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Resumen
El presente trabajo analiza la posicion de la Carta Social Europea y los nuevos desarrollos de la
Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales desde un enfoque complementario y plura-
lista del sistema de fuentes del Derecho con la vista puesta en la biisqueda del estandar mds favorable
en materia de derechos sociales. Desde este punto de vista, la complementariedad y el pluralismo se
examinan tanto a nivel europeo (Consejo de Europa y Union Europea) como en el dmbito universal
y otras jurisdicciones regionales, sin olvidar la sinergia e impacto de las decisiones del Comité en
el terreno nacional. En este sentido, se pone el énfasis en la necesidad de clarificar (verticalmente)
la articulacion entre la norma y la jurisprudencia nacional por un lado, y entre la normas y las
Jurisprudencias internacionales por otro, tomando en consideracion el mencionado principio favor
libertatis y, en consecuencia, haciendo prevalecer eventualmente la norma internacional sobre la
norma nacional a través del adecuado control de convencionalidad ejercido por las jurisdicciones
nacionales. Del mismo modo, el principio pro personae debe guiar (horizontalmente) la articulacion
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de las normas internacionales sobre derechos sociales. En todo caso, se concluye en el articulo que para
hacer realidad esa optimizacion de los derechos sociales, es menester clarificar que, si el reconocimiento
de los derechos carece de sentido sin la existencia de garantias, el valor de éstas iltimas depende
finalmente de la voluntad positiva de los actores responsables de ponerlas en prdctica.

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS. LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN EL SENO DEL CONSEJO DE EUROPA: CON-
TEXTUALIZACIONY RELEVANCIA DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La Carta Social Europea (CSE) constituye el instrumento mds emblematico del
Derecho europeo de los derechos sociales o, si se prefiere, Derecho social de los derechos humanos.
No por casualidad, la Carta Social de 1961 tiene su base habilitante primaria en el propio
Estatuto del Consejo de Europa, en la medida en que esta organizacién nacida en 1949
persigue como uno de sus fines esenciales la accién comin tendente a facilitar el «progreso
econdmico y social> de sus Estados miembros [art. 1.a)] y el «wmantenimiento y mayor reali-
zacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales» [art. 1.b)].

El texto de la Carta Social de 1961 ha conocido una evolucién, a través de diversas
modificaciones operadas por la via de los Protocolos. A estos efectos, conviene mencionar
el Protocolo (nim. 1) adicional de 1988 que garantiza cuatro nuevos derechos?; el Pro-
tocolo (ntim. 2) de enmienda de 1991 que prevé la reforma del mecanismo de control?, y
el Protocolo (nim. 3) adicional de 1995 que establece el mecanismo de las reclamaciones
colectivas. Por otra parte,la CSE revisada de 1996, que entré en vigor el 1 de julio de 1999,
sustituird progresivamente a la Carta de 1961, y por medio de esa revisién se «consolidan»
en versién unica los cuatro derechos introducidos por el Protocolo adicional de 1988,

1 Efectivamente, la primera modificacién de la Carta de 1961 se encauzé a través del Protocolo

Adicional de 5 de mayo de 1988, cuya entrada en vigor se produjo el 4 de septiembre de 1992. El Protocolo
amplia y mejora la proteccién 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 formacién sin discriminacién basada en el sexo (art. 1), el derecho a la informacién y a la consulta (art. 2),
el derecho a participar en la determinacién y mejora de las condiciones de trabajo (art. 3),y el derecho de las
personas ancianas a la proteccién social (art. 4).

2 El contenido del Protocolo de 1991, que formalmente no ha entrado en vigor (al precisar la unanimi-
dad de todos los Estados Partes en la Carta), pero cuyo contenido en la practica es aplicado tras una decisién
del Comité de Ministros de diciembre de 1991, mediante la que se pedia a los 6rganos de control de la Carta
que aplicaran ese Protocolo incluso antes de su entrada en vigor «en la medida en que el texto de la Carta lo
permitiere». Asi, todas las disposiciones del Protocolo de 1991 son aplicables, excepto (a diferencia de los jue-
ces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) la eleccién de miembros del Comité Europeo de Derechos
Sociales por la Asamblea Parlamentaria (siguen siendo elegidos por el Comité de Ministros).
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se amplia el catilogo de derechos y se recoge el mecanismo de reclamaciones colectivas
previsto en el Protocolo de 19953.

De los 47 Estados miembros del Consejo de Europa, 43 han ratificado la CSE* (ya
sea la revisada de 1996 —concretamente 33— ya sea solamente la originaria de 1961
todavia 10) y sélo 15 el Protocolo de reclamaciones colectivas de 1995. Lo cierto es que
Espafia no es una buena alumna en este sentido, pues pese a constituirse como «Estado
social y democritico de Derecho» (art. 1 de la Constitucién de 1978), se sitda en el nivel
mids bajo de compromiso: en concreto, ratificé la CSE de 1961 el 6 de mayo de 1980 y el
Protocolo adicional de 1988 el 24 de enero de 2000; pero sigue sin asumir el Protocolo de
reclamaciones colectivas de 1995 (ni siquiera firmado por el momento) o la CSE revisada
de 1996 (cuya firma se produjo el 23 de octubre de 2000).

Semejantes asimetrias son inaceptables, pues dibuja claramente una especie de
inadmisible Europa social a varias velocidades. En efecto, si el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 (CEDH, actualmente modificado por 16 Protocolos) se
adopté para dotar de efectividad a algunos de los derechos consagrados por la Declara-
cién Universal de 10 de diciembre de 1948 (basicamente, derechos civiles y politicos),
la CSE vino a completar el vacio en materia de derechos sociales para hacer realidad el
principio de indivisibilidad® y reforzar esa coherencia propugnada por la Declaracién
Universal®.

3 Segutn el art. D de la Carta revisada, incluido en la Parte IV: «1. Las disposiciones del Protocolo Adicional
a la Carta Social Europea en el que se establece un sistema de reclamaciones colectivas se aplicardn a las obligacio-
nes contraidas en aplicacion de la presente Carta para los Estados que hayan ratificado 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 deposito de su instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion
de la presente Carta o en cualquier fecha posterior, declarar mediante notificacion dirigida al Secretario General del
Consejo de Europa que acepta la supervision de sus obligaciones en virtud de la presente Carta segiin el procedimiento
establecido en dicho Protocolo».

4 Los 4 paises miembros que quedan al margen de ese concierto social europeo son Liechtenstein,
Moénaco, San Marino y Suiza.

5 Vislumbrando esa demora de once afios (de la CSE con respecto al CEDH), Pierre-Henri Teitgen, en
el informe que present6 a la Asamblea Consultiva (Parlamentaria) del Consejo de Europa el 5 de septiembre
de 1949, en nombre de la Comisién de Asuntos Juridicos y Administrativos, apunté que «ciertamente, las liber-
tades profesionales y los derechos sociales, de un valor capital, deberdn ser asimismo definidos y protegidos en
el futuro; sin embargo, ¢quién no entenderd que conviene empezar por el principio, garantizando en la Unién
Europea la democracia politica, para después coordinar nuestras economias antes de acometer la generalizacién
de la democracia social?», en Recueil des travaux préparatoires de la Convention européenne des droits de I’homme,
vol. I, La Haye, Martinus Nijhoff, 1975, p. 219.

¢ Elart. 28 de la Declaracién propugna que «foda persona tiene derecho a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos».
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Ello no obstante, si se comparan los dos tratados mds emblemadticos del Consejo de
Europa (CEDH y CSE), se comprobari que existen anémalas asimetrias incompatibles
con el principio de indivisibilidad, tanto en el plano del reconocimiento de los derechos
como en el dmbito de las garantias respectivas: en particular, aceptacién del conjunto de
disposiciones en el CEDH wversus sistema de aceptacién «a la carta» en la CSE y la con-
vivencia de la CSE de 1961 (con el Protocolo de 1988) junto a la CSE revisada de 1996;
asi como aceptacién obligatoria del derecho de recurso individual ante el TEDH wversus
aceptacion facultativa del procedimiento de reclamaciones colectivas. Por lo demis, el
Consejo de Europa, que reconoce a la CSE como «Pacto europeo de democracia social» y
complemento natural del «Pacto europeo de democracia politica» (el CEDH) no es con-
sistente con tal reconocimiento (la Organizacién impone la ratificacién del CEDH, pero
no de la CSE, para acceder a la condicién de Estado miembro) ni con la dimensién social
de los tres pilares del propio Consejo de Europa (pues Democracia, Estado de Derecho y
Derechos Humanos deben necesariamente leerse en clave de Democracia Social, Estado
Social y Derechos Sociales).

De tal suerte, las causas «cldsicas» que se esgrimieron en su dia para relegar la posi-
cién de los derechos sociales (como el manido argumento del tnico o mayor coste de los
derechos socio-econémicos en comparacién con los derechos civico-politicos, o como la
presunta «alergia» de los derechos socio-econémicos a su justiciabilidad) han quedado
ampliamente superadas en la actualidad por su caricter falaz. Con relacién al «precio» de
los derechos sociales, compensemos la falacia con estas preguntas: sacaso no tiene coste
econdémico alguno el ejercicio del derecho de manifestacién, la satisfaccién del derecho a
un proceso justo o la financiacién de una campana electoral para la puesta en practica del
derecho de sufragio?; sacaso no debe realizarse un informe de «factibilidad» (ex antey ex
post facto) para la vigencia de cualquier norma juridica, afecte a derechos civico politicos o
a derechos socio-econémicos? A mayor abundamiento, los informes anuales del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre la supervisién del cumplimiento de las sentencias
del TEDH pone en evidencia la cuantificacién en millones de euros de la ejecucién de
dichas sentencias (de los derechos civiles y politicos), para lo cual incluso se cuenta con
un Fondo Fiduciario en el Consejo de Europa destinado a ayudar a los paises condenados
que tengan dificultades en hacer frente a esa ejecucién.

Por afiadidura, esos mismos informes anuales ponen de manifiesto la falacia consis-
tente en atribuir problemas de justiciabilidad y efectividad sélo a los derechos sociales.
Asi, en dichos informes se constata que la justiciabilidad no es tan inmediata si se pone
el acento en las numerosas sentencias del TEDH que estin pendientes de ejecucién, una
ejecucién que a lo peor tardard muchos afios o no llegard nunca. Por todo ello, estimo pre-
ferible hablar de «efectividad» de derechos (sean civico-politicos, sean socio-econémicos)
antes que de su «justiciabilidad». Y, a este respecto, seria muy sencillo encontrar ejemplos
de sentencias del TEDH que han contado con verdaderos problemas de ejecucién, hasta
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demorarse mis de una década’ y, diversamente, decisiones del CEDS que se han ejecutado
al cabo de pocos meses o han sido atendidas incluso por el Estado demandado durante la
sustanciacién del caso®. En el siguiente epigrafe incorporaré otros ejemplos meridianos
de efectividad de decisiones del CEDS?.

En el mismo orden de consideraciones, la supuesta exclusiva necesidad de concer-
tacién internacional para el avance en materia de derechos sociales'? ha quedado igual-
mente puesta en entredicho, y de manera ostensible en el contexto de la crisis econémica
y financiera global. Esta nos ha ensefiado que la crisis no ha afectado solamente a las
conquistas sociales ya conseguidas, sino asimismo al acervo en el terreno de los derechos
civiles y politicos. En otros términos, el retroceso en el dmbito de los derechos sociales ha
ido paralelo a la degradacién de los derechos civiles y politicos, en una especie de indivi-
sibilidad negativa que, a fin de cuentas, ha mostrado que el coste de sacrificar los derechos
sociales es mayor para la democracia que el de protegerlos. Adquiere asi pleno sentido la
ecuacién incluida en la propia Constitucién espafola cuando establece en su art. 10.1 que
«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» (consiguientemente, se incluyen
asimismo los derechos sociales, no debiendo olvidarse que el primer texto internacional

7 Por ejemplo, STEDH de 13 de junio de 1979, Marckx ¢ Bélgica: el Gobierno belga tardé once afios en
modificar la legislacion civil que discriminaba a los hijos extramatrimoniales en cuanto a derechos sucesorios
(véase a este respecto la sentencia de la propia Corte de Estrasburgo dictada el 29 de noviembre de 1991 en
el caso Vermeire c. Bélgica)].

8 En el curso de la sustanciacién de las Reclamaciones nam. 33/2006 (Movimiento Internacional ATD-
Cuarto Mundo c. Francia) y 39/2006 (FEANTSA c. Francia), el propio CEDS tom¢ nota en sendas Decisiones
de fondo de 5 de diciembre de 2007 (§54 y §53, respectivamente) de la nueva Ley francesa nim. 2007-290
de 5 de marzo de 2007 sobre el derecho a la vivienda (Loi niim. 2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droitop-
posableau logement).

Mis ilustraciones en L. Jimena QUESADA, «La ejecucién de las decisiones del Comité Europeo de
Derechos Sociales: enfoque comparado con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en la obra colectiva
Tratado sobre Proteccién de Derechos Sociales (co-dirs. M. TEroL BEcErRrA y L. JimeNa QuEesapa), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 249-267.

10 T.éase H. WieBRINGHAUS, «Rapport introductif sur la Charte sociale européenne», en La Charte
sociale européenne. Dixannéesd’application, Bruxelles, Université Libre de Bruxelles, 1978, p. 25. Dicho autor
recuerda la l6gica siguiente: todo progreso socio-econémico como el que pretendi6 introducir la Carta de Turin
de 1961 implica tener en cuenta una serie de factores bésicos. En primer lugar, ese progreso implica una fuente
de gastos adicionales que, por ejemplo, en lo que atafie a la mejora de las condiciones laborales, han de sopor-
tar el Estado o los empresarios; a continuacién, con independencia de quién asuma la financiacién, esa carga
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 en un contexto cada vez mds globalizado.
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de derechos humanos que hablé explicitamente de dignidad lo hizo desde una vertiente
socio-laboral) 1! son «fundamento del orden politico y de la paz social>.

II. EL COMITE EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES COMO JURISDIC-
CION SOCIALY ESPECIALIZADAY LAS SINERGIAS INTERNAS EN
EL CONSEJO DE EUROPA.

1. Justiciabilidad y efectividad de los derechos sociales a través de los dos mecanismos
de control ante el Comité

El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), compuesto por quince miem-
bros independientes elegidos por el Comité de Ministros del Consejo de Europa por un
mandato de seis afios (renovable una sola vez), se configura como la instancia de garantia
de la CSE, equivalente al TEDH con respecto al CEDH. Esto significa que el CEDS
asegura la interpretacién «suprema» de la CSE.

Dicho lo anterior, el CEDS desarrolla su cometido a través de dos procedimientos
de control: el de informes y el de reclamaciones colectivas. La jurisprudencia del CEDS
adquiere la forma de «conclusiones» en el caso de la interpretacién juridica elaborada en
el marco del sistema de informes establecido mediante la Carta de 1961 y de «decisiones
de fondo» (con forma de sentencia y eventuales votos particulares) en el supuesto de la
interpretacién juridica desarrollada en el procedimiento judicial contradictorio de recla-
maciones colectivas introducido a través del Protocolo de 1995.

Mis concretamente, la Carta de 1961 establecié un mecanismo de presentacién de
informes por los Estados cada dos afios sobre las disposiciones aceptadas al ratificarla. Ello
hacia que cada ciclo de control y, por ende, tanto la adopcién como la publicacién de las
conclusiones del CEDS; adolecieran de una considerable lentitud. Desde el 1 de octubre de
2007, por decisién del Comité de Ministros del Consejo de Europa, se puso en marcha un
nuevo sistema 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 temitico 2.

11 Se trata de la Declaracién de Filadelfia adoptada el 10 de mayo de 1944 en el marco de la Orga-

nizacién Internacional del Trabajo. En dicha Declaracién, que figura como anexo al texto de la Constitucién
de la OIT, se sefiala expresamente: «a) fodos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdmica
y en igualdad de oportunidades».

12 A tal efecto se han establecido cuatro grupos temiticos: grupo I sobre «<Empleo, formacién e igualdad
de oportunidades» (arts. 1,9, 10, 15, 18, 20, 24 y 25); grupo II sobre «Salud, seguridad social y proteccién social»
(arts. 3,11, 12,13, 14, 23 y 30); grupo III sobre «Derechos relacionados con el trabajo» (arts. 2, 4, 5, 6, 21, 22,
26,28y 29),y grupo IV sobre «Nifios, familias, migrantes» (arts. 7, 8,16,17,19, 27 y 31). En la préctica, por
tanto, cada grupo temadtico es objeto de presentacién de un informe cada cuatro afios
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En este sentido, el sistema de informes sigue careciendo de una importante fuerza de reac-
cién ante situaciones nacionales que merecerian una respuesta mas rdpida en términos de
justicia social, pues en el intervalo de cuatro afios entre informe e informe referente a cada
grupo temitico, es posible que se hayan producido cambios normativos o jurisprudenciales
internos, con conclusiones tardias del CEDS. Por tal motivo, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa ha aprobado recientemente (2 de abril de 2014) una reforma con objeto
de hacer mds operativo el sistema de informes y simplificarlo para los Estados que hayan
aceptado el mis expeditivo procedimiento de reclamaciones colectivas '3

Efectivamente, el procedimiento judicial de reclamaciones colectivas (susceptibles
de ser formuladas por sindicatos nacionales y organizaciones empresariales, asi como por
ONG internacionales con estatuto participativo en el Consejo de Europa'#) dota de mayor
visibilidad al respeto de los derechos consagrados por la Carta y, sobre todo, ha mostrado
un enorme potencial de justiciabilidad y efectividad en su funcionamiento (una media de
cuatro meses para pronunciarse sobre la admisibilidad y de siete meses para el fondo del
asunto), previéndose asimismo la adopcién de las llamadas medidas inmediatas (similares
a las medidas cautelares contempladas en el art. 39 del Reglamento del TEDH) y de las
intervenciones de terceros a titulo de amicus curiae.

En estas coordenadas, conviene ilustrar el impacto de la jurisprudencia del CEDS a
través de ejemplos concretos de efectividad de sus conclusiones en el sistema de informes
y de sus decisiones en el procedimiento de reclamaciones colectivas. Asi, en el caso de
Espaiia, fue en el cumplimiento de las conclusiones del CEDS como la conocida LOGSE
de 1990 elevé la edad de educacién obligatoria de los 14 a los 16 afios°, equiparindola
asi a la edad minima de 16 afios de acceso al mercado de trabajo (evitindose los perjuicios
para esa franja de menores entre 14 y 16 afios que de facto trabajaban), o como el Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, extendié a las empleadas de hogar el beneficio
de los permisos previstos en el art. 37 del Estatuto de los Trabajadores (incluido el de
lactancia). Otra ilustracién mds reciente tiene que ver con las conclusiones relativas a 2013

13 Vid.L.JimeNa QUEsaDa, «Interdependence of the Reporting System and the Collective Complaint

Procedure: Indivisibility of Human Rights and Indivisibility of Guarantees», in European Social Charter and the
Challenges of the XXI Century (dirs. Marilisa D’Amico and Giovanni Guiglia), Verona, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli/Roma, 2014, pp. 143-158.

14 Las ONG nacionales pueden quedar asimismo legitimadas siempre que el pais que haya aceptado
dicho procedimiento formule una declaracién en tal sentido, lo que en la praxis revela desgraciadamente un
solo supuesto (el de Finlandia) entre los quince Estados que se han obligado por dicho mecanismo.

15 Ley Orgénica 1/1990 de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo (LOGSE). La
hasta hace poco vigente Ley Organica 10/2002 de 23 de diciembre de Calidad de la Educacién mantenia esa
obligatoriedad en su art. 9.3: «La ensefianza bdsica incluye diez afios de escolaridad. Se iniciard a los seis arios de
edad y se extenderd basta los dieciséis». La actual Ley Orgédnica de Educacion (LOE) de 6 de abril de 2006 sigue
manteniendo esa obligatoriedad en su art. 4.2.
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(publicadas en enero de 2014), en donde el CEDS determiné que la exclusion (salvo en
casos excepcionales referentes a urgencia por enfermedad grave o accidente; asistencia a
la mujer embarazada, antes y después del parto; extranjeros menores de dieciocho afios)
de las personas extranjeras en situacién irregular del derecho universal de acceso a los
cuidados bésicos sanitarios era contrario al art. 11 CSE. Dicha exclusién se introdujo en
reciente legislacion estatal «anticrisis» que, pese a ser secundada en algunas Comunidades
Auténomas, no ha sido objeto de asuncién en otras°.

A la vista de esta resolucién del CEDS, la misma significa que la normativa enjui-
ciada es contraria a la Carta Social y, por ende, debe ser modificada (por el Gobierno o
por el Parlamento), desatendida (por las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus
competencias, incluido el personal sanitario que se vea confrontado a las situaciones con-
trovertidas), inaplicada (por los 6rganos jurisdiccionales nacionales ejerciendo el control
de convencionalidad) y anulada (por el Tribunal Constitucional). No sugiero un acto de
«rebeldia» por parte de los diferentes poderes publicos nacionales, sino sencillamente
un acto de responsabilidad y de coherencia con los compromisos internacionales sobre
derechos humanos suscritos por Espaiia, pues todos esos érganos constitucionales deben
atender y respetar el mandato interpretativo del art. 10.2 en conexién con el mandato

aplicativo impuesto por los arts. 93 a 96 de la Constitucién 17,

1% En su Conclusién, el CEDS afirma: «/os Estados Partes en la Carta tienen obligaciones positivas en mate-

ria de acceso a la asistencia sanitaria con respecto a los migrantes, se encuentren o no en situacion irregular (Médecins
du Monde - International c. Francia, Reclamacién nim. 67/2011, decisién de fondo de 11 de septiembre de
2012, §144). En lo que concierne especificamente al art. 11, el Comité ha recordado que dicha disposicién en
su apartado 1, «impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar medidas apropiadas para eliminar las causas de
una salud deficiente, y que segiin la interpretacion del Comité ello significa, entre otros elementos, que los Estados deben
garantizar a toda persona el derecho de acceso a la asistencia sanitaria'y que el sistema de salud debe ser accesible a toda
la poblacion», en la medida en que «/a atencidon sanitaria constituye condicion previa esencial para la preservacion de
la dignidad humana y que la dignidad humana representa un valor fundamental que se sitiia en el niicleo del Derecho
eurapeo positivo en materia de derechos humanos —ya se trate de la Carta Social Europea o del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (Fédération Internationale des Ligues des Droits de I"'Homme c. Francia, Reclamacion nim.
14/2003, decision de fondo de 8 de septiembre de 2004, § 31; Defence for Children International c. Bélgica, Reclama-
cion Nim. 69/2011, decision de fondo de 23 de octubre de 2012, §§ 100-101)».

17" En especial, la interpretacién del CEDS deberi ser tomada en consideracién de manera determinante
y decisiva por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en su resolucién (en estado de litispendencia) del con-
flicto positivo de competencias (nim. 4540/2012) planteado por el Gobierno de la Nacién frente al Gobierno
Vasco y contra diversas disposiciones del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Euskadi que divergen
justamente del Real Decreto-ley 16/2012 (por el momento, véase el Auto 239/2012 del Pleno del TC de 12
de diciembre de 2012 en el que parece atisbarse la linea trazada por el CEDS en la materia que nos ocupa).
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Paso ahora a ilustrar la justiciabilidad y efectividad de las decisiones del CEDS adop-
tadas en el marco del mecanismo de reclamaciones colectivas, y ello por referencia a los
distintos niveles internos del poder publico (judicial, ejecutivo y legislativo):

— Un ejemplo de cémo a la modificacién normativa puede anticiparse una ejecucién
via judicial, a través del ejercicio del control de convencionalidad por las juris-
dicciones internas, puede verse en la Reclamacién nim. 14/2003 (caso Federacion
internacional de ligas de derechos humanos contra Francia, decisiéon de fondo de 7 de
septiembre de 2004), que no sélo fue ejecutada por las autoridades francesas?®,
sino llevada a la practica por el méximo escalén de la jurisdicciéon administrativa
francesa (el Consejo de Estado, mediante su Decisién de 7 de junio de 2006,
Association Aides et autres) al descartar la aplicacion de la legislacién francesa con-
trovertida asumiendo la solucién alcanzada en la Reclamacién nim. 14/20031°.

— Una modalidad de ejecucién por via ejecutiva la ofrece la retirada de libros de
texto del sistema educativo que incluian manifestaciones homéfobas contrarias a
la educacién sexual y reproductiva no discriminatoria impuesta por el art. 11 de
la Carta: Reclamacién nam. 45/2007 (Interights contra Croacia, decisién de fondo
de 30 de marzo de 2009)20.

Y una ilustracién sobre cumplimiento por via legislativa, y dentro de un razonable
plazo, puede comprobarse con motivo de la Reclamacién nim. 48/2008 (ERRC contra
Bulgaria, decisién de fondo de 18 de febrero de 2009), tras la cual el Gobierno bulgaro
informé al Comité de Ministros del Consejo de Europa que el Parlamento nacional
habia procedido a modificar la Ley de Asistencia Social en fecha 10 de febrero de 2010
(Gaceta Oficial num. 15 de 23 de febrero de 2010) para suprimir la limitacién temporal
en el disfrute de las prestaciones de subsidio de desempleo y conformarse asi al derecho
a la asistencia social, entendida como recursos minimos garantizados, reconocido en el
art. 13 CSE?21,

Para cerrar el presente epigrafe, resulta interesante aludir al impacto de las resolu-
ciones del CEDS sobre medidas «anticrisis». De manera concreta, en el afio 2012 dicté

18 Vid. 1a Resolucion ResChS (2005) 6 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Eurapa el 4 de
mayo de 2005 con motivo de la 925.4 reunion de los Delegados de los Ministros, en la que se «toma nota de la Circular
[del Gobierno francés] DHOS/DSS/DGAS niim. 141 de 16 de marzo de 2005 relativa a la asuncion de la atencion
urgente ofrecida a los extranjeros residiendo en Francia de manera irregular y no beneficiaros de la ayuda médica de
Estado».

19 Véanse también las decisiones de fondo de 20 de octubre de 2009 (reclamacién nim. 47/2008, DCI
c. Paises Bajos) (reclamacién num. 47) y de 23 de octubre de 2012 (reclamacién nim. 69/2011, DCI c. Bélgica).

20 Vid.la Resolucién CM/Res ChS (2009)7 adoptada el 21 de octubre de 2009 por el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, en la que se da cuenta de la actitud positiva de las autoridades croatas de retirar el
material pedagégico controvertido del listado de manuales para el afio académico 2009/2010.

21 Véase Anexo a la Resolucién del Comité de Ministros CM/Res ChS (2010) 2 de 31 de marzo de 2010.
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el CEDS las dos primeras decisiones que abordaron frontalmente la problemadtica de las
medidas de austeridad y flexibilidad del mercado laboral adoptadas bajo imposicién de
la Troika. Se trata de las dos decisiones de fondo del CEDS de 23 de mayo de 2012 de
resolucién de las Reclamaciones colectivas nim. 65/2011 y nim. 66/2011 (ambas contra
Grecia, formuladas por los sindicatos griegos Federacion general de empleados de las compa-
nitas piblicas de electricidad'y Confederacion de sindicatos de funcionarios piiblicos).

En la primera decisién (Reclamacién nim. 65/2011), el CEDS concluy6 que se habia
producido una violacién del art. 4.4 CSE, por cuanto la ley nacional que autorizaba el
despido sin preaviso ni indemnizacién a los asalariados con contrato de duracién inde-
finida durante un periodo inicial de doce meses es incompatible con dicha disposicién
de la Carta. En la segunda decisién (Reclamacién nam. 66/2011), el CEDS llegé a la
conclusion de violacion de diversas disposiciones de la Carta Social (arts. 4.4, 7.7, 10.2
y 12.3), al enjuiciar las disposiciones restrictivas sobre vacaciones anuales, sistemas de
aprendizaje y formacién, y cobertura de la seguridad social en los llamados «contratos de
aprendizaje especiales» para asalariados de entre 15 a 18 afios, asi como las disposiciones
referentes a la irrisoria remuneracién (un pequefio porcentaje del salario minimo nacional)
susceptible de ser percibida por los asalariados recién incorporados al mercado laboral
menores de 25 afios.

Lo interesante de ambas decisiones es que el CEDS ha establecido una especie de
ponderacién de las medidas de flexibilizacién con la salvaguardia prioritaria de la dignidad
de los trabajadores y trabajadoras. Ambas decisiones (lo mismo que las cinco decisiones de
7 de diciembre de 2012 sobre la dristica reduccién de pensiones en Grecia??) han gozado
de cierta aplicacién por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales y atencién por

la doctrina?3, asi como gran eco medidtico?%, en la medida en que el Gobierno griego

22 Se trata de las cinco decisiones de fondo de resolucién de las Reclamaciones nim. 76/2012, 77/2012,

78/2012,79/2012 y 80/2012. En particular, dice el CEDS en esas decisiones que el art. 12 CSE (derecho a la
seguridad social) estd concebido mds en términos de progresividad que de regresion; pero, en caso de estable-
cerse restricciones, ellas no deben conducir a una precarizacién o a una pauperizacién de la poblacién afectada y,
en cualquier caso, el Gobierno griego no ha demostrado que haya intentado adoptar otras medidas alternativas
menos costosas para la poblacién afectada, ni que haya habido consultas y didlogo con los interlocutores sociales
en un 4mbito tan esencial. Adicionalmente, el efecto acumulativo de todo estos déficits, unido a las reducciones
de las pensiones en si, hace descansar exclusivamente sobre los pensionistas, en su calidad de contribuyentes,
las consecuencias de la crisis econémica de manera injustificada y contraria a la Carta Social Europea.

B Vid. C. ALronso MELLADO, L. JimeNa QuEsapa, y C. SALCEDO BELTRAN, La Jurisprudencia del
Comité Europeo de Derechos Sociales frente a la crisis econdmica, Bomarzo, Albacete, 2014, p. 300.

24 A titulo de ejemplo, el articulo titulado «Laustérité grec que jugée illégale» en el diario francés Le Figaro,
del 19 de octubre de 2012 (Le Figaro.fr / France), en donde puede leerse: «Europa critica a Europa. EI Comité
Europeo de Derechos sociales, un érgano del Consejo de Europa, ha juzgado ilegales diversas medidas adoptadas por
Grecia para flexibilizar su mercado laboral en respuesta a las demandas de reforma formuladas por la UE y el FMI>».
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incidia en el argumento de haber adoptado dichas medidas por imposicién de la Troika.
Lo cual suscita las posibles divergencias de enfoques entre el Consejo de Europa y la UE
(infra, apartado II1.3).

2. Interaccién del Comité y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Enlazando con lo anteriormente expuesto, es obvio que la interaccién del CEDS y
del TEDH resulta inexorable por la propia fuerza del principio de indivisibilidad y por
la convergencia textual de la CSE y del CEDS en terrenos «mixtos». De hecho, una de
las causas de los desacertados enfoques que han acometido la proteccién de los derechos
sociales radica indudablemente en haber asumido de manera hipécrita el discurso acerca
de la indivisibilidad de todos los derechos humanos. Yo creo que no es necesario seguir
reconfortindonos permanentemente en recordar pronunciamientos como la sentencia
Airey c. Irlanda de 9 de octubre de 1979 del TEDH para constatar la evidencia de no poder
establecer divisiones tajantes o compartimentos estancos entre derechos civico politicos
y derechos socio-econémicos: la prohibicién del trabajo forzado, la libertad sindical o la
educacién ofrecen consiguientemente claros ejemplos de derechos reconocidos al mismo
tiempo tanto en el CEDH como en la CSE.

Por supuesto, la jurisprudencia «social» del TEDH es sobresaliente. Dicho lo cual,
debe advertirse que el CEDH fue disefiado preferentemente como un instrumento de
derechos civiles y politicos, de suerte que los perfiles jurisprudenciales basicos del TEDH
en materia de derechos sociales (al margen de derechos mixtos como los mencionados, de
sindicacién, de educacién, o la prohibicién del trabajo forzoso) han aflorado con apoyo en
distintos métodos de interpretacidn, entre ellos:

— en primer lugar, el principio de indivisibilidad desde la citada STEDH Airey c. Irlanda

de 19792, que sin embargo ha conocido fluctuaciones recientes «a la baja»20%7;

25 Esa misma técnica extensiva inspiré la adopcién de la STEDH Annoni de Boussola c. Francia de 14

de noviembre de 2000, que reproché los obstdculos financieros impuestos a los demandantes para tener acceso
a la via casacional en el orden interno.

26 En particular, en contraste con la STEDH D. ¢. Reino Unido de 2 de mayo de 1997, se ha criticado
que con la STEDH N. ¢. Reino Unido de 27 mayo de 2008 (no violacién en relacién con la expulsién de una
persona extranjera enferma de SIDA hacia su pais de origen, en donde careceria de acceso a medicamentos
adaptados y consecuentemente veria reducida ineluctablemente su esperanza de vida) el principio de indivisi-
bilidad habria perdido mucha fuerza, sacrificindose las obligaciones positivas que pesan sobre los Estados para
realizar los derechos sociales elementales con objeto de evitar cargas financieras. De tal suerte, se produciria
una quiebra de la filosofia de la STEDH Airey de 1979, al sostenerse en la STEDH N. de 2008 que «si dien
numerosos derechos que enuncia tienen prolongaciones o implicaciones de orden econdmico y social, el Convenio apunta
esencialmente a proteger derechos civiles y politicos» (parrafo 44).

27 SSTEDH Muriox Diaz c. Espasia de 8 de diciembre de 2009 o Garcia Mateos c. Espasia de 19 de
febrero de 2013.
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— el segundo método interpretativo ha tenido como soporte el principio de no discri-
minacion reconocido en el art. 14 CEDH en combinacién con otras disposiciones
convencionales como los arts. 6 y 8 CEDH o el art. 1 del Protocolo nim. 128;

— vy, en tercer lugar, cabe destacar la técnica de conexidn de derechos o via indirecta de
proteccion, segun la cual el Tribunal de Estrasburgo ha revelado interesantes dotes
de audacia hermenéutica dando entrada a situaciones o derechos no cubiertos
expresamente por el texto convencional (sobre todo a través de los arts. 3 y 8
CEDH), como el medio ambiente?® o la proteccién social de personas en situa-
cién vulnerable como extranjeros afectados por érdenes de expulsién que agrava-
rian y acelerarian su estado terminal de salud?’, segregacién escolar de los nifios
pertenecientes a minorias gitanas>’, mujeres extranjeras sometidas a esclavitud

31, casos de violencia doméstica en perjuicio de menores®2,

o supuestos de violencia de género33.

Ahora bien, tampoco conviene exagerar el potencial «social» del TEDH, so pena
de caer en cierto desencanto; y de ahi la necesaria interaccién que se anunciaba. Asi, sin
descartar nuevos desarrollos#, es evidente que en materia de asistencia social o de lucha
contra la pobreza y la exclusion social resulta més adecuada la base habilitante de los arts.
13 y 30 respectivamente de la CSE que el art. 3 CEDH?’, lo mismo que el art. 15 CSE
se muestra mds idéneo que el art. 8 CEDH en la inclusién social de las personas con
discapacidad, como por lo demis ha reconocido la propia Corte europea3®.

En ese orden de cosas, intentando efectuar una lectura en clave mds positiva con
respecto al proceder inmovilista sobre situaciones de precariedad, o reacio en el terreno
de la discapacidad, es pertinente sefialar que ambas posturas del TEDH tal vez denoten

un alarde de realismo, en el sentido de no poder abarcar més alld de lo que el texto con-

moderna o doméstica

2 SSTEDH Ldpex Ostra c. Espasia de 9 de diciembre de 1994 sobre olores y Moreno Gomez c. Esparia
de 16 de noviembre de 2004 sobre contaminacion acustica.

2 STEDH D. c. Reino Unido de 2 de mayo de 1997.

30 STEDH D.H. y otros c. Repiiblica checa de 13 de noviembre de 2007.

31 STEDH Siliadin c. Francia de 26 de julio de 2005.

32 STEDH Z y otros c. Reino Unido de 10 de mayo de 2001.

33 STEDH Opux c. Turquia, de 9 de septiembre de 2009.

34 Como la STEDH Winterstein y otros c. Francia de 17 de octubre de 2013, en la que concluy6 una
violacién del art. 8 CEDH por las condiciones de desalojo de los demandantes —de las caravanas que servian
de vivienda y expresaban su modo de vida— y los obstdculos al correspondiente realojo.

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

36 Entre otras, SSTEDH Botta c. Italia de 24 de febrero de 1998 y Molka c. Polonia de 14 de abril de
2006, o Decisién de inadmisibilidad Jfizka Zehnalova y Otto Zehnal c. Repiblica Checa de 14 mayo de 2002.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 99-127 ISSN 1699-1524



________EEEEN ® m ____ HEEN

EL COMITE EUROPEQ DE DERECHOS SOCIALES: SINERGIAS E IMPACTO EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y EN LOS ORDENAMIENTOS NACIONALES 11

vencional y sus Protocolos le marcan, por mis que fuerce las posibilidades hermenéuticas,
pues finalmente no constituye en puridad un «Tribunal Europeo de Derechos Sociales».

Desde esta perspectiva, acaso estemos cayendo en una especie de «obsesién conven-
cional» o por el TEDH, pidiendo demasiado al sobrecargado «buque insignia» del Consejo
de Europa, cuya resolucién de «casos concretos» no es idénea en general para extraer
soluciones colectivas como las exigidas para la vigencia del Estado social y los derechos
sociales especialmente en el critico contexto actual (pensemos en el acceso a la salud de
las personas migrantes o en las medidas de austeridad o «anticrisis» concernientes a la
reforma del mercado de trabajo o de las pensiones). Y semejante obsesién conduce a per-
der de vista el potencial de otros mecanismos, jurisdiccionales o no, aptos para defender
efectivamente los derechos sociales: cabria reparar incluso en la paradoja de encontrar
supuestos de justiciabilidad sin efectividad (incumplimiento de sentencias) y, al contrario,
otros de efectividad sin justiciabilidad (los remedios judiciales son subsidiarios y dltimos).

Por tal motivo, es menester subrayar la retroalimentacién entre el TEDH y el CEDS.
Este acostumbra a utilizar la jurisprudencia del TEDH en sus decisiones, especialmente
en el contexto del reiterado procedimiento judicial de reclamaciones colectivas. Corre-
lativamente, el TEDH ha ido haciéndose eco de modo paulatino de la jurisprudencia
del CEDS, lo que ha permitido superar «viejas divergencias» interpretativas. A modo
de ilustracién, el CEDS habia elaborado una interpretacién mds dindmica y favorable
a la libertad sindical (art. 5 CSE) en su faceta negativa (con respecto a las cldusulas de
monopolio sindical previas a la contratacién) que la jurisprudencia inicial mds restrictiva
de dicha libertad por parte de la Corte europea (art. 11 CEDH). Ese enfoque evolutivo
del CEDS (confirmado mediante la Decisién de fondo de 22 de mayo de 2003, dictada
en la Reclamacién colectiva num. 12/2002, Confederacion de empresas suecas c. Suecia) ha
sido objeto de recepcién por la jurisprudencia ulterior del TEDH, con mencién expresa a
la jurisprudencia del CEDS (STEDH Sorensen y Rasmussen c. Dinamarca de 11 de enero
de 2006). Ese mismo espiritu de interaccién se manifest6 en la famosa STEDH Demir y
Baykara c. Turquia de 12 de noviembre de 2008 sobre libertad sindical y negociacién colec-
tiva de funcionarios, o en la mas reciente ya citada STEDH Winterstein y otros c. Francia
de 17 de octubre de 2013 sobre derecho a la vivienda3’. A pesar de ello, la necesidad de
didlogo judicial sigue siendo acuciante, como lo demuestra la controvertida Decisién
del TEDH de 7 de mayo de 2013, de inadmisibilidad de las demandas n® 57665/12 y
57657/12 [loanna KOUFAKI c. Grecia y ADEDY (Confederacion de sindicatos de funciona-

37 Tanto en las fuentes (§§ 80-89, cita explicita de las decisiones adoptadas por el CEDS en las recla-

maciones num. 33/2006, 51/2008 y 64/2011) como en la ratio decidendi (§§ 165-167, mencién expresa de la
decisién del CEDS en la reclamacién nim. 51/2008).
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rios piiblicos)38 c. Grecia]. A este respecto llama la atencién que, a pesar de la identidad de
objeto entre las circunstancias de ambas demandas y las sometidas al examen del CEDS
mediante las Reclamaciones nim. 65/2011 y nim. 66/2011 contra Grecia anteriormente
resefiadas, el TEDH decide ignorar y ni siquiera mencionar las decisiones del CEDS de
23 de mayo de 2012 para declararse (apartado 50 de la decisién de inadmisibilidad) «com-
petente para conocer de las alegaciones formuladas» y, no obstante, afadir que «para el Tribunal
no se desprende ninguna apariencia de violacion de los derechos y libertades garantizados» por
las disposiciones convencionales invocadas. Por mi parte, sobran comentarios acerca del
grado de motivacién consistente en no detectar «apariencia de violacion» y asi concluir que
las demandas son «manifiestamente infundadas»; pero la decisién del TEDH invita desgra-
ciadamente, cuando menos, al escepticismo’.

En semejante escenario, por tltimo, debe seguir poniéndose el acento en explotar esas
necesarias sinergias. Y, desde esta perspectiva, el procedimiento de reclamaciones colec-
tivas ante el CEDS cumple una funcién en alguna medida preventiva (al no precisarse el
agotamiento de los recursos internos), por cuanto puede evitar eventuales contenciosos

individuales ante el TEDH tras la preceptiva utilizacién de los remedios domésticos *°.

3. Sinergias del Comité con otros érganos de control

La aproximacién a las sinergias del Comité con otras instancias del Consejo de
Europa comporta la toma consideracién tanto de aquellos 6rganos de «monitoring» que se
ocupan de aspectos relacionados directa o indirectamente con la salvaguardia de los dere-

38 Repirese en que dicho sindicato demandante ante el TEDH es el mismo que introdujo exitosamente

la Reclamacién nim. 66/2011 contra Grecia ante el CEDS (supra).

39 Sobre el particular, ha apuntado J. BoNET PEREZ, «Reforma de los regimenes de Seguridad Social
en Europa: el Comité Europeo de Derechos Sociales y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos frente a
la potencial regresividad en el goce y disfrute del derecho a la seguridad social», Revista General de Derecho
Europeo, nim. 34, 2014, p. 60: «el establecimiento de un mecanismo de reclamaciones colectivas es una con-
tribucién importante no sélo para completar el sistema de informes, sino también como factor que favorece
la convergencia interpretativa entre el CEDS y el TEDH, aun cuando ello no sea un proceso que pueda (o
deba) cerrarse definitivamente».

40 A titulo de ejemplo, desde enero de 2012 se formularon miles de demandas ante el TEDH contra
Hungria en relacién con pensiones y prestaciones sociales que, de haber aceptado Hungria el procedimiento
de reclamaciones colectivas, podrian haberse evitado (no sélo ante el TEDH, sino previamente ante las juris-
dicciones internas) con la «solucién europea» del CEDS. Es lo que ha sucedido en el caso de Grecia (que si
ha aceptado el Protocolo sobre reclamaciones colectivas), en donde la legislacién anti-crisis ha sido sometida
al CEDS mediante las reclamaciones comentadas. En el caso de Hungria la mayoria de esas demandas han
sido inadmitidas por «manifiestamente infundadas», con alguna excepcién (STEDH N.K.M. c. Hungria, de 14
de mayo de 2013; violacién del art. 1 del Protocolo nim. 1, por la confiscacién desproporcionada —privacién
injustificada de sus bienes— que comportaba el gravar con el 98% una parte de la indemnizacién por despido
de la demandante en virtud de una ley entrada en vigor diez semanas antes de haber cesado en su trabajo).
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chos humanos como de las principales instituciones politicas que inciden positivamente
en el respeto de ellos, ya sea como elementos coadyuvantes en la clarificacién y estable-
cimiento de los hechos, ya sea como elementos de refuerzo de la argumentacién juridica.

Con relacién al primer tipo de érganos, resulta ilustrativa la decisién del CEDS de 11
de diciembre de 2009 sobre la Reclamacién nam. 49/2008 (INTERIGHTS c. Grecia), en
la que se acogié la tesis impugnatoria de la entidad reclamante, declarando la vulneracién
del art. 16 CSE (proteccion social, juridica y econémica de la familia) en la medida en que
el Gobierno griego habria continuado desahuciando a la fuerza a las personas gitanas sin
proponerles un alojamiento adecuado, todo ello acompafiado de discriminacién racial en
materia de acceso a la vivienda. Para alcanzar la conclusién violatoria el CEDS se basé,
entre otras fuentes, en el el informe de 2006 sobre la Repuiblica Helénica del Comisario
para los Derechos Humanos del Consejo de Europa*! o en el informe de 2009 sobre
Grecia de la Comisién Europea contra el Racismo y la Xenofobia del Consejo de Europa
(ECRI)*, ademis de inspirarse en la jurisprudencia del TEDH (se citan, entre otras, las
sentencias dictadas el 27 de mayo de 2004 o el 13 de mayo de 2008 en el caso Connorsy
en el caso McCann, respectivamente, ambos contra el Reino Unido).

Enlo que concierne al otro grupo de instituciones, es interesante resaltar cémo fuen-
tes de soft-/aw adoptadas por las instituciones politicas (como el Comité de Ministros o la
Asamblea Parlamentaria) son susceptibles de utilizacién para reforzar la fundamentacion
juridica de las decisiones vinculantes del CEDS. Ilustrémoslo con una ejemplo reciente:
en su decisién de fondo de 2 de julio de 2013 (Reclamacién Nam. 74/2011, Felles for
bundet for Sjofolk c. Noruega) se abordé la cuestién de la legislacion nacional sobre edad
de jubilacién obligatoria de los marineros a los 62 afios. Tras el examen de la legislacién

4 Del mismo modo, en una decisién dictada apenas dos meses antes (19 de octubre de 2009, con

relacién a la Reclamacién nim. 51/2008, Centro de Derechos para los Gitanos Europeos c. Francia) se acogi6
asimismo las pretensiones impugnatorias de la organizacién reclamante, segtin la cual las personas itinerantes,
viajantes o némadas («gens du voyage») en Francia eran victimas de injusticia en el acceso a la vivienda, y
especialmente de exclusién social y de desahucios forzosos, asi como de segregacién en la atribucién de las
viviendas, de condiciones mediocres de alojamiento y de falta de seguridad; el CEDS se apoyé nuevamente al
efecto en el Memordndum del Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa realizado tras
su visita a Francia en 2008.

42 En otra decisién precedente, de 3 de diciembre de 2008 (Reclamacién nium. 46/2007, Centro de
Derechos para los Gitanos Europeos c. Bulgaria) el CEDS entendié que se habian vulnerado los apartados 1,2 y
3 del art. 11 (derecho a la salud) en combinacién con la cldusula de no discriminacién del art. E de la Carta
revisada de 1996, asi como su art. 13 (derecho a la asistencia social y médica), por cuanto las autoridades no
habrian tomado «/as medidas apropiadas para remediar la exclusion, la marginacion y los riesgos ambientales a los que
la poblacion gitana estd expuesta en Bulgaria, asi como las dificultades que encuentran numerosos gitanos para acceder
a los servicios médicos» (apartado 51). Para alcanzar dicha conclusion, en el apartado 46 de la decisién de fondo,
el CEDS acude al tercer informe sobre Bulgaria (2003) de la ECRI, asf como al informe de seguimiento sobre
Bulgaria (2001-2005) del Comisario de Derechos Humanos.
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litigiosa, el CEDS concluy6 una doble violacién: por un lado, del art. 24 CSE (derecho de
los trabajadores a proteccién en caso de despido), por cuanto se entendi6 que la normativa
nacional permitia el despido directo por razén de edad, no garantizando de tal suerte a
los trabajadores del mar una proteccién en caso de rescisién del contrato de trabajo, y ello
con independencia del posible derecho al beneficio de una pensién de jubilacién para los
trabajadores afectados; y, por otro lado, del art. 1.2 CSE (proteccién eficaz del derecho
del trabajador a ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido), en la medida
en que ese impedimento de seguir ejerciendo libremente la profesion de su eleccién en el
caso de los marineros comportaria una diferencia de trato desproporcionada y no justi-
ficada en comparacién con los trabajadores empleados en otras profesiones, y sin que se
verifiquen en la actualidad los problemas de seguridad maritima y salud laboral que otrora
justificaban esa diferenciacién.

En lo que nos atafie, merece ser resaltado el enfoque novedoso que el CEDS opera
al considerar el derecho a ganarse la vida por un trabajo libremente elegido como uno
de los principales objetivos igualmente del art. 23, «a saber, permitir a las personas mayores
que permanezcan como miembros de pleno derecho de la sociedad y, consiguientemente, que no
sufran ostracismo alguno por razon de su edad. Partiendo de dicho punto de vista, el Comité ha
considerado que habia que reconocer a toda persona activa o jubilada el derecho a participar en
los diversos dmbitos de actividad de la sociedad, incluidas las medidas tendentes a permitir a las
personas mayores que continiien trabajando o animdndolas a ello (Digesto de la jurisprudencia
del Comité Europeo de Derechos Sociales, 1 septiembre 2008; remision a las Conclusiones XIII-
5, Finlandia, p- 323 ). Entre dichas medias Sfiguran la prolongacion de la edad para jubilarse
0 la posibilidad de acogerse a una jubilacion anticipada con el fin de ejercer ofro empleo o una
actividad no asalariada» (apartado 117); y completa su argumentacion el CEDS recordando
que: «Los instrumentos adoptados en la materia por la Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa [ver apartados 24 a 27 supra —se incluyen referencias la Resolucion 1793(2011). Por
una longevidad positiva: capitalizar el empleo y el potencial de trabajo de las personas mayores;
la Recomendacion 1796 (2007) sobre La situacion de las personas mayores en Europa, y la
Resolucion 1502(2006) La cobesion social frente a los desafios demogrificos] van a ese respecto
en la misma direccion que la Carta».

III. EL COMITEY SUS SINERGIAS EXTERNAS EN EL SISTEMA INTER-
NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
1. Conrespecto al sistema universal

Sin lugar a dudas, la fuente de sinergia externa mds préxima al CEDS viene consti-
tuida por la institucién anidloga de la ONU, es decir, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En tal sentido, el CEDS se ha inspirado (tanto en el sistema de
informes como en el procedimiento de reclamaciones colectivas) en las determinantes
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interpretaciones elaboradas por el Comité de la ONU en desarrollo del Pacto de 1966
en la materia.

En lo atinente al sistema de informes, en las citadas Conclusiones de 2013 sobre
Espafia (publicadas en enero de 2014) sobre acceso a la salud de las personas inmigran-
tes en situacién irregular, el CEDS subrayé: «Esta idea de accesibilidad universal ha sido
igualmente subrayada como uno de los elementos esenciales del derecho a la proteccion de la
salud por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas: «§12.
Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte» [Observacion general niim. 14 (2000), El
derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales))».

En el terreno de las reclamaciones colectivas es menester aludir el amparo de las
personas que desgraciadamente engrosan el conocido como «cuarto mundo», o pobres
del mundo desarrollado, que ha sido objeto de anilisis, entre otras, en dos Reclamaciones
colectivas contra Francia (la nam. 33/2006 formulada por el Movimiento Internacional
ATD-Cuarto Mundo, y la nim. 39/2006 presentada por la Federacion europea de asociaciones
nacionales que trabajan con los «sin techor-FEANTSA). En ambos casos, resueltos mediante
sendas decisiones de fondo de idéntica fecha (5 de diciembre de 2007) se decidié por el
CEDH que se habian vulnerado los compromisos internacionales incluidos en la Carta
revisada, concretamente el derecho a la vivienda (art. 31) en combinacién con la no dis-
criminacién (art. E) y, ademds, en el caso de la Reclamacién num. 33/2006, el derecho a
la proteccién contra la pobreza y la exclusién social (art. 30). Merece destacarse que, una
vez mds, el CEDS se hace eco de la idea de sistema global de derechos humanos, de forma
que se nutre en una plausible accién de sinergia de otras fuentes internacionales, como
las Observaciones nim. 4 y 7 del Comité de Nacionales Unidas sobre los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, asi como de la accién desempefiada por el Relator especial
de Naciones Unidas sobre el derecho a una vivienda adecuada.

Desde la misma perspectiva de vulnerabilidad, en la decisién de fondo de 5 de junio
de 2008 (Reclamacién nam. 41/2007, Centro de defensa de los derechos de las personas con
discapacidades mentales c. Bulgaria), el CEDS acogi6 la denuncia referente a la vulneracion
del derecho a la educacién de los nifios con discapacidades psiquicas moderadas, severas
o profundas sobre la base del art. 17.2, considerado aisladamente y en conjuncién con el
art. E (principio de no discriminacién) de la Carta revisada (apartado 54), en la medida
en que las tasas de acceso de dichos nifios al sistema educativo (en las estructuras del
régimen general o, en su defecto, en estructuras especializadas) comportaba un agravio
comparativo con relacién a los demds nifios. Una vez mds, en su fundamentacién juridica el
CEDS acudio6 al dictar su decisién (apartado 37) a los criterios de dotacién, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad establecidos en este terreno por la Observacién General
ndim. 14 sobre el derecho a la educacién elaborada por el Comité de la ONU, en la que se
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sostiene que los centros de ensefianza y los programas educativos deben ser accesibles a
todos, sin discriminacién, y que la ensefianza debe ser concebida de tal forma que responda
a las necesidades de nifios que tengan dificultades especificas.

Mis tarde, en la decisién de 20 de octubre de 2009 (Reclamacién nim. 47/2008,
Defence for Children International c. Paises Bajos) se analizé el reproche lanzado por la
organizacién reclamante a la legislacién holandesa, que privaria a los menores extranje-
ros en situacion irregular en los Paises Bajos del derecho a la vivienda (art. 31) y, como
consecuencia de ello, de otros derechos auténomamente considerados o en combinacién
con el art. E (no discriminacién) de la Carta revisada. Lo interesante de esta decisién
radicé en que el CEDS aludié no unicamente a los derechos que los nifios ostentan en su
condicién de persona, como todas las demads, sino sefialadamente a determinados derechos
que la Carta les reconoce a titulo particular por su situacién especifica, conjugada con la
fragilidad, la autonomia limitada y potencial de evolucién y acceso a la edad adulta (se
traen a colacidn, a tal efecto, el derecho a un alojamiento del art. 31.2; el derecho a la
salud derivado de los arts. 7, 8,11 y 19.2; el derecho a la educacién comprendido en los
arts. 9,10, 15, 17 y apartados 11 y 12 del art. 19; la proteccién de la familia y el derecho
de reagrupacién familiar en los arts. 16, 19.6 y 27; la proteccién frente a los peligros de
explotacién infantil en los arts. 7.1 y 17; la prohibicién del trabajo de nifios menores de
quince afios en los apartados 1 y 3 del art. 7; o condiciones de trabajo especificas para
los trabajadores de entre quince y dieciocho afios en el art. 7); y todo ello —en lo que
nos ocupa— teniendo en cuenta el principio del interés superior del menor consagrado
en la Convencién de Naciones Unidas sobre derechos del nifio, con cita adicional de la
Observacién General nim. 5% y de la jurisprudencia precedente del propio CEDS (se
menciona la decisién de fondo de 7 de diciembre de 2004, dictada en la Reclamacién nim.
18/2003, OMCT c. Irlanda, apartado 61).

En fin, y para completar el circulo de sinergias en el plano universal, cabe subrayar
otro tipo de retroalimentacidn, a saber, la contribucién de alguna instancia internacional
relevante a titulo de amicus curiae en el marco de algin procedimiento de reclamacién
colectiva: asi sucedié por primera vez, inaugurando semejante posibilidad, con motivo de
la Reclamacién nam. 69/2011 (Defence of Children International c. Bélgica), que se resolvié
mediante la decisién de fondo de 23 de octubre de 2012 en la que se declaré la violacién
de varias disposiciones de la CSE revisada (arts. 7.10,11.1y 3,y 17.1) a causa de la situa-
cién de desamparo de los menores extranjeros, acompaiados o no y demandantes de asilo
(tanto en el plazo de la salud como de su asistencia social y médica), que se encuentran

4 Documento CRC/GC/2003/5, apartados 45-47.
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en situacién irregular o son demandantes de asilo en Bélgica*. En particular, como se
avanzaba, la sustanciacién de la Reclamacién nim. 69 ha contado con las primeras contri-
buciones importantes derivadas de la posibilidad de actuar en la citada calidad de amicus
curiae prevista en el Reglamento del CEDS (art. 32A), concretamente por ACNUR y por
la organizacién no gubernamental PICUM (Platform for International Cooperation on Un
documented Migrants).

2. Con relacién a otros sistemas regionales

Dentro del sistema regional europeo, al margen de las relaciones especiales entre el
Consejo de Europa y la Unién Europea (infra, I11.3), el CEDS se ha hecho eco asimismo
de los trabajos de la OSCE. Asi ocurrié, a titulo de ejemplo, en el marco de la Reclama-
cién nam. 42/2008 (Centre on Housing Rights and Evictions, COHRE c. Croacia), resuelta
mediante la decisién de fondo de 22 de junio de 2010, en la que se acogieron las denuncias
formuladas por la organizacién reclamante acerca de la violacién del art. 16 (proteccién
de la familia) a la luz de la cldusula de no discriminacién contenida en la CSE, por cuanto
la poblacién de etnia serbia, desplazada durante la guerra en la antigua Yugoslavia, habria
sido victima de un trato discriminatorio consistente en que dichas familias (por causa
de su origen étnico) no habrian podido recuperar las viviendas que ocupaban antes del
conflicto ni tampoco habrian podido beneficiarse del acceso a los programas de vivienda
establecidos al efecto.

De igual manera, en la mis reciente decision de fondo de 12 de septiembre de 2014,
de resolucién de la Reclamacién nim. 89/2013 (Federacion de Asociaciones Familiares Cato-
licas en Europa c. Irlanda), el CEDS tuvo en cuenta los trabajos de la OSCE®, pero en este
caso para concluir que no se habia vulnerado por parte del Estado demandado el art. 17
CSE, al no constatarse por el CEDS la ausencia de medidas efectivas en la identificacién
y persecucion de actos de trata de seres humanos y explotacién sexual de menores.

Al margen de esas sinergias intracuropeas, entiendo de gran interés aludir al didlogo
judicial intercontinental, en este caso entre la Corte Interamericana de Derechos Huma-

4 Con ello se venia a reafirmar la linea jurisprudencial abierta y corroborada en dos decisiones prece-

dentes sobre menores extranjeros en situacién irregular en materia de asistencia médica (Decision de fondo
de 8 de septiembre de 2004 sobre la Reclamacion nam. 14/2003, Federacion internacional de ligas de derechos
humanos c. Francia) o de alojamiento (Decisién de fondo de 20 de octubre de 2009 sobre la Reclamacién nim.
47/2008, Defensa Internacional de los Nifios c. Paises Bajos).

4 Concretamente, el Informe de 21 de febrero de 2013 redactado por la Representante Especial de
la OSCE y Coordinadora por la lucha contra la trata de seres humanos tras su visita a Irlanda (OSCE SEC.
GAL\246/12, 21 febrero 2013).
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nos y el CEDS*. De particular relevancia en esta linea es la decisién de fondo de 25 de
junio de 2010 sobre la Reclamacién num. 58/2009 (COHRE c. Italia). En ella, el CEDS se
hizo eco de las denuncias formuladas por la organizacién reclamante, en donde se repro-
chaba a las autoridades italianas que la legislacién de emergencia (basada en «medidas de
seguridad» conocidas como «emergenzarom») adoptada para hacer frente a la situacién
de las personas gitanas (poblacién romani y sinti) habria sometido a éstas a un discurso
racista y xenéfobo, asi como a campafias ilegales de expulsiones de los campamentos y del
territorio italiano, con vulneracién de los arts. 16 (proteccién social, juridica y econémica
de la familia), 19 (proteccién y asistencia de los trabajadores migrantes y sus familias), 30
(proteccién contra la pobreza y la exclusién social) y 31 (derecho a la vivienda), invocados
auténomamente y en conexién con la cldusula de no discriminacién del art. E de la Carta
revisada.

En cualquier caso, como se decia, la mayor aportacién del CEDS en esta Recla-
macién nim. 58/2009 consiste en haber europeizado la nocién de violaciéon agravada y
responsabilidad agravada (tomada de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que se cita explicitamente en la decisién de fondo)*’, que considera
producida cuando se cumplen dos criterios: uno, la adopcién de medidas violatorias de
derechos humanos que afectan expresamente a grupos vulnerables; el otro, la pasividad de
los poderes publicos, que no solamente omiten adoptar las medidas apropiadas contra los
autores de dichas violaciones, sino que concurren a provocar esa violencia.

Esta novedosa jurisprudencia del CEDS se vio consolidada con motivo de la Recla-
macién num. 63/2010 (COHRE c. Francia), resuelta mediante decisién de fondo de 28 de
junio de 2011, con solucién condenatoria motivada por el desalojo y desmantelamiento
de campamentos gitanos, asi como las expulsiones de Francia de las personas de etnia
gitana (basicamente de nacionalidad bulgara y rumana) durante el verano de 2010: con-
cretamente, el CEDS concluyé por unanimidad que hubo una violacién del art. E (no

4 Véase la obra colectiva de J. Garcia Roca, P.a. FERNANDEZ, P. SANTOLAYA, y R. Canosa, (eds.):

El Didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2012;
pero, sobre todo, el libro de R.Z.R., LEAO, La construccion jurisprudencial de los sistemas europeo e interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, Fabris Editora,
Porto Alegre, 2009; y, més recientemente, L. BURGORGUE-LARSEN, «Los derechos econdémicos y sociales en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», en Tratado sobre proteccion de derechos
sociales (dirs. M. Terol Becerra y L. Jimena Quesada), Tirant lo Blanch,Valencia, 2014, asi como V. BazAN y
L. Jimena QUESADA,Derechos econdmicos, sociales y culturales. Como se protegen en América latina y en Europa,
Astrea, Buenos Aires, 2014.

47 Véase apartado 75 de la decisidn, en donde se citan las siguientes sentencias de la Corte de San José
de Costa Rica: Myrna Mack Chang c. Guatemala, 25 de noviembre de 2003, par. 139; Las Masacres de Ituango
c. Colombae, 1 de julio de 2006, par. 246; Goiburii y otros c. Paraguay, 22 de septiembre 2006, par. 86 a 94;y La
Cantuca c. Peri, 29 de noviembre de 2006, par. 115 y 116).
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discriminacién) combinada con el art. 31.2 (prevenir y paliar la situacién de carencia
de hogar con vistas a eliminar progresivamente dicha situacién) y con el art. 19.8 CSE
revisada de 1996 (garantias relativas a la expulsién de los trabajadores migrantes y sus
familias), entendiéndose nuevamente que habia mediado una responsabilidad y violacién
agravadas (apartado 53).

Debe agregarse, para cerrar este epigrafe, que dicha decisién tuvo un gran impacto
medidtico, que se vio acrecentado por el hecho de haber sido objeto de una fuerte con-
troversia en el seno de la Unién Europea, que precisamente acabé cerrindose en falso
con una negociacién politica que evité que la Comisién Europea iniciara formalmente
un procedimiento de infraccién ante el Tribunal de Justicia de la Unién: de hecho, en su
decisién de 28 de junio de 2011, el CEDS constaté (apartado 34) que «ningin procedi-
miento de infraccion ha sido, hasta la fecha, iniciado contra Francia por la Comision Europea por
aplicacion discriminatoria del derecho a la libertad de circulacion». Lo cual nos lleva a analizar
las especificas sinergias con la Unidn.

3. Larelacién especifica con la Unién Europea

En general, en el plano jurisprudencial, pese a que no sucede lo mismo en la direccién
inversa (el TJUE no ha mencionado hasta la fecha al CEDS, lo mismo que se silencia en
la CDFUE, tanto en el texto como en las Explicaciones anejas), el CEDS si tiene presente
la jurisprudencia del TJUE cuando ello comporta reforzar la proteccién de los derechos
consagrados en la CSE . Como ilustracién, reviste interés la decisién de fondo de 23 de
enero de 2013 de resolucién de la Reclamacién nam. 72/2011 (Federacién Internacional
de Ligas de Derechos Humanos c. Grecia) en la que el CEDS concluy6 la violacién del art.
11 CSE (derecho a la salud) como consecuencia de la contaminacién masiva y los efectos
perniciosos para la salud de los habitantes cercanos al rio Asopos y en los alrededores de
la zona industrial de Inofyta, situada a 50 kilémetros al norte de Atenas; y ello especial-
mente por la ausencia de un programa de informacién sistemdtica y de sensibilizacién de
la poblacién afectada por la citada polucién, contraviniendo de este modo las autoridades
griegas sus obligaciones positivas en la materia.

Debe recalcarse que, por una parte, en una positiva accioén de sinergia, el CEDS se
hace eco de la jurisprudencia ambiental tanto del TEDH* como del TJUE 50, y, por otra

4 Una reunién conjunta reciente del TJUE y del CEDS tuvo lugar en Luxemburgo, el 1 de diciembre

de 2014, como objeto de mejorar ese didlogo judicial europeo en el plano de los derechos sociales.

49 Verbigracia, en el parrafo 51 se citan las SSTEDH Ldpez Ostra c. Esparia de 9 de diciembre de 1994,
Guerra y otros c. Italia de 19 de febrero de 1998,y Ledyayeva y otros c. Rusia de 26 de octubre de 2006.

50 En lo que concierne al Tribunal de Luxemburgo véase, a titulo de ejemplo, parrafos 25 y siguientes
de la decisién, en donde se citan, entre otras, las SSTJUE de 2 de diciembre de 2012 (Comision Europea c.
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parte, el CEDS reafirma asi su propia jurisprudencia precedente, que ha sido particular-
mente exigente con relacién al derecho a la seguridad e higiene en el trabajo al entroncarlo
directamente con el derecho a la integridad fisica y psiquica (Decisién de fondo de 17 de
octubre de 2001 sobre la Reclamacién num. 10/2000, Tehyry y STTK ry c. Finlandia), asi
como con respecto al derecho a la salud del conjunto de la poblacién frente a actividades
contaminantes como la explotacién del lignito (Decisién de fondo de 6 de febrero de 2007
sobre la Reclamacién nam. 30/2005, Fundacion Marangopoulos por los derechos humanos c.
Grecia).

En andlogo sentido convergente debe mencionarse la ya citada decisién de fondo
de fecha 2 de julio de 2013 (Reclamacién nam. 74/2011, Felles forbundet for Sjofolk c.
Noruega) sobre edad de jubilacién obligatoria de los marineros. Interesa destacar que el
CEDS incide en la no discriminacién por razén de edad, en paralelo a la jurisprudencia
del mismo signo que viene desarrollindose por el TJUE y de la discusion en el seno de
la UE acerca de la adopcién de una nueva Directiva sobre igualdad de trato que se ocupe
especificamente, entre otros motivos, de la edad ™.

Al contrario, se ha producido un enfoque jurisprudencial divergente entre el TJUE
y el CEDS en materia de conciliacién de las libertades econémicas y los derechos socia-
les. Asi, la aproximacién desde Luxemburgo ha venido marcada por la adopcién de
las SSTJUE Viking (de 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05) y Lava/ (de 18 de
diciembre de 2007, asunto C-341/05): segin estos pronunciamientos, los derechos sociales
(concretamente, de sindicacién y de negociacién colectiva) habrian quedado sometidos a
una légica econémica que les subordinaria a los imperativos de la libre circulacién y la libre
concurrencia, ilustrando una oposicién «cuasicultural» 2. En ambos supuestos, la accién
sindical pretendié contrarrestar précticas deslocalizadoras de «dumping social», pues en
el primero las medidas de conflicto colectivo tendian a disuadir al empleador (Viking)
de cambiar el pabellén finlandés de uno de sus buques y registrarlo bajo pabellén de otro
Estado miembro (Estonia), y en el segundo esas medidas de conflicto perseguian que los

Repuiblica Helénica, asunto C-534/09) o de 9 de abril de 2012 (Comision Europea c. Repiblica Helénica, asunto
C-297/11), o el pérrafo 152 (con cita de las SSTJUE de 5 de mayo de 1998, The Queen c. Minister of Agriculture,
Fisheries and Food, ex parte Compassion in World Farming Ltd., asunto C-157/96; o de 11 de septiembre 2002,
Pfizer Animal Health 84 c. Consejo de la Union Europea, T-13/99).

51 En los pdrrafos 31 a 33 se citan, entre otras, las SSTJUE Palacios de la Villa v. Cortefiel Servicios SA
de 16 de octubre de 2007 (asunto C-411/05), The Incorporated Trusteed of the National Council on Ageing (Age
Concern England) c. Secretary of Statefor Business, Enterprise and Regulatory Reform de 1 de mayo de
2009 (asunto C388/2007), Domnica Petersen c. Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den BezirkWestfalen-Lippe
de 3 de julio de 2010 (asunto C-341/2008), Gisela Rosenbladt c. Oellerking Gebiudereinigungsges. mbH de 18
de diciembre de 2010, o Torsten Hornfeldt c. PostenMeddelande AB de 5 de julio de 2012 (asunto C-141/11).

52 Asi la califican J. P. MarGUENAUD y J. Mouty, «La jurisprudence sociale de la Cour EDH: bilan et
perspectives», Droit social, nam. 9/10, 2010, p. 891.
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asalariados de una empresa (Laval) de Letonia del sector de la construccion desplazados a
Suecia pudieran acogerse al régimen laboral sueco mds favorable que el del pais de origen.
En ambos casos, las SSTJUE habrian preferido ubicar el derecho de accién colectiva de
los asalariados en la categoria de «derechos fundamentales de segundo rango» supeditados
a las libertades econdémicas, a las que quedarian sometidos. Parece asi establecerse una
especie de jerarquizacién entre derechos sociales y libertades econémicas en detrimento
de los primeros 3.

Diversamente, en la Decisién de fondo de fecha 3 de julio de 2013 (Reclamacién
nam. 85/2012, Confederacién General del Trabajo de Suecia y Confederacion General de
directivos, funcionarios y empleados c. Suecia) el CEDS analizé los cambios introducidos
en el terreno de la libertad sindical y la negociacién colectiva en la legislacién sueca tras
la sentencia Lawval del TJUE (de 18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05). Efecti-
vamente, el CEDS ha adoptado una postura divergente a la del TJUE, al concluir una
violacién de los apartados 2 y 4 del art. 6 (derecho a la negociacion colectiva), asi como
de las letras a) y b) del art. 19.4 (derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a
la proteccién y asistencia, concretamente a recibir un trato no menos favorable que los
nacionales en materia de remuneracién y demds condiciones laborales, y de afiliacién a las
organizaciones sindicales y disfrute de las ventajas ofrecidas por los convenios colectivos)
de la Carta Social Europea®*. Resta por saber si el TJUE, teniendo en cuenta ademis que
existe un debate en el seno de las instituciones politicas legisladoras de la UE en torno a
la reconsideracién del estatuto de los trabajadores desplazados, se hard eco asimismo de la
vigencia de la CDFUE (desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, es decir, a partir
del 1 de diciembre de 2009 y, por ende, con posterioridad a dichas sentencias pronuncia-
das en 2007) para converger con la postura del CEDS, en la medida en que la CDFUE
(cuyo catdlogo de derechos sociales se ha redactado teniendo en cuenta explicitamente la
Carta Social Europea) postula dicha armonizacién en su art. 53. El caso es que ha habido
pronunciamientos anteriores y posteriores a los casos Laval 'y Viking que deberian invitar
al optimismo en tal direccién®?; si bien las dltimas decisiones del TJUE sobre derechos

53 P. Ropikrg, «impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de la

CJCE», Droit social, nam. 5, 2010, p. 578, asi como J. AsToLa Mapariaca, «Lo social y lo econémico en los
Tratados de la Unién y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia», Revista Europea de Derechos Fundamentales,
nim. 13,2009, pp. 376-377.

5% Para un anilisis comparativo y exhaustivo de la sentencia «Laval» del TTUE y de la decisién del
CEDS sobre la Reclamacién nim. 85/2012, 1éase C. SaLcEDO BELTRAN, Negociacion colectiva, conflicto laboral
y Carta Social Europea, Bomarzo, Albacete, 2014, especialmente pp. 37-127.

55 En tal sentido, genera ciertas expectativas la mas reciente STJTUE Comision c. Alemania (de 15 de julio
de 2010, asunto C-271/08) en la que, si bien el juicio de ponderacién de los jueces de Luxemburgo se decanta
por las libertades econdmicas, se alude a la negociacién colectiva claramente como derecho fundamental (men-
ciondndose, adicionalmente, por vez primera la Carta Social Europea revisada de 1996 junto a la CDFUE) y se
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sociales reconocidos en la CDFUE lamentablemente atemperan dicho optimismo 56,

La cuestién no es baladi, ni meramente teérica, especialmente cuando los efectos de la
crisis econdémica, en términos de degradacién indivisible de los derechos civico-politicos
y de los derechos socio-econémicos, no han quedado en absoluto mitigados®’. Bajo tal
dngulo, obsérvese que en la fundamentacién juridica de las cinco decisiones «anticrisis»
sobre recorte de pensiones en Grecia (Reclamacién num. 76/2012, 77/2012, 78/2012,
79/2012 y 80/2012), que condujo a las decisiones de 7 de diciembre de 2012 (vulneracién
del art. 12 CSE), el CEDS declara que las autoridades de un pais no pueden utilizar el
pretexto de medidas impuestas desde determinados organismos (la Troika) para eludir los
compromisos asumidos en virtud de la CSE, que como tal tratado internacional debe ser
respetado en el ambito interno; tampoco se acepta la conocida como «doctrina Bosphorus»
asumida por el TEDH (presuncién general de conformidad del Derecho de la UE con
respecto al CEDH)®.

A este respecto, cabe observar igualmente que el TJUE ha quedado al margen del
andlisis de las medidas anticrisis impulsadas por la Troika, las cuales si han recibido un
severo reproche por parte del Parlamento Europeo bajo una doble éptica: por ahondar en
el endémico déficit democritico (la Eurocdmara denuncia su exclusién, siquiera a titulo de
consulta, con respecto a la opaca organizacion y gestion de las operaciones de la Troika)
y por vulnerar el acervo social europeo (con cita explicita de la CSE y de las decisiones
del CEDS contra Grecia)®?. Por cierto, el Defensor del Pueblo Europeo, que recibié

opera un andlisis de conciliacién (y no de jerarquizacion) entre derechos fundamentales que parece ir mds en la
linea de la STJUE Schmidberger (de 12 de junio de 2003, asunto C-112/00), en la que, junto a la STJUE Omega
(de 14 de octubre de 2004, asunto C-36/02) pareceria incluso haberse otorgado prevalencia a los derechos
fundamentales frente a las libertades cldsicas del mercado. Vid. J. MoryN, «Balancing Fundamental Rights
and Common Market Freedoms in Union Law: Schmidberger and the Omega in the Light of the European
Constitution», European Law Journal, num. 12 (1), 2006, pp. 15-40.

56 Asilo ilustran las SSTJUE Association de médiationsociale (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 arts. 27 y 20, res-
pectivamente, de la CDFUE.

57 Las dltimas huelgas generales en Grecia en noviembre de 2014 (que suceden a una treinta de huelgas
anteriores) y la espada de Damocles de un nuevo rescate a la Republica Helénica asi lo ponen de manifiesto.

58 STEDH Bosphorus Hava Yollari Tutizim ve Ticaret Anoniom Sirketi c. Irlanda de 30 de junio de 2005.
Léase P. STaNGOs, «Les rapports entre la Charte sociale européen ne et le droit de 'Union européen ne: le role
singulier du Comité européen des Droits Sociaux et de sa jurisprudence», Cabiers de droit européen, nam. 49,
2013, pp. 319-39. Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2014, sobre los aspectos laborales
y sociales del papel y las actividades de la Troika (BCE, Comisién y FMI) en relacién con los paises de la zona
del euro sujetos a un programa (2014/2007(INI)).

59 Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2014, sobre los aspectos laborales y sociales
del papel y las actividades de la Troika (BCE, Comisién y FMI) en relacién con los paises de la zona del euro
sujetos a un programa (2014/2007(INI)).
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alguna queja denunciando esas medidas de austeridad en Grecia, se estimé incompetente
para abordar el problema, pero ejercié de «mediador» incitando al Parlamento Europeo
a pronunciarse en tal sentido®.

IV. SINERGIAS E IMPACTO DEL COMITE EN EL AMBITO NACIONAL

En el epigrafe I1.1 (supra) se han avanzado ejemplos de cémo las resoluciones del
CEDS han sido asumidas y ejecutadas en el dmbito nacional (también en el caso de
Espafia) en los distintos niveles del poder publico (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).
Parece ahora conveniente incidir en esa ultima rama del poder, recordando asimismo que
las citadas decisiones «anticrisis» en Grecia de mayo (flexibilidad laboral) y de diciembre
(recortes de pensiones) de 2012 han gozado de cierta aplicacién por parte de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales®!. Dicho lo cual, lo mds interesante es que alguna de esas deci-
siones del CEDS (especialmente la dictada en la Reclamacién nam. 65/2011) ha tenido
eco medidtico e impacto jurisdiccional en Espaiia, pese a no haber aceptado nuestro pais
el procedimiento de reclamaciones colectivas.

En particular, en el plano judicial ordinario, algunos 6rganos jurisdiccionales espa-
fioles han llegado a ejercer el «control de convencionalidad» con apoyo explicito en esa
decisién del CEDS dictada el 23 de mayo de 2012 en la Reclamacién nim. 65/2011
para, haciendo valer la prevalencia de un tratado (a la sazén, la CSE) sobre la normativa
nacional (la legislacion de reforma del mercado laboral que implantd, entre otra medidas,
el contrato de apoyo a emprendedores que da entrada a un periodo de prueba de doce
meses durante los cuales es posible el despido sin indemnizacién y sin preaviso), descar-
tar la aplicacién de esta ultima: esa postura la inauguré la Sentencia nim. 412/2013, de
19 de noviembre de 2013, del Juzgado de lo Social nim. 2 de Barcelona (procedimiento
num. 426/2013 en materia de despido) y ha sido seguida con diversa intensidad por otros
6rganos jurisdiccionales del orden social ®2.

0 Decision of 7 November of 2012 of the European Ombudsman closing his inquiry into complaint

973/2012/ANA against the European Commission.

61 Puyeden leerse M. YANNAKOUROU y C.T. Tsimpouxis, «Flexibility wit hout security and deconstruc-
tion of collective bargaining: the new paradigm of Labour Law in Greece», Comparative Labor Law & Policy
Journal, Vol. 35, ntim. 3, 2014, p. 341 (véase una versién mds breve en espafiol de dicho trabajo bajo el titulo
«La Reforma Laboral en Grecia (2010-2012)», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 34, 2013). Véase asimismo C. DeLivanni-Dimitrakou «La Charte sociale européenne et les mesures
d’austérité grecques: a propos décisions propos des décisions Num. 65 et 66/2012 du Comité européen des
droits sociaux fondamentaux», Revue de Droit du Travail, Nam. 7/8,2013, pp. 457-470.

2" Una meridiana critica en C. SALcEDO BELTRAN, «El contrato de apoyo a emprendedores: su dificil
encaje en la normativa internacional, europea y nacional», Revista de Derecho Social, 2013, ndm. 62, pp. 93-122.
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Con una posicién contraria, el TC ha decidido sencillamente ignorar la citada decisién
del CEDS al pronunciarse explicitamente sobre esa misma norma nacional en la reciente
STC 119/2014, de 16 de julio (recurso de inconstitucionalidad nim. 5603-2012, interpuesto
por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de
trabajo). El pronunciamiento mayoritario contrasta con el voto particular discrepante sus-
crito por tres magistrados constitucionales, que si mencionan la reiterada decisién del CEDS.
Verdaderamente, el proceder del T'C resulta de lo més preocupante al no atender el canon
europeo y, por tanto, establecer una especie de brecha entre éste y el canon constitucional ®3.

Sin embargo, dicha brecha no deberia producirse, por la sencilla razén de que el
canon europeo es también canon constitucional (impuesto por los arts. 10.2 y 93 a 96 de
la Constitucion) y, consecuentemente, canon que se impone a la propia jurisdiccién cons-
titucional. E1 TC estd sometido a la Constitucién, no por encima de ella y, 16gicamente,
esa sumision se extiende a las mencionadas disposiciones constitucionales®*. Lo curioso es
que, incluso tras la STC 119/2014, se ha seguido aplicando el criterio convencional mar-
cada por el CEDS en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria, resaltando esas disposiciones
constitucionales y el valor de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados®®, una internacionalizacién de nuestro ordenamiento constitucional que por lo
demads ha venido consolidada y reforzada por la reciente Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de Tratados y ofros Acuerdos Internacionales.

V. REFLEXIONES FINALES: HACIA LA OPTIMIZACION EN LA PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES

Llegados a este punto, me parece fundamental que no sigamos empecinados en rein-
ventar, sino en ser coherentes y dotar de efectividad y optimizar lo ya inventado. Con tal

63 Un tono muy critico respecto de ese pronunciamiento en C. Morina NAVARRETE, «Reforma laboral

y “Justicia Constitucional”: el Tribunal Constitucional ni es “infalible” ni ya tiene la “dltima palabra”. Comen-
tario a la STC 129/2014, de 16 de julio, RI 5603-2012, interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo», RTSS-CEF, nim. 377-378, agosto-septiembre
2014, pp. 183-190.

4 Desgraciadamente, el TC se ha alejado asimismo en otros casos recientes del canon europeo (en este
caso, del CEDH y de la jurisprudencia del TEDH, en un asunto muy relevante referente al disfrute del derecho
a la vivienda) pese a ocuparse de supuestos sustancialmente andlogos a los resueltos en Estrasburgo, como en
la STC 188/2013, de 14 de noviembre (recurso de amparo nim. 3769-2012), en donde decide apartarse de
lo resuelto por la ya citada STEDH Winterstein y otros c. Francia de 17 de octubre de 2013. En el caso de la
STC 188/2013, dos de los cinco magistrados suscribieron un voto particular discrepante con sélido apoyo en
esa sentencia europea; a la sazén, esos dos magistrados son asimismo dos de los tres que luego han suscrito el
voto disidente frente al criterio mayoritario de los otros nueve en la STC 119/2014 sobre la reforma laboral.

65 Lo ilustra la reciente Sentencia nim. 352 de 5 de noviembre de 2014 del Juzgado de lo Social nim.
3 de Barcelona (procedimiento de despido nim. 116/2014).
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filosofia, ya que se decide «reinventar» una CDFUE (con el enorme coste econémico que
ello comporté en dietas, etc., para los redactores, expertos, etc.) con catilogo de derechos
pero sin garantias especificas, jpor qué no poner mas empeno en explotar «al alza» las
sinergias en ella previstas, concretamente a la luz de la interaccién entre los niveles de
proteccién mencionados en el titulo VII, en congruencia con el principio favor libertatis
contemplado en el art. 53 CDFUE, lo mismo que en el art. 53 CEDH o en el art. 32
CSE —art. H CSE revisada?; ;por qué obviar en sede jurisdiccional comunitaria que
el catdlogo de derechos sociales de la CDFUE —especialmente incluidos en el titulo
sobre «solidaridad»— se ha basado en la CSE revisada de 1996, como explicitamente se
reconoce en las Explicaciones anejas del Praesidium?; ¢por qué se genera desde el TJTUE
en su jurisprudencia mds reciente la sensacién de que es mas timido ahora con respecto
al catilogo de derechos sociales de la CDFUE, esto es, ahora que cuenta con una base
habilitante expresa, que en su precedente jurisprudencia social pretoriana?

De nuevo, si segun esas Explicaciones anejas, los derechos sociales de la CDFUE se
han elaborado inspirdndose en las concretas disposiciones de la CSE revisada de 1996,
¢por qué se admite en la UE la incoherencia de que todavia algunos de sus Estados
miembros —como Alemania o Espafa, a diferencia de nuestros vecinos Francia, Italia
o Portugal— no hayan aceptado la CSE revisada?; ;por qué se admite asimismo en el
Consejo de Europa que algunos de sus Estados miembros, que también coinciden en parte
con los mencionados de la UE, no hayan ratificado la propia CSE revisada, de la misma
manera que se exige la ratificacién del CEDH para la pertenencia al Consejo de Europa,
en clara incongruencia hipécrita con el discurso sobre la indivisibilidad de los derechos
(como si los derechos sociales no estuvieran en pie de igualdad con los derechos civiles
y politicos; o como si la democracia social no fuera igual de necesaria que la democracia
civil y politica; o como si los tres pilares del Consejo de Europa —democracia, Estado
de Derecho y derechos humanos— no cubrieran asimismo la vertiente social —como
democracia social, Estado social y derechos sociales—)?

Con idéntico espiritu, si tenemos claro, y asi nos gusta resaltarlo, que los derechos valen
tanto como las garantias, ;cémo se admite en el seno del Consejo de Europa a paises miem-
bros que no acepten el procedimiento de reclamaciones colectivas ante el CEDS (la indivi-
sibilidad de los derechos debe comportar la indivisibilidad de sus garantias; como es sabido,
el procedimiento de demanda individual también se configuré inicialmente como facultativo
ante el TEDH hasta que devino l6gicamente obligatorio desde 1981)?; ;cémo se entiende
la incoherencia de algunos Estados miembros del Consejo de Europa (como Espafia, Eslo-
vaquia o Bosnia-Herzegovina) consistente en haber aceptado el reciente procedimiento de
comunicaciones individuales ante el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas y no en cambio el mecanismo de reclamaciones colectivas ante el CEDS?

En este escenario, no estamos confrontados a un problema de adopcién de normas o
de establecimiento de garantias sobre derechos sociales, sino a un problema de compro-
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miso y voluntad positiva para sacar rendimiento a las normas y garantias ya establecidas,
dotando de efectividad a los derechos sociales reconocidos. Si somos coherentes con el
principio de indivisibilidad, ¢acaso no hemos sido capaces todavia, en el contexto de la
crisis, de darnos cuenta de que la vulnerabilidad de los instrumentos juridicos de derechos
sociales comporta la vulnerabilidad de los instrumentos juridicos de derechos civiles y
politicos? Asi, en algunos paises (sefialadamente, en Espafa) estd adquiriendo lamenta-
blemente mds visibilidad la legislacién restrictiva sobre derechos civiles (manifestacion,
etc.) que la legislacién impregnada de austeridad y recortes sociales, dado que las restric-
ciones a los derechos civico-politico pretenden acallar las protestas ciudadanas frente a las
regresiones sociales. En paralelo, en el terreno politico debe quedar claro que el coste de
no respetar los derechos sociales es mayor que el de su respeto. Por su lado, algunas ONG
que se ocupaban exclusivamente de los derechos civiles han incorporado el discurso de la
indivisibilidad a su actividad, abordando asimismo la defensa de los derechos sociales (pues
todos los derechos son inherentes a la dignidad humana, y hemos de estar «indignados»
cuando no se respetan todos ellos).

En la misma linea, si somos consecuentes con nuestras responsabilidades compartidas:
¢no es hora ya de que aclaremos el sentido de nuestra responsabilidad politica (incorpo-
rando los instrumentos europeos bdsicos de derechos sociales), nuestra responsabilidad
institucional (instituciones como las defensorias del pueblo desempefian un papel preven-
tivo y de difusién fundamental de los derechos sociales), nuestra responsabilidad jurisdic-
cional (jurisdicciones ordinarias y jurisdiccion constitucional, ejerciendo eventualmente el
control de convencionalidad y asumiendo el canon internacional més favorable), nuestra
voluntad académica (el mundo universitario no puede quedar encerrado en una ciega
sofisticacién juridica que le empuje a seguir ocupandose «obsesivamente» de los derechos
civiles con menosprecio de los derechos sociales, es decir, centrindose en instrumentos y
mecanismos prioritariamente dedicados a los derechos civiles como si fueran la panacea
de la defensa de los derechos sociales), nuestra voluntad social y medidtica (papel esencial
de las organizaciones de la sociedad civil y de los medios de comunicacién), ...?

A modo de conclusién: ya existen reglas (normas) sobre derechos sociales: incorpo-
rémoslas, interpretémoslas y apliquémoslas «al alza», sin necesidad de reinventar otras.
Ya existen garantias de derechos sociales: incorporémoslas y armonicémoslas igualmente
inspirdndonos en el principio «favor libertatis», sin necesidad de reinventar otras. Y, sobre
todo, reinventémonos nosotros mismos: si los derechos valen tanto como las garantias, las
garantias valen tanto como un ejercicio de voluntad positiva al asumir nuestras responsa-
bilidades compartidas en la promocién y defensa de los derechos sociales.
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before the Committee. 2. Interaction of the Committee and the European Court of Human Rights.
3. Synergies of the Committee with other monitoring bodies. ITI. THE COMMITTEE AND ITS EXTER-
NAL SYNERGIES WITHIN THE INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS sYSTEM. 1. With regard to the universal
system. 2. In relation to other regional systems. 3. The specific relationship with the European Union.
IV. SYNERGIES AND IMPACT OF DE COMMITTEE AT THE DOMESTIC LEVEL. V. FINAL REFLECTIONS:
TOWARDS THE OPTIMISATION OF THE PROTECTION OF SOCIAL RIGHTS.
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ABSTRACT

This paper analyses the position of the European Social Charter and the new developments in the case law of the
European Committee of Social Rights from a complementary and pluralistic approach to the system of law sources
with a view fo finding the most favourable standard in the field of social rights. From this point of view, comple-
mentarity and pluralism are discussed both at European level (Council of Europe and European Union) and at the
universal scope and other regional levels, without forgetting the synergy and impact of the Committee’s decisions on
the national context. In this sense, the emphasis is put on the need to clarify (vertically) the articulation between
the national norm and case law on the one hand, and, on the other hand, between international norms and juris-
prudences, by taking into consideration the above mentioned favor libertatis principle and, consequently, making
the international standard eventually prevail over national standard through a proper control of conventionality
exercised by national jurisdictions. Similarly, the pro personae principle should guide (horizontally) the articulation
of international standards on social rights. In any case, the paper concludes that the real optimisation of social rights
requires clarifying that if the recognition of rights is meaningless without the existence of guarantees, the value of
the latter ultimately depends on the positive will by stakeholders to implement them.

Fecha de recepcién: 23/02/2015 Fecha de aceptacién: 10/04/2015

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 99-127



