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I. INTRODUCCION

El estudio de los derechos sociales a nivel europeo debe incluir la normativa, por un lado, de la
Unién Europea y, por otro lado, la del Consejo de Europa. Lamentablemente, esta doble perspectiva
no se suele tener en cuenta, limitindose con frecuencia, gran parte de la doctrina juridica y de los
organos judiciales, a la primera de ellas, mas si se tiene en cuenta los momentos actuales de crisis
econdmica, en los que las directrices politicas de algunos paises estan siendo directamente fijadas
por las instituciones comunitarias, en concreto por la troika (formada por el Fondo Monetario In-
ternacional, la Comision Europea y el Banco Central Europeo), como consecuencia de la ayuda fi-
nanciera que estan recibiendo.

Tras las Decisiones de fondo que ha publicado el Comité Europeo de Derechos Sociales a finales de
2012y principios de 2013, esta vision ha de ser totalmente superada, puesto que, en estos momentos,
es el primer y inico organismo que se ha pronunciado en cuanto a la vulneracién de derechos de los
trabajadores que se esta produciendo por las recientes reformas laborales realizadas por algunos
paises de la Union Europea. Con esta afirmacion, claramente se puede deducir su relevancia ante la
dificultad de encontrar proteccion en los 6rganos jurisdiccionales nacionales o en el Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

Ante esta realidad, a mi juicio, resulta imprescindible realizar un estudio de la Carta Social Europea,
tanto en su version originaria como en la revisada, de los mecanismos de proteccion existentes y de
las Decisiones de fondo a las que se ha hecho referencia, en la medida en que es una norma vinculante
que debe ser observada por los Estados que la han ratificado, formando parte del ordenamiento ju-
ridico como fuente de derechos y obligaciones exigibles en el organismo encargado a nivel europeo
de su vigilancia y correcta aplicacion, el Comité Europeo de Derechos Sociales, asi como en la juris-
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diccion nacional, estando, ademas, su jurisprudencia al servicio de los profesionales juridicos y de
los agentes sociales para la defensa o reivindicacion de los derechos sociales.

Con ello, se contribuye a fomentar el conocimiento de este importante 6rgano y de sus instrumentos
juridicos que, con frecuencia, es obviado o encuadrado, de forma errénea, en la Uniéon Europea. Los
recientes pronunciamientos ponen de manifiesto justamente lo contrario, es decir, la existencia de
dos niveles europeos diferentes y actualmente enfrentados, siendo ejemplo de ello el choque que se
produce entre, por una parte, las directrices que esta fijando la Union Europea a los paises objeto de
ayuda econdmica, condicionando su concesién al cumplimiento de las mismas, y, por otra parte, la
proteccién que otorga a los trabajadores la Carta Social Europea, entrando en contradiccion, debiendo
ser, en consecuencia, modificada o suprimida cualquier normativa que apruebe un Estado que la
haya ratificado’, no pudiendo ser justificada en la situacion de crisis econémica que esta pasando ni
en el hecho de ser adoptadas en cumplimiento de los compromisos comunitarios suscritos en el
marco de un préstamo bilateral o mecanismo de estabilidad.

II. LA CARTA SOCIAL EUROPEA Y SU APLICACION EN ESPANA

En los tiltimos tiempos, el Consejo de Europa, a través del Comité Europeo de Derechos Sociales (en
adelante, CEDS), esta realizando una importante labor en materia de proteccion de los derechos so-
ciales, habiéndose convertido en un eficaz instrumento para los agentes sociales. Con la finalidad de
comprender adecuadamente este organismo y su funcionamiento, brevemente senalaré que el
Consejo de Europa fue creado el 5 de mayo de 1949 por diez Estados fundadores3, tiene su sede en
Estrasburgo, y actualmente lo integran 47 paises, siendo la agrupacién mas numerosa a nivel europeo,
debiendo apuntar que los paises que estan integrados en la Union Europea forman parte, a su vez,
del Consejo de Europa.

Se sefiala en su Estatuto que tiene como finalidad principal la de “(...) realizar una uniéon mas
estrecha entre sus miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que cons-
tituyen su patrimonio comun y favorecer su progreso econémico y social” (art. 1 a)), materializandola
a través de los érganos que lo componen que son, por un lado, el Comité de Ministros —6rgano deci-
sorio- y, por otro lado, la Asamblea Parlamentaria —6rgano de deliberacion-, “(...) mediante el
examen de los asuntos de interés comun, la conclusion de acuerdos y la adopciéon de una accion
conjunta en los campos econémicos, social, cultural, cientifico, juridico y administrativo, asi como
la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos y las libertades fundamentales”
(art. 1b)).

Se organiza alrededor del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), que ga-
rantiza los derechos civiles y politicos, y de otros textos de referencia que tienen como finalidad la
proteccion del individuo, debiendo citar, en este sentido, la Carta Social Europea como Tratado del
citado organismo que pretende la proteccién de los derechos sociales y econdmicos, siendo patente
su relevancia si se atiende a algunas definiciones que se han dado de la misma como “(...) el instru-
mento internacional que contiene el mas completo catalogo de derechos sociales (...)"4.

En consecuencia, los dos textos son complementarios, no siendo posible, como ha sefialado la doc-
trina, establecer una separacion absoluta entre, por un parte, los derechos del primer texto, y, por
otra parte, los de la segunda, puesto que estan relacionados. De hecho, el CEDH no es ajeno
totalmente al reconocimiento de derechos sociales puesto que el art. 4 contiene la prohibicion de la
esclavitud y del trabajo forzado, y el art. 5 la libertad de reunion y de asociacion, precisando de un
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texto adicional que ampliara, integrara y regulara de forma completa los derechos de ese tipo que no
estaban referenciados®.

La Carta Social Europea (en adelante, CSE) fue adoptada originariamente en Turin el 18 de octubre
de 1961 con la finalidad’, como sefala su Preambulo, de que el goce de los derechos sociales quedara
garantizado sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, proveniencia
nacional u origen social, mejorar el nivel de vida y promover el bienestar de todas las categorias de
la poblacion, rurales o urbanas, por medio de instituciones y actividades apropiadas en los paises
que forman parte del Consejo de Europa.

Se ordena, ademaés de en el Preambulo apuntado, en cinco Partes y un Anexo. La Parte I contiene
una enumeracion de los diecinueve objetivos de la politica que se comprometen a realizar por todos
los medios adecuados los diferentes paises que la suscriban, teniendo caracter programatico, como
sefiala el art. 20.1 a) de la CSE. Esta se complementa con lo dispuesto en la Parte II que contiene die-
cinueve articulos, que se corresponden con los diecinueve puntos de la Parte I, que, a diferencia de
ésta, si que tienen caracter vinculante.

En concreto, establece como compromisos de las Partes contratantes, a considerarse vinculadas por
una serie de derechos y obligaciones, entre ellos, garantizar el efectivo derecho al trabajo (art. 1), a
unas condiciones de trabajo equitativas (art. 2), a la seguridad e higiene en el trabajo (art. 3), a una
remuneracion equitativa (art. 4), a promover la libertad sindical de los trabajadores y empleadores
(art. 5), a la negociacion colectiva (art. 6), a la protecciéon de nifios y adolescentes (art. 7), a la pro-
teccion de las trabajadoras (art. 8), a la orientacion y formacion profesional (arts. 9 y 10), a la segu-
ridad social (art. 12), a la asistencia social y médica (art. 13), a los beneficios de los servicios sociales
(art. 14), a la formacion profesional y readaptacion profesional y social de las personas fisica o men-
talmente disminuidas (art. 15) a la proteccion social, juridica y econémica de la familia, las madres
y nifos (arts. 16 y 17), al ejercicio de una actividad lucrativa en el territorio (art. 18) y, finalmente, a
la proteccion y asistencia de los trabajadores migrantes y sus familias (art. 19).

La Parte III hace referencia a las obligaciones de los Estados en relacion con la CSE, explicando el
peculiar sistema de ratificacion de la misma al que luego me referiré.

En cuanto a la Parte IV, contiene la regulacion del sistema de control de aplicacion de la CSE de pre-
sentacion de Informes?, atribuido al anteriormente denominado Comité de Expertos, que actualmente
se denomina CEDS, formado por quince expertos independientes e imparciales, elegidos por el
Comité de Ministros para un mandato de duracion de seis afios, pudiendo ser renovado una vez.

La Parte V, que contiene los arts. 30 a 38, incluye, entre otros aspectos, la suspension de las obliga-
ciones de los Estados en caso de guerra o peligro ptiblico, restricciones o limitaciones de su aplicacion
necesarias en una sociedad democratica “(...) para garantizar el respeto de los derechos y libertades
de terceros o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas
costumbres” (art. 31), las relaciones de la CSE y el derecho interno, que son analizadas en un
apartado concreto de este estudio?, la aplicacion de la CSE por los convenios colectivos (art. 33), el
ambito territorial de la misma, la presentacion de enmiendas (art. 36) o su denuncia (art. 37).

Finalmente, el Anexo realiza aclaraciones en cuanto a dudas interpretativas que puedan surgir en la
puesta en practica de la CSE.

Los paises que han suscrito esta CSE, que se denomina originaria, no se encuentran vinculados por
la totalidad de los diecinueve preceptos de la Parte II, puesto que el sistema de ratificacion de la
Carta Social Europea es peculiar, en el sentido de que es posible que no todos los Estados estén obli-
gados por los mismos preceptos, puesto que se comprometen, segin la redaccion del art. 20.1a) y b)
de la CSE, “(...) a considerar la Parte I de la presente Carta como una declaracion de los objetivos
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que tratara de alcanzar por todos los medios adecuados (...) a considerarse obligada por al menos
cinco de los siete articulos siguientes de la Parte II de la Carta (...)”, es decir, los Estados han de
optar por ratificar, en primer lugar, al menos, cinco articulos del ntcleo duro de la CSE™, en concreto,
el derecho al trabajo (art. 1), el derecho de sindicacion (art. 5), el derecho a la negociacion colectiva
(art. 6), el derecho a la Seguridad Social (art. 12), el derecho a la asistencia social y médica (art. 13),
el derecho de la familia a una proteccion social, juridica y econémica (art. 16) y el derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccion y a la asistencia (art. 19).

En segundo y altimo lugar, los Estados deben ratificar ademas “(...) un nitmero adicional de articulos
o parrafos numerados de la Parte II de la Carta que elija dicha parte contratante, siempre que el
numero total de los articulos y de los parrafos numerados a los que quedara obligada no sea
inferior a 10 articulos o a 45 parrafos numerados” (art. 20.1 c¢) de la CSE).

Esta modalidad de ratificacion se ha sefialado que, si bien es flexible, presenta inconvenientes puesto
que los Estados pueden caer “(...) en la tentacion (...) de aceptar sélo aquellos articulos que no les
comprometen a demasiados esfuerzos (...)"".

Espafia ratifico en su totalidad esta CSE originaria por Instrumento de 29 de abril de 1980 (BOE de
26 de junio de 1980), estando, en consecuencia, vinculada por los derechos y garantias reconocidos
y las interpretaciones que realice de los mismos el CEDS, aspecto que apunto brevemente en este
apartado puesto que luego realizaré un examen méas detenido de las consecuencias que ello supone.

La necesidad de adaptarse a la evolucion y cambios de la realidad social, dio lugar a que, tras unos
afos, la CSE originaria fuera ampliada y/o enmendada con la aprobacion de tres Protocolos.

El primero, de 5 de mayo de 1988, afiadi6 cuatro derechos que aumentaron y mejoraron la proteccion
de los trabajadores, siendo el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y de profesion, sin discriminaciones por razones de sexo (art. 1), el derecho a la informacién
y consulta dentro de la empresa (art. 2), el derecho a tomar parte en la determinacion y mejora de
las condiciones de trabajo y del entorno laboral (art. 3) y, por tltimo, el derecho a la protecciéon
social de las personas ancianas (art. 4). Tiene una estructura idéntica a la CSE, adquiriendo como
obligacion el Estado que lo ratifique a considerarse vinculado “(...) por uno o mds articulos de la
Parte II del presente Protocolo (...)” (art. 5).

Este Protocolo fue firmado por Espafia el 5 de mayo de 1998 y ratificado el 24 de enero de 2000
(BOE de 25 de abril). Se ha de senalar que, previamente, el Consejo de Estado el 25 de febrero de
1999 (Expediente 348/1999) habia dictaminado que esta norma “(...) no sélo no plantea problemas
de aplicacion en Espafia sino que concuerda en buena medida con las previsiones y objetivos del
Derecho interno, de modo que su ratificacién no implicara la necesidad de modificar la legislacion
vigente”.

El segundo Protocolo, de 21 de octubre de 1991, modifica algunos articulos de la CSE originaria con
la finalidad de mejorar “(...) la eficacia de la Carta y, en particular, el funcionamiento de su meca-
nismo de control™2. Al igual que el anterior, fue firmado por Espana el 21 de octubre de 1991 y rati-
ficado el 24 de enero de 2000 (BOE de 25 de abril), habiendo dictaminado en este sentido el Consejo
de Estado el 18 de marzo de 1999 (Expediente 346/1999) que este Protocolo “(...) introduce ciertas
modificaciones en relacion a las funciones, 6rganos y funcionamiento de los mecanismos institu-
cionales previstos originariamente, dando carta de naturaleza positiva a algunas practicas que
ya se vienen observando [y que] aunque ello no signifique una alteracién radical de la estructura
ni de las funciones actuales ejercidas, teniendo en cuenta la importancia politica que tiene la Carta
de Turin de 1961 en el ambito de los derechos econdmicos y sociales y los esfuerzos por proveer a
su mayor proteccion en el ambito del Consejo de Europa, puede considerarse que el Protocolo de
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Enmienda de dicha Carta se sitiia en ese plano de trascendencia politica, quedando asi comprendido
en el parrafo a) del articulo 94.1 de la Constitucion”.

Finalmente, el importantisimo tercer y altimo Protocolo, de 9 de noviembre de 1995, establecié un
sistema de reclamaciones colectivas con el objetivo de “(...) mejorar la aplicacion efectiva de los de-
rechos sociales garantizados por la Carta”, reforzando “(...) la participacion de los empresarios y
trabajadores, ast como de las organizaciones no gubernamentales”, que posteriormente sera ana-
lizado en apartado concreto de este estudio®.

Espaiia no ha firmado ni ratificado este Protocolo.

Ante este panorama existente de una CSE originaria y de tres Protocolos, se aprob6 el 3 de mayo de
1996 la Carta Social Europea revisada. Sefiala su PreAmbulo que su objetivo es el de, “(...) actualizar
y adaptar el contenido material de la Carta, con el fin de tener en cuenta, en particular, los cambios
sociales fundamentales que se han producido con posterioridad a su adopcion”, estando destinada
a “(...) reemplazar progresivamente la Carta Social Europea, los derechos garantizados por la
Carta una vez enmendada, los derechos garantizados por el Protocolo Adicional de 1998 y de
afnadir nuevos”.

Su estructura es similar a la de la CSE originaria, teniendo ahora la Parte I treinta y un puntos de ca-
racter programatico, la Parte II consta de los correspondientes treinta y un articulos vinculantes,
que son los diecinueve de la CSE anterior, habiéndose mejorado la redaccion de algunos de ellos, los
cuatro nuevos derechos del Protocolo de 1988 (arts. 20 a 23) y afiadiendo nuevos derechos (arts. 24
a 31), que son, en concreto, el derecho a la proteccién en caso de despido (art. 25), el derecho de los
trabajadores a la tutela de sus créditos en caso de insolvencia de su empleador (art. 25), el derecho a
la dignidad en el trabajo (art. 26), el derecho de los trabajadores a la tutela de sus créditos en caso de
insolvencia de su empleador (art. 25), el derecho a la dignidad en el trabajo (Art. 26), el derecho de
los trabajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de oportunidades (art. 27), el derecho
de los representantes de los trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se les deberan
conceder (art. 28), el derecho a la informacion y consulta en los procedimientos de despido colectivo
(art. 29), el derecho a proteccién contra la pobreza y la exclusion social (art. 30) y el derecho a la vi-
vienda (art. 31).

Se ha valorado de forma positiva la ampliaciéon de derechos, caracterizacion que, por el contrario, no
se puede predicar en cuanto a la materializacion o puesta en practica del sistema de control, puesto
que, en cuanto al eficaz y relevante procedimiento de reclamaciones colectivas, sefiala que se aplicara
solo a los Estados que hayan ratificado el Protocolo que lo regula, pudiendo, los Estados que no lo
han hecho, declarar su adhesion, en el momento del deposito del instrumento de ratificaciéon de la
CSE revisada o en uno posterior, “(...) mediante notificacién dirigida al Secretario General del
Consejo de Europa que acepta la superuvision de sus obligaciones (...) segun el procedimiento esta-
blecido en dicho Protocolo” (Articulo D.2).

Dada la relevancia, y eficacia demostrada, de este mecanismo hubiera sido deseable que se estableciera
de forma generalizada su caracter obligatorio a cualquier Parte contratante que ratificara la CSE re-
visada, sin necesidad de realizar una adhesion ad hoc del Protocolo de reclamaciones colectivas, ya
que actualmente hay 33 Estados que han ratificado la CSE revisada y s6lo 15 han aceptado el proce-
dimiento de reclamaciones colectivas. En mi opinion se deberia proceder a modificar este aspecto
de la misma forma que se hizo en su momento con la posibilidad de interponer reclamaciones indi-
viduales ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, organismo de control del CEDH, al que,
si bien en un principio se requeria para su actuacion que un Estado aceptara su jurisdiccion, actual-
mente ya no lo es, pudiendo dirigirse cualquier persona “(...) que se considere victima de una viola-
cion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus
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Protocolos” (art. 34 del CEDH) sin necesidad de esa aceptacion, pues tiene caracter obligatorio y
esta considerado como un derecho, existiendo un compromiso en el mismo precepto por parte de
los Estados “(...) a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho™*.

Atendiendo a que la redaccion de la CSE originaria es ampliada por la CSE revisada, los Estados se
obligan al ratificarla “(...) a considerar la Parte I de la presente Carta como una declaracioén de los
objetivos que tratard de alcanzar por todos los medios adecuados (...), a considerarse obligada
por al menos seis de los nueve articulos siguientes de la Parte II de la Carta (...), a considerarse
obligada por un niimero adicional de articulos o parrafos numerados de la Parte II de la Carta
que ella elija, siempre que el niimero total de los articulos y de los parrafos numerados a los que
quedara obligada no sea inferior a dieciséis articulos o a sesenta y tres parrafos numerados” (art.
20.1¢) de la CSE).

Espafia firmo6 la CSE revisada el 23 de octubre de 2000 pero estd pendiente su ratificacion. El
Consejo de Estado dictaminé el 11 de mayo de 2000 (Expediente n° 1740/2000), en relacion con la
misma, que, “(...) en principio no plantea problemas de aplicaciéon en nuestro pais, ya que concuerda
con nuestro derecho interno, por lo que su ratificacion no implicaria la necesidad de modificar
nuestra legislacién (...)*, estando “(...) ante un tratado internacional que incide sobre derechos y
deberes fundamentales establecidos en el Titulo I de la Constitucion (articulos 14, 35, 37, 40 Yy 50)
y que recae sobre materias reguladas por Ley en el ordenamiento espanol (...), [estimandose]
comprendido en los parrafos c) y e) del articulo 94.1 de la Constitucion, con el consiguiente reque-
rimiento de autorizacion de las Cortes Generales con cardcter previo a su conclusion”.

Ahora bien, también se ha de sefialar que afadi6é una observacion consistente en que “(...) existe
cierta reticencia entre los Estados miembros, especialmente los pertenecientes a la Unién Europea,
a ratificar este texto, si bien la mayoria de ellos lo han firmado. Ello es debido a que se incluyen
mas obligaciones que en el texto vigente, y a la interpretacion que de las mismas y de su alcance
realiza el Comité de Expertos Independientes”.

Esa <reticencia> de la UE se fundamenta en la posibilidad de que se produzcan resoluciones diver-
gentes entre el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea y el Comité Europeo de Derechos Sociales.
Resulta absurdo en este sentido, que la UE se haya adherido al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y, sin embargo, no lo haya hecho respecto de la Carta Social Europea, olvidando el principio
de indivisibilidad de los derechos humanos que se ha apuntado anteriormente, no pudiendo ser cla-
sificados o separados entre los que tienen caracter social, politico, econémico o de otra indole, sino
que todos tienen la misma importancia, valor y estan conectados unos con otros.

En resumen, Espafa se encuentra vinculada actualmente por la CSE originaria, por el Protocolo
Adicional de 1988 y el Protocolo de Enmienda de 1991, no estandolo respecto del Protocolo de Re-
clamaciones Colectivas de 1995 y por la CSE revisada de 1996.

Numerosas han sido las criticas a esa falta de ratificacion®, puesto que no existe ningtin impedimento
legislativo como ha establecido el Consejo de Estado, unido a que carece de l6gica desde el momento
en que los derechos sociales de la CSE revisada estan actualmente ya reconocidos en la normativa
interna y se encuentran practicamente de forma idéntica recogidos en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea, obligatoria para Espana desde la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa el 1 de diciembre de 2009 (Instrumento de ratificacion publicado en el BOE de 27 de
noviembre de 2009)*.

No obstante, esto no ha de llevar a considerar que la norma no despliega su proteccion, pues estan
los derechos laborales reconocidos en su version originaria, controlada su aplicacion por el Comité
Europeo de Derechos Sociales y la vinculacion por las interpretaciones que este organismo realice
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que, dada su redaccion concreta y precisa, pueden ser alegadas en las jurisdiccionales nacionales en
la reivindicacion de derechos, como luego se analizara de forma méas detenida®.

III. LA PROTECCION Y GARANTIA DE LOS DERECHOS SOCIALES POR EL COMITE
EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES.

Los instrumentos de defensa de los derechos reconocidos.

Los procedimientos de control establecidos respecto de la Carta Social Europea son en concreto dos,
por un lado, el sistema de informes y, por otro lado, el de reclamaciones colectivas. Se encuentran
regulados en la normativa europea senalada anteriormente y en el Reglamento del Comité Europeo
de Derecho Sociales de 29 de marzo de 2004, que, como se ha apuntado, es su maximo érgano en-
cargado de la interpretacion, defensa y control, que, sin tener formalmente caracter jurisdiccional,
dicta Conclusiones y Decisiones de fondo de caracter vinculante que dan lugar a la creacion de juris-
prudencia que, en consecuencia, puede ser invocada en los tribunales nacionales, como asi se esta
realizando, aunque no con la frecuencia que seria deseable.

El sistema de informes.

El primer y méas antiguo sistema de control de la CSE, originaria y revisada, se aplica de forma obli-
gatoria a todos los Estados pertenecientes al Consejo de Europa y esta regulado en la Parte IV de la
CSE (arts. 25 a 29).

Consiste en la remision anual por las Partes contratantes de informes en los que explican como
estan aplicando la CSE en su pais. El contenido de esos informes no versa sobre la totalidad de la
CSE sino sobre el grupo tematico correspondiente a ese ano, habiendo establecido en concreto
cuatro, siendo el Grupo 1 sobre empleo, formacion e igualdad de oportunidades, el Grupo 2 sobre
salud, seguridad social y proteccion social, el Grupo 3 sobre derechos relacionados con el trabajo y
el Grupo 4 sobre nifios, familia y migrantes®, con lo que cada parte de la CSE es analizada cada
cuatro afos.

Los Estados estan obligados a enviar a las organizaciones sindicales y empresariales mas represen-
tativas de ambito nacional copia de estos informes, pudiendo estas, a su vez, presentar observaciones
a los mismos (art. 23).

Toda la documentacion aportada pasa a ser examinada, durante el afo, siguiente, por el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales, que finalmente dicta una Conclusién en la que determina la conformidad
o no del pais a la Carta Social Europea, imponiendo, en el segundo caso, a los Estados Parte la
adopcion de medidas de mejora o correccion en la practica o en la normativa.

El cumplimiento de estas Conclusiones es supervisado por el Comité de Ministros que, en la reali-
zacion de esta tarea esta asistido por el Comité Gubernamental, 6rgano compuesto por un represen-
tante de cada una de las Partes Contratantes. Este tramite se desarrolla invitando, como méximo,
“(...) a dos organizaciones internacionales de empleadores y a dos organizaciones internacionales
de trabajadores, para que envien observadores a titulo consultivo a sus reuniones (...)” y convoca
“(...) para consulta a representantes de organizaciones internacionales no gubernamentales reco-
nocidas como entidades consultivas por el Consejo de Europa y que tengan especial competencia
en las materias reguladas (...) “ por la CSE (art. 277.2). Con todo ello, “(...) preparara las decisiones
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del Comité de Ministros (...)”, seleccionando de manera motivada “(...) sobre la base de considera-
ciones de politica social, econémica y de otra indole, aquellas situaciones que, a su juicio, deberian
ser objeto de recomendaciones dirigidas a las Partes Contratantes interesadas (...)” presentando
finalmente un informe (art. 27.3).

Por dltimo, con base en ese informe, el Comité de Ministros puede emitir, por una mayoria de dos
tercios de los miembros, una Recomendacion solicitando que modifique y adapte su normativa a los
dictados del Convenio (art. 29)%.

En las Conclusiones emitidas por el Comité Europeo de Derechos Sociales en el afio 2012 en relacion
con Espana, publicadas en enero de 2013 (XX-I), que analiza el grupo tematico <empleo, formacion
profesional e igualdad de oportunidades>, de 16 situaciones analizadas, 10 conclusiones han sido de
conformidad y 3 de no conformidad, solicitindose informacién adicional de 3 que no han podido
ser analizadas. En cuanto a las de no conformidad debera adoptar medidas, al igual que ha tenido
que hacer en otras ocasiones, citando, a modo de ejemplo, la obligaciéon de reconocer el derecho de
las empleadas de hogar a tener el permiso de lactancia como el resto de trabajadoras (Conclusions
XIX-4 (2011)).

El procedimiento de reclamaciones colectivas.

Por lo que se refiere al segundo, se trata de un procedimiento de reclamaciéon muy importante que
ha reforzado la importancia y supervision del camplimiento de la CSE.

A diferencia del anterior, es de caracter facultativo, estando regulado en el Protocolo de 9 de
noviembre de 1995, sobre reclamaciones colectivas. Su aprobacion se realizé con la finalidad, como
sefala el Preambulo, de “(...) mejorar la aplicacion efectiva de los derechos sociales garantizados
por la Carta”, considerando que ese objetivo puede conseguirse, en particular “(...) mediante el es-
tablecimiento de un procedimiento de reclamaciones colectivas que, entre otros aspectos, reforzaria
la participacion de los empresarios y trabajadores, asi como de las organizaciones no guberna-
mentales”.

Destaca de este procedimiento que se puede acudir al mismo directamente sin necesidad de agotar
previamente los procedimientos jurisdiccionales nacionales, no pudiendo utilizarse, como su deno-
minacion indica, para reclamaciones individuales, como si puede hacerse para el sistema establecido
en defensa del Convenio Europeo de Derechos Humanos, por lo que no se est4 ante un mecanismo
que restablezca un derecho a una persona concreta.

Estan legitimados para interponer una reclamacion, las organizaciones internacionales de emplea-
dores y de trabajadores®, las organizaciones nacionales representativas sometidas a la jurisdiccion
de la Parte Contratante contra la que se dirige la reclamacion, las organizaciones internacionales no
gubernamentales reconocidas como entidades consultivas por el Consejo de Europa y que figuren
en la lista elaborada a tal fin por el Comité Gubernamental®? asi como cualquier organizaciéon nacional
no gubernamental no representativa que reconozca un Estado Contratante el derecho a presentar
reclamaciones (arts. 1y 2).

La reclamacion se presenta por escrito, en la que se debe hacer referencia al precepto o preceptos de
la CSE aceptado/s y en qué medida no esta siendo observado por el Estado, que sera remitida al
CEDS que se pronunciara, en un principio, sobre su admisibilidad o no. En el caso de producirse lo
primero, instruye el procedimiento, en el que puede solicitar a las Partes las aclaraciones, informa-
ciones u observaciones escritas que procedan, asi como organizar una audiencia con sus represen-
tantes (art. 7).




Informes F1M

12

Una vez estudiada la controversia planteada, el CEDS adopta una Decision, de estructura muy
similar a una sentencia, en la que se pronunciara sobre el fondo del asunto, que transmitira a las
partes y al Comité de Ministros?4, siendo publicada en un plazo maximo de cuatro meses.

El procedimiento finaliza con la emision de una Resolucion por el Comité de Ministros y, en su caso,
de una Recomendacion en la que determina que la normativa no es acorde con el articulado de la
Carta Social Europea e invita a la adopcion de medidas al respecto, estando obligado el Estado a in-
formar sobre su cumplimiento en el siguiente informe que presente.

Este procedimiento de reclamaciones colectivas ha supuesto que la relevancia de la Carta Social Eu-
ropea se haya acentuado en la medida en que ha mejorado su eficacia, mas tras la publicacion re-
cientemente de las Decisiones de fondo pronunciadas como consecuencia de las reclamaciones co-
lectivas que han interpuesto los principales sindicatos de Grecia ante la aprobacién de unas normas
que han impuesto unas condiciones laborales claramente vulneradoras de derechos reconocidos a
los trabajadores, procedimiento que, con anterioridad, ya habia recibido valoraciones positivas por
su simplicidad en la tramitacion, su eficacia, por tratar no sélo derecho positivo sino también
practicas y por la clarificacion e interpretacion que realiza de las disposiciones de la Carta Social Eu-
ropea que no son, en ocasiones, muy claras?.

La realidad muestra la eficacia de este sistema de reclamaciones siendo numerosos los ejemplos de
ejecucion en el ambito interno, ya sea por los poderes legislativo, ejecutivo o judicial, de las Decisiones
de fondo adoptadas por el CEDS, citando, entre otros, la Decision de fondo n® 48/2008, de 19 de fe-
brero, en la que se obligd a Bulgaria a rectificar una reforma legislativa que habia realizado en
materia de subsidios de desempleo mediante la que los suprimia, procediendo el pais a cambiar la
normativa aprobada incluyéndolos de nuevo, o la Decision de fondo n® 1/1998, de 9 de septiembre,
en la que se obligd a Portugal a adoptar medidas adicionales en relacion a la prohibicion del trabajo
infantil, puesto que la realidad denunciada por los agentes sociales mostraba que el nimero de
nifios menores de 15 afios que trabajaban en condiciones penosas y perjudiciales para su salud as-
cendia a 200.000 y que la Inspeccion general de trabajo no estaba resultando eficaz en la erradicacion
de la misma, cumpliendo con la misma.

La vulneracion de los derechos sociales por las recientes reformas laborales: El Consejo
de Europa frente a la Union Europea.

En las paginas anteriores he sefialado la relevancia de los pronunciamientos del CEDS derivada en
gran parte del establecimiento del procedimiento de reclamaciones colectivas. En estos momentos,
ésta se ha visto incrementada tras las siete Decisiones de fondo que dict6 en el afio 2012 —y que han
sido hechas publicas el 23 de octubre de ese mismo afio y el 22 de abril de 2013- en las que se ha va-
lorado la adecuacion o no a la CSE de las reformas en materia laboral y de Seguridad Social que ha
adoptado Grecia como consecuencia de la grave situacion econdmica que esta pasando y la ayuda
que esta recibiendo de las instituciones comunitarias para poder salir de la misma=.

Se debe tener presente en este sentido que, desde el momento en que otros paises adopten medidas
similares a las de Grecia, como pueden ser Portugal, Irlanda, Chipre o Espafia al haber recibido
también ayuda financiera de la UE, al tener ratificada la CSE, originaria y/o revisada, les resultara
aplicable, al ser vinculante, la interpretacion o resoluciéon emitida por el CEDS, aspecto al que me
referiré en el apartado siguiente de forma més amplia.

Con caracter previo al anélisis de cada una de las materias concretas en la que entran las Decisiones
de fondo, quiero destacar que todas ellas determinan un aspecto muy importante en el sentido de
que “(...) la crisis economica no debe traducirse en una reduccién de la proteccién de los derechos
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reconocidos por la Carta [debiendo] los Gobiernos (...), por tanto, adoptar todas las medidas ne-
cesarias para conseguir que esos derechos sean efectivamente garantizados en el momento en el
que la necesidad de proteccion se hace sentir mas”.

En consecuencia, “(...) el Comité declara que lo que vale en materia de derecho a la salud y a la
protecciéon social no vale menos en materia de derecho del trabajo; y que, si la crisis puede legiti-
mamente conducir, en unos u otros ambitos, a reorganizar los dispositivos normativos y las prac-
ticas vigentes con vista a limitar algunos costes para los presupuestos publicos o a aligerar las
cargas que pesan sobre las empresas, semejante reorganizacion no deberia traducirse en una pre-
carizacion excesiva de los beneficiarios de los derechos reconocidos por la Carta (...).

Por ello, “(...) el Comité considera que una mayor flexibilidad en el trabajo para luchar contra el
desempleo no puede conducir a privar a amplias categorias de asalariados, singularmente quienes
ya no son titulares desde hace mucho tiempo de empleos estables, de sus derechos fundamentales
en materia laboral, contra la arbitrariedad del empleador o los avatares de la coyuntura. Es pre-
cisamente a la instauracion y al mantenimiento de tales derechos, en los dos ambitos mencionados,
a lo que tienden justamente las disposiciones de la Carta. Renunciar a tales garantias tendria, a
mayor abundamiento, no solamente como efecto el hacer recaer sobre los asalariados indebida-
mente una parte excesiva de las consecuencias de la crisis, sino incluso aceptar efectos pro-ciclicos
susceptibles de agravar la crisis y de aumentar la carga de los regimenes sociales, en particular
los asistenciales, a menos que ello no suponga compensar las pérdidas de recursos vinculadas al
retroceso de las actividades, lo cual comportaria un atentado a las obligaciones de la Carta en
materia de proteccion social”.

Los aspectos que se le han planteado al CEDS han versado fundamentalmente sobre las siguientes
cuatro materias®:

En primer lugar, el establecimiento de un periodo prueba de un afio en la contratacion laboral.

En cumplimiento de la exigencia comunitaria consistente en que adoptara a finales de 2010 “una
reforma de la legislacion de proteccion del empleo, a fin de ampliar a un afio el periodo de prueba
en los nuevos trabajos (...)”, Grecia aprob6 la Ley 3899 de 17 de diciembre de 2010, en la que el art.
17.5 a) establece la ampliacion del periodo de prueba en el trabajo de dos a doce meses para todos
los trabajadores, sin disposiciones especiales segtin su especializacion y la especificacion del trabajo
para el que son contratados, durante el que la empresa tiene derecho a rescindir la relacion laboral
sin aviso previo, no teniendo el trabajador derecho a percibir indemnizacion alguna, salvo que se
haya pactado en contra por las partes contratantes.

Contra esta norma, las organizaciones sindicales mas importantes interpusieron la Reclamaciéon n®
65/2011, presentada el 21 de febrero de 2011, habiendo resuelto el CEDS en la Decision sobre el
fondo de 23 de mayo de 2012.

En ella se solicita que se declare la violacion del art. 4.4 de la Carta Social Europea por el art. 17.5 de
la Ley 3899/2010, argumentando, entre otros aspectos, que la duracion del periodo de prueba debe
estar en funcion de la cualificacion que tenga un trabajador, no pudiendo ser la misma para todos
los trabajadores, que esa duracion va en contra del principio de proporcionalidad reconocido por la
Corte Europea de los Derechos del Hombre y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y que
todo trabajador tiene derecho a un plazo de preaviso razonable cuando el empresario va a dar por fi-
nalizada la relacion laboral.

La Decision del Comité Europeo de Derechos Sociales es tajante y unanime en el sentido de estimar
que el art. 17.5 de la Ley 3899/2010 vulnera el art. 4.4 de la Carta Europea de Derechos Sociales
puesto que no establece un plazo de preaviso ni indemnizacién compensatoria en caso de finalizacion
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del contrato de trabajo, asi como por la fijacion de una duracion del periodo de prueba de un afio, no
estimandose que es razonable atendiendo a una interpretacion del mismo puesto que, logicamente,
un periodo de una duracion tan larga en realidad esta permitiendo a un empresario celebrar, de
forma encubierta, un contrato temporal sin tener que fundamentarlo en una causa, permitiendo
que se pueda dar finalizado sin observar ninguna formalidad durante el primer afio. Claramente se
puede deducir que esa duracion no responde a la naturaleza juridica de la institucién del periodo de
prueba, desnaturalizando su régimen juridico y finalidad.

En segundo lugar, la modificacion de la articulacién de la negociacion colectiva.

El sistema de negociacion de los convenios colectivos y su aplicaciéon en Grecia esta regulado en la
Ley 1876 de 3 de agosto de 1990, determinando, entre otros aspectos, que el Convenio Colectivo Ge-
neral Nacional funciona como un mecanismo que establece las condiciones de empleo y los niveles
salariales minimos obligatorios que deben observarse por todos los empresarios del pais. Hasta el
afio 2010, esa norma contenia dos garantias adicionales consistentes en que ningin convenio
sectorial o profesional debia contener disposiciones menos favorables para los trabajadores que las
establecidas en los convenios generales nacionales (art. 3.2) y que, en los casos en que una relacion
de trabajo se rija por mas de un convenio colectivo en vigor, prevalecera el convenio que contenga
las condiciones mas favorables para los trabajadores (art. 10).

Este sistema tuvo que modificarlo por indicacion comunitaria, adoptando para ello la Ley 3899 de
17 de diciembre de 2010, que derog6 las garantias sefialadas anteriormente, estableciendo una nueva
modalidad de convenio colectivo, denominado convenio colectivo especial de empresa, que puede
incluir disposiciones relativas a la relacion laboral diferentes a las del convenio colectivo general na-
cional o derogar los fijados por un convenio colectivo sectorial.

Esa reforma fue objeto de impugnacion ante el Comité Europeo de Derechos Sociales por el proce-
dimiento de reclamaciones colectivas, en concreto, la Reclamacion n® 65/2011, presentada el 21 de
febrero de 2011, siendo resuelta por la Decision sobre el fondo de 23 de mayo.

En la reclamacion, los sindicatos pretenden la anulacion de la reforma impuesta por el Gobierno,
argumentando, entre otros aspectos, que supone una injerencia del Estado en la autonomia
colectiva al haber adoptado e impuesto medidas «estructurales» permanentes invocando los inte-
reses nacionales, que se violan claramente los principios de proporcionalidad y la necesidad de
moderacion, provocando un debilitamiento considerable de la practica fundamental del convenio
colectivo de pretender siempre la mejora de las condiciones en el caso de fijar una regulacion
menos favorable y que una ley que permite excepciones al imperativo de que los convenios
colectivos de mas alto nivel deben establecer los niveles minimos, infringe necesariamente la obli-
gacion dimanante de los convenios internacionales de promover y fomentar la negociacion colectiva
en todos los niveles.

La fundamentacion legal a esa reclamacion la sitian en el art. 3.1 del Protocolo adicional a la Carta
Social Europea de 5 de mayo de 1988, que reconoce el compromiso de las Partes firmantes “(...) a
tomar o promover medidas que permitan a los trabajadores o a sus representantes, de conformidad
con la legislacién y la practica nacionales, contribuir, entre otros aspectos, a la determinaciéon y
mejora de las condiciones y organizacion del trabajo y del entorno laboral de la empresa”, vulne-
randose, a su juicio, el precepto citado con la reforma pretendida.

Atendiendo a las alegaciones de las partes, el Comité Europeo de Derechos Sociales, resuelve, por
catorce votos a favor y uno en contra, que el art. 3.1 del Protocolo adicional de 1988 no entra dentro
del campo de aplicacion de la cuestion planteada sino que se refiere al derecho a la negociacion co-
lectiva, estando reconocido éste en los arts. 5y 6 de la Carta Social Europea originaria, no pudiendo
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ser examinada la materia alegada por los demandantes puesto que son preceptos que Grecia no ha
aceptado.

Se ha de tener en cuenta el voto en contra que emite uno de los miembros del Comité Europeo de
Derechos Sociales®®. En este sentido, sefiala que la negociacion colectiva si que esta dentro del campo
de aplicacion del art. 3.1 del Protocolo de 1988, lo que se puede deducir de la explicaciéon comtn a
los arts. 2 y 3 que se recoge en el Anexo al protocolo, en la que expresamente se sefiala que cuando
se hace referencia a “la legislaciéon y la practica nacionales” se incluye a los convenios colectivos,
otros acuerdos o cualquier otra forma de negociacion voluntaria entre empresarios y representantes
de los trabajadores.

En su opinién, una interpretacion literal de ese precepto conlleva que, en primer lugar, un convenio
colectivo, sea negociado a nivel de empresa, sectorial o de otro nivel, debe permitir la participacion
de los trabajadores o sus representantes “(...) en la determinacién y, acumulativamente, mejora de
las condiciones, de la organizacion y del medio de trabajo (...)".

En consecuencia, la reforma establecida por el art. 13 de la Ley 3899/2010 vulnera el art. 3 del Pro-
tocolo de 1988, puesto que determina una participacion y contribucién de los representantes de los
trabajadores encaminada por la finalidad de empeorar o deteriorar las condiciones de trabajo, que
es “(...) diametralmente opuesta a la fijada imperativamente por la normativa que consiste en me-
jora de las condiciones”, aspecto que se ve corroborado por el hecho de que el nuevo apartado 5 del
art. 52.1 recomienda a los convenios colectivos de empresa “(...) tener en cuenta la necesidad de me-
jorar la capacidad de adaptaciéon de las empresas a las condiciones del mercado, con la finalidad
de crear o preservar el empleo y mejorar la competitividad de las empresas reduciendo los costes
laborales”.

En tercer lugar, las medidas adoptadas con la finalidad de fomentar la insercion laboral de jovenes
desempleados.

El Gobierno griego, dentro de las medidas impuestas en el marco de la politica de austeridad adop-
tadas en el contexto del mecanismo de préstamo internacional en favor de la economia griega, se
habia comprometido a “(...) adoptar leyes sobre los salarios al nivel de comienzo de carrera con el
fin de promover la creacién de empleo en favor de los colectivos en situaciéon de riesgo, como los
Jjovenes (...)".

Como consecuencia de este compromiso, aprobo la Ley 3863 de 15 de julio de 2010, en la que se de-
terminan dos aspectos en relacion a la medida exigida:

c.1. Por un lado, la posibilidad de concertar contratos especiales de aprendizaje entre empresarios y
jovenes de 15 a 18 afios con una duracién méaxima de un aio, fijandose la remuneracion en el 70%
del salario fijado en el convenio colectivo general nacional (art. 74.9).

Se prohibe la realizacion de trabajo nocturno, al tiempo que quedan excluidos del marco protector
del convenio colectivo general nacional y de las disposiciones protectoras de la legislacion laboral
(incluidas las disposiciones relativas al horario de trabajo autorizado, el comienzo y el final de la jor-
nada de trabajo teniendo en cuenta los horarios de los cursos, los periodos de descanso obligatorios,
las vacaciones anuales remuneradas obligatorias, el tiempo libre para asistir a 1a escuela, para el es-
tudio, las licencias de enfermedad, etc.).

c.2.Y, por otro lado, se determina que la remuneracion de los menores de 25 afios que se incorporen
al mercado de trabajo sera como maximo del 84% del salario fijado en el convenio colectivo general
nacional, siendo sus cotizaciones a la seguridad social reducidas, obteniendo, a su vez, una proteccion
en el mismo sentido (art. 74.8).
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Esta normativa fue objeto de impugnacion con la interposicion de la Reclamacion n® 66,/2011 por la
Federacion General de Trabajadores de la Empresa Nacional de Electricidad (GENOP-DEI) y la
Confederacion de Funcionarios Publicos (ADEDY) contra Grecia, presentada el 21 de febrero de
2011, siendo resuelta por la Decision sobre el fondo de 23 de mayo.

Las organizaciones que impugnan la nueva normativa estiman que estos contratos de aprendizaje
no prevén ninguna especialidad en relacion con la edad, control médico regular ni el derecho a va-
caciones pagadas, vulnerando, en consecuencia, el art. 7 apartados 2, 7y 9 de la Carta Social Europea,
en el que los paises se comprometen a “(...) fijar una edad minima mads elevada para la admision
al trabajo en ciertas ocupaciones consideradas peligrosas e insalubres”, “(...) a fijar una duracion
minima de tres semanas para las vacaciones pagadas de los trabajadores menores de dieciocho
anos” y “(...) a disponer que los trabajadores menores de dieciocho afios ocupados en ciertos
empleos determinados por las leyes o reglamentos nacionales sean sometidos a un control médico

regular”..

El Comité Europeo de Derechos Sociales, al examinar la documentacion, puso de manifiesto que se
observaban algunas contradicciones entre la respuesta que daba a la Reclamacion el Gobierno griego
y el Informe presentado respecto de ese ano, solicitando una aclaracion en dos aspectos concretos:

— Que determinen si estos trabajadores tienen derecho a tres semanas como minimo de vacaciones
pagadas.

— Si prevén que estos trabajadores, para ciertos trabajos que determine la normativa, estén so-
metidos a un control médico regular.

En contestacion a ese requerimiento, por lo que se refiere al segundo aspecto, expresamente sefiald
que la normativa relativa a la seguridad y salud de los trabajadores se aplica a este contrato, resol-
viendo, en consecuencia, el CEDS que no hay violacién de la normativa europea. Por el contrario, en
relacion con el primero, se contest6 que no tienen derecho a vacaciones anuales retribuidas puesto
que no se les aplica la normativa laboral, pronuncidndose ldgicamente que, en relaciéon con este as-
pecto, hay una violacion del art. 7.7 de la Carta Social Europea.

En cuanto al art. 10.2 de la Carta Social Europea, que regula el derecho a la formacién profesional,
determina el compromiso de las partes contratantes de “(...) asegurar o favorecer un sistema de
aprendizaje y otros sistemas de formacion de los jovenes de ambos sexos en sus diversos empleos”.

Los sindicatos reclamantes alegan que se vulnera este precepto por la normativa aprobada puesto
que en la regulacion de estos contratos especiales no se determina ningtn aspecto en relacion a la
formacion a adquirir o el reparto entre la que tiene caracter tedrico y practico.

El Gobierno griego argumenta en su defensa que estos contratos se establecen con el tinico objetivo
de adquirir experiencia profesional, con independencia de si las personas contratadas siguen un
programa educativo, estableciendo que las lagunas de este contrato se completan con lo establecido
en la Ley 3475/2006, reguladora del aprendizaje a nivel secundario.

Examinadas las alegaciones y documentacion de cada parte, el CEDS decide que hay violacion del
precepto puesto que no se han fijado en ese contrato cuestiones relativas a la formacion teorica y
practica o a la seleccion de los aprendices y maestros, no estando clara la aplicacion subsidiaria de la
normativa que ha sefialado el Gobierno.

Solicitan los sindicatos el reconocimiento de que se vulnera también el art. 12.3 de la CSE, que
regula el derecho a la Seguridad Social y establece el compromiso de las partes contratantes “a es-
forzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad Social”, puesto que la co-
bertura en materia de seguridad de esta modalidad contractual es demasiado limitada, ya que en el
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seguro por enfermedad sélo se reconoce el derecho a prestaciones pero no a indemnizaciones ni el
reembolso por la compra de medicamentos, asi como la cobertura por accidentes de trabajo. El Go-
bierno no da ningtin argumento en defensa de la regulaciéon que ha establecido.

El Comité Europeo de Derechos Sociales resuelve determinando que hay vulneracion del precepto
sefalado ya que establece una proteccion demasiado reducida para este colectivo de trabajadores.

En cuanto a la reduccion del salario acordada, con caracter general, para los menores de 25 afios,
los sindicatos impugnan la medida argumentando, por un lado, la violacién del art. 4.1 de la Carta
Social Europea, que reconoce el derecho de los trabajadores a “(...) una remuneracion suficiente
que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso”, y, por otro lado, del art. 1.2
que recoge el compromiso de las partes contratantes a “(...) proteger de manera eficaz el derecho
del trabajador a ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido”, precepto que incluye la
eliminacion de cualquier forma de discriminacion en el trabajo, teniendo ese caracter la diferencia
salarial establecida para los menores de 25 afios puesto que se fundamenta tinicamente en el hecho
de ser la primera vez que se insertan en el mercado de trabajo y en la edad.

El CEDS, tomando como salario medio 730 euros, y fijando el nivel de pobreza en aproximadamente
580 euros, resuelve que el salario fijado para este colectivo vulnera la Carta Social Europea, mas si
se tiene en cuenta que por Acto del Consejo ministerial n® 6 de 28 de febrero de 2012, se derogo el
art. 74.8 de la Ley 3863/2010, y se determind aplicable la reduccion del salario adicional del 32%
para los menores de 25 anos.

Respecto del altimo aspecto analizado en esta reclamacion, precisa el CEDS que, toda alegacion de
discriminacion, debe partir del art. 4.1 de la Carta Social Europea en combinacion con su Preambulo,
cuando contiene la referencia a “(...) que el goce de los derechos sociales debe quedar garantizado
sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, proveniencia nacional
u origen social’. No habiendo realizado ninguna alegacién el Gobierno, el Comité sefiala, en un
principio, que es admisible que un Estado justifique, de manera objetiva, la fijacion de un salario in-
ferior para los jovenes, pudiendo justificarse la medida en objetivos de politica de empleo, siempre
que sea una medida proporcionada.

Ahora bien, plasmados esos aspectos en la medida adoptada por Grecia, se estima que vulnera el
art. 4.1 de la Carta Social Europea, en combinacién con la clausula de no discriminacion, puesto que
la reduccion es desproporcionada, incluso teniendo en cuenta las circunstancias econémicas parti-
culares que esta viviendo el pais, unido a la forma en que es aplicada, con caracter general, a todos
los trabajadores menores de 25 anos.

En cuarto y dltimo lugar, las medidas adoptadas en materia de jubilacion y pensiones.

Numerosas han sido las normas adoptadas por Grecia con la finalidad de cumplir todas las indica-
ciones que se le dieron en materia de pensiones, siendo objeto de impugnacion gran parte de ellas
por las organizaciones sindicales méas representativas. Para ello, se recurri6 al procedimiento de re-
clamaciones colectivas, interponiendo las Reclamaciones n° 76, 77, 78, 79 y 80 presentadas el 2 de
enero de 2012, habiendo sido resueltas el 7 de diciembre de 2012.

Las normas cuestionadas son fundamentalmente la Ley 3845 de 6 de mayo de 2010, la Ley 3847 de
11 de mayo de 2010, la Ley 3863 de 15 de julio de 2010, la Ley 3865 de 21 de julio de 2010, la Ley
3896 de 1 de julio de 2011 y, finalmente, La Ley 4024 de 27 de octubre de 2011, que establecieron
medidas que consistieron fundamentalmente en la reduccion de las principales pensiones y com-
plementarias, reduccion o supresion, dependiendo de la edad, de las primas de las festividades de
Navidad y Pascua, asi como las primas de vacaciones reconocidas para los pensionistas o los benefi-
ciarios de asistencia social, creaciéon de una contribucion general obligatoria denominada de solida-
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ridad imputable a los pensionistas que cobren pensiones superiores a 1.400 euros, suspension o re-
duccion de las pensiones en caso de ocupacion o una reducciéon de la prestacion de solidaridad
social de los pensionistas del sector privado

Atendiendo a todas estas reformas, los sindicatos reclamantes fundamentan que vulneran el art.
12.3 de la Carta Social Europea, que regula el derecho a la Seguridad Social y establece el compromiso
de las partes contratantes “a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de Seguridad
Social”.

El CEDS, ala hora de resolver la cuestion, distingue dos aspectos, el primero, el relativo a si la remu-
neracion fijada —resultante de todas las reducciones- es suficiente y, el segundo, la valoracion de si
es discriminatoria.

La determinacion en orden a si una remuneracion es suficiente o no, se fija atendiendo a que la cifra
final no sea inferior al umbral de pobreza. Brevemente sefalaré que éste se calcula recopilando
datos estadisticos extraidos de la encuesta de condiciones de vida, armonizados en toda la UE. Su
determinacion se sitta en el 60% de la media nacional de la renta disponible equivalente®, expre-
sandose, a menudo, en paridades del poder adquisitivo, para tener en cuenta las diferencias entre
paises en el coste de la vida, con lo que no se aplica un umbral comin para todos los paises sino
atendiendo a las peculiaridades que presenta cada unos°.

Este es el nivel que se estima que asegura a un trabajador, y no a su familia, una vida decente, afia-
diendo la importante salvedad de que, incluso sin tener en cuenta ese porcentaje, un salario que no
asegure ese nivel de vida decente en términos reales, no es conforme a las exigencias de la Carta
Social Europea aunque lo supere (Conclusions XIV-2 Tome 1, 30/11/1998).

El Comité Europeo de Derechos Sociales comienza a valorar la situacion sefialando que, siguiendo
la doctrina fijada anteriormente, “(...) una evolucion restrictiva de un sistema de seguridad social
no supone determinar automdticamente que es contrario al art. 12.3”, pudiendo un Estado establecer
medidas restrictivas o con limitaciones, siempre que lo realice conforme al art. 31.1 de la Carta®?,
puesto que se tiene que asegurar y salvaguardar el sistema de seguridad social, siendo, en ocasiones,
necesarias en una sociedad democratica, si se adoptan con la finalidad de proteger el orden ptiblico,
la seguridad nacional, la salud publica o las buenas costumbres.

La aplicacion de estos criterios a las medidas adoptadas por Grecia lleva al CEDS a decidir que
algunas de las restricciones mencionadas, en concreto, las relativas a las primas de vacaciones, las
referidas respecto de las pensiones més elevadas y las que afectan a beneficiarios que tienen una
edad en la que seria mas normal que formaran parte de la poblacion activa que del colectivo de jubi-
lados, no vulneran la CSE originaria.

Ahora bien, en relacion con las otras medidas adoptadas, se han de valorar atendiendo al art. 4.1 del
Protocolo de 1988 que senala que “(...) con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a
proteccion social de las personas ancianas, las Partes se comprometen a tomar o promover (...)
las medidas adecuadas encaminadas, en particular (...) a permitir a las personas ancianas seguir
siendo, durante el mayor tiempo posible, miembros de pleno derecho de la sociedad mediante (...)
recursos suficientes que les permitan llevar una existencia decorosa y desempeiiar un papel activo
en la vida publica, social y cultural (...)” y a la necesidad de que los ingresos de estos superen el
umbral de pobreza.

En consecuencia, el conjunto de medidas adoptadas conlleva el efecto de una “(...) degradacion sig-
nificativa del nivel de vida y condiciones de vida de los pensionistas (...)”, existiendo el riesgo de
empobrecer de forma considerable a la mayoria de la poblacion33, no pudiendo valorar, para resolver
en otro sentido, la situacion de crisis econémica que tiene el pais o que el origen de las medidas esta
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en las obligaciones dictadas por la troika, puesto que el pais deberia haber realizado estudios e in-
vestigaciones en orden a la posibilidad de adoptar otras medidas asi como salvaguardar, en todo
momento, una proteccion suficiente respecto de las personas mas vulnerables de la sociedad.

En resumen, el efecto acamulado y de hecho de todas las medidas restrictivas contenidas en las nor-
mas contra las que se interpuso la reclamacion constituyen una violacion del art. 12.3 de la Carta
Social Europea, debiendo, en consecuencia el pais, dado el caracter vinculante de la Decision, adoptar
medidas en este sentido.

IV. LANORMATIVA EUROPEA Y LA JURISPRUDENCIA DEL COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES EN LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES.

Como se ha apuntado anteriormente, Espana no ha ratificado el sistema de reclamaciones colectivas
ni la CSE revisada que habilita la suscripcion del mismo, lo que supone que no es posible utilizarlo
para hacer frente a vulneraciones de derechos reconocidos en la misma. Si bien esto supone que los
mecanismos de proteccién a los que recurrir son inferiores en comparacion con los que tienen los
agentes sociales de otro pais que si ha realizado esa ratificacion, en ningtn caso se ha de relativizar
la posible aplicacion de la CSE en nuestro pais y la vinculacion a las interpretaciones y resoluciones
que dicte el CEDS, ya sea por la via del procedimiento de informes o como consecuencia de las recla-
maciones colectivas interpuestas por los agentes sociales de otros Estados contratantes.

En primer lugar, se debe tener presente que la CSE originaria si que est4 ratificada y, por ello, al
igual que ocurre con otros Convenios internacionales, puede ser invocada directamente ante los tri-
bunales jurisdiccionales nacionales, al igual que estos pueden resolver atendiendo a los derechos re-
conocidos en ella como consecuencia de la aplicacion, por un lado, del art. 96 de la CE, en el que ex-
presamente se reconoce a los Tratados internaciones validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente, como normas que forman parte del ordenamiento interno, y, por otro lado, del art.
10.2 de la Constitucion, en el que se dispone la necesidad de interpretar las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion espafiola reconoce “(...) de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espania”.

La Carta magna es clara en este sentido, aspecto que, por el contrario, no se materializa en la
practica, puesto que, con caracter general, las resoluciones de los tribunales nacionales contienen
normalmente referencias a la Carta Social Europea muy marginales y genéricas, citando, entre otras,
las SSTC 28/2005, de 14 de febrero de 2005, rec. 687/2002 y 259/2007, de 19 de diciembre de
2007, rec. 1640/2001. Resulta conveniente que se cambie esa tendencia y se incorpore de forma ex-
presa como fundamento de los fallos34, para resolver, aplicando el principio de jerarquia de la nor-
mativa ratificada a nivel internacional, de forma contraria a lo que pueda reglamentar la normativa
interna, si ésta la vulnera.

Esta afirmacion, si bien puede sorprender y resultar extrafio en Espafia se ha de sefialar que no lo es
en otros paises, pudiendo citar, a modo de ejemplo, lo que ocurri6 en Francia hace unos afios. En
concreto, este pais aprobo la Ordenanza 893 de 2 de agosto de 2005, en la que cre6 un nuevo
contrato, denominado de nouvelles embauches, en el que durante los dos primeros afos, a contar
desde su celebracion, podia ser finalizado por el empresario sin alegar causa, entendiendo que
durante ese tiempo la aplicacion de la normativa relativa a la causalidad del despido se encontraba
el contrato <en suspenso> o en periodo de consolidacion.
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Producida esa modalidad de finalizacion respecto de una trabajadora, fue impugnada ante los tribu-
nales franceses, dictindose dos resoluciones, la primera del Tribunal de Apelacion de Paris el 6 de
julio de 2007, que fue confirmada por el Tribunal Supremo el 1 de julio de 2008, con la sentencia n®
1210%, en las que se reconoci6 la aplicacion directa del derecho internacional, en concreto el Convenio
n° 158 de la OIT, y, en consecuencia, resolvieron de forma favorable a la demanda con fundamento
en la proteccién que otorgaba el mismo, en contra de la normativa aprobada por el Gobierno que si
que amparaba la extincion contractual producida en ese periodo.

Esa misma situacion puede producirse en Espafia, pues la reforma laboral aprobada por la Ley
3/2012, de 6 de julio, creo el contrato de apoyo a emprendedores, en el que se ha fijado un periodo
de prueba de un afio “en todo caso” (art. 4), permitiendo al empresario dar por finalizada la relacion
laboral en cualquier momento durante ese primer afo, libremente, sin tener que alegar ninguna
causa®.

En la medida en que Espafia tiene ratificado el art. 4.4 de la CSE, que ha servido de fundamento
para declarar que un periodo de prueba de un ano vulnera la CSE en Grecia, en el supuesto de que
un trabajador, al que se le formalice el contrato de apoyo a emprendedores, vea extinguido el mismo,
puede impugnarlo y fundamentar su peticiéon en la vulneraciéon de la normativa europea, que se
aplica de forma prioritaria a la normativa nacional que ampara la formalizacién estos contratos con
ese periodo de prueba.

De no producirse ninguna reclamacion, se puede avanzar la interpretacion que realizara el Comité
Europeo de Derechos Sociales en el procedimiento de Informes de ese aspecto, en la que se pronun-
ciara en los mismos términos que en la Decision de fondo aludida.

A ello se debe anadir, en segundo lugar, que los pronunciamientos del CEDS, ya sea a través de las
Conclusiones o de las Decisiones de fondo, son jurisprudencia y, por ello, vinculan a los tribunales
nacionales, debiendo ser valorados de oficio o a instancia de parte.

En definitiva, los tribunales deben incorporar en sus resoluciones la jurisprudencia del Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales, al igual que incorporan la de otros tribunales internacionales. Actual-
mente, son muy pocas las sentencias que tienen en cuenta este aspecto, pero al menos ya hay
algunas, con lo que se puede comprobar que esa actuacion es posible y legitima, citando, por ejemplo,
las SSTSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 8 de marzo de
2011, rec. 2256/2008 y de 12 de noviembre de 2012, rec. 494/2009%. La primera de ellas sefiala ex-
presamente en el Fundamento Juridico Cuarto que “(...) resulta pertinente traer a colaciéon la juris-
prudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales [que] (...) en la importante decision de fondo
de 30 de marzo de 2009, de resolucion de la Reclamacion n° 45/2007 (Interights contra Croacia)
declaré por unanimidad que habia habido violacion del articulo 11 de la Carta Social (derecho a la
educacion en materia de salud sexual y reproductiva), tanto de manera autonoma como en com-
binacion con la clausula de no discriminacién, especialmente por cuanto algunos elementos
incluidos en los libros de texto escolares recogian manifestaciones homofobas (...)” y la segunda en
el Fundamento Juridico Tercero que “(...) la Sala considera que no se ha vulnerado el derecho de li-
bertad sindical de la organizacion recurrente, en su concreto contenido del derecho a la negociacion
colectiva, en el sentido exigido por la jurisprudencia constitucional (...) o por la jurisprudencia eu-
ropea (entre otras, decision de 12 de septiembre de 2012 del Comité Europeo de Derechos Sociales,
de resolucion de la Reclamacién n° 73/2011, Sindicato de Defensa de Funcionarios contra Fran-
cia)”.

Finalmente, en tercer y ltimo lugar, la vinculacion de la CSE se debe realizar aplicando el denominado
control o principio de convencionalidad. Se trata de un instrumento poco conocido en Espaiia en
comparacion con otros paises en los que el mismo esta recogido expresamente en la normativas®. Se
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puede definir de forma sencilla haciendo referencia a la cuestion planteada por JIMENA QUESADA
en orden a si ¢puede un 6rgano de la jurisdiccion ordinaria inaplicar una ley interna en vigor (no
declarada inconstitucional) por contradecir un tratado internacional (o la interpretaciéon de dicho
tratado efectuada por la instancia maxima de control establecida en él) integrado en el ordena-
miento juridico interno?%. La respuesta a la misma es afirmativa, y en eso consiste este control, en
la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional resuelva de forma contraria a lo regulado en una
norma interna, cuando su contenido es contrario a lo que regula una Tratado internacional o a la in-
terpretacion que realiza el 6rgano que lo supervisa, fundamentando esa actuacion en los preceptos
constitucionales sefialados anteriormente.

No es totalmente extrafia la aplicaciéon del mismo en los tribunales, citando en este sentido las SSTC
292/2000, de 30 de noviembre 0 136/2011, de 13 de septiembre, en las que se determina que “(...)
tanto los tratados y acuerdos internacionales, como el Derecho comunitario derivado pueden
constituir “valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que
la Constitucién reconoce”, valor que se atribuye con fundamento en el art. 10.2 CE, a cuyo tenor, y
segun hemos destacado en otros pronunciamientos, “las normas relativas a los derechos funda-
mentales y libertades publicas contenidas en la Constitucion deben interpretarse de conformidad
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana
(art. 10.2 CE); interpretacion que no puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los 6rganos
de garantia establecidos por esos mismos tratados y acuerdos internacionales” (SSTC 116/2006,
de 24 de abril o STC 198/2012, de 6 de noviembre). O por instancias inferiores, como el Auto del
Tribunal Supremo, Contencioso-administrativo, de 6 de noviembre de 2007, rec. 4693/2003, que
contiene una mencion al juicio de convencionalidad o el Auto del Tribunal Supremo, Contencioso-
administrativo, de 20 de octubre de 2005, rec. 7869/20024.

En resumen, atendiendo a los argumentos sefialados, la normativa del Consejo de Europa y la inter-
pretacion que realiza de la misma el Comité Europeo de Derechos Sociales se puede invocar directa-
mente ante los drganos jurisdiccionales nacionales, estando estos obligados, en aplicacion del sistema
de fuentes establecido en el ordenamiento juridico, a resolver atendiendo de forma prioritaria a los
instrumentos de garantia por ella establecidos en los Tratados internacionales en el caso de que
sean vulnerados por las normas que se estan aprobando en los tiltimos afios para hacer frente a la
crisis economica.

V. CONCLUSIONES.

Una vez realizado un estudio del contenido de la CSE y de la actuacion de su organismo de control,
el CEDS, no tiene que quedar ninguna duda de la relevancia de esta norma como Tratado internacional
directamente aplicable en el ordenamiento juridico espafiol tras su ratificacion. Ello conlleva que su
materializacion debe realizarse de forma prioritaria respecto de cualquier norma interna que vulnere
los derechos reconocidos en la misma.

Esta realidad debe ser observada por los 6rganos jurisdiccionales, por los agentes sociales y, en su
caso, por los profesionales del Derecho, en la medida en que en estos momentos esta norma, junto
con las interpretaciones que esta realizando el CEDS, se ha convertido en el primer instrumento que
ha reconocido la vulneracion de los derechos laborales que se esta produciendo por las reformas la-
borales que estan aprobando algunos paises para hacer frente a la crisis econdomica.
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En ningln caso, esa complicada situacion puede permitir ni justificar, por muy critica que sea, la
vulneracion de los derechos laborales que los trabajadores tienen reconocidos en la normativa in-
ternacional. La realidad muestra que, hasta fechas relativamente recientes, ésta fijaba un parametro
minimo, superado, en la mayoria de las ocasiones, por las regulaciones de los paises que tenian nor-
malmente un caracter méas proteccionista, estando en estos momentos en presencia de la situaciéon
inversa, en la que esa misma normativa se ha convertido en el limite infranqueable al que recurrir
cuando una norma aprobada por un pais pretende modificar o suprimir derechos reconocidos, rei-
vindicando su aplicacion como fuente del Derecho integrada en el ordenamiento juridico. ¢

NOTAS:

t En su momento, apuntaron, entre otros, JIMENA QUESADA Y TOMAS MALLEN el riesgo de encontrarnos “(...)
ante dos niveles europeos contradictorios o divergentes (dos <verdades europeas> diferentes (...)”, puesto que
“(...) en lajurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales se ha subrayado que éste (lo mismo que el Tri-
bunal Europeo de Estrasburgo) no se encuentra vinculado por el enfoque adoptado en la Unién Europea (...)",
pudiendo decir que en estos momentos ya se ha producido. En “Hacia un estdndar europeo comin de igualdad: la
contribucion del Comité Europeo de Derechos Sociales”. Revista de Derecho Politico, 2007, n° 68. Pag. 355.

2 A partir del 1 de marzo de 2013 la concesién de ayuda financiera esta supeditada a la ratificacién del Tratado de Es-
tabilidad, Coordinacién y Gobernanza de la Unién Europea, firmado en Bruselas el 2 de febrero de 2012, estando
sometido, en caso de concesion, a una “(...) estricta condicionalidad (...)” (art. 3 del Tratado), que se definird en un
Memorandum de Entendimiento (art. 13 del Tratado). Transcurrido un afio desde que entre vigor este Tratado, se
deberé aplicar también una norma de equilibrio presupuestario. Este requerimiento junto con el de la ratificacion,
ajuicio de la doctrina, seran dificiles de cumplir puesto que “(...) aparecen en el preambulo, pero no en el articulado
del Tratado MEDE, [con lo que su aplicacion estricta] (...) podria dejar sin posibilidad de rescate a un Estado de
la zona euro que no cumpliese adecuadamente el Tratado”. LOPEZ ESCUDERO, M.: “Las interminables reformas
de la Gobernanza econémica de la zona Euro”. En Revista General de Derecho Europeo, 2012, n° 27. Extraida de
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=13&numero=27. P4g. 4. Sobre el sistema de ayuda fi-
nanciera que ha utilizado la Unién Europea con anterioridad a la aprobacion de este Tratado véase SALCEDO BEL-
TRAN, M.C.: “Crisis economica, medidas laborales y vulneracién de la Carta Social Europea”. Revista Europea de
Derechos Fundamentales, 2013, n°. 21 (en prensa). Pags. 1a 52.

3 En concreto, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Irlanda, Italia, Dinamarca, Noruega y Sue-
cia.

4 BELORGEY, J.M.: “La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su 6rgano de control: el Comité Europeo de
Derechos Sociales”. Revista de Derecho Politico, 2007, n° 70. Pag. 349.

5Véase, en este sentido, entre otros RODRIGUEZ PINERO, M.: “La Carta Social Europea y la problematica de su
aplicacion”. Revista de Politica Social, 1978, n° 118. Pags. 6 y 7,y JIMENA QUESADA, L. Y TOMAS MALLEN, B.S.:
“Hacia un estandar europeo comtn de igualdad...op. cit. Pag. 343. Como una “(...) prolongacién del Convenio Eu-
ropeo para la salvaguardia de los derechos humanos y las libertades fundamentales (...)” lo caracteriza BERLOGEY,
debiendo tener presente que existe, en principio, una diferencia fundamental en lo que se refiere al &mbito subjetivo
de aplicacion, puesto que el CEDH se aplica a toda persona dependiente de la jurisdicciéon del Estado que lo ha
suscrito (art. 1), mientras que la CSE lo hace respecto de los nacionales y “(...) los extranjeros que, siendo stibditos
de otras partes contratantes, residan legalmente o trabajen regularmente dentro del territorio de la parte con-
tratante interesada (...)” (Anexo), no siendo relevante desde el momento que en la practica sera dificil encontrar
una situacion en la que una persona en situacion irregular se encuentre desprotegida dada la conexion entre los dos
instrumentos juridicos. En “La Carta Social Europea del Consejo de Europa...” op. cit. Pag. 352.

6 Apunta AKANDJI-KOMBE que la estrecha relacion del CEDH y de la CSE es patente si se estudian los trabajos pre-
paratorios de la tltima, puesto que el dictamen emitido por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de
septiembre de 1953 resaltaba, en relacion con la CSE, que “(...) deberia constituir en el Gmbito social un homélogo




Informes F1M

23

del CEDH (...)", y el Comité de Ministros, en el mensaje especial que publico en mayo de 1954, la caracteriz6 como
“(...) el pariente del CEDH en el ambito social”. En “Carta Social Europea y Convenio Europeo de Derechos
Humanos: perspectivas para la proxima década”. Revista de Derecho Politico, 2006, n° 67. Pags. 387 y 388. Ese
parentesco ha llevado a que se calificara, en un principio, a la CSE como la “hermana pobre” del CEDH, percepcion
que se ha de estimar superada habiendo contribuido a ello “(...) la fuerza progresivamente ganada por el principio
de indivisibilidad de los derechos humanos”. JIMENA QUESADA, L.: “Retos pendientes del Estado Social Espafiol:
en especial, la ratificacion de la Carta Social Europea revisada de 1996”. Nuevas Politicas Publicas: Anuario multi-
disciplinar para la modernizacion de las Administraciones Ptblicas, 2006, n° 2. Pag. 42.

7 Un estudio completo del “(...) largo y laborioso (...)” proceso de elaboracién de la CSE en RODRIGUEZ PINERO,
M: “La Carta Social Europea...” op. cit. P4gs. 6 a 10.

8 Véase infra punto IIL.1.1.
9 Véase infra punto IV.

10 JIMENA QUESADA, L.: “La Carta Social Europea como instrumento de democracia social en Europa y en Espana”.
En AA.VV. (Coord. JIMENA QUESADA, L.) Escritos sobre derecho europeo de los derechos sociales. Valencia,
2004. Tirant lo Blanch. P4g. 151.

1 BELORGEY, M.: “La Carta Social Europea del Consejo de Europa...” op. cit. P4g. 351.

12 Sefiala el art. 8 de este Protocolo de enmienda que “(...) entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en la
cual las Partes Contratantes de la Carta hayan expresado su consentimiento de quedar vinculadas por el Protocolo
(...)”, requerimiento que, pese a no haberse producido actualmente, no ha obstaculizado su entrada en vigor puesto
que la Decision del Comité de Ministros de diciembre de 1991 determino la aplicacion del mismo incluso antes de
su entrada en vigor siempre que el texto de 1a CSE lo permita. Véase en este sentido JIMENA QUESADA, L.: La ju-
risprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales (Sistema de reclamaciones colectivas. Vol I: 1998-2005.
Valencia, 2007. Tirant lo Blanch. Pag. 19.

13 Véase infra punto I1L.1.2

4 En un principio, Espafia ratifico el art. 25 del CEDH (version originaria) en la Declaracion de 11 de junio de 1981
(BOE de 1 de julio) “(...) para conocer las demandas dirigidas al Secretario General del Consejo de Europa con
posterioridad al 1 de julio de 1981 (...)”, prorrogandose posteriormente, por periodos de dos afios, hasta 1985 mo-
mento en el que se declaro, por un lado, otra prorroga, por un periodo de cinco afios mas, a partir del 15 de octubre
de ese afio (BOE de 6 diciembre), y, por otro lado, que no serd necesaria ninguna declaracién expresa méas en este
sentido, al ser esta tiltima reconducida tacitamente por periodos de cinco afios, “(...) si la intencién en sentido con-
trario no es notificada antes de la expiracién del periodo en curso”. Ese precepto ha sido sustituido por el art. 34.

15 Sefiala JIMENA QUESADA que “(...) no existe una solucién a escala europea (lo mismo que sucede cuando se pro-
ducen contenciosos paralelos entre el Tribunal de Luxemburgo y el Tribunal de Estrasburgo), de modo que el
operador juridico interno se habria visto ante un dilema de dificil resolucién”, afiadiendo que, en todo caso, si se
presenta esta situacion, “(...) si la solucién mds favorable a los derechos sociales fuera la de la UE, no habria pro-
blema alguno desde la perspectiva de la Carta Social Europea, pues ésta contiene una clausula de estandar
minimo susceptible de ser mejorado por otra normativa supranacional o nacional (...) [mientras que] si la
solucion <al alza> procediera del Consejo de Europa, tal vez se generaria mayor complejidad, derivada en gran
medida de la fuerte impronta de los principios de primacia y efecto directo del Derecho comunitario europeo (...
) siendo la solucién ideal (...) la ratificacién de la Carta Social Europea por parte de la Unién Europea (...)". En
La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales...op. cit. Pag. 24 y “La factibilidad de los derechos
sociales en Europa: debate actual y perspectivas”. Estudios de Economia Aplicada, 2009, vol. 27-3 (extraido de
http://revista-eea.net/volumen.php?Id=70&vol=27&ref=3). Pags. 755y 756. Véase también MILIONE, C: “¢Es ra-
zonable que Espafia no haya ratificado todavia la Carta Social Europea revisada en 1996?”. En Revista Juridica de
los Derechos Sociales Lex Social, 2012, n° 2. Pag. 124.

16 JIMENA QUESADA, L: La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales...op.cit. Pags. 13y 14.

7 En este sentido, entre otros, BRILLAT, R.: “La Charte Sociales et son acceptation progressive par les Etats ».
Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2009, n° 13. Pag. 231.

8 Art. 6.1 Tratado de Lisboa: “La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”.
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19 Véase infra punto IV.

20 Sefiala JIMENA QUESADA que la utilizacion del término <jurisprudencia> del Comité Europeo de Derechos So-
ciales, es adecuada “(...) tanto de la emanada del sistema de informes como de la aparecida como resultado de la
sustanciacion de las reclamaciones colectivas”, puesto que “(...) en el sistema de reclamaciones colectivas, (...)
actiia conforme a parametros jurisdiccionales (fase de inadmisibilidad y fase de enjuiciamiento en cuanto al
fondo) y dicta decisiones de fondo que presentan la misma estructura que las sentencias judiciales (...)”. En La ju-
risprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales (Sistema de reclamaciones colectivas)...op. cit. Pags. 31y
32. En términos similares, entre otros, MARTINEZ OTERO, J.: “Controversias jurisdiccionales en materia social
en Europa. Potenciales divergencias entre el Comité Europeo de Derechos Sociales y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea”. Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2009, n° 14. P4g. 288.

2 La correspondencia en articulos es la siguiente: Grupo 1 (arts. 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24 y 25), Grupo 2 (arts. 3, 11, 12,
13, 14, 23y 30), Grupo 3 (arts. 2, 4, 5, 6, 21, 22, 26, 28 y 29) y Grupo 4 (arts. 7, 8, 16, 17, 19, 27y 31)

22 Fsta intervencion del Comité de Ministros, calificada de “seguimiento politico”, es objeto de critica por la doctrina,
puesto que es una supervision de “(...) naturaleza politica (...)” en la que “(...) la ejecucién de las decisiones del
CEDS queda en cierto modo a merced de la voluntad politica de los Estados”. PRIETO SUAREZ, R.: “La Carta
Social Europea y el Comité Europeo de Derechos Sociales (el sistema de informes y las reclamaciones colectivas)”.
Revista Europea de Derechos Fundamentales, 2008, n° 11. Pag. 361.

23 Véase MARTINEZ OTERO, J.: “Controversias jurisdiccionales en materia social en Europa...” op. cit. Pag. 287.

24 En concreto la Confederaciéon Europea de Sindicatos (CES), la BusinessEurope (exUNICE) y la Organizacion In-
ternacional de Empresarios (OIE).

2 F] listado se puede encontrar en http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/OrganisationsEntitled /IN-
GOListJanuary2013_en.pdf (4/5/2013).

26 Finlandia reconoci6 el 21 de agosto de 1998 a las ONG representativas de su pais el derecho a interponer reclama-
ciones colectivas.

27 Se ha establecido que no se trata de una “(...) justicia delegada, sino [de] (...) una justicia retenida (...)”, puesto
que es el Comité de Ministros el que le da el caricter ejecutivo a las decisiones del Comité Europeo de Derechos So-
ciales o que se trata de “(...) la fase de “seguimiento politico” de las decisiones del CEDS (...)”. Vid BELORGEY, M.:
“La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su 6rgano de control...”.op. cit. Pag. 353 y 354 y PRIETO
SUAREZ, R.: “La Carta Social Europea y el Comité Europeo de Derechos Sociales...” op. cit, PAg. 361.

28 PRIETO SUAREZ, R.: “La Carta Social Europea y el Comité Europeo de Derechos Sociales...” op. cit, Pgs. 354 a
357-

29 Este aspecto se puede constatar si se observan, entre otras, la Decisiéon 2010/320/UE del Consejo, de 8 de junio, la
Decision 2010/486/UE, de 7 de septiembre o la Decision 2011/734/UE del Consejo, de 12 de julio y el seguimiento
que se realiza de su cumplimiento en, por ejemplo, las Comunicaciones 439 final, de 19 de agosto de 2010, 739
final, de 9 de diciembre de 2010, 85 final, de 24 de febrero de 2011 0 422 final, de 1 de julio de 2011, en la que se
muestra la relacion directa existente entre la indicacion comunitaria al pais y con qué norma o reforma ha observado
su materializacion este pais.

30 Un estudio completo de estas Decisiones de Fondo del CEDS y de la articulacién del denominado Mecanismo Eu-
ropeo de Estabilidad por el que se materializa el préstamo a los paises que son objeto de rescate y los condicionantes
concretos a los que se ha supeditado su otorgamiento a cada pafs que lo ha solicitado en SALCEDO BELTRAN,
M.C.: “Crisis econdmica, medidas laborales y vulneracién de la Carta Social Europea”. Revista Europea de Derechos
Fundamentales, 2013, n°. 21 (en prensa). Pags. 1 a 52.

3t El voto lo emite M. Petros Stangos.

32 Véase en este sentido, por ejemplo, las Observaciones respecto a la interpretacion del art. 4.1 de la Carta Social Eu-
ropea de 1961 Conclusions XIV-2 Tome 1, 30/11/1998, Austria; Conclusions XVI-2, Tome 2, 30/6/2004, Espaia,
en la que se determiné que el salario minimo fijado era muy inferior a ese umbral debiendo adoptar medidas al
respecto aunque no sean muy numerosos los trabajadores que lo perciban; Conclusions XVI-2, Tome 2, 30/6/2004,
Reino Unido, en relaciéon también con el salario minimo nacional, del que se determina que no alcanza el umbral
requerido.

33 Fte http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php/Income_distribution_statistics/es#Tasa_
y_umbral _de_riesgo_de_pobreza (19/1/2013)
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34 Véase en este sentido las Conclusiones III-4, Conclusiones XIV-1 de Austria, Bélgica y Francia y la Conclusiéon XVI,
en la observacion interpretativa a ese precepto.

35 “Los derechos y principios enumerados en la Parte I, una vez llevados a la prdctica, asi como su ejercicio efectivo
con arreglo a lo dispuesto en la Parte II, no podran ser objeto de restricciones o limitaciones que no estén especi-
ficadas en las Partes I y IT, salvo las establecidas por la Ley y que sean necesarias en una sociedad democratica
para garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para proteger el orden publico, la seguridad
nacional, la salud ptiblica o las buenas costumbres”.

36 Asi lo habian advertido, entre otras organizaciones internacionales, la OIT (Observations sur la mise en oeuvre de
la Convention n° 102 de la OIT para la Grece, 29e Rapport annuel 2011) y la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa (Résolution 1884, 26/06/2012. Mesures d'austérité — un danger pour la démocratie et les droits
soctaux). En http://assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefATDetails_F.asp?FileID=18916 (28/02/2013)

7 Un andlisis de la jurisprudencia constitucional en la que se hace referencia a la Carta Social Europea en JIMENEZ
GARCIA, F.: “La Carta Social Europea (revisada): entre el desconocimiento y su revitalizacién como instrumento
de coordinacion de las politicas sociales europeas”. En Revista electrénica de Estudios Internacionales, 2009, n°
17 (extraido de http://www.reei.org/index.php/revista/num17/articulos/carta-social-europea-revisada-entre-
desconocimiento-su-revitalizacion-como-instrumento-coordinacion-politicas-sociales-europeas). Pags. 16 a 21.
Ejemplos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo se pueden ver en la STS de 9 de junio de 1992 (LA LEY
9680/1992) 0 en la STS (CA) de 9 de enero de 2007 (Rec. 40/2005).

38 GRAVEL, E. Y DELPECH, Q: “Normas del trabajo y complementariedad de los ordenamientos nacionales con el
derecho internacional”. Revista de Derecho Internacional, 2008, n° 4. Extraido de http://www.ilo.org/public/span-
ish/revue/download/pdf/s5_gravel.pdf (20/11/2012). Pag. 452.

39 Véase http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_sociale_576/arret_n_11710.html. Sobre el rég-
imen juridico de este contrato pueden verse los estudios de CAMBY, J.P.: « Le contrat premiere embauche et le
Conseil constitucionnel”. Revue du droit public, 2006, n° 3. Pags. 769 y ss. y LAULOM, S. : “L’avenir du contrat
“nouvelles embauches” apres la disparation du contrat “premiére embauche » ». Le Droit Ouvrier, 2006, n° 699.
Pags. 465y ss.

40 Véase, entre otros, VICENTE PALACIO, A: “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes
para la reforma del mercado laboral (Una breve presentacion de la reforma en el &mbito del Derecho Individual”.
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2012, n° 31 (extraido de www.iustel.com/v2/re-
vistas/ (17/11/2012). Pag. 266. PRECIADO DOMENEC, C.H.: Una primera aproximacién al RDL 3/2012, de re-
forma laboral. Albacete, 2012. Pags. 18 y 19. ROJO TORRECILLA, E. Y CAMAS RODA, F.: ¢Hacia donde va el De-
recho del Trabajo? Anélisis de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral.
Revista Juridica de Cataluna, 2012, n° 3. Pag. 629.

4 En términos similares las SSTSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-administrativo de 3 de febrero de
20009, rec. 230/2007, y de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo de 10 de junio de
20009, rec. 468/2005, 23 de octubre de 2009, rec. 1504/2006 y 8 de marzo de 2010, rec. 490/2008.

42 Véase por ejemplo el art. 55 de la Constitucion francesa, pais en el que no resulta extrafio la invocacién de este
control. Un ejemplo en AKANDJI-KOMBE, J.F.: “De I'invocabilité des sources européennes et internationales du
droit social devant le juge interne ». Droit Social, 2012, n° 11-12. P4gs. 1014 y ss.

43 En Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propésito del didlogo judicial global y de la tutela
multinivel de derecho. Navarra, 2013. Pags. 24 y 25.

44 También en este sentido el Dictamen del Consejo de Estado de 25 de mayo de 2000 (Expediente 1276/2000) en el
que dispone que “(...) no entro en el examen de constitucionalidad del precepto por considerar que la impugnacion
realmente versaba sobre un control de convencionalidad de la LORCA, control ajeno a su competencia: “... la Ley
impugnada no deroga, modifica o suspende clausula alguna del Convenio con la Santa Sede citado. Lo que se
discute por los recurrentes es si el contenido de la disposicion adicional segunda es o no contrario a lo previsto en
el Convenio, es decir la adecuacion de una norma legal a lo preceptuado por el tratado, que tiene también fuerza
de ley en el ordenamiento interior. Ahora bien, el examen de esa supuesta contradiccion no corresponde a este
Tribunal y no procede, por tanto, entrar en el fondo de este motivo alegado por los recurrentes, ya que no puede
considerarse vulnerado el articulo 96.1 de la Constitucién®




