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A partir de un panorama ciertamente limitado que se describe en el arranque del presente estudio,
importantes cambios juridicos y aplicativos han permitido que la influencia de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se haya ido extendiendo considerablemente en materia
laboral y social. Solo estos cambios explican que se hayan dictado en los tltimos afios importantes
sentencias en materia laboral, que necesariamente estan reforzando el didlogo con el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo en nuestro pais, sin desconocer el necesario impacto que ha
de tener igualmente sobre el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en un desarrollo cada vez
mas rico de lo que se ha venido en denominar el pluralismo constitucional.

Destacan especialmente cambios como el reconocimiento de la eficacia entre particulares de los
derechos recogidos en el Convenio, el contenido material de los derechos desde la perspectiva
laboral, la asimilacion de la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales y del Comité de
libertad sindical y de expertos de la OIT, la eficacia de cosa interpretada y de cosa juzgada de la
sentencia, la ampliacion de los sujetos legitimados para interponer el recurso, la virtualidad de
imponer sanciones economicas para atender equitativamente al dafio ya causado por la lesion del
derecho fundamental.

Quedan todavia tareas pendientes por abordar, como el perfeccionamiento de las reglas de
procesales, la adhesion por parte de la Unién Europea al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos, asi como la ratificacion por parte de Espafia del Protocolo X VI del Convenio
que abriria paso a procedimientos de consulta.

ABSTRACT Key Words: fundamental rights; essential labour rights; constitu-
tional pluralism; procedural

Important legal changes have allowed the influence of the jurisprudence of the European Court of
human rights has been spreading considerably in labour and social matters. Only these changes
explain that they have been issued in the last few years important judgments in labour matters,
which are necessarily strengthening dialogue with the Constitutional Court and the Supreme Court
in our country, without prejudice to the necessary impact to it should also be on the Court of Justice
of the European Union, in a more rich development of what has come to be called constitutional
pluralism.

Changes such as the recognition of the efficacy between individuals of the rights enshrined in
the Convention, the material content of the rights, assimilation of the doctrine of the European
Committee of social rights and ILO’s Committees, effectiveness of thing interpreted and judged
of the sentence, enlargement of the subjects entitled to the remedy, the virtuosity of economic
sanctions to cater equally for damage already caused by the injury of the fundamental right. Still
pending tasks are to tackle, such as the development of procedural rules, the accession by the
European Union to the European Convention on Human Rights and the ratification by Spain of the
Protocol XVI of the Convention which would open way to consultation procedures.

TEMAS LABORALES num. 145/2018. P4gs. 17-53 Recepceion de original: 10.11.2018. Aceptacion: 16.11.2018



18 Jesus Cruz Villalén

INDICE
1. LA ESCASA INCIDENCIA INICIAL EN LO LABORAL
2. EL PROCESO EVOLUTIVO DE REFORZAMIENTO: VERTIENTE MATERIAL
2.1. La eficacia entre particulares de los derechos protegidos
2.2. La extension material de los derechos tutelados
2.3. El carécter de 6rganos especializado en la tutela de derechos fundamentales
3. EL PROCESO EVOLUTIVO DE REFORZAMIENTO: VERTIENTE PROCESAL
3.1. La fuerza obligatoria de las sentencias del Tribunal
3.2. La eficacia de cosa interpretada
3.3. La eficacia de cosa juzgada y reglas de legitimacion procesal
3.4. El arreglo equitativo
4. Los DESAFIOS FUTUROS DE EFICACIA DE LAS SENTENCIAS EN MATERIA LABORAL

1. LA ESCASA INCIDENCIA INICIAL EN LO LABORAL

La ratificacion por Espafia a finales de los aflos setenta del siglo pasado,
coincidiendo practicamente con la entrada en vigor de la Constitucion, del
Convenio para la Proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (en adelante, el Convenio), hecho en Roma a finales de 1950,
constituyo en su momento un importantisimo hito en la garantia de los derechos
fundamentales'. A partir de esa fecha, la atencion prestada al Convenio entre
nosotros con caracter general ha sido muy intensa, derivado especialmente de
la singularidad del control de convencionalidad establecido a resultas de la
creacion a través de dicho Convenio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEDH, previamente con otra denominacion), sobre todo por la
obligatoriedad del cumplimiento que se contempla para los Estados firmantes del
Convenio de las sentencias dictadas por éste?.

! Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espana el 24 de noviembre de 1977 (BOE 10 de octubre
de 1979). Cfr. Igualmente, Resolucion del Ministerio de Asuntos Exteriores de 5 de abril de 1999
(BOE 6 de mayo), por la que se hacen publico los textos refundidos del Convenio y los protocolos
ratificados por Espafia a esa fecha; Instrumento de Ratificacion del Protocolo n° 12 del Convenio, de
4 de octubre de 2015 (BOE 14 de marzo de 2008); Resolucion del Ministerio de Asuntos Exteriores
de 10 de abril de 2015, por la que se modifica la reserva espaiiola a los articulos 5 y 6 del Convenio
(BOE 17 de abril de 2015).

? Desde esa perspectiva de analisis de caracter general, R. Alonso Garcia, El juez nacional en la
encrucijada europea de los derechos fundamentales, Civitas, 2014. F. Alvarez-Ossorio Micheo, Tutela
de derechos o justifica constitucional. Sobre la objetivizacion de los recursos de amparo constitucional y
europeo, Aranzadi 2015. R. Canosa Usera, El control de convencionalidad, Civitas, 2015. J. A. Carrillo
Salcedo, El convenio europeo de derechos humanos, Tecnos 2004. J. Casadevall, El Convenio europeo
de derechos humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, Tirant lo blanch 2012. S. Ripol
Carulla, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico espaiiol,
Atelier 2007. S. E. Rodriguez Boente, 83 argumentos que convencen al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Aranzadi 2015. VV. AA., (Lépez Guerra coord.), El Tribunal europeo de derechos humanos;
una vision desde dentro en homenaje al juez Josep Casadevall, Tirant lo blanch 2015.
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Por contraste, sin embargo, en su inicio poca atencion se le ha prestado
al Convenio y a su aplicacion por parte del TEDH desde la perspectiva de los
derechos laborales y de proteccion social®. Con el paso del tiempo esa escasa
atencion ha ido girando, manifestandose hoy en dia un especial interés por el
impacto que esta teniendo y mas puede tener de futuro su doctrina jurisprudencial
en materia laboral y social, a la vista de la progresivamente mayor intervencion
del Tribunal en asuntos laborales, derivada de diversos factores tanto normativos
como de orientacion practica.

Para comprender mejor el alcance de la evolucion que se esta produciendo en
este ambito y de la trascendencia hoy en dia de la doctrina del Tribunal, merece
la pena arrancar de cuéles eran las razones que explicaban en su origen el escaso
interés en su inicio del impacto del Convenio sobre nuestro sistema de relaciones
laborales y de proteccion social. Solo a partir de la descripcion de las limitaciones
de partida del Convenio y del Tribunal en los primeros afios tras su ratificacion,
es posible comprender en sus justos términos la importancia de los cambios
sucesivos que se han venido produciendo y, por derivacion, las expectativas de
que en el futuro pueda mantenerse el tono de intensificacion de rol del Tribunal
en este ambito.

Asi, en primer lugar, ha de destacarse que el Convenio sigue el modelo dual
de los Tratados internacionales de su época. Se pueden diferenciar asi, por un
lado, los Tratados internacionales para la tutela de los derechos de caracter civil y
politico ajenos al ambito de lo laboral frente a, por otro lado, los Tratados para el
reconocimiento de los derechos de caracter econémico y social que es precisamente
donde tradicionalmente se ubicaban los correspondientes a lo laboral*. De ahi
que los derechos especificamente laborales tuviesen una presencia marginal en
el articulado del Convenio, centrado en dos materias que por su diseflo a primera
vista presentaban escasa relevancia practica para lo que constituyen la vertiente
mas incisiva de los derechos fundamentales en lo laboral. Estos dos aspectos no
son otros que la prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 4) y la
libertad de asociacion sindical (art. 11.2).

Es cierto que el primero de los aspectos entronca con uno de las cuatro
vertientes esenciales que integran a juicio de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) la garantia de un trabajo decente; sin embargo, no es menos

3 Analisis de caracter general, mas alla de concretos comentarios a determinadas sentencias,
por todos, J. Cabeza Pereiro, La proteccion jurisdiccional de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los trabajadores ante el TEDH, Revista de Derecho Social n® 69 (2015), pgs. 79 ss.
J. Garcia Murcia, Virtualidad en el ordenamiento laboral de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en Actualidad Laboral n° 6 (2014), M. M. Martinez Miranda, Jurisprudencia
social del Tribunal europeo de derechos humanos, en Revista Juridica de los derechos sociales. Lex
Social, Universidad Pablo de Olavide, vol. 6 n° 1 (2016), pgs. 353 ss. VV.AA. (A. V. Sempere Navarro
coord.), Prontuario de jurisprudencia social del Tribunal europeo de derechos Humanos, 2009. M.
R. Pérez Alberdi, La jurisprudencia social del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Lex Social,
Revista de los Derechos Sociales, n° 1 (2011), pg. 93 ss.

* Cabeza Pereiro, La proteccion jurisdiccional..., op. cit., pg. 79 ss.
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cierto que se trata de una vertiente que en las mas de las ocasiones se encuentra
plenamente garantizada en el ambito de la Europa occidental, de modo que escaso
impacto podria vislumbrase en este aspecto por el hecho de su recepcion también
dentro del Convenio. Igualmente, la libertad sindical constituye uno de los pilares
basicos del trabajo digno y se presenta como el presupuesto inexcusable de un
sistema democratico de relaciones laborales. Sin embargo, del mismo modo, ese
reconocimiento de la libertad sindical dentro del Convenio se efectia de manera
vicaria dentro del genérico derecho de asociacion, sin atribuirle una especifica
autonomia, como hoy en dia se encuentra extendido en la generalidad de los textos
juridicos relativos a derechos fundamentales y libertades publicas. Al recogerse
como una mera manifestacion del genérico derecho de asociacion, no se atienden
a las especialidades propias de la libertad sindical con derecho singular, con lo que
inicialmente se le arrincona exclusivamente en la vertiente organizativa del derecho
de asociacion. A tal efecto, debe hacerse hincapié también en la circunstancia de
que mientras que la prohibicion del trabajo forzado se considera como un derecho
absoluto, no sucede asi en relacion con la libertad de asociacion sindical, pues el
mismo como otros de este tenor autoriza cierto tipo de excepciones via restricciones
legales que constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y libertades ajenos (art.
11.2). Incluso ha de tenerse en cuenta que el Estado espaiiol en el momento de la
ratificacion del convenio manifesto reservas concretas a este derecho en relacion con
la prohibicion de sindicacion de jueces, magistrados y fiscales, posible limitacion
por mandato constitucional de la libertad sindical en relacion con fuerzas armadas
y peculiaridades de los funcionarios publicos.

A la postre, ese modelo dual en los Tratados internacionales, diferenciando
entre derechos politicos y derechos laborales, se materializa en el seno del propio
Consejo de Europa, que queda plasmado de forma emblematica en el Convenio
que analizamos ahora para los derechos politicos y la Carta Social Europea de
Turin para justamente la atencion a los derechos laborales y sociales®. Ello se
materializa igualmente desde el punto de vista del control de convencionalidad, de
modo que al TEDH le corresponde el seguimiento de la aplicacion del Convenio,
en tanto que al Comité Europeo de Derechos Sociales se le asigna la vigilancia del
cumplimiento de la Carta. Dicho con notable simplicidad, la presencia de la Carta
Social y de su Comité predisponian al TEDH a derivar los aspectos sustanciales
en materia laboral a tales instrumentos internacionales en el seno del Consejo
de Europa, desplazaba a ellos la responsabilidad del mismo en tales materias y
eximia al TEDH de afrontar las materias claves en este ambito.

5 Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, ratificada por Espaiia el 27 de abril de 1978
(BOE 26 de junio de 1980). Sobre el particular, por todos, el muy completo y actualizado niumero
monografico de la Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 137 (2018), dedicado en su
integridad al analisis de la Carta.
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Por lo demas, incluso dentro de la esfera de los derechos politicos y civiles
incorporados al Convenio, el control de convencionalidad asumido por el TEDH
tiene un caracter subsidiario, como el mismo declara, tanto desde el punto de vista
material como procedimental. Desde el punto de vista procedimental, en la medida
en que su actuacion solo se produce cuando previamente se han agotado todas las
vias de tutela jurisdiccional por parte de los correspondientes organos judiciales
internos de los respectivos Estados firmantes del Convenio (art. 35). De este modo,
por su caracter de 6rgano internacional de derechos humanos, el TEDH se entiende
como una red de seguridad ultima, cuando no han desplegado su funcion de tutela
del derecho fundamental las correspondientes instancias nacionales internas, sean
los correspondientes Tribunales Supremos o Constitucionales nacionales; hasta que
éstos no haya intervenido y, por tanto, hayan negado el amparo frente a la presunta
lesion del correspondiente derecho fundamental no cabe acudir al TEDH. Es cierto
que la lectura del requisito en clave procedimental no es rigida, puede suceder que
Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional no hayan tenido ocasion de entrar en el
fondo del asunto, por cuanto que vale también que se hayan limitado a inadmitir a
tramite el recurso que se ha intentado interponer, por razones de ausencia de motivo
casacional o constitucional, en la medida en que tales Tribunales ya hayan asentado
una doctrina de contrario en cuanto al fondo del asunto via pronunciamientos
precedentes. De este modo, el pronunciamiento de fondo no se ha producido por
organos judiciales inferiores, pero formalmente se han agotado todas las vias
internas por simple intento de acceder a los Tribunales superiores pero con los
correspondientes autos de inadmision®.

De este modo, desde el punto de vista material, el TEDH ha desarrollado
una doctrina que ha leido los correspondientes derechos del Convenio en
clave de minimos, como un umbral comun de valores democraticos minimos
comunes a todos los ordenamientos nacionales europeos, lo que se ha venido
denominando como una especie de “orden publico europeo”. A partir de esa
concepcion de minimos, se entiende que cabe una comprension diversa de tales
derechos y libertades en los respectivos Estados miembros, otorgandole a sus
organos judiciales un cierto margen de apreciacion en el alcance de tales derechos
fundamentales, que conecta con la posicion subsidiaria del TEDH respecto de
los 6rganos nacionales’. Todo lo anterior desemboca en que, en las mas de las
ocasiones, la tutela de los derechos fundamentales, incluidos pues los laborales,
se produce por parte de los organos judiciales nacionales. En concreto, que el
referente por excelencia en nuestro caso ha de ser el Tribunal Constitucional
en su funcion de instancia de garantia de los derechos fundamentales. Incluso
ello viene reforzado por el hecho de que el Tribunal Constitucional cuando

¢ Por todos, STEDH 9 de enero de 2018, asunto Lopez Ribalda y otros,
ECLI:CE:ECHR:2018:0109JUD000187413.

7 Garcia Murcia. .., Virtualidad en el ordenamiento. .., op. cit., pg.2
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comienza su andadura, el TEDH tenia una ya dilatada intervencion en el control
de convencionalidad del Convenio, que es muy tenida en cuenta y valorada por
el Tribunal Constitucional. Dicho de otro modo, la jurisprudencia constitucional
en nuestro pais integra y asimila desde el primer momento la doctrina del TEDH,
haciendo en la generalidad de las ocasiones innecesario acudir a su intervencion
sucesiva en lo que afecta a las posibles violaciones de tales derechos en nuestro
territorio.

A todo lo anterior, se afade el cada vez mas acentuado protagonismo que
vienen asumiendo las instituciones de la Union Europea en el ambito de la tutela
de los derechos fundamentales, especialmente en su vertiente laboral, con la
paralela creciente intervencion en este terreno del Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Desde esta vertiente, el Tribunal de Luxemburgo tiene la posibilidad de
actuar temporalmente con precedencia al Tribunal de Estrasburgo, por un doble
motivo procesal relacionado con el disefio de la cuestion prejudicial: de un lado,
la cuestion prejudicial se puede presentar en tiempo muy por delante del posible
recurso ante el Tribunal de Estrasburgo, dado que lo plantea cualquier Tribunal
desde el instante en que se le susciten dudas respecto de una incompatibilidad
entre el derecho nacional y el denominado acervo “comunitario”, sin por tanto
exigir que exista agotamiento de los recursos internos; de otro lado, por cuanto
que el planteamiento de la cuestion prejudicial, aunque es potestativa con caracter
general, resulta obligada para el caso de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso de Derecho interno. En
suma, la inexistencia a dia de hoy, por lo que afecta a Espafia, de un a modo de
“cuestion prejudicial” ante el Tribunal de Estrasburgo, realza la importancia del
Tribunal de Luxemburgo, que provoca como efecto colateral un venir a menos
del papel del primero.

Mas aun, no sélo se trata de un Convenio que por su contenido se situaba
extramuros de lo laboral, sino que por su disefio como clasico Tratado
internacional se orientaba a dirigir su mirada a los excesos y violaciones de los
derechos humanos por parte de los Estados miembros del Consejo de Europa y
firmantes del Convenio. Dicho de otro modo, el convenio se dirigia a vigilar y
controlar el comportamiento de los poderes estatales en sus diversas vertientes
(legislativo, ejecutivo, judicial), pero siempre con la mirada puesta en las lesiones
de los poderes publicos respecto de los derechos y libertades reconocidos
en el Convenio. De ahi, que las sentencias analicen la intervencion del poder
legislativo, ejecutivo y judicial de los Estados firmantes del Convenio y, en su
caso, via sentencia declare que la conducta de los respectivos Estados es contraria
al Convenio. En esa perspectiva, los actos objeto de analisis eran exclusivamente
las conductas del poder publico frente a los ciudadanos; en sentido negativo, no
entraban de manera directa a analizar las posibles lesiones a los derechos humanos
por parte de los particulares, en clave de quedar fuera de su logica de actuacion
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la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, algo esencial para la
penetracion de su garantia en el ambito de las relaciones laborales. En términos
procesales, las partes inicialmente intervinientes en el desarrollo de la actuacion
del TEDH eran exclusivamente los Estados como victimarios de los derechos
fundamentes y en ningun caso los particulares.

Dicho en clave procesal, la parte demandada en el recurso que se interpone
ante el TEDH es siempre el Estado firmante del Convenio y nunca un particular,
aun cuando la lesion la haya provocado un particular, fendémeno habitual y casi
generalizado en el ambito del ejercicio de los derechos fundamentales en el
ambito de lo laboral. Dicho de otro modo, el objeto del recurso es una presunta
violacion por una de las Altas Partes Contratantes (art. 34). Por ello, a pesar de
que algun autor se permita la licencia terminologica, el recurso ante el TEDH
no puede asimilarse a un recurso de amparo, pues el demandado no es siempre
quien de manera inmediata y directa ha lesionado el derecho fundamental desde
la perspectiva laboral. Por ello, la sentencia se dirige frente al poder publico y no
frente a particulares.

Mas alin, comoquiera que el particular no integra necesariamente la relacion
procesal ante el Tribunal, el Convenio no obliga tampoco necesariamente a la
revision de la sentencia dictada en su caso por el Tribunal nacional que agota
la via de acceso al TEDH y pudiera mantenerse tal sentencia como definitiva e
inalterable, sin perjuicio de que el Convenio tampoco se opone a dicha revision.
Los Estados se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal
(art. 46.1), pero se interpreta que ese acatamiento puede producirse de maneras
diversas y no necesariamente a través de la anulacion de la sentencia que provoco
la violacion del derecho fundamental. Por ello, se suele entender que del Convenio
no deriva que la sentencia del TEDH haya de tener efecto de “cosa juzgada”, por
mucho que tenga valor de “cosa interpretada”; mas adelante retornaremos a la
diferenciacion entre estas dos categorias y precisaremos el alcance concreto de
ambas por lo que afecta al ordenamiento nacional interno.

Finalmente, cierra el circulo de las diferencias con el recurso de amparo
el hecho de que, aunque es posible que el TEDH contenga una condena
indemnizatoria por dafios y perjuicios a la victima, al particular lesionado en
sus derechos, en nuestro analisis compensacion indemnizatoria al trabajador,
quien debe proceder a abonar dicha cantidad es el Estado miembro, pero no el
posible particular (I€ase en las mas de las ocasiones en lo laboral el empleador)
que al final con su conducta fue quien limit6é o impidio el ejercicio del derecho
fundamental en discusion.
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2. EL PROCESO EVOLUTIVO DE REFORZAMIENTO: VERTIENTE
MATERIAL

A partir del escenario precedente limitativo de las posibilidades de actuacion
del TEDH en materia laboral, se desarrolla un lento pero irreversible proceso de
superacion de escollos. Este proceso evolutivo, como se vera al final del presente
estudio, a estas alturas se encuentra todavia inacabado, pero en el actual estado
permite ya asegurar un espacio de fuerte influencia del Tribunal en materia de
garantia de los derechos laborales y sociales, que se augura poder intensificarse
en el inmediato futuro.

Este proceso evolutivo se debe a la interconexion de diversos fenomenos
que convergen en idénticos resultados, unos productos de cambios regulativos
directos sean a nivel internacional o interno en Espafia, otros resultados de unas
perspectivas interpretativas por parte del propio Tribunal que amplian como se
detallara inmediatamente a continuacion el margen de actuacién del control de
convencionalidad en el ambito de lo laboral y de lo social. Estos elementos de
cambio se sit@ian tanto en el terreno sustantivo, relacionado con el alcance de los
derechos objeto de tutela por parte del Convenio, como igualmente en el campo
procesal de reglas instrumentales del procedimiento que acaban reforzando el
valor juridico del pronunciamiento por parte del TEDH. Procedamos, en estos
términos, a desgranar el analisis de las novedades que se han venido produciendo
en estas décadas, desde las diferentes perspectivas anunciadas, lo que nos podra
permitir desembocar en lo que falta por hacer y, por ende, identificar cuales son
los retos todavia pendientes en esta materia.

2.1. La eficacia entre particulares de los derechos tutelados

El primer hito en ese proceso evolutivo, de esencial importancia desde la
perspectiva laboral, sera el reconocimiento de que, no s6lo los poderes publicos,
sino igualmente los poderes privados se encuentran obligados al respeto de los
derechos laborales. Ello va a permitir controlar que el empleador, los agentes
econdmicos y sociales, la negociacion colectiva y, en general, el conjunto de los
actores privados del sistema de relaciones laborales puedan ser controlados en
su actuacion presuntamente lesiva de derechos fundamentales. Se trata de una
doctrina que tiene su origen en la construccion elaborada por los Tribunales
alemanes en la década de los afios cincuenta del siglo pasado, que con el paso
del tiempo adquiere un elevado consenso en el conjunto de los Tribunales
Constitucionales europeos, incluido en parte el Tribunal de Luxemburgo, de modo
que hoy en dia constituye un criterio unanimemente aceptado cuando menos por
lo que se refiere al ambito de las relaciones laborales.
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EI TEDH no va a ser ajeno a esa tendencia imparable de reconocimiento de la
eficacia entre particulares de los derechos reconocidos en el Convenio, por mucho
que como tuvimos ocasion de indicar en el apartado precedente el armazoén y las
filosofia politica que dio vida al Convenio en su disefio formal no respondiese a
una logica propia de la eficacia entre particulares.

Resulta curioso que este primer cambio se lleva a cabo en sus primeros
momentos sin ser consciente de ello el propio Tribunal, pues lo efectia con tal
naturalidad, que ni siquiera se detiene a justificarlo ni a llamar la atencion sobre el
importante paso que habia efectuado. Asi sucede precisamente cuando ya en fechas
tempranas el Tribunal aborda las conductas de sindicatos y empresarios pactando,
habitualmente a través de la negociacion colectiva, clausulas de seguridad sindical,
que imponen al trabajador contra su voluntad a afiliarse obligatoriamente o a
abonar la cuota sindical obligatoriamente. Esa perspectiva, que desembocara en una
amplia doctrina por parte del TEDH de atencion al derecho negativo de afiliacion
sindical solo sera posible sobre la premisa de considerar que tanto sindicatos
como empresarios han de respetar el derecho negativo de afiliacion que deriva del
Convenio (art. 11), por cuanto que en la practica totalidad de los supuestos se trata
de conductas en las que no interviene el poder publico del correspondiente Estado
miembro, sino conductas de particulares. Las sentencias de referencia, por tanto,
entran directamente a analizar si tales conductas lesionan o no la libertad sindical,
sin darse cuenta o cuando menos sin manifestarlo expresamente que ello afecta
a conductas entre particulares y no de los Estados frente a los que se interpone
la demanda®. Ciertamente, la sentencia lo que procede es a analizar directamente
si resulta conforme al Convenio la legislacion nacional que permite este tipo de
clausulas de sindicacion obligatoria, pero no deja de resultar significativo que
materialmente lo que esta analizando es la correccion de los acuerdos que a estos
efectos se producian entre sindicato y direccion de la empresa.

Sera mas adelante, cuando el propio Tribunal abrird paso indirecto a la
vinculacion del contenido de los derechos del Convenio en las relaciones
entre particulares, por la via de manifestar que no nos encontramos ante meras
libertades de los ciudadanos que so6lo obliga a una actitud negativa de mera
injerencia del Estado, de modo que considerara que el hecho de que el Estado se
abstenga de vulnerar los derechos garantizados no es suficiente para concluir que
ha cumplido con los compromisos que se derivan del Convenio. Dicho de otro
modo, el Tribunal establecera que, ademas de lo anterior, asumen obligaciones
positivas de proteccion para garantizar la efectividad del derecho. Y, en concreto,
tales obligaciones positivas van dirigidas no solo a la relacion entre el particular
y el Estado, sino también a garantizar que terceros particulares no impiden o
vulneran el efectivo derecho reconocido en el Convenio. En definitiva, por la
via de la imposicion de las obligaciones positivas a los Estados, les exige a estos

8 Por todas, la mas significativa, STEDH 13 de agosto de 1981, asunto Young, James y Webster.
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que establezcan las medidas necesarias al objeto de que el derecho se garantiza
también en las relaciones entre particulares. Ello conducira a afirmar ya de manera
expresa que las obligaciones positivas pueden implicar la adopcion de medidas en
el ambito de las relaciones entre individuos®.

Finalmente, la via a través de la que acaba consolidandose la eficacia entre
particulares sera indirecta!?, con una técnica interpretativa muy similar a la que
elaborara nuestro Tribunal Constitucional para avanzar en el control del respeto a
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: entender que en
la medida en que el Convenio vincula a todos los poderes publicos de los Estados
firmantes, los derechos del Convenio pueden ser violados cuando el poder
judicial no garantiza la efectividad de los derechos humanos en las relaciones
entre particulares; es el poder judicial de manera inmediata quien contraviene
el Convenio, pero lo hace en la medida en que no falla judicialmente contra el
particular que ha lesionado dicho derecho.

A estas alturas se puede considerar que constituye doctrina consolidada del
TEDH la eficacia entre particulares respecto de la generalidad de los derechos
recogidos en el Convenio que puedan tener repercusion en el ambito de las
relaciones laborales. Eso si, con ello no quedan perfiladas y resueltas todas las
consecuencias derivadas de las relaciones entre particulares. En efecto, todo ello
conducira, al igual que lo han venido a hacer todos los Tribunales Constitucionales
y el propio Tribunal de Luxemburgo, a una compleja labor de ponderacion de la
intensidad del reconocimiento de la eficacia entre particulares, pues la misma
puede diferir en cada caso en intensidad y llegar a ser de menor alcance que en
las relaciones frente al poder publico. A tal efecto, jugara un papel relevante el
principio de proporcionalidad como criterio interpretativo del alcance de la eficacia
entre particulares, en la medida en que la misma habra de ponerse en conexion
con otros derechos igualmente garantizados por el Convenio. Incluso, el TEDH
llegara a afirmar que en esta perspectiva los Estados disponen de cierto margen
de apreciacion cuando se trata de intervenir en las relaciones interindividuales.

Por ultimo, el reconocimiento de la eficacia entre particulares para su
efectividad juridica va a requerir de su acompafiamiento de cierto tipo de reglas
procesales, que postergamos su analisis para un momento sucesivo. En todo
caso, anticipamos que, comoquiera que el armazon del Convenio no se disefia
sobre la premisa de las relaciones entre particulares, ese tipo de reglas procesales,
cuando menos en su version inicial no estaban incorporadas al Convenio, o bien
siguen sin incorporarse al mismo por cuanto que su insercion no se lleva a cabo a
nivel internacional, sino que queda delegado a la sucesiva actuacion por parte de
los Estados miembros en el desarrollo de su ordenamiento interno. Tales reglas

° STEDH 8 de diciembre de 2009, asunto Aguilera Jiménez; STEDH 26 de julio de 2005, asunto Siliadin.

10 Cabeza Pereiro, La proteccion jurisdiccional..., op. cit., pg.101. Garcia Murcia. .., Virtualidad
en el ordenamiento..., op. cit., pg. 2
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procesales resultan imprescindibles, por cuanto su inexistencia puede dejar como
mera declaracion de principio la eficacia entre particulares, pero sin viabilidad de
implementacion practica.

2.2. La extension material de los derechos protegidos

La operacion precedente de incorporacion de la eficacia entre particulares de
los derechos del Convenio provocara, como efecto derivado, que el TEDH pueda
proceder a desbordar el estricto ambito de los dos derechos laborales especificos
del Convenio ya mencionados (prohibicion del trabajo forzado y libertad de
asociacion sindical), para abarcar a lo que habitualmente se conoce en la doctrina
espafiola como derechos fundamentales inespecificos. En otros términos, ello va
a permitir una importante extension material de los derechos protegidos, en la
medida en que el TEDH se ha podido introducir en la vertiente laboral de los
derechos clésicos genéricos de tutela frente a los abusos del poder privado.

En otros términos, sentencias que logran adentrarse en el ejercicio en las rela-
ciones laborales de derechos fundamentales inespecificos como son los relativos
al derecho a un proceso equitativo (art. 6)'!, al respeto a la vida privada y familiar
(art. 8)"2, a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 9), a la
libertad de expresion (art. 10), al derecho de reunion (art. 11.1)'5, prohibicion de
discriminacion (art. 14 y protocolo 12 del Convenio)'®, proteccion de la propiedad
(articulo 1 del protocolo adicional de 1952).

Mas alla de lo anterior, en la doctrina del TEDH ha permeado la construccion
relativa a los derechos fundamentales y libertades publicas progresivamente
elaborada y consolidada por parte de otras instancias judiciales que, en la cuspide
de sus respectivos ordenamientos juridicos, asumen la interpretacion y tutela de
estos singulares derechos. De este modo, se materializa con notable intensidad
canales de doble circulacion de lo que ha venido en denominarse pluralismo

' Sobre el particular, el estudio en este niimero de la revista, de M. N. Moreno Vida, sobre el
derecho a un proceso efectivo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

12 Sobre el particular, los estudios en este nimero de la revista de C. Molina Navarrete, sobre el
derecho a la vida privada del trabajador en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ;didlogo o
conflicto con la jurisprudencia nacional, asi como de F. Navarro Nieto, sobre El derecho al respecto
de la correspondencia del trabajador en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

13 Sobre el particular, el estudio en el presente numero de la revista, de Santiago Gonzélez
Ortega, sobre libertad de pensamiento, de conciencia y de religion en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

14 Sobre el particular, el estudio de C. Saez Lara, en el presente niimero de la revista, sobre La
libertad de expresion de los trabajadores y proteccion de los denunciantes en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

15 Sobre el particular, el estudio de E. Garrido Pérez, en el presente nimero de la revista, el
derecho de reunion desde la perspectiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

16 Sobre el particular, el estudio en el presente nimero de la revista de J. L. Monereo y P.G. Ortega Lozano,
sobre la prohibicion de discriminacion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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constitucional, que provoca una proteccion multinivel de los derechos laborales
fundamentales, en este caso a través de un tridngulo virtuoso: Tribunales
constitucionales nacionales, Tribunal de Justicia de la Unién Europea y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos'”.

A mayor abundamiento, ello se ha efectuado de manera complementaria a
través de la interiorizacion progresiva por parte del TEDH de la doctrina de otras
instancias internacionales especializadas en la interpretacion de los derechos
laborales, que han propiciado una lectura extensiva de los derechos contemplados
en el propio Convenio. Asi, ante todo, el Tribunal ha asumido, determinada doctrina
que con el paso del tiempo ha ido elaborando y consolidando el Comité Europeo
de Derechos Sociales en su interpretacion de la Carta Social Europea. A partir
de ese momento, comienzan a establecerse importantes vasos de comunicacion
entre la interpretacion de la Carta y su posible recepcion en el Convenio por via
de los especificos derechos insertos en el mismo. El hecho indiscutible de que
el Convenio posee una eficacia juridica de superior vinculabilidad a los Estados
miembros por la expresa declaracion del obligado acatamiento de las sentencias
del Tribunal (art. 46) que no se produce con idéntica intensidad respecto de las
conclusiones y decisiones de fondo del Comité Europeo de Derechos Sociales,
otorga un plus de valor y de efectividad a esta operacion del Tribunal de asuncion
de la doctrina del Comité, por via de su integracion en el proceso de razonamiento
y de fundamentacion juridica de sus sentencias.

Ello se ve reforzado igualmente por el proceso, igualmente perceptible con el
paso del tiempo y cada vez mas recurrente, de que el TEDH proceda a hacer uso de
la doctrina tanto del Comité de libertad sindical como del Comité de Expertos de la
OIT en su labor de interpretacion de sus Convenios, trasladada a la interpretacion
de la vertiente laboral de los derechos recogidos en el propio Convenio europeo.

Todo lo anterior ha propiciado una lectura extensiva del contenido de los derechos
contenidos en el Convenio, lo que a su vez ha permitido un juego mucho mas amplio
de su texto. De un lado, ese juego mas amplio se ha producido a través de una lectura
realista, por ende no formalista ni apegada a la literalidad de su redaccion, lo que ha
desembocado en una comprension actualizada de tales derechos, interpretada en el
contexto de la realidad contemporanea en la que se ejercen y pueden limitarse de manera
grave los derechos aqui analizados'®. Se entiende que el Convenio debe interpretarse y
aplicarse de forma que sus garantias sean concretas y efectivas, y no solo teoricas e
ilusorias. Asimismo el TEDH se ha referido al caracter “vivo” del Convenio, que ha de
interpretarse a la luz de las condiciones de vida actuales y que, por tanto, ha de tener en
cuenta la evolucion de las normas de Derecho Nacional e Internacional. De otro lado,
ese juego mas amplio se ha verificado a resultas de una interpretacion finalista de la

17 Por todos en el ambito de lo laboral, F. Valdés Dal-Ré, El constitucionalismo laboral europeo
y la proteccion multinivel de los derechos laborales fundamentales: luces y sombras, Bomarzo 2016.

'8 Garcia Murcia..., Virtualidad en el ordenamiento..., op. cit., pg., pg. 2.
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tutela de esos derechos, que se ha concretado en una ampliacion de tales derechos por
conexion con los intereses legitimos que se entiende que deben ser tutelados por medio
de los derechos reconocidos en el texto del Convenio.

Sin voluntad de ser exhaustivos al respecto, pues no es el objeto central
del presente trabajo, baste con sefalar a estos efectos los ejemplos tipicos de
ese proceso expansivo material del juego practico aplicativo de los derechos
reconocidos en el Convenio y que, via los precedentes métodos interpretativos,
han permitido una ampliacion de las esferas de intervencion del TEDH, que ha
desembocado en una ampliacion de su tutela en lo que afecta a los derechos
fundamentales laborales: el modo como se extiende la comprension del alcance
de la prohibicion del trabajo forzoso a realidades conectadas con la trata de
seres humanos donde el consentimiento de la victima se llega a considerar como
irrelevante o la incorporacion via esta prohibicion igualmente del trabajo de
menores'®; una lectura del derecho a la vida privada y familiar que se extiende
al ambito de la actuacion del trabajador en el seno de la empresa, con especial
atencion a las practicas invasivas por parte de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, lo sea a través de servicios de mensajerias en redes
sociales® o bien del uso de instrumentos de videovigilancia?!, intervencion sobre
el ordenador y consultas a internet por el trabajador?, al extremo incluso de llegar
a entender que en alglin caso los efectos negativos de un despido inciden sobre
la vida privada del trabajador; la conexion entre la libertad de expresion y la
garantia de indemnidad frente a posibles represalias®; una lectura del derecho de
propiedad extensiva a derechos subjetivos prestacionales que da pie a la incursion
por parte del Tribunal en la garantia de ciertas actuaciones arbitrarias o abusivas
restrictivas de derechos en el ambito de la Seguridad Social®, o bien incluso al
cobro efectivo de salarios debidos por via de ejecucion de sentencias®.

' STEDH 26 de julio de 2005, asunto Siliadin. Sobre el particular, el estudio en el presente

numero de la revista, de S. Olarte Encabo, sobre la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y el
trabajo forzoso desde la perspectiva laboral en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

2 STEDH, Gran Sala, 5 de septiembre de 2017, asunto Barbulescu,
ECLI:CE:ECHR:2017:0905JUD006149608. Sobre el particular, J. Cabeza Pereiro, El necesario
cambio en la jurisprudencia constitucional sobre videovigilancia y control de mensajeria electronica
de los trabajadores a la vista de la doctrina del TEDH, en Temas Laborales 141 (2018), pgs. 13 ss.

2 STEDH 9 de enero de 2018, asunto Lopez Ribalda y otros,
ECLI:CE:ECHR:2018:0109JUD000187413.

22 STEDH 30 de mayo de 2017, asunto Trabajo Rueda.

 STEDH 27 de febrero de 2018, asunto Guja, ECLI:CE:ECHR:2018:0227JUD000108510.
STEDH 29 de febrero de 2000, asunto Fuentes Bobo. Para sus limites y proporcionalidad, STEDH 12
de septiembre de 2011, asunto Palomo Sanchez. STEDH 14 de marzo de 2002, asunto De Diego Nafria.

. * STEDH 8 de diciembre de 2009, asunto Mufioz Diaz; STEDH 26 de abril de 2018, asunto
Cakarevi, ECLI:CE:ECHR:2018:0426JUD004892113. Sobre el particular, el estudio en el presente
numero de la revista, de C. Sanchez-Rodas Navarro, sobre el derecho a la Seguridad Social en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

% STEDH 1 de diciembre de 2009, asunto Kchachatryan.
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El ejemplo mas elocuente de traslacion de la doctrina de la Organizacion
Internacional del Trabajo se encuentra en el importante proceso evolutivo en la
interpretacion del alcance del derecho de libertad sindical por parte del TEDH, en
términos tales que progresivamente le va otorgando un perfil de estricta autonomia
respecto del genérico derecho de asociacion. Ese rasgo de autonomia de la libertad
sindical va a desembocar sobre todo en el hecho de que la misma se la conciba
mas alla de un mero derecho en la mera vertiente organizativa, para adentrarse en
el terreno de los derechos de accion sindical®®. Esa operacion sera la que permitira
interpretar, en la misma orientacion de nuestro Tribunal Constitucional, que forman
parte también del reconocimiento del derecho de libertad sindical los tipicas
medidas de accion sindical, en particular que constituye un “elemento esencial”
de la misma el derecho de a la negociacion colectiva®’. Suerte diversa ha recibido
el reconocimiento del derecho de huelga, que no ha llegado a considerarse como
elemento esencial de la libertad sindical y, por tanto, se ha admitido su posible
restriccion, si bien lo haya sido en relacion a supuestos algo singulares como son
los relativos a la huelga de las fuerzas y cuerpos de seguridad®, o bien en relacion
con la justificacion de la prohibicion de las huelgas de solidaridad®; aunque en
otras ocasiones se ha considerado contraria al derecho de asociacion sindical una
prohibicion generalizada del derecho de huelga respecto de los empleados publicos,
en cuanto que se considera como una medida desproporcionada®.

2.3. El caracter de organos especializados en la tutela de los derechos
fundamentales

Tampoco debe pasar inadvertido el hecho de que el TEDH tenga por exclusiva
mision el control de convencionalidad en relacion con un texto internacional
orientado exclusivamente a la tutela de los derechos humanos. Esa circunstancia
le hace que no solo su actividad se oriente en exclusiva hacia la garantia de tales
derechos, sino que su enfoque sea de especial sensibilidad hacia la salvaguarda
en todas sus vertientes de los derechos fundamentales. Por entender mejor lo
que queremos decir con ello, la actividad del Tribunal en este caso no debe ser

2 Sobre el particular, el estudio en el presente nimero de la revista, de S. de Soto Rioja, El
derecho de asociacion y de libertad sindical conforme al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

27 STEDH 12 de noviembre de 2008, asunto Demir y Baykara, incluso referido en este caso a
una negociacion colectiva que afecta a funcionarios publicos, eso si con la advertencia de que en estos
casos pueden establecerse “restricciones legitimas” que puede ser necesario imponer a los “miembros
de la Administracion del Estado” en el sentido de lo permitido por el art. 11.2 del Convenio.

28 STEDH 21 de abril de 2015, asunto Ertzainas.

» STEDH 8 de abril de 2014, asunto National Union of Rail, Maritime and Transport Workers.
Sobre este ultimo, el estudio en el presente nimero de la revista, de F. Duran Lopez, sobre el derecho
de huelga en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

39 STEDH 21 de abril de 2009, asunto Enerji Yapi-Yol.
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compartida con otras funciones adicionales, como en cambio sucede con otros
Tribunales ya mencionados que conforman el triangulo que hemos denominado
virtuoso de la proteccion multinivel de los derechos fundamentales laborales.
En el caso de los Tribunales Constitucionales, compartida con el mision mucho
mas amplia de ser garante del conjunto del sistema politico al maximo nivel,
con especial atencion al control de los poderes legislativos y judiciales en las
competencias que les son asignadas, incluso en algunos casos con la delicada
comprobacion del equilibrio politico del juego de la presencia de diversos poderes
en el marco de los Estados complejos federales o asimilados a éstos. En el caso
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, compartida con la condicion de
instancia de interpretacion general del conjunto del ordenamiento juridico de la
Unién, no exclusivamente del referido a los derechos fundamentales.

Lo anterior, desde luego le otorga un plus de especializacion en el campo
del garantismo de los derechos fundamentales, lo que le permite abarcar con un
superior conocimiento de causa las dificultades interpretativas y aplicativas de
los referidos derechos, convirtiéndose en un auténtico especialista en la materia.

Pero es mas, aunque este otro asunto pueda resultar mucho mas espinoso
y delicado desde la perspectiva que estamos analizando, desde esa posicion el
Tribunal involuntariamente acaba asumiendo una mayor sensibilidad por la
garantia de los derechos fundamentales. Se trata de una perspectiva especialmente
relevante cuando el analisis del disfrute en la practica de estos derechos puede
entrar en colision con otros derechos subjetivos o intereses legitimos que de
manera directa no son tutelados via la relacion de derechos elevados al rango de
fundamentales. Ello conduce en reiteradas ocasiones al TEDH a calificar algunos
de los derechos reconocidos en el Convenio como absolutos, que no admiten
restricciones o limitaciones de tipo alguno, mientras que por contraste los otros
Tribunales suelen adoptar una lectura mucho mas integrada en el conjunto del
ordenamiento juridico objeto de control en el marco de sus competencias, lo que
les aboca a entender que casi ningun derecho tiene el caracter de absoluto, pues
en cada caso siempre debe ponderarse conforme al principio de proporcionalidad
en conexion con la tutela de otros derechos e intereses legitimos. Probablemente
con excepcion del derecho a la vida, los otros Tribunales tienden de manera
generalizada a efectuar una lectura de equilibrio de intereses y de derechos, a
resultas del modelo politico y socioecondémico prevalente en el ordenamiento
juridico que toma como referencia.

En la materia que estamos abordando, ello adquiere especial trascendencia
en el contraste de sensibilidades comparativas entre Tribunal de Justicia de
la Union Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En concreto,
el primero de los Tribunales necesariamente tiene que partir como referencia
de que los objetivos originarios del proyecto europeo y todavia hoy en dia
el pilar sobre el que se asienta el mismo no es otro que el desarrollo y tutela
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de las grandes libertades econdmicas que permiten la construccion hoy en
dia del Mercado tunico. Ello ciertamente, con el paso del tiempo, no lo hace
incompatible con que el Tribunal de Luxemburgo asuma igualmente un
rol destacado en la tutela de los derechos fundamentales, especialmente a
partir de la elevacion al rango de derecho originario de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea. Pero, tampoco puede ocultarse que
ello se realiza sin romper el cordon umbilical de basamento del proyecto
europeo de garantia de las grandes libertades economicas. Por ello, no puede
extraflarnos que la aproximaciéon a un mismo asunto pueda ser diversa en la
lectura acometida por ambos Tribunales: el de Luxemburgo mas escorado a
efectuarlo desde una sensibilidad proclive a realzar los derechos econémicos
frente a los fundamentales, en tanto que el de Estrasburgo sin ese freno directo
y por tanto mas sensible a reforzar las consecuencias del reconocimiento de
los derechos fundamentales sin las ataduras derivadas de los condicionantes
econdmicos que puedan pesar en una declaracion de violacion de un derecho
fundamental. Mientras que la libertad de empresa no aparece reconocida
de manera directa y expresa en el texto del Convenio a interpretar por el
Tribunal de Estrasburgo, la misma se convierte en el referente por excelencia
en el ordenamiento de la Union Europea via las libertades de circulacion, la
libertad de establecimiento, asi como la proteccion frente a las distorsiones de
la competencia mercantil.

Como toda valoracion abstracta en este terreno, siempre acaba siendo
simplificadora, de modo que la conclusion precedente debe ser necesariamente
matizada, pues ello no puede entenderse en el sentido de que el Tribunal de
Estrasburgo en sus razonamientos juridicos sea ajeno a las consecuencias derivadas
de una interpretacion juridica necesariamente compleja que necesariamente tiene
que tener como instrumento esencial de trabajo el principio de proporcionalidad;
principio de proporcionalidad que se convierte en el vehiculo a través del cual
se acaban ponderando de manera equilibrada derechos sociales y derechos
econdmicos en el ambito de las relaciones laborales.

En concreto, el TEDH no dejara de acudir al reconocimiento del derecho
de la propiedad como via a través de la cual se toman en consideracion los
condicionantes derivados de la necesaria toma en consideracion de los poderes
organizativos del empleador y, en qué medida, los mismos deben tenerse en
cuenta a la hora de tutelar los derechos fundamentales laborales en el ambito
de las relaciones laborales. Ello desembocara en que el TEDH, a semejanza de
como hacen los otros dos grandes Tribunales, acabara reconociendo que los
derechos fundamentales laborales, especialmente cuando amplian su tutela por
via de la eficacia entre particulares de los mismos, deben soportar las obligadas
limitaciones derivadas del derecho de la propiedad y, con el mismo, de los poderes
organizativos de los empresarios.
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Eso si, por hacer el balance final de precisiones, todo lo anterior no desmiente
la conclusion de partida, pues el peso de esos condicionantes derivados de las
libertades econdmicas se advierte no es de igual intensidad segun el Tribunal objeto
de consideracion: se detecta a estos efectos como en el Tribunal de Estrasburgo
mantiene la sensibilidad prevalente a la que hemos hecho referencia al inicio de
este trabajo, del mismo como que se constata otro tanto pero en sentido opuesto
respecto de la sensibilidad prevalente en el Tribunal de Luxemburgo.

Lo anterior incluso puede llevar y, de hecho, se detecta que en la practica
conduce a determinadas estrategias procesales orientadas a evitar la intervencion
del Tribunal de Luxemburgo y favoreciendo la correspondiente del Tribunal de
Estrasburgo. En efecto, sin ser expreso, se intuye que la actuacion de la defensa
judicial de los demandantes en ocasiones eluden proponer el planteamiento de
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo que, a la vista de los
precedentes existentes, auguran serian contrarios a los intereses de sus clientes, en
tanto que tienen mejores expectativas respecto de la posible respuesta por parte del
Tribunal de Estrasburgo, de modo que esperan a agotar todos los recursos internos
posibles para poder acudir al TEDH. Y lo hacen, evitando el planteamiento de
la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo, pues de lo contrario
dificultaria el posterior pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo, que tendria
que ser expresamente contrario al menos para satisfacer los intereses procesales
de quien acciona, en tanto que seria menos traumatico o conflictivo con un
pronunciamiento por parte del TEDH sin haberse pronunciado con anterioridad
sobre el caso concreto el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

3.ELPROCESO EVOLUTIVO DE REFORZAMIENTO: VERTIENTE
PROCESAL

3.1. La fuerza obligatoria de las sentencias del Tribunal

La mayor singularidad del Convenio a primera vista se encuentra en el con-
tenido material de la recepcion de un conjunto de derechos humanos que se com-
parten como elementos comunes, tanto en clave juridica como de valores, por la
practica totalidad de los Estados europeos, justamente como una decisiva sefia de
identidad de defensa conjunta de los principios democraticos. Sin embargo, esto
puede ser algo que en gran medida deriva de la generalidad de los textos constitu-
cionales o declaraciones de derechos fundamentales en el ordenamiento nacional
interno de todos los Estados miembros del Consejo de Europa, limitandose el
Convenio a dar fe de una realidad previa en el marco juridico nacional, consoli-
dandolo a nivel internacional y, con ello, introducir una llave de cierre que impida
amenazas de retroceso o marcha atras en la defensa de estos derechos y valores.
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Por contraste, lo que si que presenta un valor afiadido indiscutible es la
vertiente procesal o procedimental del Convenio, que no esta presente en otros
textos internacionales relativos a derechos humanos o, por ser mas precisos, no lo
esta con el grado de intensidad y profundizacion al que se llega en este caso. En
definitiva, como sucede en muchos otros &mbitos del derecho, lo menos brillante
es al final lo que mas reluce; lo menos brillante son las reglas de caracter procesal,
pero sin embargo son las mas trascendentes al final desde la perspectiva de los
resultados practicos. Las reglas procesales al final en este terreno son las que
acaban convirtiendo en decisivo el Convenio.

En concreto, lo importante del Convenio acaba siendo la institucionalizacion
del TEDH, que formaliza en todos sus términos un estricto control de
convencionalidad de los derechos fundamentales reconocidos en el mismo. Y,
en particular, lo mas importante es que se trate de un Tribunal con capacidad
de dictar sentencias, que declaren una violacién de un derecho tutelado en el
caso concreto, adquieren fuerza obligatoria para los Estados que han actuado en
contra del mencionado derecho. Por tanto, que las Altas Partes contratantes se
comprometen, a resultas de la ratificacion del convenio, a acatar las sentencias
definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes (art. 46).

En una lectura del Convenio como Tratado internacional, la mayoria de
la doctrina viene a considerar que las sentencias dictadas por el TEDH tienen
un mero valor declarativo®. Lo suelen entender, desde la perspectiva en que la
sentencia no condena en concreto al Estado que ha sido parte y, por afiadidura,
el Tribunal no ostenta facultades directas de hacer ejecutar lo juzgado, como se
atribuye a cualquier o6rgano judicial internacional sustentado sobre un principio
de division de poderes.

Frente a ello, la lectura precedente puede ser correcta desde una interpretacion
aislada del texto del Convenio como Tratado internacional. Pero tal consideracion
de la sentencia del TEDH como meramente declarativa deviene no tan acertada
si la misma y, en particular, la atribucion de fuerza obligatoria del Convenio,
se ponen en conexion con el ordenamiento interno esparfiol. Una interpretacion
integrada del Convenio con el ordenamiento interno espaiiol, nos conduce por el
contrario a entender que las sentencias del TEDH tienen el caracter de sentencia
de condena a todos los efectos e incluso pueden llegar a tener valor equivalente al
de titulo ejecutivo, por mucho que la ejecucion de la sentencia no corresponda al
TEDH sino a los 6rganos judiciales nacionales.

Dicho muy telegraficamente, el hecho de que el Convenio como Tratado
internacional en nuestro ordenamiento juridico, a partir de su ratificacion y
publicacion oficial, pasa a formar parte del ordenamiento interno (art. 96 CE),
proporciona mucho mayor alcance a la declaracion de fuerza obligatoria y debido

31 Garcia Murcia..., Virtualidad en el ordenamiento..., op. cit., pg. 4. Martinez Miranda,
Jurisprudencia social..., op. cit., pg. 5.
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acatamiento de las sentencias del TEDH. A mayor abundamiento, el hecho de
que nuestro texto constitucional declare expresamente que las normas relativas a
derechos fundamentales se han de interpretar conforme a los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaifia (art. 10.2
CE), conduce a reforzar dicha vinculabilidad procesal en el sentido estricto del
término. En la medida en que se instituye al TEDH como el mecanismo de control
de convencionalidad del texto internacional, se le convierte en el intérprete
auténtico de los derechos reconocidos en el Convenio, de modo que para nuestro
ordenamiento interno el Convenio no sélo se convierte en orientador de la
interpretacion, sino que las sentencias del TEDH se convierten en el intérprete
auténtico del alcance de estos derechos en el caso concreto.

En ese contexto la discusion acerca de si el Convenio se ha ratificado con
fundamento en el art. 93 CE (atribucion de competencias constitucionales a
instancia internacional, es decir, cesion de soberania) o en el art. 94 CE (Tratados
que afecten a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo 1
de la Constitucion), si bien en su arranque podria situarse mas en el ambito del
segundo de los preceptos, con la evolucion que ha tenido tras sucesivas reformas su
texto y su implementacion por parte del ordenamiento nacional interno lo acaban
decantando mas a situarse en el ambito del primero de los preceptos®?. En efecto,
a partir del analisis que haremos a continuacion, del que deriva la eficacia de cosa
interpretada de las sentencias del TEDH, la adicional eficacia de cosa juzgada
de tales sentencia e incluso la posibilidad de imponer sanciones pecuniarias al
Estado espaifiol que debe abonar al particular lesionado, todo confluye en que
por todas estas vias se ha acabado atribuyendo a una institucion internacional
(el TEDH) el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion. Dicho de
otro modo, el Convenio como tal en su origen no abocaba a ese resultado, pero
acumulado los cambios que ha experimentado el mismo con el paso del tiempo
junto al modo como ello se ha materializado a dia de hoy en nuestro ordenamiento
interno, acaba desembocando en este resultado. En definitiva, a resultas de
ambos elementos juridicos —cambio del texto del Convenio y desarrollo por
parte del ordenamiento interno— se le acaba atribuyendo desde la perspectiva
espafiola al TEDH competencias estrictas de ejercicio de actividad jurisdiccional,
constitucionalmente atribuidas a los 6rganos judiciales instituidos por el propio
texto constitucional (arts. 117 CE). Un precepto como es el art. 93, esencialmente
concebido en su origen para permitir la en su momento ya prevista incorporacion
a las instituciones de la Union Europea, puede entenderse que no se agota en ese
terreno y ha permitido también que el TEDH haya acabado asumiendo funciones
jurisdiccionales en el sentido estricto del término como pasamos a justificar a
continuacion.

32 Con referencia a tal debate, Rodriguez Boente, 83 argumentos..., op. cit., pgs.99 ss.
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3.2. La eficacia de cosa interpretada

La primera diferenciacion que se suele hacer en esta materia es la de distinguir
entre efectos de cosa interpretada y efectos de cosa juzgada, en su inicio para
afirmar que las sentencias del TEDH gozaban de eficacia de cosa interpretada
pero no de cosa juzgada®. La eficacia de cosa interpretada tendria un valor de
futuro, en tanto que la de cosa juzgada lo tendria de pasado. En concreto, el
efecto de cosa interpretada comporta que el Tribunal a través de sus sentencias
ha asentado una doctrina acerca del sentido y alcance del ejercicio de un
determinado derecho, doctrina que se convierte en la interpretacion auténtica del
Convenio, que debe ser asumida como de obligado respeto para sucesivos asuntos
de similares caracteristicas que deban ser enjuiciados por los 6rganos judiciales
competentes. Por eso, hablamos de valor de futuro, en cuanto que condiciona
los futuros pronunciamientos de los Juzgados y Tribunales del orden social en
nuestro sistema nacional en la correspondiente materia.

La eficacia de cosa interpretada, de este modo, se convierte en la primera
manifestacion de la fuerza obligatoria de las sentencias establecida en el Convenio
(art. 46.1) y, dentro de nuestro ordenamiento como ya hemos indicado, deriva
directamente de la prevision contenida en el texto constitucional, en el sentido de
que las normas relativas a derechos fundamentales se han de interpretar conforme
a los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia (art. 10.2 CE).

Mas alin, la eficacia de cosa interpretada se encuentra perfectamente delineada
en nuestro sistema procesal laboral, al fijar el modo como puede controlarse que
efectivamente se respeta de manera efectiva. En concreto, entre nosotros rige
la regla de que puede interponerse un recurso de casacion por unificacion de
doctrina, alegando como doctrina de contradiccion la establecida en las sentencias
dictadas por los organos jurisdiccionales instituidos en los Tratados y Acuerdos
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Espafia, siempre
que se cumplan los presupuestos generales referidos a la pretension de tutela de
tales derechos (art. 219.2 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, en adelante
LRIJS). Es claro que esa referencia genérica a los Tratados internacionales en
materia de derechos humanos va directamente referida al Convenio y a las
sentencias del TEDH. Varios comentarios aclaratorios son oportunos en relacion
con lo establecido en el precedente precepto.

Debe destacarse que dicho precepto no se limita a dar cumplimiento al
compromiso asumido por Espafia con la ratificacion del Convenio (art. 46.1),
sino que va mas alla de ello en la linea marcada por nuestro texto constitucional
(art. 10.2). No debe pasar inadvertido que el Convenio de manera expresa solo
establece la fuerza obligatoria de acatamiento de las sentencias del Tribunal “en

33 Garcia Murcia, Virtualidad en el ordenamiento..., op. cit., pg. 9
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los litigios en que sean partes” los correspondientes Estados miembros. Dicho
en sentido negativo y de manera especifica, conforme a esta regla, Espafia solo
estaria obligada a acatar sentencias en las que la demanda se haya dirigido contra
nuestro pais, pero no para las que se haya dictado respecto de otros paises. Es claro
que esta diferenciacion no se contiene en la norma procesal laboral espaifiola, que
se refiere genéricamente a la doctrina establecida por las sentencias del TEDH,
con independencia de que refieran o no a asuntos en los que fue demandada
Espaiia, por lo que es indudable que cabe alegar cualquier sentencia del Tribunal
para interponer el recurso de casacion. Este criterio ampliatorio, aunque no viene
impuesto por el Convenio, tampoco se opone al mismo. Mas aln, razones de
economia procesal convierten en muy oportuna esta formula extensiva de la
norma espaifiola, ya que de concurrir los elementos de identidad en las conductas
objeto de enjuiciamiento con un asunto de otro pais, si los 6rganos nacionales no
atendieran la doctrina del TEDH el asunto daria pie a presentar la demanda ante
este Tribunal, que por coherencia de su doctrina la reiteraria. Con ello se evitan
dilaciones indebidas del proceso, cuando puede asegurarse cual va a ser el fallo
final y, por ello, hablamos de razones de economia procesal.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que no nos encontramos ante un auténtico
recurso para la unificacion de doctrina, por mucho que procedimentalmente el
legislador haya decidido canalizarlo por esta via. En este caso el recurso tiene
mas concomitancias con la casacion ordinaria que con la casacion unificadora,
por dos motivos basicos. Primero, que la casacion no precisa de la busqueda de
una segunda sentencia de contraste dictada por organo judicial nacional que se
haya pronunciado en sentido inverso, sino que basta con tomar como referencia
la contradiccion entre la sentencia impugnada del Tribunal Superior de Justicia y
la doctrina del TEDH. Segundo, hecho mas relevante, en estos casos la sentencia
que resuelva el recurso se limitara, en dicho punto de contradiccion, a conceder o
denegar la tutela del derecho o libertad invocados, en funcion de la aplicabilidad
de dicha doctrina al supuesto planteado (art. 219.2 LRIJS). Dicho de otro modo, el
razonamiento de la sentencia en estos casos se tiene que limitar a lo que viene a
ser la primera fase del analisis de la casacion unificadora; es decir, se tiene limitar
a comprobar si efectivamente a la vista de los hechos concurrentes se aprecia la
presencia o no de la contradiccion, entre la sentencia del TSJ y la doctrina del
TEDH; pues caso de que constate dichas contradiccion, esta abocada a dictar una
sentencia estimatoria de la casacion, sin que le quepa margen alguno para valorar
cual es la doctrina correcta, come es técnica tipica de la casacion unificadora, dado
que ésta siempre sera la del TEDH. Dicho de otro modo, la doctrina unificada ya ha
sido dictada por el TEDH, pues su sentencia goza de eficacia de cosa interpretada,
y el Tribunal Supremo se tiene que limitar a acatar la sentencia del TEDH, siendo
su Unico margen de apreciacion constatar si efectivamente hay o no identidad
entre los hechos objeto de la sentencia del TSJ y los correspondientes del TEDH.
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Eso si, en hipotesis nada impediria que el recurso de casacion por unificacion de
doctrina asi interpuesto incorporase varios motivos de impugnacion; es decir, que
junto al precedente de contradiccion con la doctrina del TEDH, se aleguen otros
relativos a la contradiccion habitual con otras sentencias de 6rganos judiciales
nacionales, sin que exista impedimento alguno para esta formula de motivacion
multiple o acumulada en la medida en que puede tratarse de un proceso donde no
concurra la sumariedad cualitativa s6lo exigida para modalidad procesal especial
de tutela de los derechos fundamentales (art. 178.1 LRJS). Logicamente en estos
ultimos casos, por lo que afecta a las otras motivaciones el TS si que adoptaria
su habitual técnica de doble analisis: concurrencia efectiva de la contradiccion y
determinacion de la doctrina correcta.

Para cerrar el comentario de este precepto, precisar lo que quiere decir el
legislador cuando exige que, como requisito de admisibilidad a tramite del recurso,
se deben cumplir los presupuestos generales referidos a la pretension de tutela de
tales derechos (art. 129.2 LRJS). A nuestro juicio ello supone exclusivamente que
desde el punto de vista procedimental las sentencias a impugnar deben ser las
dictadas en suplicacion por las salas de lo social de un TSJ.

En esas condiciones, habria que preguntarse si existe algun tipo de
procedimiento asimilado de control de la convencionalidad interna, en su
vertiente de garantia de la eficacia de cosa interpretada, respecto de las
sentencias y resoluciones dictadas en instancia por las salas de lo social de
los TSJ, asi como de las igualmente dictadas en instancia por la sala de lo
social de la Audiencia Nacional, a las que no les resultan de aplicacion los
preceptos relativos al recurso de casacion para la unificacion de doctrina.
Recordar que para la impugnacion de este tipo de resoluciones lo que procede
es la interposicion del recurso de casacion ordinario (art. 206 LRIJS). A nuestro
juicio, la respuesta seria afirmativa, por cuanto que seria posible interpretar
que cabria motivar la impugnacién por infraccion de la “jurisprudencia” que
fuere aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate (art. 207 e LRJS).
Una interpretacion sistematica de este precepto con el ya analizado respecto
de la especifica motivacion de la casacion unificadora (art. 219.2 LRIJS), nos
llevaria a entender que para éste Gltimo precepto la doctrina del TEDH también
es jurisprudencia, pues goza de eficacia de cosa interpretada, y careceria de toda
logica juridica que no tuviese también la condicion de jurisprudencia para la
casacion ordinaria cuando la tiene para la casacion unificadora. Por lo demas,
es cierto que cuando conocen en instancia TSJ y Audiencia Nacional lo hacen
respecto de pretensiones relativas a conflictos colectivos, pero ello tampoco
puede constituir un obstaculo por cuanto que es posible que la lesion del derecho
o libertad tutelado por el Convenio sea de caracter colectivo, al mismo tiempo
que el propio Convenio contempla la hipotesis de que el demandante ante el
TEDH puede ser una organizaciéon no gubernamental o grupo de particulares
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(art. 34), como es propio de los procesos de conflictos colectivos y no sélo una
persona fisica como es propio de las pretensiones individuales.

Por ultimo, aunque no exista una prevision expresa para la posible actuacion
por parte de nuestro Tribunal Constitucional, ha de tenerse en cuenta que el juego
combinado de los ya mencionados preceptos del Convenio (art. 46.1) y del texto
constitucional (art. 10.2 CE) constituyen el fundamento general de la eficacia de
cosa interpretada que también alcanzaria al Tribunal Constitucional. En definitiva,
éste también lo deber acatar en la resolucion de los posibles futuros recursos de
amparo que se le presenten con esta motivacion; asi lo hace efectivamente en la
practica y, de lo contrario, arriesga a que sus resoluciones sean objeto de demanda
ante el TEDH.

3.3. La eficacia de cosa juzgada y reglas de legitimacion procesal

Tradicionalmente se ha venido entendiendo que mientras que las sentencias
del TEDH gozan de eficacia de cosa interpretada, sin embargo conforme al
Convenio a las mismas no se les tiene que atribuir eficacia de cosa juzgada.
La eficacia de cosa juzgada en estos casos la tendria la sentencia dictada por
los diferentes 6rganos judiciales nacionales internos contra la que se interpone
la demanda ante el TEDH. La resolucion del 6rgano judicial interno seria ya
firme e inatacable su fallo, por mucho que la sentencia del TEDH tuviera fuerza
obligatoria. En estos términos seria posible establecer el simil con las categorias
procesales nacionales, la sentencia del TEDH resolveria un a modo de “recurso
en interés de la ley”, pues tendria eficacia de cosa interpretada pero no de cosa
juzgada; tendria efectos vinculantes de futuro, pero no podria tener impacto de
pasado sobre el litigio ya resuelto por medio de una sentencia firme por parte del
organo judicial interno.

Entre las razones que avalarian la negacion de la eficacia de cosa juzgada
de la sentencia del TEDH se encontrarian resumidamente las siguientes:
encontrarnos ante un Tribunal de naturaleza internacional que no supranacional,
el caracter declarativo de la sentencia que no de condena de la misma, el hecho
de que la parte demandada es el Estado miembro y para los casos laborales de
eficacia entre particulares de los derechos fundamentales no lo es el empleador o
el particular victimario, la prevision de una posible sancién pecuniaria impuesta
al Estado miembro por via del arreglo equitativo previsto en el Convenio que
analizaremos posteriormente que compensaria al perjudicado o dafiado por la
violacion del derecho humano o libertad publica que actuaria como compensacion
por la ausencia de cosa juzgada de la sentencia del TEDH y por ende por el
mantenimiento de la firmeza de la sentencia dictada por el 6rgano judicial interno.

A resultas de todo lo anterior, la doctrina del TEDH viene declarando que la
fuerza obligatoria de sus sentencias prevista en el Convenio se puede materializar
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por diversas vias, que quedan a criterio de cada ordenamiento nacional interno,
considerando que ello no exige necesariamente que la fuerza obligatoria
desemboque en atribuir eficacia de cosa juzgada a sus sentencias. Igualmente,
nuestro Tribunal Constitucional inicialmente se ha pronunciado en la misma linea.

Eso si, con el paso de tiempo también en esta materia el panorama juridico
ha ido evolucionando, de modo que progresivamente se ha detectado que existe
una cierta incoherencia entre un pronunciamiento claro por parte del TEDH de
violacion de un derecho reconocido en el Convenio y el hecho de que ello no
tenga repercusion material sobre el sujeto lesionado.

El primer paso evolutivo se verificé a partir del momento en el que una
reforma del Convenio, que entr6 en vigor a finales de 1998, condujo a que
también sujetos particulares, una persona fisica, pudiera presentar una demanda
ante el Tribunal (art. 34). Si esta ampliacion de la regla de legitimacion activa
se conecta con el proceso ya analizado del reconocimiento de la eficacia entre
particulares de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio, conduce a
una cierta percepcion de cierta incomprension por parte de la ciudadania de que
todo ello al final no altere la situacion de hecho o la conducta que ha provocado
la lesion del derecho.

Para ser mas precisos, aunque hemos indicado que la eficacia de cosa juzgada
se orienta hacia el pasado, hacia las conductas ocasionaron la lesion del derecho
o libertad, lo cierto es que tales conductas pueden seguir teniendo proyeccion
de presente, incluso de futuro. Por ello, la percepcion de incomprension se
puede acentuar en estos casos en los que se mantendria la cosa juzgada firme
de la sentencia del d6rgano judicial interno. Ha de tenerse muy presente que
conforme a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, en consonancia con
la de otros Tribunales de idénticas caracteristicas, debe tenderse al resarcimiento
‘in integrum’ del derecho fundamental lesionado, cosa que solo se logra con la
declaracion de nulidad radical a todos los efectos de la conducta lesiva y, en
particular la reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesion
del derecho fundamental (art. 182 LRIS). Por todo ello, el mantenimiento de la
firmeza de la cosa juzgada de la sentencia del o6rgano judicial interno provoca
un reproche de injusticia material que habria que valorar la posibilidad de que el
ordenamiento juridico lo atendiese.

A tal efecto, debe sefialarse que, aunque la doctrina del TEDH y de nuestro
propio TC es que la fuerza obligatoria de las sentencias del primero no impone
su eficacia de cosa juzgada, en los mismos términos el Convenio no impide ni
prohibe que el ordenamiento interno de cada Estado miembro vaya mas alla
de los compromisos internacionales asumidos por la ratificacion del Tratado.
En concreto, que lo anterior no se opone a que la legislacion espafiola pueda
incorporar la eficacia de cosa juzgada de las sentencias del TEDH.
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Y precisamente esto es lo que se ha llevado a cabo a través de la reforma
en 2015 de la Ley Organica del Poder Judicial (en delante LOPJ). En efecto,
conforme a la misma se prevé la posibilidad de que a resultas de las sentencias del
TEDH se pueda interponer un recurso de revision ante el Tribunal Supremo, por
medio del cual éste proceda a corregir la sentencia que fue objeto de la demanda
ante el TEDH: “Se podra interponer recurso de revision ante el Tribunal Supremo
contra una resolucion judicial firme, con arreglo a las normas procesales de cada
orden jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacion,
por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de
ningln otro modo que no sea mediante esta revision™**.

Varios breves comentarios a la presente novedad.

Es claro que, al tratarse de un recurso de revision, la sentencia que se dicte
tiene capacidad de alterar el fallo de la sentencia revisada, de modo que se
rompe con la firmeza de la sentencia recurrida y, con ello, se abre paso a otorgar
indirectamente efectos de cosa juzgada a la sentencia del TEDH.

A los efectos que nos interesa destacar por el objeto de nuestro estudio,
el precepto va referido expresamente a todos los ordenes jurisdiccionales
y, por tanto, también afecta a las sentencias dictadas por el orden social de la
jurisdiccion. En estos términos, resulta indiferente que no se haya modificado
el precepto especifico relativo al recurso de revision en el orden social (art. 236
LRIJS), por cuanto que el mismo se limita a remitirse a los motivos de revision
contemplados en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), norma esta
ultima que si ha sido actualizada. Esa actualizacion se limita a incorporar esta
novedad, transcribiendo practicamente de manera literal lo sefialado previamente
respecto de la Ley Organica del Poder Judicial, con el unico afiadido de que la
sentencia no puede “perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas”™,

De otro lado, la diccion del precepto no es de admision universal de la revision
de la sentencia. La misma tiene un caracter restringido, s6lo en esa perspectiva
de que la sentencia a revisar no sélo puede tener efectos de pasado, sino como
ya hemos advertido también es posible que sus efectos persistan y no puedan
cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision. Por mencionar el
ejemplo mas tipico en el ambito laboral, si la conducta lesiva del derecho o de la
libertad se materializo a través de un despido, es posible que el trabajador no haya

3* Art. 5 bis Ley Orgénica del Poder Judicial, introducido por el apartado 3 del articulo tnico de
la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio (BOE 22 de julio).

35 Apartado 2 del art. 510, anadido por la disp. final 4*. 13 de la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de
julio (BOE 22 de julio).
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retornado a su puesto de trabajo, mientras que tal reposicion al momento anterior
es propio de las sentencias de condena por lesion de derechos fundamentales
en la l6gica de lograr la restitucion ‘in integrum’ del derecho. Parafraseando al
legislador, la reposicion al momento precedente en estos casos se convierte en
el tnico modo de satisfaccion del trabajador sin que quepa ningun otro que no
sea mediante esta revision. Por ello, ha de entenderse que en estos casos procede
interponer el recurso de revision y, con el mismo, atribuir efecto de cosa juzgada
a la sentencia del TEDH.

Por lo demas, desde la perspectiva de la limitacion anadida en el texto de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de entenderse que el empleador no es un
“tercero” a quien se le pueda perjudicar en sus derechos adquiridos; a partir del
momento en el que el TEDH acepta la eficacia entre particulares de los derechos
y libertades reconocidos en el Convenio, el empleador deja de ser un tercero para
convertirse en el sujeto que provoca la violacion del derecho o libertad.

El unico escollo que faltaria por superar es la posible incoherencia que se
produce entre el posible efecto de cosa juzgada de la sentencia y los sujetos
integrantes de la relacion procesal, particularmente cuando se trata de un asunto
laboral donde actua la eficacia entre particulares de los derechos y libertades del
Convenio. Esa incoherencia deriva del hecho de que el disefio del proceso ante el
TEDH se construye sobre la premisa de una sentencia que no tiene efectos de cosa
juzgada y, por aiadidura, pensando en su inicio que quien provoca la violacion es
el Estado miembro y no son los particulares. En esa logica, se comprende que la
parte demandada ante el TEDH sea en todo caso el Estado miembro del Consejo
de Europa (art. 34), que las sentencias se comuniquen a su Comité de Ministros,
para que a su vez éste se encargue de velar por la ejecucion de la sentencia (art.
46.2). Como indicamos las personas fisicas perjudicadas podran ser demandantes
en el proceso, pero el demandado lo sera siempre el poder publico estatal; es decir,
demandante lo podra ser el trabajador por lo que afecta a derechos en los actuie la
eficacia entre privados, pero no se contempla la hipotesis de que el demandado
sea el empleador. Como ya advertimos en su momento la demanda ante el TEDH
no tiene el caracter de recurso de amparo, siendo una de sus manifestaciones
que el empleador no puede ser demandado a diferencia de lo que si sucede en el
recurso de amparo ante nuestro Tribunal Constitucional.

El problema que puede plantear esa incoherencia, entre la composicion de
la relacion procesal y la posible interposicion del recurso de revision, se sitia
en el hecho de que el juego combinado de reglas que funciona con dos logicas
diferenciadas puede acabar provocando una indiscutible indefension al empleador,
de tal gravedad que puede lesionar su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE). Debe tenerse en cuenta que, al atribuirle por esta via la LOPJ efectos cosa
juzgada a la sentencia del TEDH, la sentencia de revision no puede entrar en
el analisis de la correccion o no de la doctrina sentada por el TEDH. Debiendo
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acatarla necesariamente, no puede abrirse el debate procesal de lo ya decidido por
el TEDH, de modo que en esa fase el empleador, aunque seria parte procesal a
todos los efectos del recurso de revision, tendria considerablemente limitadas sus
alegaciones, por cuanto que igualmente limitadas son las facultades decisorias
por para del Tribunal Supremo al resolver la revision. Procesalmente ya seria
tarde para que el empleador pudiera alegar de contrario respecto de la correccion
de su conducta en relacion con el derecho y libertad reconocidos en el Convenio.
Dicho de otro modo, la sentencia de revision se deberia limitar a constatar que
el asunto trae su causa de la sentencia que provoco la demanda ante el TEDH vy,
en su caso, comprobar si persisten los efectos lesvivo y los mismos no pueden
cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision, ademas de excluir
la afectacion a los derechos adquiridos de buena fe por parte de terceros; pero,
insistimos, todo ello siempre sobre la premisa del obligado acatamiento de lo
resuelto por el TEDH.

A la vista de ello, a nuestro juicio, la Gnica forma de superar este escollo y
evitar la posible indefension judicial seria la de traer al proceso al empleador en
estos casos en los que concurre la eficacia entre particulares de tales derechos
y libertades. A nuestro juicio el texto vigente del Convenio permite superar el
presente escollo procesal. En concreto, el mismo contempla que en interés de
una buena administracion de justicia, el Presidente del Tribunal puede invitar “a
cualquier persona interesada distinta del demandante, a que presente observaciones
por escrito o a participar en la vista” (art. 36.2). A pesar de que el precepto refiere
a este sujeto por relacion con el demandante, pensando que por tanto ese tercero
lo hara en una posicion del coadyuvante del demandante pues la logica de las
conductas lesivas de los derechos y libertades que provienen del poder publico
solo tienen como contraparte al Estado, nada impediria una lectura actualizada
del precepto. Una lectura actualizada a partir del reconocimiento de la eficacia
entre particulares de los derechos y libertades del convenio, que conduciria a
admitir la incorporacion de los terceros en la posicion ahora de coadyuvante del
poder publico.

Probablemente todo esto esta llamando a un perfeccionamiento, sea por via
interpretativa o mejor por via de reforma del Convenio, tal como manifestaremos
en el apartado final de este estudio. Pero, ello no impide que con la redaccion
actual pueda salvarse el problema que estamos tratando. Bastaria en una lectura
finalista del precepto entender que cuando se produzca esta circunstancia, el
Estado demandado que incorpore la eficacia de cosa juzgada de la sentencia del
TEDH ha de proceder a notificar la interposicion de la demanda al particular
presunto violador del derecho o libertad, para que éste a su vez pueda solicitar
su personacion en el proceso ante el TEDH; al tiempo que igualmente con una
lectura finalista del Convenio se interprete que en estos casos el Presidente del
Tribunal no “podra” sino que “debera” invitar al empleador como tercero para
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que presente sus observaciones y participe en la vista. Se trataria en un a modo de
litisconsorcio pasivo voluntario del empleador, que podra incorporarse al proceso
y que si renuncia a hacerlo ya no podra alegar indefension en base a lo indicado.

La ultima incertidumbre que puede provocar el recurso de revision previsto
por la LOPJ reside en un posible desacople entre la sentencia objeto de revision y
el Gltimo pronunciamiento judicial interno que haya desencadenado la demanda
ante el TEDH. En concreto, teniendo presente que esta demanda ante el Tribunal
solo puede producirse después de agotar todas las via internas, de ordinario la
ultima resolucion que se dicta, sentencia o auto, sera la correspondiente del
Tribunal Constitucional, mientras que en nuestro ambito las sentencias objeto de
revision son las dictadas por los 6rganos del orden jurisdiccional social o contra
laudos arbitrales firmes (art. 236.1 LRJS). Dicho en sentido contrario, lo que no
cabe en ninglin caso es interponer un recurso de revision ante el Tribunal Supremo
frente a resoluciones del Tribunal Constitucional.

A la vista de este detalle, aparentemente no menor, podria concluirse en la
generalidad de los casos no procederia interponer el recurso de revision. Y, sin
embargo, a nuestro juicio, este problema también seria superable en las mas de
las ocasiones, si partimos de una interpretacion de sentido comun, considerando
que el legislador no ha podido introducir una reforma procesal que esta abocada
al fracaso en la practica. Es oportuno efectuar una interpretacion contextual y
finalista que también nos permita superar este ultimo inconveniente.

A tal efecto, conviene tener presente que cuando un asunto de estas
caracteristicas llega al TEDH, es porque en la practica totalidad de los casos el
Tribunal Constitucional, al desestimar el amparo solicitado, procede a confirmar
una sentencia de un 6rgano del orden jurisdiccional social que se ha pronunciado
en la misma linea en el fondo del asunto y como tal también ha ido en contra de
la doctrina del TEDH. El asunto en amparo en materia laboral nunca llega en
primera lectura al TC sino que previamente ha pasado por el enjuiciamiento de
un organo del orden social. Por ello, lo que estad contemplando la LOPJ, por lo
que afecta a las cuestiones laborales y de Seguridad Social, es la interposicion
del recurso de revision de la sentencia dictada por el 6rgano del orden social
precedente y, por tanto, la posibilidad de anulacion de dicha sentencia en revision,
sin necesidad de entrar por ello en la revision de la sentencia constitucional.
Insistimos ello no tiene que plantear problema especial desde la perspectiva
procesal, por mucho que pueda tener un cierto rasgo de heterodoxia en el ifer del
asunto, dado que el Tribunal al inadmitir el recurso de amparo o desestimarlo no
contiene fallo novedoso respecto de lo decidido por el 6rgano del orden social y
la fundamentacion juridica que podria contener deja de ser relevante cuando la
doctrina asentada en estos casos es la dictada por el TEDH.

Sélo en una hipoétesis excepcional podria producirse una novedad a partir
de la sentencia del TC, siendo ella la que vulnera por primera vez un derecho
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del Convenio, al margen de la intervencion del 6rgano nacional del orden social.
Sucederia ello cuando la tramitacion del recurso de amparo ante el TC hubiese
vulnerado el derecho a un proceso equitativo reconocido en el Convenio (art. 6).
Eso si, en estos casos, el problema no seria estrictamente de caracter laboral sino
genérico del derecho a la tutela judicial efectiva en sede constitucional. Habra
ciertamente que darle una respuesta a este asunto tan especifico, pero desde
luego no es algo que afecte de manera singular a los derechos laborales, que
constituye aqui el centro de nuestra atencion. Eso si, decir en todo caso, que para
estos supuestos no procede el recurso de revision previsto en la LOPJ, y ninguna
norma ni del Convenio ni del ordenamiento contempla hasta el presente la cosa
juzgada de la sentencia del TEDH, por lo que no seria viable mantener el formato
tradicional y compensarlo con el arreglo equitativo de la sentencia del TEDH que
justamente pasamos a analizar a continuacion.

Suficientemente precisa y actualizada se encuentra la regulacion del desarrollo
del procedimiento del recurso de revision, conforme a las reglas previstas en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que en estos casos resultan plenamente aplicables
cuando se refiere a la revision de una sentencia del orden social de la jurisdiccion.
Lo podemos resumir del modo siguiente.

La legitimacion activa para la interposicion del recurso de revision
corresponde a quien hubiera sido demandante ante el TEDH (art. 511 LEC). Nada
se dice respecto de quien asume la posicion de legitimado pasivo, pero ha de
darse por supuesto que debe ser quien asumio la condicion de parte demandada
en el proceso laboral del que trae causa la sentencia impugnada. La solicitud de
revision debe formularse en el plazo de un afio desde que adquiera firmeza la
sentencia del TEDH (art. 512.1 LEC). Se contempla un tramite de contestacion
a la demanda de revision en el plazo de veinte dias, emplazandose a cuantos en
¢l hubieren litigado (art. 514.1 LEC), convocandose a continuacion a las partes
para una vista (art. 514.2 LEC) y debiendo informar en todo caso el Ministerio
Fiscal antes de que se dicte sentencia sobre si ha o no lugar a la estimacion de la
demanda (art. 514.3 LEC).

Lo mas significativo de toda esta tramitacion refiere al contenido del fallo de
la sentencia resolutoria de la revision: si el Tribunal Supremo estimare procedente
la revision solicitada, lo declarara asi, y rescindird la sentencia impugnada,
mandando a continuacién devolver los autos al Tribunal del que procedan para
que las partes usen de su derecho, segun les convenga, en el juicio correspondiente
(art. 516.1 LEC). Naturalmente como en estos casos, la cuestion de fondo relativa
a la vulneracion del derecho o libertad del Convenio ha quedado zanjada por el
TEDH, la sentencia de revision apenas debe entrar en la comprobacion de los
elementos formales del asunto, sin poder entrar en la cuestion de fondo. Dicho
de otro modo, la sentencia de revision se limita a dictar un fallo de mero alcance
procesal, consistente exclusivamente en la rescision de la sentencia recurrida, lo
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que determina que las actuaciones se retrotraen al 6rgano que dict6d en su momento
la sentencia ahora recurrida.

En estos términos, el 6rgano del orden social al que se retrotraen las
actuaciones debera proceder, tras el correspondiente acto de juicio, a dictar un
nuevo fallo, eso si una vez mas sobre el presupuesto de que la violacion del
derecho o libertad constituye cuestion ya resulta sobre la cosa juzgada derivada
de la sentencia del TEDH. Tratandose de un litigio en el que lo que se ha resuelto
por la sentencia del TEDH es una lesion de un derecho fundamental o libertad
publica, lo que procede es que ahora el 6rgano del orden social dicte sentencia
estimatoria, con el contenido tipico de los fallos de esta naturaleza, que implica a
todos los efectos una resolucion de restitucion ‘in integrum’ del derecho vulnerado:
declaracion de la existencia de la vulneracion del derecho, declaracion de nulidad
radical de la actuacion lesiva, orden de cese inmediato de la actuacion contraria
de persistir la misma, restablecimiento del demandante en la integridad de su
derecho y reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesion,
asi como la reparacion de las consecuencias derivadas de la accion u omision
del sujeto responsable, incluida la indemnizacion que procediera (art. 182.1
LRJS). La relacion pormenorizada del contenido del fallo resulta especialmente
importante a los efectos de lo que se concluira a continuacion respecto del posible
pronunciamiento por parte del TEDH respecto de la satisfaccion equitativa,
al punto que como precisaremos sera imprescindible establecer la necesaria
interinfluencia entre la nueva sentencia dictada por el 6rgano del orden social tras
la sentencia de anulacion dictada a resultas del recurso de revision y la satisfaccion
equitativa que en su caso pudiera establecerse en la sentencia del TEDH.

3.4. El arreglo equitativo

Mas alla de la habitual consideracion del caracter declarativo de la sentencia
del TEDH, lo cierto es que diversos elementos se orientan en una direccion bastante
diversa, especialmente reforzado a resultas de las practicas cada vez mas asentadas
en los fallos de tales sentencias. Precisamente en ese terreno se mueve la posibilidad
prevista dentro del Convenio de que el Tribunal acuerde un arreglo equitativo para
atender al dafio provocado al particular lesionado con la conducta violadora del
derecho o libertad. En concreto lo que se contempla en el texto del Convenio es que,
si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus protocolos y si
el derecho interno de la Alta Parte Contratante solo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa (art. 41).

La expresion satisfaccion equitativa en realidad es un simple eufemismo para
indicar que la sentencia del TEDH puede proceder a imponer al Estado miembro
que ha violado los derechos del Convenio una sanciéon econémica, que tenga el
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caracter de indemnizacion al demandante perjudicado por parte del poder publico
del correspondiente Estado miembro. Ejemplos de sentencias del TEDH que fijan
este tipo de cantidades indemnizatorias inicialmente eran escasas, pero hoy en
dia son bastante frecuentes, con ejemplos emblematicos respecto de asuntos de
naturaleza laboral, incluso referidas a demandas relativas a nuestro pais®.

Se trata de una indemnizacion que corresponderia abonar al Estado a favor
del demandante perjudicado en la cuantia con precision fijada por la sentencia del
TEDH. Desde el punto de vista del ordenamiento interno, se corresponderia con
las indemnizaciones debidas por el funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia, en los términos constitucionalmente previstos (art. 121 CE), con
la nica especialidad de que en este caso su cuantia no es fijada por Ley sino
por el TEDH. En sentido negativo, incluso cuando se trate de violaciones de
derechos laborales fundamentales en los términos protegidos por el Convenio,
violaciones que traen su causa ultima en una conducta de un privado (empleador
en las mas de las ocasiones) en el marco una vez mas de las relaciones entre
particulares, el condenado al pago de la indemnizacion seria el Estado y no el
particular. Mas aun, ha de entenderse que el obligado directo al pago es el poder
publico estatal, sin que este pueda proceder a repetir via reclamacion el pago de
la indemnizacion al particular el abono final de la cantidad fijada por el TEDH.
Tal férmula seria viable de futuro, pero requeriria un cambio legislativo expreso
por parte de nuestra normativa nacional. Pero en estos momentos tal repeticion
no es viable, por cuanto que ello requeriria una prevision legal expresa dentro
de nuestra legislacion nacional vigente, que en estos momentos no existe. A
mayor abundamiento, esa repeticion hoy en dia no es viable teniendo presente
que la caracterizacion juridica de la indemnizacion impuesta al Estado encuentra
su fundamento juridico en estos momentos en un funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia y, por tanto, se configura como una manifestacion
especifica de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Eso si, conviene llamar la atencion respecto de la importancia del presupuesto
habilitante de la imposicion por parte del TEDH de la indemnizacién en base
al principio de satisfaccion equitativa. En efecto, la satisfaccion equitativa tiene
como presupuesto que el derecho interno del Estado en cuestion s6lo permita
de manera imperfecta reparar las consecuencias de la violacion. Por tanto, no
es una indemnizacién que proceda en todo caso; mas aun, en base al principio
de subsidiariedad, debe interpretarse que s6lo cabe como excepcion respecto de
aquellos Estados en los que no sea posible la plena reparacion de las consecuencias
de la violacion. Ello presenta la dificultad de que la intervencion en estos casos
por parte del TEDH no puede ser uniforme y depende de la normativa interna
de cada uno de los paises, lo que obliga al Tribunal a tener un conocimiento

36 STEDH 19 de febrero de 2013, asunto Garcia Mateos; STEDH 9 de enero de 2018, asunto
Lopez Ribalda y otros, ECLI:CE:ECHR:2018:0109JUD000187413.
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bastante pleno de la situacion de cada normativa nacional. El Convenio no exige
que la imposicion de la indemnizacion lo sea a peticion del demandante; aunque
sea habitual que se efectue a peticion del demandante, hay casos en los que el
propio TEDH lo ha impuesto por propia iniciativa sin peticion previa®’. Cuando
es el resultado de una peticion previa, se entiende que corresponde al propio
demandante justificar que concurre el marco legal interno de imperfeccion que
lo justifica y la cuantia que corresponde. En todo caso, la dificultad se situa en
el hecho de que al ser de ordinario en la sentencia cuando se fija la cuantia de
la indemnizacion, se actia un poco a ciegas, por cuanto que no se sabe en el
caso concreto el alcance de la reparacion acordada por el Estado afectado. Se
suele entender que la imposicion de la satisfaccion equitativa se puede producir
en fase de ejecucion, lo que podria salvar este problema®®; no obstante, lo mas
generalizado es que se produzca en el momento de dictarse sentencia, con lo que
la dificultad es importante.

En todo caso, lo mas importante es que el mecanismo de la indemnizacion
impuesta como satisfaccion equitativa, en base al principio de subsidiariedad,
debe aplicarse exclusivamente en aquellos modelos nacionales donde no quepa la
restitucion ‘in integrum’. Tal satisfaccion ‘in integrum’ en los momentos actuales
se presenta como la regla generalizada en nuestro ordenamiento interno en lo que
afecta a las violaciones de los derechos fundamentales laborales, a la vista de lo
que hemos indicado al final del apartado precedente respecto de la eficacia de
cosa juzgada de la sentencia del TEDH, su posible materializacion a través del
recurso de revision y de que la sentencia final de correccion del 6rgano judicial
del orden social reparadora dicta un fallo de nulidad radical, de restitucion a la
situacion precedente e incluso una indemnizacion por dafos y perjuicios (art.
182.1 LRIJS). En conclusion, en los mas de los supuestos para lo laboral en los que
quepa esa reparacion perfecta via el recurso de revision y posterior sentencia del
orden social, no procederia la satisfaccion equitativa por parte del TEDH.

Por ello, llama la atencion que en recientes sentencias del TEDH recaidas en
esta materia para asuntos que afectan a nuestro pais se sigan fijando cantidades
indemnizatorias con posterioridad a la entrada en vigor en 2015 de la reparacion
perfecta a la que hemos hecho referencia. Eso si, en lamedida en que se mantengan
estos pronunciamientos de imposicion indemnizatoria por parte del TEDH para
asuntos relativos a Espafia donde quepa la reparacion perfecta, lo que no puede
producirse es un resultado de enriquecimiento injusto por parte de la victima, que
podria llegar a recibir dos indemnizaciones: una de la Administracion Publica
en cumplimiento de la sentencia del TEDH y otra del empleador a resultas de la
ultima de las sentencias reparadora del orden social. En este escenario, siendo la

37 Rodriguez Boente, 83 argumentos..., op. cit. pg. 111.

% Garcia Murcia, Virtualidad en el ordenamiento..., op. cit, pg. 5. Martinez Miranda,
Jurisprudencia social..., op. cit., pg. 358.

TEMAS LABORALES num. 145/2018. Pags. 17-53



La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia laboral 49

sentencia del orden social la ultima que se dictaria, ésta al efectuar el calculo de la
indemnizacion que procederia deberia detraer la cantidad a recibir por la victima
en el marco de la cuantia impuesta por el TEDH, pues esa seria la unica forma de
evitar un resultado de enriquecimiento injusto.

Finalmente, aunque la situacion generalizada seria que por la via estudiada
en el apartado precedente la victima puede lograr una reparacion perfecta y, por
tanto, no procede la satisfaccion equitativa de parte del TEDH, hay supuestos
en los que indiscutiblemente la normativa interna puede presentar sus lagunas y
no alcanzar a todos los supuestos una universal materializacion de la reparacion
perfecta. Por mencionar los supuestos mas emblematicos al respecto, éstos se
pueden presentar cuando el derecho violado sea el correspondiente al derecho a un
proceso equitativo previsto en el Convenio (art. 6), es decir, lo que en terminologia
de nuestras categorias constitucionales constituye el derecho a la tutela judicial
efectiva. En estos casos, desde luego, no nos enfrentamos al caso habitual en lo
laboral de la eficacia entre privados, pues es el propio poder ptiblico quien provoca
la violacion del derecho y, por tanto, no cabe imponer carga de indemnizacion
alguna al particular. Se trataria, eso si, del tipico supuesto de funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, como manifestacion especifica en los
términos ya sefialados de responsabilidad patrimonial de la Administracion, si
bien en estos casos la regulacion atiende a un procedimiento mucho mas rigido
y formalizado, que puede desembocar ciertamente en resultados de reparacion
imperfecta®*. Podrian presentarse también supuestos de cierta complejidad y
algo extrafios en los que el TEDH falla que se ha producido una violacion de un
derecho material, pero ello no podria abrir paso posteriormente a la anulacion de
la sentencia por via del recurso de revision contemplado en nuestro ordenamiento
interno®.

Ultima precision, aunque el fundamento juridico en nuestro ordenamiento
interno de la indemnizacioén por satisfaccion equitativa impuesta por el TEDH
se encuentre en la responsabilidad patrimonial de la Administracion y del
funcionamiento anormal de la Justicia, ello no comporta que hayan de seguirse
los tramites procedimentales establecidos al efecto para la exigencia de esta
responsabilidad. Aquisepresentanespecialidades quenocasanconel procedimiento
de referencia. En concreto, aqui la indemnizacion ya viene predeterminada por la

3 El procedimiento en los arts. 292 ss de la Ley Organica del Poder Judicial, con su desarrollo
en tramitacion por parte de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (BOE 2 de octubre), de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, especialmente arts. 65, 67, 81.3, 91 y 92.

40'Véase, por ejemplo, el asunto no poco confuso y contradictorio en el que ante una practica de
videovigilancia ocultada al conocimiento de los trabajadores, declara que tal conducta es contraria
al derecho al respecto a la vida privada de los empleados reconocida por el Convenio (art. 8) y sin
embargo considera que la admision como prueba procesal del material obtenido de la videovigilancia
no es contraria al derecho a un proceso equitativo del Convenio (art. 6), por lo que desde el punto
de vista procesal deviene firme e inatacable por via del recurso de revision el fallo que declaro la
procedencia de los despidos en base a las pruebas practicadas en el proceso laboral (STEDH 9 de
enero de 2018, asunto Lopez Ribalda y otros, ECLI:CE:ECHR:2018:0109JUD000187413).
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sentencia, mientras que en el procedimiento de responsabilidad patrimonial se
fija por via administrativa, por afiadidura con carga del perjudicado de demostrar
el dafio o perjuicio, asi como su intensidad, carga que no se le puede imponer en
este caso. El problema es que el ordenamiento interno espaiiol no contempla las
adaptaciones procedimentales precisas al caso concreto.

4. LOS DESAFiOS FUTUROS DE EFICACIA DE LAS SENTENCIAS EN
MATERIA LABORAL

A partir del analisis efectuado hasta ahora cabe realizar una valoracion
de conjunto del texto del Convenio, de su aplicacion por parte del TEDH, asi
como de la implementacion que se ha llevado a cabo por parte del ordenamiento
juridico interno espafiol. En esa valoracion de conjunto cabe afirmar que se ha
producido con el paso de los afios una rica experiencia regulativa, interpretativa
y aplicativa, que ha propiciado un proceso evolutivo, donde se ha verificado un
importante proceso de abordaje de los derechos fundamentales laborales por parte
de la jurisprudencia dictada por el Tribunal, a resultas de una lectura ampliatoria
del contenido de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio; lectura
ampliatoria en lo material, que ha venido acompafiada de una evolucion no menos
importante desde la perspectiva del disefio de los instrumentos procesales idoneos
para permitir un impacto real y efectivo de la jurisprudencia del Tribunal, sobre
todo a resultas del asentamiento tanto de la eficacia de cosa interpretada como
de la eficacia de cosa juzgada respecto de los derechos fundamentales laborales,
cuando menos por lo que afecta al ambito del ordenamiento laboral espaiiol.

A pesar de todo ello, ese proceso evolutivo se valora también como no
cerrado, esta inconcluso por cuanto que faltan algunos aspectos que deben ser
afrontados en el inmediato futuro. En unos casos, se trata de carencias en el
ambito de la claridad interpretativa que deberia zanjarse en el inmediato futuro.
En otros casos se trata de deficiencias regulativas, que requeririan de algun
retoque en la normativa de referencia. O bien, también se puede tratar de cierto
tipo de decisiones politicas que profundizasen en los mecanismos de proteccion
multinivel de los derechos fundamentales laborales en un escenario cada vez mas
acentuado de pluralismo constitucional. Sin poder entrar en estos momentos en
una consideracion detallada de los desafios pendientes orientados a reforzar la
eficacia de la jurisprudencia del TEDH, basta con una rapida enumeracion de los
mismos.

Dentro del tratamiento de los derechos fundamentales laborales la primera
perspectiva a destacar residiria en el hecho de que el Convenio se disefia pensando
en que es el poder publico el referente principal como sujeto que impide o limita
el disfrute de los derechos y libertades del Convenio. A pesar de que quede ya
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plenamente consolidada desde el TEDH la eficacia entre privados de los derechos
y libertades del Convenio, sin embargo ello no se traslada debidamente al momento
de su articulacion procesal y procedimental en el funcionamiento del Tribunal.
Por tanto, el primer desafio a superar consistiria en sacar las consecuencias
procesales y procedimentales de la garantia de la eficacia entre particulares, algo
tan relevante para el ambito de las relaciones laborales. Exigencia de articular
debidamente la vertiente procesal y procedimental especialmente en relacion
con Estados como el espaiiol que han acabado por reconocer la eficacia de cosa
juzgada a las sentencias del TEDH. Ello, en concreto, se debe plasmar en la
necesaria incorporacion al procedimiento del particular que con su conducta viola
o limita el derecho fundamental laboral correspondiente. Ello es imprescindible
para no provocar un efecto indeseado de indefension procesal de este particular,
lo que exigiria prever en la legislacion interna el deber del Estado de trasladarle
la demanda presentada ante el TEDH vy fijar el deber del presidente del Tribunal
de aceptar la personacion, entendemos que como coadyuvante del Estado por
parte del particular. Deberia venir acompafiado del reconocimiento de todos los
derechos anejos a la condicion de parte pasiva de la relacion procesal, en términos
de alegaciones y practicas de pruebas.

Del mismo modo, seria imprescindible aclarar cudles serian los efectos
juridicos derivados de un acuerdo amistoso de los previstos en el Convenio (art. 39),
pues éste formalmente se presentan como un pacto a alcanzar entre el demandante
y el Estado, que igualmente por su caracter de transaccion procesal sdlo podria
vincular a quienes transan en el procedimiento. Por tanto, a ese acuerdo amistoso
no podria atribuirsele eficacia entre particulares, es decir no se le podria imponer
al particular que provoca la lesion del derecho, cuando éste no ha participado en
el mismo, ni prestado su consentimiento a la correspondiente avenencia. A mayor
abundamiento, no tratdndose de una sentencia, seria imprescindible clarificar
cual seria su eficacia, pues desde luego no se encuentra vinculado por la fuerza
obligatoria de las sentencias, cuando menos no gozaria en nuestro ordenamiento
interno de eficacia de cosa juzgada a efectos de las relaciones entre particulares.

Del mismo modo, mas alla de la interpretacion finalista y sistematica que
hemos defendido en el presente estudio, seria oportuno que la norma nacional
interna incorporase de manera expresa la prevision de que también es posible
la presentacion del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo frente a las
resoluciones en instancia de los Tribunales Superiores de Justicia y de la
Audiencia Nacional que provocaron la lesion del derecho fundamental laboral,
recurso motivado en infraccion de la jurisprudencia dictada por el TEDH, de
modo que en estos supuestos también se garantice la eficacia de cosa interpretada
de tal jurisprudencia.

Seria igualmente oportuno establecer el régimen procedimental interno de
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satisfaccion de la indemnizacion por dafios y perjuicios en su caso acordada por el
TEDH con forme al arreglo equitativo establecido en el mismo y, sobre todo, fijar
la conexion entre dicha indemnizacion y la que en su caso pudiera establecer el
orden social de la jurisdiccion en cumplimiento del mandato interno de reparacion
‘in integrum’, sin que ello pueda provocar efectos indebidos de enriquecimientos
injustos.

En otro orden de consideraciones convendria recordar el estado de bloqueo
en el que nos encontramos, desde hace ya algunos afios, en el objetivo de
materializar el mandato contenido en el Tratado de la Union Europea en orden a
proceder a la adhesion al Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y libertades publicas por parte de la propia Union Europea (art. 6.2). Se trata de
un compromiso solemnemente asumido por el derecho originario de la Union, en
absoluto un simple desideratum, por lo que resulta obligado llamar la atencion
sobre la necesidad de que dicha adhesion se materialice, por mucho que no
puede ocultarse que presenta indiscutibles dificultades técnicas. El bloqueo se
produjo a pesar de que en su momento se llego a alcanzar un preacuerdo, si bien
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se opuso al mismo por medio de
un discutible Dictamen*'. Aun cuando el Tratado de la Union, precisa que tal
adhesion no modificara las competencias de la Union definidas en su derecho
originario, desde luego la misma tendria una indudable trascendencia tanto
por el sometimiento de las instituciones europeas al Convenio en el ejercicio
de sus competencias, como porque ello propiciaria un didlogo mas directo y
enriquecedor entre el Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal de Luxemburgo,
con un procedimiento institucionalizado ya de proteccion multinivel de los
derechos fundamentales.

Para concluir, habria que destacar la importancia que supondria la ratificacion
por Espaiia del Protocolo 16 del Convenio, que entrd en vigor a principios de agosto
del afo 2018, tras alcanzar el nlimero minimo previsto de diez ratificaciones entre
los Estados miembros del Convenio*>. Dicho Protocolo permite que los 6rganos
jurisdiccionales de mayor rango de los Estados que lo ratifiquen soliciten al TEDH
que emita opiniones consultivas sobre cuestiones de principios relativas a la
interpretacion o aplicacion de los derechos y libertades definidos en el Convenio
o sus protocolos, cuando la consulta se refiera a un asunto del que esta conociendo
dicho 6rgano jurisdiccional nacional®. Se trata de un mecanismo que presenta
bastantes similitudes respecto del planteamiento de la cuestion prejudicial por

4! Dictamen 2/2013, de 18 de diciembre de 2014.

42 Los Estados firmantes del Protocolo 16 en estos momentos son Andorra, Bosnia-Herzegovina,
Grecia, Italia, Noruega, Paises Bajos, Moldavia, Rumania, Eslovaquia y Turquia.

4 Sobre el particular, L. Lopez Guerra, Los protocolos de reforman® 15 y 16 al convenio Europeo
de Derechos Humanos, Revista Espafiola de Derecho Europeo n® 49 (2014), pgs. 11 ss. Alonso Garcia,
El juez nacional..., op. cit., pgs. 152 ss. Canosa Usera, El control de convencionalidad..., op. cit.,
pgs. 72 ss.
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lo que se refiere a la actuacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea;
bastantes similitudes en el sentido de que un 6rgano judicial nacional al resolver
un asunto se le presentan dudas respecto de la interpretacion correcta de alguno
de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, de modo que acude al TEDH para obtener la interpretacion auténtica
del mismo previo a resolver el caso.

Se trata de un mecanismo de menor intensidad al previsto en el Derecho
de la Unidn, en la medida en que se restringen considerablemente los 6rganos
jurisdiccionales que podrian plantear la consulta (se presume que en Espafia
quedaria restringido al Tribunal Constitucional y al Tribunal Supremo, caso
de ratificarse), la consulta es voluntaria en todo caso por parte del 6rgano
nacional y la opinion emitida por el TEDH se prevé expresamente que no sera
vinculante. No obstante, su utilidad puede ser muy notable, porque establece
un canal de didlogo eficaz entre unos y otros Tribunales, evita situaciones
de mayor confrontacion entre ellos, haria innecesarias medidas posteriores
mas traumaticas como serian la anulaciéon de una sentencia de un o6rgano
interno por via de un posterior recurso de revision, asi como garantizaria una
superior coherencia entre la jurisprudencia de los Tribunales nacionales y la
correspondiente al TEDH. La no vinculabilidad constituiria un elemento mas
formal, pues es comprensible que por esta via el TEDH estaria adelantando
cual seria su doctrina caso de que el drgano nacional no atendiera su opinion
consultiva y su sentencia acabase en una demanda en el sentido estricto del
término ante el TEDH. La tinica complejidad derivaria de que con esa consulta
se alteraria la actual relacion a cuatro bandas existente entre Tribunal Supremo,
Tribunal Constitucional, TEDH y Tribunal de Luxemburgo. En efecto, el
procedimiento de opinioén consultiva puede provocar importantes fricciones,
pues de de un lado podria producirse una especie de by pass del Tribunal
Supremo hacia el TEDH, saltandose a nuestro Tribunal Constitucional; del
mismo modo que podria verificarse una cierta tension derivada de plantear el
incidente consultivo voluntario ante el TEDH en lugar de la cuestion prejudicial
obligatoria ante el Tribunal de Luxemburgo tanto por parte del TS como del TC.
No se puede ocultar la gravedad de este problema, que debe quedar clarificado en
la hipotesis de que Espaiia se decida por la ratificacion del Protocolo 16, aunque
tampoco se puede pensar que se trate de un conflicto ineludible e insalvable,
pues cabria pensar en soluciones imaginativas que superen este problema. En
definitiva, el procedimiento de consulta previo ofrecido por el Protocolo 16
ofrece notables ventajas en el avance en los procesos de didlogo por parte de
las diversas instancias que protagonizan el fendmeno cada vez mas rico de la
proteccion multinivel de los derechos fundamentales laborales, lo que aconseja
proceder a su ratificacion por parte del Estado espafiol.
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