésta sea parte»), el art. 32
de la CSE (H de la version revisada) que esta-
blece su no afectacion «(...) a las disposiciones
de derecho interno ni a las de los tratados, con-
venios 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»), o
el art. 5 del PIDESC (1. Ninguna disposicién
del presente Pacto podra ser interpretada en
el sentido de reconocer derecho alguno a un
Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la
destruccion de cualesquiera de los derechos o
libertades reconocidos en el Pacto o a su limi-
tacion en medida mayor que la prevista en él.
2. No podra admitirse restriccién o menoscabo
de ninguno de los derechos humanos funda-
mentales reconocidos o vigentes en un pais
en virtud de leyes, convenciones, reglamentos
o costumbres, a pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor
grado)!''?, que conducen légicamente a una in-
terpretacion a la inversa, es decir, el convenio
cede ante norma nacional o internacional més
favorable, pero también debe hacerlo la norma
interna cuando otorga una proteccion inferior
ante la existencia del compromiso adquirido
por el Estado, como asi estdn efectuando los
6rganos jurisdiccionales, como a continuacién
se muestra.

12 \/¢ase de forma mas amplia MONEREO PERez, J.L., «Los
principios del sistema juridico internacional multinivel...» op.
cit, pp. 25y ss.y La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Al-
bacete, 2017, Bomarzo, pp. 137 y ss. asi como VALDES DAL-RE, F,
El constitucionalismo laboral europeo y la proteccion multini-
vel de los derechos laborales fundamentales: luces y sombras,
Albacete, 2016, Bomarzo.
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3.2.1. Estado de la cuestion

en las instancias judiciales espafiolas

Como se ha sefialado, en el caso de que los
responsables gubernamentales no procedan
a modificar la normativa que estd vulneran-
do un Tratado que forma parte de su ordena-
miento juridico, los 6rganos judiciales se con-
vierten en la instancia a la que recurrir con
el objeto de que restablezca el derecho reco-
nocido y garantizado, en aplicacién del control
de convencionalidad, definido como «la posibi-
lidad de que un érgano de la jurisdiccién ordi-
naria no aplique una ley interna en vigor, no
declarada inconstitucional, por contradecir un
tratado internacional (o la interpretacion de
dicho tratado efectuada por la instancia méxi-
ma de control establecida en él) integrado en
el ordenamiento juridico interno»!13.

Se trata de una via que habitualmente no
goza de reconocimiento y, con ello, de aplica-
bilidad, méas cuando el Tratado es la CSE y
mas aun cuando el Tribunal constitucional se
ha pronunciado de forma positiva en cuanto
al precepto o norma sobre el que debe mate-
rializarlo, imaginando que, de hacerlo, entran
en conflicto con éste. De nuevo, esta presente
el desconocimiento de las normas y de su es-
tructuracién, en suma, se trata de aplicar un
principio tan basico como el de jerarquia nor-
mativa.

A pesar de ello, los progresos son mas que
notables, no sélo en nuestro pais, sino también
en el resto, demostrando que, no sélo es facti-
ble, sino que, ademas, es la obligada y correc-
ta articulacion y aplicacion de las fuentes del
derecho, dos ejemplos que a continuacion se
examinan de forma separada lo corroboran.

Por lo que se refiere a Espaiia, en el ano
2013 se emiti6 la primera sentencia del or-
den jurisdiccional social que resolvié una de-

3 En JIMENA QUESADA, L., Jurisdiccion nacional y control de
convencionalidad. A propdsito del didlogo judicial global y de
la tutela multinivel de derecho, Navarra, 2013, Aranzadi, pp. 24

y 25.
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manda favorable (Juzgado de lo Social n° 2
de Barcelona de 9 de noviembre de 2013) con
fundamento en un precepto del Tratado (art.
4.4), la jurisprudencia emitida en torno a la
delimitacion de su contenido por el CEDS!* y
el control de convencionalidad aludido que le-
gitima el art. 96.1 de la CE, especificamente
por lo que se refiere a la duracién de un afno
del periodo de prueba del contrato de apoyo a
emprendedores.

Lejos de estar ante un pronunciamiento
aislado, le siguieron otras sentencias a lo lar-
go de los afios 2014 y 2015, no sélo en asuntos
que abordaron el mismo conflicto (entre otras,
SJS n° 1 de Tarragona de 2 de abril de 2014,
SJS de Mataré de 29 de abril de 2014, SJS n° 3
de Barcelona de 5 de noviembre de 2014, SJS
n° 9 de Gran Canaria de 31 de marzo de 2015,
SJS n° 2 de Fuerteventura de 31 de marzo de
2015, SSJS n° 1 de Las Palmas de 11 de mayo
y 3 de junio de 2015), sino también en otros,
en concreto, la desvinculacién de la revalori-
zacién pensiones atendiendo al indice de pre-
cios al consumo (SJS n° 31 de Barcelona de 8
de junio de 2015, n° 12 de 4 de septiembre de
2015 o n° 3 de La Coruna de 23 de noviembre
de 2015) —violacion del art. 12.3 de la CSE—-, y,
la caracterizacién de las guardias localizadas
como tiempo de trabajo (SJS n° 3 de Barcelo-
na de 27 de octubre de 2015) —incumplimiento
del art. 2.1 de la CSE-.

Me permito destacar y subrayar esta dlti-
ma como modelo de impecable y adecuado en-
tendimiento de la materia, siendo lamentable
la practicamente nula repercusiéon que, como
ya se ha criticado anteriormente, se sitia en
la habitual escasa atencion a este Tratado y
los pronunciamientos de su organismo de con-
trol. En ella se efectiia, con base en la Carta
Magna, una correcta articulacién de las fuen-
tes del derecho internacional, supranacional e
internas, arbitrando una complementariedad
y absoluta compatibilidad entre las mismas
como consecuencia de la aplicacién del es-

" \/éase supra las decisiones de fondo examinadas en el

apartado 2.2.
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tandar de proteccién més favorable, es decir,
resuelve de forma «pacifica» la existencia de
valoraciones dispares por parte de los orga-
nismos internacionales, huyendo de posibles
antagonismos.

El supuesto de hecho se entra en las des-
avenencias respecto a la calificacién del tiempo
de disponibilidad de unos trabajadores de un
servicio de instalacién, mantenimiento y repa-
racién de aire acondicionado, tras la implanta-
cién por la empresa de un servicio de asistencia
técnica durante los fines de semana —por cau-
sas organizativas y técnicas— con el teléfono
movil para atender las consultas de los clientes
y, de ser necesario, trasladarse al local se hace
referencia. La empresa, junto al comunicado,
determina la remuneracién a percibir por cada
fin de semana, que los trabajadores no aceptan
solicitando el triple por la «imposibilidad de
conciliar la vida laboral y personal».

El 6rgano, a la hora de emitir la resolucion,
procede, en primer lugar, a tener en cuenta la
normativa nacional reguladora, que no defi-
ne como ha de ser considerado, si bien a ni-
vel jurisprudencial se determiné que «(...) la
mera situacién de disponibilidad, en la que el
trabajador tan sélo esta localizable y a dispo-
sicién de la empresa, no implica, por si sola,
el desarrollo de ningian trabajo y, por ende,
estd claramente fuera de la jornada laboral y
no puede en absoluto, ser calificada ni como
tiempo de trabajo ni como horas extraordina-
rias» (STS de 29 de noviembre de 1994, La Ley
10308/1995).

A continuacién, en segundo lugar, el anali-
sis se dirige al ambito de la UE, centrandose
en la Directiva 2003/88 vigente en estos mo-
mentos, complementada por las interpretacio-
nes del TJUE que ya han sido analizadas!'®,
concluyendo que desde esta perspectiva «el
concepto e tiempo de trabajo no incluye el pe-
riodo de guardia o disponibilidad, cuando este
periodo no implica estar fisicamente en el lu-
gar de trabajo».

15 Véase supra apartado 2.2.1.A.
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En tercer y dltimo lugar, se remite a la
CSE, a la jurisprudencia del CEDS sobre esa
materia'’®) y a las Conclusiones del CEDS XX-
3, dirigidas contra Espaiia, en las que comuni-
¢ que «considerar como tiempo de descanso el
periodo de disponibilidad en el cual no se tiene
que desarrollar ninguna actividad pero que el
trabajador estd a disposicion de la empresa,
es una violacién del art. 2.1 de la CSE vy, por
tanto, se infringe el derecho a una duracién
razonable del trabajo».

Ante esta triple regulacion, se advierte que
«la legislacién espafiola y la interpretacién
realizada por los tribunales de la legislacién
comunitaria, no se ajusta a la interpretacién
que se realiza desde el Comité Europeo de De-
rechos Sociales de la Carta Social Europea».
Con esta situacién, teniendo el juez que de-
terminar la normativa aplicable, se procede a
referenciar el art. 96.1 de la CE, complemen-
tado por los arts. 29 («Todos los poderes publi-
cos, 6rganos y organismos del Estado deberan
respetar las obligaciones de los tratados in-
ternacionales en vigor en los que Espana sea
parte y velar por el adecuado cumplimiento de
dichos tratados»), 30 («Los tratados interna-
cionales seran de aplicacién directa (...)») y el
art. 31 («Las normas juridicas contenidas en
los tratados internacionales vdlidamente cele-
brados y publicados oficialmente prevaleceran
sobre cualquier otra norma del ordenamiento
interno en caso de conflicto con ellas, salvo las
normas de rango constitucional») de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y
otros Acuerdos Internacionales, con el objetivo
de avanzar y dejar clara la plena aplicabili-
dad de la CSE «como derecho interno», y del
organismo que tiene atribuidas funciones cua-
si-jurisdiccionales que, en todo caso, fija «a
interpretacion auténtica».

Completa la aseveracion, recordando, ade-
mas, la inexistencia de presuncién de confor-
midad del derecho de la UE con del Consejo
de Europa, y que normas como las directivas
son «minimos de homogeneizacién de las le-

"6 Véase supra apartado 2.2.1.B.
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gislaciones de los diferentes Estados, sin que
se pueda considerar que cualquier regulacién
que objetivamente mejora las condiciones es-
tablecidas en las directivas vaya en contra de
esta normativa comunitaria».

Por lo tanto, se insiste en la imposibilidad
de «(...) apreciar (...) colision entre la CSE y el
derecho de la Union Europea», porque la direc-
tiva es un minimo, tal y como dispone el propio
art. 1 de la misma y es la existencia de regula-
cién diferente la que comporta que también las
interpretaciones lo sean, que han de ser consi-
deradas complementarias y no contradictorias,
debiendo aplicar «a que garantiza la mejor
eficacia del derecho reconocido», como el TC ha
aceptado en cuanto a las resoluciones de otro
organismo, que, si bien, no es ninguno de los
referenciados —Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas—, la interpretaciéon puede
trasladarse de forma que sus dictamenes, aun-
que, no son resoluciones judiciales ni tienen
fuerza ejecutoria directa, ello «(...) no implica
que carezcan de todo efecto interno en la medi-
da en que declaran la infraccién de un derecho
reconocido en el Pacto y que, de conformidad
con la Constitucion, el Pacto no sélo forma par-
te de nuestro Derecho interno, conforme al art.
96.1 CE, sino que ademés, (...),las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y libertades
publicas contenidas en la Constitucién deben
interpretarse de conformidad con los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana (art. 10.2 CE),
interpretaciéon que no puede prescindir de la
que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos de ga-
rantia establecidos por esos mismos tratados y
acuerdos internacionales (STC 81/1989, de 8 de
mayo, FJ 2)».

Finaliza la sentencia con un texto contun-
dente, de forma que «(...) si la Carta Social
Europea es derecho interno y es obligatorio
aplicarla, y ademds los informes emitidos por
el Comité Europeo de Derechos Sociales, tie-
nen el cardcter de interpretacion auténtica de
la Carta, la tnica conclusion posible al caso
(...) es que los periodos de disponibilidad no
presenciales no pueden ser considerados como
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periodos de descanso (...)» puesto que el traba-
jador no tiene la garantia absoluta de que, en
el transcurso del mismo, no hay ninguna inter-
ferencia empresarial, no existiendo, un pleno
derecho al descanso. En conclusién, calificarlo
como tiempo de descanso «no encaja en la nor-
mativa interna» recordando que «a Carta So-
cial Europea es norma interna, a pesar que la
normativa comunitaria sobre el tiempo de tra-
bajo lo pueda calificar como tiempo de trabajo».

Aunque algunos de los pronunciamientos
de primera instancia han sido revocados por
la instancia siguiente, més remisa al reconoci-
miento del efecto «self-executing» de los Trata-
dos y, mucho mas, de la CSE, durante el ano
2016 y principios del 2017 algunos Tribunales
Superiores de Justicia han continuado la in-
terpretacion, fallando de forma categérica en
cuanto a la vinculacién al Tratado y su efecto
directo, asi como a la consideracién como «ju-
risprudencia» de los pronunciamientos del
CEDS. Es el caso de los del TSJ de Canarias
(Las Palmas de Gran Canaria) de 28 de enero
de 2016 (Rec. 581/2015), 30 de marzo de 2016
(Rec. 989/201), Castilla y Leén (Valladolid) de
19 de diciembre de 2016 (Rec. 2099/2016) o las
ma4s reciente, de nuevo el TSJ de Canarias (Las
Palmas de Gran Canaria), de 31 de enero de
2017 (Rec. 1300/2016), que literalmente resuel-
ven de la CSE, que en nuestro derecho interno,
en virtud del art. 96 de la CE, no se puede im-
pedir su «a aplicacion interna y directa», pues
«es derecho interno, y las disposiciones self-exe-
cuting contenidas en la misma son inmediata-
mente aplicables a sus destinatarios y vinculan
a los érganos judiciales y administrativos del
Estado, del mismo modo que las demds normas
Juridicas de produccién interna».

Sobre la mas cuestionada vinculacién a los
pronunciamientos del CEDS y su valor, dispo-
nen que «(...) constituyen jurisprudencia que
debe ser aplicada por los érganos jurisdiccio-
nales nacionales», siendo de plena aplicaciéon
«en la medida en que interpretan y delimitan el
sentido de las reglas y preceptos que se contie-
nen en la Carta, y que son en definitiva la inter-
pretacion auténtica del Tratado», lo que obliga
«a analizar a la luz de las normas y Tratados
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citados la legalidad [del asunto controvertido
que se ha sometido]».

No imposibilita el reconocimiento de la apli-
cabilidad de la norma internacional que el fallo,
en algunas ocasiones, no haya sido favorable
para el/la demandante, que se produce, en unos
casos, porque se ha apreciado que el supuesto
de hecho no era el mismo que del CEDS —no se
alcanza la conclusién de que la falta de actuali-
zacién de las pensiones determine que el nivel
de proteccién social es insatisfactorio o de que se
incumple la obligacién del Estado de esforzarse
por elevar el nivel del sistema de Seguridad So-
cial (art. 12.3 de la CSE)—, y, en otros, porque que
la solucién ha de ser, no la nulidad del periodo de
prueba, con la consiguiente improcedencia de la
resolucion contractual producida, sino la fijacién
de la indemnizacién correspondiente a la ausen-
cia de preaviso razonable.

Esta permeabilidad a la CSE en la prime-
ra y segunda instancia judicial, no esta siendo,
de momento, acompanada por las resoluciones
del Tribunal Supremo que, con su «desfasada
nocién de jurisprudencia»''’, inadmite los re-
cursos de casacion en unificacién de doctrina
de dos de las materias aludidas (Autos de 4 de
noviembre de 2015, 30 de noviembre de 2016
0 20 de abril de 2017) en los que determina la
«falta de idoneidad» de las decisiones de fon-
do y las conclusiones del CEDS a los efectos de
los requisitos exigidos por el art. 219 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la ju-
risdiccion social. En todo caso, ni éstas ni las
del Tribunal Constitucional, previas y posterio-
res a las sefialadas con anterioridad, resolvien-
do la «constitucionalidad» de la normativa que
ha originado las controversias!!®, impiden que

"7 Como sefala de forma critica JIMENA QUESADA, con esta
interpretacion el TS rememora «la obsoleta aproximacion a la
Jjurisprudencia del Codigo civil espariol (...), [se aleja] de los
cdnones jurisprudenciales europeos mds recientes (...) [y con
ello da cuerpo] a una anomalia en el sistema de fuentes del
Derecho del Trabajo (...)». En Devaluacion y blindaje del Estado
social y democrdtico...op. cit, p. 68.

"8 Entre otras, las SSTC 119/2014, de 16 de julio, 8/2015,
de 22 de enero y 140/2015, de 22 de junio (Rec. 5603/2012,
5610/2012 y cuestion de inconstitucionalidad 140/2015).
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prosiga la ejemplarizante doctrina judicial que
opta por emplear el principio de «favor liberta-
tis» y el control de convencionalidad!*®.

En todo caso, esa oposicion a la CSE, y, todo
sea dicho también los Convenios de la ONU?,
cede, en algunas ocasiones, con otros Tratados,
como recientemente ha puesto de manifiesto el
TS en una sentencia de 28 de enero de 2018, en
la que se abordaba el derecho la pensién de viu-
dedad causada por un ciudadano marroqui, en
situacién de poligamia. La situacién, aunque
no estd permitida por la legislacién esparfiola,
la aplicacién del art. 23 del Convenio sobre Se-
guridad Social entre Espana y Marruecos y del
art. 96 de la CE, jerarquicamente superior tras
su ratificacién, ha derivado en la consideracién
como causantes a las dos esposas. Con ello, las
instancias judiciales superiores reflejan in-
coherencia en sus resoluciones ademas de des-
conocimiento de las fuentes y su ordenacién.

3.2.2. La sentencia n° 3220/2017
del Tribunal de Primera Instancia
de El Pireo: la proteccion del
art. 24 de la Carta Social Europea

En las paginas anteriores, Grecia ha sido
un pais objeto de particular atencién al haber
sido uno de los que, hasta el momento, mas
condenas ha recibido del CEDS por el siste-
ma de reclamaciones colectivas. El interés re-

9 Un estudio completo de la aplicacion de las normas
internacionales por estas instancias en GONZALEZ DE RIVERA |
SERRA, X., «Conversaciones entre la norma internacional y la
norma interna: la aplicacion por los érganos judiciales», pp. 85
a 117 y JIMENA QUESADA, L., «La proteccion internacional de los
derechos sociales y laborales: sinergias y voluntades del princi-
pio del favor libertatisy, pp. 59 a 84, ambos en la obra colectiva
coordinada por Fargas Fernandez, J., Los derechos laborales
desde la perspectiva de la teoria general del contrato y de la
normativa internacional, Barcelona, 2016, Huygens.

120 En este sentido, véase la SAN, sala de lo Contencio-
so-administrativo, de 2 de febrero de 2018 (Rec. 989/2016),
en la que, evocando jurisprudencia del TS y del TC, afirma que
«los Dictamenes del Comité no son resoluciones judiciales, al
carecer de facultades jurisdiccionales, ni pueden constituir la
interpretacion auténtica del Pacto, al carecer de competencia

para ellon.
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side también en que las decisiones de fondo
emitidas han sido invocadas en sede judicial
esparfiola, ante la identidad del supuesto plan-
teado, de manera que, aunque no esta ratifi-
cado el protocolo y, con ello, no hay posibilidad
de legitimacién activa, al abordar y delimitar
el contenido de un precepto que si lo estd, lo
autoriza.

La situacién era observada por investi-
gadores de la materia del resto de paises, y
principalmente los del aludido, ademas de con
sorpresa, con «anhelo e ilusién», puesto que se
alcanzaba la protecciéon en el dmbito judicial
de un derecho violado, que las autoridades le-
gislativas y/o ejecutivas no restituian.

Finalmente, el deseo se ha materializado
con la «histérica sentencia»'*! del Tribunal de
primera instancia de El Pireo n° 3220/2017'22,
que despliega la proteccién por despido deri-
vada del art. 24 de la CSE revisada'?. El ori-
gen de esta situacién se ha de situar en la ra-

121 Tsimpoukls, C., «Some brief notes on decision n°
3220/2017 of Piraeus' single-member Court of first instance,
Lex Social, revista de los derechos sociales, 2018, n° 2 (en pren-
sa), pp. 1 a 7. Me remito a esta referencia para un complete
analisis del contenido de la sentencia y un estudio del régimen
juridico del despido en ese pais.

122\fersion original en griego, véase la traduccion inglesa
realizada por PAP, S., DELIYANNI, C., TSIBOUKIS, C. y GAVALAS, N.,«-
Single-member First Instance Court of Piraeus 3220/2017», Lex
Social, revista de los derechos sociales, 2018, n° 2 (en prensa),
pp.Tal4yla7.

12 Este precepto no esta ratificado por Espafia pero es in-
vocado en las demandas, como, por ejemplo, la STSJ de Catalu-
fa de 29 de diciembre de 2017 (Rec. 6202/2017), en la que, no
obstante, se indica que tiene «(...) su encaje en los articulos del
ET (...) porque, por una parte, reconoce el derecho de los traba-
jadores a no ser despedidos sin razones validas y cuando eso no
se cumple reconoce el derecho a una indemnizacion adecuada
0 a otra reparacion adecuadan. Es preciso sefialar también que
hay sentencias (SSTSJ Castilla y Leon/Valladolid de 23 de marzo
de 2017 (Rec. 1741/2016) y Madrid de 24 de mayo de 2017
(Rec. 354/2017) que no muestran claridad al respecto pues ha-
cen referencia a la necesidad de que el despido sea causal en
nuestro ordenamiento juridico al estar «(...) integrado especial-
mente en este punto por los Convenios de la OIT, por la Carta
Social Europea y la normativa de la Union Europea (arts. 10.2,
93.1y 96.1 CE).

En virtud de la Ley n°® 2017-1340 de 15 septiembre 2017
de habilitacion a adoptar por ordenanzas medidas para el re-
fuerzo del dialogo social.
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tificacion de la versién revisada el 18 de marzo
de 2016 (con la excepcién de los apartados 4
del art. 3 y 12 del art. 19) y, con ello, ese pre-
cepto pasé a formar parte de su ordenamiento
interno, comprometiéndose a reconocer a los
trabajadores «(...) a no ser despedidos sin que
existan razones validas para ello relacionadas
con sus aptitudes o su conducta, o basadas en
las necesidades de funcionamiento de la em-
presa, del establecimiento o del servicio», y en
caso de producirse «(...) a una indemnizacién
adecuada o a otra reparacion apropiada» asi
como su impugnacion.

La normativa interna aplicable al supues-
to planteado legitima la finalizacién de un
contrato de trabajo como acto unilateral que
no precisa de la existencia de una causa. En
particular, por lo que se refiere a la Cons-
titucién, la libertad de empresa (actividad
econémica) se considera intrinsecamente a
la libertad personal y el principio de libre de-
sarrollo de la personalidad del art. 5 («Todas
las personas tiene el derecho a desarrollar
libremente su personalidad y a participar en
la vida social, econémica y politica del pais,
siempre que ello no suponga un atentado a los
derechos de otro, ni viole la Constitucién o las
buenas costumbres»), que, en combinacién con
el apartado primero del art. 22 («El trabajo
constituye un derecho y goza de la proteccion
del Estado, que procurara crear condiciones
de pleno empleo para todos los ciudadanos, asi
como contribuir al progreso moral y material
de la poblacién activa, rural y urbana. Todos
los que trabajan tendran derecho, sin tener en
cuenta su sexo u otra distincion, a la misma
remuneracion por el trabajo realizado de igual
valor»)m, determinan la libertad del empresa-
rio para rescindir un contrato, a la vez que la
proteccion frente al despido de los trabajado-
res. Esas previsiones deben relacionarse con
el art. 25, en el que se enmarca el Estado de
bienestar, asi como, subrayo esta mencién, su
aplicacién a las relaciones entre particulares,

124 Estas referencias se complementan con los arts. 669.2
del Codigo Civil griego, art. 1 de la Ley 2112/1920 y arts. 1y 5

de la Ley 3198/1955.
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referencia incluida en el apartado primero del
precepto tras su revisién en el afio 2001, co-
nocida normalmente como Drittwirkung, pro-
porcionando, con ella, efectos erga omnes a los
derechos constitucionales!?.

En el examen de las normas supranacio-
nales, necesario al componer las fuentes regu-
ladoras por aplicacién del art. 28 y con valor
jerarquico superior desde el momento que son
ratificadas, por lo que se refiere al CEDH se
reconoce que no tiene un precepto especifico
que proteja frente a los despidos injustifica-
dos, aunque el TEDH ha desplegado alguna
proteccién en ese sentido por la via del art. 8
del CEDH, como una de las facetas de la pro-
teccién de la vida privada y familiar.

Ahora bien, la CSE contiene un precepto
en ese sentido, el art. 24 de la versién revisa-
da, que desarrolla su proteccion en tres aspec-
tos bésicos:

1.° La terminacién de un contrato de tra-
bajo por iniciativa del empresario debe estar
fundamentada en un «motivo legitimo» o, méas
exactamente en «una causa valida» vinculada
a la competencia o capacidad del trabajador o
a los requerimientos de funcionamiento de la
empresa.

2.° El empresario esta obligado a «com-
pensar adecuadamente» cuando el despido es
injustificado o proporcionar una reparacién
adecuada.

3.° Se debe garantizar una proteccion juri-
dica adecuada.

El juez, con la normativa aplicable en ese
momento, considera que el despido sin causa
que autoriza la normativa interna no es com-
patible con los requerimientos del art. 24 de

125 Sobre las consecuencias e interpretacion de la misma
véase AKRIVOPOULOU, C., «Greece: Drittwirkung and Taking Pri-
vate Law Seriously in the Application of Constitutional Rightsy,
en AAW (ed. Oliver, D. y Fedtke, J.), Human Rights and the
Private Sphere Vol 1: A Comparative Study, UK, 2007, Rout-
ledge-Cavendish pp. 165 y ss. https://www.eap.grfimages/sto-
ries/pdf/2014_deo10_dp_series_8.pdf.
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la CSE revisada, teniendo que, los tribunales
a partir de la ratificaciéon, examinar los despi-
dos que se le sometan y verificar si estdan mo-
tivados en una causa valida o no, anulando los
que, en consecuencia, no lo observen.

Trasladada esa contundente afirmacién
sobre las normas internas, el juzgador lleva
a la fundamentacion de la sentencia la juris-
prudencia del CEDS emitida en la decisién de
fondo de 23 de mayo de 2012 (Reclamacién n°
65/2011) y la violaciéon del art. 4.4 de la CSE,
en relacién con el periodo de prueba de doce
meses establecido por la Ley 3899/2010 —ge-
neralizado a todos los contratos, por la dispo-
sicién 4093/2012— para finalizar fallando l6gi-
camente en los mismos términos.

Con ello, se pone de manifiesto, de nuevo,
que la CSE tiene efecto directo, vinculante y
valor jerarquico superior frente a la norma-
tiva nacional. La aplicacion de esta premisa
y, con ello, de la proteccion del derecho que
proporciona, con la interpretacion del 6rga-
no que lo supervisa, no sélo es posible, sino
preceptivo puesto que, en suma, como de for-
ma terminante la doctrina ha senalado, «(...)
los derechos valen tanto como sus garantias
(..)»1%6,

4. REFLEXIONES FINALES

A lo largo de este estudio se ha podido com-
probar que la afirmacion con la que se inici6 en
cuanto a la caracterizacién de la CSE como la
Constitucién Social de Europa, es irrefutable.
Los cuatro ejemplos examinados son s6lo una
muestra de muchos mds, y, con ello, la nece-
sidad de aprehender y aceptar que, cualquier
referencia o actuacién relativa a los derechos
sociales y sus garantias, debe efectuarse con
este Tratado, el més significativo y consisten-
te con sus objetivos.

126 JIMENA QUESADA, L., «La consagracion de los derechos
fundamentales: de principios generales a texto fundacional de
la Union European, Cuadernos Europeos de Deusto, 2014, n° 50,

p. 179.
[ 3
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Esto se confirma, ademéds, con las recla-
maciones que cada vez mds se interponen
al CEDS, muy relevantes y que abordaran
materias trascendentales en la actualidad,
algunas ya admitidas a tramite, otras pen-
dientes de la decisién al respecto.

Asi, sin animo de realizar una enume-
racion exhaustiva, entre las primeras estan
las quince —se corresponde con el numero
de paises que pueden ser demandados por
el procedimiento— del Groupe européen des
femmes diplomées des universités, Reclama-
ciones colectivas n° 124 a 138, frente a los
incumplimientos en materia de desigualdad
salarial y de condiciones de trabajo (acceso
a puestos relevantes) entre hombres y mu-
jeres.

En cuanto a las segundas, se encuentran
las presentadas contra Francia por la modi-
ficacion de la jornada de trabajo efectuada
por la Ley El Khomri y la regla «trentiéme
indivisible» de los funcionarios, Reclama-
ciones colectivas n° 154 y 155 de 28 de julio
de 2017, Confédération générale du travail
(CGT), asi como contra la reforma laboral
adoptada a finales de 2017, Reclamacién n°
160/2018 Confédération Générale du Tra-
vail Force Ouvriére (CGT-FO)). En términos
similares se ha impugnado la realizada en
Italia a través de dos reclamaciones, la n°
158/2017, Confederazione Generale Italiana
del Lavoro (CGIL) y la 159/2018, Associazio-
ne Professionale e Sindacale (ANIEF))

Les siguen de cerca las advertencias,
entre otras, ya se ha informado del recurso
a este organo a los responsables guberna-
mentales de Bélgica si finalmente adoptan
la modificaciéon de las pensiones, por vulne-
racién del principio de progresividad o de
no regresién recogido en el art. 12.3 de la
CSE, precepto fundamental, que en ese pais
se traduce por «l’obligation de standstill»,
adoptada para evitar un desmantelamiento
social.
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La realidad, como se apunté al inicio, es
insoslayable, las consecuencias de ignorarla
ya son manifiestas y, lejos de desaparecer, se
extienden. Los ciudadanos tienen reconocidos
unos derechos que han de garantizarse en todo
momento, méas incluso en tiempos de crisis.

En el siglo XXI los Estados violan dere-
chos sociales, es decir, derechos humanos
y permanecen impasibles, la comunicacion
mas reciente que ha recibido Espana en este
sentido se sitia en las Observaciones finales
sobre el Sexto informe periédico que ha apro-
bado el Comité del PIDESC el 29 de marzo
de 2018, en el que se le insta, entre otros as-
pectos, «(...) a que tome las medidas necesa-
rias para que los migrantes en situacién irre-
gular tengan acceso a todos los servicios de
salud necesarios, sin discriminacién alguna,
de conformidad con los articulos 2 y 12 del
Pacto», indicacién que ya se le realizé en las
Observaciones emitidas el 6 de junio de 2012.

El ordenamiento juridico esta integrado por
un conjunto de fuentes, nacionales e interna-
cionales, que deben ser observadas en términos
equivalentes, el progreso de un pais se ha de
medir atendiendo a ese parametro, es decir, el
respeto de los derechos reconocidos y sus ga-
rantias. La proteccién a diferentes niveles y su
complementariedad se erige en el instrumento
con el que organizarlas, en ausencia de la de-
terminacion de unos reales y efectivos objetivos
comunes. Esta es, a mi modo de ver, la solucién
mas apropiada, factible y conciliadora ante la
lamentable situacién analizada de discrepan-
cias y, también incoherencias, entre los érganos
que supervisan el respeto de los Tratados.

La paz, la democracia y el Estado Social
deben ser recuperados y salir reforzados de
la crisis y para ello la CSE es el instrumento
fundamental para su consecucion y, con ella,
las interpretaciones del CEDS que, en suma,
se dirigen a garantizar y hacer efectivas las
condiciones bdsicas e inherentes a la dignidad
humana.
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Un gran numero de paises europeos se declaran en sus Constituciones como Estados
sociales y democraticos de derecho o han insertado menciones que sitian lo «social» en
eje fundamental de su existencia y funcionamiento. En la actualidad, se puede afirmar,
con cardacter general, que se quedan en un plano tedrico, no reflejandose en el préctico,
como llevan constatdndolo la mayoria de las organizaciones internacionales.

En ese sentido, destaca el Consejo de Europa, en concreto y subrayo la referencia, el
Comité Europeo de Derechos Sociales, encargado de la verificacion del cumplimiento y
respeto de la Carta Social Europea, la Constitucion Social de Europa, el Tratado mas
importante e insisto «eficaz» existente en la actualidad para la defensa de los derechos
sociales. Lamentablemente, esta identificacién no es compartida, mostrando con cuatro
ejemplos que el escenario internacional, lejos de estar coordinado y enriquecerse mutua-
mente, presenta incoherencias y tensiones, originadas en la resistencia a admitir esa
realidad.

En particular, la UE y sus directrices o resoluciones a través de sus instituciones, son el
primer supuesto que se analiza, respecto a la caracterizacién de los periodos de guardia
localizada y las medidas de austeridad. La eleccién de estos dos temas se justifica, por un
lado, en el interés que recientemente ha suscitado el primero, tras un pronunciamiento
del TJUE, que no supone un giro jurisprudencial en la interpretacién hasta ese momen-
to mantenida. Y, por otro lado, si bien el segundo es mas conocido por las decisiones de
fondo que adopté el CEDS en el afio 2012, no lo es la dltima publicada a mediados de
2017, que presenta unas peculiaridades a valorar, entre otras, la participacién en el pro-
cedimiento de la Comisién Europea para respaldar al pais y la alegacion, con la finalidad
de evitar la condena, de justificar la restriccién o supresion de derechos sociales en la
preservacion del orden publico en una sociedad democratica.

La divergente resolucién de los conflictos similares aludidos, en los que el CEDS, de
nuevo, ha fijado un estandar de protecciéon mas elevado, conlleva la existencia de «dos
Europas», con una convivencia complicada. Si esto es censurable, el problema se agudiza
por la presencia de semejantes discrepancias en el seno del Consejo de Europa, entre el
TEDH y el CEDS, explicada también con dos casos, el derecho de huelga del personal de
la policia y, de nuevo, las reformas para hacer frente a la crisis. Esta situacién interna
es aprovechada y astutamente utilizada por las instituciones comunitarias y los Estados
condenados, en los supuestos en que presentan puntos en comtn con el primero de ellos,
para deslegitimar atin més la CSE y, por ende, a su érgano.

Con ello, el panorama internacional que se contempla, a mi modo de ver, es el de «tres
Europas». La ausencia de uniformidad entre los tres organismos dificulta la construc-
cién de una Europa social armonizada con estdndares de proteccién equivalentes. En
principio, es un objetivo a alcanzar, desprovisto de interés si se atiende a los asuntos
referenciados.

Mientras esto continte, la solucién que se propone es la de aceptar la existencia de
diferentes niveles de proteccién compatibles, complementarios y de inexcusable cum-
plimiento por todos los sujetos implicados. La oposicién y rechazo a esto por parte de
los responsables gubernamentales se debe superar en el ambito judicial, resaltando la
trascendental y ejemplarizante doctrina de la primera y segunda instancia judicial, fun-
damentada en la articulacién jerarquica de las fuentes, el principio de favor libertatis y
el control de convencionalidad.

Los progresos en este sentido son mas que notables, no s6lo en nuestro pais, sino tam-
bién en el resto, demostrando que, no sélo es factible, sino que, ademas, es la obligada y
correcta ordenacién de las normas, examinando los supuestos de Espana y Grecia.
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En cuanto a la primera, se relata el estado de la cuestién desde que en el ano 2013 se
emitié la primera sentencia del orden jurisdiccional social que resolvié una demanda favo-
rable con fundamento en un precepto del Tratado (art. 4.4 de la CSE) y la jurisprudencia
emitida en torno a la delimitacién de su contenido por el CEDS, especificamente por lo que
se refiere a la duracién de un afio del periodo de prueba del contrato de apoyo a empren-
dedores. Lejos de estar ante un pronunciamiento aislado, le siguieron otras sentencias a
lo largo de los afios 2014 y 2015, no sélo en asuntos que abordaron el mismo conflicto sino
también en otros, en concreto, la desvinculacién de la revalorizacion pensiones atendiendo
al indice de precios al consumo (art. 12.3 de la CSE) y la caracterizacion de las guardias
localizadas como tiempo de trabajo (art. 2.1 de la CSE). En este sentido, de forma particu-
larizada, se analiza la emitida en relacién con el dltimo tema (SJS n° 3 de Barcelona de 27
de octubre de 2015) como modelo de impecable y adecuado entendimiento de la materia,
que, a pesar de su relevancia, ha tenido escasa repercusion.

Aunque algunos de los pronunciamientos de primera instancia han sido revocados por
la siguiente, mds remisa al reconocimiento del efecto «self-executing» de los Tratados
y, mucho mas, de la CSE, durante el afio 2016 y principios del 2017 algunos Tribunales
Superiores de Justicia han continuado la interpretacién, fallando de forma categérica en
cuanto a su vinculacién, efecto directo, asi como la consideracién como «jurisprudencia»
de los pronunciamientos del CEDS.

El articulo finaliza con el examen de la primera sentencia que en Grecia ha seguido la
linea apuntada de nuestro pais, la n° 3220/2017 del Tribunal de Primera Instancia de El
Pireo, trascendental, histérica y sin precedentes al concluir de forma contundente que,
tras la ratificacién de la versién revisada, el despido sin causa es incompatible con el
art. 24 de la CSE y, que, a partir de ese momento, los tribunales deberan, en cada supues-
to que se les someta, verificar la existencia de un motivo y, en su ausencia, considerarlo
como nulo y sin efectos por vulnerar la norma jerarquicamente superior.

Palabras clave: Derechos sociales; crisis; derecho internacional; Consejo de Europea,
proteccién multinivel; Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Unién Europea; juris-
prudencia europea.
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ABSTRACT A large number of European countries declare themselves in their Constitutions as social
and democratic states of law or have inserted mentions that place the «social» as the
fundamental axis of their existence and functioning. At present, generally speaking, they
remain on a theoretical level, not reflected in the practical one, as most international
organizations have noted.

In this regard, the Council of Europe particularly stands out and I stress the reference,
the European Committee of Social Rights (ECSR), in charge of verifying compliance with
and respect for the European Social Charter, the Social Constitution of Europe, the most
important and, I insist, «effective» Treaty in force at present for the defence of social
rights. Unfortunately, this identification is not shared, showing with four examples that
the international scenario, far from being coordinated and mutually enriching, presents
inconsistencies and tensions, originated in the resistance to admit that reality.

In particular, the EU and its guidelines or resolutions through its institutions are the
first point being analysed, with respect to the characterization of periods of localized
guard and austerity measures. The choice of these two issues is due, on the one hand,
to the interest that the first has recently aroused, following a pronouncement by the
CJEU which does not imply a jurisprudential turn in the interpretation maintained up
to that moment. And, on the other hand, although the second one is better known for the
fundamental decisions adopted by the ECSR in 2012, it is not the last one published in
mid-2017, which presents some peculiarities to be valued; among them, the participation
in the procedure of the European Commission to support the country and the allegation,
in order to avoid conviction, to justify the restriction or suppression of social rights in the
preservation of public order in a democratic society.

The divergent resolution of the aforementioned similar conflicts, in which the ECSR, once
again, has set a higher standard of protection, entails the existence of «two Europes»,
with a complicated coexistence. If this is reprehensible, the problem is worsened by the
presence of similar discrepancies within the Council of Europe, between the ECHR and
the ECSR, also explained with two cases, the right to strike of police personnel and,
again, the reforms to face the crisis. This internal situation is exploited and cleverly used
by the community institutions and the condemned States in the cases in which they pres-
ent points in common with the first of them to further undermine the European Social
Charter and, therefore, its organ.

And with that, from my point of view, the international panorama is that of «three Eu-
ropes». The lack of uniformity between the three organizations makes it difficult to build
a harmonized social Europe with equivalent protection standards. In principle, it is an
objective to achieve, devoid of interest if the referenced issues are addressed.

While this situation continues, the proposed solution is to accept the existence of different
compatible levels of protection, complementary and inexcusable compliance by all the
subjects involved. The opposition and rejection of it by part of government officials must
be overcome in the judicial field, highlighting the transcendental and exemplary doctrine
of the first and second judicial instance, based on the hierarchical articulation of the
sources, the principle of favor libertatis and the conventionality control.

Progress in this regard is more than remarkable, not only in our country, but also in the
rest, demonstrating that, not only is it feasible, but that, in addition, it is the obligatory
and correct organization of the norms if the assumptions of Spain and Greece are exam-
ined.

With regard to the first, the state of affairs is reported since the first ruling of the social
jurisdictional order was issued in 2013, which resolved a favourable claim based on a pre-
cept of the Treaty (art. 4.4 of the European Social Charter and the jurisprudence issued
regarding the delimitation of its content by the ECSR, specifically regarding the one-year
trial period of the support contract for entrepreneurs. Far from being an isolated pro-
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nouncement, other judgements followed throughout 2014 and 2015, not only in matters
that addressed the same conflict but also in others, specifically, the decoupling of pension
revaluation based on the consumer price index (art. 12.3 of the European Social Charter)
and the characterization of the localized guards as working time (art. 2.1 of the European
Social Charter). In this sense, the one issued in relation to the last topic (Judgement of
the Social Court No. 3 of Barcelona of October 27, 2015) is particularly analysed as a mod-
el of impeccable and adequate understanding of the subject, which, despite its relevance,
has had little impact.

Although some of the first instance pronouncements have been revoked by the following
one, more remiss to the recognition of the effect «self-executing» of the Treaties and, much
more, of the European Social Charter, during the year 2016 and early 2017 some Superior
Courts of Justice have continued the interpretation, failing categorically in terms of their
linkage, direct effect, as well as considering the pronouncements of the ECSR as «juris-
prudence».

The article ends with the examination of the first sentence in Greece that has followed
the pointed line of our country, No. 3220/2017 of the Court of First Instance of Piraeus,
transcendental, historical and unprecedented to conclude forcefully that, after the ratifi-
cation of the revised version, dismissal without cause is incompatible with art. 24 of the
European Social Charter and that, from that moment on, the courts must, in each case
submitted to them, verify the existence of a motive and, in its absence, consider it as null
and void for violating the hierarchically superior norm.

Keywords: Social rights; crisis; international law, Council of Europe; multilevel protec-
tion; European Court of Human Rights; European Union; European jurisprudence.
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Sinergias entre

la Unién Europea

y la Carta Social
Europea, en la hora
del Pilar Europeo

de Derechos Sociales

LA GENESIS DEL PILAR EUROPEO
DE DERECHOS SOCIALES, EN EL
CONTEXTO DE LAS RELACIONES
ENTRE LA UNION EUROPEA

Y LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La pluralidad de ordenamientos juridicos
que se ocupan en Europa, desde hace mu-
cho tiempo, de la proteccion de los derechos
sociales de los individuos, va a la par de las
multiples interacciones que se observan en-
tre los sistemas juridicos considerados. Si la
historia habia contribuido decididamente a
la fragmentacion y la dispersién de la protec-
cién de los derechos en cuestién?, las interac-

" Catedratico de Derecho de la UE y Titular de la Catedra
Jean Monnet «Proteccion de los derechos humanos en el or-
den juridico europeo» en la Facultad de Derecho de Tesaldnica
(Grecia). Actual Miembro y ex Vicepresidente (2013-2016) del
Comité Europeo de Derechos Sociales (Consejo de Europa). Las
opiniones expresadas en el presente articulo sélo comprome-
ten a su autor. Traduccion del original francés por LUIS JIMENA
QUESADA.

** Dedicado a la memoria de Lila, mi compafera de siem-
pre.

' Para un balance de orden historico de la proteccion
de los derechos sociales en Europa, véase J.-F. FLAUSS, «Les in-
teractions normatives etre les instruments européens relatifs
a la protection des droits sociaux, in J.-F. FLAUSS (dir.), Droits
sociaux et droit européen. Bilan et prospective de la protection
normative, Bruylant, Bruxelles, 2002, pp. 89-91.
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Symergies between

the European Union
and the European Social
Charter, at the time

of the European Pillar
of Social Rigths

PETROS STANGOS*: **

ciones (judiciales o normativas, esponténeas
u ordenadas, directas o indirectas) entre los
diferentes sistemas de proteccion constituyen,
asimismo, un hecho de envergadura histoéri-
ca. La articulacién de los sistemas, que dise-
na una especie de cuarteto de proteccion de
los derechos sociales, se (des)compone en los
sistemas de la Carta Social Europea (CSE),
la Unién Europea (UE), el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) y los 6rdenes
constitucionales de los Estados del Viejo Con-
tinente (estos tltimos deben concebirse como
un todo, ciertamente poco coherente). El cen-
tro de gravedad del cuarteto esta repleto de
interacciones entre los dos primeros conjuntos
legales anteriormente mencionados, la CSE y
la UE. El alcance politico (e histérico) de la re-
lacién entre ellos, que justifica, por otra parte,
su meticuloso escrutinio en la presente contri-
bucién, radica en la paradoja de que las rela-
ciones e interacciones en cuestién se nutren
de sus funciones y objetivos opuestos, incluso
contradictorios, cuando no rivales, asumidos
por los actores de cada uno de los dos siste-
mas.

En efecto, para hacer frente a la creciente
crisis econémica y financiera que fue ganando
terreno desde 2009, la UE se ha embarcado
gradualmente, y con total conciencia, en un
proceso de inmersién en los valores del «neo-
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liberalismo»?, cuya consecuencia es que le dio
la espalda al modelo social europeo del que se
habia jactado dolorosamente a finales de la
década de 1980; que dicta, a partir de ahora,
politicas de rigor presupuestario o austeridad
para todos sus Estados miembros (sean o no
miembros de la Eurozona, hayan solicitado o
no la asistencia financiera de sus pares con el
objetivo de gestionar su sobreendeudamiento
soberano y excesivos déficits publicos); que se
ha convertido, en dltima instancia, en un fac-
tor de regresién social en toda Europa.

El impacto de las politicas nacionales de
rigor presupuestario y de austeridad en la
vida cotidiana y las trayectorias vitales de
millones de personas en Europa se ha refor-
mulado, desde los primeros anos de la puesta
en marcha de estas politicas, por profesionales
del Derecho, como atentados frente a la garan-
tia normativa e institucional de la autonomia
individual de las personas para desarrollar la
«buena vida» (de acuerdo con las considera-
ciones kantianas?®) y, al mismo tiempo, como
atentados frente a la encarnacion del valor de
«vivir juntos»; en otras palabras, como atenta-
dos frente a las prerrogativas por excelencia
representadas por la normatividad de los de-
rechos sociales. La CSE y el Comité Europeo
de Derechos Sociales (CEDS), que supervisa
la aplicacién de la Carta mediante, especial-
mente, el procedimiento de reclamaciones co-
lectivas, se han convertido en las tnicas ins-
tancias europeas, respectivamente normativa
y jurisdiccional (o cuasi-jurisdiccional), que
han puesto de manifiesto las infracciones de
los derechos sociales como consecuencia de la
adopcién de las llamadas medidas nacionales
de «crisis», deslegitimando asi las decisiones
adoptadas por la propia UE, las cuales se pre-

2 A.SupioT, «Qui garde les gardiens? La guerre du dernier
mot en droit social européen», Semaine sociale Lamy supplé-
ment, 28 nov. 2016, p. 5.

3 Nos referimos a la consideraciones de Kant en sus Fon-
dements de la métamorphose des mceurs, citados y comen-
tados por G. HAARSCHER, «De I'usage légitime -et de quelques
usages pervers— de la typologie des droits de I'nomme», in .
BRIBOSIA & E. HENNEBEL (dirs.), Classer les droits de I'homme,
Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 30.
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sentaban como sustrato politico, mds que juri-
dico, de las medidas nacionales denunciadas®,

* Veéanse, a este respecto, en primer lugar las decisiones
del CEDS relativas al fondo de las reclamaciones formualdas,
en principio, contra Grecia, alegando la incompatibilidad con
diversas disposiciones de la Carta Social de las medidas griegas
de austeridad, cuyo numero elevado se genero en razén del
papel «pioneron (o de «laboratorios) jugado por dicho pais en el
ambito de esas politicas: CEDS, décisions du 23 mai 2012 sur
le bien-fondé des réclamations collectives (R.C.) n° 65/2011 et
n° 66/2012 (Fédération générale des employés des compag-
nies publiques d'électricité (GENOP/DEI) et Confédération des
syndicats des fonctionnaires publics (ADEDY) c. Gréce) ; CEDS,
décisions du 7 déc. 2012 sur le bien-fondé des R.C. n° 76/2012
(Fédération des pensionnés salariés de Gréce (IKA - ETAM) c.
Gréce), n° 77/2012 (Fédération panhellénique des pensionnés
de la Fonction publique (POPS) c. Gréce), n° 78/2012 (Syndicat
des pensionnés des Chemins de fer électriques d’Athénes et de
Pirée (ISAP) c. Gréce), n° 79/2012 (Fédération panhellénique
des pensionnés de I'entreprise publique de I'électricité (POS-
DEI) c. Gréce) et n° 80/2012 (Syndicat des pensionnés de la
Banque agricole de Gréce (ATE) c. Gréce); CEDS, décision du
23 mars 2017 sur le bien-fondé de la R.C. n° 111/2014, Confé-
dération générale grecque du travail (GSEE) c. Gréce. Para un
andlisis del impacto de todas estas decisiones en la UE, véase P.
STANGOS, «Les répercussions juridiques sur I'Union européenne
des décisions du Comité européen des droits sociaux relati-
ves aux mesures d'austérité de la Gréces, Rev. trim. dr. h, n°
104/2015, pp. 909-939. EI CEDS ha adoptado igulamente una
posicion critica con respecto a las politicas nacionales de aus-
teridad en el marco del procedimiento de examen de informes
nacionales periddicos sobre la aplciacion de la Carta: véase, a
titulo de ejemplo, CEDS, Conclusions XX-3, Espagne, relativas
a las medidas espafiolas que restringian el derecho un salarios
justo. Més recientemente, el sindicato francés CGT formuld
en fecha 28 de julio de 2017 dos reclamaciones colectivas
contra Francia, que se inscriben asimismo en el registro de las
reclamaciones que van contra las medidas nacionales «anticri-
sisv: una (n° °53/2017), en la que se alega que la ley nacional
que autoriza la ordenacién del tiempo de trabajo sobre la base
de un periodo de entre una semana y tres afios vulnera el de-
recho de los trabajadores a una remuneracion justa; la otra (n°
155/2017), en la que se denuncia que la regla nacional cono-
cida como «el trigésimo indivisible» prevista por la Ley 87-588
de 30 de julio de 1987 (significa que cualquier ausencia del
servicio durante una fraccion del dia da lugar a una deduccion
salarial cuyo montante es igual a la porcion indivisible de un
trigésimo del salario mensual, tomando como referencia que
cada mes es de 30 dias), y que es aplicable a huelgas de menos
de un dia en la funcion publica, tendria en definitiva el propo-
sito y el efecto de atentar injustificadamente contra el derecho
de los empleados publicos a la huelga, en violacion del art. 6
CSE revisada. En la misma linea se inscribe una reclamacion
colectiva formulada el 6 de octubre de 2017 por el sindicato
italiano CGIL (la n° 158/2017, Confederazione Generale Italiana
del Lavoro c. Italia), mediante la que el sindicato reclamante
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ya que ni en ese momento ni hasta ahora la
UE ha sido Parte Contratante de la Carta, ni
tiene la intencién de serlo.

En estas circunstancias, resultaria ocioso
formular como hipétesis que los sistemas de
la UE y de la CSE mantienen entre ellos rela-
ciones de cierre, de aislamiento reciproco y de
falta de comunicacién. Se supone que esta hi-
pétesis no resiste la deconstruccién. Al mismo
tiempo que el CEDS preconizaba (aunque in-
directamente, y con precaucién, ya que la UE
no es una Parte Contratante de la Carta) un
enfoque critico en cuanto al papel desempena-
do por la UE en la definicién y aplicacion de
las politicas nacionales de rigor y austeridad
presupuestarios alegadas ante él como no con-
formes con la Carta, apostaba por el estableci-
miento de relaciones de didlogo con la Unién.
De hecho, el documento de trabajo titulado
Relaciones entre la legislacion de la Unidén
Europea y la Carta Social Europea, publicado
por la CEDS el 15 de julio de 20145, y elabora-
do en el marco del llamado Proceso de Turin,
que, como se analizara con més detalle en el
apartado 3, apunta a ubicar las relaciones de
la Carta con la UE en el corazén de la «reacti-
vacién» del interés de los Estados Partes por
la Carta, revela que el 6rgano de aplicacién de
la Carta habia iniciado una comunicacién di-
recta con la Comisién Europea el 14 de marzo
de 2013, es decir, tres meses después de que
se tomaran una serie de decisiones del Comité
sobre la incompatibilidad de las medidas na-
cionales «anticrisis» con la Carta¥, en las que
se habia «resaltado el estado de contradiccion
entre los dos sistemas (...) constatado por el
Comité en el marco del procedimiento de con-
trol de la aplicacién de la Carta basado en las

denuncia la vulneracion del derecho a la proteccion en caso de
despido del art. 24 CSE revisada, por cuanto el Decreto-ley n°
23/2015 relativo a la proteccion aplicable a los asalariados del
sector privado en caso de despido ilegal prevé un mecanismo
de célculo de la indemnizacion que estableceria un tope des-
vinculado del perjuicio real sufrido por el trabajador o trabaja-
dora.

5 Doc. accesible en https;//rm.coeint/CoERMPublicCommonSear-
chServices/DisplayDCTMContent? documentld=09000016806543cd.

& Cf. supra, nota 4.
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reclamaciones colectivas durante el periodo
2010-2012»".

Por otro lado, la crisis econémica y finan-
ciera de 2009, que rapidamente se transfor-
moé en una crisis de la deuda publica tras los
rescates bancarios masivos y los mayores re-
quisitos de financiacién para los sistemas na-
cionales de proteccion social, puso al desnudo
la fragilidad de la Unién Econémica y Mone-
taria (UEM): mientras que la UEM condujo a
la adopcién de la moneda unica y se confié a
una institucién independiente (el Banco Cen-
tral Europeo) para mantener un bajo nivel de
inflacion, no disponia en cambio de las herra-
mientas para asegurar una convergencia sig-
nificativa entre las politicas macroeconémicas
de los Estados miembros. Por lo tanto, durante
los anos de la crisis, los responsables europeos
de la toma de decisiones se han dado cuenta
de que la convergencia econémica no puede lo-
grarse sin una fuerte dimensién social: se ha
puesto en evidencia que, asi como la interpre-
tacion de las libertades econémicas no puede
ignorar su impacto en los derechos sociales,
tales impactos tampoco pueden ser ignorados
por los instrumentos destinados a asegurar la
convergencia de las politicas econémicas den-
tro de la UEMS.

El Pilar Europeo de Derechos Sociales, ela-
borado en 2016-2017 e implementado por la
Unién Europea a partir de noviembre de 2017,
es el medio por excelencia para la integracion
de la dimensién social con el objetivo de con-
vergencia econémica en el seno de la UEM (en
particular, en la zona euro)®. Es en el marco de
la amplia consulta publica, organizada por la
Comisiéon Europea en 2016 para la definicién
del Pilar, en donde el propio Consejo de Euro-
pa, como institucion en la que tiene su campo

7 Ibid, §2.

8 0. DE SCHUTTER & P. DERMINE, «The Two Constitutions of
Europe: Integrating Social Rights in the New Economic Archi-
tecture of the Uniony, European Journal of Human Rights, n°
2017/2, p. 78.

o El texto del Pilar se encuentra accesible en http://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-13129-2017-INIT/fr/

pdf.
[ 3
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de actuaciéon el CEDS, se ha comprometido
a construir las relaciones de la Carta Social
con la Unién sobre una base renovada con
respecto a las bases definidas en la comuni-
cacion original del Comité con la UE en 2013.
Se ha operado por tanto un salto cualitativo
en este ambito, reflejado en la Opinién sobre
la iniciativa de establecer un Pilar Europeo de
Derechos Sociales por la Unién Europea, emi-
tido en nombre del sistema de la CSE por el
Secretario General del Consejo de Europa el 2
de diciembre de 2016,

En esencia, la Opinién del Secretario Ge-
neral tiene como objetivo «colocar la Carta
Social Europea en el corazén del Pilar Euro-
peo de Derechos Sociales», para contribuir «al
establecimiento de un circulo virtuoso de creci-
miento compartido y sostenible, impidiendo al
mismo tiempo el circulo vicioso del dumping
social», teniendo presente la conviccién de que
«lo que resultard de ello serd una Europa que
no solo sea mds préspera, sino también mds
solidaria y unida»''. La parte dispositiva de
la Opinién sostiene que, en primer lugar, «/as
disposiciones de la Carta Social Europea revi-
sada estdn formalmente integradas en el Pilar
Europeo de Derechos Sociales como referencia
comin para la garantia de estos derechos» y,
en segundo lugar, que «el procedimiento de re-
clamaciones colectivas, basado en el Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea que esta-
blece un Sistema de Reclamaciones Colectivas,
sea reconocido por el Pilar Centro Europeo de
los Derechos Sociales por su contribucion a la
realizacion efectiva de los derechos de la Car-
ta, asi como al reforzamiento de las democra-
cias inclusivas y participativas»'?.

La Opinién del 2 de diciembre de 2016 se
completa con una exposicion de motivos. En
ella se vislumbra el lema que predomina en
la reflexion del alto dignatario del Consejo de

1 Doc. accessible en https://rm.coe.int/CoOERMPublic-
CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?  documentl-
d=09000016806dd0bd.

" lbid, p. 4

2 Ibid.
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Europa: se trata de una «sinergia» entre la
Carta y el Pilar, que persigue la «colocacién»
de la primera en el «corazén» del segundo'®. El
término se repite varias veces en el documen-
to. A mayor abundamiento, ello ha suscitado
la atencién de la doctrina, siendo absorbido
por los titulos y los contenidos de contribucio-
nes en el coloquio internacional Cambiando
la perspectiva: los derechos sociales como re-
medios a las crisis europeas, organizado bajo
los auspicios del Consejo de Europa en Estras-
burgo, el 2 de junio de 20174,

El enfoque de las relaciones entre la UE
y la Carta Social en clave de «sinergia», en la
medida en que dicho término se explica (por el
Petit Robert, por ejemplo) como la «asociacién
de varios factores que concurren a un mismo
fin», apela a un compromiso activo por parte
de cada uno de los dos sistemas afectados, con
objeto de crear un efecto global (la proteccién
de los derechos sociales), el cual l6gicamente
no podria producirse si cada sistema hubiera
funcionado aisladamente.

El objeto y finalidad de la presente contri-
bucién consiste en identificar los elementos
de reflexion que encarnan esta renovacion del
enfoque en las relaciones entre la Carta y la
Uniodn. El analisis en los tres préximos apar-
tados se centrara en aclarar el impacto sus-
ceptible de ser proyectado por ese nuevo Pilar
Europeo de Derechos Sociales, sin descuidar
en cambio el tratamiento de las interacciones
«clasicas» entre los dos sistemas normativos,
vistas desde el punto de vista de las interac-
ciones, entrecruzamientos e influencias reci-
procas’s.

'3 Véase el § 41 de la Exposicion de motivos.

'* Las actas del Coloquio se encuentran publicadas bajo
la direccion de F. BENOIT-ROHMER et al, in https:/[journals.
openedition.org/revdh/36727file=1. Véase, en particular, S.
ROBIN-OLIVIER, «Les perspectives d'une synergie européenne,
pp. 65-75, asi como C. NIVARD, «Les droits sociaux et le Conseil
de I'Europen, pp. 6-19.

'® Para un balance detallado de las interacciones entre la
UE vy la CSE, vase, ademds del documento de trabajo de 2014
del CEDS (supra, note 5), P. STANGOS, «Les rapports entre la
Charte sociale européenne et le droit de I'Union européenne.
Le role singulier du Comité européen des droits sociaux et de sa
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LA PROPOSICION DEL CONSEJO

DE EUROPA PARA LA INCORPORACION
DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA

AL PILAR EUROPEO DE DERECHOS
SOCIALES

La idea del Secretario General del Consejo
de Europa de sugerir la incorporacién pura y
simple de la CSE al Pilar Europeo de los De-
rechos Sociales podria catalogarse como parte
de las tipologias doctrinales sobre las inte-
racciones clasicas entre diferentes sistemas
normativos, que consiste en la denominada
«internormatividad de hecho». La practica
de préstamos entre un conjunto normativo y
otro, o incluso la imitacién o el mimetismo du-
rante la redaccion de textos internacionales o
supranacionales, constituyen, a nivel europeo
en particular, moldes conceptuales forjados
por la historia y se vuelven explicitos —y expli-
cables— por referencia al paso de una Europa
a otra. Si bien la construccién de Europa se
inici6 separando la Legislacién del mercado
del Derecho de los derechos humanos, con el
tiempo los tratados constitutivos de la inte-
graciéon acabaron incorporando los derechos
humanos: este fue el caso de incorporacion
(indudablemente bajo la autoridad de la juris-
diccién comunitaria) en la legislacion de la UE
del CEDH y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH). ;Por
qué, entonces, no puede ser asi con respecto al
«pariente» del CEDH en el campo de los dere-
chos sociales, es decir, la CSE (aunque esta vez
se tratara de un movimiento realizado bajo la
autoridad de otros 6rganos supranacionales)?

La idea de esta incorporacién no era ajena
al compromiso asumido por la UE, en virtud
del Memorando de Entendimiento entre la UE
y el Consejo de Europa en 2007, que consiste
en que aquélla «considera al Consejo de Eu-
ropa como la fuente paneuropea de referencia

jurisprudence», Cahiers de droit européen, 2013, n°2, pp. 319-
393.

16 M. DELMAS-MARTY, «Le pluralisme ordonné et les inte-
ractions entre ensembles juridiques», accesible en http://www.
ieim.ugam.ca/IMG/pdffarticle_Dalloz.pdf, pp. 2-3.
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para los derechos humanos», y que «las nor-
mas pertinentes del Consejo de Europa se ci-
tardn como referencia en los documentos de la
Unién Europea»,y «se garantizara la coheren-
cia de la legislacién de la Unién Europea con
los convenios pertinentes del Consejo de Euro-
pa»; ademas, en los términos de este acuerdo,
ambas partes se comprometen a «(...) basar su
cooperaciéon en los principios de indivisibili-
dad y universalidad de los derechos humanos,
el respeto de los estandares definidos en la
materia por los textos de las Naciones Unidas
y del Consejo de Europa (...) y la preservacion
de la cohesion del sistema de proteccion de los
derechos humanos en Europa»!’.

Ninguna de las explicaciones subyacentes
en la sugerencia de incorporaciéon de CSE al
Pilar es por ende incompatible con la motiva-
cién explicita de la incorporacion propuesta:
esta ultima, en efecto, «favorecera la realiza-
cién concreta de los derechos sociales en Euro-
pa»; también apoyara «el cumplimiento efec-
tivo de los derechos sociales por parte de los
Estados interesados»'®.

Al poner el acento en la efectividad de los
derechos sociales, la Opinién del 2 de diciem-
bre 2016 venia de algin modo a contrapesar
la posicién de aquellos que, desde el inicio de la
consulta publica sobre el Pilar, negaban todo
interés para que el Pilar adquiriese la calidad
de un instrumento con fuerza vinculante'’;
para ellos, lo importante era que, a través de
una filigrana en cuanto al concepto clave de la
eficacia, hubiera una coincidencia entre el pa-

7 Véanse los§§ 16, 17y 19 del Memorando de Acuerdo, ac-
cesible en https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchSer-
vices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168045bc99.

'8 \/éase el § 41 de la Exposicion de motivos de la Opinion
de diciembre de 2016.

19 Parece ser que hacia mediados del aflo 2017, es decir,
después del final de la consulta publica sobre el contenido del
Pilar, y en el marco tanto de la Comision Europea como del
Consejo de la UE (del COREPER, en particular), los partidarios
de la via de no dotar al Pilar de un estatuto de acto vinculan-
te fueron ganando terreno frente a aquellos que hacian valer
la necesidad de un compromiso juridico claro en la materia:
véanse las informaciones proporcionadas por Europe Daily Bu-
lletin, n° 11828, 12.7.2017 y n° 11860, 13.9.2017.
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tron normativo del comportamiento y las con-
ductas reales de los destinatarios de la norma.
De hecho, cualquier discusion sobre la eficacia
de las normas juridicas, especificamente sobre
los estéandares de los derechos sociales, tiene
como corolario el residenciar la validez del de-
recho no tanto en la légica de su propia cons-
truccién (su inversién, por ejemplo, a través
de fuentes formalmente juridicas), sino en su
realizacién social.

Por otro lado, el poner el énfasis en la efec-
tividad de los derechos sociales apuntaba, por
el contrario, a denunciar —siquiera implicita-
mente— un estado de ausencia de efectividad
de los derechos en cuestion, el cual ponia el
foco de atencién no tanto en el ambito de la
UE, sino en el sistema de la Carta. Ademaés,
si retemos la hipétesis segun la cual, para la
Opinién de 2 de diciembre de 2016, la inefi-
cacia de los derechos sociales se observaba
dentro de la Unién?, seguiria sin respuesta
la pregunta acerca de en qué medida los de-
rechos sociales garantizados por el CSE sal-
drian ganando... en efectividad, si se fueran
incorporados a un espacio normativo —el de
la UE- en cuyo marco los derechos sociales
ya garantizados por él se ven aquejados de
una falta... de efectividad. De todo lo cual se
desprende que este reconocimiento implicito
de las fallas del sistema de proteccién de los
derechos sociales consagrado en la CSE po-
dria resultar perjudicial para la imagen y la
credibilidad del érgano aplicador de la Carta,
el CEDS, el cual, en condiciones objetivas que
son juridica y politicamente dificiles, se es-
fuerza por asegurar, a través de sus decisiones
de fondo de resolucién de reclamaciones colec-
tivas, la efectividad de los derechos sociales
garantizados por la Carta.

Ya no es menester insistir en el hecho de
que, a diferencia del TEDH, que adopta deci-
siones finales sobre litigios sometidos su juris-
diccion (art. 44 CEDH), el CEDS no pone fin al

% Para una rna reciente discusion sobre el particular véa-
se LINXIN HE, «Les droits sociaux fondamentaux et le droit de
I'Union européenne», RTDEur, enero-marzo 2018, pp. 25-44.
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procedimiento de examen de una reclamacién
colectiva formulada a través de la decision de
fondo que emite, ya que esa decisién debe for-
mar parte —segun los términos del Protocolo
adicional a la Carta de 1995 sobre el sistema
de reclamaciones colectivas— de un «informe»
presentado al érgano politico del Consejo de
Europa, el Comité de Ministros, que respalda
la decisién del CEDS poniendo cierre al pro-
cedimiento mediante la adopcién de un acto
no vinculante (de una «resolucion» del Comité
de Ministros en el supuesto de que el CEDS
declare la conformidad con la Carta, o de una
«recomendacién» en caso de declaracién de no
conformidad?'). Pese a todo, al estar dotado se-
gun el propio Protocolo adicional de 1995, de
un «monopolio» de la interpretacién juridica
de las disposiciones de la Carta en el marco
de la apreciacién de la conformidad o no de las
situaciones nacionales denuncias mediante
una reclamacion colectiva??, el CEDS ha sa-
bido consolidar la efectividad de los derechos
garantizados por la Carta, tanto a través de
las mejoras procedimentales que ha ido conso-
lidando, como mediante la permanencia de la
calidad de las decisiones que adopta sobre el
fondo de las reclamaciones. A la primera tipo-
logia pertenecen las normas de funcionamien-
to del procedimiento de reclamaciones colec-
tivas, que ha incorporado en su Reglamento
y sus Métodos de trabajo, que le permiten
«decir el Derecho» para cada reclamacién en
virtud de un procedimiento cuasi jurisdiccio-
nal (consagracién del principio de distincién
entre el examen de la admisibilidad y el fondo,
principios rectores del procedimiento como el
principio de contradiccion, el formato de las
decisiones —las cuales estan se estructuran

2 Arts. 8'y 9 del Protocolo adicional de 1995.

22 «Monopolio» de interpretacion (y de aplicacion a nivel
europeo) de la CSE, no Unicamente en el sentido consagrado
por el art. 2 del Protocolo adicional («La Carta contiene com-
promisos juridicos de cardcter internacional cuya aplicacion
queda sometida solamente al control establecido (...) en las
disposiciones del presente Protocolo), sino también en los
términos del Informe explicativo del Protocolo, el cual precisa,
en su §46, que «£/ Comité de Ministros no puede poner en en-
tredicho la apreciacion juridica dada por el Comité (... en su
decision sobre el fondo de la reclamacion.
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con la exposicién de los hechos y el procedi-
miento, el Derecho pertinente, los argumentos
de las partes, la apreciacién del Comité y su
decision, votos particulares de los miembros,
discrepantes o concordantes—, la posibilidad
de adoptar medidas inmediatas, etc.).

Ademais, la aplicacién efectiva de los dere-
chos sociales convencionalmente garantizados
se ve reforzada, en el marco del procedimiento
de reclamaciones colectivas, por la interpreta-
cién teleoldgica de todas sus disposiciones; por
el enriquecimiento de su contenido normativo
con significados importados de otros instru-
mentos juridicos internacionales para la pro-
teccion de los derechos humanos, en particu-
lar del CEDH; por la interpretacién estricta
de las restricciones aplicadas a los derechos
sociales, es decir, por su comprension «de una
manera que deja intacta la esencia del dere-
cho y permite alcanzar el objetivo general de la
Carta»?®. En cuanto a la aplicacién concreta,
efectiva e inmediata de las disposiciones de la
Carta, se garantiza como resultado de la apre-
ciacién del CEDS el hacer hincapié en que los
derechos deben estar garantizados por la ley
y no solo quedar reflejados en la practica ad-
ministrativa y, correlativamente, que la apli-
cacién conforme de una disposicién no puede
lograrse por el mero efecto de la legislacion si
la aplicacién de ella no es efectiva y riguro-
samente controlada en la practica?*. Ademas,
esa aplicacion se ve garantizada por la estric-
ta supervision de las condiciones en las que
la realizacion de ciertos derechos consagrados
por la CSE puede considerarse progresiva,

2 CEDS, Fédération Internationale des Ligues des Droits
de I'Homme (FI.D.H.) c. France, réclamation n° 14/2003, déci-
sion sur le bien-fondé du 8 sept. 2004, § 29.

2 \éanse, significativemente, CEDS, Commission Interna-
tionale des Juriste (C.1J) c. Portugal, réclamation n° 1/1998,
décision sur le bien-fondé du 9 sept. 1999, § 32, CEDS, Syndicat
National des Professions du Tourisme c. France, réclamation n°
6/1999, décision sur le bien-fondé du 10 oct. 2000, § 26, CEDS,
Confédération Francaise d'Encadrement c. France, réclamation
n° 16/2003, décision sur le bien-fondé du 12 oct. 2004, §§ 35-
28, CEDS, Organisation mondiale contre la torture c. Irlande,
réclamation n° 18/2003, décision sur le bien-fondé du 7 déc.

2004, § 64.
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gradual en el tiempo: por lo excepcionalmen-
te complejo y costoso, las medidas adoptadas
por el Estado para alcanzar los objetivos de la
Carta deben cumplir los criterios de un plazo
razonable, un progreso ponderable y una fi-
nanciacién que optimice de la mejor manera
los recursos susceptibles de ser movilizados;
por anadidura, los Estados también deben
estar particularmente atentos al impacto de
las opciones hechas por ellos sobre los grupos
cuya vulnerabilidad es mayor?.

Ciertamente, no parece que el autor de la
Opinién del 2 de diciembre de 2016 descono-
ciera la dedicacién y el empefio del CEDS en
la efectividad de los derechos sociales; de lo
contrario, no habria procedido en la exposicién
de motivos a un elogio de la Carta como «un
tratado europeo dedicado enteramente a los
derechos sociales, extenso y completo», que, en
la medida en que sirva como punto de «ancla-
Je» de la «dimension social de la Unién» (por su
incorporacion al Pilar), «favorecerd la cohesion
social, un crecimiento social sostenible y, sobre
esta base, una mayor adhesién de los ciuda-
danos de la Unién al proceso de construccion
europea»?®. Tales elogios, cuando emanan de la
doctrina, no resultan en absoluto sorprenden-
tes?’. Sin embargo, cuando se ponen en boca de
autoridades que ocupan puestos oficiales rele-
vantes, es probable que susciten comentarios
irénicos; esto sucedi6 con la caracterizacion de
la Carta, por el propio Comité, en su decisién
de fondo sobre una reclamacién, como «(...) el
tratado que se ha convertido [a través de su
aplicacioén e interpretacion por el CEDS], en
Europa, en el mds importante para los derecho

2 Para una decision reciente en este terreno véase CEDS,
FLD.H. c. Belgique, réclamation n° 75/2011, décision sur le
bien-fondé du 18 mars 2013, 8§ 147-151.

% \/ease §46, A, ii de de la Exposicion de motivos, supra
citado, nota 17.

# Asi lo entiende, por ejemplo, C. NIVARD, para quien el
CEDS se ha convertido en un «preciado defensor» de los dere-
chos sociales en Europa (C. NIVARD, «Le Comité européen des
droits sociaux, gardien de I'Etat social en Europe ?», Civitas
Europa, 2014, n° 33, p. 102), cuyo trabajo contribuye a una
«afirmacion intransigente de los derechos sociales» (C. NIVARD,

supra, nota 14, p. 13).
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fundamentales de la infancia»®®; y que mereci6
la critica de la doctrina de que «no se puede
excluir que [el CEDS] considere también un
dia que la Carta es el tratado més perfecciona-
do en el mundo para garantizar la proteccién
de los derechos sociales en general»%.

Carece de importancia ignorar o no si los
redactores del Pilar trataron empaticamen-
te, durante sus consultas de oficio, la pro-
puesta para la incorporacién de la CSE al
Pilar y las motivaciones que en ello concu-
rrian. El hecho es que, mientras los veinte
«principios y derechos basicos» en los que se
descompone el Pilar y que se dividen en tres
grandes temas (igualdad de oportunidades y
acceso al mercado de trabajo, condiciones la-
borales justas y proteccién e inclusién socia-
les), desde el punto de vista de su tematica
se vinculan con disposiciones del CSE tanto
en su version original de 1961 como en la
version de 1996 de la Carta Social Europea
revisada (CSER)?°, ninguno de ellos viene a
hacer explicitos los enunciados o el lenguaje
especifico de la Carta. Por lo demds, el Pilar
ha dedicado una unica referencia a la Carta
Social (a la versién original de 1961 y no a
la revisada de 1996), en su tercer conside-
rando, en términos que no se distancian en
absoluto de los utilizados por el Tratado de
Funcionamiento de la UE (TFUE): «de con-
formidad con el articulo 151 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (...)
la Unién y los Estados miembros, teniendo
presentes derechos sociales fundamentales
como los que se indican en la Carta Social
Europea, firmada en Turin el 18 de octubre
de 1961, (...) deben tener como objetivo el fo-
mento del empleo, la mejora de las condicio-
nes de vida y de trabajo, a fin de conseguir
su equiparacién por la via del progreso, una

% CEDS, Défense des Enfants International c. Pays-Bas,
réclamation n° 47/2008, décision sur le bien-fondé du 20 oct.
2009, § 26.

2 J.-P. MARGUENAUD, «Le Comité européen des droits so-
ciaux, un laboratoire d'idées sociales méconnu», Revue de droit
public, 2011, n°3, pp. 689-690.

30 \gase infra, nota 50.
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proteccion social adecuada, el didlogo social,
el desarrollo de los recursos humanos para
conseguir un nivel de empleo elevado y du-
radero y la lucha contra las exclusiones»3!.

La indiferencia la UE no unicamente con
respecto a la Opinién del Secretario General
del Consejo de Europa, sino también con re-
lacién a la propia Carta Social Europea, se
corrobora con tan solo reparar en que, aunque
el Pilar afirma que «los principios y derechos»
que consagraba «reafirman derechos consa-
grados en el acervo juridico internacional»
(como también en el acervo de la Unién??),
se habia limitado realmente a incorporar del
acervo internacional una parte solamente de
las disposiciones de la CSE, la cual l6gicamen-
te forma parte integrante de este acervo®. De
hecho, el Pilar deja fuera de sus disposiciones
derechos como el que protege contra la pobre-
za (corresponde al art. 30 CSER), u otro que
apunta a la familia como objeto de proteccién
(corresponde al art.16 CSE), o el derecho a la
elevacion progresiva del sistema de Seguridad
Social a un nivel superior (que corresponde al
art. 12§3 CSE), el derecho al nivel més alto

31 Cf. I'art. 151 TFUE, segun el cual «La Unidn y los Estados
miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamenta-
les como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada
en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria
de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de
1989, tendrdn como objetivo el fomento del empleo, la mejo-
ra de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir
su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social
adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos hu-
manos para consequir un nivel de empleo elevado y duradero
y la lucha contra las exclusionesy. Véase asimismo el 16° con-
siderando del Pilar, en donde, haciéndose eco del art. 53 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea que
consagra el principio de aplicacion del derecho més favorable
(«favor libertatis») del CEDH, se establece que la CSE de 1961
pertenece, nominalmente, a los instrumentos juridicos inter-
nacionales con respecto a los cuales el Pilar no deberd «inter-
pretarse como limitativa o lesiva de los derechos y principios
reconocidos, en su respectivo dmbito de aplicacion (...

32 CoMMISSION EUROPEENNE, Communication (sur) la mise
en place d'un socle européen des droits sociaux, COM(2017)250
fin, 26.4.2017, p. 7.

3 |bid, p. 6, en donde se establece que el Pilar se apoya
en un «solido corpus legislativor que existe también «a nivel
internacionah, del cual forma parte la CSE de 1961.
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y méas estable posible para el logro del pleno
empleo (correspondiente al art. 1§2 CSE), asi
como los derechos vinculados a la especifici-
dad del mundo laboral como la parte débil de
la relacién capital-fuerza de trabajo, que es
fundamental para la reproduccién social: el
derecho a fundar y pertenecer (o no pertene-
cer) a sindicatos (corresponde al art. 5 CSE), el
derecho a la negociacién colectiva y el derecho
de huelga (correspondientes, respectivamen-
te, a los arts. 6§§1-3 y 6§4 CSE) y el derecho
de los representantes de los trabajadores a la
proteccion en la empresa (corresponde al art.
28 CSE).

Algunos se veran tentados de argumentar
inmediatamente que, especialmente con res-
pecto a la dultima gama de derechos sociales,
su exclusién del campo del Pilar era inevita-
ble, sobre todo porque, incluso si estos dere-
chos forman parte del acervo juridico interna-
cional, no pertenecen en cambio al acervo de
la Unién: el TFUE estipula que el derecho de
huelga, el derecho de cierre patronal y el dere-
cho de asociacién, asi como los salarios, estdn
excluidos de la tipologia de las competencias
sociales de la UE (art. 15385 TFUE?*). Una
réplica a este enfoque consistiria en esgrimir
que el Pilar, no obstante, efectia una seleccién
de las dreas que estdn excluidas de las compe-
tencias sociales de la UE, puesto que dedica el
n ° 6 de sus «principios y derechos» a los «sala-
rios». Consideramos que lo que se excluye del
Pilar como un acervo (hipotéticamente, en 1l-
tima instancia) de la Unién no tiene nada que
ver con lo que forma realmente parte del acer-
vo juridico internacional, es decir, para decir
con los derechos consagrados por las arts. 5, 6
y 28 de la CSE.

En efecto, lo que verdaderamente forma
parte del acervo de la Unidn, en particular
en el Ambito de la negociacion y la accién co-
lectivas, no es el derecho a la negociacion co-
lectiva tal como se desprende del art. 6 CSE

3 Cf. I'art. 482 TFUE, que cataloga la politica social entre
las competencias compartidas de la UE para «/os aspectos defi-
nidos en el presente Tratadon.
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como derecho cuya «fundamentalidad» resi-
de en su susceptibilidad a quedar limitado
por las condiciones establecidas por el art.
G de la CSER?® (dicha disposicién prevé que
las restricciones a los derechos garantiza-
dos por la Carta son legitimas sélo si estdan
prescritas por la ley, perseguir un objetivo
legitimo y son necesarias en una sociedad
democratica para garantizar el respeto de
los derechos y libertades de los demas o
para proteger el orden publico, la seguridad
nacional, la salud publica y las buenas cos-
tumbres), sino un derecho «cuasi-fundamen-
tal» a la negociacién y la accion colectivas; es
decir, un derecho cuya fundamentalidad se
aprecia en funcién de su capacidad para su-
perar el examen, por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE), de su pondera-
cion con las libertades econémicas consagra-
das en el Tratado.

En este sentido, vale la pena recordar la
Sentencia de 2010 del TJUE en el caso de la
Comision Europea c. Alemania®, que versé
sobre la conformidad, a la luz del Derecho
de la UE que consagra la realizacion de la li-
bertad de establecimiento y la prestacién de
servicios en un marco de competencia abier-
ta a nivel de la Unién, de un reglamento
nacional que autorizaba a los interlocutores
sociales a designar por convenio colectivo a
un organismo responsable de la aplicacién
de los elementos de proteccién social de los
empleados. El Tribunal de Justicia, si bien
reconoce que el derecho de negociacién co-
lectiva es un «derecho fundamental» [basa-
do en particular en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE —CDFUE-, en el
art. 6 CSE y en la Carta comunitaria de
los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores de 1989)], al ubicar esta afir-
macién como continuacién —pero en un tono
mas— de su sentencia emblematica de 2007

* Véase la decision fundamental o «de principio» a este
respecto, en CEDS, Conclusions X-1 (1987)- Norveége.

% TJUE (gran sala), sentencia de 15 julio 2010, asunto
C-271/08 y observaciones de J.-PH. LHERNOULD, in Liaisons So-
ciales Europe, n° 258/2010, pp. 2-3.

—)
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dictada en el caso Viking («aunque el dere-
cho a adoptar medidas de conflicto colectivo,
incluido el derecho de huelga, debe ser, por
tanto, reconocido como derecho fundamental
que forma parte integrante de los principios
generales del Derecho comunitario cuyo res-
peto garantiza el Tribunal de Justicia, su
ejercicio puede ser sometido a ciertas res-
tricciones»)®, llega a la conclusion de que la
reglamentacion social controvertida habia
roto el equilibrio buscado con las libertades
econémicas, que son inherentes a los proce-
dimientos de contratacién publica, sobre la
base de los limites establecidos en detrimen-
to del derecho social en cuestién (practica-
mente ordenando la derogacién pura y sim-
ple de la reglamentacién social, debido a su
disconformidad de las directivas sobre con-
tratacion publica). Efectivamente, para el
Tribunal de Justicia, «el cardcter fundamen-
tal del derecho a la negociacion colectiva y la
finalidad social [del acuerdo] apreciada en
su conjunto no pueden implicar, por si mis-
mos, que las empresas municipales eludan
automdticamente las obligaciones derivadas
en las Directivas 92/50 y 2004/ 18, que dan
aplicacion a la libertad de establecimiento y
a la libre prestacion de servicios en el ambito
de los contratos ptblicos»; en efecto, «el ejer-
cicio del derecho fundamental a la negocia-
cion colectiva debe conciliarse con las exigen-
cias derivadas de las libertades protegidas
por el TFUE que, en este caso, las Directivas
92/50 y 2004/ 18 pretenden aplicar, y con el
principio de proporcionalidad», con lo que el
Tribunal finalmente rechazé con firmeza la
idea segun la cual seria «inherente al propio
ejercicio de la libertad de los interlocutores
sociales y del derecho a la negociacion colec-
tiva la vulneracién de las directivas que dan
aplicacion a la libertad de establecimiento y
a la libre prestacion de servicios en el ambito
de la contratacion ptblica»®®.

3 TJCE (gran sala), sentencia de 11.12.2007, Viking Line
ABP, asunto C-438/05, apartado 44.

% TJUE, sentencia Commission c. Allemagne, supra, nota
36, apartados 41, 44y 47.
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LA REALIDAD DE LAS OBLIGACIONES
CONTRADICTORIAS QUE PESAN SOBRE
LOS ESTADOS A TENOR DEL DERECHO
DE LA UE Y DE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA, A LA BUSQUEDA

DE LA NORMALIZACION

Un abuso del lenguaje del Pilar se pone
de manifiesto al final del apartado anterior
en cuanto —practicamente— al cimulo de los
acervos (externo a la Uni6n e interno) en ma-
teria de negociacién y accién colectivas, sobre
los que se supone que el Pilar debe basarse,
y a los que el Pilar apunta también apunta
como objetivos para «completar teniendo en
cuenta las nuevas realidades», o incluso «ha-
cerlas mds visibles, mds comprensibles y mds
explicita para los ciudadanos y los actores so-
ciales»®. El lenguaje del Pilar es abusivo, ya
que dificilmente oculta el hecho de que, sobre
los Estados miembros de la UE, que son al
mismo tiempo Partes Contratantes de la Car-
ta Social, se proyectan normas contradictorias
procedentes del Derecho de la UE (en este
caso, tal como lo ha elaborado el propio TJUE)
por un lado y, por otro lado, la Carta Social. La
contradiccion entre las obligaciones que pesan
sobre los Estados en el campo de los derechos
sociales va mas alld del mero tema de la ne-
gociacion y la accién colectivas. Se trata de
un hecho generalizado que, habiendo sido ya
puesto de manifiesto repetidamente tanto por
el CEDS como por la doctrina, se vera sobredi-
mensionado por la implementacién del Pilar.
Como se discutird inmediatamente, se tratad
de un hecho que la Opinién del Secretario Ge-
neral del Consejo de Europa de diciembre de
2016 intenté tratar de manera temprana y, al
mismo tiempo, acertada

Debe senalarse, en primer lugar, que el
Pilar, aunque se encuentre disperso en varias
fuentes formales (estd contenido, al mismo
tiempo, en una recomendacién de la Comisién
Europea, una declaracién interinstitucional y

3 Véase el 14° considerando del Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales, asi como la Comunicacion de la Comision Euro-
pea de 2017, supra, nota 31, p. 8.

—)



PETROS STANGOS

una declaracién de los Jefes de Estado y de
los Gobiernos de la UE*’), no obstante se en-
cuentra «concentrado» en su naturaleza no
obligatoria. El Pilar no es mas que una «senal
politica» para la «Europa social del futuro»,
que servirda de guia para la adopcién, bajo la
alta mirada de la Comisién Europea, en prin-
cipio por parte de los Estados miembros en el
marco de la sus politicas nacionales sociales
y de empleo llevadas a cabo en el marco de
la convergencia, actos destinados a implemen-
tarlo*!. Ademads de la falta de fuerza vinculan-
te, el Pilar promueve una niebla juridica e ins-
titucional con respecto a su aplicacién: a pesar
de la determinacion del Tratado en cuanto a
la distribucién de las competencias sociales
entre la Unién y los Estados miembros?, el
Pilar aboga por la «responsabilidad comparti-
da» (entre la UE y los Estados miembros) en
esta materia*?, asi como por una nivelacién de
la tipologia de los actos que materializaran los
compromisos politicos asumidos en virtud del
Pilar: los actos vinculantes (reglamentos, di-
rectivas, decisiones) coexistirdn, en la lista de
actos que se utilizardn, con todo tipo de actos
atipicos (recomendaciones, declaraciones, pla-
nes de accidon, acciones de apoyo, ayudas a los
Estados, etc.).

Se supone que la «vaguedad» que rodea el
estatuto y los pardmetros juridicos del Pilar
dan pie para una una lectura econémica de los
derechos sociales, lo cual se produce, como ya
hemos anunciado, dentro del marco restrin-
gido de la zona euro. Se trata de garantizar

“ La declaracion institucional del Pilar fue firmada, por
ejemplo, por los representantes de la Comision Europea, del
Consejo y del Parlamento Europeo, asi como la declaracion «in-
tergubernamentaly, que fueron adoptadas en la Cumbre de la
UE dedicada a las cuestiones sociales, celebrada en Gotembur-
goel 17.11.2017.

“ Vease, en este sentido, COMMISSION EUROPEENNE, Do-
cument de réflexion sur la dimension sociale de ['Union,
COM(2017)206 fin, 26.4.2017, p. 3.

#2 Cf. supra, nota 33, y el texto correspondiente. Para un
andlisis de dicho repartoc competencial, véase L. JIMENA QUE-
SADA, Social rights and policies in the European Union. New
challenges in a context of economic crisis, PUV, Valencia, 2016,
pp. 27 ss.

3 \gase el 17° considerando del Pilar.
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la convergencia econémica desde arriba y el
rendimiento social de los Estados miembros.
Los términos utilizados por la Comisién en
este tema son elocuentes: los desafios que es-
tan en juego en el Pilar «tienen un significado
especifico para la realizacion de la Unién Eco-
noémica y Monetaria de Europa, como se puso
de relieve en el Informe de los cinco presidentes
de junio de 2015. No se trata solo de una ne-
cesidad social, sino también de un imperati-
vo economico. El empleo y las condiciones so-
ciales varian considerablemente dentro de la
zona del euro, en parte como resultado de la
crisis, pero también como consecuencia de los
desequilibrios acumulados en los afios ante-
riores. Como seriala el informe, unos mercados
de trabajo eficientes y resilientes, que promue-
van un alto nivel de empleo y sean capaces de
absorber choques sin generar desempleo, son
esenciales para el buen funcionamiento de la
Union Econémica y Monetaria. Con el tiem-
po, contribuyen también a la convergencia de
resultados entre Estados miembros y a unas
sociedades mds inclusivas»**. Haciéndose eco
de estas motivaciones, un «cuadro de mando
social»*® deberd permitir medir el «rendimien-
to social» de las politicas macroeconémicas,
fiscales, sociales y de empleo, aunque los doce
indicadores seleccionados por la Comisién Eu-
ropea parezcan deficientes: ningtn indicador,
de hecho, se ocupa de los salarios o de los con-
venios colectivos. El economicismo asi exhibi-
do acerca de la justificaciéon de los derechos
sociales encuentra su apogeo con las palabras
del Presidente del Ejecutivo Europeo, que
«quiere que Europa tenga la “Triple A’ social:
la “Triple A’ social es tan importante como la
“Triple A’ econémica y financiera®.

# Comunicacion de la Comision Europea de 2017, supra
citada, nota 32, p. 5.

# Veéase en COMMISSION EUROPEENNE, Document de travail
des services de la Commission (sur la mise en place du socle
européen des droits sociaux), SWD(2017)201 fin, 26.4.2017.
p. 2.

* Manifestaciones emitdas por el Presidente del Ejecutivo
Europeo ante el Parlamento Europeo bastante antes de la in-
vencion del Pilar, el 22 de octubre de 2014, citadas por S. FEr-
NANDEZ, «Goteborg et le socle européen des droits sociaux : vers
un “Triple A social' ?», in http:/[institutdelors.eu/publications/
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Mientras que menos de un afno después
de la proclamacién del Pilar, éste comenzé a
«traducirse en actos» como un «marcador de
mando» dentro de la Eurozona*’, permanece
intacto el tipo de problemas que la Opinién
del Secretario General del Consejo de Euro-
pa del 2 de diciembre de 2016 queria resolver
(sin duda, a largo plazo, pero en el marco del
funcionamiento del Pilar) como otra vertien-
te de sus propuestas. Se trata de proposicién
diferente a la —desafortunada— de la incorpo-
racién de la CSE en el texto del Pilar, menos
visible que esta ultima, en el sentido de que
no formaba parte del corpus material de la
Opinién, sino de su Exposicion de motivos.
Consistié en sugerir a la Unién Europea que
«contribuya a la proteccion de los derechos so-
ciales fundamentales en Europa promoviendo
directamente la ratificacion de la Carta Social
europea revisada por los Estados miembros
que todavia no lo hayan hecho o —para los que
ya lo hayan hecho- favoreciendo la aceptacion
de un ntimero mayor de disposicion y7o la
aceptacion del Protocolo sobre reclamaciones
colectivas»*®.

La propuesta no es del todo original. Se
toma del documento de trabajo preparado por
el CEDS en 2014* en el marco del Proceso de
Turin, al que hemos hecho alusion en el apar-
tado anterior. Se trata de un proceso de de-
liberacién entre los Gobiernos de los Estados
Partes en la Carta, que comenzé efectivamen-
te en octubre de 2014, con una conferencia de
alto nivel sobre la Carta, que, al igual que el
primer «impulso» del interés en la Carta para
su adaptacién a las exigencias politicas y eco-

goteborg-et-le-socle-europeen-des-droits-sociaux-vers-un-
triple-a-social/.

7 Se trata del ejercicio 2012 del proceso presupuestario
del «Semestre europeo», que comprende las relaciones pais por
pais y un analisis economico detallado para 12 Estados miem-
bros de la Eurozona, y que se ha basado, por primera vez, en los
datos compilados en el «cuadro de mando socialy, tales como
el acceso al mercado, las condiciones de trabajo equitativas,
la proteccion social. Para mas informacion al respecto, véase
Europe Daily Bulletin, n° 11976, 8.3.2018.

* \/éase §28 de la Exposicion de motivos.

4 \/gase supra, nota 5.
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némicas a inicios de la década de 1990%, apun-
ta a un nuevo «impulso» que en esta ocasion
se centra en las relaciones de la Carta Social
con la UE. De hecho, la profundizacién de las
relaciones UE-CSE figuraba como parte de la
la motivacion central de la Conferencia («La
decision de celebrar una conferencia de alto
nivel dedicada a la Carta vino motivada por
la conviccion de que este tratado fundamental
del Consejo de Europa tuvo que hacer frente
a una serie de retos importantes que afectan
a la eficacia de su aplicacién y que requieren
decisiones de los Estados Partes, de los érga-
nos politicos del Consejo de Europa y, en cierta
medida, de la Union Europea»)®'.

En cuanto al documento de trabajo del
CEDS de 2014, que fue el origen de la propues-
ta de la Exposicién de motivos de la Opinién
de 2016, mantenia, en primer lugar, que «(...)
la Unién podria alentar a sus Estados miem-
bros a armonizar sus compromisos, en parti-
cular, ratificando todos ellos la Carta revisada
y aceptando, asimismo todos ellos, todas las
disposiciones de la Carta mds estrechamente
relacionadas con las disposiciones del Derecho
de la Union y las competencias de la Unién.
Se pueden mencionar, entre otros, los arts. 4§83
(igualdad de remuneracién para mugjeres y
hombres) o 2§1 (duracién razonable del traba-
Jjo)»; aniadia que «(...) el compromiso de todos
los Estados de la Unién en torno al procedi-
miento de reclamaciones colectivas también
contribuiria a una toma en consideracién mds
equilibrada de la Carta Social entre los Esta-
dos miembros de la Unién, desvaneciéndose de
tal suerte la diferencia existente actualmen-
te entre los que han aceptado dicho procedi-
miento y los que todavia no lo han aceptado»,

%0 Recordemos que el «impulso» de los afios 1990 habia
conducido, de un lado, a la conclusion del Protocolo adicional
de 1995 relativo al sistema de reclamaciones colectivas vy, de
otro lado, a la conclusion de la Carta revisada en 1996.

" Toda la documentacion de la Conferencia de Alto Ni-
vel de 2014, asi como la producida en numerosos otros actos
inscritos en el mismo proceso que se han venido realizando
desde entonces hasta la actualidad, se encuentran disponibles
en https://www.coe.int/fr/web/turin-european-social-charter/

turin-process.


https://www.coe.int/fr/web/turin-european-social-charter

PETROS STANGOS

concluyendo que «(...) la consideracion de la
Carta por parte del legislador de la Unién
(Comisién, Consejo y Parlamento) seria idénea
para garantizar que cualquier nuevo texto del
Derecho de la Unién refuerce la convergencia
de los dos ordenamientos juridicos»®%

La propuesta solemne de la incorporacion
de la Carta al Pilar, si se aprobara, correria el
riesgo de hace perder a la Carta su dinamismo
subyugédndola a la instrumentalizacién de los
derechos sociales en el contexto de la economia
de la zona euro, promovida por el Pilar, ya que,
de hecho, el CEDS no tendria titulo de compe-
tencia para detener, mediante sus decisiones,
semejante instrumentalizacién. En contra de
este punto de vista, la propuesta contenida en
la Exposiciéon de motivos defendié la integri-
dad normativa de la Carta. Lo que debe enten-
derse por integridad de la Carta no radica sino
en los poderes que ella misma se otorga —en
especial a través del funcionamiento del pro-
cedimiento de reclamaciones colectivas— como
instrumento juridico impregnado de la 16gi-
ca de la proteccién de los derechos humanos,
efectivo y vivo, consagrado a los valores que
la inspiran (dignidad, autonomia, igualdad y
solidaridad), y cuyas las disposiciones «no son
un fin en si», sino, muy por el contrario, «de
aplicacién concreta e inmediata»®®. El autor
de la propuesta la habia formulado, tal vez,
como una «alternativa» a la sugerencia solem-
ne de la incorporacién, propugnando, debido
al tiempo en que se hizo la propuesta (incluso
antes del proceso de finalizacién del Pilar a
través de su proclamacién solemne), la consa-

2 \éanse §883, 84 y 86 del documento. Cabe sefalar que
en ese documento no se aborda en absoluto la cuestion de la
incorporacion de la Carta Social a acto alguno de la UE; por el
contrario, si que figuraba en €l una proposicion que, de alguna
manera, apuntaba a preservar, tal como evocaremos a conti-
nuacion en nuestro texto, la integridad normativa de la Carta;
dicha proposicion consistia en la «definicion de una especie de
“nicleo comunitario” en el seno [;de las disposiciones?] de la
Cartaom, con la unica finalidad de «dar indicaciones precisas a
los Estados miembros de la Union (..., que son Partes Contra-
tantes en la Carta, en lo que afecta a la aplicacion por su lado
de las disposiciones convencionales.

5 CEDS, FLD.H. c. France, réclamation n° 14/2003, déci-
sion sur le bien-fondé du 8 septembre 2004, § 27.
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gracion de una funcién del Pilar supeditada a
los objetivos perseguidos en el contexto de la
Eurozona.

Lo que es original en la propuesta de la
Exposicién de motivos consiste en la argu-
mentacién que la acompaiia. Se inicia con la
constatacién segun la cual la «falta de cohe-
rencia en la aceptacion de las disposiciones de
los instrumentos de la Carta Social Europea
por parte de los Estados miembros de la Unién
Europea es evidente», para a renglén seguido
advertir que el Tribunal de Justicia, al verse
confrontado a esta situacion «vacila a la hora
de integrar los derechos fundamentales ga-
rantizados por la Carta Social Europea, y la
interpretacion que de ella efectiia el CEDS, en
los principios generales del Derecho de la UE»,
de donde se desprende la siguiente «paradoja
inquietante»: en ausencia de una «recepcién
material» de la CSE por el ordenamiento ju-
ridico de la UE, el CEDS «no puede presumir
que las medidas adoptadas por los Estados
para cumplir con las obligaciones derivadas
del Derecho de la UE son automéaticamente
compatibles con las disposiciones de la Carta
Social Europea»®.

La primera de las situaciones objetivas
relacionadas con la Carta Social, que surge
de la resefiada argumentacién presente en la
Exposicién de motivos, es la de la aceptacion
de las disposiciones de la CSE conocida como
«a la cartar. El citado dispositivo permite a
los Estados, bajo ciertas condiciones, elegir
las disposiciones que pretenden aceptar como
obligaciones en virtud del Derecho internacio-
nal. De esta manera, cualquier Estado contra-
tante puede, en el momento de la ratificacion,
adaptar su compromiso internacional al nivel
alcanzado por la proteccion legal de los dere-
chos sociales en su sistema juridico interno. Sin
embargo, la Carta alienta explicitamente a los
Estados Partes, a través de su participacion «a
la carta», a avanzar en la aceptacion de todas
las disposiciones del tratado, con el objetivo de
«consolidar» su adhesion a todos «los valores

5 Véanse §§ 23 y 24 de la Exposicion de motivos.
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comunes de solidaridad, no discriminacion y
participacion» y para «autorizar la aplicacion
de los derechos reconocidos por la Carta con
la misma eficacia en todos los Estados miem-
bros del Consejo de Europa»®. Los 28 Estados
miembros actuales de la UE forma parte del
«sistema» de la Carta con diferencias en los
compromisos asumidos: ocho Estados estan
obligados por la Carta de 1961 y veinte por la
Carta revisada de 1996. Al margen de dos Es-
tados, Francia y Portugal, que han aceptado to-
dos los parrafos de la CSER, los otros Estados
han aceptado un ndmero menor de disposicio-
nes en el marco de las dos versiones de la Car-
ta. Ahora bien, los catorce Estados miembros
de la UE que han aceptado el Protocolo de 1995
que prevé un sistema de reclamaciones colec-
tivas (de los quince que lo han suscrito) cons-
tituyen la abrumadora mayoria de las Partes
Contratantes que han aceptado este Protocolo
(la otra Parte Contratante es Noruega).

Esa falta de uniformidad en la aceptacién
de las disposiciones de la Carta por parte de
los Estados miembros de la UE es revelado-
ra de inconsistencias. Una de ellas tiene que
ver con el hecho de que, para la proteccién de
ciertos derechos sociales fundamentales, al-
gunos de los Estados miembros de la UE que
han decidido no participar en el marco de la
Carta, por el contrario estan llamados a eje-
cutar, en aplicacién del Derecho de la Unién
Europea, actos juridicos comunitarios cuyo
contenido se corresponde en todo o en parte
con el contenido normativo de una disposi-
cién de la Carta no aceptada. Por ejemplo,
este es el caso del art. 2§81 (derecho a una du-
racién razonable del tiempo de trabajo dia-
rio y semanal), que no ha sido aceptado por
tres Estados Miembros en virtud de la Carta
revisada de 1996 y por un Estado Miembro
en virtud de la Carta de 1961, mientras que
tales Estados se encuentran vinculados por
la Directiva 93/104/CE relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo. Lo mismo cabe predicar del art.
8§2 (derecho de toda trabajadora a no ser

%5 CEDS, Conclusions 2006, Introduction générale, p. 10.
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despedida durante el periodo de embarazo),
que no es aceptado por un Estado miembro
en virtud de la Carta revisada de 1996 y por
cuatro en virtud de la Carta de 1961, mien-
tras que todos estos Estados estdan obligados
por la Directiva 92/85/CEE sobre la protec-
cién de la salud y la seguridad de las traba-
jadoras durante los periodos de embarazo,
posparto y lactancia. Ello sucede igualmente
en el caso del art. 1984 (trato nacional de los
trabajadores migrantes en materia de remu-
neracién y otras condiciones laborales), que
no es aceptado por seis Estados miembros
en virtud de la Carta revisada de 1996 y por
tres en virtud de la Carta de 1961, mien-
tras que todos estos Estados estan sujetos
a las Directivas 2004/113/CE, 2002/73/CE,
2000/78/CE y 2000/43/CE sobre diversos
aspectos del principio de no discriminacion,
lo mismo que ocurre a propésito del art. 29
de la Carta revisada de 1996 (derecho de
los trabajadores a la proteccion en caso de
despidos colectivos), que no es aceptado por
tres Estados miembros, ademas de los ocho
Estados miembros que no estan sujetos a la
Carta revisada.

La otra situacién objetiva que se desprende
de la referida Exposicién de motivos consiste
en la jurisprudencia del CEDS que responde a
la pregunta (cuestién planteada en el contex-
to de algunas reclamaciones colectivas por los
gobiernos demandados) sobre si la legislacién
interna que se denuncia por incumplimiento
de la Carta, porque se adopt6 en ejecucién de
las obligaciones derivadas del Derecho de la
UE (y, ademés, debido a que seria conforme
con el Derecho comunitario), deberia por ello
mismo declararse por el Comité como confor-
me con la Carta Social. E]1 Comité, primero en
dos decisiones idénticas de 2010 sobre el fondo
de las reclamaciones formuladas contra Fran-
cia porque la legislacién nacional, que aplica-
ba una de las primeras directivas europeas
en el ambito de la organizacién del tiempo de
trabajo, violaba una serie de disposiciones de
la CSER (arts. 11 sobre el derecho al traba-
jo, 2 sobre el derecho a condiciones justas de
trabajo y 3 sobre el derecho a la seguridad y
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la higiene en el trabajo)®, ha intentado ha-
cer valer la légica juridica que prevalece, en
circunstancias supuestamente similares, en
las relaciones entre el Derecho de la UE y el
CEDS, enmarcadas por la jurisprudencia del
TEDH, en particular, en la bien conocida sen-
tencia Bosphorus®’.

En ambas decisiones, el Comité, retoman-
do una férmula utilizada en las decisiones
sobre reclamaciones anteriores segin la cual
no le corresponde evaluar la conformidad de
las situaciones nacionales con una directiva
de la UE ni evaluar la conformidad de dicha
Directiva con la Carta, sino sencillamente
evaluar si la situacién nacional es conforme
con la Carta Social (lo que incluye la transpo-
sicién de una Directiva de la Unién Europea
en el derecho interno susceptible de obstaculi-
zar la aplicacién de la Carta), «tomé nota» del
razonamiento del TEDH sobre la presuncién
de conformidad de la legislacién de la UE con
el CEDH, el cual secundado por el Tribunal
de Estrasburgo cada vez que dispone de pis-
tas ofrecidas por la jurisprudencia del TJUE
sobre la proteccion de los derechos fundamen-
tales segun el método de los principios genera-
les del Derecho comunitario, relativo al lugar
predominante en el ordenamiento juridico de
la UE de los derechos civiles y politicos garan-
tizados por el CEDH?8. Ahora bien, de esta re-
ferencia a la jurisprudencia de Estrasburgo, el
CEDS ha extraido una consecuencia inversa,
al adoptar un veredicto de no presuncién de
compatibilidad, en general, del Derecho social
comunitario con la Carta: «El Comité consi-
dera que no resulta del lugar de los derechos
sociales en el orden juridico de la Unién Eu-
ropea, ni de los procedimientos de elaboracién
del Derecho derivado a respecto, que tal pre-
suncién pueda establecerse, incluso de manera

% Vgase CEDS, décisions du 22 juin 2010 sur le bien-fondé
de la R.C. n® 55/2009, Confédération Générale du Travail (C.G.T)
c. France et de la R.C. n° 56/2009, Confédération Francaise de
I'Encadrement (C.FE.-C.G.C) c. France.

%7 TEDH, sentencia de 30 junio 2005, Bosphorus Hava Yo-
Ilari Tutizm ve Ticaret Anoniom Sirketi c. Irlande, Rec., 2005-VI.

% \éanse las dos decisiones supra, nota 56, respectiva-
mente §§ 33-34 y §§ 30-31.
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refutable, en términos de conformidad de los
textos juridicos de la Unién Europea con la
Carta Social Europea»®.

Sin embargo, el Comité se reservé pos-
teriormente un tratamiento mas claro y
coherente de la suerte (lamentablemente,
siempre en declive) de la jurisprudencia so-
cial comunitaria a la luz de la Carta Social.
Esto se produjo a propésito de la decision de
2013 sobre el fondo de la reclamacién pre-
sentada por sindicatos suecos contra Suecia,
por cuanto la legislacién nacional, adopta-
da para cumplir con la sentencia del TJUE
en el asunto Laval, violaria los arts. 4 (de-
recho a una remuneracién justa), 6 y 1984
(disposiciones mencionadas anteriormente
sobre negociaciéon colectiva y proteccion de
trabajadores migrantes) de la CSE®. Pues
bien, mientras que la sentencia Laval del
TJUES! se inscribe en la légica juridica de
las sentencias del propio Tribunal de Justi-
cia que hacen prevalecer las libertades eco-
némicas sobre los derechos de negociacion y
accion colectivas®?, el CEDS, con su decision
de 2013, confirmé la no presuncién de com-
patibilidad con el Carta Social Europea del
Derecho social 1a UE tal como se habia dicho
en 2010, no solo enfatizando (si bien hablan-
do una vez mas en términos generales) una
especie de «incompatibilidad estructural»
del Derecho social de la UE con la Carta
(«El Derecho de la Carta y la legislacion de
la UE son dos sistemas juridicos diferentes
y los principios, reglas y obligaciones que
forman la segunda no coinciden necesaria-
mente con el sistema de valores, principios

% |bid, respectivamente § 35y § 32. Para una discusion
sistematica sobre esta cuestion, véase STANGOS, supra, nota 15,
especialmente pp. 367 ss.

% CEDS, Confédération générale du travail de Suéde (LO)
et Confédération générale des cadres, fonctionnaires et em-
ployés (TCO) c. Suéde, réclamation n° 85/2012, décision sur le
bien-fondé du 3 juill. 2013.

81 TJCE (gran sala), sentencia de 18 diciembre 2007, Laval
unPartneri Ltd, asunto C-341/05.

2 Cf. supra, nuestras observaciones in fine del apartado 2

del presente trabajo.
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y derechos consagrados en el primero»®),
sino, sobre todo, incluyendo la propia juris-
prudencia del Tribunal de Justicia —en este
caso, la sentencia Laval— entre las pruebas
o indices que el CEDS toma en considera-
cion para llegar a la conclusién de que co-
rresponde a él evaluar negativamente la
conformidad, con respecto a la Carta, de la
legislaciéon adoptada en ejecucion de la juris-
prudencia comunitaria. En efecto, sobre este
ultimo punto, el Comité dictaminé que el
principio de su propia jurisprudencia segin
el cual le corresponde evaluar si una situa-
ciéon nacional es conforme con la Carta en
caso de transposiciéon de una directiva de la
UE en el Derecho interno, también vale para
las disposiciones nacionales adoptadas con
base en las sentencias del TJUE «como en el
caso Laval», concluyendo que le corresponde
a él, «en ultima instancia, juzgar la confor-
midad de una situacién nacional en virtud
de la Carta, en particular cuando las modi-
ficaciones introducidas en las disposiciones
del Derecho interno a raiz de las decisiones
del TJUE puedan afectar a la aplicacién de
la Carta»®.

EL PAPEL CENTRAL Y ANHELADO DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN VIRTUD DE
LA CARTA SOCIAL EUROPEA

A través de estas pocas decisiones que
hemos citado en los apartados anteriores,
sobre la aplicacion de los derechos sociales
en el seno de los sistemas normativos de la
UE y de la CSE por parte de sus respectivos
o6rganos competentes, resulta sin embargo
facil de comprender la importancia del fené-
meno de la carga que soportan los Estados,
participantes en ambos sistemas, al asumir
obligaciones contradictorias. El «itinerario»
recorrido para llegar a la conclusién de tales

& CEDS, décision du 3 juill. 2013, supra, § 73.

5 Ibid, 88 72y 73.
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obligaciones comienza con la yuxtaposicién
de estdandares similares en materia de pro-
teccion de uno u otro derecho social; es po-
sible que la legislacién que supuestamente
vulnere los estdndares de los dos sistemas
sea la misma o diferente en cada uno de los
sistemas; y dicho itinerario termina con el
hecho de que se imponen obligaciones (diver-
gentes o incluso contradictorias) a los Esta-
dos denunciados por las decisiones de cada
uno de los dos érganos de los dos sistemas,
que concluyen a favor de la violacién alega-
da. Refiriéndonos a las decisiones que hemos
citado, ya se ha dicho que la sentencia del
TJUE de 2010 en el caso Comision Europea
c. Alemania concluyé que la legislacion social
interna sobre el derecho a la negociacién co-
lectiva vulneraba las Directivas de la UE en
el sector de la contratacion publica, a través
de un analisis juridico que se apartaba de la
concepcion predominante sobre las restriccio-
nes que pueden imponerse al ejercicio de este
derecho en el contexto de la CSE. Por parte
del CEDS, su decision de 2013 adoptada en
el llamado caso «anti-Laval» habia declarado
la violacién por la legislacién nacional sue-
ca de las arts. 6 y 1984 de la CSER (disposi-
ciones supra mencionadas), mientras que la
sentencia Laval del TJUE excluia expresa-
mente que una organizacion sindical intente
obligar de forma coercitiva a un prestador de
servicios establecido en otro Estado miembro
a entablar negociaciones con él sobre cuestio-
nes tales como las indicadas en el art. 19§84
CSE (salarios, condiciones laborales, derecho
sindical).

Las sentencias del Tribunal de Justicia y
las decisiones sobre el fondo de las reclama-
ciones del CEDS, a pesar de que emanen de
6rganos fundamentalmente diferentes en
términos de los poderes que ostentan y del
ejercicio de éstos, comparten la caracteristica
comun de estar investidos de una autoridad
absoluta de cosa interpretada; esto obliga a to-
dos los destinatarios de los actos a cumplir con
la regla jurisprudencial enunciada, que se in-
corpora a la disposicién interpretada; el efecto
vinculante de la norma interesada determina,
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entonces, la fuerza vinculante de la interpre-
tacion jurisprudencial®.

Dado su poder regulador, estas sentencias
y decisiones, cuando se distancian entre si en
un tema determinado, ponen en tela de juicio
el derecho de las personas a la seguridad ju-
ridica y, por qué no, dicho sea de paso, tam-
bién el derecho de los Estados a llevar a cabo
politicas sociales y de empleo consecuentes y
coherentes. La solemne propuesta del Secre-
tario General del Consejo de Europa, de 2 de
diciembre de 2016, de incorporar la Carta So-
cial Europea al Pilar Europeo de Derechos So-
ciales, tuvo como objetivo corregir esta situa-
cién mediante la «uniformizacién», de alguna
manera, del Derecho aplicable en Europa para
la proteccién de los derechos sociales. La pro-
puesta pasé desapercibida para los redactores
del Pilar. Practicamente, como portadora de la
vocacién de la Carta Social de ser un instru-
mento para la proteccién de los derechos hu-
manos, no era «compatible» con lo que hemos
llamado la «tendencia hacia una instrumenta-
lizacién» de los derechos sociales en el marco
de la Eurozona, que el Pilar prefigur6 en el
momento de la formulacién de la propuesta.
La propuesta «alternativa» del Consejo de Eu-
ropa, que ha sido objeto de exhaustiva discu-
sién en el apartado anterior, es mas apropiada
para corregir la problemética de las obliga-
ciones distantes de los Estados europeos en
materia de proteccién de los derechos sociales.
Su objetivo es crear algun tipo de «interaccién
ordenada» entre la UE y la CSE, confiando
al Tribunal de Justicia la tarea de alinear su
jurisprudencia social con la forma en que los
derechos sociales consagrados en la CSE son
interpretados y aplicados por el CEDS. Para
el autor de la propuesta, la condicion que se
requeriria para que el Tribunal de Justicia
se embarque en este camino radicaba en la
«movilizacién» de la Unién Europea, para que
todos los Estados miembros se adhieran a la
Carta Social Europea Revisada, todos acepten

% En lo que atafe especialmente al CEDS y al potencial
juego que revisten sus interpretaciones de la Carta, véanse
nuestras observaciones supra, nota 22.
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el mayor nimero posible de disposiciones con-
vencionales y todos se adhieran al Protocolo
Adicional de 1995 sobre el procedimiento de
reclamaciones colectivas. Ademads, dado que
el lema de la Opinién de diciembre de 2016
era la sinergia que debia garantizarse entre
la Carta Social y el Pilar para la proteccién
de los derechos sociales en Europa, se concibié
una verdadera sinergia entre los dos conjun-
tos normativos como complemento de la movi-
lizacion de la UE a favor de aceptar la CSER
y el Protocolo adicional por todos los Estados
miembros, en el sentido de que el otro elemen-
to del «tdndem» —el CEDS- contribuiria a la
normalizacién de la situacién presumiendo,
en lo sucesivo, la compatibilidad del Derecho
social de la Unidn con la Carta.

No obstante, la expectativa de que una vez
que todos los Estados miembros de la UE se
adhieran a la CSER y al Protocolo sobre re-
clamaciones colectivas, el Tribunal de Justicia
sentira la necesidad de utilizar la Carta Social
como una fuente de inspiracién para proteger
cualquier derecho social como principio general
del Derecho de la UE, deriva sin duda de un
conocimiento deficiente del lugar que el Tribu-
nal de Justicia ocupa en el juego juridico en el
marco de la construccién europea. Es cierto que
el vinculo previsto no estuvo exento de antece-
dentes similares en la historia de la consagra-
cion de los principios generales del Derecho de
la UE. De hecho, a mediados de los afios 1970,
el Tribunal de Justicia habia confiado en que
todos los Estados miembros de la Comunidad
de los Nueve en aquel momento se adhiera al
protocolo adicional al CEDH que consagraba el
recurso individual ante el TEDH, para enton-
ces empezar a continuacion a utilizar el CEDH
como fuente de inspiracion para la proteccion
de los derechos civiles y politicos bajo la «co-
raza» de los principios generales del Derecho
comunitario®. Ahora bien, el voluntarismo asi

% Francia fue el Ultimo Estado miembro de la Europa de
los Nueve que se adhirid, en junio de 1974, al Protocolo adi-
cional al CEDH relativo al recurso individual, lo que permitio al
Tribunal de Justicia, algunos afos mas tarde, en su sentencia
Hauer, abandonar su referencia de antafio segun la cual «los
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mostrado por el juez comunitario no consistia
solamente en que él «diga el Derecho» y juegue
un papel creativo en este 4&mbito, sino en que a
través de tal proceder fuera él quien estructura
el didlogo entre el propio Tribunal de Justicia y
el otro actor principal del juego juridico comu-
nitario, el juez nacional. Este altimo, feroz de-
fensor del Estado de Derecho que se encuentra
dentro de las fronteras nacionales, apunté a la
proyeccion de esta ley fundamental a nivel de
la construccién europea; el jue comunitario ha
adoptado esta visién originaria del juez nacio-
nal proclamando la «Comunidad de Derecho»,
una parte integrante de la cual radicaba pre-
cisamente en la proteccién de los derechos ci-
viles y politicos como principios generales del
Derecho comunitario, inspirandose —con el fin
de establecer la normatividad de los derechos
en cuestion— no solamente en el CEDH como
«Derecho (constitucional) comtn» de todos los
Estados miembros, sino también en las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados
miembros.

Como consecuencia de esto, para que el
Tribunal de Justicia utilice la Carta Social
como una fuente de inspiracién para la pro-
teccion de los derechos sociales bajo la cober-
tura de los principios generales del Derecho
de la UE, no resulta suficiente que todos los
Estados miembros de la UE se adhieren a la
Carta Social Europea revisada y al Protocolo
adicional de 1995 sobre reclamaciones colecti-
vas. A decir verdad, en la hora del Pilar Euro-
peo de Derechos Sociales, es dificil imaginar
que el 6rgano jurisdiccional nacional, por feroz
defensor que —también— sea del Estado Social
dentro de las fronteras nacionales, proyecte
este otro principio fundamental del Derecho
a nivel de Europa, buscando en el juez de la

instrumentos internacionales que se refieren a la proteccion
de los derechos humanos en los que los Estados miembros han
cooperado o se han adherido pueden {(...) proporcionar indi-
caciones que conviene tener en cuenta en el marco del De-
recho comunitarion (véase, por ejemplo, la sentencia Nold de
14.5.1974, asunto 4/73, apartado 12), llegando a expresar co
mayor concrecion y calificando como tal «instrumento interna-
cional» el CEDH (sentencia Hauer de 13.12.1979, asunto 44/79,

apartado 17).

SUMARIO CONTENTS

Unién su propia contribucién a la construc-
cién de una Europa social como complemento
del Estado Social; como elemento de articula-
cién del ordenamiento juridico de la Unién con
la legislacién nacional, de didlogo y de coope-
racion entre los principales actores juridicos
de ambos lados de la integracién de Europa
(el lado supranacional y el lado nacional)®’.
Las razones de esta impotencia del juez na-
cional para actuar de tal modo se explican por
el hecho de que ante él tiene en frente ahora
un juez de la Unién, convencido desde hace
mucho tiempo de que la Europa social es, en
el mejor de los casos, un paliativo conveniente
ante los excesos de su relato mercantilista®.

Debe recordarse que se trata de un érgano
jurisdiccional, para el cual el dumping social
y el ejercicio del derecho de los trabajadores a
emprender negociaciones y acciones colectivas
se consideran meras excepciones al régimen
de libertad de establecimiento y de libre pres-
tacién de servicios, trasladando la carga de la
prueba a la persona que los invoca. En la sen-
tencia AGET Iraklis de 2016, si bien se dice
que el mero hecho de que un Estado miembro
establezca que los proyectos de despidos colec-
tivos deben notificarse primero a una autori-
dad nacional con poderes de supervisién que
le permitan, «en determinadas circunstan-
cias», oponerse a tal proyecto por razones rela-
cionadas con la proteccién de los trabajadores
y el empleo no puede ser contraria a la liber-
tad de establecimiento, también se dice que
no forma parte de tales «circunstancias»: la
existencia en un Estado miembro de una cri-
sis econémica aguda y una tasa de desempleo
particularmente elevada, porque la Directiva
sobre despidos colectivos, adoptada en 1998 —

% Un caso interesante de puesta en entredicho, por el juez
interno (espafiol), de las relaciones del Derecho nacional con el
Derecho de la UE en un dmbito en el que se aplicaba también la
CSE, es destacado por C. SALCEDO BELTRAN, «La réception du droit
anti-crise du Comité européen des droits sociaux en Espagne :
regards croisés entre la jurisprudence francaise et espagnole,
Lex social (file:/[|C:/Usersfuser/ Downloads/1189-3319-1-SM.
pdf), vol.5, n.1/2015.

58 A. BAILLEUX, «Les récits judiciaires de I'Europe», Revue de
I'Union européenne, 2018, p. 9.
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es decir, en una época de bonanza econémica
en Europa—, no lo prevé®. El juez de la Unién
es, ademads, el que estd en el origen de una
jurisprudencia tan opuesta: cuando algunas
sentencias promueven los derechos de la per-
sona trabajadora en algunos ambitos —salud,
por ejemplo™—, otras dan pédbulo en el mismo
terreno a retrocesos tanto mas dificiles de ad-
mitir cuanto que no parecen estar justificados
por ninguna necesidad imperiosa.

Tal es el caso de la sentencia Maio Mar-
ques da Rosa de 2017, la cual (en aplicacién
de la Directiva 2003/88/CE relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, que se basa totalmente en el derecho
a la salud y la seguridad de los trabajadores,
al tiempo que la propia Directiva permite a
todos los trabajadores disfrutar de un periodo
de descanso ininterrumpido minimo de 24 ho-
ras, mas 11 horas de descanso diario, durante
un periodo de siete dias) reconocié un amplio
margen de apreciacion a los Estados, mediante
el cual ha privado al trabajador de la garantia
de poder beneficiarse de un periodo minimo de
descanso a mas tardar el séptimo dia siguien-
te a los seis dias consecutivos de trabajo, sus-
tituyendo esta garantia por la proteccién que
ofrece la Directiva sobre el descanso diario y
el tiempo de trabajo semanal médximo™. En
la sentencia Jessica Porras Guisado de 2018,
el Tribunal de Justicia interpreté de forma
estricta la Directiva 92/85/CEE relativa a la
aplicacién de medidas para promover la mejo-
ra de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado
aluz o en periodo de lactancia, declarando que
una decision de despido tomada durante el pe-
riodo comprendido entre el comienzo del em-
barazo y el final del permiso de maternidad,
por razones no relacionadas con el estado de

% TJUE (gran sala), sentencia de 21.12.2016, asunto
C-201/15, apartado 108.

0 Véase TJUE (sala segunda), sentencia de 29.11.2017,
King, aff. C-214/16 y observaciones de L. DRIGUEZ, in Europe,
2018, comm. n°29.

7" TJUE (sala segunda), sentencia de 9.11.2017, asunto
C-306/16, apartado 48 y observaciones de L. DRIGUEZ, in Europe,

2018, comm. n°35.
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embarazo de la trabajadora no es contraria a
la Directiva si el empleador proporciona por
escrito motivos fundados para el despido y el
despido de la interesada estd permitido por
la legislacion del Estado miembro de que se
trate. Todo esto fue ordenado por el Tribunal
de Justicia, como si no fuera el propio legisla-
dor quien motivé la adopcién de la Directiva
al considerar que «el riesgo de ser despedida
por motivos relacionados con su estado pue-
de tener consecuencias perjudiciales sobre la
salud fisica y psiquica de la trabajadora em-
barazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia y que es conveniente establecer una
prohibicién de despido»™.

Por otro lado, las prerrogativas de los de-
rechos sociales agrupadas bajo el Titulo de
«Solidaridad» de la CDFUE parecen en su ma-
yoria caer dentro de la categoria subalterna
de «principios» consagrados en el art. 52§3 del
CDFUE, impresién que la sentencia del Tri-
bunal de 2014 en asunto Asociacién de Media-
cion Social ha venido a reforzar, negando al
derecho a la informacién y consulta de los tra-
bajadores dentro de la empresa un efecto di-
recto horizontal, reconocido en cambio al prin-
cipio de no discriminacién por razén edad?.

La no toma en consideraciéon por la pro-
puesta «alternativa» del Consejo de Europa
de las situaciones juridicas relacionadas con
las «condiciones histéricas» requeridas para
un compromiso por parte del TJUE para «co-
municarse» e interactuar con la CSE (condi-
ciones que, repitamoslo, tienen que ver con la
articulacién de las normas y de los poderes
jurisdiccionales originarios de lo supranacio-
nal y de lo nacional), no desmerece en nada la
viabilidad y la eficacia de esa vertiente de la
propuesta, que consiste en un incentivo a la
Unién para que motive a sus Estados miem-
bros para participar plena y efectivamente

72 TJUE (sala tercera), sentencia de 22.2.2018, asunto
C-103/16, apartados 3 y 55.

73 Véanse, respectivamente, TJUE (gran sala), sentencia de
15.1.2014, Association de médiation sociale, asunto C-176/12
y TJUE (gran sala), sentencia de 22.11.2005, Mangold, asunto

C-144/04.
[ 3
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en el sistema de la Carta Social. En nuestra
opinién, esta intervencién de la UE podria re-
vestir una fuerza vinculante y llevar a los Es-
tados al resultado esperado (la adhesién de
todos a la CSER, la aceptacién por todos de
la mayor cantidad posible de disposiciones de
esta ultima, la ratificaciéon por todos del Pro-
tocolo relativo a el sistema de reclamaciones
colectivas), incluso aunque adoptara la forma
de una recomendacién de una institucion de
la Unién. De hecho, cuando el art. 288, ulti-
mo apartado, del TFUE, distingue los actos
vinculantes de actos como el dictamen y la
recomendacién «no vinculantes», impone esta
obviedad sin discusion con respecto a los dic-
tamenes, que constituyen una mera opinién
de una institucién, aunque no siempre con
respecto a las recomendaciones, cuya deno-
minacién es expresion mdas bien de su cardc-
ter incentivador.

En efecto, el Tribunal de Justicia ha juz-
gado que los citados actos «no pueden ser
considerados como carentes en absoluto de
efectos juridicos», puesto que los jueces na-
cionales «estdn obligados a tenerlos en cuen-
ta», en particular cuando «lustran acerca de
la interpretacién de disposiciones nacionales
adoptadas con el fin de darles aplicacién, o
también cuando tienen por objeto completar
las disposiciones comunitarias dotadas de
fuerza vinculante»™. Por otro lado, al con-
trario de lo que ha sucedido con la propo-
sicién solemne del Consejo de Europa para
la incorporacién de la Carta Social al Pilar,
que fue completamente ignorada por los au-
tores del Pilar, existe una posibilidad de que
la propuesta de compromiso de la UE para
que todos sus Estados miembros participen
ampliamente en el sistema de la Carta sea
escuchada por instancias decisorias de la
Unién: en enero de 2018, el Consejo de la
UE dijo que estaba resuelto a «continuar re-
gularmente el didlogo y la cooperacién con
el Consejo de Europa con respecto a las in-
teracciones entre la CSE y las politicas y re-

74 TJUE (sala segunda), sentencia de 13.12.1988, Grimald,
asunto C-322/88, apartado 18.
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glamentaciones de la UE, en particular en el
marco del Pilar Europeo de Derechos Socia-
les, tomando en consideracion la arquitectu-
ra politico-juridica y las competencias res-
pectivas de la UE y del Consejo de Europa»™.

En cualquier caso, un compromiso anhe-
lado del Tribunal de Justicia para entrar en
«comunicacién» con la Carta Social Europea
no depende del incremento cuantitativo (y
cualitativo) de la participacién de los Esta-
dos miembros en el sistema de la Carta. El
compromiso en cuestién es un asunto que no
depende sino de las opciones «soberanas» del
6rgano, o mas bien de su ... sabiduria. Como
prueba de ello, en el asunto Maio Rodriguez
da Rosa anteriormente resefiado, también era
aplicable en el caso de autos (la regulacién
del descanso semanal) el art. 31§2 CDFUE.
De acuerdo con las «explicaciones» anejas a
la CDFUE, esta disposicién se basa en el art.
2§85 CSER, la cual, de conformidad con el art.
6§1.c) TUE, debe ser objeto de «debida con-
sideracién» en la interpretacién de la norma
aplicable. El art. 2§5 de la Carta Social ha sido
aceptado por todos los Estados miembros de la
UE, ya sea en la version original de 1961, ya
sea en la versién revisada de 1996. Pero ello
no condujo al TJUE a prestar la debida aten-
cion en su proceder interpretativo. Al contra-
rio, el Tribunal de Justicia lleg6 falaz y altiva-
mente a la conclusién de que, dado que el art.
2§5 CSER, en realidad, «por su parte, también
hace referencia, en relacion con el descanso
semanal, a las Directivas 93/104 y 2003 /88»
aqui aplicables, de modo que «el art. 31§2 CD-
FUE no proporciona ningin criterio nuevo a
efectos de la interpretacion del articulo 5 de la
Directiva 2003 /88». Ademas del hecho de que
el texto del art. 2§85 de la Carta Social no es-
tablece eso (el informe explicativo de la CSER
tampoco), ya que, segin la interpretacion se-
guida, el Tribunal de Justicia ha aceptado la
sustitucién del derecho al descanso semanal a
mas tardar el séptimo dia después de seis dias
consecutivos de trabajo por el descanso diario

7> CounciL OF THE EU., doc. WK13272/2017 Rev. 3,

11.1.2018, p. 4.
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y el tiempo méaximo de trabajo semanal, ha-
biendo establecido asi, como responsabilidad
de todos los Estados miembros que son Partes
Contratantes de la Carta Social, una obliga-
cién en conflicto con respecto a la que les es
impuesta por el instrumento juridico del Con-
sejo de Europa: efectivamente, para la Carta
Social y el CEDS, el derecho al descanso sema-
nal es un derecho practicamente inderogable,
pues cualquier limitacién, para ser legitima
debe ir acompanada de garantias estrictas
(por ejemplo, la autorizacién de la inspeccién
laboral y el acuerdo del sindicato o del repre-
sentante de los trabajadores, segtn el caso)’.

Sea como fuere, que todos los Estados
miembros de la UE sean o no Partes Contra-
tantes de la Carta Social Europea Revisada
(y que aceptan o no un gran ntmero de sus
disposiciones) y del Protocolo Adicional sobre
Reclamaciones Colectivas, o que la UE inter-
venga o no en este proceso de adhesién re-
comendando a sus Estados miembros que lo
hagan, el caso es que el Tribunal de Justicia
puede y debe entablar una «comunicacién»,
a través de su jurisprudencia, con la Carta
Social Europea, y ello con conocimiento de
causa, esto es, sabedor que procedera de tal
modo teniendo en cuenta un instrumento ju-
ridico que, como ya hemos puesto de relieve,
encarna la preeminencia de la légica de los
derechos humanos en la protecciéon de los
derechos social que aquél garantiza. Ni que
decir tiene que lo que llamamos «integridad»
de la Carta Social Europea, que se ha ido for-
jando a través de la obra jurisprudencial del

76 \igase CEDS, Conclusions 2010- Roumanie, conclu-
siones retomadas en 2014 : Conclusions 2014~ Suéde y Con-
clusions XX-3 (2014)-Danemark. En lo que concierne a las
disposiciones mencionadas, segun el art. 3182 CDFUE «todo
trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién mdxima
del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi
como a un periodo de vacaciones anuales retribuidasy, mien-
tras que segun el art 285 de la Carta Social «para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a unas condiciones de trabajo
equitativas, las Partes se comprometen: (...) a garantizar un
reposo semanal que coincida en lo posible con el dia de la
semana reconocido como dia de descanso por la tradicién y
los usos del pais o la region».
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Comité Europeo de Derechos Sociales, segui-
r4 siendo objeto de promocién por el mismo
mecanismo. Semejante acercamiento de la
UE a la CSE, operado a través de sinergias
entre las decisiones del Tribunal de Justicia
y del Comité, contribuird poner en la senda
correcta el juego democritico de la propia
construccion europea.

La reiterada Opinién del Consejo de Eu-
ropa, de 2 de diciembre de 2016 sobre el Pi-
lar Europeo de Derechos Sociales, observé
con razén: «Un sistema democrdtico no puede
ser definido como tal si no produce un mo-
delo de sociedad capaz, mediante la asigna-
cién juiciosa y equilibrada de los recursos
disponibles, de asumir las necesidades esen-
ciales de los individuos, con respeto de su
dignidad, para conseguir un crecimiento que
beneficie al mayor niimero de personas. (...)
La cuestion social y la cuestién democrdtica
se encuentran, por lo tanto, estrechamente
vinculadas; la construccién de Europa, in-
dependientemente del contenido de las po-
liticas econémicas implementadas, siempre
debe estar guiada por la realizacién de los
derechos fundamentales que conciernen a las
necesidades diarias de los ciudadanos; y ello
para evitar que los movimientos anti-sociales,
anti-politicos, anti-europeos, racistas, o sim-
plemente basados en la explotacién politica
del egoismo social, hagan oscilar los pilares
de la democracia, el Estado de derecho y los
derechos humanos como valores fundamen-
tales que el Consejo de Europa ha defendido
y promovido sin cesar»”. No se puede estar
mas de acuerdo con dicho analisis, pudiendo
anadirse unicamente que vivir en Europa (a
escala continental o en el nivel de los Esta-
dos-nacién), en un sistema democratico, no
consiste solamente en poder seleccionar esta
o aquella ideologia, o este o aquel partido po-
litico para que nos gobiernen, sino sobre todo
en elegir los modos de regulacién social y de
reparto de los recursos que nos parezcan los
mads adecuados para constituir una sociedad,

77 \/éase la Exposicion de motivos de la Opinion, §§ 37 y 38.
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en la cual nos parece aceptable vivir, asi como
en dotarnos de las normas vinculantes a las
que vamos a adaptar nuestras conductas.
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PETROS STANGOS

RESUMEN
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El objeto del presente estudio se centra en la manera en la que el Consejo de Europa,
organizacién europea dedicada a la proteccién de los derechos humanos y de los derechos
sociales en particular, ha perseguido ejercer una influencia sustancial en el modo en que
la Unién Europea ha concebido y pretende revalorizar el lugar de los derechos sociales en
su edificio institucional (mds concretamente, en la parte integrante de este edificio que
es la Eurozona). A tal efecto, la Unién Europea genero, en noviembre de 2017, el Pilar
Europeo de Derechos Sociales. El propésito del Consejo de Europa apuntaba, de hecho,
a normalizar y, més adn, a racionalizar las relaciones entre, de un lado, la Carta Social
Europea y, de otro lado, el Derecho de la Unién.

Pues bien, sobre la base de la proposicion del Consejo de Europa sobre el tenor del Pilar, la
presente contribucion esboza la via mas propicia en vista a la consolidacién de la proteccion
de los derechos sociales en Europa, una via que se vincula con el acercamiento anhelado del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de su jurisprudencia a la Carta Social Europea,
tal como es interpretada y aplicada por el Comité Europeo de Derechos Sociales.

En este sentido, en una primera parte el autor acomete la génesis del Pilar Europeo de
Derechos Sociales en el contexto de la evolucién historica de las relaciones entre la Union
Europea y la Carta Social Europea. En segundo lugar, el autor toma como punto de re-
ferencia reciente la proposicién del Consejo de Europa para la incorporacién de la Carta
Social Europea al Pilar Europeo de Derechos Sociales. A continuacién, el articulo pone
el énfasis en la realidad de las obligaciones contradictorias que pesan sobre los Estados
en virtud del Derecho de la Unién Europea y de la Carta Social Europea, con objeto de
analizar el modo en que puede procederse a una normalizacién en la relacién entre am-
bos érdenes juridicos. La parte final examina el papel central y anhelado del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la proteccién de los derechos sociales, expresandose el
designio de que tome en consideracion la Carta Social Europea.

En todo caso, el autor somete a escrutinio el escollo de la no participacion de todos los Es-
tados miembros de la Unién Europea en el sistema de la Carta Social Europea, ya que no
todos ellos han suscrito su version revisada de 1996 o el procedimiento de reclamaciones
colectivas. Ahora bien, el autor concluye que el mayor compromiso deseado del Tribunal
de Justicia de Luxemburgo para ponerse en «comunicaciéon» con la Carta Social Europea
no depende tanto del incremento cuantitativo —y cualitativo— de la participaciéon de los
Estados miembros de la Unién en el sistema de la Carta Social. En efecto, el compromiso
en cuestién no depende tanto de las elecciones «soberanas» del Tribunal, sino sobre todo
de su «sabiduria».

En este contexto, es cierto que el nivel de compromiso de los Estados Miembros de la UE
con el sistema de la Carta Social es diverso, habiéndose generado unas inaceptables asi-
metrias en el ambito de los derechos sociales. Sin embargo, el problema no deriva tanto
de que todos los Estados miembros de la UE se conviertan o no en Partes Contratantes de
la Carta Social revisada y del Protocolo sobre las reclamaciones colectivas, ni tampoco de
que la UE intervenga o no en semejante proceso de adhesion recomendando a sus Estados
miembros que asi lo hagan. En efecto, la cuestion radica mas bien en que el Tribunal de
Justicia puede y debe ponerse en «comunicacion», a través de su jurisprudencia, con la
Carta Social Europea, en la medida en que ésta constituye el instrumento juridico que
encarna en Europa el predominio de la légica de los derechos humanos a la hora de garan-
tizar efectivamente la proteccién de los derechos sociales. Obviamente, en esa operacién
de comunicacion, el propio Comité Europeo de Derechos Sociales deberd ser coherente con
esa misma légica en su obra jurisprudencial para que se mantenga la «integridad» de la
Carta Social Europea.
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En definitiva, el acercamiento de la Unién Europea a la Carta Social Europea, operado a
través de las sinergias entre las decisiones del Tribunal de Justicia y del Comité Europeo
de Derechos Sociales, contribuira a asentar el juego democratico de la propia construccion
europea. Semejante idea se expresa claramente en el Dictamen del Consejo de Europa
de 2 de diciembre de 2016 sobre el Pilar Europeo de Derechos Sociales, cuando en él se
subraya que un sistema democréatico s6lo puede definirse como tal cuando produce un mo-
delo de sociedad capaz, a través de un afeccién juiciosa y equilibrada de los recursos dis-
ponibles, de asumir las necesidades esenciales de las personas respetando su dignidad.
En el mismo Dictamen se enfatiza que la cuestion social y la cuestion democratica estan
estrechamente vinculadas, puesto que la construccién de Europa, con independencia de
las politicas econémicas que se apliquen, debe siempre preocuparse por la realizacién de
los derechos fundamentales que conciernen a las necesidades cotidianas de la ciudada-
nia. Con ello, ademas, se evitara la emergencia de movimientos antisociales, antipoliticos,
antieuropeos, racistas o simplemente basados en la explotacién politica del egoismo so-
cial. De lo contrario, se podran tambalear los tres pilares esenciales que defiende y pro-
mueve el Consejo de Europa, a saber, la Democracia, el Estado de Derecho y los Derechos
Humanos.

El autor, en suma, suscribe ese enfoque, ainadiendo que vivir en un sistema democratico
en Europa, y en el nivel de los Estados nacionales, no consiste solamente en poder selec-
cionar tal o cual ideologia, o tal o cual partido politico para ser gobernados, sino sobre
todo en elegir, tanto los modos de regulacion social y de reparto de los recursos para cons-
tituirnos como sociedad, como las normas vinculantes que nos parecen aceptables para
conformar nuestras conductas. Y, en la construccién europea de ese sistema democrético,
la Carta Social Europea constituye un pilar esencial. Desde este punto de vista, los va-
lores fundamentales del Consejo de Europa son presentados en el trabajo en su justa
dimensién social (democracia social, Estado social y derechos sociales).

Palabras clave: Carta Social Europea; Comité Europeo de Derechos Sociales; Unién
Europea; Tribunal de Justicia de la Unién Europea; Pilar Europeo de Derechos Sociales.
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PETROS STANGOS

ABSTRACT The purpose of this study is to focus on the way the Council of Europe, a European or-
ganization dedicated to the protection of human rights and, in particular, to social rights,
has sought to exert a substantial influence on the way the European Union conceives and
intends to revalue the place of social rights in its institutional structure (more specifical-
ly, in the Eurozone as one of its integral parts). To this end, the European Union adopted,
in November 2017, the European Pillar of Social Rights. The purpose of the Council of
Europe aimed, precisely, to normalize and, a fortiori, to rationalize the relations between,
on the one hand, the European Social Charter and, Union Law, on the other.

With this approach, on the basis of the proposal of the Council of Europe on the impact
of the Pillar, this contribution outlines the most conducive path, in view of the consolida-
tion of social rights protection in Europe, associated to the desired rapprochement by the
Court of Justice of the European Union and its case-law to the European Social Charter,
as interpreted and applied by the European Committee of Social Rights.

In this regard, the author tackles, in the first part of this paper, the genesis of the Eu-
ropean Pillar of Social Rights in the context of the historical evolution and relation be-
tween the European Union and European Social Charter. Secondly, the author takes the
proposal of the Council of Europe for the incorporation of the European Social Charter
into the European Pillar of Social Rights as his point of departure. Next, the paper puts
the emphasis on the reality of the contradictory obligations that affect the States under
European Union Law and the European Social Charter, in order to analyse the way in
which normalization in the relationship between both legal orders can be carried out. The
final part examines the central and desired role of the Court of Justice of the European
Union in the protection of social rights, by highlighting that the need for the Court of
Luxembourg to take on the European Social Charter into consideration.

In any case, the author scrutinizes the obstacles that non-participation of all European
Union Member States in the system of the European Social Charter creates, since not all
have accepted its 1996 revised version or the collective complaint procedure. However,
the author concludes that the most desired commitment of the Court of Justice of Luxem-
bourg to «communicate» with the European Social Charter does not primarily depend on
the quantitative — and qualitative — increase of the participation of EU Member States in
the Social Charter system. Indeed, the author maintains that the commitment in ques-
tion appears to be less dependent on the «sovereign» choices by the Court of Justice, and
more to its «<wisdom».

In this context, it is true that the level of commitment of the EU Member States to the
system of the Social Charter is diverse, which has resulted in unacceptable asymmetries
in the field of social rights. However, the problem does not derive so much from the fact
that all EU Member States become Contracting Parties to the revised Social Charter and
the Protocol on collective complaints, nor on whether the EU intervenes and participates
or not in such an accession process by recommending its Member States to do so. In-
deed, the question is rather whether the Court of Justice can and should «communicate»
through its case-law, with the European Social Charter, insofar as it constitutes the legal
instrument that embodies the predominance of the human rights logic in the EU when
effectively guaranteeing the protection of social rights. Obviously, through this commu-
nication, the European Committee of Social Rights should be consistent with that same
logic in its jurisprudential work so that the «integrity» of the European Social Charter is
preserved.

Finally, the approach of the European Union to the European Social Charter, operated
through the synergies between the decisions of both the Court of Justice and the Europe-
an Committee of Social Rights, will contribute to set the basis of democratic game of the
European construction itself. Such an idea is clearly expressed in the Council of Europe
Opinion of 2 December 2016 on the European Pillar of Social Rights, by emphasizing that
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a democratic order cannot claim to be such unless it generates a model of society capable,
through wise and balanced distribution of the available resources, of addressing people’s
basic needs with due regard for their dignity and with a view to more inclusive growth.
The same opinion underlines that the social question and the democratic question are
in fact closely connected. The construction of Europe, regardless of the economic policies
implemented, must be especially concerned with the realisation of fundamental rights
that meet citizens’ everyday needs. Disregarding them means creating fertile ground
for anti-social, anti-political, anti-European and racist movements, or movements based
simply on the political exploitation of social egoism. Otherwise, the three essential pillars
defended and promoted by the Council of Europe, namely democracy, the rule of law and
human rights, may start to crack.

The author, in short, subscribes to this approach, adding that living in a democratic sys-
tem in Europe is not only being able to choose any one ideology or political party, but
above all choosing both, the modes of social regulation and the distribution of resources
to constitute ourselves as a society as well as those binding norms that we accept as reg-
ulating our relations. And certainly, in the European construction of such a democratic
system, the European Social Charter is an essential pillar. From this point of view, the
fundamental values of the Council of Europe are presented in this paper in their proper
social dimension (social democracy, social welfare State and social rights).

Keywords: European Social Charter; European Committee of Social Rights; European
Union; Court of Justices of the European Union; European Pillar of Social Rights.

D — SUMARIO CONTENTS —
164 REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 137




La aplicaciéon

de la Carta Social
Europea a través

de la legislaciéon
autonomica. Cronica
de una disparidad
Estado-Comunidades
Autonomas

INTRODUCCION

a crisis econémica que se inicid, ofi-

cialmente, en 2008 ha traido consigo

graves consecuencias que, diez afos
después aun se dejan notar y las expectativas
no son nada optimistas dado que la pobre-
za y la exclusién social afectan a gran parte
de la poblacién y parece que esta situacién
se alargara en el tiempo. La tan anunciada
recuperacion, tras anos de una debilitacién
extrema del gasto pudblico y de las inversio-
nes en sanidad, educacién o vivienda, no han
supuesto una mejora en las condiciones de
vida de millones de ciudadanos y ciudadanas.
La Comisién europea, en su dltimo informe
sobre Espana 2018 afirma que «Aunque estd
disminuyendo, la proporcién de la poblacion
en riesgo de pobreza o exclusién social sigue
siendo elevada. El porcentaje de personas en
riesgo de pobreza o exclusion social disminuyé

* Doctora en Derecho Constitucional. Universitat de
Valencia.

' Informe sobre Espafia 2018, con un examen exhaustivo
en lo que respecta a la prevencion y la correccion de los des-
equilibrios macroecondmicos, SWD (2018) 207 final, de 7 de

marzo de 2018.
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por segundo afio consecutivo en 2016 (toman-
do como referencia la renta de 2015) y alcan-
z6 el 27,9% de la poblacién total, pero sigue
estando muy por encima del 23,8% de 2008».
Esta situacién dificilmente podra ser reversi-
ble si no se desarrollan medidas legislativas y
politicas ad hoc que palien los efectos de una
austeridad que no ha hecho més que ir deses-
tabilizando afios tras afio las bases de nuestro
Estado social.

La situacion de los derechos sociales en
nuestro pais no solo se ha agravado por la
salvaje restriccion del gasto publico, sino tam-
bién por su deficiente sistema de garantias de
los derechos sociales pues, como bien sabemos,
estos no forman parte del nicleo duro de dere-
chos y libertades que nuestra Constitucién de-
sarrolla en el capitulo segundo del Titulo pri-
mero. Esta dltima puntualizacién la ha vuelto
a poner de manifiesto el Comité de derechos
econdémicos, sociales y culturales de Naciones
Unidas, expresando en su ultimo informe so-
bre Espafia su preocupacién en relacién con la
garantia de los derechos sociales pues «éstos
[contindan] siendo considerados como meros
principios rectores de la politica social y eco-
némica y que por tanto unicamente puedan ser
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invocados cuando hayan sido desarrollados
legislativamente o en relacién con otros de-
rechos que cuentan con mayor proteccion, tal
como el derecho a la vida»? y vuelve a reiterar
la necesidad de dotar con mayores garantias,
analogas a las de los derechos civiles y liber-
tades publicas, a los derechos contenidos en el
capitulo tercero del Titulo primero.

Ante este panorama, y dada la configura-
cién territorial de Espana, han sido las Co-
munidades Auténomas las que han iniciado
la senda de la reversién de la situacién social
mediante el desarrollo de normativa y la apli-
cacién de politicas que doten de contenido al
Estado social y democratico de derecho, no
sin dificultades. Desde el cambio politico de
las dltimas elecciones autonémicas y locales
de 2015, algunas autonomias han puesto en
marcha la maquinaria legislativa y han regu-
lado determinados derechos sociales como la
vivienda, la asistencia sanitaria o las presta-
ciones sociales para, dentro de sus posibilida-
des financieras y de su dmbito competencial,
revertir la grave situacion social de gran parte
de la ciudadania. Si bien, las dificultades han
sido numerosas, dada la conflictividad entre
el Estado y las Comunidades Auténomas por
los numerosos acuerdos de negociaciéon pre-
vios a la interposiciéon de recursos de incons-
titucionalidad que han mermado bastante el
desarrollo del autogobierno o las resoluciones
sobre la inconstitucionalidad de numerosas
normas.

En el presente trabajo se intentara reali-
zar una revision de la normativa autonémica
sobre determinados derechos reconocidos por
la Carta Social Europea, tanto en su version
original como revisada, pese a que esta ultima
no haya sido ratificada por Espania, pues son
muchas las autonomias que estan realizando
grandes esfuerzos para intentar paliar las
consecuencias de una crisis cuyos principales
afectados son las personas. Nos centraremos

2 Qbservaciones finales sobre el sexto informe periodico
de Espafia, adoptadas por el Comité en su sexagésimo tercero
periodo de sesiones (12 - 29 de marzo 2018).
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en tres derechos sociales como son la asisten-
cia sanitaria, el derecho a una vivienda digna
y, por ultimo, el acceso a las prestaciones so-
ciales de lucha contra la exclusién social, es-
pecialmente la renta garantizada de inclusién
o de ciudadania.

EL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA. CUANDO LA GARANTIA
DE LA VIDA DEPENDE

DE LA SITUACION FINANCIERA

En 2012 el Gobierno central elaboré dos
de las normas mas oscuras en el marco de las
distintas reformas legislativas que se desa-
rrollaron para frenar la inevitable crisis fi-
nanciera. El Real Decreto-ley 16/2012, de 20
de abril, de medidas urgentes para garanti-
zar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones y el Real Decreto 1192/2012, de
3 de agosto, por el que se regula la condicién
de asegurado y de beneficiario a efectos de la
asistencia sanitaria en Espaiia, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacio-
nal de Salud; ambas normas aplicaron gra-
ves ajustes a la asistencia sanitaria univer-
sal en nuestro pais, afectando a muchisimas
personas, sobre todo a las que pertenecian a
colectivos ya desfavorecidos de por si y que
sufrian, atin mas si cabe, los efectos de la cri-
sis financiera. El afio 2012 no fue nada bueno
para extranjeros en situacién irregular o pa-
rados de larga duracién, pues veian merma-
das sus posibilidades de ser atendidos en un
hospital o de continuar un tratamiento médi-
co. El preambulo del Real Decreto 1192/2012
afirma que «la validez de nuestro modelo se
traduce en un alto nivel de proteccion de la
salud individual y colectiva, avalado por
diferentes indicadores de impacto en la me-
jora de la salud, en la esperanza de vida y
en la satisfaccion de la ciudadania. Por ello,
es necesario no sélo mantener el modelo sino
también reforzar su sostenibilidad de manera
que sea posible salvaguardar dicho nivel de
proteccion frente a las diferentes amenazas
que pudieran quebrantarlo»; la necesidad de
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mantener dicha sostenibilidad fue la razén
por la cual se expulsé del sistema asistencial
de salud a numerosas personas en situacién
de gran vulnerabilidad como son los extran-
jeros en situacion irregular. Las voces contra-
rias a dicha normativa no tardaron en alzar-
se, argumentando no solo las consecuencias
para la salud de las personas afectadas sino
la contravencién de numerosos tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos; en un
informe de la organizacién no gubernamen-
tal Médicos del Mundo, fechado en 20133, se
detallaban las tres situaciones que se daban
tras la entrada en vigor de las normas del
ejecutivo de 2012:

« la imposibilidad de acceder a la
atencion directa del personal médico, ya
sea por encontrar barreras administrativas o
falta de adecuada informacion/orientacion
para realizar la renovacion de la tarjeta sa-
nitaria o la solicitud por primera vez (provo-
cando en ocasiones la interrupcion de trata-
mientos en dolencias cronicas, algunas con
riesgo de ser mortales si no reciben adecuado
tratamiento).

— dificultad de acceso a los medica-
mentos por falta de suficientes ingresos
econémicos. Muchos de estos casos se tra-
taban de enfermedades diagnosticadas an-
tes de la entrada en vigor del Real Decre-
to-Ley, o de enfermedades consideradas de
salud publica.

— la exigencia de firmar un compromi-
so de pago, cuando no la emisiéon direc-
tamente de una factura, por la asistencia
médica recibida».

Sin embargo, las consecuencias de dichas
normas no sélo repercutian en la salud de las
personas afectadas, sino también en la ima-
gen internacional de Espafia; numerosas or-
ganizaciones internacionales interpelaron al
Gobierno espanol sobre la adecuacion juridica
de sus disposiciones en relacién con los tra-

* «El'impacto de la reforma sanitaria sobre el derecho a
la saludh, Informe de Médicos del Mundo, septiembre de 2013.
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tados y convenios suscritos y ratificados por
Espana, pues contravenian flagrantemente
lo dispuesto en los mismos. Asi el Comité de
derechos sociales, econémicos y culturales,
de Naciones Unidas, en 20124 ya advirti6 al
gobierno de Espania que estaba «preocupado
por las modificaciones introducidas por el
Real Decreto ley 16/2012, del 20 de abril de
2012, en particular a la Ley de Extranjeria de
2009, que recortan los derechos de acceso de
los inmigrantes en situacion irregular a los
servicios publicos de salud (art. 12). El Comité
recomienda al Estado parte asegurar que, de
conformidad con el Comentario General 14 y
con el principio de universalidad de las pres-
taciones sanitarias, las reformas adoptadas no
limiten el acceso de las personas que residen
en el Estado parte a los servicios de salud,
cualquiera sea su situacion legal. También
recomienda que el Estado parte evaliie el im-
pacto de toda propuesta de recorte en cuanto
al acceso de las personas y colectivos desfavo-
recidos y marginados a los servicios de salud».
El Consejo de Derechos Humanos, mediante
el Informe del Relator Especial sobre las for-
mas contempordneas de racismo, discrimi-
nacién racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia® censuro6 las reformas legislativas
sobre asistencia sanitaria calificdndolas de la-
mentables y recomendaba que se revisaran
«las reformas sanitarias adoptadas en el mar-
co de la crisis econémica actual para garan-
tizar que los inmigrantes tengan acceso a los
servicios de atencion médica sea cual sea su
situacion migratoria. Recuerda la Recomen-
dacién general N° 30 del Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion Racial sobre
la discriminacion contra los no ciudadanos
(2004), que exhorta a los Estados partes a que
respeten el derecho de los no ciudadanos a un
grado adecuado de salud fisica y mental, entre
otras cosas absteniéndose de negar o limitar

* Comité DESC, Observaciones Finales sobre Espafa,
mayo de 2012, (E/C.12/ESP/CO/5).

® Relator Especial de la ONU sobre las formas contem-
poraneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas
conexas de intolerancia. Informe de la visita a Espafia, junio de

2013, (A/HRC/23/56/Add.2).
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su acceso a los servicios de salud preventiva,
curativa y paliativa; y examinen y revisen la
legislacion, segiin proceda, a fin de garantizar
que cumpla plenamente la Convencién», algo
que no ha sucedido y, lo que es mds grave, es
que dichas reformas han sido avaladas por el
Tribunal Constitucional, pasando por encima
de las violaciones de los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos.

El Consejo de Europa también criticé di-
chas medidas a través del entonces Comisario
de Derechos Humanos que en su ultimo infor-
me sobre Espafia expresaba su preocupacion
en relacion con la asistencia sanitaria a meno-
resy asi afirmaba que «a pesar de que los nifios
inmigrantes sigan beneficiandose de una aten-
cion sanitaria gratuita, las ONG hayan seria-
lado casos en los que a nifios migrantes cuyos
padres estdn indocumentados se les deniega
en reiteradas ocasiones el acceso a una tarjeta
sanitaria o la atencion sanitaria»S. Una de las
soluciones que el Comisario planteaba ante la
desastrosa situacién social que se encontré en
su mision a Espafia era la ratificacién de la
Carta Social Europea, en su version revisada,
algo que adn no ha ocurrido ni tiene visos de
ocurrir. E1 Comité Europeo de Derechos Socia-
les, 6rgano que controla la correcta aplicacién
de la Carta Social Europea, criticé igualmen-
te la reforma sanitaria. En sus Conclusiones
XX-2 (2013) el Comité afirmaba tajantemente
que denegar el acceso de los extranjeros en
situacion irregular a la asistencia sanitaria
suponia una vulneracién de lo dispuesto en
el art. 11 de la CSE y para ello utilizaba la
jurisprudencia emanada del procedimiento de
reclamaciones colectivas. En primer lugar, el
Comité hizo referencia a la decisién sobre el
fondo recaida en el asunto Médicos del Mun-
do-Internacional contra Francia, donde en su
parrafo 144 afirma que los Estados parte en
la Carta poseen obligaciones positivas en rela-
cion con el acceso a la asistencia sanitaria por
parte de los extranjeros, independientemente

5 Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Eu-
ropa. Informe de la visita a Espafa, octubre de 2013, (Com-

mDH(2013)18).
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de su situacién administrativa. Asimismo, el
Comité, en la mencionada decisién, establecia
que los Estados debian de tomar las medidas
adecuadas tendentes a la desaparicién de las
causas que puedan provocar un deterioro de
la salud, siendo la principal medida la garan-
tia del acceso a la asistencia sanitaria para
toda la poblacién. A mayor abundamiento, el
Comité afirmé que «la asistencia sanitaria es
un prerrequisito para la preservacion de la
dignidad humana y la dignidad humana es
el valor fundamental y ademds el niicleo de
la normativa europea de derechos humanos —
tanto bajo la Carta Social Europea como bajo
el Convenio Europeo de Derechos Humanos»,
lo que evidencia no solo la importancia del de-
recho a la salud, sino también la necesidad de
establecer el principio de indivisibilidad de los
derechos humanos para que la dignidad hu-
mana quede garantizada.

La respuesta a dicha reforma sanitaria,
realizada obviando de forma clara el mas mi-
nimo respeto por la dignidad humana, se pre-
sent6 en forma de normativa autonémica y
recursos de inconstitucionalidad presentados
por algunas Comunidades Auténomas. Nava-
rra es uno de esos ejemplos; en 2013 promulgé
la Ley foral 8/2013, de 25 de febrero, por la
que se reconocia a las personas residentes en
Navarra el derecho de acceso a la asistencia
sanitaria gratuita del sistema publico sanita-
rio de Navarra, en cuyo articulo 1° se dispo-
nia que «Todas las personas con residencia en
Navarra tienen derecho de forma gratuita a
la asistencia sanitaria primaria o especializa-
da, prestada por el sistema sanitario ptblico
de la Comunidad Foral de Navarra, con car-
go a los Presupuestos Generales de Navarra,
cualquiera que sea su edad, nacionalidad o
situacion legal o administrativa», acreditando
la residencia por cualquier medio, incluido el
empadronamiento, y sin tiempo previo alguno
para poder disfrutar de dicha asistencia sani-
taria universal. Sin embargo, esta disposicién
legislativa fue declarada inconstitucional en
su totalidad mediante sentencia del Tribunal
Constitucional 17/2018, de 22 de febrero, reco-
giendo los fundamentos juridicos de la senten-
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cia 134/2017, de 16 de noviembre, que declaré
la inconstitucionalidad de algunos preceptos
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre
régimen de las prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud en el d&mbito de la
Comunidad Auténoma de Euskadi. Esta tlti-
ma disposicién normativa se presenta como la
primera respuesta en sentido contrario a la
normativa del ejecutivo sobre asistencia sani-
taria. En el preambulo de la norma vasca se
afirma que «la reciente modificacién operada
en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud, en
aquellos aspectos relativos a la asistencia sa-
nitaria hace preciso que la Comunidad Auté-
noma de Euskadi articule las medidas para
hacer efectivos los principios establecidos en el
ordenamiento juridico en ejercicio de sus com-
petencias, garantizando la asistencia sanita-
ria a la poblacion que reside en su dmbito te-
rritorial. Se mantiene el «status quo» porque la
actual situacién de crisis econémica constituye
el momento menos oportuno para restringir la
cobertura sanitaria»; sin embargo, y como ca-
bia esperar, se recurri6 ante el Tribunal Cons-
titucional y, tal y como se ha avanzado, fueron
declarados inconstitucionales algunos precep-
tos. Basicamente, el problema planteado por
el Gobierno en ambos recursos era la extrali-
mitacién de ambas Comunidades Auténomas
en relacion con la calificacion de asegurado,
pues segun la teoria que finalmente declara la
inconstitucionalidad, las Comunidades Auté-
nomas no pueden ir mas alld de la norma basi-
ca estatal y extender la cualidad de asegurado
a otras situaciones, como la de los extranjeros
en situacion irregular que sobrepasaba los
limites legales de la norma estatal. A mayor
abundamiento, y en sentido contrario al fallo,
uno de los votos particulares de la sentencia
134/2017 alertaba sobre una quiebra de la
jurisprudencia constitucional, afirmando que
«la decision de la mayoria, introduciendo una
quiebra en la jurisprudencia constitucional
que hasta el momento presente ha delimitado
las competencias estatales y autonémicas en
materia de sanidad, anula una norma auto-
némica que trata de garantizar el derecho a la
proteccion de la salud de colectivos especial-
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mente vulnerables, mediante una ampliacién
de las prestaciones sanitarias que encaja per-
fectamente en el modelo constitucional de dis-
tribucién de competencias». Pese a dicha reali-
dad, la exclusion de colectivos vulnerables de
la asistencia sanitaria, su expulsién de un sis-
tema que hasta ese momento garantizaba no
solo su dignidad sino ademads su derecho a la
vida, es una realidad que aun en la actualidad
se sigue dando pese a los esfuerzos politicos y
normativos de numerosas Comunidades Auté-
nomas, tras los cambios que se produjeron en
las ultimas elecciones autonémicas de 2015.

La Comunidad valenciana es una de las
regiones que, tras las elecciones de 2015, de-
cidieron hacer frente a la reforma sanitaria.
Tras la formacion del nuevo gobierno autoné-
mico se tom6 una de las primeras medidas que
marcarian el cambio de signo politico; en julio
de 2015 se promulgaba el Decreto-ley 3/2015,
de 24 de julio, del Consell, por el que se regu-
la el acceso universal a la atencién sanitaria
en la Comunitat Valenciana. En su preambu-
lo se podia leer que «el acceso a una atencion
sanitaria integral, de calidad, en condiciones
de equidad y de universidad [universalidad/
es un derecho fundamental de toda persona.
Velar por el cumplimiento del derecho univer-
sal a la proteccion de la salud de la ciudada-
nia constituye una exigencia moral. Mds atn
cuando quienes se ven privados de una asis-
tencia digna sufren situaciones de vulnerabi-
lidad, riesgo de exclusién social, carecen de
suficientes recursos econémicos o viven en con-
diciones de irregularidad administrativa. En
estos casos, la universalizacion de la atencién
no solo elimina barreras al acceso a la sani-
dad y contribuye al bienestar fisico y mental
de las personas, sino también remueve algunos
de los principales obstdculos sobre los que se
asienta la desigualdad social». Desgraciada-
mente, el Tribunal Constitucional lo derogé
en su totalidad en un pronunciamiento calca-
do al que derogé la norma vasca, junto con dos
votos particulares que se remitian a la misma
sentencia.

La Comunidad auténoma de Extremadu-
ra procedi6 de igual forma y public6 la Ley
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7/2016, de 21 de julio, de medidas extraordi-
narias contra la exclusién social, cuyo articulo
3 establecia que «La presente ley tiene por ob-
Jeto, en el dmbito del sistema sanitario ptblico
extremerio, garantizar el acceso a las prestacio-
nes sanitarias a aquellas personas extranjeras
no registradas, ni autorizadas como residen-
tes en Espafia y con residencia efectiva en la
Comunidad Auténoma de Extremadura, que
no tengan la condicién de aseguradas ni de
beneficiarias del Sistema Nacional de Salud,
previsto en el articulo 3.5 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sis-
tema Nacional de Salud, y que no puedan ex-
portar el derecho a cobertura sanitaria en el
sistema nacional de salud (SNS) desde sus
paises de origen, ni exista un tercero obligado
a pago». La Comunidad auténoma extremena
garantizaba asi la asistencia sanitaria a los
extranjeros en situacion irregular, en las mis-
mas condiciones que los asegurados o benefi-
ciarios, que acreditaran estar empadronados
en algdn municipio de la misma un minimo
de tres meses. Sin embargo, la ley extremena
corrié la misma suerte que sus homoélogas de
otras Comunidades Auténomas y fue recurri-
da en inconstitucionalidad por el Presidente
del Gobierno; la sentencia es, de nuevo, una
copia de la sentencia recaida contra la norma
vasca, al igual que los dos votos particulares.

La Comunidad auténoma de Cataluia
también actué legislativamente frente al ne-
fasto Real Decreto-ley 16/2012 y elaboré la
Ley 9/2017, de 27 de junio, de universalizacién
de la asistencia sanitaria con cargo a fondos
publicos mediante el Servicio Cataldn de la
Salud. Dicha norma, en su preambulo expre-
sa que «tiene como objetivo alcanzar definiti-
vamente la universalizacién de la asistencia
sanitaria con cargo a fondos ptiblicos median-
te el Servicio Cataldn de la Salud, eliminar
cualquier desigualdad que pueda haber entre
las personas residentes en Catalusia, y cumplir
de manera efectiva lo que establecen el men-
cionado articulo 23.1 del Estatuto de auto-
nomia e, incluso, las normas internacionales
sobre derechos humanos, como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que, en su
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articulo 25.1, establece que toda persona tiene,
entre otros derechos, el derecho a la asistencia
médica». Su apuesta por dar cumplimiento a
los tratados y convenios internacionales, pese
a que no menciona la Carta Social Europea,
es rotunda, algo que el Gobierno ha desesti-
mado expulsando de la asistencia sanitaria
universal a numerosos colectivos de personas
vulnerables, por eso mismo la accién de las
Comunidades Auténomas se convierte en un
correctivo de la accion estatal. El preambulo
continua afirmando que existe una obligacién
frente a los tratados y convenios internacio-
nales en materia de derechos humanos pues
«a universalizacion de la asistencia sanitaria
no es solo un deber moral ineludible, sino una
obligacién derivada de las normas interna-
cionales, ya que estas, una vez aceptadas, tie-
nen un valor jerdrquico superior al que deben
ajustarse las normas internas que regulan los
derechos de las personas». Este recordatorio
de la obligatoriedad de las disposiciones de
los tratados y convenios internacionales debi-
damente suscritos por Espafia es necesario y
procedente pues, en materia de derechos so-
ciales, tratados como el Pacto internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales o
la propia Carta Social Europea parece que se
hayan convertido en meras declaraciones de
intenciones cuando forman parte de nuestro
ordenamiento juridico, le pese a quien le pese.

Sin embargo, desde el Gobierno no estan
dispuestos a que se contradiga la normativa
estatal, atin cuando sea mas garantista de los
derechos fundamentales, y el BOE del pasado
28 de abril anunciaba la admisién a tramite
del recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 1, 2 (apartados 2 y 3), 3, 4, 5, las dis-
posiciones adicionales segunda, tercera, cuar-
ta y séptima, y la disposicién final primera de
la Ley catalana interpuesto por la Presiden-
cia del Gobierno. Las primeras disposiciones
recurridas son las que establecen que los em-
padronados en Cataluia o los que demues-
tren arraigo en dicha Comunidad auténoma,
podran disfrutar de la asistencia sanitaria en
el servicio catalan de salud; habiéndose invo-
cado lo dispuesto en el articulo 161 §2 de la
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Constitucion, los articulos recurridos quedan
en suspenso, por lo que, de nuevo, muchas
personas quedaran excluidas de los servicios
de salud, de la atencién sanitaria, pese a que
el derecho a la salud tiene una clara conexion
con el derecho a la vida y la dignidad de la
persona. Asimismo, resulta facil intuir que el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional
seguird la misma linea argumentativa que los
anteriores y no tardara mucho en publicarse
dado que no deben mds que replicar anterio-
res fallos.

En relacién con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la universa-
lidad de la asistencia sanitaria, cabe men-
cionar que las directrices de los anteriores
pronunciamientos ya fueron desarrolladas
en la Sentencia del Tribunal Constitucional
139/2016 de 21 de julio, recaida en el recur-
so de inconstitucionalidad interpuesto por el
Parlamento de Navarra contra el Real Decre-
to-ley 16/2012. Dicho pronunciamiento, sin
abundar en los detalles, supuso el vaciamien-
to del Estado social al establecer tres razo-
nes para rechazar el recurso; razones econg-
micas, «geogrdficas» y juridicas. En cuanto a
las primeras el Alto Tribunal afirmaba que se
debian solucionar los problemas en relaciéon
con la situacién econdémica deficitaria. Las
razones «geogrdficas» aludian a la situacién
del art. 43 en nuestra Constitucién que, al no
ser un derecho fundamental, no posee el mis-
mo rigor protector; y, finalmente, el Tribunal
Constitucional sentenciaba que los tratados
y convenios internacionales sobre derechos
humanos no son canon de constitucionalidad,
pasando impunemente por encima del art. 10
§2 CE.

EL DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA.
SU DIFICIL ENCAJE EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Desde el inicio de la crisis econémica y fi-
nanciera, la vivienda, el derecho a disfrutar de
la misma en condiciones dignas, el derecho a
vivir bajo un techo, ha sido uno de los derechos
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mas atacados durante estos afios. Los efectos
mas visuales de la crisis se vieron con las pri-
meras imagenes de los desahucios por falta
de pago de las cuotas hipotecarias o de los
alquileres; familias expulsadas de sus vivien-
das con ayuda de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, pese a tener menores
o familiares mayores a cargo. Segun la tltima
encuesta sobre centros y servicios de atencién
a personas sin hogar, la media diaria de perso-
nas que se alojaron en centros para personas
sin hogar aument6 un 20,5% en 2016 respecto
de la ultima encuesta de 20147; a esta cifra de-
bemos sumar las personas que estdn en riesgo
de perder su casa o que viven en condiciones
indignas. El derecho a la vivienda aparecié en
escena, se reivindicaba como un derecho fun-
damental maés, pese a que, desgraciadamente,
no lo es. Nuestra Constituciéon relegé un de-
recho social basico, como es la vivienda, a la
parte que regula los principios rectores de la
politica social y econémica, haciéndolo asi de-
pendiente de la voluntad del legislador y de
los poderes publicos. El articulo 47 de la Cons-
titucion, pese a la claridad de su enunciado no
ha gozado de un desarrollo legislativo acorde a
su envergadura y la mayor parte de la norma-
tiva se refiere a cuestiones de indole urbanis-
tica, propiedad horizontal o arrendamientos,
sin entrar a regular el derecho propiamente
dicho.

De la misma forma que ocurre con el dere-
cho a la asistencia sanitaria, son los tratados
y convenios internacionales sobre derechos
humanos los que si que reconocen como tal el
derecho a la vivienda. El Pacto Internacional
de derechos econémicos, sociales y cultura-
les lo reconoce en su articulo 11 al establecer
que «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda ade-
cuados, y a una mejora continua de las con-
diciones de existencia»; este ultimo inciso es

7 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, Encuesta sobre centros
y servicios de atencion a personas sin hogar la media, septiem-
bre de 2017 (encuesta bianual, datos de 2016).

—)

171



172

ESTUDIOS

el que demuestra que, realmente, el derecho
a la vivienda va unido intrinsecamente a la
vida misma, por lo que su reconocimiento re-
sulta de gran importancia. Asi, recogiendo las
palabras de ESCOBAR ROCA y GONZALEZ
GONZALEZ cabe manifestar que «Otros dere-
chos fundamentales no se entenderian sin el
previo disfrute de una vivienda [...]. En espe-
cial la intimidad personal y familiar (entendi-
da como un dmbito propio y reservado frente a
la accion de los demds y el conocimiento de los
demds, necesario para mantener una calidad
minima de la vida humana, STC 119/2001)
del articulo 18.1 dificilmente puede salva-
guardarse cuando se vive a la intemperie./...]
El incumplimiento del derecho a la vivienda
puede afectar a los bienes protegidos por los
articulos 15 (derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral) y sobre todo 43.1 (derecho
a la proteccion a la salud)»8. De igual forma
se expreso el Comité de Ministros del Consejo
de Europa en su Recomendacion de 19 de ene-
ro de 2000, afirmando que «la satisfaccion de
las necesidades humanas materiales bdsicas
(como minimo: alimentacién, vestuario, alo-
Jamiento y cuidados médicos bdsicos) es fun-
damento de la dignidad inherente a todo ser
humano y de la propia condicién de su existen-
cia y de su desarrollo como tal»°. Por lo tanto,
el derecho a la vivienda sobrepasa la califica-
cién de principio rector de la politica social y
econémica para convertirse en un verdadero
derecho fundamental, pese a que en nuestro

8 EScoBAR Roca, G. y GONZALEZ GONZALEZ, B. Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria, ESCOBAR Roca, G. (Dir.),
Thomson Reuters Aranzadi, 2012.

¢ Recomendacion del Comité de Ministros a los Estados
miembros (2000)3, de 19 de enero de 2000, sobre el derecho
a la satisfaccion de las necesidades materiales basicas de las
personas en situacion de extrema necesidad: «La satisfaction
des besoins humains matériels élémentaires (a tout le moins, la
nourriture, I'habillement, I'hébergement et les soins médicaux
de base) découle de la dignité inhérente a tout &tre humain et
constitue la condition d'existence de I'homme, ainsi que de son
épanouissement.[...] Estimant de surcroit que la reconnaissan-
ce d'un droit individuel, universel et justiciable des personnes
en situation d'extréme précarité a la satisfaction de ces be-
soins est une condition a l'exercice d'autres droits fondamen-
taux et un élément indispensable dans un Etat démocratique

fondé sur le droit».
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pais la tenencia de una vivienda es ante todo
considerada como un activo econémico.

Otro de los tratados que contiene una refe-
rencia especifica al derecho a la vivienda es la
Carta Social Europea, en su version revisada.
Dicha norma reconoce en su articulo 31 que
«Para garantizar el ejercicio efectivo del dere-
cho a la vivienda, las Partes se comprometen
a adoptar medidas destinadas: 1) a favorecer
el acceso a la vivienda de un nivel suficiente;
2) a prevenir y paliar la situacién de caren-
cia de hogar con vistas a eliminar progresiva-
mente dicha situacion; 3) a hacer asequible el
precio de las viviendas a las personas que no
dispongan de recursos suficientes», recogiendo
asi tres inquietudes sociales que se han acen-
tuado durante la crisis como son el precio de la
vivienda, su calidad y el aumento de las per-
sonas que carecen de la misma. A pesar de la
claridad de su enunciado, y de la necesidad de
contar con este tipo de instrumentos juridicos
para la debida garantia de derechos sociales
como la vivienda, Espafa atn no ha ratificado
la version revisada de la Carta, ni tampoco el
protocolo sobre reclamaciones colectivas, algo
que prueba que los derechos sociales siguen
siendo derechos de segunda en nuestro pais.

Pese a que este precepto no forma par-
te de nuestro ordenamiento juridico, resulta
muy interesante aportar algunos ejemplos so-
bre la interpretacion que el Comité Europeo
de Derechos sociales ha dado al articulo 31
de la CSE revisada, sobre todo para concre-
tar la importancia del derecho a la vivienda.
En la Decisién de fondo recaida en el asun-
to Médicos del Mundo — Internacional contra
Francia®, el Comité afirma que el art. 31, 1°,
al reconocer el derecho al acceso a una vivien-
da de un nivel suficiente, significa que dicho
alojamiento debe ser «salubre (es decir, que
debe disponer de todos los elementos de confort
esenciales: agua, calefaccion, eliminacion de
los residuos, instalaciones sanitarias, electri-
cidad); debe presentar una correcta estructu-

1 Reclamacion 67/2011; decision adoptada el 11 de sep-
tiembre de 2012 y publicada el 27 de marzo de 2013.
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ra; sin superpoblacién; y poseer una garantia
legal de permanencia» (§58); en cuanto a las
obligaciones del Estado en cuestion, este debe
garantizar que el derecho a la vivienda se rea-
lice de manera efectiva pues «los Estados de-
ben garantizar a toda persona el derecho a la
vivienda y favorecer el acceso a un alojamiento
de un nivel suficiente. El Comité recuerda que
los Estados deben emprender las medidas ju-
ridicas y prdcticas oportunas y que respondan
al objetivo de proteger eficazmente el derecho
en cuestion. Disponen de un margen de apre-
ciacion para determinar lo que se debe hacer a
fin de garantizar el respeto de la Carta, en par-
ticular lo referente al equilibrio entre el interés
general y el interés de un colectivo especifico,
asi como las decisiones a tomar en términos de
prioridades y recursos» (§54).

En otra interesante decisién de fondo, dic-
tada en el asunto ATD Quart Monde contra
Francia'l, el Comité define otros aspectos del
articulo 31, en concreto los parrafos 2 y 3 del
precepto. En cuanto al parrafo 2°, la preven-
cion de las situaciones de carencia de hogar, el
Comité, en relacién con los desahucios, alega
que «el desahucio se puede definir como la pri-
vacion de la vivienda que estabamos ocupando
por razones relacionadas con la insolvencia o la
ocupacion ilicita (Conclusiones 2003, Suecia,
699). La proteccion legal de las personas en
riesgo de sufrir un desahucio debe incluir, en
particular, la obligacién de consultar con las
partes interesadas. Los objetivos son: buscar
soluciones alternativas al desalojo, fijar un pe-
riodo de preaviso razonable antes de la fecha
de expulsion. La ley también debe prohibir los
desalojos por la noche o en invierno, definir
soluciones legales, proporcionar asistencia le-
gal a aquellos que necesiten buscar una repa-
racién ante los tribunales, y proporcionar una
indemnizaciéon en el caso de una expulsién
ilegal. Las garantias procesales son de gran
importancia en estos casos. Incluso cuando el
desalojo esté justificado, las autoridades deben
asegurarse de reubicar o asistir financiera-

""" Reclamacion 33/2006; decision adoptada el 5 de di-

ciembre de 2007.
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mente a las personas afectadas» (§78). Por ulti-
mo, y en relacién con el parrafo 3° del articulo
31, el Comité estima que el alojamiento posee
un precio razonable cuando «la familia que lo
ocupa puede hacer frente a los gastos iniciales
(garantia y adelanto del alquiler), el alquiler
regular y otros gastos (funcionamiento, man-
tenimiento y gestion, por ejemplo) durante un
largo periodo, conservando un nivel de vida
minimo, de acuerdo con los usos de la colecti-
vidad donde viva» (§94).

Este breve analisis de lo que se entiende
por el derecho a la vivienda, demuestra cla-
ramente que no es un derecho menor, sino
que tiene una intima relacién no solo con la
dignidad de la persona, y por lo tanto con su
propia vida, por lo que deberia ser conside-
rado en toda su envergadura e importancia,
aunque en la realidad actual la vivienda sea,
basicamente, un activo econémico, tal y como
ya se ha expresado en los parrafos iniciales
de este apartado. Sin embargo, y a pesar del
deprimente escenario legislativo, han sido
varias Comunidades Auténomas las que han
regulado el derecho a una vivienda digna de
forma ma4s social y buscando la garantia de la
dignidad de la persona, sobre todo en el senti-
do de erradicar la carencia de alojamiento y de
dotar de mayores garantias, sociales y legales,
a los colectivos en situacion de exclusion so-
cial que no pueden mantener la vivienda o que
han sido desalojados de la misma. Aunque,
todo hay que decirlo, este esfuerzo legislativo
ha encontrado trabas desde el Tribunal Cons-
titucional, arguyendo limitaciones al derecho
a la propiedad privada o conflictos competen-
ciales.

La Comunidad auténoma de Andalucia
fue una de las pioneras en lo que a la regula-
cién del derecho a la vivienda se refiere y su
funcién social. En 2013 la Junta de Andalucia
elabor6 y publicé el Decreto-Ley 6/2013, de 9
de abril, de medidas para asegurar el cumpli-
miento de la Funcién Social de la Vivienda
que seria convalidado més tarde a través de
la Ley 4/2013 de 1 de octubre. Antes de estas
normas ya se habia promulgado la Ley 1/2010,
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de 8 de marzo, reguladora del Derecho a la Vi-
vienda, que fue enmendada por las anteriores
para intentar aplacar los efectos de la crisis
econémica sobre el derecho a la vivienda y
otros derechos sociales. En la exposicién de
motivos de la ley de 2013 no solo se sefala que
el Estatuto de Autonomia reconoce «el dere-
cho a la vivienda como base necesaria para el
pleno desarrollo de los demds derechos consti-
tucionales y estatutarios» sino que ademads se
hace eco de diversa normativa internacional,
incluida en nuestro ordenamiento juridico,
como el articulo 11 del Pacto Internacional de
derechos econémicos, sociales y culturales o el
articulo 25 de la Declaracion Universal de De-
rechos humanos reconociendo incluso que «(a)
pesar de la importancia que la Constitucion
otorga al derecho a la vivienda, lo cierto es que
en la prdctica es considerada un simple bien
de consumo sujeto a las leyes del mercado. En
este contexto, es urgente y necesario que desde
los poderes publicos se adopten las medidas
necesarias para asegurar la funcién social de
la vivienda y de esta forma se haga efectivo el
cumplimiento del articulo 47 de la Constitu-
cion, garantizando desde las administracio-
nes publicas la realizacion de este derecho». La
norma andaluza insiste, como su propio nom-
bre indica, en la funcién social de la vivienda,
enmarcada en el momento méas algido de la
crisis, afirmando que «la defensa de la funcién
social de la vivienda adquiere mayor relevan-
cia en los actuales momentos, que pueden ser
calificados como de emergencia social y econd-
mica. Es en este contexto en el que se dicté el
Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas
para asegurar el cumplimiento de la funcion
social de la vivienda, que articulé las medi-
das que por su propia naturaleza actian como
plan de choque en salvaguarda del bien juridi-
co protegido: el derecho a una vivienda digna,
y con el que se dio un paso hacia delante en
la definicién de la funcion social de la propie-
dad de la vivienda, contribuyendo a sefialar
las consecuencias del incumplimiento de dicha
funcion». En el articulo 2 de la reformada Ley
1/2010, de 8 de marzo, se define el concepto de
vivienda digna, estableciendo que este «com-
porta la satisfaccion de las necesidades ha-
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bitacionales de sus titulares y de quienes con
ellos convivan, de forma que se posibilite una
vida independiente y auténoma y se favorez-
ca el ejercicio de los derechos fundamentales»;
de nuevo se comprueba la relevancia del de-
recho a la vivienda pues garantiza el disfrute
de otros derechos fundamentales, y rompe con
el concepto de vivienda como mero producto
de consumo, concepto que, hoy en dia, sigue
imperando en nuestro ordenamiento juridico.

Ademas de la configuracion del derecho a
una vivienda digna, la norma andaluza desa-
rroll6 una serie de medidas legales que ga-
rantizasen que, efectivamente, una vivienda
tuviera un uso habitacional y no otro distinto.
Dichas medidas iban encaminadas a evitar
la acumulaciéon de propiedades por personas
juridicas frente a un aumento de personas
sin vivienda o en riesgo de perderla. De igual
forma, en una disposicion adicional de la Ley
1/2010 en su redaccion dada por la Ley 4/2013,
y previamente por el Decreto-Ley 6/2013, se
preveia la posibilidad de expropiacion forzo-
sa mediante la declaracién de interés social
de la propiedad incursa en un procedimiento
de desahucio. La primera medida, regulada
en el articulo 25 §6° disponia que, respecto de
las viviendas, se considerarian deshabitadas
aquellas «cuya titularidad corresponda a una
persona juridica, constituida regular o irregu-
larmente. Por titularidad se entenderd aquella
que recaiga tanto sobre el pleno dominio de la
vivienda como sobre una participacion ma-
yoritaria en un condominio sobre la misma»,
considerandose este hecho como infracciéon
muy grave lo que podia conllevar sanciones
como multas que llegaban hasta los nueve mil
euros. En cuanto a la segunda medida, la re-
gulada en la disposicién adicional segunda del
Decreto-Ley 6/2013, se establecia la declara-
cion del interés social a efectos de expropiacion
forzosa para la cobertura de la necesidad de
vivienda de personas en especiales circunstan-
cias de emergencia social; esta medida prove-
nia de una demanda social debido a la enor-
me cantidad de vivienda vacia originada por
el desarrollo urbanistico de los afios previos a
la crisis econémica. La disposicién adicional,

—)



DARIA TERRADEZ SALOM

en su apartado primero, preveia que «Se de-
clara de interés social la cobertura de necesi-
dad de vivienda de las personas en especiales
circunstancias de emergencia social incursas
en procedimientos de desahucio por ejecucion
hipotecaria, a efectos de expropiacion forzosa
del uso de la vivienda objeto del mismo por un
plazo mdximo de tres afios a contar desde la
fecha del lanzamiento acordado por el érga-
no jurisdiccional competente». Dicha medida
no pretendia mas que evitar el desalojo, algo
que concuerda plenamente con lo establecido
por el Comité europeo de derechos sociales, es
decir la busqueda de alternativas legales al
lanzamiento judicial de la vivienda, a la ex-
pulsién de una familia de la misma. A mayor
abundamiento se da cumplimiento al articulo
33 de nuestra Constitucién que admite limites
al derecho de propiedad basados en su propia
funcién social. Sin embargo, y pese a las gra-
ves consecuencias y situaciones que se esta-
ban viviendo en aquella época, el Gobierno de-
cidi6 no solo recurrir en inconstitucionalidad
dichas disposiciones, sino ademds invocar el
articulo 161 §2° de la Constitucién para sus-
pender la aplicacién de los preceptos impugna-
dos. La sentencia del Tribunal Constitucional
obviamente declaré la inconstitucionalidad de
los mismos, arguyendo contradicciones no solo
con el articulo 33 de la Constitucién sino con
las competencias establecidas en el articulo
149 §1°, 13* La sentencia del Alto tribunal no
obtuvo el voto undnime de todos los magistra-
dos, sino que encontré varios votos particula-
res que expresaban su disconformidad con el
fallo. En sintesis, el problema planteado en los
votos particulares se basa en que no existe un
conflicto entre la normativa basica estatal y la
autonomica, al ser consideradas medidas com-
plementarias una de la otra y alegarse, ade-
mas, el principio constitucional de autonomia,
tal y como lo hace la magistrada Adela Asua
Batarrita al afirmar que «el hecho de que una
Comunidad Auténoma, en el dmbito de sus
competencias, haya optado por su propia solu-
cion normativa frente a un determinado pro-
blema es expresion del principio constitucional
de autonomia (art. 2 CE). El legitimo ejercicio
de las competencias asumidas estatutaria-
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mente no puede quedar subordinado a una
pretendida coherencia (eufemismo que apela
a «uniformidad») de la accién publica en todo
el territorio del Estado»'? y afiade, al final de
su voto particular, que este pronunciamiento
«aporta un nuevo constrefiimiento de las com-
petencias autonémicas, que se afiade a una se-
rie —ya excesiva— de pronunciamientos recien-
tes, que, como he sefialado en votos anteriores,
si no se corrigen, terminardn redundando en
una grave erosion y distorsion del sistema de
distribucién competencial consagrado por la
Constitucion».

La Comunidad foral de Navarra regulé el
derecho a la vivienda de forma muy similar
a la Comunidad auténoma de Andalucia, asi
como su funcién social y la posibilidad de ex-
propiar viviendas deshabitadas, aunque no
corrié la misma suerte ante el Tribunal Cons-
titucional.

La Disposicién adicional décima de la nor-
ma navarra, en sus apartados primero y se-
gundo, establecia lo siguiente:

«I. Se declara de interés social la cobertura
de necesidad de vivienda de las personas en
especiales circunstancias de emergencia social
incursas en procedimientos de desahucio por
ejecucién hipotecaria, a efectos de expropia-
cién forzosa del uso de la vivienda objeto del
mismo por un plazo mdximo de cinco anos a
contar desde la fecha del lanzamiento acorda-
do por el 6rgano jurisdiccional competente o,
en su caso, desde que finalice el plazo de sus-
pension del lanzamiento establecido por Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre.

2. Esta Ley Foral serd de aplicacion a las
viviendas incursas en procedimientos de des-
ahucio instados por entidades financieras, o
sus filiales inmobiliarias o entidades de ges-
tion de activos, en los cuales resulte adjudica-
tario del remate una entidad financiera, o sus
filiales inmobiliarias o entidades de gestién de

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2015, de 14 de
mayo de 2015, voto particular.
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activos y todo ello sin perjuicio de lo dispuesto
en la normativa bdsica estatal».

Como puede observarse, la norma foral in-
tentaba dar respuesta al fenémeno de los des-
ahucios, cuyo incremento se habia acelerado
desde el inicio de la crisis econémica. El Tribu-
nal Constitucional, en su sentencia 16/2018,
estim6 que ambos apartados debian ser decla-
rados inconstitucionales por interferencia con
la competencia estatal sobre establecimiento
de las bases y la coordinacién de la planifica-
cion general de la actividad econémica del ar-
ticulo 149, §1°, 13?, un argumento idéntico al
utilizado con la Ley andaluza.

En este punto, cabe hacer un inciso; tanto
la norma andaluza como la navarra coinci-
dieron con la promulgacién de una norma de
caracter estatal, el Real Decreto-ley 27/2012,
de 15 de noviembre, de medidas urgentes para
reforzar la proteccion a los deudores hipoteca-
rios y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccién a los deudores hi-
potecarios, reestructuracién de deuda y alqui-
ler social, que han ido modificandose y adap-
tandose a las circunstancias sociales de estos
ultimos anos, siendo la ultima modificacién la
establecida por el Real Decreto-ley 5/2017, de
17 de marzo. Todas estas normas se elabora-
ron al calor del clamor popular ante el nimero
de ejecuciones hipotecarias provocadas por la
falta de pago de las cuotas debido a los efectos
de la crisis, con un aumento del paro, precari-
zacion de las condiciones laborales y de los sa-
larios y de la bajada de las rentas familiares.
Sin restarle mérito a la accién del gobierno,
estas normas llegaron tarde; la suspension de
los lanzamientos judiciales llegé tarde para
muchas personas, que ya habian perdido su
vivienda y atin debian hacer frente a la deuda
hipotecaria. En cuanto a esto dltimo, el debate
sobre la dacién en pago entr6 en el Congre-
so mediante la admisién a tramite de la Ini-
ciativa Legislativa Popular promovida por la
Plataforma de Afectados por la Hipoteca, que
resulté en la Ley 1/2013 de 14 de mayo, si
bien, y de acuerdo con las manifestaciones de
la propia Plataforma, la Iniciativa Legislativa
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Popular habia quedado totalmente desvirtua-
da tras las enmiendas incluidas, tanto que en
el debate en el Congreso llegaron a solicitar
su retirada, sin éxito. Este debate trajo con-
sigo otros, como las cldusulas abusivas de los
préstamos hipotecarios, la poca transparencia
de los mismos y las préacticas abusivas de al-
gunas entidades bancarias. Incluso tuvo que
intervenir el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea con una celebrada sentencia.

No esta de mds comentar en este punto el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
UE, que tuvo como origen una cuestion preju-
dicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil
n° 3 de Barcelona. Este tipo de procedimiento
estda regulado en el art. 267 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea y establece
que «El Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea serd competente para pronunciarse, con
cardcter prejudicial: sobre la interpretacion de
los Tratados y sobre la validez e interpretacién
de los actos adoptados por las instituciones, or-
ganos u organismos de la Unién»; es una figura
similar a la dispuesta en nuestro ordenamiento
juridico, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 9 de la Ley organica del Poder Judicial.
En este caso el Juzgado interpelante planteaba
varias dudas interpretativas respecto de la Di-
rectiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las cldausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores.

En cuanto a los hechos propios del pro-
cedimiento judicial de origen, se inician en
2007 cuando el Sr. Aziz adquiere una vivienda
mediante un préstamo hipotecario concedido
por Catalunyacaixa. El contrato de préstamo
suscrito contenia una serie de clausulas que
podian entrar dentro de la calificacién de abu-
sivas, como por ejemplo los intereses de demo-
ra anuales que eran del 18'75% «automdtica-
mente devengables respecto de las cantidades
no satisfechas a su vencimiento, sin necesidad
de realizar ningtin tipo de reclamacion»'® o la

3 Parrafo 20 de la sentencia del 14 de marzo de 2013,
recaida en el asunto C-415/11 del Tribunal de Justicia de la

Unién Europea.
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posibilidad de exigir la totalidad del préstamo
solo con que no se hubiera satisfecho una cuo-
ta en el plazo pactado. De acuerdo con el texto
del pronunciamiento del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, el Sr. Aziz dejé de pa-
gar a partir de junio de 2008 y se vio inmerso
en un procedimiento de ejecucion hipotecaria.
Paralelamente, y después de que el Sr. Aziz no
compareciera en distintas fases del proceso,
este interpuso demanda ante el Juzgado de
lo Mercantil n° 3 de Barcelona requiriendo
que se anulara la cldusula 15 del contrato de
préstamo hipotecario «que regulaba el pacto
de liquidez, preveia no sélo la posibilidad de
que Catalunyacaixa recurriera a la ejecucion
hipotecaria para cobrar una posible deuda,
sino también de que pudiera presentar direc-
tamente a esos efectos la liquidacién mediante
el certificado oportuno que recogiese la canti-
dad exigida»'*. La cldusula resultaba abusiva,
en opinién del demandante, pues la posibili-
dad de alegar el caracter abusivo de la misma
se situaba en un momento procesal posterior
al de la ejecucién forzosa en el procedimien-
to de ejecucién hipotecaria y, ademas, dichas
alegaciones no tenian efecto suspensivo. El
demandante fue finalmente desalojado de su
casa.

Ante dicha demanda, el Juzgado que co-
nocia de la misma, planteé dudas sobre la
conformidad del derecho espafiol respecto
de lo establecido por la Directiva 93/13 CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores, que dieron lugar a la
cuestién prejudicial. Independientemente
del interés de este tipo de procedimientos
para garantizar una correcta aplicacién e
interpretacion del derecho de la Unién Euro-
pea, el caso que nos ocupa tuvo una gran re-
levancia medidtica y juridica pues se declaré
que dicha normativa entraba en conflicto con
la Directiva europea al no posibilitar una
adecuada defensa del consumidor porque «no
prevé, en el marco del procedimiento de ejecu-

" Parrafo 22 de la sentencia.
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cion hipotecaria, la posibilidad de formular
motivos de oposicion basados en el cardcter
abusivo de una cldusula contractual que
constituye el fundamento del titulo ejecutivo,
no permite que el juez que conozca del pro-
ceso declarativo, competente para apreciar
el cardcter abusivo de esa cldusula, adopte
medidas cautelares, entre ellas, en particular,
la suspension del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, cuando acordar tales medidas
sea necesario para garantizar la plena efica-
cia de su decision final»; es decir que el pro-
cedimiento en cuestién no ofrecia garantias
al consumidor, viéndose afectado gravemen-
te, especialmente en este caso, al haber sido
desalojado de su casa, con los consabidos
efectos sociales que ello conlleva pues tenia
a cargo a su familia. En la sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona se
hace referencia también, no solo al caracter
abusivo de la clausula de vencimiento antici-
pado que termina por declarar nula, sino a la
mala fe de la entidad bancaria a la hora de
otorgar el préstamo y de valorar el inmueble
manifestando que no se tuvieron en cuenta
«ni las circunstancias en las que se valoré el
inmueble — mds de 194.000 euros por un piso
de poco mds de 50 metros cuadrados en una
barriada de una ciudad dormitorio a pocos
kilémetros de Barcelona —. Ni el hecho de que
la entidad financiera a sabiendas de la situa-
cion del prestatario — un trabajador que sus-
tentaba una unidad familiar con varias car-
gas percibiendo un unico sueldo ligeramente
superior a 1.100 euros netos mensuales, lo que
determinaba que a partir de enero de 2008 en
la medida en la que su cuota mensual ascen-
dia a 841’64 euros, debiera aplicar mds de un
70% de sus ingresos netos mensuales al pago
del préstamo —. Ni el hecho de que el inmue-
ble fuera adjudicado a la prestamista por el
50% de su valor de tasacion». La sentencia
del Juzgado no solo declaré abusiva dicha
clausula sino que ademaés rebajé considera-
blemente la deuda imputada al Sr. Aziz, que
no era el capital pendiente de amortizacion,
139.746,76 euros, sino las cuotas impagadas,
por lo que la deuda resultante tras el fallo
quedé en 3.153,46 euros.

—)

177



178

ESTUDIOS

El fallo del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea es importante por varias
cuestiones; en primer lugar por el contexto
social en el que se dictd, durante los afios
mads negros de la crisis econémica cuando la
tasa de desahucios era insoportable. Segin
las estadisticas de actividad publicadas por
el Consejo general del Poder Judicial, duran-
te el primer trimestre de 2013 se llevaron a
cabo 19.468 desahucios debido a ejecucion hi-
potecaria o falta de pago del alquiler. Duran-
te esos afios, tal y como ya se ha avanzado, el
articulo 47 de la Constitucién cobré especial
protagonismo y se reivindicaba la vivienda
como un derecho fundamental que nuestros
padres constituyentes no incluyeron como
tal sino como principio rector de la politica
social y econdémica, lo que reduce tragica-
mente su garantia. El fallo del TJUE daba
esperanza a muchas familias que veian la
posibilidad de no perder sus viviendas; el Sr.
Aziz no tuvo esa suerte y sigue esperando a
que se le devuelva su piso. En una entrevista
reciente® al abogado que llevé su causa este
apunta que su defendido vive en un piso de
proteccion social y afirma asimismo que «con
la sentencia Aziz sacamos el contrato de
préstamo de los cajones. La gente empezo
a leer lo que firmaba y se ayudoé a crear
una cultura de consumo». De igual forma
valoré la sentencia por poner en pie de igual-
dad a todas las personas, dado que el Sr. Aziz
es extranjero, lo que lo convierte en una per-
sona de vulnerabilidad extrema. La transpo-
siciéon de la directiva, junto con la tramita-
cion de la ILP mencionada anteriormente,
dieron lugar a la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de
deuda y alquiler social que mejoré considera-
blemente la protecciéon de los consumidores y
que en su articulo 1° establecia la suspensién
de los lanzamientos judiciales en casos que
afectaran a colectivos vulnerables, lo que pa-
ralizé la sangria de desahucios debido a los
efectos de la crisis econémica, aunque tarde.

* Confilegal, 16 de enero de 2018.
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Sin embargo, sigue existiendo en la actua-
lidad una emergencia habitacional que, como
ya se ha visto, estdn intentando solucionar
algunas Comunidades Auténomas mediante
leyes que reconocen el derecho a la vivienda.
El Consejo econémico y Social manifestaba en
su ultimo informe sobre la situacién socioeco-
némica y laboral'® que «muchas situaciones
de riesgo de pobreza y exclusién social se ini-
cian o desembocan en problemas vinculados
con la vivienda y la carencia de sus funcio-
nes integradoras. Hasta ahora ha sido escasa
la efectividad de las politicas publicas a la
hora de garantizar el derecho de los esparioles
a disfrutar de una vivienda digna y adecua-
da, que recoge la Constitucién y contemplan
varios Estatutos de Autonomia. El esfuerzo
publico en politicas de vivienda dirigidas a
personas con escasos recursos era exiguo con
anterioridad a la crisis y, ademds, se ha visto
reducido casi a la mitad en el transcurso de
la misma, siendo la vertiente del gasto en pro-
teccion social que mds descendié en el periodo
2007-2014», por lo que no es baladi la necesi-
dad de regular el derecho a la vivienda desde
un punto de vista més social y no como mero
activo econémico.

El dltimo ejemplo es la Comunidad valen-
ciana; en marzo de 2017 entr6 en vigor la Ley
2/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat, para
la funcién social de la vivienda donde se estable-
ci6 el derecho al disfrute de una vivienda digna,
asequible y adecuada, ademas de regular una
serie de medidas para garantizar la proteccién
de las personas inmersas en un procedimiento
de ejecucién hipotecaria asi como para la decla-
racion de la funcién social de la vivienda. Las
medidas dispuestas en la norma son muy simi-
lares a las establecidas en las normas andaluza
y navarra, por lo que no se entrard a analizar-
las, si bien cabe sefialar que, actualmente, dicha
norma estd recurrida en inconstitucionalidad
tras haber sido admitido a tramite el recurso;
se invocé la suspension de algunos preceptos,
aunque en marzo de este mismo afno se levanto

6 Memoria sobre la situacion socioecondémica vy laboral,
Espafia 2016; junio 2017.
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la suspension. En el auto!” mediante el cual se
levanta la suspension de algunos preceptos de
la norma recurrida se recogen los argumentos
de la Abogacia del Estado para mantener la sus-
pensién y contintan en la linea argumental que
prima la salvaguarda de los aspectos econémicos
frente a la garantia de un derecho fundamental.
Asi, el Abogado del Estado invoca unos informes
del Ministerio de Economia y Competitividad,
donde «se acreditan, [...], las consecuencias ne-
gativas para el interés ptiblico y para el sector
financiero, en caso de que se levantara la suspen-
sion de la vigencia y aplicacion de los preceptos
impugnados en este recurso de inconstituciona-
lidad, resultando especialmente preocupante el
impacto de la norma valenciana en la actividad
y en el plan de negocio de la Sociedad de gestion
de activos procedentes de la reestructuracion
bancaria (SAREB), instrumento clave del pro-
grama de reestructuracion del sector financiero
espariol, derivado de los compromisos interna-
cionales adquiridos por nuestro pais en el marco
de la asistencia financiera recibida en 2012» y
alerta ademas sobre «el riesgo de incumplimien-
to de los compromisos de nuestro pais de cardc-
ter internacional, pues si bien el memorando de
entendimiento sobre condiciones de politica sec-
torial financiera de 20 de julio de 2012 finalizo
con éxito en enero de 2014, el Reino de Esparia —
mientras no devuelva, al menos, el 75 por 100 de
la ayuda financiera recibida del mecanismo eu-
ropeo de estabilidad- se encuentra dentro del de-
nominado marco de vigilancia post-programa».
Todos los argumentos expuestos por el Aboga-
do del Estado ofrecen una idea de los asuntos
prioritarios que, en cuanto al reconocimiento
del derecho a una vivienda digna, preocupan al
Gobierno de la nacion. Dichos argumentos refle-
jan las condiciones en los que se encuentran los
derechos sociales en nuestro pais y del ingente
esfuerzo que deben realizar las Comunidades
Auténomas para contrarrestar esta situacion.
El Auto del Alto Tribunal contiene asimismo un
voto particular que cuestiona el mantenimien-

7 Auto del Tribunal Constitucional 30/2018, de 20 de

marzo.
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to de la suspensién de algunos preceptos por el
riesgo de interferencia con la normativa estatal.

Por ultimo, y a modo de critica de la norma
valenciana, cabe mencionar que en su pream-
bulo, y al mencionar los tratados y convenios
que reconocen el derecho a una vivienda digna
como un derecho fundamental, afirma que la
Carta Social Europea de 1961 lo incluye como
tal; hay que decir que no es asi, pues es la Car-
ta Social Europea revisada la que lo incluye,
texto que adn no ha sido ratificado por Espa-
fia, posiblemente por los, tan manidos, moti-
vos de indole econémica.

LA LUCHA CONTRA LA POBREZA
Y LA EXCLUSION SOCIAL. LA RENTA
MINIMA DE INCLUSION

COMO ANALGESIA

De acuerdo con la Asamblea parlamenta-
ria del Consejo de Europa «un nivel de vida
decente para toda persona es la piedra angular
de la justicia social y la dignidad humana»'®;
la ponente del informe que sirvié de base para
esta resolucion de la Asamblea parlamentaria
advertia que «en la actualidad, la pobreza y
la exclusion social amenazan a alrededor de
120 millones de europeos, entre los cuales 25
millones son menores. Cerca de 50 millones de
personas viven, hoy en dia, en hogares donde
ninguno de los miembros tiene trabajo; asimis-
mo, 40 millones de personas padecen dificulta-
des materiales a diario y mds de 4 millones de
personas no tienen un hogar. Las personas ma-
yores y los jovenes son los mds perjudicados,
respecto del resto de la poblacién. La dignidad
y la autonomia de estos millones de personas
estdn tan afectadas, que la propia sociedad eu-
ropea en su conjunto es la que puede resultar
seriamente dafiada»'®. La revision de la Carta

18 Resolucion 2197 (2018) de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, 23 de enero de 2018: «L/Assemblée parle-
mentaire consideére qu'un niveau de vie décent pour tous est la
pierre angulaire de la justice sociale et de la dignité humaine.

19 The case for a basic citizenship income. Informe de la
Comision de asuntos sociales, salud y desarrollo sostenible; po-
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Social Europea en 1996 trajo consigo la inclu-
sién de un nuevo articulo, el 30, que establece
lo siguiente:

Derecho a proteccion contra la pobre-
za y la exclusién social

Para garantizar el ejercicio efectivo del de-
recho a proteccion contra la pobreza y la exclu-
sion social, las Partes se comprometen:

a) a adoptar medidas en el marco de un
planteamiento global y coordinado para pro-
mover el acceso efectivo, en particular al em-
pleo, a la vivienda, a la formacién, a la ense-
fanza, a la cultura, y a la asistencia social y
médica, de las personas que se encuentren o
que corran el riesgo de encontrarse en una si-
tuacion de exclusion social o de pobreza, asi
como de sus familias;

b) a revisar estas medidas con vistas a su
adaptacion, si resulta necesario.

La Carta Social Europea, como cédigo de
derecho vivo, incorporé el articulo 30 para
hacer frente a una de las mayores lacras que
padece la sociedad actual, la pobreza y la ex-
clusion social. Sin embargo, antes de esta revi-
sion, la lucha contra la pobreza y la exclusion
social, y su relacion con la dignidad e incluso
con los tratos inhumanos y degradantes, ya
habian entrado en el debate social y juridico en
el seno del Consejo de Europa. En un articu-
lo doctrinal datado en 1991, LOUIS PETTITI
ya advertia que se estaba planteando utilizar
el articulo 3 del Convenio europeo de dere-
chos humanos, entendiendo la pobreza como
un trato inhumano y degradante, para luchar
contra este tipo de situaciones dada la indife-
rencia de los poderes publicos?’, por suponer
una violacién de la dignidad de la persona.

La dignidad de la persona es «la caracte-
ristica propia e inseparable de toda persona

nente: NUNZIA CATALFO, Italia, doc. 14462 de 5 de enero de 2018,
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

2 «Pauvreté et Convention européenne des droits de
I'homme», PETTITI L. Revue Droit Social, n°1, enero 1991.
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en virtud de su racionalidad - independien-
temente del momento y por encima de las cir-
cunstancias en que se desenvuelva su vida —
que se materializa en la realizacion, desarrollo
y perfecciéon de la propia personalidad a tra-
vés del ejercicio de los derechos inviolables e
irrenunciables que le son inherentes»*!; por lo
tanto es un término que trasciende a la propia
persona y cuyo respeto obliga al legislador a
realizar su labor con la mayor precisién po-
sible, maxime cuando de derechos sociales se
trata. Incluso el Tribunal Constitucional espa-
fiol ha establecido que «la regla del art.10.1
CE, proyectada sobre los derechos individua-
les, implica que la dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion en
que la persona se encuentre, constituyendo un
minimum invulnerable que todo estatuto juri-
dico debe respetar»?2. De igual forma, la Decla-
racion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944 re-
lativa a los fines y objetivos de la OIT, dispuso
que «la paz permanente sélo puede basarse en
la justicia social», afirmandose solemnemen-
te, con tal espiritu, que «todos los seres huma-
nos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen
derecho a perseguir su bienestar material y su
desarrollo espiritual en condiciones de liber-
tad y dignidad, de seguridad econémica y en
igualdad de oportunidades».

Asi pues, la evolucién del concepto de
dignidad, ha servido para que situaciones de
pobreza extrema y exclusién social sean pre-
sentadas incluso como vulneracién del art. 3
del Convenio europeo de derechos humanos
y que establece la prohibicién de infligir tra-
tos inhumanos y degradantes. Efectivamen-
te, un precepto que parecia circunscrito al
ambito de la persecucién de la tortura, ha
sido utilizado por el Tribunal europeo de de-
rechos humanos para dictaminar, en diver-
sas sentencias, que la pobreza y la exclusion
social se asimilan a los tratos inhumanos
y degradantes por violar la dignidad de la

21 ALEGRE MARTINEZ, M.A. La dignidad de la persona como
fundamento del ordenamiento constitucional espafiol, Univer-
sidad de Leon, 1996.

22 STC 57/1994 de 28 de febrero.
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persona. Para entender esta evolucién, de-
bemos retroceder hasta 1978, cuando recay6
la sentencia del caso Irlanda contra Reino
Unido?® y que condené a este dltimo por con-
culcar el art. 3 del Convenio europeo de de-
rechos humanos. El Tribunal estableci6 que
«el Convenio prohibe en términos absolutos
la tortura y las penas y tratos inhumanos y
degradantes, cualesquiera que sean los actos
de la victima. El articulo 3 no prevé ninguna
restriccion |...]»; este pronunciamiento del
Tribunal establece la fuerza de la prohibi-
cion del art. 3, que es absoluta, sin limites.
A mayor abundamiento, y de acuerdo con
SUDRE, podemos decir que dicho precepto
«expresa asi el cardcter absoluto de la repro-
bacién moral que rodea la tortura, percibida
como la negacién mas flagrante de la huma-
nidad del hombre, la corrupcién ultima del
ser humano»?*; esa negaciéon de la humani-
dad, de la que habla SUDRE, es la negacién
de la dignidad humana.

El cardcter absoluto de la prohibicién
de los tratos inhumanos y degradantes, y
su evolucién a través de su interpretacion
por parte del Tribunal Europeo de derechos
humanos, ha hecho que se utilice en casos
no relacionados con torturas, stricto sensu. A
modo de ejemplo, podemos citar el asunto D.
contra Reino Unido??, donde se concluy6 que
el Estado demandado habia violado el art. 3
del CEDH pues «la expulsion del recurrente

% Este caso tiene su origen en los conflictos que hubo
en los afios 60 y 70 entre las fuerzas de seguridad britdnicas y
supuestos miembros del I.R.A. Durante las detenciones, los de-
mandantes sufrieron técnicas de desorientacion y de privacion
del suefo; dichas practicas se consideraron torturas y tratos
inhumanos y degradantes, de acuerdo con el art. 3 del CEDH.

* «La notion de «peines et traitements inhumains ou
dégradants» dans la jurisprudence de la Commission et de la
Cour Européennes des Droits de 'Homme», SUDRE, F,, Revue Gé-
nérale de Droit International Public, Paris, Tomo LXXXVIII, 1984,
pag. 830.

% Sentencia de 2 de mayo de 1997, trata el caso de un
traficante de drogas en fase terminal del sindrome de inmuno-
deficiencia adquirida, que va a ser expulsado a su pais de ori-
geny que, de retornar a su pais, se encontraria sin vivienda, sin
familia ni apoyo moral y econdmico, y sin medios para obtener
asistencia médica adecuada.
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hacia Saint-Kitts conllevaria la responsabi-
lidad del Estado defensor respecto del art. 3
incluso si el riesgo de sufrir tratos inhuma-
nos y degradantes proviene de factores sobre
los cuales las autoridades de ese pais no po-
drian ser juzgadas», esos factores de los que
habla el pronunciamiento judicial no son
sino la imposibilidad de darle una adecuada
asistencia médica que mitigara el proceso
terminal de la enfermedad, lo que converti-
ria el hecho de su muerte en una situacion
degradante, irrespetuosa de la dignidad que
posee como ser humano. Estamos pues ante
una reinterpretacion del art. 3 del CEDH,
que es realmente necesaria, y «se explicaria
por la profunda modificacién de las relacio-
nes sociales desde 1950, la agravacion entre
ricos y pobres, que se convierte en una discri-
minacion tan grave como la discriminacion
étnica»*®.Y esa reinterpretacion puede ser la
que dé cuerpo juridico a las reivindicaciones
sociales de los mas desfavorecidos y, ademas,
la que demuestre que tanto la pobreza extre-
ma como la exclusién social son asuntos que
deben ocupar no solo la agenda publica sino
también la legislativa.

Una de las medidas para contrarrestar
estas situaciones de ausencia de medios ex-
trema, y cuya viabilidad econémica y juridica
lleva discutiéndose mucho tiempo, podria en-
contrarse en el reconocimiento de una renta
minima. Muchas son las denominaciones que
tiene, renta minima de insercién, de ciudada-
nia, garantizada, de inclusién, si bien su reco-
nocimiento y regulacién no ha estado exento
de polémica. De acuerdo con RAVENTOS, la
renta garantizada «es una medida que ataca
directamente la pobreza. La pobreza es un fe-
némeno que estd lejos de retroceder de forma
drdstica en las sociedades mds desarrolladas
(en las menos desarrolladas, la realidad de la
pobreza es simplemente mayor)»*"; en el libro
del profesor RAVENTOS se presenta la ren-

% «Pauvreté et Convention européenne des droits de
I'homme», PETTITI, L. Revue Droit Social, n°1, enero 1991.
27 El derecho a la existencia, RAVENTOS D.; Ariel Practicum,

1999.
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ta ciudadana como una solucién a la pobreza
extrema, a la exclusion crénica, como una ga-
rantia del derecho a existir. Sus detractores
plantean este subsidio como un elemento que
podria disuadir a los beneficiarios de trabajar
e incluso advierten de la imposibilidad econé-
mica de su reconocimiento; estos argumentos
olvidan que la pobreza que se ha instalado en
nuestras sociedades, y que se ha agudizado
desde el inicio de la crisis econémica, no solo
tiene consecuencias en los que ahora la pade-
cen sino que provocara que muchos de esos me-
nores que hoy viven en hogares pobres, sean a
su vez adultos pobres en un futuro. Segun el

ultimo informe AROPE «la poblacién infantil,
definida como aquella que es menor de 18 arios,
registra tasas muwy superiores a las del resto de
la poblacion en la gran mayoria de indicadores
de pobreza y/o exclusion social. Asi por ejem-
plo, el 32,9% estd en situacion AROPE, el 29,7%
vive en Riesgo de Pobreza y el 9,9% lo hace en
Pobreza Severa y el 7,1% soporta Carencia Ma-
terial Severa»®®, aunque ahora, y segin el mis-
mo informe, esa tasa de pobreza también esta
alcanzando a los jévenes que adema&s padecen
la falta de trabajo digno. En el grafico® se pue-
de observar el aumento de la tasa AROPE en
los jovenes de entre 16 y 29 anos:

EVOLUCION AROPE EN ESPANA POR EDD 2008-2016
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2008 2009 2010 2011

—e— Menores de 16 afios —e— De 16 a 29 afios

La mayoria de las Comunidades Autono-
mas han regulado esta prestaciéon, aunque
desde el inicio de la crisis las cuantias se
minoraron considerablemente y lo mismo
ocurrié a nivel estatal pues «la Renta acti-
va de insercion, creada por el Real Decreto
1369/2006, se ha modificado en tres ocasio-
nes (Real Decreto 1484/2012, Real Decre-
to-ley 20/2012 y Real Decreto-ley 16/2014)
para reducir la cuantia de la prestacion, el
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tiempo de precepcion de la ayuda y los bene-
ficiarios de la misma»*.

Asimismo, la duracion de la prestacion
también suele variar, como las reguladas en
Asturias, Castilla-Le6n o Madrid que no tienen

2 70 Informe AROPE 2017 £/ estado de la pobreza sequi-
miento del indicador de riesgo de pobreza y exclusion social en
Espafia 2008-2016, European Anti Poverty Network.

2 jdem supra.

30 ToRrNoOs, J., «Derechos sociales, comunidades autonomas
y crisis econdmica». Ponencia presentada en el VI Foro de la
Autonomia en el Senado, Instituto de Derecho Publico de Bar-

celona, marzo 2017.



DARIA TERRADEZ SALOM

ningin limite temporal®!, a los seis meses de
Andalucia, aunque esta ultima ha sido am-
pliada a 12 meses. Paralelamente al disfrute
de dicha prestacién, se incluyen medidas que
favorezcan la busqueda y obtencién de un tra-
bajo remunerado asi como la obligatoriedad de
suscribir un itinerario de inserciéon. A modo de
ejemplo podemos citar la ley 15/2001, de 27 de
diciembre, de renta minima de insercién de la
Comunidad de Madrid®? cuyo articulo 12 esta-
blece las obligaciones de los beneficiarios, sien-
do una de ellas la de mantenerse en bisqueda
activa de empleo. En Andalucia las obligacio-
nes son muy similares; el Decreto-ley 3/2017,
de 19 de diciembre, por el que se regula la Ren-
ta Minima de Insercién Social dispone que no
se deben rechazar injustificadamente ofertas
de trabajo adecuadas y también que se deben
«solicitar las prestaciones, contributivas o no
contributivas, asi como reclamar los derechos
que por cualquier titulo pudiera corresponder-
les a fin de incrementar sus recursos econémi-
cos, ejerciendo las acciones pertinentes para
hacerlos efectivos»®. Por lo tanto vemos cémo
la renta minima de insercién, en sus distintas
denominaciones, suele ser compatible con otras
prestaciones, para que asi se intenten mitigar
los efectos de la pobreza y la exclusién social.

Una de las dltimas Comunidades Auténo-
mas que ha regulado la renta de inclusién ha
sido la Comunidad valenciana; pese a la exis-
tencia de la Ley 9/2007, de 12 de marzo, de Ren-
ta Garantizada de Ciudadania de la Comunitat
valenciana, que establecia un periodo de 2 afios
de empadronamiento para poder solicitarla,
entre otras medidas, se multiplicaron las que-
jas por la dilaciéon en su concesién. El Sindic
de Greuges de la Comunitat valenciana, en el
informe correspondiente al afio 2015 afirmaba

31 Datos extraidos de la ponencia mencionada supra.

3 ey 15/ 2001, de 27 de diciembre, de Renta Minima de
Insercion de la Comunidad de Madrid, (BOCM ne 310, de 31 de
diciembre), modificada por el articulo 5 de la Ley 8/2012, de 28
de diciembre, de Medidas fiscales y Administrativas (BOCM ne
310, de 29 de diciembre).

3 Articulo 10 del Decreto-ley 3/2017, de 19 de diciembre,
por el que se regula la Renta Minima de Insercion Social de
Andalucia, BOJA n° 245 de 27 de diciembre de 2017.
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que «hemos seguido recibiendo quejas de ciu-
dadanos en relacién a las alarmantes demoras
en la resolucion de las solicitudes de ayuda de
Renta Garantizada de Ciudadania. Esta dila-
cion en las resoluciones afectaba directa y gra-
vemente la vida de las personas, circunstancia
que ya motivé una queja de oficio desde esta ins-
titucion (...) el afio anterior con la intencion de
que se abreviara la gestion de esta vital ayuda.
Una gran parte de las quejas recibidas no sélo
tenian su motivo en la demora en la resolucion
sino que ademds aniadian las limitaciones pro-
pias de las incompatibilidades con otras ayudas
y la falta de reconocimiento de la situacién vivi-
da en precariedad desde el momento de la soli-
citud hasta que se produce la concesién»**. En
la queja de oficio® que menciona el Informe del
Sindic se ponia en duda su finalidad pues «a
actual gestion de la Renta Garantizada de Ciu-
dadania ha provocado la pérdida de su finali-
dad ultima que, no es otra que la consecucion de
la insercion socio laboral de sus perceptores, no
cumpliendo ni con su funcién asistencial de dar
cobertura a las necesidades bdsicas de las per-
sonas en situacion de necesidad» y a ello anadia
que esta renta, como derecho subjetivo que es,
no podia estar condicionada a la disponibilidad
presupuestaria del momento, algo que va en
consonancia con la jurisprudencia emanada del
Comité Europeo de Derechos sociales que dis-
pone que, aun en tiempos de crisis econémica,
los derechos sociales no pueden verse merma-
dos por cuestiones econémicas®.

La nueva norma que regula la renta valen-
ciana de inclusi6n®” entr6 en vigor el pasado
22 de abril y en su preambulo se puede leer lo

3 Sindic de Greuges de la Comunitat valenciana, Informe
a Les Corts, afio 2015, pdgs. 399 - 400.

% Queja num. 1408311, Gestion del programa de Renta
Garantizada de Ciudadania en la Comunitat valenciana, reso-
lucion de 26 de noviembre de 2015.

% |ntroduccion general de las Conclusiones XIX-2 (2009):
«la crise économique ne doit pas se traduire par une baisse de la
protection des droits reconnus par la Charte. Les gouvernements
se doivent des lors de prendre toutes les mesures nécessaires
pour faire en sorte que ces droits soient effectivement garantis
au moment ol le besoin de protection se fait le plus sentin.

¥ ey 19/2017, de 20 de diciembre, de la Generalitat, de renta
valenciana de inclusion, DOGV n°8196, de 22 de diciembre de 2017.
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siguiente: «Las situaciones de necesidad de las
personas exigen de los poderes ptiblicos una
inmediata y adecuada respuesta, de acuerdo
con los principios rectores de la politica social
y econémica reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién espariola. Ast, dichos poderes pii-
blicos deben desarrollar una accién eficaz de
prevencioén, tutela e intervencién en favor del
bienestar social de toda la poblacién, fomen-
tando con ello el desarrollo comunitario, la co-
hesion social, la justicia distributiva, la igual-
dad de oportunidades y una mayor calidad
de vida de la ciudadania». Por lo tanto, pese
a la débil proteccion de los derechos sociales
en nuestra Constitucién, la norma valenciana
cumple con el mandato constitucional respecto

de la lucha contra la desigualdad y la vulnera-
bilidad social. De igual forma, desarrolla lo es-
tablecido en el articulo 15 del Estatuto de au-
tonomia que dispone que «con el fin de combatir
la pobreza y facilitar la insercion social, la Ge-
neralitat garantiza el derecho de los ciudadanos
valencianos en estado de necesidad a la solidari-
dad y a una renta de ciudadania en los términos
previstos en la Ley». La ley, ademads, da respuesta
a la situacién social actual que sigue arrastran-
do las consecuencias de la crisis econémica con
unos niveles de pobreza y exclusion social que,
para nada, pueden facilitar la debida garantia
de la dignidad de las personas. La Comunidad
valenciana en 2016 tenia una tasa AROPE del
30%, de acuerdo con el grafico siguiente®:

AROPE 2016 POR COMUNIDADES AUTONOMAS

Navarra, Com. F. de
Pais Vasco

Rioja, La

Catalufia
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Balears, Illes
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Castilla y Le6n
Cantabria

Galicia

Nacional

Melilla

C. Valenciana
Regién de Murcia
Extremadura
Castilla-La Mancha
Andalucia

Ceuta

Canarias

En la actualidad dicha situacién ha mejo-
rado. Aunque siguen habiendo hogares donde
no existe ninguna entrada de dinero, por lo
que urgia regular una ayuda que no solo resol-
viera situaciones puntuales, sino que sirviera
ademads para iniciar el camino de vuelta hacia
la inclusion. Una de las diferencias més cla-
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ras que demuestra la diversa concepcion de la
norma valenciana derogada y la actualmente

% Grafico extraido del 7° Informe AROPE 2017 El estado
de la pobreza sequimiento del indicador de riesgo de pobreza y
exclusion social en Espaiia 2008-2016, European Anti Poverty

Network.
[ 3
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en vigor es que se reconoce dos derechos com-
pletamente distintos y que son un reflejo del
objeto de la ley. La norma derogada reconocia
el derecho a una prestacién econémica, liga-
da a un itinerario sociolaboral, sin maés, sin
tener en cuenta las distintas situaciones que
la exclusion social crea y ademas haciéndola
depender de su dotacién presupuestaria. En
cambio, la nueva norma no solo reconoce el
derecho subjetivo a la inclusién social, que «se
define como el derecho a recibir los apoyos y
el acompaniamiento personalizado orientado
a la inclusion plena y efectiva en la sociedad,
en todas sus dimensiones (econémica, social,
laboral, sanitaria, educativa, habitacional,
cultural...) que garantice un nivel de vida y
bienestar adecuados»®, sino que su dotacién
presupuestaria serd ampliable, debiéndose
reconocer y conceder mientras la situacién
de vulnerabilidad se mantenga; por lo tan-
to no es una prestacién econémica mas sino
una herramienta eficaz para luchar contra la
exclusion social y la pobreza. De acuerdo con
las conclusiones del informe de evaluacion
ex-ante de la renta valenciana de inclusién®,
esta «supondria una rotunda reduccion de la
pobreza severa. La nueva prestacién reduciria
la tasa de pobreza desde un 6,30% actual has-
ta un 4,77%. Es decir, reduciria la pobreza en
un 24,4%, casi 75.000 personas saldrian de la
situacion de pobreza severa», aunque los re-
sultados aun no se pueden valorar pues lleva
apenas unos dias en vigor en el momento de
redactar el presente trabajo.

Igualmente, cabe destacar que el objetivo
de la ley de dar respuesta a las distintas situa-
ciones que provoca la exclusién social puede
cumplirse dado que las prestaciones regula-
das son cuatro, en funcién de la situacién de
vulnerabilidad econdémica, divididas en dos
modalidades. Asi la modalidad A, renta com-
plementaria de ingresos ya sea por trabajo o

¥ Articulo 2 §1° supra.

“ Informe presentado por FUENMAYOR FERNANDEZ, A., GRA-
NELL PEREZ, R., SAVALL MORERA, T. durante XXV Encuentro de Eco-
nomia Publica celebrado en Valencia los dias 25 y 26 de enero

2018.
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por prestaciones, y la modalidad B, una renta
de garantia ya sea de ingresos minimos o de
inclusién social. La primera modalidad cons-
tituye una novedad en el dificil universo de
la exclusién social, pues, con el antiguo siste-
ma, si se obtenia la insercién (sic) la presta-
cién quedaba extinta. La posibilidad de com-
plementar un salario mediante la concesién
de esta prestacion podria, al menos, mitigar
la precariedad de la mayoria de los salarios
actuales; el factor BITH (Baja Intensidad de
Empleo por Hogar) de la tasa AROPE «agrupa
a aquellas personas menores de 60 afios que
viven en hogares con baja intensidad de em-
pleo, es decir, en los cuales sus miembros en
edad de trabajar lo hicieron menos del 20%
de su potencial de trabajo total durante el afio
de referencia»*' y en 2016 el 14,9% de las per-
sonas vivian en un hogar de baja intensidad
laboral, por lo que prestaciones como la renta
complementaria de ingresos del trabajo su-
pondria un alivio de dicha situacién dado que
ademas, esos hogares suelen coexistir ademas
con privaciones materiales severas.

Otro de los puntos que dotan a la norma
en vigor de mayor concrecién y garantias es
la definicién del concepto de exclusién social
y de vulnerabilidad. En la norma anterior ni
siquiera quedaban definidos dichos conceptos,
tan solo se encontraba una referencia en la
parte dedicada a los requisitos para solicitar
la prestacién. En cambio, la actual norma los
define de la siguiente manera:

Articulo 3. De las situaciones de exclu-
sion y vulnerabilidad social

1. Se entiende por situaciones de exclusion
social, a los efectos de esta ley, aquellas situa-
ciones en las que las personas no tienen los
recursos necesarios para cubrir sus necesida-
des bdsicas, para el ejercicio de sus derechos
sociales, con limitaciones en su participacion
social,y se encuentran en un estado de dificul-

#7° Informe AROPE 2017 £/ estado de la pobreza sequi-
miento del indicador de riesgo de pobreza y exclusion social en
Espafia 2008-2016, European Anti Poverty Network.
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tad personal o social para su inclusién social
y, en su caso, insercién laboral.

2. Se define la condicion de vulnerabilidad
social como una situacion de riesgo, de dificul-
tad que inhabilita e invalida, de manera inme-
diata o en el futuro, a las personas o grupos
afectados, en la satisfaccion de su subsisten-
cia y de calidad de vida.

A pesar de que el mismo articulo afiade en
su parrafo tercero que los indicadores para de-
terminar que dichas situaciones se dan se de-
tallaran reglamentariamente, queda patente
la intencion del legislador valenciano de ata-
car dichas situaciones de forma maés realista y
personal, estudiando el caso de cada persona
pues las caras de la exclusién son muy varia-
das y no pueden solucionarse con una misma
medida para todas. Igualmente, tal y como se
ha dicho, la anterior ley no reconocia un dere-
cho a la inclusion social, sino un derecho a una
mera prestacién que no requeria un estudio
caso por caso, sino que se concedia sin mas si
se cumplian todos los requisitos.

Por tdltimo, pero no menos importante, la
nueva renta valenciana de inclusién también
podra ser reconocida a los extranjeros en si-
tuacién irregular, pues a ella se puede acceder
tanto si se reside como si se estd empadrona-
do, al menos durante un ano, de acuerdo con lo
dispuesto en su articulo 12; asimismo, el tiem-
po minimo de residencia no contara «en el caso
de personas refugiadas, asiladas y las victimas
de violencia de género o de explotacion sexual o
trata». Esta medida ha recibido muchas criti-
cas a nivel de redes sociales y de comentarios
en algunas noticias de diarios valencianos, la
mayoria de ellos con un claro sesgo xenéfobo
que se refieren a que los extranjeros reciben
mas ayudas que los espanoles; pese a que este
inciso no aporta nada al debate juridico sobre
los derechos sociales, si que seria necesario un
debate social sobre esta concepcién, que raya
en lo racista, de la titularidad de los derechos
sociales que, al fin y al cabo, son derechos fun-
damentales y por lo tanto se otorgan a per-
sonas, sin nombres ni apellidos, por el mero
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hecho de serlo. La dignidad de la persona no
es un valor otorgable dependiendo del origen o
situacién de la persona, es un valor universal.

Para finalizar esta parte, podemos afirmar
que, a la espera de los resultados de la inciden-
cia de la norma valenciana sobre los indices de
pobreza y exclusion social, esta puede encua-
drarse en las medidas que exige el articulo 30
de la Carta Social Europea revisada que Espa-
fia, como ya se ha dicho en repetidas ocasiones,
no ha ratificado este texto desde que lo firmé
en el ano 2000, demostrando el nulo interés
que existe por reforzar nuestro Estado social y
democrético de derecho. Son pues las Comuni-
dades Auténomas, dentro de su ambito compe-
tencial, las que estdn realizando esfuerzos por
paliar los graves efectos de la crisis econémica
y financiera que cumple ya diez afos. Pese a
este esfuerzo, y en relacién con el articulo 13 §1
de la Carta Social Europea, que regula el de-
recho a la asistencia social y médica, Espania
sigue suspendiendo a la vista de la situacién
de no conformidad declarada en las Conclusio-
nes XXI-1 (2017) del Comité Europeo de dere-
chos sociales, donde expresa su disconformidad
debido a que el reconocimiento de una renta
minima sigue condicionado a la duracién de
la residencia en la mayoria de las Comunida-
des Auténomas, ademads de estar subordinado
también a criterios de edad y no se concede
mientras el estado de necesidad persista, sino
que tiene un limite temporal. De acuerdo con la
norma valenciana en vigor, esta si que cumpli-
ria con lo establecido por el Comité, por lo que
serian, una vez mas, las Comunidades Auténo-
mas las que estdn dando mayor importancia a
los derechos sociales e, indirectamente, a las re-
comendaciones extraidas de la interpretacion
de la Carta Social Europea.

A MODO DE CONCLUSION,

UNAS REFLEXIONES SOBRE

EL PANORAMA DE LOS DERECHOS
SOCIALES EN ESPANA

La crisis econémica y financiera que ha
asolado Espana, y otros paises europeos, ha

—)



DARIA TERRADEZ SALOM

demostrado la enorme importancia que tie-
nen los derechos sociales en relacién no solo
con la garantia de la dignidad de la persona,
sino ademads con su propia supervivencia. Los
derechos sociales afectan a la vida de las per-
sonas, no solo a sus condiciones laborales, a
sus salarios, sino a su salud, a la posibilidad
de tener una vivienda digna o a la capacidad
de desarrollarse como persona. La Consti-
tucion espafola, en su articulo 9 §2 dispone
que «corresponde a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remo-
ver los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social»; pese a que el mandato cons-
titucional es muy claro, los obstéculos siguen
presentes en nuestras vidas, configurados
como normas que reducen el gasto publico y
que reducen derechos sociales hasta dejarlos
completamente exhaustos, o como fallos de un
Tribunal Constitucional que, en gran parte,
ha perdido su cualidad de intérprete supremo
de la Constitucién. Estas afirmaciones puede
que sean muy duras, pero la realidad manda.
Cada Comunidad auténoma que ha intentado
dar oxigeno a las personas, mediante su ac-
tividad legislativa amparada en el principio
de autonomia, proporcionando soluciones a
problemas sociales, reciben como respuesta de
este Tribunal continuas negativas, ya no solo
en aras de la necesaria y debida austeridad
econdémica, sino también de una supuesta obe-
diencia debida a las normas del Estado, que-
brando tanto la justicia social como el derecho
a la autonomia reconocido en el articulo 2 de
nuestra Constitucion; valga este comentario
como primera reflexién, pues no es objeto de
este trabajo analizar la ingente faena que, por
culpa de las Comunidades Auténomas, tiene
actualmente nuestro Tribunal Constitucional,
ni su repercusion en la vida de las personas.

En cambio, si que es objeto del presente
trabajo, analizar la actividad legislativa de
las Comunidades Auténomas en materia de
derechos sociales, teniendo como referencia la
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Carta Social Europea. El tratado del Consejo
de Europa sigue siendo un gran desconocido;
basta leer los preambulos de las normas co-
mentadas, pues la mayoria optan por men-
cionar la Declaracién Universal de derechos
humanos, un clasico, y el Pacto Internacional
de derechos econémicos, sociales y culturales,
como unicos referentes en los que la norma se
ha inspirado. En cambio, la Carta Social Eu-
ropea apenas se menciona y, a veces, de forma
incorrecta, lo que demuestra la gran oportuni-
dad que estamos perdiendo a la hora de legis-
lar sobre derechos sociales. De todas formas,
hemos podido comprobar que, aun de forma
indirecta, las normas analizadas han sabido
adaptar algunas de las disposiciones de la
Carta Social Europea, como las referentes a
la vivienda, la salud o la lucha contra la po-
breza y la exclusién social, pese a que dos de
ellas pertenecen a la version revisada de 1996
que Espafia atin no ha ratificado. Si el clamor
por tener un Estado social fuerte, reflejado no
solo en la calle sino en la actividad legislati-
va a nivel autonémico, no hace reflexionar al
Gobierno central y dejar de lado las politicas
de austeridad, que lo Unico que estan provo-
cando es el empobrecimiento de la sociedad,
se puede poner en entredicho su respeto a la
Constituciéon y a los mandatos en ella conte-
nidos. La Carta Social Europea forma parte
de nuestro ordenamiento, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 96 §1°, aunque ello
parece no afectar a la actividad legislativa
a nivel estatal, que la ningunea sin mas. El
Comité Europeo de derechos sociales, pese a
que identifica progresos, sigue requiriendo a
Espafia que cumpla con sus obligaciones res-
pecto a la Carta, tal y como se ha descrito en
el punto anterior en relacién con el articulo 13
§1° de la CSE; y, sin embargo, la actitud del
Gobierno espanol sigue siendo la misma: no
solo no cumple con sus obligaciones sino que
bloquea la actividad legislativa autonémica
cuando esta intenta enmendar la dejadez del
Gobierno.

En la actualidad, y debido al problema ca-
talan, el debate politico estd retomando una
posible reforma de la Constitucién, sobre todo
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en relacion con su configuracion territorial. Sin
desmerecer la importancia de ese asunto, ca-
bria reflexionar sobre la reforma del capitulo
tercero del Titulo I, la referente a los Princi-
pios rectores de la politica social y econémica,
donde se encuentra el grueso de los derechos
sociales reconocidos en el texto constitucional.
Si realmente creemos en un Estado social y
democratico y queremos dar un giro a la ga-
rantia de la justicia social en nuestro pais, la
reforma constitucional deberia empezar por
ahi. Este comentario no es fruto de una percep-
cién personal, sino que, a mayor abundamien-
to, el Comité de derechos econémicos, sociales
y culturales se pronuncié en el mismo sentido
recientemente; asi este Comité, 6rgano que
controla correcta aplicacién del Pacto interna-
cional de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, manifest6 su preocupacion, en referencia
a los principios rectores, y ademas exigié que se
tomaran «las medidas legislativas pertinentes
para garantizar que los derechos econémicos,
sociales y culturales cuenten con un nivel de
proteccion andlogo al que se brinda a los de-
rechos civiles y politicos». Por lo tanto, es una
reflexién que deberia ocupar no solo el debate
sobre la reforma constitucional sino ademas so-
bre qué Estado social queremos, uno sometido
a las imposiciones econémicas o uno fuerte y
preocupado por el bienestar y la dignidad de la
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ciudadania en general que garantice el pleno
desarrollo de la persona.
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RESUMEN

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 137

El presente trabajo tiene como objetivo principal llamar la atencién sobre la necesidad de
garantizar los derechos sociales como herramienta para construir unas bases mas sélidas
de nuestro Estado social y democratico de derecho. La crisis ha mermado considerable-
mente no solo la dignidad de las personas sino su capacidad para recuperarla, al haber
socavado las bases del Estado de bienestar mediante medidas de austeridad impuestas
para conseguir una dudosa recuperacién econémica. Esta crisis y estas medidas han te-
nido como consecuencia el aumento de la pobreza y la exclusion social, la expulsién de
determinados colectivos vulnerables de los sistemas de proteccion social o de la asistencia
sanitaria y ha creado un poso de miseria del que tardaremos en desprendernos.

Las politicas de austeridad se han plasmado en normas de distinto rango cuyo fin ha
sido limitar el gasto publico en cuestiones de indole social, como la educacién, la sanidad,
la vivienda o las prestaciones sociales; estos dmbitos poseen un vinculo directo con la
dignidad de la persona y con su propio desarrollo como tal, ambos en la actualidad muy
heridos. Los niveles de pobreza y exclusion social, pese a estar disminuyendo timidamen-
te, dejardan secuelas graves como la herencia de esas situaciones, los menores pobres de
hoy en dia, posiblemente, seran adultos pobres. Si esto ocurre nuestro Estado social y
democratico de derecho, proclamado en el articulo 1 de la Constitucién no serd mas que
una frase vacia de contenido.

Frente a esta situacién, han sido las Comunidades Auténomas las que han reaccionado.
Desde 2015, muchas de ellas han emprendido la senda contraria, intentando, mediante
leyes y decretos, contrarrestar el avance de las medidas de austeridad; algunas ya habian
tomado distintas medidas antes de ese afo, pero las elecciones autonémicas de 2015 per-
mitieron que entraran nuevos equipos de gobierno més preocupados por las cuestiones
sociales y por mitigar las consecuencias de una crisis que ha atenazado a la mayor parte
de la sociedad. Para nada este trabajo pretende ser una loa a una determinada opcién
politica, sino un analisis de la actividad normativa autonémica en pos de la garantia de
la dignidad de la persona y de la justicia social.

Dicho analisis se efectuard tomando como referencia la Carta Social Europea, tanto en
su version original como revisada, dado que este texto se ha impuesto como fundamental
para la consecucién del debido respeto de los derechos sociales, su garantia y justiciabi-
lidad. Pese al desconocimiento que atin impera en nuestro pais y a la continua negativa
respecto de la ratificacion de la versién revisada por Espaiia, la Carta Social Europea
deberia erigirse como referencia a la hora de regular sobre derechos sociales. Por ello se
han elegido tres derechos sobre los que la actividad normativa autonémica ha sido es-
pecialmente profusa; el derecho a la asistencia sanitaria, por su conexién con el derecho
a la vida, el derecho a una vivienda por ser basico para el desarrollo de la persona, y el
derecho a una renta minima, por ser una herramienta para la lucha contra la pobreza y la
exclusion social. Este andlisis servird no solo para poner en valor el principio de autono-
mia y la aplicacion del sistema competencial en las Comunidades Auténomas, sino para
reclamar que el Estado espanol ratifique la Carta Social Europea revisada y, de paso,
el protocolo de reclamaciones colectivas, si realmente quiere demostrar con acciones su
preocupacién por la situacién social en Espana.

De igual forma, a lo largo del estudio de la normativa autonémica, se mencionara bre-
vemente la actividad del Tribunal Constitucional contra dicha normativa. Ultimamente
son demasiado numerosas las invocaciones al articulo 33 §2 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional, pues en esta ultima legislatura se ha multiplicado la celebracién
de Comisiones bilaterales de cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas
para evitar posibles recursos de inconstitucionalidad contra normativa social, entre otros
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asuntos. Pese a que el uso del procedimiento negociador es totalmente legitimo, pues se
encuentra reconocido en distintas normativas, de las cuales sobresale el articulo 33 §2°
de la Ley orgénica del Tribunal Constitucional, parece sustraerse de su prolifico uso la
voluntad del ejecutivo central de frenar cualquier mejora social que las Comunidades
Auténomas lleven a cabo. De acuerdo con lo analizado en el presente articulo, se ha con-
vocado la Comisién bilateral de cooperacion en relacién con normativas que regulaban el
derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros en situacion irregular, el derecho a la
vivienda o la pobreza energética. Dichos derechos son clave para el reconocimiento de la
dignidad de la persona y, pese a ello, el ejecutivo central ha intentado imponer su punto
de vista y su interpretacion de la Constitucion, coartando asi el nuevo impulso al Estado
social iniciado por los gobiernos autonémicos, tras las elecciones de 2015.

El presente estudio no solo tiene como objetivo reivindicar una justa defensa de los de-
rechos sociales, asi como de su reconocimiento y justiciabilidad, sino ademas demostrar
que existe un claro alejamiento de las posturas del gobierno central y de las Comunida-
des Auténomas en temas tan sensibles como la garantia de la dignidad de la persona.
El mandato constitucional del articulo 10 §1° «la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social» parece
haber perdido sentido tras los arrolladores efectos de la crisis econémica y financiera.
Si bien esta afirmacion pudiera parecer algo tajante, la realidad se impone y la pobreza
y la exclusion social siguen aumentando y golpea no solo a los adultos sino a los que en
2008 eran nifios y hoy en dia son j6venes. Asimismo, este desinterés por la dignidad de la
persona, y por dar cumplimento al precepto constitucional antes mencionado, se observa
también en la absurda negacién frente a la ratificacion de la Carta Social Europea re-
visada y su protocolo sobre reclamaciones colectivas. Pese a no haber ningun obstdculo
juridico, los sucesivos gobiernos que se han formado, desde la firma de la version revi-
sada de la Carta en el afio 2000, han dejado de lado la finalizacién de los tramites para
su ratificacién con argumentos peregrinos, expresién de la indolencia de los distintos
gobernantes frente a la necesidad de construir un Estado social fuerte y sélido. La Carta
Social Europea, al contrario, no supone una curaciéon milagrosa de la malograda situacién
social que aun se vive en Espana, y cuyos efectos se dejaran notar en varias generaciones,
pero si que resulta evidente su importancia, no solo por su contenido, sino ademads por la
jurisprudencia emanada del Comité Europeo de Derechos Sociales que, interpretando los
derechos de la Carta, dando vida a los mismo, intenta atajar las situaciones precarias que
se dan en la actualidad. Por lo tanto, un gobierno que apostara realmente por el Estado
social y democratico de derecho, por su concrecién y garantia, no deberia ignorar dolosa-
mente la importancia de la Carta Social Europea, de la constitucién social europea por
antonomasia.

Palabras clave: Comunidades Auténomas; Carta Social Europea; dignidad; justicia so-
cial; vivienda; salud; renta minima.
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ABSTRACT The present work aims at drawing attention to the need to guarantee social rights as a
tool to build a more solid foundations of our social and democratic State of law. The crisis
has diminished considerably not only the dignity of the people but their ability to recover
it, have undermined the foundations of the State of well-being through austerity meas-
ures imposed to get a dubious economic recovery. This crisis and these measures have
resulted in increased poverty and social exclusion, the expulsion of certain vulnerable
groups of systems of social protection or health care and created a sediment of misery
from which it will take a long time to get out.

The austerity policies have resulted in rules of different rank whose purpose has been
to limit public spending on issues of social nature, such as education, health, housing or
social benefits; these areas have a direct link with the dignity of the person and their own
development as such, both very injured at present. Levels of poverty and social exclusion,
despite have been declining shyly, will leave serious effects such as the inheritance of
these situations, poor children today, possibly will be poor adults. If this happens our
social and democratic State of law, proclaimed in article 1 of the Constitution, will not be
more than an empty phrase.

Faced with this situation, the autonomous communities have reacted. From 2015, many
of them have undertaken the opposite path, trying through laws and decrees to counter
the advance of austerity measures; some had already taken various steps before that
year, but the autonomic elections of 2015 allowed to enter new Government teams more
concerned by social issues and committed to mitigate the consequences of a crisis that
has gripped to the greater part of society. All this work do not aim to be a praise to a given
policy option, but an analysis of autonomic regulatory activity in pursuit of the guarantee
of the dignity of the person and the social justice.

This analysis will take as a reference the European Social Charter, in its original version
and also the revised one, given that this text is fundamental for the achievement of due
respect for social rights, its warranty and justiciability. Despite the ignorance that still
prevails in our country and the continuous refusal with regard to the ratification of the
revised text by Spain, the European Social Charter should be a reference for the regula-
tion of social rights. For this reason we have chosen three rights about which the auton-
omous legislative activity has been especially profuse; the right to health care, due to its
connection with the right to life, the right to housing, as being basic to the development of
the person, and the right to a minimum income, as a tool for combating poverty and social
exclusion. This analysis will serve not only to put in value the principle of autonomy and
the implementation of the competence system in the autonomous communities, but also
to claim that the Spanish State should ratify the revised European Social Charter and,
by the way, the Protocol providing for a system of collective complaints, if the Government
really wants to show its concerns for the social situation in Spain.

Similarly, throughout the study of the autonomous legislation, we shall state briefly the
activity of the Constitutional Court against these regulations. Lately, we are finding too
many invocations to the article 33§2 of the law of the Constitutional Court, because in
this last term the celebration of bilateral cooperation commissions between the State
and the autonomous communities has increased, in order to avoid possible appeals of
unconstitutionality against social legislation, among other issues. While the use of the
negotiating procedure is completely legitimate, as it is recognized in various regulations,
of which stands out the article 33 §2 of the law of the Constitutional Court, appears to
deviate from its prolific use the will of the central executive to stop any social improve-
ment that the autonomous communities are carrying out. According to what is going to
be analyzed in this article, it has been called the bilateral Commission for cooperation in
relation to regulations governing the right to health care of foreigners in irregular situa-
tion, the right to housing or the energy poverty. These rights are key to the recognition of
the dignity of the person and, despite this, the central Executive has tried to impose his
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point of view and his interpretation of the Constitution, thus thwarting the new impulse
to the welfare state begun by autonomous Governments, following elections in 2015.

This study not only aims to claim a fair defense of social rights, as well as its apprecia-
tion and justiciability, but also to demonstrate that there is a clear shift away from the
positions of the central Government and autonomous communities on issues as sensitive
as the guarantee of the dignity of the person. The constitutional mandate of article 10 §
1 ° «the dignity of the person, the inviolable rights that are inherent to it, the free develop-
ment of the personality, respect for the law and the rights of others are the foundation of
political order and social peace» seems to be lost consciousness after the sweeping effects
of the financial and economic crisis. While this statement may seem blunt, reality rules
and poverty and social exclusion continue to rise and hit not only to adults, but also those
in 2008 were children and today are young. In addition, this disregard for the dignity of
the person, and comply with the above mentioned constitutional precept is also observed
in absurd denial against the ratification of the revised European Social Charter and its
Protocol on collective complaints. Despite not having any legal obstacles, the successive
Governments that have been formed, since the signing of the revised version of the Char-
ter in the year 2000, they have cast aside the completion of formalities for its ratification
with pilgrims arguments, expression of the indolence of the different governs against
the need to build a social State strong and solid. The European Social Charter, on the
opposite, is not a miraculous cure of ill-fated social situation that still exists in Spain,
and whose effects will be felt in several generations, but it is clear indeed its importance,
not only for its content, but also by the jurisprudence emanated from the European Com-
mittee of social rights which, interpreting Charter rights, giving life to them, attempts
to tackle the precarious situations that occur today. Therefore, a Government that really
bet by the social and democratic State of law, for its realization and guarantee, should not
intentionally ignore the importance of the European Social Charter, the European social
Constitution par excellence.

Keywords: Autonomous communities; European Social Charter, dignity; social justice,
housing; health, minimum income.
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1. INTRODUCCION

ste trabajo plantea la necesidad de

abordar la reforma de la Constituciéon

en clave ordoliberal o, simplificando,
permitiendo un auténtico mercado unico que
funcione respetando la libre competencia y ga-
rantizando unos servicios sociales de alta cali-
dad. Para ello en primer lugar se desarrolla un
analisis de la relacién entre Constitucion y eco-
nomia (II), haciendo hincapié en la relacién en-
tre actividad econémica y surgimiento del Es-
tado (definiendo también conceptos tales como

* Este trabajo es resultado de los proyectos de investiga-
cion «Las mutaciones de la constitucion econdmica de la Union
Europea» (DER2013-48327-C3-2-R, Ministerio de Economia
y Competitividad, 2014-2016), «The Economic Constitution
of the European Union» (553481-EPP-1-2014-1-ES-EPPJMO-
MODULE [ 2014-1391, Jean Monnet Action, EACEA-Comision
Europea, 2014-2017) y en el marco del grupo de investigacion
«Las mutaciones del poder publico y el Derecho transnacional»
(IT997-16, Gobierno Vasco, 2016-2018) y de la «Red Tematica
en Justicia constitucional y dialogo judicial» (DER2016-81801-
REDT, Red de Excelencia del Ministerio de Economia, Industria
y Competitividad, 2017-2019). Una primera version de este
trabajo se presento al XVI Congreso de la Asociacion de Cons-
titucionalistas de Espafia, Universidad de Malaga, 26-27 abril
2017. El autor agradece los comentarios, criticas y correcciones
de D. Mateo SiLos RiBAS (Principal Economist en Ofwat, orga-
nismo regulador y autoridad de competencia del sector del
agua en Inglaterra y Gales). Los errores son solo del autor.

** Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad

de Deusto.
==

SUMARIO CONTENTS
REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 137

el ordoliberalismo y la «constitucién econémi-
ca»). A continuacion, se plantea una propuesta
de reforma de la Constitucién esparfiola (cen-
trada en tres aspectos: mercado unico, defensa
de la competencia y eficiencia de los servicios
publicos). Finalmente, se cierra el estudio con
un breve apartado de conclusiones que reivin-
dican la necesidad de introducir estos cambios
en nuestro texto constitucional.

2. CONSTITUCION Y ECONOMIA!

2.1. La actividad econémica y la génesis

del Estado

La intervenci6n puablica en la economia es
un hecho que se viene produciendo desde que
se tiene constancia de formas complejas de or-
ganizacion social. Desde los imperios antiguos
(Egipto, Mesopotamia o China) hasta la po-
liarquia medieval, pasando por la polis griega
o las formas politicas que se sucedieron en la
cultura romana (civitas, Republica o Imperio),

' Este punto es una sintesis de las ideas desarrolladas en
trabajos anteriores, entre ellos GORDILLO PERez, L. I., «Constitu-
cion econdmica, ordoliberalismo y Unién Europea. Ensayo de
una caracterizacion del Derecho econdmico europeo», GARCIA
GUERRERO, J. L. (Dir.), Constitucionalizando la globalizacién, Ti-
rant, Valencia, 2018, (en prensa).
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el poder publico ha monopolizado, controlado
o, al menos, condicionado la actividad econé-
mica. Ya sea estableciendo el monopolio de la
venta de grano (ej. en Egipto, a través de los
templos), estableciendo las normas del comer-
cio (como en la polis y otras formas antiguas) o
estableciendo aranceles y monopolios, a veces,
en manos gremiales (como en la poliarquia
medieval), el poder politico siempre ha trata-
do de someter a su control la actividad econé-
mica? Las restricciones, a la competencia en
servicios profesionales figuraba, incluso, en el
propio Cédigo de Hammurabi en el 1750 a. C3.

La liberalizacién de la actividad econé-
mica, de hecho, fue un vector en la evolucion
y configuracién del propio Estado moderno.
Ademds de la garantia de la seguridad, la
«inocente libertad» y un protoconcepto de la
igualdad (al menos formal) que preconizaba
el Estado hobbesiano, el Estado que surge en
la modernidad vincula la libertad del indivi-
duo a una esfera de autodeterminacién indi-
vidual también de corte econdémico, es decir,
incluyendo la capacidad de emprender activi-
dades econémicas con un control tendencial-
mente moderado por parte del poder publico*.
La sociologia juridica ha ido maés alla, hasta

2 La bibliografia sobre esta cuestion es inabarcable, para
una muestra, vide los clasicos CHATELET, F,, Historia de las ideo-
logias, Zero Zyx, Madrid, 1978; CHATELET, F.; DUHAMEL, O.;, PISIER,
E., Historia del Pensamiento Politico, Tecnos, Madrid, 2006 (12
ed. en francés 1982); GANSHOFF, F. L, £/ feudalismo, Ariel, Bar-
celona, 1974: GARciA COTARELO, R., Introduccion a la teoria del
Estado, Teide, Barcelona, 1981; HELLER, H., Teoria del Estado,
FCE, Madrid, 1946; PIRENNE, H., Historia Econdmica y Social de
la Edad Media, FCE, México, 1963; SABINE, G. H., Historia de
la teoria politica, FCE, Madrid, 62 reimp., 2002 (32 ed. espafol
1994 - corregida y aumentada por Thomas Landon Thorso-
nen-, 12 edicion en inglés 1937); TOUCHARD, J., Historia de las
ideas politicas, Tecnos, Madrid, 1972. Més recientemente, vide
BEOBIDE EZPELETA, |. M.; GORDILLO PEREZ, L. I, La naturaleza del
Estado: origen, tipologia y I6gica de actuacidn politica y social,
Tecnos, Madrid, 2012.

3 Asi, por ejemplo, las leyes 268 a 277, particularmente la
ley 274 que establecia limitaciones de precios en los servicios
de los artesanos. Vide LARA PEINADO, F. (Trad. y comentarios),
Cddigo de Hommurabi, Tecnos, Madrid, 4* ed., 2012, pp 45-46.

* GoRroILLO PERez, L. I, «Por qué surge el Estado? Una
metodologia holistica para entender el origen, la funcién y los
retos del poder publico», Pensamiento: Revista de investiga-
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el punto de establecer una diferenciacién en-
tre «Estados fuertes» y «Estados débiles» en
funcion, basicamente, del nivel de control de
éstos sobre la vida de sus ciudadanos y, par-
ticularmente, en lo que se refiere al aspecto
econémico. Los Estados fuertes (cuyo ejemplo
clasico es Francia) serian aquellos que surgen
como contestacién radical a un paradigma de
organizacién politico-institucional anterior
que se resistia a la adaptacién de la nueva
economia (el mercantilismo y posteriormente
el capitalismo frente a los antiguos modos de
explotacién de la tierra a través de siervos y
modelos esencialmente medievales). Los Es-
tados débiles (la Inglaterra de la modernidad
o los Paises Bajos postmedievales), por su
parte, serian aquellos cuya estructura politi-
co-institucional mostré una gran flexibilidad
y capacidad de adaptacion al nuevo sistema
econémico que no se basaba ya en la sangre o
en la propiedad de la tierra, sino en la capa-
cidad de crear un valor anadido en productos
manufacturados, esencialmente, aumentando
los niveles de eficiencia econémica®. En todo
caso, lo que estas doctrinas y analisis conclu-
yen de manera dificilmente refutable, es que
la evolucion de la configuracion del poder pua-
blico esta intimamente relacionada con la evo-
lucién de la economia.

Esta tendencia, la progresiva liberaliza-
cién de la actividad econémica, vinculada a la
libertad individual, es la que inspira el modelo
del Estado liberal y el primitivo constitucio-
nalismo. Los primeros textos constitucionales
son parcos en la regulacion de la actividad
econémica y, cuando lo hicieron, se empezaron
a centrar més en la actividad econémico-fi-
nanciera del Estado (basicamente, en el tema
relacionado con la recaudaciéon de impuestos

cion e Informacion filosofica, Vol. 72, num. Extra 272, 2016,
pp. 563-591.

5 BADIE, B., BIRBAUM, P, Sociologie de I'Etat, Grasset, Paris,
2e ed., 1982, reimp. 2004, p. 116; ETzIONI, A, «The Epigenesis
of Political Communities at the International Level», American
Journal of Sociology, Vol. LXVIII/4 4, 1963, pp. 407-421; ANDER-
SON, P, Lineages of the Absolutist State, New Left Books, Lon-
don, 1974, especialmente, pp. 15-42 y 397-431; WALLERSTEIN, I.,
The Modern World System, Academic Press, New York, 1974.
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y el gasto publico) que en otros aspectos més
basicos relativos a la definicién de un modelo
econémico®. Quiza por ello que algunos auto-
res se centran en el concepto de «constitucion
econémica» y otros prefieren el de «constitu-
cién financiera»”. Podria, desde el punto de
vista semadntico, establecerse una distincion
entre un Derecho constitucional econémico
que se refiere a los fundamentos del sistema
econdémico (opcién por una economia dirigida o
de libre mercado, propiedad privada, libre cir-
culacién, etc.) y por uno financiero que quede
circunscrito a los aspectos mas relacionados
con la hacienda publica. Sin embargo, en este
trabajo, emplearemos la expresion genérica
de «constitucién econémica» para referirnos a
ambas categorias conceptuales.

2.2. Constitucion econémica
y ordoliberalismo

Los estudiosos de la cuestién han asumido
tradicionalmente la expresién «constituciéon
econémica», que ya se utilizaba en el clési-
co Derecho constitucional, para referirse al
«marco juridico fundamental de la estructura
y funcionamiento de la actividad econémica»
o, dicho con otras palabras, el «orden juridico
fundamental de los bienes, fuerzas y procesos
econ6micos»®. Hay quien, empleando un con-

& Vide los clasicos KRUGER, H., «Staatsverfassung und
Wirtschaftsverfassungs, Deutsches Verwaltungsblatt, Vol.
65, 1951, pp. 361-368; CONSTANTINESCO, L. J., «La constitution
économique de la République fédérale allemande», Revue
économique, Vol. 11/2, 1960, pp. 266-290; ISENSEE, J., «Steuer-
staat als Staatsform», Hamburg, Deutschland, Europa: Beitriige
zum deutschen und europdischen Verfassungs-, Verwaltungs-
und Wirtschaftsrecht. Festschrift fir Hans Peter Ipsen zum
siebzigsten Geburtstag, Mohr, Tubingen, 1977, pp. 409-436.

” En el caso espafiol, por ejemplo, entre los primeros es-
taria, entre otros, ALBERTI ROVIRA, E., «La Constitucion economi-
ca de 1978: reflexiones sobre la proyeccion de la Constitucion
sobre la economia en el XXV aniversario de la Constitucion es-
pafola», Revista espafiola de Derecho constitucional, nim. 71,
2004, pp. 123-160 y entre los segundos YEBRA MARTUL-ORTEGA,
P., Constitucion financiera espafiola. Veinticinco afios, IEF, Ma-
drid, 2004, especialmente, pp. 27-75.

& TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho constitucio-
nal espafiol, 6* ed., Publicaciones UCM, Madrid, 2010, p. 596.
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cepto mas amplio, también vincula el concepto
de constitucion econémica con normas pro-
gramaticas relativas a la justicia social o los
derechos sociales®. En esencia, y para lo que
importa a este trabajo, partiremos del concep-
to de constitucién econémica entendido como
ordenacion de la economia a través de normas
asimilables al rango constitucional®.

La doctrina se ha esforzado en establecer
clasificaciones que aporten algo de claridad y
establezcan categorias mas o menos «puras»
que sirvan para simplificar los términos del
debate. Asi, a los efectos de este trabajo, mere-
ce la pena recordar la clasificacién inicial que
recopila la doctrina més activa en la materia
en los dltimos afos y que divide las «consti-
tuciones econémicas» en tres grandes catego-
rias: liberal, marxista e intervencionista'l. La

Igualmente, vide BAQUERO CRUZ, J., Between Competition and
Free Movement. The Economic Constitutional Law of the Euro-
pean Community, Hart, Oxford, 2002, p. 29; JOERGES, C., «What
is Left of the European Economic Constitution?», EUI Working
papers Law, No. 13, 2004; DEBARGE, O.; GEORGOPOULOS, T.; RABAEY,
0. (Eds), La Constitution économique de I'Union européenne.
2e Rencontres du GIEPI 12 et 13 mai 2006, Bruylant, Bruxelles,
2008 o el ya clasico CASSESE, S., La nuova costituzione econd-
mica, 32 ed., Laterza, Roma, 2007.

9 Asi, vide, inter alia, CASCAJO CASTRO, J. L.; TEROL BECERRA,
M. J., DOMINGUEZ VILA, A.; NAVARRO MARCHANTE, V. J. (Coords.),
Derechos sociales y principios rectores, Tirant, Valencia, 2012;
TEROL BECERRA, M. J.; JIMENA QUESADA, L. (Dirs), Tratado Sobre
Proteccion de Derechos Sociales, Tirant, Valencia, 2014.

19 Asi, vide BAQUERO CRUZ, J., Entre competencia y libre
circulacion. El Derecho constitucional economico de la Comu-
nidad europea, Civitas, Madrid, 2002, p. 57 donde el autor se
refiere a un «Derecho constitucional economicon. Igualmente,
vide ALBERTI ROVIRA, E., «La Constitucion economica de 1978:
reflexiones sobre la proyeccion de la Constitucion sobre la eco-
nomia en el XXV aniversario de la Constitucién espafola», op.
cit, especialmente, p. 128, donde el autor emplea la expresion,
y también en ALBERTI ROVIRA, E., «Criterios constitucionales de
la intervencion publica en economian, W. AA., La Constitucion
econdémica. XVII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tri-
bunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2012, p. 83 (77-105).

" Sobre esta clasificacion, vide Estudios de Deusto, Vol.
64/1, 2016, monografico dedicado a «Constitucion y mercado
en la crisis de la Union European, coordinado por J. L. GARCIA
GUERRERO y M. L. MARTINEZ ALARCON, concretamente los trabajos
de J. LOPEZ DE LERMA GALAN («La constitucion econdmica liberal
como garantia del libre mercado. Los derechos de propiedad
privada y libertad de empresa») y de L. PEREZ HERNANDEZ («La
Constitucion economica socialista y sus fundamentos»). lgual-
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constitucién liberal cldsica es aquella que se
centra en la proteccién de la unidad de mer-
cado y las libertades econdémicas, reduciendo
el papel del Estado a garantizar la igualdad
en el ejercicio de la actividad econémica y la
libertad de circulacién. Algunos modelos libe-
rales, como EE UU, anadieron la necesidad
de proteger la libre competencia, para fre-
nar los efectos perniciosos que producia en el
mercado los abusos de posiciones de dominio
o situaciones cuasi-monopolisticas. La cons-
titucién marxista seria aquella que pretende
regular todos los aspectos de la vida econémi-
ca, asumiendo incluso la propiedad publica de
todos los medios de produccién. Es decir, los
elementos fundamentales serian planificaciéon
estatal, ausencia de libertad individual y de
propiedad privada y énfasis en la redistribu-
cién de la riqueza a través de un sistema de
politicas sociales que busca una nivelacion ab-
soluta de las condiciones de vida de los ciuda-
danos. La constitucion intervencionista seria
aquella que, inspirada en la socialdemocracia
de la postguerra y en postulados keynesianos,
establece una intervenciéon més o menos ex-
haustiva en la vida econémica. Mantiene las
libertades econémicas individuales y permite
los medios privados de produccién, pero los
combina con los pudblicos, unidos a una regula-
cion del mercado més o menos intensa, en fun-
cién de los Estados. Es decir, se permite una
cierta planificacién econémica (que no acabe
con la iniciativa privada), la participaciéon de
organizaciones empresariales y sindicales en
el diseno e implementacion de politicas tipi-
camente econémicas (como la negociacién de
convenios colectivos o emision de dictdmenes
a través de 6rganos como los consejos econé-
micos y sociales, por ejemplo) o la reserva de
ciertos recursos o servicios publicos a la inicia-
tiva publica'2.

mente, vide GARCIA GUERRERO, J. L., «La desconstitucionalizacion
de la constitucion economica espafiola», GORDILLO PEREZ, L. I.
(Coord.), Constitucién espariola e integracion europea. Treinta
afios de Derecho constitucional de la integracidn, Tirant, Va-
lencia, 2017, pp. 259-307, especialmente, p. 263.

2 Para una sintesis de estos tres modelos, vide GARCIA
GUERRERO, J. L., «Las integraciones economicas supraestatales y
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Frente a estos tres modelos clasicos, que
podriamos denominar «puros», emergié una
revision de los anteriores que cristalizé en
una versién de constitucién econémica de la
mano del «ordoliberalismo» de la escuela de
Friburgo®®. El enfoque ordoliberal no se con-
tentaria con la simple identificacién de las
normas constitucionales que regulan la acti-
vidad econémica, sino que se decantaria més
bien en favor de una politica coherente para
con el buen funcionamiento de la economia en
el amplio contexto del ordenamiento politico
y constitucional. En este sentido el ordolibe-
ralismo defiende una teoria normativa propo-
niendo elementos especificos a la regulacion
de la economia, haciendo de la libre competen-
cia el centro de su planteamiento. El ordolibe-
ralismo ha tenido un tremendo impacto en la
politica y la regulacién econémicas en Alema-
nia e, igualmente, en el ambito de la Unién.
Por ello, no resulta extrafio que gran parte de
los autores que vienen analizando el Derecho
econémico europeo sean de esta nacionalidad
ni que, de la misma manera, la doctrina haya

los acuerdos entre bloques economicos, en definitiva, la globa-
lizacion como ultimo embate al concepto racional normativo
de Constitucionn, JORGE PRATS, E.; VALERIO JIVENIAN, M. Consti-
tucion, Justicia constitucional y Derecho procesal constitucio-
nal. Liber Amicorum en Homenaje al profesor Dr. Juan Manuel
Pellerano Gémez, Instituto Dominicano de Derecho Constitu-
cional y Libreria Juridica Internacional, Santo Domingo, 2014,
pp. 551-555 (544-591).

3 Sobre el ordoliberalismo, que toma su nombre del
anuario auspiciado por la Escuela de Friburgo (Ordo: Jahrbuch
fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft) vide el mani-
fiesto fundacional BoHMm, F.; EUCKEN, W.; GROSSMANN-DOERTH, H.,
«Ordo Manifesto of 1936», PEACOCK, A. M.; WILLGERODT, H. (Eds.),
Germany's Social Market Economy: Origins and Evolution,
London, 1989, pp. 15-26. Sobre esta cuestion, vide GORDILLO PE-
REz, L. I.; CANEDO ARRILLAGA, J. R., «La constitucion econdmica de
la Union Europea. Bases de un modelo en constante evoluciony,
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 5/1, 2013, pp. 163-
183, especialmente, pp. 165-168 y la bibliografia alli citada.
Para una vision critica del ordoliberalismo, vide NEDERGAARD, P.;
SNAITH, H., «"As | Drifted on a River | Could Not Control': The
Unintended Ordoliberal Consequences of the Eurozone Crisisy,
Journal of Common Market Studies, Vol. 53/5, 2015, pp. 1094~

1109.
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abrazado el concepto doctrinal alemédn de
«constitucién econémica»'.

Por lo que al modelo ordoliberal se refie-
re, la Escuela de Friburgo, liderada por un
economista (Walter EUCKEN) y dos juristas
(Franz BOHM y Hans GROSSMANN-DOERTH)
que sufrieron el nazismo y las dos guerras
mundiales, abogé por llevar a la practica un
modelo econémico mas «<humano»'®. Asi pues,
estos autores pasaron del analisis econémico
descriptivo a la economia normativa. Defen-
dian la necesidad de proteger la libertad indi-
vidual en todos los campos, tanto en el &mbito
politico-social como en el dmbito econémico.
Partiendo de este postulado, la sociedad pre-
feriria el sistema que maés eficazmente prote-
giese la libertad individual de los ciudadanos
frente a la dominacién econémica'é. Como an-
tes se avanz6, ni una economia centralizada
y planificada ni tampoco un sistema total-
mente desregulado responderian al mejor y
mas «<humano» sistema econémico. Situacio-
nes de dominacién econémica y dependencia
también pueden desarrollarse en el marco de
economias de mercado a través de estructu-
ras monopolisticas. De ello deducirian que
s6lo un cierto modelo econémico garantizaria
la libertad individual (ya reconocida formal-
mente en el dmbito juridico constitucional):
una economia basada en la libre competencia.

" @erber, D. J., «Constitutionalizing the Economy: German
Neo-liberalism, Competition Law and the "New' Europe», Ame-
rican Journal of Comparative Law, Vol. 42/1, 1994, pp. 25-84;
DREXL, J., «La Constitution économique européenne - L'actualité
du modele ordolibéraly, Revue internationale de droit écono-
mique, 2011/4 tXXV, pp. 419-454.

> La bibliografia sobre la Escuela de Friburgo es amplia.
Ademas de lo ya anotado anteriormente, puede consultarse un
resumen de sus postulados junto con una muy seleccionada
bibliografia en VANBERG, V. J., «The Freiburg School: Walter Euc-
ken and Ordoliberalismn, Freiburg discussion papers on consti-
tutional economics, No. 04/11, 2004, disponible en <http://hdl.
handle.net/10419/4343>, ultima consulta: 8 julio 2017.

6 Sobre esta cuestion, vide EUCKEN, W., The Foundations
of Economics - History and Theory in the Analysis of Economic
Reality, Springer, Berlin/New York, 1992; Eucken, W., «A Policy
for Establishing a System of Free Enterprise», WUNSCHE, H. F.
(Ed.), Standard Texts on the Social Market Economy: Two Cen-
turies of Discussion, Fischer, Stuttgart,1982, pp. 115-131.
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Esto es, las libertades politicas no garanti-
zan automaticamente libertad econémica a
todos los miembros de la sociedad. Al contra-
rio, los agentes econémicos pueden abusar de
su libertad para excluir a otros competidores
a través de carteles y monopolios y, por ello,
restringirian las libertades econémicas de los
otros actores del mercado. Por consiguiente, el
fundador de la Escuela habria extrapolado el
clasico problema de la libertad individual del
hombre que vive en sociedad (libertad indivi-
dual frente a otros y frente al Estado) desde
la politica hasta la economia. Al igual que HO-
BBES advertia de la necesidad de proteger al
hombre de si mismo, la teoria ordoliberal asu-
me que las libertades econémicas individuales
han de ser protegidas frente a las tendencias
dominadoras del propio ser humano también
en la esfera econémica. Los poderes publicos,
por tanto, han de garantizar las condiciones
para que un orden econémico basado en la
libre competencia se desarrolle y prospere,
evitando siempre la tentacién de dirigir los
procesos econémicos?’.

Para lograr el buen funcionamiento del
sistema econémico basado en la libre com-
petencia EUCKEN identificaria dos tipos de
principios: constitutivos y reguladores. Los
principios constitutivos (konstituierenden
Prinzipien) tendrian la funcién de crear la es-
tructura de la libre competencia, mientras que
los reguladores (regulierenden) garantizarian
el buen funcionamiento de este sistemas. De
los siete principios constitutivos, el fundamen-
tal, y sobre el que reposaria toda la estructura

7 EUckeN, W., The Foundations of Economics - History
and Theory in the Analysis of Economic Reality, op. cit. Sobre
la relacion histdrica entre Estado y control de la economia, vide
BEOBIDE EZPELETA, |. M.; GORDILLO PEREZ, L. I, La naturaleza del
Estado. Origen, tipologia y Iégica de actuacion politica y social,
op. cit; BEOBIDE EZPELETA, I. M.; GORDILLO PEREZ, L. I., «La alterna-
tiva al funcionalismo y al marxismo: la sociologia del Estado
de Birnbaumn, Revista de Estudios Politicos, num. 156, 2012,
pp. 167-207.

'8 PEUKERT, H., «Walter Eucken (1891-1950) and the His-
torical School», KoLosLowski, P., The Theory of Capitalism in the
German Economic Tradition: Historism, Ordo-Liberalism, Criti-
cal Theory, Solidarism, Springer, Berlin, 2000, pp. 93-145.
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de la economia de mercado basada en la libre
competencia, seria la existencia de un efectivo
sistema de precios en un contexto de perfecta
competicién. Su segundo principio, la prima-
cia del sistema monetario, hacia referencia
basicamente a la estabilidad del valor de la
moneda. En tercer lugar, se precisa que los
mercados sean abiertos, esto es, que no existan
aranceles prohibitivos ni otras restricciones al
libre comercio, ni tampoco ninguna forma de
medidas anticompetitivas para proteger los
mercados nacionales, tales como los precios
predatorios frente a posibles nuevos compe-
tidores de fuera del sistema. La garantia de
la propiedad privada, la libertad contractual,
la responsabilidad de los actores econdémi-
cos y la continuidad de la politica econémica
completarian la tabla de sus siete principios
constitutivos®. Estos principios constitutivos
integrarian las condiciones necesarias para la
existencia de un mercado basado en la libre
competencia. Sin embargo, para garantizar su
vigencia, estarian complementados por cua-
tro principios reguladores. En primer lugar,
se hace necesario el establecimiento de una
politica de defensa de la competencia que,
de acuerdo con el padre del ordoliberalismo,
habria de ser implementada por una agencia
publica que tuviera la capacidad de disolver
los monopolios o, al menos, controlar su com-
portamiento en los mercados?’. En segundo lu-
gar, una politica fiscal con un impuesto sobre
la renta progresivo. Finalmente, la correccién
de elementos externos (entendidos en pers-
pectiva ecolégica, Eucken tenia en mente la
destruccién de los bosques norteamericanos)

19 Sobre los principios constitutivos, vide EUCKEN, W., The
Foundations of Economics - History and Theory in the Analysis
of Economic Reality, op. cit.

20 Sobre esta cuestion, vide CANEDO ARRILLAGA, M. P., «El
Derecho de la competencia ante la globalizacion y la crisisy,
GOMEZ IsA, F.; HERRAN, A. I.; ATXABAL RADA, A., Retos del derecho
ante una economia sin fronteras, Universidad de Deusto, Bil-
bao, 2012, pp. 231-240; CANEDO ARRILLAGA, M. P., «Promocion
y sancion. Dos cauces necesariamente complementarios para
proteger los mercados. Algunas experiencias de la autoridad
vasca de la competencia», ABEL LLUCH, X., Las medidas preventi-
vas de conflictos juridicos en contextos econémicos inestables,
Bosch, Barcelona, 2014, pp. 607-624.
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y la correccion de situaciones anémalas en el
mercado laboral (necesidad de establecer un
salario minimo, por ejemplo) completaban el
elenco de principios reguladores?.

2.3. La constituciéon econémica nacional

El liberalismo clasico defendia apartar al
Estado de la economia y apenas le reconocia
un papel observador??.. En este sentido, los
ordoliberales afiadieron que era necesario un
marco juridico que garantizase las libertades
individuales y el proceso econémico en sentido
amplio. Asi, el Estado serviria como garante
del orden econémico haciendo cumplir el mar-
co normativo?.

El problema, a continuacién, consiste en
dilucidar si las constituciones nacionales op-
tan por un modelo econémico u otro. La tesis
habitual en el contexto europeo, siguiendo la
jurisprudencia clasica comentada por la doc-
trina mas solvente, es la de la neutralidad eco-
némica de las constituciones, en el marco ge-
neral de un sistema que acepte el capitalismo
como sistema econémico de partida (aunque
pueda condicionarlo en mayor o menor medi-
da)**. El constitucionalismo norteamericano,
dada la escasez de normas constitucionales en
la materia y la libertad del Tribunal Supremo

2 Sobre los principios reguladores, vide EUCKEN, W., The
Foundations of Economics - History and Theory in the Analysis
of Economic Reality, op. cit.; EUCKEN, W., «A Policy for Establish-
ing a System of Free Enterprise», op. cit, pp. 115-131.

22 GRAMPP, W. D., Economic Liberalism, Random House,
New York, 1965, Vol. 2. The Classical View, especialmente,
pp. 100-101.

% (QERBER, D. J., «Constitutionalizing the Economy: Ger-
man Neo-liberalism, Competition Law and the «New» Europen,
op. cit.y SAUTER, W., «The Economic Constitution of the Europe-
an Union», Columbia Journal of European Law, Vol. 4[1, 1998,
p. 46 (27-68).

24 Entre nosotros, vide el clasico GARCIA-PELAYO, M., «Con-
sideraciones sobre las clausulas economicas de la Constitu-
cion», RAMIREZ JIMENEZ, M. (Ed.), Estudios sobre la Constitucion
espariola de 1978, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1979,
pp. 27-53 (disponible también en el recopilatorio GARCIA-PELA-
Y0, M., Obras completas, Tomo I, CEPC, Madrid, 22 ed., 2009,

pp. 2851-2874).
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de concretar ciertos aspectos relativos a la in-
tervencion del poder publico en la economia,
se viene dedicando a esta cuestion desde hace
algin tiempo, rescatando trabajos de clasi-
cos como Hayek (que estd experimentando
un auténtico revival) y profundizando en la
compleja obra de Buchannan?®. De paso, esta
tendencia estd influyendo decisivamente en la
manera de entender el Derecho, la manera de
argumentar o la de decidir en términos judi-
ciales, apareciendo distintos movimientos que
pretenden explicar cémo aplicar argumentos
econémicos en el razonamiento juridico y que
pueden agruparse en lo que se ha dado en lla-
mar «Law and Economics» o entre nosotros
«An4lisis econémico del Derecho»?®.

En el contexto europeo, destaca especial-
mente el caso aleman, donde durante la post-
guerra se desarrollé un interesante debate a
propésito de su nueva Constitucién, la Ley
Fundamental de Bonn, y si imponia o se de-
cantaba por algin modelo econémico. Ademas,
en el caso alemén, los postulados ordoliberales
de la escuela de Friburgo condicionaron defi-

% La bibliografia sobre estos autores es inabarcable. Para
una muestra, vide MORENO GONZALEZ, G., «La teoria de la Con-
stitucion en James Buchanan: hacia un modelo de economia
constitucional», Revista de Estudios Politicos, nim. 177, 2017,
pp. 57-88; VANBERG, V. J,, «Constitutionalism, Federalism, and
Limited Government: Hayekian Arguments in Political Scien-
tists' Perspective, BOETTKE, P. J.; STORR, V. H., (eds.), Revisiting
Hayek's Political Economy, Emerald Group Publishing Limited,
Bingley, 2016, pp. 123-143; PRYCHITKO, D. L.; STORR, V. H., «Com-
municative action and the radical constitution: the Haberma-
sian challenge to Hayek, Mises and their descendents», Cam-
bridge Journal of Economics, Vol. 31/ 2, 2007, pp. 255-274
(especialmente, pp. 265-272); POSNER, R. A, «Hayek, Law, and
Cognition», New York University Journal of Law and Liberty,
Vol. 1, No. O (Special Issue: Hayek), 2005, 147-165.

26 ULEN, T.; DAU-ScHMIDT, K. G., Law and Economics. Antho-
logy, Anderson Publishing Company, Cincinnati, 1998; POSNER,
R. A., Economic analysis of law, 7th ed., Harcourt Professional
Publishing, San Diego, 2007; POSNER, R. A, How judges think,
Harvard University Press, Cambridge, 2008; DOMENECH PASCUAL,
G., «Por qué y cdmo hacer analisis economico del Derechon, Re-
vista de administracion publica, nim. 195, 2014, pp. 99-133;
MARCOS FERNANDEZ, F, «Contribuciones del analisis economico
del Derecho de sociedades en Espafa», Economia Industrial,
nam. 398 (Monografico: «Andlisis econdmico del Derechon),

2015, pp. 31-40.
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nitivamente la interpretacién del propio texto
constitucional®.

Asi, por un lado, la vieja Constitucién de
Weimar ya incluia en su articulado disposicio-
nes relativas a la economia?. Por otro, algu-
nos autores trataron de deducir del texto de
la nueva Ley Fundamental una opcién por el
modelo de la «economia social de mercado»®.
Y es posible que esta inclinacién estuviera en
las mentes de los constituyentes. Sin embar-
go, sea por la provisionalidad con la que se
adoptaria la Ley Fundamental de Bonn, sea
por la falta de acuerdo o por la decisién de pro-
teger esencialmente los llamados derechos de
la primera generacion, lo cierto es que el texto
constitucional no acaba definiéndose por un
modelo u otro®. Aunque en 1990 la economia
social de mercado fuese entronizada como el
modelo econémico de la Republica recién reu-
nificada, lo cierto es que el Tratado de la Crea-
cién de una Unién Monetaria, Econémica y
Social no tenia ni naturaleza ni fuerza consti-
tucional. Por si acaso, el Tribunal Constitucio-
nal aleman rechazaria pronto esta posibilidad
de una opcién constitucional por la economia
social de mercado y opt6 por la «relativa aper-
tura econémica» de la Norma Fundamental®.

2 Asi, vide el excelente DRExL, J., «Competition Law as
Part of the European Constitution», VON BOGDANDY, A.; BAST,
J., Principles of European Constitutional Law, Hart, Oxford,
2006, pp. 633-674 (traduccion del original en aleman «Wettbe-
werbsverfassung - Europdisches Wettbewerbsrecht als materi-
elles Verfassungsrech», A. VON BOGDANDY (Hrsg.), Europdisches
Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundziig,
Springer, Berlin, 2003, pp. 747-802) y la segunda edicion de
su trabajo en VON BOGDANDY, A.; BAST, J., Principles of European
Constitutional Law, 2" ed., Hart/Beck, Oxford, 2011, pp. 659-
698 (traduccion de su homologo aleman de 2009).

2 Vide los articulos 151-165 de la Constitucion de Wei-
mar.

29 Asi, NIPPERDEY, H. C., Die soziale Marktwirtschaft in der
Verfassung der Bundesrepublik, Muller, Karlsruhe, 1954.

% Estas cuestiones aparecen tratadas en PAPIER, J. J., «Ley
Fundamental y Orden Econdmico», BENDA, E.; MAIHOFER, W.; VO-
GEL, H. J.; HEsSE, K.; HEYDE, W., Manual de Derecho Constitucio-
nal, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 561-612, especial-
mente, pp. 562-564.

31 Vide las decisiones del Tribunal Constitucional aleman,
BVerfGE 4, 7, Investitionshilfe, 20 julio 1954, especialmente
§817-19; BVerfGE 12, 354, Volkswagenprivatisierung, 11 abril
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A pesar de la falta de una declaracién expresa
en la Constitucion germana por un determi-
nado modelo econémico, sus disposiciones pro-
hiben modelos econémicos extremos. Asi, los
principios propios del Estado social de Dere-
cho (articulos 20, 23, 28, entre otros) colisio-
narian con un modelo econémico liberal total-
mente desregulado. Por otro lado, un sistema
totalmente centralizado y planificado entraria
en conflicto con las garantias constitucionales
relativas a la libertad individual y a la propie-
dad privada (articulos 2, 12, 14, entre otros).
Por ello, la Constitucién econémica como tal
no constituiria un pardmetro independiente
de constitucionalidad de la legislacion ordina-
ria. No obstante, el legislador estaria especial-
mente obligado por los derechos de contenido
econémico establecidos en el capitulo I de la
Ley Fundamental®?.

Por otra parte,y ampliando la muestra para
incluir otros textos constitucionales de nues-
tro entorno, si bien se podria predicar como
ténica general una (al menos formal) neutra-
lidad en los aspectos econémicos, las constitu-
ciones de nuestro entorno no dejan de incluir
un cierto contenido esencial en materia econé-
mica que merece la pena recoger someramen-
te. Més all4 de una clasificacién hermenéutica
cldsica entre valores (justicia social), princi-
pios (igualdad y no discriminacién) y derechos
(derecho a la propiedad privada), cabria, en
este dmbito y siguiendo a uno de los autores
que més ha analizado esta cuestion, referir-
nos a cuatro grandes categorias: finalidades,
habilitaciones, derechos y competencias®®. Asi,

1961; BVerfGE 50, 290, Mitbestimmung, 1 marzo 1979, espe-
cialmente §338.

32 Sobre esta cuestion y sobre la necesidad de tener en
cuenta la legislacion economica infraconstitucional para deter-
minar el contenido de la Constitucion economica, vide DREXL, J.,
Die Wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers: Eine
Studie Zum Privat-Und Wirtschaftsrecht Unter Berticksichti-
gung Gemeinschaftsrechtlicher Beziige, Mohr-Siebeck, Tiibin-
gen, 1998, especialmente pp. 218-280.

33 ALBERTI RoVIRA, E., «Criterios constitucionales de la in-
tervencion publica en economian, op. cit, pp. 83-93. Para una
distincion entre valores, principios y derechos o normas, vide
ARAGON REYES, M., «Principios constitucionales», ARAGON REYES,
M.; AGuAaDo RENEDO, C., Constitucidn, Estado constitucional,
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sin dnimo de exhaustividad y remitiendo a
clasificaciones realizadas por otros autores,
puede incluirse el mandato de alcanzar la
igualdad real y efectiva del articulo 9.2 de la
Constitucion espanola (similar al articulo 3 de
la Constitucién italiana —CI-), la asignacién
equitativa del gasto publico (31.2 CE 78); las
habilitaciones como la iniciativa econémica en
el sector publico (128.2 CE 78, de manera in-
directa en el 34 Constitucién francesa —CF-),
la planificaciéon de la Economia (131 CE 78,
41 CD); los derechos tales como la propiedad
privada (33 CE 78 0 14 de la Ley Fundamental
de Bonn -LFB-), la libertad de empresa (38
CE 78, 12.1 LFB), la sindicacién y la huelga
(27 CE 178, 9.3 LFB, 39 y 40 CI) y un elenco
mas o menos amplio de derechos sociales de
tipo prestacional (en general, articulos 40-50
CE 78 o los articulos 35-47 CI); finalmente,
existe también un elenco de titulos competen-
ciales que giran en torno al mantenimiento de
un mercado unico (149.1.6%, 9%, 10, 11> CE 78
o los articulos 73 apartados 4°, 5°y 9°) y, en el
caso de Estados con descentralizacion politi-
ca, se establece normalmente la capacidad de
las entidades territoriales de asumir algunas
funciones, siempre en el marco de la coordina-
cién general por parte de los poderes centrales
(articulos 148.1.13% y 149.1.13% o los articulos
117,119y 120 CI)*.

La clasificacion anterior es tutil porque
identifica, clarifica y ordena distintas cate-
gorias normativas y contenidos de los textos
fundamentales. Sin embargo, mas importan-
te que esta clasificacién es la interpretacion
que, a continuacién, vienen realizando los
Tribunales constitucionales, que son quienes,

partidos y elecciones y fuentes del Derecho, 2¢ ed., Thom-
son-Reuters, Madrid, 2011, pp. 53-58. Igualmente, vide, in ex-
tenso, PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, Colec-
cion «Temas clave de la Constitucion espafiola», Tecnos, Madrid,
1984 y PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas. Problemas
del razonamiento juridico, CEC, Madrid, 1992.

34 Para un elenco mas exhaustivo, vide ALBERTI ROVIRA, E.,
«Criterios constitucionales de la intervencion publica en econo-
mian, op. cit, pp. 83-93 para el caso espafiol o PAPIER, J. J., «Ley
Fundamental y Orden Econémicon, op. cit, pp. 567-574, por

ejemplo.
[ 3
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finalmente, delimitarén el contenido y alcance
ultimos de la «constitucién econémica». Asi, el
Tribunal Constitucional federal alemén ya es-
tableci6 que «la Ley Fundamental no contiene
determinacion o garantia de modelo econémi-
co alguno», sino que delega en «el legislador,
quien decidira libremente dentro de los mar-
genes trazados por la Ley Fundamental, sin
precisar para ello de mayor fundamento que
su genérica legitimacién democratica»®®. Esta
misma neutralidad politica de la Constitu-
cién, ya lo habia expresado la Alta Instancia
de Karlsruhe en casos anteriores®.

Igualmente, en el caso espariol, el Tribunal
Constitucional se decanté muy tempranamen-
te por un concepto abierto y flexible de «cons-
titucién econémica» que apelaba a aquellas
«normas [constitucionales] destinadas a pro-
porcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad
econémica»*’. Igualmente, el Tribunal Supre-
mo se pronunciaria tempranamente sobre
esta cuestion estableciendo que el «texto cons-
titucional, no prejuzga nada, porque, como han
apuntado prestigiosos comentaristas del mis-
mo, conocedores de su proceso de elaboracion,
no existe un modelo de economia de mercado,
sino varios, y, sobre todo, la formula empleada
en este articulo fue una férmula consensuada,
a la que prestaron adhesion partidos sociols-
gica e ideolbgicamente antagénicos, median-
te la transaccion de incluir en él, tanto este
principio, como el contrapuesto, que defiende
las exigencias de la «economia general» y de
la «planificacién»»*. Esta aséptica definicidn,

% Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman,
1 marzo 1979 (caso Mitbestimmung), BVerfGE 50, 290 (337):
«das Grundgesetz wirtschaftspolitisch neutral sei; der Gesetz-
geber darf jede ihm sachgemdB erscheinende Wirtschaftspo-
litik verfolgen, sofern er dabei das Grundgesetz, insbesondere
die Grundrechte beachtety.

% Asi, vide la Sentencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman, 20 julio 1954 (caso Investitionshilfe). BVerfGE 4, 7.
Sobre esta cuestion, vide en PAPIER, J. J., «Ley Fundamental y
Orden Econdmicon, op. cit, especialmente, pp. 561-564.

37 STC 1/1982, 28 enero 1982, FJ 1.

% STS 24 mayo 1984 (Sala 32), Recopilacion de Jurispru-
dencia Aranzadi 1984/3132.
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validada por el TC y el TS, como ha reconocido
la doctrina, «satisface, o al menos no moles-
ta, tanto a los partidarios de la neutralidad
econémica de la Constitucién como a quienes
quieren ver en ella la garantia de un determi-
nado (...) modelo econémico»*. Otro dato que
es casi privativo de nuestro pais, consiste en
la jurisprudencia constitucional en materia
de reparto competencial en dreas de natura-
leza econémica. De este modo, asi como en el
federalismo norteamericano, la interpretacion
de la clausula de comercio y toda la jurispru-
dencia afin apuntalé6 el poder federal y acabé
garantizando una auténtica unidad de merca-
do, en nuestro caso, se viene produciendo una
jurisprudencia casi de signo contrario por par-
te del Tribunal Constitucional espariol. Asi, el
Alto Tribunal, que desde siempre viene man-
teniendo un especial (y respetable) celo por la
defensa de las competencias de las Comuni-
dades Auténomas en materia econémica, con
alguna decision reciente evita, sin embargo, la
consolidacion de un auténtico mercado tinico
nacional®.

En todo caso, a pesar de que la jurispru-
dencia constitucional europea se niegue a
establecer una suerte de «bloque de constitu-
cionalidad econémica», que sirva como para-
metro de referencia para enjuiciar la validez
de normas y actuaciones posteriores de los
poderes publicos, es indudable que se ha pro-
nunciado en distintos casos sobre el posible
contenido de esta categoria. Asi, en el caso ale-
man, por ejemplo, destaca la sentencia sobre
el paquete legislativo Hartz IV, en el que el
alto Tribunal antepone los principios del Es-
tado social y la propia dignidad humana a la
libertad de legislador para configurar unas

3 ALBERTI ROVIRA, E., «Criterios constitucionales de la inter-
vencion publica en economian, op. cit, p. 82. lgualmente, vide
GIMENO FELIU, J. M., «Sistema economico y derecho a la libertad
de empresa versus reservas al sector publico de actividades
economicas», Revista de administracion publica, num. 135,
1994, pp. 149-212, especialmente, pp. 149-172.

0 Sin dnimo de exhaustividad, sirva como ejemplo la STC
79/2017, de 22 de junio de 2017, que anula, entre otras cosas,
la llamada «licencia unica» valida en todo el territorio nacional.
Esta cuestion merece, no obstante, un trabajo monografico.
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prestaciones sociales que no garanticen unos
minimos vitales. Se trata del litigio atinente
a la refundicién de la prestacién de desempleo
de larga duracion con las prestaciones sociales
existentes hasta entonces en el Libro Segun-
do del Cédigo de Seguridad Social. Esta nueva
norma dividia el montante total en una pres-
tacion por desempleo estandar a la que se ana-
dirian una serie de complementos (por hijos a
cargo, alojamiento, calefaccion...). Pues bien,
para el Tribunal Constitucional aleman, las
previsiones de la norma enjuiciada relativas
a las prestaciones estandar no respetaban el
articulo 1.1 (Estado social) en conexion con el
articulo 20.1 (dignidad humana) a la hora de
garantizar el minimo de subsistencia que la
dignidad de la persona requiere. Asi, el dere-
cho fundamental a la garantia de un minimo
vital debe asegurar —decia el Tribunal- a toda
persona necesitada las condiciones materiales
indispensables para su existencia y para la
participacion en la vida social, cultural y poli-
tica. Este derecho, lejos de ser disponible para
el Parlamento, constituia una obligacién para
la Asamblea que, ademas, estaba obligada a
actualizar las prestaciones regularmente®!l.
Este caso, por ejemplo, reduciria la libertad
del legislador para desarrollar la «constitucién
econémica» a su libre albedrio, cuestionando
por tanto la neutralidad de partida de la Ley
Fundamental, al menos en la parte relativa a

# Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 9 fe-
brero 2010, BVerfGE 125, (175), 1 BvL 1/09; 1 BvL 3/09 y 1 BvL
4/09 (Hartz IV). Sobre este caso, vide BITINER, C., «Human Digni-
ty as a Matter of Legislative Consistency in an Ideal World: The
Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in
the German Federal Constitutional Court's Judgment of 9 Feb-
ruary 2010w, German Law Journal, Vol. 12/11, 2012, pp. 1941-
1960; EGIDY, E., «The Fundamental Right to the Guarantee of a
Subsistence Minimum in the Hartz IV Decision of the German
Federal Constitutional Courts, German Law Journal, Vol. 1211,
2012, pp. 1961-1982. Para un breve excursus con algunos
ejemplos de derechos sociales (prestacionales) como contenido
indisponible para el legislador, vide GORDILLO PERez, L., «Dere-
chos Sociales y Austeridady, Lex social: revista de los derechos
sociales, num. 1, 2014, pp. 34-57. In extenso, vide KING, J., Jud-
ging Social Rights, University Press, Cambridge, 2013 y JIMENA
QUESADA, L., Devaluacion y blindaje del Estado social y demo-
crdtico de derecho, Tirant, Valencia, 2017.
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las medidas de correccién de las disfunciones
del libre mercado.

También es conocida la reciente jurispru-
dencia del Tribunal constitucional portugués
en el que analiza las medidas adoptadas por
el gobierno para combatir la crisis y reducir el
endeudamiento publico y, al mismo tiempo, es-
tablece limitaciones para el legislador en ma-
teria econémica. Asi, en 2012, la alta instancia
portuguesa establecié que la suspension de la
paga extra de los funcionarios y pensionistas
(medida que era parte de unas fuertes medi-
das de austeridad) era inconstitucional por-
que violaba el derecho a la igualdad, dado que
sélo algunas categorias de personas quedaban
afectadas por esta medida y se podrian haber
adoptado medidas mads equitativas que po-
drian haber conseguido los mismos resultados
financieros. En 2013, el mismo tribunal con-
cluy6 que una serie de medidas presupuesta-
rias (incluyendo reducciones salariales en el
sector publico o la imposicién de un impuesto
general de solidaridad) eran incompatibles con
los principios de igualdad y proporcionalidad
y una serie de derechos sociales incluidos en
la constitucién*?. A los efectos de este trabajo,
lo que resulta particularmente interesante es
que el Tribunal constitucional portugués esta-
bleci6 que la libertad del legislador para adop-
tar medidas no «puede ser ilimitada, incluso
en el cuadro de una crisis econémica y finan-

#2 Sentencias del Tribunal Constitucional portugués
353/2012 (disponible en <http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20120353.html>) y 187/2013 (disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.
html>). Para un comentario a estas sentencias de la alta ins-
tancia portuguesa, vide AFONSO PEREIRA, R., «Igualdade e pro-
porcionalidade: un comentario as decisées do Tribunal Cons-
titucional de Portugal sobre cortes salariais no sector publicon,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 98, 2013,
pp. 317-370; GuILLEM CARRAU, J., «El Constitucional Portu-
gués ante a las medidas de ajuste: la Sentencia de 5 de abril
de 2013» Cuadernos Manuel Giménez Abad, num. 5, 2013,
pp. 69-77 y PONCE SOLE, J., «El estado social y democratico de
derecho ante la austeridad vy los recortes sociales: La jurispru-
dencia del tribunal constitucional portugués y su interés para
el caso espafioly, Revista de Derecho constitucional europeo,
nam. 23, 2015, disponible en <www.ugr.es/~redce/REDCE23/
articulos/10_PONCE.htm>, ultima consulta: 1 octubre 2017.

—)
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http://www.tribunalconstitucional

ciera grave», sino que estos casos antepuso el
principio constitucional de «igualdad propor-
cional»*®. Es decir, y simplificando, reconocié
que existe un limite constitucional objetivo a
la libertad del legislador para realizar ajustes
econémicos en politicas publicas que afecten
a derechos de los ciudadanos. No se prohiben
los ajustes, pero éstos deben implementarse
respetando una méxima: «a mayor grado de
sacrificio exigido a los ciudadanos por los inte-
reses publicos, mayor exigencia de equidad y
justicia en el reparto de los sacrificios»*4.

En sintesis, los Tribunales Constituciona-
les nacionales han adoptado una posicién que
puede parecer contradictoria: por una parte
proclaman (de manera mas o menos explici-
ta) una pretendida neutralidad respecto de
la actividad econémica, aunque dentro del
marco constitucional, evitando pronunciar-
se sobre el modelo especifico y su contenido
y, por otro, realizan un control de validez de
medidas de tinte econémico amparandose en
su cualidad de defensor dltimo de la Consti-
tucién y del modelo social que ésta establece.
Finalmente, se muestran reticentes a la hora
de llenar de contenido la categoria de consti-
tucién econdémica, prefiriendo mantener un
concepto semédntico y resistiéndose a dar el
paso a establecer una auténtica categoria nor-
mativa asimilable a una suerte de «bloque de
constitucionalidad econémica».

3. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA ESPANOLA

3.1. El diagnéstico

Tras cuarenta anos de vigencia, abundante
jurisprudencia constitucional que supone una
verdadera mutacion del texto, el desarrollo de

# Sentencia del TC portugués 353/2012 (FJ 4y 5).

# Sentencia del TC portugués 353/2012 (FJ 5) y 187/2013
(FJ 111). En general, sobre las medidas para combatir la crisis y
el Estado social, vide VIDAL PRADO, C. (Dir.), Crisis econémica y
reforma de las Administraciones publicas. Un estudio compa-
rado, INAP, Madrid, 2017.
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un Estado de las autonomias o la integracion
europea (entre otros aspectos), no parece des-
cabellado plantearse una reforma de la Cons-
titucién, al menos en cuanto a actualizacién
de su texto.

En este punto surgen diversas opiniones
y propuestas, tal y como se han encargado de
senalar numerosas obras, agentes politicos y
sociales y distintos eventos académico cienti-
ficos®. En cuanto a la metodologia, hay quien
propone hacer una reforma global o quien su-
giere hacer reformas puntuales logrando lo
que se denomina ahora «mayorias parlamen-
tarias de geometria variable». En todo caso, lo
cierto es que el transito de una democracia de
alternancia a una de consenso o multipartidis-
ta obligara a las distintas opciones a reposicio-
narse y a plantearse acuerdos entre distintos,
ya que parece que la época de dos grandes
opciones ha pasado“. Entre lo urgente y lo ne-
cesario, parece que hay bastante consenso en
que la reforma del Estado de las Autonomias
es uno de los aspectos més acuciantes. Otros,
como la reforma del sistema electoral, la con-
solidacion de ciertos derechos sociales, algin
cambio en la jefatura de Estado (acabando con
la pretericion de la mujer en la sucesién) o la
acomodacion del texto a la realidad del cons-
titucionalismo multinivel en el que nos encon-
tramos, también aparecen en los listados de
reformas necesarias.

# Los materiales sobre esta cuestion son muy numerosos,
para una muestra, vide ALVAREZ JUNCO, J.; RUBIO LLORENTE, F, E/
informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional:
texto del informe y debates académicos, CEPC-Consejo de Es-
tado, Madrid, 2006; GORDILLO PEREZ, L. I, «Repertorio bibliogra-
fico sobre la reforma constitucionaly, Teoria y Realidad Cons-
titucional, N° 29, 2012, pp. 459-484. En cuanto a los eventos,
la mayoria de los que se vienen celebrando en los ultimos afios
sobre la Constitucion Espafiola desarrollan este punto. Para un
ejemplo, vide las recientes X Jornadas de Derecho Parlamenta-
rio. Debates constitucionales. La Constitucion y la crisis de los
cuarenta, UNED, Madrid, 18-19 abril 2018, <http://www.acoes.
es/wp-content/uploads/2018/03/D%C3%ADptico-X-JORNA-
DAS-DERECHO.pdf>

“ El término «democracia de alternancia» y «demo-
cracia de consenso» ha sido empleado, entre otros, por
Javier GARCiA Roca (<https://canal.uned.es/video/5add7abab-
1111f34648b4568>)

—
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Por lo demés, de los numerosos y hetero-
géneos estudios sobre la reforma de la Cons-
titucion espariola, existen muchos de ellos que
plantean un cambio o mutacién de la propia
naturaleza y contenido del sistema. Asi, al
margen de posibles propuestas en concreto,
existen propuestas mds amplias que llaman
a reformar la Constitucién «en clave federal»,
«en clave social», «en clave europea» o «en
perspectiva de género».

Las anteriores son propuestas que, con
matices, aclaraciones o sugerencias mas ori-
ginales, casi cualquier constitucionalista ha
suscrito en alguna ocasion. Incluso la refor-
ma fiscal finalmente operada en el articulo
135 CE ha sido objeto de anaélisis (e incluso de
propuestas de mejora). Sin embargo, pocos (en
realidad no recuerdo ninguno) hacen referen-
cia a la reforma de la Constitucién en perspec-
tiva ordoliberal o, simplificando, adoptando un
determinado modelo econémico y reforzando
ciertas garantias relacionadas con las liberta-
des econémicas.

3.2. La propuesta

La primera cuestiéon que surge aqui es la
relativa al modelo econémico. En mi opinién,
se podria optar por un reconocimiento en el
titulo preliminar del sistema econémico por
el que optaria la Constitucién espafiola, que
seria la economia social de mercado (en tanto
que el término ordoliberal, es quiz4 de carac-
ter mas bien cientifico-técnico). Aunque este
concepto seria, evidentemente, desarrollado
posteriormente, permitiria a la jurisprudencia
constitucional proteger un contenido minimo,
que dote de consistencia y efectos la declara-
cion constitucional y proteja el sistema frente
a un legislador excesivamente intervencionis-
ta o que pretendiese acabar con los servicios
publicos (equiparados aqui al concepto de de-
rechos sociales). Se puede argumentar que el
articulo 38 ya menciona la «economia de mer-
cado», aunque también podria responderse
que esta declaracién, fuera del titulo prelimi-
nar (que impregna al resto del texto constitu-
cional), tendria un alcance maés limitado.
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En segundo lugar, habria otros aspectos
que se podrian desarrollar igualmente, tales
como elevar a la categoria de derecho funda-
mental el derecho de propiedad del articulo
33 (incluyendo las limitaciones derivadas de
la funcién social, por supuesto) o la libertad
de empresa del articulo 38. Igualmente, el re-
conocimiento de los colegios profesionales no
parece que deba incluirse en el texto constitu-
cional (actualmente, articulo 36), sino que pa-
rece més conveniente que sea la propia ley la
que se cina a su regulacién en aquellos casos
en los que realmente exista un interés publico
que justifique el cierre de mercado que opera
una organizacion de estas caracteristicas.

Finalmente, habria que concretar qué se
entiende por una reforma en clave ordoliberal.
En sintesis, se trataria de reforzar (o estable-
cer) un auténtico mercado tunico en Espana,
garantizar la libre competencia y asegurar unos
servicios publicos (en forma de derechos socia-
les) eficientes y de calidad. A continuacién, nos
centraremos en los tres contenidos basicos que,
en mi opinién, deberia contener una revision de
la Constitucién en clave ordoliberal o propia de
una economia social de mercado.

3.2.1. Mercado tinico

Si partimos de un principio de libertad ex-
tendido a la actividad econémica, parece que
una minima configuracion constitucional que
garantice un mercado libre, abierto y donde
se respeten unas normas bésicas de compor-
tamiento del mercado seria conveniente. Di-
versos han analizado esta cuestién a propési-
to de las cuatro libertades fundamentales que
conformarian un mercado unico, refiriéndose
al caso de la Unién Europea*”. Aunque formal-
mente, tanto la Constitucién como la normati-
va sugieren la existencia de un mercado tnico
en Espana, lo cierto es que la realidad dista
mucho de ser asi. Una reciente sentencia y

47 BARNARD, C., The Substantive Law of the EU: The Four
Freedoms, 3rd ed., Oxford University Press, Oxford, New York,

2010.
[ 3



otra reciente norma con rango de ley apunta-
rian a lo contrario.

La jurisprudencia constitucional ya ha ad-
vertido en alguna ocasién que «la unidad del
Estado no es dbice para la coexistencia de una
diversidad territorial que admite un importan-
te campo competencial de las Comunidades
Auténoma (...). La garantia de la «unidad de
mercado» en el territorio nacional, no impide
toda normacién que, de una manera u otra pue-
da afectar a la libertad de circulacién, sino la
«fragmentacién del mercado» (STC 32/1983, de
28 de abril, FJ 3), en el sentido de que «las con-
secuencias objetivas de las medidas adoptadas
impliquen el surgimiento de obstdculos que no
guardan relacién con el fin constitucionalmente
licito que aquéllas persiguen»» (SSTC 37/1981,
de 16 de noviembre, FJ 2; y 233/1999, de 16 de
diciembre, FJ 26)» (STC 96/2002, FJ 11).

Sea lo que sea una «fragmentacién del
mercado constitucionalmente admisible», lo
cierto es que el ejercicio legitimo (y no legiti-
mo, muchas veces buscando beneficiar a las
«incumbentes» 0 empresas ya establecidas) de
las competencias de las Comunidades Auténo-
mas en materia, por ejemplo, de concesion de
licencias llevaba a situaciones un tanto curio-
sas. Asi, la libre circulacién garantizada por
el TJUE podia hacer que un negocio estable-
cido en la Comunidad Auténoma de Murcia
pudiese vender sus productos directamente
en Italia, pero que tuviese que recurrir a un
nuevo proceso de concesion de licencias para
cumplir con todos los tramites administrati-
vos exigidos si queria vender su mercancia
en Cataluna. La ausencia de una «licencia
Unica» fue, asi, una de las razones principa-
les que llevaron al legislador a aprobar la Ley
20/2013, de garantia de la unidad de mercado
(LGUM)*. La LGUM estableci6, esencialmen-
te en los articulos 19 y 20, lo que se vino en lla-
mar la «licencia dnica», lo que evitaba que la
empresa de nuestro ejemplo anterior tuviese

* Sobre esta ley, vide ALONSO Mas, M. J,, (Dir.), El nuevo
marco juridico de la unidad de mercado: comentario a la ley
de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014.
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que pedir otra licencia o permiso adicionales
para comercializar sus productos en otra auto-
nomia. La ley fue recurrida ante el TC por los
6rganos competentes en algunas autonomias.
Destaca el caso del Pais Vasco, que retiré su
recurso tras haber negociado una interpreta-
cién (en mi opinién contraria al sentido literal
de la norma) en la «Comisién Bilateral de Coo-
peracién Administraciéon del Estado-Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco en relacién con la Ley 20/2013»%. Este
acuerdo, que en mi opinién operaba una au-
téntica reforma encubierta del sistema de la
licencia unica, fue el preludio de la posterior
STC 79/2017, de 22 de junio de 2017 que final-
mente estableceria la inconstitucionalidad,
entre otros, de este sistema.

La capacidad de los gobiernos autonémicos
(que son los que se retinen en estas comisiones)
para negociar con el Gobierno central (que no
con el parlamento, tan siquiera) el alcance de
la interpretacién de preceptos de rango legal
en el seno de estas Comisiones técnicas (cuya
existencia estd consagrada en el articulo 33
de la LOTC) puede ser en mi opinién fuente
de abuso considerable. Una cosa es clarificar
el modo en que se va a aplicar una norma (lo
cual en si mismo ya podria constituir un exce-
s0) y otra es reescribir la norma, tal y como se
haria en este caso.

En este caso, la STC 79/2017, entre otras
cosas, realizé una interpretacion muy favora-
ble a la capacidad de las CC AA de ejercer sus
competencias normativas hasta el punto de que
la fragmentacién del mercado producida seria
constitucionalmente legitima. Una sentencia
muy favorable al ejercicio de competencias por
parte de las CC AA que, sin embargo, evita la
existencia de un sistema de licencia unica en el
territorio nacional. El TC estableceria que al no
existir unos estandares minimos comunes (que
habria de establecer el Estado) no cabia recono-
cer la posibilidad de una existencia tnica. Los
defensores de esta decision dirdn que es conse-
cuente y hasta légica. En mi opinién, aunque es

4 BOE num. 195, 12 de agosto de 2014.
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discutible que fuese necesaria esa armonizacién
bésica de ordenamientos (la densidad normati-
va en las distintas Comunidades y en el &mbito
nacional es ya barroca), aceptandolo, el TC po-
dria haber emitido una sentencia interpretativa,
como hace en otras ocasiones, condicionando la
validez de esta licencia tnica al establecimiento
de esos estandares minimos. Pudo también ha-
ber entendido que la LGUM podria formar par-
te del bloque de la constitucionalidad, habida
cuenta de la mutacion de la materia «mercado
interior», donde los Estatutos de las CC AA si-
guen proclamando su competencia exclusiva, a
pesar de que la normativa de la UE obliga a con-
textualizar mucho esa expresion. No fue asi y di-
rectamente se anulé la norma. Al margen de los
pormenores del caso, no parece razonable que
dentro de un mismo Estado perteneciente a un
mercado Unico coexistan, sin embargo, distintos
submercados, hasta el punto de que los princi-
pios que hacen de la UE un auténtico mercado
unico no se apliquen en la préactica al mercado
nacional espariol. Es por ello que, en mi opinién,
seria conveniente una reforma constitucional
que establezca la necesidad o refuerce la exis-
tencia de un mercado nacional tnico.

Por otro lado, el reciente Real Decreto-ley
3/2018, de 20 de abril, por el que se modifica
la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién
de los Transportes Terrestres, en materia de
arrendamiento de vehiculos con conductor (co-
nocido como «Decreto anti-uber») viene a conso-
lidar una suerte de mercados autonémicos en
materia de licencias de vehiculos con conductor
(las llamadas VTC), al prohibir conceder nue-
vas licencias VTC cuando en el 4mbito autoné-
mico la proporcién 1 VTC por cada 30 licencias
de taxi no se cumpla. Igualmente, viene a esta-
blecer que las licencias VT'C deben explotarse
mayoritariamente en la Comunidad Auténo-
ma respectiva, permitiendo sélo un 20% de los
servicios inter-regionales. La convalidacién de
este Real Decreto-ley ha suscitado un extrano
consenso entre los grupos de la Camara (solo
votaron en contra 2 diputados)50.

%0 La convalidacion obtuvo un apoyo mayoritario en la
Camara: 307 a favor (Grupo Popular, Socialista, Podemos, Es-
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Sin embargo, este Real Decreto-ley po-
dria ser atacado, en mi opinién, por dos vias.
La primera, ante el TC, por no concurrir la
extraordinaria y urgente necesidad que re-
quiere este tipo de intervencién (ya hay an-
tecedentes en nuestra jurisprudencia, por
ejemplo, la STC 68/2007)%!. Ademads, también
en sede constitucional, podria alegarse in-
compatibilidad con el articulo 38. Existe un
precedente cercano. El Gobierno de Aragoén
aprobé por Orden de la Consejera unas nor-
mas sobre planificacién de estudios univer-
sitarios que, a juicio de la CNMC, afectaban
a la competencia en ese sector. Este organis-
mo presenté el correspondiente recurso en
virtud del articulo 27 de la Ley de garantia
de la unidad de mercado y la Audiencia Na-
cional admiti6 a tramite el asunto®2. Sin em-
bargo, el Gobierno regional intervino para
incluir dichas disposiciones controvertidas
en la ley de acompafniamiento de presupues-
tos de la Comunidad de Aragén. El Gobierno
de la Nacién intervendria presentando un
recurso de inconstitucionalidad alegando,
entre otros aspectos, violacién del articulo
38 CE®.

Por otra parte, un eventual recurso por
incumplimiento ante el TJUE podria anu-
lar la norma. Sin embargo, ninguna de estas
dos vias de anulacién se basaria en la posible
afectacion a la existencia de un mercado tnico
constitucionalmente garantizado.

querra, PNV y otros diputados del grupo mixto), 2 en contra
(del grupo mixto, pertenecientes a la coalicion EH-Bildu) y
35 abstenciones (entre ellas, las del Grupo Ciudadanos). El
resultado esta disponible en < https://app.congreso.es/vo-
tacionesWeb/InvocaReport?sesion=115€&votacion=9¢tlegisla-
tura=12>. EI Congreso rechazd la tramitacion del Real De-
creto-Ley por el procedimiento de urgencia, con lo que esta
redaccion sera la definitiva.

5 Sobre esta cuestion, vide, inter alia, ARANA GARCIA, E.,
«Uso y abuso del Decreto-Ley», Revista de Administracion Pu-
blica, num. 191, 2013, pp. 337-365.

52 Puede consultarse la nota de prensa de la CNMC en
<https://www.cnmc.es/file/107313/download>

8 Videel ATC 63/2017, de 25 de abril, ECLI:ES:TC:2017:63A,
por el que se levanta la suspension de los articulos recurridos

por el Gobierno.


https://www.cnmc.es/file/107313/download
https://app.congreso.es/vo

3.2.2. La garantia de la libre competencia

La garantia de la libre competencia no
aparece como tal en el texto constitucional. La
necesidad de que exista un mercado regido por
la ley de la oferta y la demanda, que otorgue
ciertas garantias a los operadores y s6lo me-
diante excepciones legales que busquen prote-
ger un interés superior se altere la situacién de
equilibrio en el mercado, parece consustancial
al derecho a la libertad de empresa, tradicio-
nalmente reconocido en el constitucionalismo
contemporaneo®.

La libre competencia es un objetivo estable-
cido tradicionalmente en el Derecho originario
de la UE y que los Estados han ido asumiendo
e incorporando a sus ordenamientos. No es éste
el lugar para hacer un balance de la situacion
de la libre competencia en Espana. Los defec-
tos, problemas o inconsistencias que la defensa
de este objetivo plantea en nuestro pais han
sido exhaustivamente analizados por la doctri-
na mas autorizada®.

En mi opinidén, la libre competencia, con-
sustancial a la existencia de un mercado tnico
en una economia abierta, pasa por establecer
constitucionalmente la necesidad de su garan-
tia a través de un 6rgano de naturaleza consti-
tucional, independiente, bien dotado y con ca-
pacidad para recurrir normas que violen este
principio en sede constitucional.

En estos momentos, el 6rgano de control en
materia de competencia, producto de la fusién
con otros reguladores, es en Espafia la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia.
Su naturaleza es la de organismo auténomo, lo
que le da una cierta independencia, pero ads-

5 MAILLO, J.; BENEYTO, J. M. (Dirs.), Tratado de derecho de la
competencia, 2 ed., Bosch, Barcelona, 2017. Desde una pers-
pectiva mas constitucional, vide ARAGON REYES, M., Libertades
econémicas y Estado social, Mc Graw-Hill, Madrid, 1996 o
GARCIA VITORIA, |., La libertad de empresa: jun terrible derecho?,
CEPC, Madrid, 2008.

% Por ejemplo, véase el monografico Ekonomiaz: Revista
vasca de economia, N°. 61, 2006 (Economia y derecho de la
competencia. Ultimas tendencias y reformas legales en Europa).
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crito en definitiva a un Ministerio. Lo que aqui
se defiende es que habria que aumentar la in-
dependencia orgédnica, econémica y funcional
de este organismo (al margen de que quede en
su configuracién actual o de que acabe segre-
gandose en varios, tal y como las autoridades
europeas —y la propia légica del sistema— han
recomendado). Para ello, se propone elevar la
consideracion de esta institucion a la de 6rgano
constitucional. Las caracteristicas bésicas de un
6rgano de naturaleza constitucional fueron ya
establecidas por nuestra doctrina tiempo atras.
Asi, la doctrina cldsica abogé por la necesidad
de distinguir los 6rganos constitucionales de los
6rganos administrativos®. Los érganos consti-
tucionales serian aquellos «reciben directamen-
te de la Constitucién su status y competencias
esenciales a través de cuyo ejercicio se actualiza
el orden juridico politico fundamental proyecta-
do por la misma Constitucién»*’. Hasta ahora se
entiende que los 6rganos constitucionales son
las dos caAmaras, el gobierno, el Consejo General
del Poder Judicial y el propio Tribunal Consti-
tucional. No obstante, dada la importancia cre-
ciente de la politica y el Derecho de la compe-
tencia como elemento esencial de la constitucién
econdmica, en mi opinién se dan las condiciones
para dotar a esta institucién de la naturaleza de
constitucional. Esto implicaria, en primer lugar,
que gozaria de una mayor independencia, desde
el punto de vista juridico. También seria posi-
ble hacer una reforma intermedia que lo dejara
en 6rgano de relevancia constitucional (con una
mencién béasica en la Constitucién y un desarro-
1lo posterior por Ley Organica, como el Defensor
del Pueblo o el Tribunal de Cuentas).

En todo caso, al margen de este tipo de refor-
ma constitucional, lo importante es un cambio
algo més profundo, que afecta a la propia menta-
lidad de los agentes politicos. Es conveniente ga-

5 JELLINEK, G., System der Subjektiven Gffentlichen Rechte,
Paul Siebeck, Freiburg, 1892, pp. 212-233 y, mas concretamen-
te, ROMANO, S., Nozione e natura degli organi costituzionale de-
llo Stato, Palermo, 1898 (incluida en ROMANO, S., Scritti minori,
Giuffre, Milano, 1950, Vol. 1).

5 GARCIA-PELAYO, M., «El «status» del Tribunal Constitu-
cionaly, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 1,

1981, p. 13 (11-34).
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rantizar al maximo la capacidad e independencia
de los miembros de los érganos de naturaleza
constitucional (incluyendo aqui, al que se ocupe
de la defensa y promocién de la Competencia, en
el modelo propuesto). No es ningun secreto, y ha
sido ya denunciado por muchos autores, que a
veces este tipo de érganos se encuentra «secues-
trado» o «capturado» por parte de ciertos agentes
econdémicos y/o politicos®. Para solucionar esto se
podria recurrir a un sistema de nombramiento
que premie la excelencia y aune la trasparencia
con la legitimidad democratica de los 6rganos
decisorios. Es decir, quiza un sistema parecido al
que existe para nombrar a los magistrados del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (donde
se vota sobre la base de una puntuacién previa
que otorga un comité)®, el sistema chileno (donde
existe una comisién que filtra a los candidatos)®
o los mas abiertos sistemas britdnico y luxem-
burgués, en cuyas autoridades de competencia
hay, por ejemplo, miembros no nacionales, que
han sido elegidos en virtud de su capacidad®’. En
todo caso, sin un cambio de la cultura de la res-
ponsabilidad en nuestro pais, es dificil conseguir
estandares de independencia asimilables a los de
otros paises. De todos modos, las reformas aqui
propuestas dificultarian las componendas politi-
cas en los nombramientos.

El ser 6rgano de naturaleza constitucional,
ademas, habilitaria a esta institucién a disponer

5% SEBASTIAN, C., Espana estancada. Por qué somos poco
eficientes, Galaxia Gutemberg, Madrid, 2016. Igualmente, vide
CARRASCO, S., Contra el capitalismo clientelar. O por qué es mds
eficiente un mercado en el que se respeten las reglas de jue-
go, Ediciones Peninsula, Madrid, 2017; MOLINAS, C.; GARICANO,
L.; CARRASCO, S., CASAJUANA, C., La Esparia posible: Tres ensayos
para un nuevo regeneracionismo y una reflexion sobre el po-
der, Atalaya, Madrid, 2015.

% Sobre este sistema, vide < http://assembly.coe.int/Com-
mitteeDocs/2010/20100504_ajdoc12rev.pdf>

% Sobre el sistema de nombramiento de altos cargos, vide
<https://documentos.serviciocivil.cl/actas/dnsc/documentSer-
vice/downloadWs?uuid=b06a09cf-2f1f-4727-88ee-855ec-
1968f8b>

6 Para mas informacion sobre el Reino Unido vide <ht-
tps:/[publicappointments.cabinetoffice.gov.uk/appointment/
cma-panel-members-2017/> y sobre Luxemburgo <https://
concurrence.public.lu/fr/conseil-concurrence/organisation.

html>
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de su propio servicio juridico, cuya direccién os-
tentaria esta institucién y no el Ministerio co-
rrespondiente al que se encuentre adscrita o la
Abogacia General del Estado. En la actualidad,
la representacion letrada ante los 6rganos judi-
ciales la lleva la abogacia del Estado en virtud
de un convenio firmado al efecto. Al margen de
las cantidades adicionales o complementos que
se abonen a los abogados del Estado que parti-
cipen en estos casos, la gran cuestion es, quién
tiene la dltima palabra en la direccién letrada
de estos asuntos: el responsable de la Abogacia
General del Estado-Direccién del Servicio Juri-
dico del Estado (adscrita al Ministerio de Justi-
cia). Aunque las cldusulas segunda y tercera del
Convenio Abogacia General del Estado-CNMC
habilitan los mecanismos para evitar conflictos
de intereses, no acaba de quedar muy clara la
jerarquia en la direccién letrada y no parece que
sea la mejor manera de evitar posibles conflic-
tos de intereses presentes y futuros®’. Contar
con un servicio juridico propio o contratar una
asistencia letrada al margen de la Abogacia del
Estado (que muchas veces estara «en frente» en
otros muchos casos que afecten directamente a
la Administracién) es, a todas luces, la mejor so-
lucién para garantizar una auténtica indepen-
dencia de este tipo de instituciones®.

3.2.3. Servicios publicos eficientes y de calidad

Cualquier administrador publico defende-
ra siempre la necesidad de contar con servi-

62 El Convenio Abogacia General del Estado - CNMC
estd disponible en <https://www.cnmc.es/sites/default/fi-
les/953546_9.pdf>

8 En este sentido han pronunciado también dos exper-
tos, MAUDES GUTIERREZ, A.; SILOS RIBAS, M., «La Ley de Garantia
de la Unidad de Mercado, pieza clave del proyecto europeo:
doce recomendaciones para fortalecer su eficacia», Blog Hay
Derecho, 20 mayo 2017, disponible en <https://hayderecho.
com/2017/03/20/la-ley-de-garantia-de-la-unidad-de-merca-
do-pieza-clave-del-proyecto-europeo-doce-recomendacio-
nes-para-fortalecer-su-eficacia/>. Para una opinion méas ma-
tizada, vide MUGICA ALCORTA, R., «Defensa letrada de organismos
independientes», CANEDO ARRILLAGA, M. P., La competencia como
motor de desarrollo econémico, Thomson-Aranzadi, Madrid,

2018.
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cios publicos de calidad, que suele entender
como prestados directamente por funcionarios
dependientes de la administracién. No es éste
el lugar para disertar sobre si la mejor mane-
ra de prestar servicios publicos es a través de
funcionarios dependientes de la administra-
cion (ej. Sanidad, Servicios administrativos...)
0 a través de procesos de contratacion publica
(ej. Limpieza de calles, basuras, transporte
publico...), sobre todo cuando a través de los
llamados medios propios la administracién a
veces busca beneficiarse de las ventajas de
gestion de ambos modelos®.

Lo que aqui se propone, simplificando mu-
cho los términos, es una clausula que obligue
a la colaboracién entre Administraciones para
evitar duplicidades y poder dedicar, en conso-
nancia, ese ahorro a politicas publicas. Segun
uno de los pocos informes elaborados sobre la
materia, s6lo en el Pais Vasco (ad intra, sin con-
tar con el posible solapamiento con la Adminis-
tracién central) se produce un sobrecoste anual
de alrededor de 400 millones de euros anua-
les®. Al margen de las cantidades o de la polé-

5 Sobre esta cuestion, GORDILLO PEREZ, LI, MUGICA ALCOR-
TA, R., «La evolucion de los contratos «in-house» en el derecho
de la UE. Especial referencia a la jurisprudencia en materia de
contratacion publica localy, Nuevas Politicas Publicas: Anuario
multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones
Piblicas, N°. 9, 2014, pp. 85-115.

% Este informe, titulado Informe sobre duplicidades e in-
eficiencias en las Administraciones Publicas Vascas (Gobierno
Vasco, Vitora, 2011), muy polémico en su momento, fue rea-
lizado con la ayuda de dos consultoras por el Gobierno de D.
Patxi Lopez. El informe se referia sélo a 9 competencias y sélo
incluia a una serie de municipios representativos, con lo que la
cantidad final podria variar considerablemente. El texto no se
encuentra en la web del Gobierno Vasco (que recoge, no obs-
tante, una nota de prensa), pero si esta disponible en otros ser-
vidores < http:/[bases.cortesaragon.es/bases/ndocumenVIIl.nsf/
€86600a24e054a61¢12576d2002e551¢/603¢518ce369686bc-
12579¢20033993a/$FILE/duplicidades.pdf>. Este estudio fue
contestado por un informe posterior encargado por el gobier-
no del lehendakari D. ifiigo Urkullu, que sucedio al anterior y
que practicamente lo contradecia en todos sus aspectos (vide
Informe sobre Andlisis y Funcionamiento Institucional en la
Comunidad Autonoma de Euskadi, disponible en la web ofi-
cial del Gobierno Vasco <https://www.irekia.euskadi.eus/assets/
attachments/4109/INFORME_SOBRE_ANALISIS_Y_FUNCIO-
NAMIENTO_INSTITUCIONAL_EN_EUSKADI_CAST_04-02-2014.

pdf?1391510247>).
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mica que suele surgir en estos casos, es dificil
negar que en nuestro pais se producen solapa-
mientos y duplicidades (o «triplicidades») cuyo
coste asume el contribuyente y detrae recursos
que pueden invertirse en otros sectores.

Para poder financiar servicios publicos de
calidad, es necesario contar con los recursos
y tener una gestion eficiente. En cuanto a lo
segundo, a los efectos de este trabajo, la pro-
puesta se circunscribe més o menos a lo expli-
cado anteriormente (una cldusula anti-dupli-
cidades). En cuanto a disponer de los recursos
necesarios, solamente cabria apuntar aqui
algunas ideas sueltas. En primer lugar, es ne-
cesaria una actividad econémica privada que
alimente el mercado y, por tanto, la Hacienda
del pais. En segundo término, hay que contar
con una administracién répida y eficiente y un
sistema impositivo razonable, sencillo, que no
«mate» la iniciativa privada y que no descar-
gue en auténomos y clases medias el grueso de
la recaudacion. Finalmente, para que el sector
publico sea sostenible y creible en los merca-
dos, hay que respetar las normas fiscales, dl-
timamente «europeizadas» (“fiscal compact’) y
también «constitucionalizadas», esencialmen-
te en el articulo 135%,

4. CONCLUSION

Este texto simplemente pretende poner
el foco en algunos aspectos, si se quiere, mas
funcionales, menos existencialistas, pero muy

% Sobre esta cuestion, vide DE LA HUuCHA CELADOR, F, «La
reforma del articulo 135 de la Constitucions, Revista Espa-
fiola de Derecho Financiero, num. 153, 2012, pp. 21-48; DE
LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T, «La incidencia de la reforma del
articulo 135 de la Constitucion sobre el Estado autondmicon,
Informe Comunidades Auténomas 2016, Instituto de Derecho
Publico, Barcelona, 2016, pp. 77-110 (disponible en <http://
idpbarcelona.net/docs/public/iccaa/2016/reforma_135.pdf>);
GARCIA Roca, J., «El principio de estabilidad presupuestaria y
la consagracion constitucional del freno al endeudamienton,
LOPEZ GARRIDO, D.; MARTINEZ ALARCON, M. L., (Coords.), Reforma
constitucional 'y estabilidad presupuestaria, CEPC, Madrid,
2013, pp. 173-234; OEHLING DE LOS REYES, A.; DE BENITO, J. M., «La
modificacion del articulo 135 de la Constitucion espafola de
1978y, Estudios de Deusto, Vol. 64/1, 2016, pp. 97-136.
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necesarios ante la eventualidad de una refor-
ma de la Constitucién. No se habla aqui de la
crisis de la democracia representativa, ni del
sistema electoral, ni del Estado autonémico
(aunque sus ineficiencias estdn relacionadas
con lo aqui propuesto). Al contrario, aqui se
incide en una propuesta de reforma mas prag-
maética o funcional, menos elevada en la Teo-
ria de la Constitucién, pero cuyos resultados
contribuirian a una mejora sustancial de la
cosa publica.

En esencia, aqui se proponen tres cosas:
lograr un auténtico mercado tnico nacional,
constitucionalizar la libre competencia y lo-
grar una administracion mas eficiente (aun-
que aqui s6lo se ha desarrollado el aspecto
relativo a las duplicidades). Un lector critico
podria apuntar que ninguna de estas propues-
tas (mas o menos razonables) necesitaria de
su inclusién en el texto constitucional, que
simplemente por la via legal seria posible
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hacerlo. A ese comentarista bien podria de-
cirsele, igualmente, que tampoco harian falta
normas formales (tenemos mds de 100.000
vigentes en Espana, cuando Alemania tiene
10.000)%, sino que bastaria con un cambio de
cultura. También que algunas de esas medi-
das ya parecian estar incluidas en nuestras
leyes. En todo caso, la practica jurisprudencial
y la dindmica de las instituciones en nuestro
pais parecen demostrar que la garantia cons-
titucional es quiza la mas eficiente para lograr
el cambio, por distintas razones: por la supre-
macia jerarquica del texto, porque informa al
resto del ordenamiento y por la legitimidad
renovada que implica todo proceso de refor-
ma. No se trata de establecer un cédigo cons-
titucional demasiado exhaustivo que acabe
petrificando el ordenamiento juridico, pero si
de constitucionalizar unos principios basicos
que dadas las funciones que hoy se exigen del
poder publico parecen de lo més razonable.

%7 Este dato aparece en SEBASTIAN, C., Esparia estancada.
Por qué somos poco eficientes, op. cit.
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RESUMEN Este trabajo plantea la necesidad de abordar la reforma de la Constitucién en clave ordo-
liberal o, simplificando, permitiendo un auténtico mercado tinico que funcione respetando
la libre competencia y garantizando unos servicios sociales de alta calidad. Para ello en
primer lugar se desarrolla un analisis de la relacion entre Constitucién y economia (2),
haciendo hincapié en la relacién entre actividad econémica y surgimiento del Estado
(definiendo también conceptos tales como el ordoliberalismo y la «constitucion econémi-
ca»). A continuacion, se plantea una propuesta de reforma de la Constitucién espanola
(centrada en tres aspectos: mercado unico, defensa de la competencia y eficiencia de los
servicios publicos). Finalmente, se cierra el estudio con un breve apartado de conclusiones
que reivindican la necesidad de introducir estos cambios en nuestro texto constitucional.

En cuanto al modelo econémico que establecen las constituciones, los tribunales constitu-
cionales nacionales han adoptado una posicién que puede parecer contradictoria: por una
parte proclaman (de manera méds o menos explicita) una pretendida neutralidad respecto
de la actividad econémica, aunque dentro del marco constitucional, evitando pronunciar-
se sobre el modelo especifico y su contenido y, por otro, realizan un control de validez de
medidas de tinte econémico amparandose en su cualidad de defensor ultimo de la Cons-
titucion y del modelo social que ésta establece. Finalmente, se muestran reticentes a la
hora de llenar de contenido la categoria de Constitucién econémica, prefiriendo mantener
un concepto semantico y resistiéndose a dar el paso a establecer una auténtica categoria
normativa asimilable a una suerte de «bloque de constitucionalidad econémica».

Este trabajo hace, esencialmente, tres propuestas de reforma de nuestro ordenamiento.
La primera gira en torno al modelo econémico. En mi opinién, se podria optar por un
reconocimiento en el titulo preliminar de la Constitucién del sistema econémico por el
que optaria la Constitucién espafiola, que seria la economia social de mercado (en tanto
que el término ordoliberal, es quiza de caracter més bien cientifico-técnico). Aunque este
concepto seria, evidentemente, desarrollado posteriormente, permitiria a la jurispruden-
cia constitucional proteger un contenido minimo, que dote de consistencia y efectos la
declaracion constitucional y proteja el sistema frente a un legislador excesivamente in-
tervencionista o que pretendiese acabar con los servicios publicos (equiparados aqui al
concepto de derechos sociales). Se puede argumentar que el articulo 38 ya menciona la
«economia de mercado», aunque también podria responderse que esta declaracion, fuera
del titulo preliminar (que impregna al resto del texto constitucional), tendria un alcance
mads limitado. En segundo lugar, al hilo de la adaptacién de nuestro ordenamiento que se
propone, habria otros aspectos que se podrian desarrollar igualmente, tales como elevar a
la categoria de derecho fundamental el derecho de propiedad del articulo 33 (incluyendo
las limitaciones derivadas de la funcién social, por supuesto) o la libertad de empresa
del articulo 38. Igualmente, el reconocimiento de los colegios profesionales no parece que
deba incluirse en el texto constitucional (actualmente, articulo 36), sino que parece mas
conveniente que sea la propia Ley la que se cina a su regulacién en aquellos casos en los
que realmente exista un interés publico que justifique el cierre de mercado que opera una
organizacion de estas caracteristicas. Finalmente, habria que concretar qué se entiende
por una reforma en clave ordoliberal. En sintesis, se trataria de reforzar (o establecer)
un auténtico mercado tnico en Espafia, garantizar la libre competencia y asegurar unos
servicios publicos (en forma de derechos sociales) eficientes y de calidad. Ese seria el ob-
jetivo final y ultimo de esta propuesta: contar con un mercado abierto a la competencia y
eficiente, atractivo a los operadores y que permita una actividad econémica que lleve a un
nivel alto de recaudacion. Asi se asegurarian los fondos necesarios para garantizar unos
servicios publicos eficientes y de calidad que son los necesarios en un moderno Estado
social y democratico de Derecho y de calidad.
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Asi, el objetivo de este trabajo, simplemente, consiste en poner el foco en algunos aspectos,
si se quiere, mas funcionales, menos existencialistas, pero muy necesarios ante la even-
tualidad de una reforma de la Constitucion. No se habla aqui de la crisis de la democracia
representativa, ni del sistema electoral, ni del Estado autonémico (aunque sus ineficien-
cias estan relacionadas con lo aqui propuesto). Al contrario, se incide en una propuesta de
reforma més pragmatica o funcional, menos elevada en la Teoria de la Constitucién, pero
cuyos resultados contribuirian a una mejora sustancial de la cosa publica. En esencia,
se proponen tres cosas: lograr un auténtico mercado unico nacional, constitucionalizar
la libre competencia y lograr una administracién maés eficiente (aunque aqui sélo se ha
desarrollado el aspecto relativo a las duplicidades). Un lector critico podria apuntar que
ninguna de estas propuestas (mds o menos razonables) necesitaria de su inclusién en el
texto constitucional, que simplemente por la via legal seria posible hacerlo. A ese comen-
tarista bien podria decirsele, igualmente, que tampoco harian falta normas formales, sino
que bastaria con un cambio de cultura. También que algunas de esas medidas ya parecian
estar incluidas en nuestras leyes. En todo caso, la practica jurisprudencial y la dindmica
de las instituciones en nuestro pais parecen demostrar que la garantia constitucional
es quizé la mas eficiente para lograr el cambio, por distintas razones: por la supremacia
jerarquica del texto, porque informa al resto del ordenamiento y por la legitimidad reno-
vada que implica todo proceso de reforma. No se trata de establecer un cédigo constitu-
cional demasiado exhaustivo que acabe petrificando el ordenamiento juridico, pero si de
constitucionalizar unos principios basicos que dadas las funciones que hoy se exigen del
poder publico parecen de lo mas razonable.

Palabras clave: Ordoliberalismo; Economia social de mercado; libre competencia; mer-
cado; Constitucién econémica.
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LUIS IGNACIO GORDILLO PEREZ

ABSTRACT This study raises the need to address the reform of the Constitution according to or-
doliberal keys or, simplifying, allowing a genuine single market that works respecting
free competition and guaranteeing high quality social services. First, an analysis of the
relationship between the Constitution and the economy (II) is developed, emphasizing
the relationship between economic activity and the emergence of the State (also defining
concepts such as ordoliberalism and «economic constitution»). Next, a proposal to reform
the Spanish Constitution is proposed (focused on three aspects: single market, defence of
competition and efficiency of public services). Finally, the study ends with a brief section
of conclusions that claim the need to introduce these changes in our constitutional text.

As for the economic model established by constitutions, national constitutional courts
have adopted a position that may seem contradictory: on the one hand, they claim (in a
more or less explicit way) a supposed neutrality with respect to the economic activity, al-
though within the constitutional framework, avoiding to pronounce on the specific model
and its content; on the other hand, they carry out a validity control of economic measures
based on their quality as the last defender of the Constitution and the social model that
it establishes. Finally, they are reluctant to fill the category of economic constitution with
content, preferring to maintain a semantic concept and avoiding to take a step forward in
order to establish an authentic normative category similar to a sort of «block of economic
constitutionality».

Basically, this study makes three proposals to reform our Constitution. The first is about
the economic model. In my opinion, one could opt for recognition in the preliminary title
of the Constitution of the economic system that the Spanish Constitution would opt for,
which would be the social market economy (while the term «ordoliberal» is perhaps rath-
er scientific-technical in nature). Although this concept would, of course, be developed
later, it would allow constitutional jurisprudence to protect a minimum content that en-
dows the constitutional declaration with consistency and effects and protects the system
against an overly interventionist legislator or intended to end public services (equated
here with the concept of social rights). It can be argued that article 38 already mentions
the «market economy», although it could also be stated that this declaration, outside
the preliminary title (which permeates the rest of the constitutional text), would have
a more limited scope. Secondly, in line with the proposed adaptation of our regulation,
there would be other aspects that could also be developed, such as considering the right to
property of article 33 as a fundamental right (including the limitations derived from the
social function, of course) or the freedom of enterprise of article 38. Likewise, the recog-
nition of professional associations does not seem to be included in the constitutional text
(currently, article 36), but it seems more convenient that the law itself should be subject
to its regulation in those cases in which there is really a public interest that justifies the
closing of the market that such an organization is operating. Finally, we should specify
what is meant by an ordoliberal reform. In short, it would seek to strengthen (or estab-
lish) a genuine single market in Spain, to guarantee free competition and to ensure effi-
cient and quality public services (as social rights). That would be the final and last goal of
this proposal: to have a market open to competition and efficient, attractive to operators
and allowing an economic activity that leads to a high level of revenue. This would ensure
the necessary funds to guarantee efficient and quality public services that are necessary
in a modern, social and democratic State of Law and quality.

Thus, the objective of this study is simply to focus on some aspects, that is to say, more
functional, less existentialist, but absolutely necessary in the event of a reform of the
Constitution. Neither the crisis of representative democracy, the electoral system, nor
the autonomic state are mentioned here (although their inefficiencies are related to what
is proposed here). On the contrary, there is a more pragmatic or functional reform pro-
posal, less elevated in the Theory of the Constitution, but whose results would contribute
to a substantial improvement of public affairs. Basically, three goals are proposed: to
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achieve a genuine national single market, to make free competition constitutional and to
achieve a more efficient administration (although only the aspect related to duplicities
has been developed here). A critical reader could point out that none of these (more or
less reasonable) proposals would need to be included in the constitutional text. It would
simply be possible to do so by legal means. It could also be said to that commentator
that formal norms would not be necessary either, but that a change of culture would be
enough. Also, that some of those measures already seemed to be included in our law. In
any case, the jurisprudential practice and the dynamics of institutions in our country
seem to demonstrate that the constitutional guarantee is perhaps the most efficient one
to achieve the change for different reasons: for the hierarchical supremacy of the text,
because it informs the rest of the norms and for the renewed legitimacy implied by any
reform process. It is not about establishing a too exhaustive constitutional code that ends
up petrifying the legal order, but it is about getting some basic principles in a constitu-
tional way that, given the functions that today are demanded from the public power, seem
to be the most reasonable ones.

Keywords: Ordoliberalism; social market economy; free competition; market; economic
constitution.
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Los articulos 2y 4
de la Carta Social
Europea ante

el Derecho espanol

1. INTRODUCCION

1. La Carta Social Europea es un Tratado
Internacional del Consejo de Europal!, cuyo
texto originario?, firmado en la ciudad italia-
na de Turin el dia 18 de octubre de 19613 fue
ratificado por Espana, mediante Instrumento
de ratificacién de 29 de abril de 1980% La ver-

* Dra. Internacional en Derecho. Profesora del ISCTE-Ins-
tituto Universitario de Lisboa.

' Organismo supranacional de ambito europeo creado en
1949. El ingreso por Espafia en el Consejo de Europa se produjo
en 24 noviembre 1977, tras el oportuno proceso de verificacion
del cumplimiento de condiciones.

2 Existen solo dos versiones oficiales de la Carta -en len-
guas inglesa y francesa-, entre las cuales ocurren, a veces, pe-
quefias diferencias que pueden asumir algun valor semantico.
El parrafo final de la Carta es del siguiente tenor: «Hecha en
Turin, en este dia 18 de octubre de 1961, en inglés y francés,
siendo ambos los textos igualmente autorizados ...». Por eso,
siempre que sean transcritas disposiciones de la Carta, incluire-
mos las versiones inglesa y francesa.

* Las versiones auténticas de la CSE puedan ser consul-
tadas en www.coe.int. Acerca de todas las potencialidades de
este sitio de Internet, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA,
El salario minimo en Alemania. Un estudio comparado entre
regimenes de salarios minimos profesionales (alemanes) e in-
terprofesionales legales (norteamericano y europeos), Netbiblo
(A Coruna, 2009), pags. 53 v ss.

* Publicado en el Boletin Oficial del Estado de 26 junio
1980 (BOE 153, con correccion de errores publicada en el BOE

192, de 11/08/1980).
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Articles 2 and 4
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sién originaria de la Carta Social Europea®, fue
modificada y enmendada por cuatro nuevos
documentos distintos: el Protocolo Adicional,
firmado en Estrasburgo el 5 de mayo de 1988,
el Protocolo de Modificacién, firmado en Turin
el 21 de octubre de 1991, el Protocolo Adicional
a la Carta Social Europea estableciendo un sis-
tema de quejas colectivas, firmado en Estras-
burgo el 9 de noviembre de 1995, y por ultimo,
en un nuevo texto refundido, la Carta Social
Europea revisada, firmada en Estrasburgo el
3 de mayo de 1996. El Reino de Espana ratifi-
¢, asimismo, en 20006, el Protocolo Adicional
de 1988. Sin embargo, no ratificé el Protocolo
Adicional de 1995, lo que explica que no se en-
cuentre obligada a someterse al nuevo procedi-
miento de control del cumplimiento establecido
en el mismo, ni en consecuencia, en la Carta
Social Europea revisada. En lo que respecta al
Protocolo de Modificacién de 1991, a pesar de
afirmarse en el sitio en Internet del Consejo de
Europa que Espana ratificé este Protocolo, lo
cierto es que el Instrumento de ratificacién de

® Sobre los textos que integran la Carta Social Europea,
asi como sobre su contenido, véase L. TEIXEIRA ALVES, E cumpli-
miento de la Carta Social Europea en materia de salarios. Un
estudio comparado de los ordenamientos laborales portugués,
espariol e italiano, Atelier (Barcelona, 2014), pags. 16 a 22.

6 Cfr. Instrumento de ratificacion de 7 de enero de 2000,
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 25 de abril de 2000.
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dicho Protocolo nunca se publicé en el Boletin
Oficial del Estado, resultando incluso que en
el sitio en Internet del Congreso de los Dipu-
tados’, donde pulcramente constan todos los
tramites relativos a todos los procedimientos
de ratificacién de todos los Tratados Interna-
cionales, se da como no culminado el proceso de
ratificacién relativo a este Protocolo de Modi-
ficacién de la Carta Social Europea, por lo que
no cabe mas remedio que concluir que Espania
no se encuentra vinculada por el Protocolo en
cuestion, al resultar decisiva aqui la regla del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil espanol, re-
lativa a que «las normas juridicas contenidas
en los tratados internacionales no seran de
aplicacién directa en Espafa en tanto no hayan
pasado a formar parte del ordenamiento inter-
no mediante su publicacién integra en el «Bo-
letin Oficial del Estado»»®. La ratificacion tanto
de la Carta Social Europea originaria (de 1961)
como del Protocolo adicional de 1988 fue he-
cha, por Esparia, aceptando todos los articulos
sin ninguna reserva, aunque con declaracién
referente a la interpretacion de los articulos 5
y 6 de conformidad con la Constitucion Espa-
fiola (cfr. supra, nota 3). Méas tarde, el Estado
espanol denuncio la letra b) del apartado 4 del
articulo 8 (prohibicién del empleo femenino en
trabajos subterraneos en las minas o cualquier
otro trabajo que no sea adecuado para la mujer,
por su caracter peligroso, penoso o insalubre)®.

2. De entre los diecinueve derechos sociales
proclamados en la Carta Social Europea (a que
corresponden los articulos 1 a 19 de la Parte
IT), los derechos sobre los que versan los arti-
culos 2 y 4 —tema de nuestro trabajo— tienen
la relevante particularidad de constituir dos de
los pilares en que se asienta el contenido ba-
sico de las relaciones de trabajo subordinado.
En efecto, estos articulos se refieren a los dos
elementos entre los que se establece el equili-
brio contractual de los intereses confrontados
en las relaciones de trabajo: por un lado, el
tiempo de trabajo —que delimita tanto la subor-

7 Ubicado en www.congreso.es.
8 Articulo 1, apartado 5.
 Denuncia publicada en el BOE 112 de 10/05/1991.

==

SUMARIO CONTENTS

dinacién juridica y la consiguiente cantidad de
trabajo a realizarse por el trabajador, como el
tiempo de descanso y reposo—, y por otro lado,
la retribucién —que consustancia la contrapar-
tida econémica a cargo del empresario. Los dos
componentes del objeto del contrato de trabajo
—tiempo de trabajo, retribucién— son tratados,
en los referidos articulos de la Carta Social Eu-
ropea, con un criterio normativo comun, asen-
tado en la idea de «justicia». En la version in-
glesa, se habla de qust conditions of work» y de
«fair remuneration»; en la otra version oficial,
en lengua francesa, se emplea, para ambos ele-
mentos, el adjetivo «quitable». La «justicia» o
«equidad» que aqui estdn en cuestion no se re-
fieren, sin embargo, al equilibrio «subjetivo» de
las prestaciones, esto es, a la idea de «equiva-
lencia» de los sacrificios y de las satisfacciones
obtenidos por los contratantes, ni al equilibrio
«objetivo» de las mismas prestaciones, traduci-
do en el valor econémico atribuible a cada una
de ellas. El criterio de justicia» adoptado en la
Carta, con relacién a los términos de intercam-
bio por el contrato de trabajo, tiene un sentido
unidireccional: se refiere, especificamente, al
«tratamiento» que, en el contexto de las rela-
ciones de trabajo, debe darse a aquél que pres-
ta el trabajo, le dedica parte importante de su
existencia y encuentra en él la base de subsis-
tencia personal y familiar, y que es la persona
del trabajador. La «justicia» o «equidad» de las
condiciones de trabajo y de la remuneracion,
exigidas por los articulos 2 y 4 de la Carta So-
cial Europea, pertenecen, asi, al mismo orden
axioldgico en que, casi cuatro décadas maés tar-
de, brot6 y de desarrollé, por obra de la Organi-
zacion Internacional de Trabajo, la idea-fuerza
de «trabajo digno». Es, en verdad, el criterio del
respeto por la «dignidad humana» en el traba-
jo, convertido en dominante por la necesaria
implicacién de la persona del trabajador en la
prestacion de trabajo y por los riesgos implici-
tos en el desequilibrio contractual originario
que caracteriza la relacién de trabajo subordi-
nado —ése es el criterio que soporta todas las
proposiciones normativas contenidas en esos
dos articulos de la Carta Social Europea. Y por
ser ése el criterio fundamental, que establece
una conexion fuerte entre los derechos de quien
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trabaja y los «derechos humanos» en general,
no dejara de ser sorprendente el hecho que la
propia Carta no reconozca a estos articulos la
preeminencia que esas caracteristicas reclama-
rian. En efecto, el articulo 20'°, no incluye los
articulos 2 y 4 en el abanico de aquellos siete
articulos de relieve primordial, entre los cuales
resulta obligatoria la aceptacién de, por lo me-
nos, cinco. Bastard, pues, para un Estado que
no acepte los articulos 2 y 4, la consideracién
de que sera «objetivo de su politica» la creacién
de «condiciones en que puedan ser efectivos los
derechos y principios» aludidos en los nimeros
2y 4 de la Parta I de la Carta.

3. Tal como las exigencias por las cuales se
expresa la «Agencia del Trabajo Digno», la pro-
mocién, en la Carta, de condiciones de trabajo y
de remuneraciones «equitativas» (por utilizar el
término que adopt6 en la versién esparola de la
Carta) se dirige a las «partes contratantes», esto
es, a los Estados miembros del Consejo de Euro-
pa que ratifiquen los citados articulos 2 y 4. Sus
destinatarios de primera linea son, claramente,
los legisladores nacionales: la Carta define aqui
un verdadero programa legislativo, aunque en
términos vagos que conceden amplio espacio a
la politica legislativa propia de cada Estado. No
obstante, como se sabe, la jurisprudencia del Co-
mité Europeo de los Derechos Sociales (CEDS)
ha venido apropiandose de una parte, aunque
bastante discreta, de ese espacio, ofreciendo
pardametros concretos para, a través de una
densificacion de los derechos consagrados en el
texto de la Carta por los legisladores naciona-
les, alcanzarse una progresiva armonizacion del
modo en que se entiende y se aplica en el espacio
juridico del Consejo de Europa. Desde el punto
de vista formal, es evidente que esos criterios

10 Bajo el epigrafe «Compromisos», el articulo 20 integra la
Parte Ill de la Carta. Esta disposicion identifica las disposiciones
fundamentales (core provisions) -correspondientes a compro-
misos expresados en la aceptacion de articulos de la Carta,
conforme al peculiar proceso instituido por ella-, necesarias
para que un Estado pueda ser considerado «parte contratanten,
esto es, Estado ratificante. De entre los referidos compromisos,
se establece la vinculacion por el Estado ratificante a, por lo
menos, cinco de los siete articulos siguiente de la Parte Il de la
Carta: articulos 1,5, 6, 12, 13, 16 y 19.
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interpretativos —establecidos por el 6rgano de
control del cumplimiento por los Estados de la
Carta— no forman parte integrante de la Carta
Social Europea!?, pero se explicitan, con caracter
general, en el inicio de cada volumen correspon-
diente a las «Conclusiones» elaboradas por el
Comité y, en el plano juridico, se entienden como
desarrollos declarativos del contenido de la Car-
ta'?. Por otro lado, no se trata de criterios rigidos
o inmutables; la preocupacién del ajuste a la di-
versidad de las situaciones nacionales y a la evo-
lucién de las circunstancias explica que —como
veremos mas adelante—, a veces, se manifieste
alguna variacién y hasta aparente inconsisten-
cia en la aplicacién de tales criterios. En segun-
da linea, también son destinatarios de la Carta,
en cada pais que reuna condiciones para ser
considerado «parte contratante», los restantes
organos del Estado —Tribunales y Administra-
cién puablica—, una vez que el convenio ratificado
constituye un compromiso firme del Estado so-

" Sobre la clasificacion de los criterios interpretativos de
la Carta, véase L. TEIXEIRA ALVES, El cumplimiento de la Carta
Social Europea en materia de salarios. Un estudio comparado
de los ordenamientos laborales portugués, espafiol e italiano,
cit., pags. 43 a 45.

12 Esa consideracion fue reforzada por el Protocolo de Tu-
rin (alteraciones a la Carta), celebrado el 21 de octubre de 1991.
La nueva redaccion dada a los articulos 24 y 25 de la Carta
originaria (la Unica que entonces se encontraba en vigor) dejo
claro que el cronograma de la supervision del cumplimiento de
la Carta integraba una instancia de apreciacion propiamente
Jjuridica -el Comité, entonces denominado «de Peritos Indepen-
dientesr—y dos instancias politicas —-el Comité Gubernamental,
encargado de hacer recomendaciones y propuestas de actua-
cién con base en las conclusiones del primero, y el Comité de
Ministros, al cual competia la decision final sobre esas reco-
mendaciones y propuestas. Fue este disefio el que, mucho mas
tarde, permitio —aunque en un contexto en que ya figuraba el
Protocolo Adicional sobre Reclamaciones colectivas de 1995-
que el Comité, frente a una posicion discordante del Comité
de Ministros haya subrayado que «el Comité de Ministros no
puede contrariar una apreciacion juridica hecha por el Comité
de Peritos Independientes, sino que solo puede decidir hacer, o
no, una recomendacién adicional al Estado implicado». C. BE-
NELHOCINE, The European Social Charter, ed. Consejo de Europa
(Estrasburgo, 2012), pag. 101. Recuérdese que aunque conste
en el sitio en Internet del Consejo de Europa que Espafa rati-
fico este Protocolo el 24 de enero de 2000, lo cierto es que el
Instrumento de ratificacion de dicho Protocolo nunca se pu-
blicd en el Boletin Oficial del Estado, por lo que no se puede
considerar que Espafa esté vinculada por este Protocolo.
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berano, en su conjunto'®. Los tribunales, en par-
ticular, no pueden ignorar ese compromiso del
Estado a cuya estructura operativa pertenecen,
como 6rganos de soberania. Es claro que las di-
rectrices constantes de los articulos 2 y 4 no son
suficientemente densas como para hacer posible
su aplicacién en la decisién sobre situaciones
concretas. Aun asi, se considera que la Carta no
puede ser, pura y simplemente, dejada de lado
por los tribunales de cualquiera de los Estados
ratificantes. El necesario uso jurisdiccional de
la Carta se sitia en dos planos: las directrices
constitutivas de los articulos son, ciertamente,
invocables en la construccion de los criterios de
valoracién de los casos a juzgar; y la ya referida
jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales no puede ser ignorada, en la medida en
que define parametros de apreciacion y decision
que son vinculantes para los Estados ratifican-
tes.

4. Especialmente en lo que toca a las mate-
rias abordadas en los articulos 2 y 4 de la Carta,
el hecho de que el Estatuto de los Trabajadores
hubiera sido publicado en fecha muy préxima a
la ratificacién de la Carta, podria sugerir algin
tipo de conexién entre ambas medidas. En rea-
lidad, no existe, en la Exposicién de Motivos del
Estatuto, ningin indicio de que el tenor de esos
especificos compromisos internacionales —al con-
trario de los que resultan de ciertos convenios de
la Organizacién Internacional de Trabajo!— hu-

3 Aunque subsista, incluso hoy, la tendencia de calificar
las disposiciones obrantes en la Parte Il de la Carta como meras
proposiciones de principio, con cardcter puramente doctrinal y
programatico, la verdad es que la naturaleza vinculante, obliga-
toria, de esas disposiciones, como verdaderas normas juridicas
-aunque de contenido muy flexible, dejando amplios margenes
de decision a los legisladores nacionales-, resulta inherente, de
manera cristalina, en el proceso historico de su formacion. El
debate sobre el caracter a atribuir a esas proposiciones existio
en la fase de desarrollo del proyecto, y se resolvio en el sentido
de reconocimiento de perfil vinculante (para los Estados acep-
tantes) a todos los elementos constitutivos de la Parte II. Cfr,
por ejemplo, M. RODRIGUEZ-PINERO, La Carta Social Europea y su
puesta en prdctica, Revista de Instituciones Europeas, nim. 5
(1978), pag. 56, acessible en www.cepc.gob.es.

'* Espafa ya habia ratificado, hasta 1977, la casi totalidad
de los que vendrian a ser conocidos como «convenios funda-
mentales» de la OIT. Sélo muchos afios mds tarde surgiria el
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biese sido especialmente tenido en cuenta por el
legislador espariol en la trazado del régimen de
las relaciones individuales de trabajo que cum-
ple el Titulo I de la Ley de 1980. La explicaciéon
para tal hecho se encuentra —maés que en la in-
fravaloracién de la Carta Social Europea—, so-
bre todo en el hecho de la entonces muy reciente
Constitucion de Espafia, naturalmente colocada
en el proscenio del ordenamiento juridico nacio-
nal, mas all4 de encargar al legislador ordinario
establecer un «estatuto de los trabajadores» (ar-
ticulo 35/2), incluir referencias fundamentales
aquellas mismas materias (en particular, en los
articulos 35/1 y 40/2), suficientes para orientar
un correspondiente programa legislativo. La cir-
cunstancia de que el Reino de Espania no haya
ratificado todavia la Carta Social Europea revi-
sada deja provisionalmente intactas la natura-
leza y la amplitud de los compromisos inheren-
tes a la aceptacién de los articulos 2 y 4 de la
Carta originaria. La Carta revisada no se limit6,
en efecto, a incrementar nuevos compromisos a
la lista resultante de la Carta originaria y del
Protocolo adicional de 1988; modificé el conte-
nido de algunos de ellos, senaladamente los que
constan en el articulo 2, como se indicara en su
propio lugar. En consecuencia —y por referir sélo
un ejemplo—, las obligaciones contraidas por
Espafia en el ambito del articulo 2 son menos
exigentes que las de Portugal, que ratificé en su
integridad la Carta revisada. Por otro lado, como
se vio, Espana, dado que no ratificé el Protocolo
Adicional de 1995, sobre un sistema de reclama-
ciones colectivas, no estd expuesta a este segun-
do régimen de control de aplicacién de la Carta,
también protagonizado por el Comité Europeo
de Derechos Sociales. Asi, sélo esta en causa el
examen de los informes periédicos sobre la apli-
cacion de las disposiciones aceptadas y no acep-
tadas por el Estado espanol, de conformidad con
los articulos 21 y 22 de la Carta Social de 1961.
En las notas que siguen, trataremos, sucesiva-
mente, de los articulos 2 y 4, estructurando el
tratamiento de cada uno de ellos en dos partes:
primero, procuraremos evidenciar el sentido re-

octavo de esos convenios (sobre trabajo infantil), que el Estado
espafiol ratificd prontamente, en 2001.
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gulador que resulta de los propios textos, y de la
jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales; después, analizaremos el modo en que
se estableci6 la conexion entre el ordenamiento
juridico espariol y esos mismos contenidos regu-
ladores o, en otras palabras, el punto en que se
encuentra el cumplimiento de los compromisos
asumidos por Espana a través de la ratificacién
de la Carta Social Europea de 1961,y de la acep-
tacion, sin reservas, de los dos mencionados ar-
ticulos. Dado que nuestro campo de observacion
se limita a los articulos 2 y 4, tomaremos como
base las Conclusiones mas recientes del Comi-
té Europeo de Derechos Sociales, publicadas en
2014 y referentes al periodo de 1 de enero de
2009 a 31 de diciembre de 2012, en lo parte rela-
tiva a Espafia’®. Como se comprobarad, el Comité
produjo (en lo que respecta al cumplimiento por
el Estado espaiiol de los dos articulos aludidos, y
teniendo en cuenta que totalizan 10 apartados)
4 conclusiones de conformidad y 5 de no confor-
midad. Por otro lado, el CEDS lament? la repeti-
da falta de informacién solicitada a fin de poder
pronunciarse sobre el cumplimiento de una de
las disposiciones abarcadas —el apartado 5 del
articulo 4—, considerando incluso que esa omi-
sién «representa una violacién de la obligacién
de informar asumida por Espafia con base en la
Carta de 1961».

2. EL DERECHO A CONDICIONES
DE TRABAJO EQUITATIVAS

2.1. El articulo 2 de la Carta
y su interpretacion

2.1.1. El criterio de la «gran mayoria»

5. En la secuencia natural de las disposi-
ciones relativas al Derecho del Trabajo, reuni-
das en el articulo 1, el articulo 2 de la Carta

15 Cfr. Conclusions XX-3 (2014), Spain. Aunque esté en
curso de nueva apreciacion -sobre un informe presentado por
Espafia en 2016-, cuyas conclusiones se esperan para el fin del
corriente afio de 2018, no podemos, naturalmente, tener en
cuenta los materiales relativos a ese nuevo proceso de control.
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aborda un abanico de disposiciones referentes
al derecho a condiciones de trabajo equitati-
vas, que versan sobre la tematica del tiempo
de trabajo, mas concretamente: duracion del
trabajo y de los descansos. En la perspectiva
asumida por el Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS), los objetivos de la Carta,
en este punto especifico, son los de proteger
la salud y la seguridad de los trabajadores, y
asegurar la conciliacién del trabajo con sus vi-
das personales y familiares'é. En los términos
del articulo 33 de la Carta originaria (bajo el
epigrafe «Puesta en aplicacién por medio de
Convenios Colectivos») —con correspondencia
en el articulo I de la Parte V de la Carta re-
visadal’—, todas las disposiciones contenidas
en este articulo!® estdn cubiertas por un par-
ticular criterio de compliance, segin el cual,
independientemente de los medios por los
cuales, en cada pais, deban hacerse efectivas
las obligaciones derivadas de aquellas dispo-
siciones, se considera que se cumplen cuando
se apliquen «a la gran mayoria de los traba-
jadores interesados» («the great majority of
the workers concerned»; «la grande majorité
des travailleurs intéressés»). Naturalmente,

16 Cfr. Conditions of employment in the European Social
Charter, ed. Consejo de Europa, 22 ed. (Estrasburgo, 2000), pag.
15.

17 Articulo | (rotulado, en francés, «Mise en ceuvre des
engagements souscrits, y en inglés, «Implementation of the
undertakings givem).

8«1 -En los Estados miembros en los que las disposicio-
nes de los parrafos 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 2, parrafos 4, 6
y 7 del articulo 7 y parrafos 1, 2, 3 y 4 del articulo 10 de la
parte Il de la presente Carta sean materias que estén normal-
mente confiadas a convenios entre empleadores u organiza-
ciones de empleadores y organizaciones de trabajadores, o que
normalmente se establezcan por vias distintas de la legislati-
va, las Partes Contratantes podran aceptar los compromisos
correspondientes, considerandose que los mismos han sido
cumplidos desde el momento en que esas disposiciones sean
aplicadas en virtud de dichos convenios, o por cualquier otro
medio, a la gran mayoria de los trabajadores interesados. 2 - En
los Estados miembros en los que estas disposiciones sean ma-
teria que compete normalmente a la actividad legislativa, las
Partes Contratantes podran igualmente aceptar los compro-
misos correspondientes, considerandose que los mismos han
sido cumplidos desde el momento en que esas disposiciones
sean aplicadas por Ley a la gran mayoria de los trabajadores

interesadosy.
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la formula suscita dudas en cuanto a la medi-
da de esa «gran mayoria». Desde el punto de
vista técnico-juridico, se trata de un concepto
indeterminado, que, si contase con legislaciéon
nacional —esto es, norma directamente aplica-
ble a situaciones individuales concretas— de-
beria ser tomado como una invitacién al juz-
gador para encontrar soluciones ajustadas a
las circunstancias en cada caso. Sin embargo,
siendo expresion constante de una disposicién
internacional, fundada en compromiso que
tiene por objetivo una cierta estandarizacién
de regimenes en los Estados suscritores, esa
técnica no corresponderia a su naturaleza ni
produciria resultados utiles. Asi, el CEDS en-
tendié necesario concretar por él mismo, de
modo univoco, esa nociéon de «gran mayoria»,
colocando el umbral, como se sabe, en 80%*°.
Eso significa que de la apreciacién relativa al
cumplimiento en cierto pais de disposiciones
incluidas en este articulo de la Carta, puede
concluirse la no cobertura de hasta un 20%
de los trabajadores comprendidos, sin que de
ahi resulte un juicio de no conformidad?®. La
definicion de un criterio tan maleable para la
apreciaciéon del cumplimiento de ciertas (mas
bien, muy pocas) disposiciones de la Carta y,
en especial, de las relativas a los tiempos de
trabajo y de descanso, parece deber relacio-
narse con la necesidad de atender a la gran
diversidad de los regimenes nacionales, y a la
particular sensibilidad que el tema reviste, en
los plano econémico y social. El establecimien-
to del criterio constante del articulo 33 —que,
como sefialamos, se mantuvo, mas de tres dé-
cadas después, en la Carta revisada— puede
haber sido el precio negocial de la inclusion

19 Cfr. Conclusions .

% Se trata de solucién muy criticada, sefialadamente por
quien considera, justamente, que la materia de los derechos so-
ciales se inserta en el dominio mas amplio de los derechos hu-
manos, que son, por naturaleza, indivisibles y universales. Cfr.,
por ejemplo, J.-F. AKANDJI-KOMBE, Charte sociale européenne et
Convention européenne des droits de I'homme: Quelles pers-
pectives pour les 10 prochaines années?, acessible en <rm.coe.
int/1680490831>. El propio Comité manifesto disconformidad
con la solucion, pero el articulo 33 de la Carta no deja espacio
para una exigencia de aplicacion universal.
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de las disposiciones bastante concretas del ar-
ticulo 2.

2.1.2. El derecho a una «duracién
razonable» del trabajo

6. El apartado 1 del articulo 2 obliga al
Estado ratificante que lo acepte como compro-
miso «a fijar una duracién razonable al tra-
bajo diario y semanal, debiendo la semana de
trabajo ser progresivamente reducida, tanto
cuanto el aumento de la productividad y los
otros factores en juego lo permitan» («to pro-
vide for reasonable daily and weekly working
hours, the working week to be progressively
reduced to the extent that the increase of pro-
ductivity and other relevant factors permit»; «a
fixer une durée raisonnable au travail journa-
lier et hebdomadaire, la semaine de travail de-
vant étre progressivement réduite pour autant
que l'augmentation de la productivité et les
autres facteurs entrant en jeu le permettent»).
Esta disposicién pone de nuevo en evidencia
la nocién de «razonabilidad», que apela a la
consideracién conjunta de factores ligados a
la situacion personal de los trabajadores —con-
ciliacién vida/trabajo, salud y seguridad en el
trabajo— y ligados a la concreta situacién de
la entidad empleadora, a su organizacion, al
sector econémico en que se sitia y a las ca-
racteristicas del proceso productivo. También
aqui, sin embargo, el CEDS se debatié entre la
necesidad de respetar la intencién claramen-
te subyacente al enunciado de la Carta —la de
viabilizar regimenes de duracién del trabajo
adaptados a las circunstancias de cada pais,
absteniéndose, por eso, de fijar limites absolu-
tos?'- y la exigencia de conferir algin sentido
util —esto es, algun efectos de encuadramiento
y estandarizacion minima— a ese mismo enun-
ciado. Asi, después de, en varios momentos?,

21 A pesar, en el proceso de construccion de la Carta, de
haber sido formuladas propuestas en el sentido de establecerse
la semana de 40 horas como objetivo. Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO,
La Carta Social Europea y su puesta en prdctica, cit., pag. 59.

22 Sobre las sucesivas posiciones adoptadas por el Comité
en este ambito, véase la sintesis de L. SAMUEL, Droits sociaux
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haberse manifestado contra la posibilidad de
fijar concretos limites a la duracion del traba-
jo diario y semanal —exactamente, por contra-
riar tal fijacion los propdésitos subyacentes en
esta disposicién de la Carta—, el Comité acabé
por encontrar una solucién por via negativa:
la de, casuisticamente, calificar ciertos regi-
menes de duracién del trabajo como de «carac-
ter irrazonable» y, a partir de ahi, formular la
posicién de que «la duracién del trabajo debe,
en cualquier caso, ser inferior a dieciséis ho-
ras al dia y no sobrepasar sesenta horas por
semana para ser considerada como razonable
en el sentido de la Carta»?®. Por otro lado, el
CEDSS, naturalmente, tuvo que pronunciarse
sobre las definiciones de tiempo de trabajo y
de tiempo de descanso, sefialadamente a pro-
posito de regimenes de disponibilidad de los
trabajadores sin trabajo efectivo, como los de
prevencion (stand-by duty) en las instalacio-
nes del empleador y los de permanencia «a
llamada» (on-call duty) en casa del trabajador.
El Comité entiende que «la ausencia de traba-
jo efectivo, determinada a posteriori para un
periodo de que a priori el trabajador no podia
disponer, no constituye un criterio adecuado
para encarar tal periodo como de descanso»;
asi, «la equivalencia de un periodo «a llama-
da» a periodo de descanso, en su integridad,
constituye una violacién del derecho a una
razonable duracién del trabajo» en cualquiera
de aquellas modalidades®.

7. Las preocupaciones inspiradoras de
este paragrafo del articulo 2 evidencian que
la mera fijacion de limites al trabajo diario
normal no es bastante: la consideracién de los
tiempos de trabajo suplementario es indispen-
sable para la salvaguarda de las exigencias de
salud y seguridad en el trabajo, asi como para
la conciliacién de la vida personal y familiar
con la actividad profesional. Tal ponderacién
conjunta nunca estuvo en duda en la interpre-
tacion de esa disposicién de la Carta, senala-

fondamentaux. Jurisprudence de la Charte Sociale Européen-
ne, 22 ed., Consejo de Europa (Estrasburgo, 2002), pags. 42-43.
% Cfr. Conclusions XIV-2, tomo |, pag. 34.
2+ Cfr. Conclusions XX-3 (2014), Spain, pag. 6.
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damente en lo que toca a la apreciacién de la
«razonabilidad» de los regimenes de duracién
del trabajo. Esos regimenes no pueden bastar-
se con el acuerdo entre empresario y trabaja-
dor, ni siquiera con acuerdos establecidos con
representantes de los trabajadores, en cuanto
al volumen de trabajo suplementario a pres-
tar, una vez que debe atenderse a exigencias
de orden publico —salud y seguridad en el tra-
bajo— y no, meramente, a intereses particula-
res. En esa perspectiva, y en relaciéon con un
caso emblematico —el de Noruega—, el Comité
aprecié un marco compuesto, de un lado, por
normas relativamente restrictivas en cuanto
a la duracion del trabajo semanal (40 horas en
la ley; 37 horas y 30 minutos en los acuerdos
colectivos) y, de otro lado, por reglas permisi-
vas de prestacion de trabajo més alla de esos
limites, pudiendo totalizar, en ciertos casos,
dieciséis horas. En sus conclusiones, el CEDS
entendié que «una jornada de trabajo de die-
ciséis horas es demasiado larga para ser con-
siderada como razonable en el sentido de esa
disposicion de la Carta»®.

8. Las modernas tendencias para la adop-
cién de formas de flexibilidad en la organiza-
cién de los tiempos de trabajo, en la medida en
que comportan la posibilidad de fluctuacién de
horarios y de cémputo de los limites legales
de la jornada y de la semana de trabajo como
media en un periodo de referencia, abren es-
pacio para la practica, en ciertos periodos, de
tiempos de actividad mas largos de lo normal.
Esa es una de las vias por las cuales, aunque
espordadicamente, pueden surgir jornadas o
semanas de trabajo «irrazonables», sin que
los limites legales dejen de ser respetados
como media. Aunque no considerando que la
adopcién de esos regimenes constituya, en si
mismo, causa de no conformidad con la Car-
ta, el Comité adoptd, en la apreciacion indivi-
dualizada que hace en cuanto a la situacién
existente en cada pais, criterios prudenciales
destinados a garantizar, de un lado, el respeto,
en cualquier jornada y en cada semana de tra-

% Cfr. Conclusions XIV-2, tomo 2, pag. 648.
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bajo, por los parametros de razonabilidad de-
finidos en general (menos de dieciséis horas al
dia, menos de sesenta horas por semana), y a
prevenir, de otro lado, la hipétesis de manipu-
lacién de los tiempos de trabajo por decisiones
unilaterales de los empresarios?. Teniendo
que calcular el tiempo de trabajo como media
en un periodo de referencia, este no debe exce-
der de cuatro a cinco meses?’, admitiéndose la
extensién hasta doce meses por convenio co-
lectivo, «<supuesto que haya razones objetivas
o técnicas, o relacionadas con la organizacién
del trabajo, que justifiquen tal extension»2®.
Teniendo a la vista el objetivo de prevenir la
manipulacién unilateral de los tiempos de tra-
bajo por el empresario, la practica de regime-
nes de flexibilidad en la organizacién de los
tiempos de trabajo estd condicionada por la
existencia de un marco claro de reglas legales
o convencionales, acompanadas de la existen-
cia de servicios de inspeccién de trabajo en
condiciones de verificar su cumplimiento?.

9. La parte final del apartado 1 del ar-
ticulo 2 preconiza la reduccion progresiva
de la semana de trabajo, prestando atencion
a aumentos de productividad y a «otros fac-
tores en juego» («other relevant factors», «les
autres facteurs entrant en jeu»). Esta caute-
losa disposicién, respecto de la «dindmica» de
la evolucion de los tiempos de trabajo, no se
dirige, en nuestra opinién, a la correccién de
eventuales situaciones en que los pardametros
de la razonabilidad sean sobrepasados, pero si
a la tendencia que se manifestd, sobre todo, en
la década de los noventa del siglo pasado, de
la reduccién de los limites méximos legales y
convencionales de la semana de trabajo. Entre
tanto, el CEDA entendié también que debia
incluirse en la lista de esos factores a conside-
rar en la reduccién de la semana de trabajo la
«naturaleza del trabajo», particularmente en
la perspectiva de la salud y de la seguridad

% Cfr. Conclusions XIV-2, tomo |, pags. 113-114.
2 |bidem.

% Cfr. Conclusions XIX-3.

2 Cfr. Conclusions XIV-2, tomo 1, pags. 32 a 35.
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de los trabajadores®’. De cualquier modo, este
altimo segmento de la disposicién en analisis
asume una naturaleza puramente indicativa
y programatica, dejando a las Partes contra-
tantes y a los interlocutores sociales todo el
espacio de decisién en cuanto a la medida, al
ritmo y a la oportunidad de las reducciones
del tiempo de trabajo.

2.1.3. El derecho a dias festivos

10. La disposicion obrante en el segundo
apartado del articulo 2 de la Carta —segin
el cual los Estados ratificantes deben «fijar
dias festivos obligatorios con remuneracién»
(«to provide for public holidays with pay»; «a
prévoir des tours fériés payés»)—, reviste es-
pecial singularidad: no existe, que sepamos,
en ningun otro instrumento convencional in-
ternacional sobre derechos sociales®!, un pre-
cepto que imponga a los Estados implicados
el deber de instituir dias festivos. Sélo en el
Pacto Internacional sobre Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales®? se encuentra,
en el articulo 7, letra d), una referencia a la
«remuneraciéon de de los dias festivos» como
objeto necesario de imposicion legal. Esta dis-
posicion (apartado 2 del articulo 2) pretende,
de un lado, garantizar, en alguna medida, el
derecho al ocio, al tiempo libre y, de otro lado,
el derecho a la remuneracién que es condicion
de disfrute de ese primer derecho. No estando
asi, verdaderamente, en cuestion el derecho al
descanso —en el sentido de recuperacion de la
capacidad fisica y psiquica desgastada por el
trabajo—, la facultad de disponer de si mismo
en ciertas fechas, con la posibilidad de decidir
sobre el uso de ese tiempo para celebrarlas o
para fines diferentes, se trata, en esta regla de

% Cfr. Conditions of employment in the European Social
Charter, cit., pag. 17.

3 El tema esta completamente omitido en la Carta Comu-
nitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabaja-
dores (1989) y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (2000).

3 Adoptado en 1966 por la Asamblea General de las Na-

ciones Unidas.



la Carta, como elemento de un marco de condi-
ciones equitativas (justas) de trabajo. Resulta
claro del texto de este pardagrafo que no se im-
pone un numero especifico de festivos; frente
a la gran diversidad de las situaciones que se
pueden dar en cada pais, parece bastar que es-
tén consagrados «algunos» dias festivos®, en
que los trabajadores recuperen su disponibili-
dad personal, sin pérdida de retribucién. Mas
alla de eso, debe recordarse que este apartado
se encuentra dentro del ambito cubierto por el
articulo 33 de la Carta®4, por el que se admite
que un cierto porcentaje del total de trabaja-
dores (hasta un 20%) no disfrute del derecho
de suspender el trabajo en esos dias, sin que
se considere que exista una situacién de no
conformidad.

11. A este respecto, la jurisprudencia del
CEDS reconoce y acepta que, en ciertas acti-
vidades cuya naturaleza impone o justifica el
funcionamiento en todos los dias de la sema-
na y, por tanto, que también en los dias fes-
tivos haya trabajadores que no disfruten del
derecho al ocio en estos dias; pero desde hace
ya mucho tiempo que se considera exigible la
atribucién a esos trabajadores de «un ntimero
equivalente de dias de descanso compensa-
torio»®. Pero recientemente, sin embargo, el
Comité reformulé severamente esa posicion,
emitiendo una declaracién interpretativa (sta-
tement of interpretation) del siguiente tenor:
«El Comité considera que el trabajo realizado
en un dia festivo requiere una limitacién de
la parte del trabajador, que deberia ser com-
pensada con una remuneracién mas elevada
de lo que usualmente se paga. Conforme a
ello, ademas del dia festivo pagado, el trabajo
realizado ese dia debe ser remunerado, por lo
menos, con el doble de la retribucién normal.
La remuneracién también puede ser atribui-
da en forma de tiempo libre compensatorio,
en cuyo caso deberia ser por lo menos el doble

# Cfr. Conditions of employment in the European Social
Charter, cit., pag. 24.

3* Véase supra, num. 5.

% Cfr, por ejemplo, Conclusions XII-1, pag. 75.
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de los dias trabajados»®. Importa senalar que
la jurisprudencia del CEDS sobre este t6pico
no parece, de momento, exenta de algin es-
pacio para dudas aplicativas. Sefialadamente,
no estd clara la diferenciacién entre trabajo
realizado en dias festivos, en actividades que
funcionan necesariamente esos dias (y en las
cuales, por consiguiente, se trata de «trabajo
normal»), y trabajo realizado en dias festivos,
en actividades que, normalmente, paran esos
dias (y en las cuales, por tanto, se trata de
«trabajo suplementario»). Las consecuencias
ligadas al trabajo realizado en dias festivos
pueden no ser iguales en los dos tipos de situa-
ciones, y la posicion del Comité a ese respecto
parece no conllevar ninguna distincion.

2.1.4. El derecho a vacaciones anuales
retribuidas

12. Siempre en el ambito de las «condicio-
nes de trabajo equitativas», el apartado 3 de
este articulo de la Carta de 1961 compromete
a los Estados aceptantes a «asegurar la atri-
bucién de vacaciones anuales retribuidas de
dos semanas como minimo» («to provide for a
minimum of two weeks annual holiday with
pay»; «a assurer Loctroi d’'un congé payé an-
nuel de deux semaines au minimum»)*’. Las
dos versiones oficiales no permiten obtener
una respuesta inequivoca para la cuestion de
saber si ese periodo minimo es necesariamen-
te continuo, o puede dividirse en dos o mas
fracciones. La version francesa sugiere que,
como «minimo», se trata de un periodo unita-
rio («un congé ...»), mientras que la version in-
glesa parece limitar la exigencia a que, en un
ano, las vacaciones atribuidas y disfrutadas
totalicen dos semanas. Entre tanto, la practi-
ca —generalizada en varios paises— de la in-
terpolacién de las vacaciones no ha merecido
censura por parte del Comité. De todos modos,

% Cfr. Conclusions XIX-3 (2010), pag. 8.

7 En la Carta revisada (1996), el periodo minimo de va-
caciones paso a ser de cuatro semanas, de conformidad con
la evolucion verificada en la generalidad de los paises en esta

materia.
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el tépico mas insistentemente enfatizado en la
jurisprudencia del CEDS no es el da la con-
tinuidad, sino el de la irrenunciabilidad del
derecho a vacaciones retribuidas, tomandose
la renuncia en el sentido de «cambio» de ese
derecho, en todo o en parte, por una compen-
sacién econdémica, incluso con aceptacién ex-
presa del trabajador®®. Debe tenerse en cuenta
que la proclamacion firme de ese principio no
lleva a excluir la admisibilidad de la compen-
sacion en dinero de vacaciones no disfrutadas,
cuando el contrato de trabajo se extingue®®.

13. La jurisprudencia del CEDS se mues-
tra, no obstante, razonablemente flexible ante
regimenes legales nacionales que establecen
algun tipo de conexién entre el acceso a vaca-
ciones retribuidas y el trabajo efectivamente
prestado. Asi, la exigencia de un periodo de
trabajo efectivo —que puede llegar a ser de
un afno— antes del disfrute de las primeras
vacaciones®, asi como la reduccién del perio-
do minimo en proporcién al tiempo prestado
en el mismo afio*!, son soluciones normativas
consideradas conformes a la Carta. Otras si-
tuaciones en que el derecho a vacaciones se
enfrenta con desviaciones a la normalidad de
las relaciones de trabajo son testigo de la rela-
tiva flexibilidad de juicio por parte del Comité.
Asi, la garantia de dos semanas de vacaciones
en cada afo no perjudica la admisibilidad —
dependiente de la regulacién nacional- de la
posposicién, al afio subsiguiente, del disfrute
de vacaciones que excedan de ese minimo*2.
Por otro lado, la ocurrencia de enfermedad
durante el periodo de vacaciones confiere al
trabajador afectado el derecho de disfrutar en
otro momento de los dias perdidos, hasta la

3% Cfr. Conclusions |, pag. 170; Conclusions IV, pag. 16;
Conclusions VI, pag. 42 ; Conclusions XIlI-3, pag. 257 ; Con-
clusions XIV-2, tomo 2, pag. 560-561.

3 Cfr. Conclusions |, pag. 169.

0 Cfr. Conclusions XIV-2, tomo 2, pag. 702.

# Cfr. Conclusions VII, pag. 14.

2 «El Comité considera que vacaciones anuales que ex-
cedan de dos semanas pueden ser pospuestas en situaciones
particulares, definidas por la legislacion nacional, que sirvan
de modelo para justificar la posposicion» - Conclusions XIX-3

(2010), pag. 211.
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garantia minima de dos semanas*. Se sena-
la, en fin, que el CEDS se ocup6 también del
derecho a vacaciones para trabajadores en ré-
gimen de tiempo parcial, sosteniendo que, sea
cual sea la duracién del trabajo que presten,
deben beneficiarse de la proteccién del apar-
tado 3 del articulo 2 de la Carta —o sea, de la
misma garantia de dos semanas de vacaciones
anuales retribuidas, como minimo*.

2.1.5.  Reduccion del tiempo de trabajo
o aumento de vacaciones
para los trabajadores en riesgo

14. La nocién de «duracién razonable» del
trabajo diario y semanal seria suficientemen-
te amplia para comprender todos los tipos de
regimenes particulares de duracion del trabajo
fundados en la naturaleza de las actividades,
tanto en funcién de su penosidad, como en fun-
cion de los riesgos que implican. Entre tanto, el
paragrafo 4 del articulo 2 de la Carta no deja
de conferir un relieve distinto a las situaciones
caracterizadas por niveles especificos de riesgo
de infortunio. Asi, obliga a los Estados a «ase-
gurar a los trabajadores ocupados en determi-
nadas actividades peligrosas o insalubres, bien
una reduccion de la duracién del trabajo, bien
vacaciones retribuidas suplementarias» («to
provide for additional paid holidays or reduced
working hours for workers engaged in dange-
rous or unhealthy occupations as prescribed»;
«a assurer aux travailleurs employés a des oc-
cupations dangereuses ou insalubres détermi-
nées soit une réduction de la durée du travail,
soit des congés payés supplémentaires»). Es evi-
dente la relacién de esta regla contenido en el
apartado 4 del articulo 2 con las que, en el arti-
culo siguiente, desarrollan el derecho a la salud

“ «El Comité r