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SUMARIO: 1. Consideraciones introductorias: el cardcter indivisible de todos
los derechos fundamentales y las convergencias “sociales™ en el Consejo de Fu-
ropa y en la Unidn Europea. 11. La proteccion de los derechos soctales en el
Consejo de Europa. 11. El enriquecimiento mutuo del TEDH y del CEDS.
IV. La proteccion de los derechos sociales en la Unin Europea: el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE). V. Las sinergias entre el Consejo
de Europa y la Union Europea. V1. Algunas reflexiones y propuestas_finales.

I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: EL. CARACTER INDIVISIBLE
DE TODOS LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS CONVERGENCIAS
“SOCIALES” EN EL CONSEJO DE EUROPA Y EN LA UNION EUROPEA

De entrada, entiendo que debe darse por sentado el caracter indivisible y
fundamental de todos los derechos humanos y, por ende, también de los de-
rechos sociales. Me parece por ello accesorio, por injustificado, detenerse a
calificar de_fundamentales s6lo algunos derechos sociales. Y no sélo por con-
viccion y pragmatismo. Justamente, acometer los niveles de garantias de
los derechos sociales (en este caso, en el plano regional europeo) pone de

* El presente trabajo de investigacion se ha claborado en el marco del proyecto
CONSOLIDER HURI-AGE “El tiempo de los derechos” (Referencia CSD2008-068). Mi-
nisterio de Ciencia e Innovacion. Convocatoria CONSOLIDER 2010. Corresponde a la po-
nencia presentada por el autor, bajo el titulo “La tutela supranacional de los derechos socia-
les: el espacio de la Unién Europea y del Consejo de Europa”, en el IX Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espania, celebrado los dias 27-28 de enero de 2011 en

Santa Cruz de Tenerife.
** Catedratico de Derecho constitucional (Universitat de Valencia, Espafia). Presidente

del Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa. Las ideas expresadas en
el presente trabajo lo son a titulo personal.
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manifiesto que tales derechos no son ajenos a la dogmatica de los derechos
fundamentales; o, dicho de otro modo, la estructura dogmatica de los dere-
chos sociales no adolece de una especie de inexistente alergia a su defensa
juridica.!

Unicamente dedicaré este otro parrafo a terciar en un debate que, en
realidad, ya tendria que haber quedado zanjado. Asi, de un lado, argumen-
tos como el exclusivo coste econémico de los derechos sociales resultan ser
tan inconsistentes como la distincion binaria entre derechos que comporta-
rian una obligacion de intervencion (sociales) y derechos que conllevarian
una obligacion de abstencion (civiles); diversamente, el disfrute de los dere-
chos civiles y politicos acarrea un coste nada desdeniable? y, por afladidura,
la referida distincion binaria se ha visto superada, bajo influencia de la doc-
trina internacionalista,? por una categorizacién ternaria extensible a todos
los derechos y que implica una obligacién de proteger, de respetar y de rea-
lizar.* De otro lado, atribuir el caracter de fundamental solamente a los de-
rechos civiles y politicos en funcién de su nivel de garantias responde a una
posicion doctrinal sesgada asentada a su vez en una opcidn politica restricti-

1 En la doctrina espafiola, se ha advertido que nada hay en la estructura de los derechos
sociales o de prestacién que impida considerarlos auténticos derechos: ESCOBAR ROCA,
G.: Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos, Madrid, Trama, 2005, pp. 58 y ss. En la
doctrina extranjera, lo han puesto de manifiesto asimismo, entre otros, Abramovich, V. y
Courtis, Ch., Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 20; Verdier, J.
M., “Protection et justiciabilité des droits sociaux”, Affart Sociali Internazionalt, nm. 1, 1992, o
Aliprantis, N., “Les droits sociaux sont justiciables!”, Droit Social, ntm. 2, 2006, y lo ha ilus-
trado de modo concreto Roman, D., “L’universalité des droits sociaux a travers ’'exemple du
droit a la protection sociale”, Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, nam. 7, 2009, p.
131: “la garantia juridica de los derechos sociales puede juridicamente ser concebida con el
mismo grado de efectividad y de universalidad que los derechos civiles. La bateria de tests
utilizados por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y el Comité Euro-
peo de Derechos Sociales asi lo atestiguan”.

2 Abramovich, V. y Courtis, Ch., Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p. 23. En la
misma direccion, Brillat, R., “La Charte sociale européenne et le controle de son applica-
tion”, en Aliprantis, N. (ed.), Les droits sociaux dans les instruments européens et internationaux. Défis a
Uéchelle mondiale, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 41y 42.

s Por ejemplo, ya van Hoof, F., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural
Rights: A Rebuttal of some Traditional Views”, en Alston, P. y Tomasevski, K. (eds.), The
Right to Food, Utrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1984, p. 97.

+ Roman, D., “La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de édification d’un Etat
de droit social”, en Roman, D. (dir.), Droits des pauvres, pauvres droits? Recherches sur la justiciabilité
des droits sociaux, Paris, Ceentre de Recherches sur les droits fondamentaux (Université Paris
Ouest Nanterre la Défense), 2010, p. 27.
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va,’ tanto a escala nacional (el disefio del recurso de amparo en Espana) co-
mo internacional (mecanismo de peticiones individuales en el marco del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966), que se han visto claramente
superadas (asi, la jurisprudencia social del Tribunal Constitucional espa-
nol,® o la mas reciente introduccion del sistema de denuncias individuales
en el marco del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de
1966).7

Acometiendo, pues, la tutela supranacional de los derechos sociales, pue-
de sefialarse que, en el ambito del Consejo de Europa, pese a la elaboracion
de dos instrumentos diferentes (uno dedicado basicamente a los derechos ci-
viles y politicos, esto es, el Convenio Europeo de 1950, completado por ca-
torce protocolos, y otro a los derechos sociales y econéomicos, es decir, la
Carta Social de 1961, completada por dos protocolos, consolidados me-
diante la Carta Social revisada de 1996), existen convergencias redacciona-
les entre los dos textos®: entre otras, la prohibiciéon del trabajo forzado y la
libertad sindical.

En el seno de la Unién Europea, la Carta de los Derechos Fundamenta-
les (instrumento vinculante con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el
lo. de diciembre de 2009) ha tomado precisamente como modelo basico
para su redacciéon el Convenio Europeo y la Carta Social, tal como se refle-
ja explicitamente en sus explicaciones anejas; por lo que se refiere a los de-
rechos sociales, la Carta de los Derechos Fundamentales los acoge princi-
palmente en los bloques relativos a la “igualdad” y a la “solidaridad”.®

En el terreno jurisprudencial, el Tribunal de Estrasburgo [www.echr.
coe.nt], ya en la sentencia Aurey ¢. Irlanda del 9 de octubre de 1979 se refirio

5 Por tal razén, cubre una laguna importante en la doctrina constitucionalista la obra
de Tajadura Tejada, J. (dir.), Los principios rectores de la politica social y econdmica, Madrid, Biblio-
teca Nueva, 2004.

o Cossio Diaz, J. R., Estado social y derechos de prestacion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, pp. 173 y ss.: la Constitucion espafola contiene normas relativas no
solo a “derechos fundamentales prestacionales”, sino igualmente a “derechos fundamentales
de libertad con faceta prestacional”.

7 Protocolo facultativo al Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la
ONU, adoptado por la Asamblea General en la emblematica fecha del 10 de diciembre de
2008.

¢ Como bien ha subrayado Torres del Moral, A., Principios de derecho constitucional espafiol,
t. It Sistemas de_fuentes. Sistema de los derechos, 6a. ed., Madrid, Universidad Complutense de Ma-
drid, 2010, p. 725: “la Carta Social Europea de 1961 fue adoptada por el Conscjo de Euro-
pa como complemento del Convenio Europeo de 1950 en materia de derechos sociales, ha-
ciendo realidad el principio de indivisibilidad de todos los derechos humanos”.

9 Segtn las Explicaciones anejas, hasta siete derechos fundamentales de la Carta de la
Union se inspiran en otros tantos de la Carta Social Europea revisada de 1996.
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a las “prolongaciones” o “implicaciones” de orden social y econémico de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo. Del mismo modo, la jurispru-
dencia del Comité Europeo de Derechos Sociales  [wwuw.coe.int/socialcharter|
ha evocado las “prolongaciones” o “implicaciones” de orden civil y politico
de la Carta Social (entre otras, en las decisiones de fondo del 7 de diciembre
de 2004 relativas a las Reclamaciones nam. 17 a 21/2003, Organizacién mun-
dial contra la tortura c. Grecia/Irlanda/Italia/Portugal/Bélgica).

En el caso de la Unién Europea, naturalmente la Carta de los Derechos
Fundamentales confirma en el plano formal esa adhesion al principio de in-
divisibilidad, pese a haber quedado mal aderezada con la desafortunada di-
cotomia derechos-principios y con las inasumibles asimetrias entre los nive-
les de garantias.!® Por su lado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
[curia.eu] se ha inspirado desde la década de los setenta del siglo pasado en el
Convenio Europeo (por ejemplo sentencia Ruttili del 28 de octubre de 1975,
asunto 36/75!) y la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, asi como
en una mas parca medida en la Carta Social Europea (por ejemplo, senten-
cia Defienne del 15 de junio de 1978, asunto 149/77),12 pero no hasta ahora
en la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales. 13

En estas coordenadas, las interacciones normativas entre los diversos ins-
trumentos europeos sobre derechos sociales constituyen una base positiva
de gran relevancia. Ello no obstante, se trata de instrumentos vivos someti-
dos logicamente al dinamismo interpretativo forjado en sus respectivos nive-
les de garantia y, por tanto, su mayor efecto util radicara en sustentarse en

10 Un andlisis mas exhaustivo de dichas asimetrias en Alegre Martinez, M. A. y Jimena
Quesada, L., “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea tras su inte-
gracién en el Tratado constitucional: asimetrias, inconsistencias y paradojas”, en varios auto-
res, Coldquio Ibérico: Constitugao Europera. Homenagem ao Doutor Francisco Lucas Prires. Boletim da Fa-
culdade de Direito, Studia Iuridica 84, Ad Honorem-2, Colloquia-14, Universidad de Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, pp. 55-84; publicado asimismo bajo el titulo “El estatuto asimétrico
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: su confusa visibilidad
constitucional”, en Carrillo, M. y Lopez Bofill, H. (coords.), La Constitucién europea, Valencia,
Tirant lo Blanch 2006, pp. 437-467.

11 Por cierto, el asunto Ruttili tuvo que ver con las medidas restrictivas impuestas a un
nacional italiano residente en Francia en relacion con sus actividades politicas y sindicales.

12 Esa parquedad, derivada de la postura clasica del Tribunal de Justicia que arrancé de
atribuir un valor programatico a lo social, es criticada por Astola Madariaga, J., “Lo social y lo
econdmico en los Tratados de la Unioén y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, Revista
Europea de Derechos Fundamentales, ntm. 13, 2009, p. 363.

15 Este es uno de los desafios y renovadas oportunidades que deben presidir la relacion
entre la Carta Social y la Union Europea, segiin O’Cinneide, C., “Social Rights and the Eu-
ropean Social Charter — New Challenges and Fresh Opportunities The European Social Charter:
A Social Constitution for Europe/La Charte sociale européenne: Une constitution sociale pour UEurope,
Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 179 y 180.



LA JURISPRUDENCIA EUROPEA SOBRE DERECHOS SOCIALES 285

una acciéon de sinergia que propenda a la realizacion mas favorable de la
justicia social. Gon estos parametros, el presente trabajo se centrara en los
mencionados niveles de garantia que aseguran la justiciabilidad de los dere-
chos sociales en el Consejo de Europa y en la Union Europea.!4 A tal efec-
to, se abordaran en cada caso las lineas jurisprudenciales basicas y los apun-
tes evolutivos mas recientes en materia de derechos sociales, asi como el
grado de interaccion entre los diversos niveles; se comprobard que ese gra-
do de enriquecimiento mutuo, pese a su naturaleza problematica, es absolu-
tamente necesario con el fin de optimizar la proteccion de los derechos so-
ciales hasta elevarla a su estandar mas ventajoso o favorable. El ano 2011
no es solo, desgraciadamente, un afio mas de crisis, sino que se celebra
igualmente el 50 aniversario de la Carta Social de 1961 y el 15 aniversario
de la Carta Social revisada de 1996: es un buen afio, por tanto, para
reflexionar sobre la proteccion efectiva de los derechos sociales en Europa.

II. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES
EN EL CONSEJO DE EUROPA

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

A. Lineas jurisprudenciales

Sobre haber sido disefiado preferentemente como un instrumento de de-
rechos civiles y politicos, los perfiles jurisprudenciales basicos del TEDH en
materia de derechos sociales (al margen de derechos mixtos como el de sin-
dicacion, el de educacion, o la prohibiciéon del trabajo forzoso) han sido re-
saltados con apoyo en sus distintos métodos de interpretacion. !’

Asi, se ha subrayado en primer término la afirmacién del principio de indi-

vistbilidad en la citada STEDH Airey ¢. Irlanda del 9 de octubre de 1979, en

1+ No s6lo en el ambito de la Unién Europea, sino en el seno del propio Consejo de Eu-
ropa, deberia superarse esa indivisibilidad desigual entre derechos civiles y derechos sociales,
la desigual toma en consideracion del CEDH y de la CSE, para que ésta no juegue como
mera fuente de inspiracién a la baja ni el CEDS sufra una especie de omisién expiatoria co-
mo la propinada en la CDFUE: asi lo ha criticado Belorgey, J. M., “Le Conseil de I’'Europe
au milieu du gué”, Revue Administrative, nam. 372, 2010, pp. 625 y 626.

15 Sigo aqui, en buena medida, el enfoque de Marguénaud, J. P. y Mouly, J., “La juris-
prudence sociale de la Cour EDH: bilan et perspectives”, Droit Social, nam. 9/10, 2010, pp.
883-892. Una sintesis de tales métodos, asimismo en la contribucion de Lopez Guerra, L.,
“The European Court of Human Rights and the Protection of Social Rights”, Round Table on
the Soctal Rights of Refugees, Asylum-Seekers and Internally Displaced Persons: A Comparative Perspective,
Strasbourg, Council of Europe, 2009, pp. 6y 7.
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donde se sostiene la inexistencia de compartimentos estancos entre los dere-
chos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
y la esfera de los derechos econdémicos y sociales. En el supuesto de autos,
quedaba garantizada la vertiente social de la tutela judicial efectiva (articulo
60., CEDH), que extendia su ambito material a la asistencia juridica gratui-
ta en caso de insuficiencia de recursos. Esa misma técnica extensiva guio la
adopcion de la STEDH Annoni de Boussola c. Francia del 14 de noviembre de
2000, que reprocho los obstaculos financieros impuestos a los demandantes
para tener acceso a la via casacional en el orden interno. De todos modos,
esa afirmacién explicita de principio vino precedida de un enfoque implici-
to, pero igualmente contundente, en la STEDH De Wilde, Ooms y Versyp c.
Bélgica de 18 de junio de 1971, en donde no se acepta que unos vagabundos
puedan pedir ser privados de libertad (articulo 50., CEDH) para salir de la
precariedad que padecian en la calle, estando entonces estrechamente
conectadas libertad politica y libertad econémica.

El segundo método interpretativo ha tenido como soporte el principio de no
discriminacion reconocido en el articulo 14, CEDH, que ha desempenado una
funciéon permeabilizadora del tratado europeo a los derechos sociales mer-
ced a la combinacion de dicho precepto con otras disposiciones convencio-
nales. En esta linea, con anterioridad al asunto Airey, la STEDH Marckx c.
Bélgica del 13 de junio de 1979 declar6 contraria al texto convencional la
desigualdad (articulo 14 CEDH, combinado con articulo 8o., CEDH) sufri-
da por razén de nacimiento (exclusion de hijos extramatrimoniales) en el
acceso a los derechos sucesorios (articulo lo. del Protocolo nam. 1, relativo
al derecho de propiedad). El juego de esa combinacion con la clausula de
igualdad ha girado en torno a la obtencion de prestaciones sociales con apo-
yo en el mencionado articulo lo. del Protocolo niim. 1: como ejemplos re-
cientes, vale la pena traer a colacion la STEDH Andrejeva c. Letonia del 18 de
tebrero de 2009 (sobre calculo a efectos de pension de jubilacion de los anos
trabajados y cotizados antes de 1991 cuando Letonia pertenecia a la anti-
gua Unidon Soviética) o la STEDH Mufioz Diaz c. Espaiia del 8 de diciembre
de 2009 (sobre reconocimiento de pensiéon de viudedad a mujer de etnia gi-
tana que contrajo matrimonio por el rito gitano). Por otra parte, el articulo
60. CEDH ha facilitado la justiciabilidad de otro tipo de prestaciones socia-
les (contributivas en las SSTEDH Feldbrugge c. Paises Bajos y Deumeland c. Ale-
mamia, ambos del 29 de mayo de 1986, o Schuler-Zraggen ¢. Suiza de 24 de ju-
nio de 1993; y no contributivas desde la STEDH Sales: ¢. Italia del 26 de
febrero de 1993), asi como de derechos laborales (p.e. STEDH Delgado «.
Francia del 14 de noviembre de 2000, sobre plazo excesivo de un proceso de
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despido de un trabajador).! Todo lo anterior sin perjuicio del potencial im-
pacto (de momento, poco significativo cuantitativamente) del Protocolo
nam. 12 sobre la prohibicién general de discriminacion. !

El tercer método interpretativo, la técnica de conexidn de derechos o via indi-
recta de proteccion, ha revelado interesantes dotes de audacia hermenéutica en
el Tribunal de Estrasburgo, dando entrada a situaciones o derechos no cu-
biertos expresamente por el texto convencional, sobre todo a través del de-
recho a la integridad (articulo 30., CEDH) y del respeto de la vida familiar
y del domicilio (articulo 8o., CEDH).!8 Al margen de la protecciéon del me-
dio ambiente (SSTEDH Ldpez Ostra c. Espaiia del 9 de diciembre de 1994 so-
bre oloresy Moreno Gdmez ¢. Espaiia del 16 de noviembre de 2004 sobre con-
taminacion acustica),'® esta técnica ha propiciado la protecciéon social de
personas en situaciéon vulnerable como extranjeros afectados por 6rdenes de
expulsion que agravarian y acelerarian su estado terminal de salud
(STEDH D. ¢. Reino Unido de 2 de mayo de 1997), el modus vivendi de perso-
nas de etnia gitana (STEDH Connors ¢. Reino Unmido del 27 de mayo de
2004),20 mujeres extranjeras sometidas a esclavitud moderna o doméstica
(STEDH Siliadin ¢. Francia del 26 de julio de 2003), casos de violencia do-
méstica en perjuicio de menores (STEDH < y otros ¢. Reino Unido del 10 de
mayo de 2001), o supuestos de violencia de género (STEDH Opuz ¢. Turquia,
de 9 de septiembre de 2009).

16 Otros ejemplos controvertidos de despido han sido analizados en Estrasburgo:
STEDH Pay ¢. Reino Unido del 16 de septiembre de 2008 (violacion del articulo 8o., CEDH
por despido de un trabajador que practicaba el sadomasoquismo, asimilado en el supuesto
de autos a la homosexualidad); STEDH Fuentes Bobo c. Espaiia del 29 de febrero de 2000 (vio-
laciéon del articulo 10, CEDH por despido de un periodista a causa de sus criticas a su em-
presa informativa, en nombre de la libertad de expresion). Por otro lado, el articulo 8o.,
CEDH se ha mostrado idéneo para proteger la intimidad de los asalariados, resultando des-
proporcionado un seguimiento estrecho y sin previo aviso del acceso de aquéllos durante su
trabajo al teléfono, al correo electrénico y a Internet (STEDH Copland ¢. Reino Unido del 3 de
abril de 2007).

17 La referencia en este terreno viene constituida por la STEDH Sgdic et Finct c. Bos-
nia-Herzegovina de 22 de diciembre de 2009.

1t Un ensayo resumido de esas técnicas extensivas en Melchior, M., “Rights not Cove-
red by the Convention”, en Macdonald, R. ST. J. et al. (eds.), The European System for The Pro-
tection of Human Rights, La Haya, Kluwer Academic Publishers, 1993, pp. 593-601.

19 Sobre contaminacién actstica, véase también la reciente STEDH Mileva y otros ¢. Bul-
garia del 25 de noviembre de 2010.

2 En el terreno educativo, puede leerse la STEDH D.H. y otros ¢. Repiiblica checa del 13 de
noviembre de 2007, en donde se condend la segregacion escolar de los nifios pertenecientes
a minorias gitanas (violacién del articulo 14, CEDH en conexién con el articulo 20. del Pro-
tocolo num. 1).
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B. Desarrollos recientes

En el presente epigrafe se someten a examen dos vertientes de las técni-
cas jurisprudenciales recientes sobre derechos sociales del Tribunal de
Estrasburgo: una que resulta mas preocupante por su caracter vacilante, en
algunos casos aparentemente “a la baja”; y otra mas prometedora o com-
prometida con la mayor eficacia de los derechos sociales.

En efecto, la primera tendencia muestra ejemplos fluctuantes o estaticos
que parecen significar un retroceso en algunos precedentes. Asi, en contras-
te con la mencionada STEDH D. ¢. Reino Unido del 2 de mayo de 1997, se
ha criticado que con la STEDH N. ¢. Reino Unido del 27 mayo de 2008 (no
violacién en relacion con la expulsion de una persona extranjera enferma
de SIDA hacia su pais de origen, en donde careceria de acceso a medica-
mentos adaptados y consecuentemente veria reducida ineluctablemente su
esperanza de vida) el principio de indivisibilidad habria perdido mucha
fuerza,?! sacrificindose las obligaciones positivas que pesan sobre los Esta-
dos para realizar los derechos sociales elementales con objeto de evitar car-
gas financieras;?? otro tanto cabria decir de la decisiéon de inadmisibilidad
del TEDH Budina ¢. Rusia del 18 de junio de 2009 (sobre precariedad de
una persona mayor a causa de la insuficiente pensiéon de jubilacion). De
igual manera, en contraste con pronunciamientos anteriores (por ejemplo
STEDH Gaygusuz c. Austria de 16 de septiembre de 1996) se ha criticado que
la Decision de inadmisibilidad del TEDH E/ Orabi ¢. Francia del 7 de mayo
de 2010 (sobre rechazo de una pensioén a la viuda, nacional de Argelia, de
un soldado francés) habria supuesto un duro golpe para el potencial juego
del principio de no discriminacion por razon de nacionalidad en la percep-
cién de prestaciones sociales a consecuencia de la degradacién actual del
contexto politico-econémico y podria ser el signo de una inquietante inter-
pretacion social regresiva del CEDH.23 Por lo demas, la Corte europea ha
seguido su linea reticente en el campo de la accesibilidad de las personas
con discapacidad (Decision de inadmisibilidad Farcas ¢. Rumania del 30 de
septiembre de 2010).

2t De hecho, se produciria una quiebra de la filosofia de la STEDH Airey de 1979, al sos-
tenerse en la STEDH V. de 2008 que “si bien numerosos derechos que enuncia tienen pro-
longaciones o implicaciones de orden econémico y social, el Convenio apunta esencialmente a
proteger derechos civiles y politicos” (parrafo 44).

2 Marguénaud, J. P. y Mouly, J., “La jurisprudence sociale de la Cour EDH: bilan et
perspectives”, cit., p. 884.

2 Idem.
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Si se efectia un balance critico de esta primera tendencia, los ejemplos
fluctuantes regresivos en materia de prestaciones sociales de extranjeros ad-
mitirian una lectura segtin la cual el Tribunal Europeo se mostraria reacio y
circunspecto a hacer efectivas la indivisibilidad y las prolongaciones so-
clo-econdmicas a causa de la crisis actual, pese a otros ejemplos positivos,
tanto anteriores (STEDH Roua Poirrez ¢. Francia del 30 de septiembre de
2003) como mas recientes (SSTEDH Fawsie ¢. Grecia 'y Saidoun ¢. Grecia, am-
bas del 28 de octubre de 2010). La crisis econémica seguramente haga me-
lla asimismo en esa orientacion inmovilista que rehisa acometer las situa-
ciones de precariedad o pobreza, ya desde la inadmisibilidad declarada por
la desaparecida Comision Europea de Derechos Humanos en el asunto van
Volsem ¢. Bélgica del 9 de mayo de 1990.24 Junto a la crisis, tal vez el self-res-
traint del TEDH responda asimismo a un proceder timorato ante la avalan-
cha de asuntos que registra.

Intentando efectuar una lectura en clave mas positiva con respecto al
proceder inmovilista sobre situaciones de precariedad,o reacio en el terreno
de la discapacidad, es pertinente sefialar que ambas posturas del TEDH tal
vez denoten un alarde de realismo, en el sentido de no poder abarcar mas
alla de lo que el texto convencional y sus Protocolos le marcan, por mas que
fuerce las posibilidades hermenéuticas, pues finalmente no constituye en pu-
ridad un “Tribunal Europeo de Derechos Sociales”; de hecho, sin descartar
nuevos desarrollos, es evidente que en materia de asistencia social o de lu-
cha contra la pobreza y la exclusién social resulta mas adecuada la base ha-
bilitante de los articulos 13 y 30 respectivamente de la Carta Social Euro-
pea que el articulo 3o0., CEDH, lo mismo que el articulo 15 de la Carta
Social se muestra mas idoneo que el articulo 8 CEDH en la inclusion social
de las personas con discapacidad, como por lo demas ha reconocido la pro-
pia Corte europea (entre otras, SSTEDH Botta c. Italia del 24 de febrero de
1998 v Molka c. Polonia del 14 de abril de 2006, o Decision de inadmisibili-
dad Jitka Zehmalova y Otto Lehnal c. Repiblica Checa del 14 mayo de 2002).

La segunda tendencia jurisprudencial, basada en la técnica de la sinergia
entre los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, constituye
la mejor apuesta interpretativa a favor de los derechos sociales. El maximo
exponente lo ofrece la STEDH Demir y Baykara c. Turquia del 12 de noviem-
bre de 2008, en donde se declara la violacion del articulo 11, CEDH en
materia de derechos de sindicacién y de negociacion colectiva del funciona-

2 Demanda nim. 14641/89. Para una critica a dicho asunto puede leerse SUDRE, I,
La Convention européenne des droits de homme, 2a. ed., Paris, PUF, 1992, p. 90; y para su contex-
tualizaciéon, con caracter previo, Imbert, P. H., “Droits des pauvres, pauvre(s) droit(s)?”, Re-
vue de Droit public, mayo-junio de 1989, p. 747.
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riado con apoyo en los articulos 5o0. y 60. de la Carta Social Europea y en la
jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales, asi como en las
disposiciones equivalentes de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, cuando Turquia no ha aceptado en cambio dichas disposi-
ciones de la Carta Social ni es pais miembro de la Unién. Esa interpreta-
cién evolutiva ha favorecido que, junto a las diversas facetas de la libertad
sindical y la negociaciéon colectiva, se acabe reconociendo el derecho de
huelga como indisociable y bajo el angulo del articulo 11, CEDH (STEDH
Eneni Yapi Yol Senc. Turquia del 21 de abril de 2009), tras algunas incursiones
indirectas en dicho terreno (STEDH Aaragay ¢. Turquia de 27 de marzo de
2007).

El balance critico de esta segunda tendencia es mas plausible, pues invita
a superar recelos entre las instancias internacionales de proteccion de dere-
chos sociales en busca de la soluciéon mas 6ptima para el respeto de la digni-
dad humana. Al tiempo, esa tendencia es germen de dialogo constructivo
que invita a dejar de lado ese mismo tipo de reticencias por parte de las ju-
risdicciones nacionales:?’ a titulo de ejemplo, la jurisprudencia derivada de
la mencionada STEDH Gaygusuz c. Austria del 16 de septiembre de 1996 (se
consider6 discriminatoria por razén de nacionalidad la denegacion de una
ayuda asistencial a un trabajador turco que qued6 desempleado) fue aplica-
da por la Corte de Casaciéon austriaca incluso con anterioridad a que la le-
gislacion nacional fuera reformada para reconocer la prestacion social liti-
giosa a los extranjeros.26

2. El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)

A. Lineas jurisprudenciales

El CEDS es la instancia de garantia de la Carta Social Europea (GSE),
equivalente al TEDH con respecto al CEDH. Esto significa que el CEDS
asegura la interpretacion “suprema” de la CSE, a través de dos procedi-
mientos de control: el de informes y el de reclamaciones colectivas. La juris-
prudencia del CEDS adquiere la forma de “conclusiones” en el caso de la

» Con este espiritu, al sistema multinivel de garantias de los derechos sociales alude Pi-
sarello, G., Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid, Trotta,
2007, especialmente, pp. 111-138.

% Mas ejemplos de aplicacion directa de la CSE, al maximo nivel jurisdiccional ordina-
rio de algunos paises, pueden consultarse en Mikkola, M., Social Human Rights in Europe, Hel-
sinki, Legisactio Ltd, 2010, pp. 666 y ss.
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interpretacion juridica elaborada en el marco del sistema de informes esta-
blecido mediante la Carta de 1961 y de “decisiones de fondo” (con forma
de sentencia y eventuales votos particulares) en el supuesto de la interpreta-
cion juridica desarrollada en el procedimiento judicial contradictorio de re-
clamaciones colectivas introducido a través del Protocolo de 1995.27 Desde
esta perspectiva, la GSE y la jurisprudencia del CEDS tienen vocacion y
pretension de configurarse como el “Pacto Europeo para la Democracia
Social” y el “ius commune” por excelencia de la Europa de los derechos
sociales, respectivamente.

En el presente trabajo se eludira una resefia del corpus jurisprudencial ela-
borado en el marco del sistema de informes, para resaltar las lineas trazadas
con motivo de la resolucion de las reclamaciones colectivas, al tratarse del
mecanismo que dota de mayor visibilidad a la tarea desempenada por el
CEDS.?8 A tal fin, el analisis de esas lineas jurisprudenciales girara en torno
a las personas vulnerables que han sido objeto de proteccion (perspectiva
subjetiva) y a derechos sociales concretos que han suscitado especial
atencion (aproximacion objetiva).

La jurisprudencia del sistema de reclamaciones colectivas quedd inaugu-
rada con un asunto referente a la proteccion de la infancia: 1a decision de fondo
del 9 de septiembre de 1999 sobre la Reclamaciéon ntm. 1/1998 (Comisidn
internacional de juristas c. Portugal) declar6 una violacion del articulo 7.1, CSE,
disposicion que prohibe el trabajo infantil (antes de los quince anos), inter-
pretando restrictivamente incluso la posibilidad de los llamados “trabajos li-

27 Como bien ha precisado Brillat, R., “La Charte sociale européenne et le contréle de
son application”, cit., p. 44: “el término ‘jurisprudencia’ utilizado desde hace anos ya ha ad-
quirido plena significacién”.

2 Al margen de la busqueda en la base de datos oficial (en la citada web de la Carta So-
cial: www.coe.int/socialcharter), para acercarse a las lineas jurisprudenciales basicas del CEDS
(elaboradas tanto en el sistema de informes como en el mecanismo de reclamaciones colecti-
vas) es recomendable la lectura del Digesto de Furisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales
(que contiene una especie de compendio jurisprudencial articulo por articulo de la Carta So-
cial) de acceso en las versiones oficiales del Consejo de Europa y en la tltima edicién de sep-
tiembre de 2008 (en francés —Digest de jurisprudence du Comité européen des droits sociaux— y en
inglés —Dagest of the Case Law of the Furopean Commultee of Social Rights—). Por lo que se refiere
en particular al procedimiento de reclamaciones colectivas, las decisiones del CEDS hasta
2005 pueden leerse en espafiol en Jimena Quesada, L., La jurisprudencia del Comité Europeo de
Derechos Sociales (Sistema de reclamaciones colectivas, vol. 1. 1998-2005), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2007. Ademas, la resefia actualizada en espanol de todas esas decisiones puede con-
sultarse en la “Croénica de la Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales” pu-
blicada en la Revista Europea de Derechos Fundamentales, concretamente en el nim. 12 (segundo
semestre de 2008) hasta 2008, en el ntm. 14 (segundo semestre de 2009) la correspondiente
a 2009, y en el ndm. 16 (segundo semestre de 2010) la correspondiente a 2010.
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geros”; en otro grupo de reclamaciones colectivas formuladas por la Organi-
zacion mundial contra la tortura contra diversos paises (Reclamaciones nim. 17,
18, 19, 20 y 21/2003, ¢. Grecia, Irlanda, Italia, Portugal y Bélgica, respectiva-
mente, resueltas mediante decisiones de fondo del 7 de diciembre de 2004),
el GEDS analiz6 el problema de los castigos corporales infligidos a menores
en el ambito familiar a la luz del derecho de los nifios a la proteccion social
y econdmica (articulo 17.1, GSE). Desde una optica diversa, la Reclama-
cion nam. 45/2007 (Interights ¢. Croacia, decision de fondo del 30 de marzo
de 2009) condujo a las autoridades croatas a la retirada de libros de texto
del sistema educativo que incluian manifestaciones homoéfobas contrarias a
la educacion sexual y reproductiva no discriminatoria impuesta por el
articulo 11, CSE.

En el terreno de la proteccion de las personas con discapacidad, 1a brecha ju-
risprudencial europea mas avanzada qued6 abierta merced a la decision de
fondo del 4 de noviembre de 2003 sobre la Reclamacién num. 13/2002
(Asociacion internacional Autismo-Europa ¢. Francia), en la que se concluyé una
violacion del articulo 15 (derecho de las personas con discapacidad a la au-
tonomia, a la integracion social y a la participacion en la vida de la comuni-
dad), en conexiéon con los articulos 17 (proteccion de los nifios) y E (no discri-
minacion) de la Carta revisada, por la insuficiencia de estructuras educativas
y de acogida para personas con autismo, tanto niflos como adultos. La pos-
terior decision de fondo del 5 de junio de 2008 sobre la Reclamacion nim.
41/2007 (Centro de defensa de los derechos de las personas con discapacidades mentales
¢. Bulgana) reproché las tasas de acceso e inclusion de los ninos con tales
discapacidades en las estructuras educativas ordinarias y su separacion
generalizada en centros especializados.

La jurisprudencia del CEDS se ha ocupado asimismo de la situacién de
las personas extramjeras, especialmente de los menores en situacion irregular,
que en cualquier caso no podrian quedar privados de las necesidades basi-
cas para la dignidad humana en materia de asistencia médica (decision de
fondo del 8 de septiembre de 2004 sobre la Reclamacion ntm. 14/2003,
Federacion internacional de ligas de derechos humanos c. Francia) o de alojamiento
(decision de fondo del 20 de octubre de 2009 sobre la Reclamacion nam.
47/2008, Defensa Internacional de los Nifios ¢. Paises Bajos). En conexién con este
ultimo aspecto, deben citarse dos Reclamaciones colectivas contra I'rancia
(la nam. 33/2006 formulada por el Movimiento Internacional ATD-Cuarto Mun-
do, y la nam. 39/2006 presentada por la Federacion europea de asociaciones nacio-
nales que trabajan con los “sin techo™): en ambos casos, resueltos mediante sendas
decisiones de fondo de idéntica fecha (5 de diciembre de 2007) se decidid
por el GEDS que se habian vulnerado los compromisos internacionales in-
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cluidos en la Carta revisada, concretamente el derecho a la vivienda (articu-
lo 31) en combinacién con la no discriminacién (articulo E) y, ademas, en el
caso de la Reclamaciéon nam. 33/2006, el derecho a la protecciéon contra la
pobreza y la exclusion social (articulo 30).

Pero, sin duda, ha sido en el campo de los grupos minoritarios, y especial-
mente de la proteccion de las personas de etnia gitana, en donde la jurispru-
dencia del CEDS ha adquirido mayor notoriedad, como consecuencia de
una serie de reclamaciones formuladas por diversas organizaciones no gu-
bernamentales, entre ellas el Centro Europeo de Derechos de los Gitanos contra di-
versos paises.?? En sus decisiones, el CEDS ha acogido las denuncias sobre
la insuficiencia de alojamientos permanentes, la ausencia o caracter inadap-
tado de campamentos gitanos, los desahucios y expulsiones sin garantias
procedimentales de familias de etnia gitana, o la exclusion de servicios sani-
tarios y asistenciales, en numerosos casos con discriminacién por motivos
raciales.30

Desde el punto de vista material, la problematica acerca del alcance del
derecho de sindicacion y del derecho a la negociacion colectiwva (articulos 5o. y 6o. de
la Carta) de los miembros de las fuerzas armadas y policiales, con prohibi-
clones y restricciones respectivamente en numerosos paises, ha sido analiza-
da con motivo de diversas Reclamaciones colectivas formuladas, entre
otros, por la Federacion Europea del Personal de los Servicios Piblicos c. Francia, Ita-
lia y Portugal (Reclamaciones nim. 2, 4 y 5/1999), por el Consejo europeo de sin-
dicatos de policta c. Portugal (Reclamaciones nam. 11/2001 y nam. 37/2006), o
por la Central general de los servicios piiblicos ¢. Bélgica (Reclamacion nam.
25/2004). En todo caso, mayor interés en este ambito revisten, de un lado,
la decision de fondo de 22 de mayo de 2003 adoptada en la Reclamacion
nam. 12/2002 (Confederacion de empresas suecas c. Suecia), en donde se declara-
ron contrarias al articulo 5 de la Carta Social revisada las clausulas de c¢lo-
sed-shop previas a la contratacion (libertad de sindicacion en su vertiente ne-
gativa); y, de otro lado, la decisiéon de fondo de 16 de octubre de 2006 sobre
la Reclamacion nam. 32/2005 (Confederacion de Sindicatos Independientes en Bul-

2 Como Grecia (Reclamacion nim. 15/2003, decision de fondo del 8 de diciembre de
2004), Italia (Reclamacion nam. 27/2004, decision de fondo del 7 de diciembre de 2005) y
Bulgaria (Reclamacion nam. 3172005, decision de fondo del 18 de octubre de 2006, asi co-
mo Reclamacion nam. 46/2007, decision de fondo del 3 de diciembre de 2008, y Reclama-
cién nam. 48/2008, decisién de fondo del 18 de febrero de 2009).

%0 Véase la Declaracion de Estrasburgo sobre las personas de etnia gitana adoptada en la Reunion
de alto nivel del Consejo de Europa sobre dichas personas celebrada el 20 de octubre de
2010. Los aspectos socio-culturales y socio-politicos son analizados en el libro de Lié¢geois, J.
P., Roms en Europe/Roma in Europe, Strasbourg, Editions du Conseil de I'Europe/Council of
Europe Publishing, 2007.
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garia, Confederacion del Trabajo “Podkrepa™ y Confederacion Europea de Sindicatos c.
Bulgaria), en donde se concluy6 la violacion del articulo 6.4 de la Carta revi-
sada como consecuencia de las excesivas restricciones al derecho de huelga
establecidas en los sectores de la salud, la energia y las comunicaciones, asi
como a los empleados del transporte ferroviario y a los funcionarios en general.

El otro bloque material importante tiene que ver con la jurisprudencia
sobre derechos de dmbito laboral. Asi, el CEDS ha corregido la discriminacion en el
empleo entre categorias profesionales comparables (decision de fondo de fecha
10 de octubre de 2000 sobre la Reclamacion nam. 6/1999, Sindicato Nacional
de Profesiones del Turismo c. Francia), o ha dado cauce a la inversion de la carga
de la prueba en asuntos de discriminacion racial en el terreno laboral (deci-
sion de fondo del 8 de noviembre de 2005 sobre la Reclamaciéon nim.
24/2004, Sindicato SUD trabajo y asuntos sociales ¢. Francia). La interdiccion del
trabajo forzoso (articulo 2.1 de la Carta Social) se consider6 vulnerada en
perjuicio de los oficiales de carrera del ejército griego al tener que permane-
cer en el servicio militar hasta periodos de veinticinco afios para compensar
la formacién recibida (decision de fondo del 5 de diciembre de 2000 sobre
la Reclamacion nam. 7/2000, Federacion internacional de ligas de derechos huma-
nos ¢. Grecia);0 en detrimento de los objetores de conciencia con respecto a
los soldados como consecuencia de la duraciéon excesiva (hasta tres anos) de
la prestacion social sustitutoria (decision sobre el fondo de fecha 25 de abril
de 2001 sobre la Reclamacion ntm. 8/2000, Conseo cudquero para asuntos
europeos c. Grecia).

Ademas, el CEDS ha sido particularmente exigente con relacion al dere-
cho ala seguridad e higiene en el trabajo al entroncarlo directamente con el
derecho a la integridad fisica y psiquica (decisiéon de fondo del 17 de octubre
de 2001 sobre la Reclamacién nam. 10/2000, Tehy ry y STTK 1y ¢. Finlandia),
asi como con respecto al derecho a la salud del conjunto de la poblacion
frente a actividades contaminantes como la explotacion del lignito (decision
de fondo del 6 de febrero de 2007 sobre la Reclamaciéon nim. 30/2005,
Fundacion Marangopoulos por los derechos humanos c. Grecia). En fin, el CEDS se
ha pronunciado sobre condiciones laborales afectadas negativamente por la
flexibilizacion del mercado laboral, como la duracion maxima del tiempo
diario y semanal de trabajo, regimenes de elusion o reduccion del pago de
las horas extraordinarias, y modalidades de guardia localizada equiparadas
inadecuadamente a periodo de descanso: por ejemplo, las decisiones de fon-
do de 16 de noviembre de 2001 y 12 de octubre de 2004, respectivamente,
sobre las Reclamaciones niim. 9/2000 y nam. 16/2003 (Confederacion francesa
de directivos-Confederacion general de ejecutivos c. Francia), o la decision de fondo de
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fecha 8 de diciembre de 2004 sobre la Reclamacion colectiva nam.

22/2003 (Confederacion General del Trabajo c. Francia).

B. Desarrollos recientes

El CEDS ha seguido desarrollando la jurisprudencia sobre personas vul-
nerables, especialmente de etnia gitana.3! El pronunciamiento de mayor im-
pacto ha sido la decision de fondo del 25 de junio de 2010 sobre la Reclama-
cion nim. 5872009 (Centre on Housing Rights and Evictions c. Italia).??

Conviene resefiar brevemente las aportaciones jurisprudenciales de esta
ultima decision, en las que el CEDS acogi6 las denuncias formuladas por la
organizacién reclamante, en donde se reprochaba a las autoridades italia-
nas que la legislacion de emergencia adoptada para hacer frente a la situa-
cion de las personas gitanas (poblacion romani y sinti) habria sometido a és-
tas a un discurso racista y xenofobo, asi como a campanas ilegales de
expulsiones de los campamentos y del territorio italiano, con vulneracion de
los articulos 16 (proteccién social, juridica y econémica de la familia), 19
(proteccion y asistencia de los trabajadores migrantes y sus familias), 30
(proteccién contra la pobreza y la exclusion social) y 31 (derecho a la
vivienda), invocados autbnomamente y en conexion con la clausula de no
discriminacion del articulo E de la Carta revisada.

El CEDS introduce en su decision de fondo del 25 de junio de 2010 va-
rias cuestiones preliminares: en primer lugar, Italia habria adoptado medi-
das regresivas, lo que conduce al CEDS a recordar que la realizacion de los
derechos sociales fundamentales reconocidos por la Carta Social esta guia-
da por el principio de progresividad. Y, a continuacion, al versar la recla-
macion basicamente sobre la discriminacion racial en el disfrute de los dere-
chos invocados, se recuerda por el CEDS su propia jurisprudencia y la del
TEDH para resaltar: que el articulo E prohibe no sélo la discriminacién di-
recta sino asimismo todas las formas de discriminacion indirecta; que la car-

st Dos importantes decisiones fueron adoptadas en 2009, concretamente la Reclamaciin
nim. 4972008 (INTERIGHTS c¢. Grecia, decision de fondo del 11 de diciembre de 2009) y la
Reclamacion nim. 51/2008 (Centro de Derechos para los Gitanos Europeos ¢. Francia, decision de fon-
do de 19 de octubre de 2009).

22 A finales de 2010 fue registrada la ultima Reclamacién en este terreno, la nam.
63/2010 (Centre on Housing Rights and Evictions contra Francia), sobre cuya admisibilidad se habra
de pronunciar el CEDS en 2011. En ella se alega que el desalojo y desmantelamiento de
campamentos gitanos, asi como las expulsiones de Francia de las personas de etnia gitana
durante el verano de 2010, constituirian una violacién de los articulos 31 (derecho a la vi-
vienda) y 19.8 (garantias relativas a la expulsién de los trabajadores migrantes y sus familias),
asi como del articulo E (no discriminacion).
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ga de la prueba en asuntos de discriminacion sobre personas vulnerables de-
be prever una inversion o desplazamiento apropiados (decision de fondo del
3 de junio de 2008 sobre la Reclamacion nam. 41/2007, Centro de defensa de
los derechos de las personas con discapacidades mentales c. Bulgaria), que la discrimi-
nacion basada en el origen étnico constituye una forma de discriminacién
racial que no tiene cabida en una sociedad democratica contemporanea
fundada en los principios de pluralismo y diversidad cultural (STEDH Tumi-
chev ¢. Rusia, del 13 de diciembre de 2003), y que las personas de etnia gitana
constituyen un minoria desfavorecida y vulnerable necesitada de proteccion
especial (STEDH Orsus ¢. Croacia, del 16 de marzo de 2010).

Por otra parte, el mayor desarrollo jurisprudencial de esta decision de
fondo del 25 de junio de 2010 sobre la Reclamacion ntim. 58/2009 tiene
que ver con la utilizacion, como el TEDH, de la técnica de la sinergia entre
instrumentos internacionales de derechos humanos, puesto que al analizar
la situacién de exclusion social y condiciones deplorables sufridas por las
personas de etnia gitana, el CEDS pone en conexion la Carta Social con la
jurisprudencia del TEDH (en materia de prohibicién de expulsiones colecti-
vas o de proteccion de datos personales), con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (de la que importa la nociéon de
“violacién agravada” y “responsabilidad agravada” de derechos humanos),
o con las observaciones generales en materia de vivienda del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

Por ultimo, merece una referencia la nueva jurisprudencia del CEDS
que aborda los derechos sociales de personas refugiadas y desplazadas: la
decision de fondo del 22 de junio de 2010 de resolucion de la Reclamacion
nam. 52/2008 (Centre on Housing Rights and Evictions contra Croacia). En la re-
clamacién se denunciaba una violacién del articulo 16 (proteccion de la fa-
milia) a la luz de la clausula de no discriminacién contenida en el Preambu-
lo de la Carta Social Europea de 1961 (la ratificada por Croacia), por
cuanto la poblacion de etnia serbia, desplazada durante la guerra en la anti-
gua Yugoslavia, habria sido victima de un trato discriminatorio consistente
en que dichas familias no habrian podido recuperar las viviendas que ocu-
paban antes del conflicto ni tampoco habrian podido beneficiarse de una
compensacion economica por la pérdida de sus viviendas. Tras delimitar su
competencia ratione temporis,33 el CEDS declara una vulneracién del articulo
16 de la Carta en razon del largo plazo empleado por las autoridades croa-

3 En este punto, el CEDS decide no pronunciarse sobre la anulacién de los derechos de
ocupacion en lo que afecta a esa minoria serbia, por cuanto tales hechos se habrian produci-
do a mediados de los anos noventa del siglo pasado, es decir, con anterioridad a la entrada
en vigor de la Carta Social para Croacia (que la ratific6 el 26 de febrero de 2003). E1 CEDS
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tas para hacer efectivos los programas de ayuda a la vivienda desde que se
pusieron en marcha en 2003, lo que ha provocado que las familias despla-
zadas que expresaron su deseo de retornar a Croacia y solicitaron dichas
ayudas sin obtener una respuesta dentro de un plazo razonable no hayan
podido acceder y disfrutar de una garantia de mantenimiento al lugar de re-
torno. Con caracter adicional, esa violacion del articulo 16 se habria visto
acompanada de discriminacion, al no haber tenido en cuenta la especial
vulnerabilidad de las numerosas familias desplazadas de minoria serbia,
como consecuencia de su origen étnico.

III. EL ENRIQUECIMIENTO MUTUO DEL TEDH Y DEL CEDS

La existencia de diferentes mecanismos de garantia en el Convenio Euro-
peo (CEDH) y en la Carta Social Europea (CSE) puede generar contencio-
sos paralelos entre dichos mecanismos (entre el TEDH y CEDS). Y ello no
s6lo por la mencionada coincidencia redaccional entre los dos tratados en
algunas materias (trabajo forzado, sindicacién, educacién, etcétera), sino
asimismo, por la utilizacién mas o menos extensiva de la clausula de no dis-
criminacion (articulo 14 CEDH y Protocolo nim. 12, asi como Preambulo
de la CSE de 1961 y articulo E de la CSE revisada de 1996) y, por supues-
to, de la incursion mutua (del TEDH en la CSE y del CEDS en el CEDH).

Esos contenciosos pueden generar divergencias jurisprudenciales: asi su-
cedi6 con relacion a la clausula de democracia militante o beligerante de los
funcionarios publicos en Alemania, que habia sido avalada en un primer
momento por la Corte Europea (SSTEDH Glasenapp ¢. Alemania y Kosiek c.
Alemania, ambas del 28 de agosto de 1986, con fluctuacién jurisprudencial
posterior con motivo de la STEDH Vogt ¢. Alemania del 26 de septiembre de
1995), mientras que el CEDS las habia puesto en tela de juicio.3* Otro tanto
ha ocurrido con respecto a la duraciéon de la prestacion social de los objeto-
res de conciencia al servicio militar, materia declarada inadmisible “ratione
materiae” bajo el angulo del CEDH (a la luz del principio de no discrimina-
cion del articulo 14 y de la prohibiciéon del trabajo forzado del articulo

sigue el enfoque adoptado por la Gran Sala del TEDH, entre otros pronunciamientos, en la
sentencia dictada el 8 de marzo de 2006 en el caso Blecic contra Croacia (demanda nam.
59532/00).

st Recuerl de la jurisprudence relative a la Charte sociale européenne, Strasbourg, Conseil de I’Euro-
pe, Supplément 1, 1986, p. 2; asi comoRecueil de la jurisprudence relative a la Charte sociale européen-
ne, Supplément 3, 1993, p. 2.



298 LUIS JIMENA QUESADA

40.3%) y, al contrario, percibida por el CEDS como problematica por entrar
en colision con el articulo 1.2, GSE por desproporcionada con respecto al
derecho del trabajador a ganar su vida por medio de un trabajo libremente
elegido(decision de fondo del 25 de abril de 2001 sobre la Reclamacion
nam. 8/2000, Consejo cudquero para asuntos europeos c. Grecia).

Ahora bien, esos contenciosos han hecho emerger asimismo una “volun-
tad jurisdiccional positiva” de enriquecimiento mutuo (convergencias) por
parte de los dos 6rganos de garantia de Estrasburgo. A modo de ilustracion,
el CGEDS habia elaborado una interpretaciéon mas dinamica y favorable a la
libertad sindical (articulo 50. CSE) en su faceta negativa (con respecto a las
clausulas de monopolio sindical previas a la contrataciéon) que la jurispru-
dencia inicial mas restrictiva de dicha libertad por parte de la Corte euro-
pea (articulo 11, CEDH). Ese enfoque evolutivo del CEDS (confirmado me-
diante la Decision de fondo del 22 de mayo de 2003, dictada en la
Reclamacion colectiva ntm. 12/2002, Confederacién de empresas suecas c. Suecia)
ha sido objeto de recepcion por la jurisprudencia ulterior del TEDH, con
mencion expresa a la jurisprudencia del CEDS (STEDH Sorensen y Rasmussen
¢. Dinamarca del 11 de enero de 2006). Ese mismo espiritu de interaccion se
manifiesta, como se expuso, en la famosa STEDH Demir y Baykara ¢. Turquia
del 12 de noviembre de 2008 sobre libertad sindical y negociacién colectiva
de funcionarios.

IV. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN LA UNION
EUROPEA: EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (TJUE)

1. Aspectos preliminares

La ausencia de un catalogo de derechos fundamentales (incluidos los de-
rechos sociales) ha sido un déficit clasico en la evolucién del orden juridico
comunitario hasta la inclusién en el “derecho originario o primario” de la
CDFUE mediante el Tratado de Lisboa de 2007.3¢ Si se introduce en este

5 Asi, la Decision de inadmisibilidadeaso un grupo de objetores de conciencia ¢. Dinamarca de la
Comision Europea de Derechos Humanos del 7 de marzo de 1977 (demanda nam.
7565/76, DR 9, 1978, pp. 117-125). Mas recientemente, el self-restraint del TEDH en el terre-
no del trabajo forzoso puede percibirse asimismo en la Decision de inadmisibilidad Schuitema-
ker ¢. Paises Bajos adoptada el 4 de mayo de 2010 (demanda nim. 15906/08), con relacion a
la pérdida de beneficios sociales por rechazo de oferta de empleo.

s Este punto de llegada normativo se ha visto jalonado en su evolucién: por diversas ex-
cepciones como clausulas de no discriminacién sexual en materia salarial o no discrimina-
ci6n por razon de nacionalidad en materia de seguridad social en los Tratados constitutivos
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recorrido evolutivo el conocido como “Derecho derivado o secundario”, ca-
be aludir a cinco grandes fases con relaciéon a la proteccién de los derechos
sociales en la Union.37

— Una primera fase del “mercado comun” desde 1957 hasta 1974, en
la que se consideraba logico prescindir en la Comunidad econémica
europea de competencias en materia social, en la medida en que la
mejora de las condiciones de vida y de empleo debian ser el resulta-
do automatico del funcionamiento del mercado interior.

— Una segunda fase de emergencia de una dimension social desde 1974
hasta 1985, durante la cual la Comisiéon empezo6 a suplir esa laguna
competencial con iniciativas legislativas de ambito social sobre la ba-
se del entonces articulo 100 del Tratado CEE (luego articulo 94,
TCE y actualmente articulo 115, TFULE).

— Una tercera fase de reforzamiento de esa dimensién social entre
1985 y 1997 en la que, tras la adhesion de nuevos socios con nivel de
vida modesto (a la sazon, Portugal y Espafia) se experimenta la nece-
sidad de aproximar las legislaciones nacionales para que los efectos
positivos del mercado interior vayan acompanados de un espacio so-
cial europeo que evite el recurso a practicas de “dumping social”.

— Una cuarta fase desde 1997 hasta 2007, en la que el Tratado de
Amsterdam introduce bases habilitantes expresas para la adopcion
de legislacion directa en diversos ambitos sociales, asi como en la lu-
cha contra la discriminacion?®, y se extiende a través del Tratado de

de 1951-1957; por la igualmente excepcional posicion de la Carta Social Europea (CSE),
junto al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), en el Predmbulo del Acta Uni-
ca Europea de 1986; por el “olvido” de la CSE, al lado del CEDH, en el texto articulado del
Tratado de Maastricht de 1992, asi como por la exclusiéon de la “ciudadania social” en el
marco del minicatalogo de derechos civiles y politicos incluidos en el capitulo de la ciudada-
nia de dicho Tratado; por el “restablecimiento” de la CSE en el texto articulado del Tratado
de Amsterdam de 1997, que ademdés incluyé una base normativa explicita para potenciar la
lucha contra la discriminacién por razén de género u otros novedosos motivos antidiscrimi-
natorios (edad u orientacion sexual); por el “acompanamiento” meramente solemne de la
CDFUE al Tratado de Niza de 2001; y por el fracaso del Tratado constitucional de 2004,
que incorporaba la CDFUE a su texto articulado.

7 En la resena de esas grandes fases y, en particular de las cuatro primeras, sigo en la
exposicion a De Schutter, O., “Le role de la Charte sociale européenne dans le développe-
ment du droit de I'Union européenne”, The European Social Charter: A Social Constitution for Euro-
pe/La Charte sociale européenne: Une constitution sociale pour Europe, cit., pp. 95-146.

s Dubout, E., Larticle 15 du traité CE — La clause communautaire de luite contre les discrimina-
tions, Bruxelles, Bruylant, 2006.
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Niza el campo material del “método abierto de coordinacion”,3? si-
guiendo presente e incluso habiéndose acrecentado el riesgo de
“dumping social” ante la entrada en 2004-2007 de otros socios mo-
destos (en este caso, de Europa Central y del Este).

— Una quinta fase de asunciéon expresa de un catalogo propio de dere-
chos sociales (el de la CDFUE) que se inaugura con el Tratado de
Lisboa de 20074%n cuyo contexto (mas prometedor que la “Estrate-
gia de Lisboa” lanzada en 2000 y renovada con incertidumbre poste-
riormente), ademas de la clausula social transversal (articulo 9o.,
TFUE)*!, incluso la pretendida clausula de opting out con respecto a la
CDFUE (negociada por Polonia y Reino Unido y secundada por Re-
publica Checa) podria verse atemperada o contrarrestada mediante
la jurisprudencia del TJUE si éste decide acudir a la CDFUE no co-
mo fuente directa pero si al menos por la via de los principios gene-
rales del Derecho de la Union.

2. La contribucion jurisprudencial social del I fUE

Salvadas las distancias entre los Tribunales europeos de Estrasburgo y de
Luxemburgo, es lo cierto que, como en el caso del primero (que no cuenta
con un tratado “propio” de derechos sociales), en el supuesto del segundo
(que tampoco ha contado hasta la CDFUE con una catalogo “propio” de
derechos sociales) la aproximacién a la defensa de los derechos sociales se

3 Sobre el particular, puede leerse De Schutter, O., “T'he Implementation of the EU
Charter of Fundamental Rights through the Open Method of Coordination™, jean Monnet
Working Paper, 7, Nueva York, New York University School of Law, 2004; asi como De La
Rosa, S., La méthode ouverte de coordination dans le systéme juridique communautaire, Bruxelles, Bruy-
lant, 2007.

# Un repaso al catalogo de derechos sociales consagrados en la Carta de la Unién Euro-
pea en las contribuciones de Alegre Martinez, M. A., “Los derechos sociales en la Carta de
derechos fundamentales de la Unién Europea”, en la obra colectiva Escritos sobre derecho euro-
peo de los derechos sociales, Jimena Quesada, L. (coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004;
Azzariti, G., “Uguaglianza e solidarieta nella Carta dei diritti di Nizza”, a cura di M. Siclari,
en la obra colectiva Contributi allo studio della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Tori-
no, G. Giappichelli Editore, 2003; GREWE, C., “Les droits sociaux constitutionnels: propos
comparatifs a 'aube de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne”, Revue
Universelle des Droits de I’Homme, vol. 12, nim. 3-5, 2000; y Tur Ausina, R., “Luces y sombras
de los derechos sociales en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, nm. 13, 2009.

# Otras clausulas transversales u horizontales con contenido social, incluidas en los ar-
ticulos 8o., 10, 11 y 12 TFUE son traidas a colacién asimismo por Bar Cendén, A., Los Tra-
lados de la Unidn Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 73 y 74.



LA JURISPRUDENCIA EUROPEA SOBRE DERECHOS SOCIALES 301

ha nutrido de técnicas interpretativas que han permitido desarrollar la juris-
prudencia comunitaria en dicho terreno.

Por lo pronto, parecia inexorable que el Tribunal de Luxemburgo diera
entrada, siquiera contenida y en parco namero, a algunos derechos sociales
a través de la nocion de “derechos fundamentales de la persona comprendi-
dos en los principios generales del derecho comunitario cuyo respeto asegu-
ra el Tribunal”, segtin la célebre féormula introducida por la sentencia Stau-
der (del 12 de noviembre de 1969, asunto 29/69).42

Sin haber llegado a construir una teoria de los derechos fundamentales
(acaso no constituya ésa su tarea), el TJUE ha ensayado, o siquiera evocado,
por via jurisprudencial algunas categorias tomadas de los ordenamientos
constitucionales de los Estados miembros: asi, en la STJUE SMW Winzersekt
(del 13 de diciembre de 1994, asunto C-306/93, apartado 22) se enfoco el
derecho de propiedad desde la perspectiva de su funcién social y su ponde-
racion con el libre ejercicio de actividades profesionales, asi como bajo el
angulo de los limites a los derechos fundamentales en conflicto y su conteni-
do esencial (se alude a “aspectos sustanciales” o “propia existencia” en el
apartado 24); mas recientemente, en la STJUE DEB y Bundesrepublik
Deutschland (asunto C-279/09), de 22 de diciembre de 2010, se alude nueva-
mente a la “propia esencia” del derecho a la tutela judicial efectiva recono-
cido en el articulo 47, CDFUE precisamente por referencia a su vertiente
social de acceso gratuito a la jurisdiccion en caso de insuficiencia de recur-
sos o de problemas econémicos, y extendiendo su titularidad a las personas
juridicas, y no solo fisicas.

La otra linea de irrupcién de los derechos sociales ha seguido la dinamica
de la construccién europea y de la propia jurisprudencia comunitaria, ase-
gurando una proteccion indirecta de aquéllos bajo el manto de los objetivos
sociales que en ciertas circunstancias dan pie para admitir restricciones na-
cionales a las libertades econémicas de circulacion y a las normas de com-
petencia.®?

2 Dicho sea de paso, el asunto Stauder no era ajeno en su planteamiento a los derechos
sociales, pues tenia su origen la siguiente cuestion prejudicial formulada por el Tribunal
Administrativo de Stuttgart: “¢Puede considerarse como compatible con los principios gene-
rales del Derecho comunitario en vigor el hecho de que la Decision de la Comision de las
Comunidades Europeas del 12 de febrero de 1969 (69/71/CEE) vincule la cesiéon de mante-
ca de precio reducido a los beneficiarios de algunos regimenes de asistencia social a la divul-
gacion del nombre del beneficiario a los vendedores?”. Tales beneficiarios eran victimas de
la guerra y debian llevar vales de racionamiento en los que figuraba su nombre.

# Una buena sintesis de esa jurisprudencia social comunitaria en Gallant, Ch., Développe-
menls récents en matiére de droils sociaux/Recent Developments in the Field of Social Rights, Strasbourg,
Conseil de I’'Europe, 2008, pp. 101 y ss.
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Y, desde luego, el principio de igualdad ha propiciado la entrada en esce-
na de derechos sociales, bien al interpretarse normativa social sectorial
adoptada por las instituciones comunitarias, bien en virtud de diversos mo-
tivos por los que no cabe discriminacién. En cuanto a la normativa secto-
rial, ya la conocida como STJUE Defrenne II (del 8 de abril de 1976, asunto
43/75), aunque relativa al principio de igualdad de remuneracién entre se-
xos™, propicid que se aplicara su logica “a otros aspectos de la politica so-
cial” como el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo;* ademas, la ju-
risprudencia comunitaria se opone a un trato desfavorable (por ejemplo,
fiscal) en materia de beneficios y cotizaciones a la seguridad social de un
trabajador por el hecho de ejercer la libre circulacion de personas dentro
del territorio de la Union (SSTJUE Asscher del 27 de junio de 1996, asunto
C-107/94, o Riiffler del 23 de abril de 2009, asunto C-544/07); o se ha mos-
trado contundente a favor de la proteccion de los derechos de los trabajado-
res en casos de insolvencia del empresario desde la famosa STJUE Francovich
(del 19 de noviembre de 1991, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90) o en
supuestos de transmision de empresas y continuacion de la relacion laboral
con la STJUE D’Urso (del 25 de julio de 1991, asunto C-362/89); en lo que
concierne al derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en el
seno de la empresa la jurisprudencia comunitaria se ha mostrado fluctuante,
esto es, tanto con espiritu benévolo (STJUE Confédération générale du travail y
otros, del 18 de enero de 2007, asunto C-385/05, sobre no exclusiéon de nin-
guna categoria de trabajadores para el calculo de los umbrales determinan-
tes de las obligaciones empresariales) como con orientaciéon restrictiva
(STJUE Sorge, del 24 de junio de 2010, asunto C-98/09, sobre reduccion de
informacion en determinados contratos de duracion determinada).

En lo concerniente al principio de igualdad, la jurisprudencia comunita-
ria es abundante; desde hace tiempo ha sostenido el caracter abierto de la
lista de motivos por los que no cabe discriminacion (STJUE Razzouk y Bey-
doun, del 20 de marzo de 1984, asuntos acumulados C-75/82 y C-117/82,
sobre no discriminacion sexual en el disfrute de pensiones de viudedad,
apartados 17 y 18), y sigue consolidando su doctrina bajo las clausulas, ya
explicitas, de la CDFUE (por ejemplo, STJUE Chatzi del 16 de septiembre
de 2010, asunto C-149/10, sobre el alcance del permiso parental en caso de
nacimiento de gemelos).

# Posteriormente, entre otras, STJUE Nmz (del 7 de febrero de 1991, asunto
C-184/89).

5 Banks, K., “L’article 118 A. Elément dynamique de la politique sociale communautai-
re”, Cahiers de Droit européen, nm. 5-6, febrero de 1994, p. 538.
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En lo atinente a motivos concretos de no discriminacion, la igualdad de gé-
nero ha conocido igualmente una notoria evolucién desde el famoso transito
de la STJUE Ralanke (del 17 de octubre de 1995, asunto C-450/93) a la
STJUE Marschall (del 11 de noviembre de 1997, asunto C-409/95), coinci-
diendo en este segundo caso con el reconocimiento de una base habilitante
expresa para la adopcion de acciones positivas en el Tratado de Amster-
dam. En materia de edad, como botones de muestra recientes, la STJUE Aii-
ciikdevect (del 18 de enero de 2010, asunto C-555/07) reproch6 que una nor-
mativa nacional no tenga en cuenta los periodos de trabajo completados
por un trabajador antes de alcanzar los 25 anos de edad a efectos del calcu-
lo del plazo de preaviso de despido, mientras que la STJUE Georgiev (del 18
de noviembre de 2010, asuntos acumulados C-250/09 y G-268/09) si avalo
la jubilacion forzosa de los catedraticos universitarios al cumplir 68 afios de
edad y la continuacion de su actividad mas alla de los 65 anos Gnicamente
mediante contratos de duracién determinada de un ano prorrogables dos
veces como maximo.* Por otro lado, la no discriminacion por razon de dis-
capacidad en materia de empleo y ocupacion no solo se extiende al propio
trabajador discapacitado, sino asimismo al trabajador que sufra un trato
desfavorable por tener algin familiar con discapacidad (STJUE del 17 de
julio de 2008, caso Coleman, asunto C-303/06).47 En fin, la orentacion sexual,
segun la STJUE Maruko (del 1o. de abril de 2008, asunto C-267/06) no pue-
de constituir un motivo valido para impedir el derecho a percibir una pen-
sion de supervivencia equivalente a la que se otorga a un conyuge supérstite
cuando, en el derecho nacional, la institucion de la pareja inscrita coloca a
las personas del mismo sexo en una situacién comparable a la de los conyu-
ges en lo relativo a dicha prestacion de supervivencia.*8

© En la STJUE Rosenbladt (del 12 de octubre de 2010, asunto C-45/09) se avala asimis-
mo la clausula de extincién automatica de los contratos de trabajo de aquellos trabajadores
que han alcanzado la edad de jubilacién, fijada a los 65 afios en la normativa nacional liti-
giosa; en sentido analogo, ya con anterioridad, STJUE Palacios de la Villa (del 16 de octubre
de 2007, asunto C-411/05).

47 Para la delimitacion, a efectos laborales, de las situaciones de enfermedad y de disca-
pacidad, véase STJUE Chacdn Navas (del 11 de julio de 2006, asunto C-13/05).

1 Sobre no discriminacién por razén de orientacion sexual en el acceso a una asigna-
ci6n familiar, actdase asimismo a STJUE D/Conseo (del 31 de mayo de 2001, asuntos acu-
mulados C-122/99 Py C-125/99 P, en particular, apartado 47). Como precedente desfavo-
rable, no considerado contrario al principio de igualdad, STJUE Grant (del 17 de febrero de
1998, asunto C-249/96), en la que se avala la denegacion, por parte de un empresario, de
una reducciéon en el precio de los transportes en favor de la persona, del mismo sexo, con la
que un trabajador mantiene una relaciéon estable, cuando tal reduccién se concede en favor
del conyuge del trabajador o de la persona, de distinto sexo, con la que éste mantiene una
relacion estable sin vinculo matrimonial.
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3. Las corrientes jurisprudenciales sociales del TJUE

Como premisa, procede observar que la direccion por la que discurren
las corrientes jurisprudenciales sociales del TJUE no pueden logicamente
enfocarse desde el prisma de situaciones que, pese a su caracter fundamen-
tal (piénsese en la jurisprudencia sobre no discriminaciéon por razén de sexo,
de edad, de discapacidad, etcétera supra), vienen a dar respuesta a situacio-
nes individuales o, a lo sumo, admiten una suerte de extension de efectos no
perniciosos para el funcionamiento del mercado.

Al contrario, el impacto de las lineas jurisprudenciales seguidas por el
TJUE presenta mayor envergadura cuando entran cabalmente en juego los
intereses comerciales vinculados con las clasicas libertades econémicas de
movimientos y con la dinamica de la libre competencia. A este respecto,
conviene apuntar dos tendencias, de especial relevancia en el ambiente
mundial de crisis econémica y financiera: una relacionada con la organiza-
cién del tiempo de trabajo, aparentemente menos polémica, pero expuesta
a los vientos de la flexibilizacion; la otra, referente a las medidas laborales
de accién colectiva, sujeta a mayor grado de controversia.

Asi pues, el Tribunal de Luxemburgo, aunque con vacilaciones, no ha
permanecido insensible al disfrute de determinados derechos sociales al
contextualizarlos en el escenario de flexibilizacion del mercado laboral. Co-
mo ejemplos recientes, la STJUE Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser ‘Ti-
rols (del 22 de abril de 2010, asunto C-486/08) ofrece una interpretacion fa-
vorable del derecho a las vacaciones anuales retribuidas frente a los recortes
provocados en caso de modificaciéon de la jornada laboral (reduccion de jor-
nada completa a jornada a tiempo parcial}*® o de disfrute de permiso paren-
tal;30 la STJUE Giinter Fuff (del 14 de octubre de 2010, asunto C-243/09) se
opone a una normativa nacional que permite que un empresario del sector
publico decida el traslado a otro servicio de un funcionario por el hecho de
que éste solicite que se respete la duracion de trabajo maxima semanal pre-
vista en la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordena-

cién del tiempo de trabajo; o la STJUE Bruno y Pettini (del 10 de junio de

% Como precedente, la STJUE BECTU (del 26 de junio de 2001, asunto C-173/99) in-
terpret6 igualmente en sentido favorable los requisitos para el nacimiento del derecho a va-
caciones anuales retribuidas.

% En ese mismo ambito, puede leerse la STJUE Meerts (del 22 de octubre de 2009, asun-
to CG-116/08) sobre calculo de indemnizacién por despido en caso de resolucién unilateral
por el empresario del contrato de un trabajador contratado por tiempo indefinido y a tiempo
completo mientras que este Gltimo disfruta de un permiso parental en jornada parcial.
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2010, asuntos acumulados C-395/08 y C-396/08) se pronuncia asimismo
en sentido favorable al céalculo de la antigiiedad requerida para adquirir
derecho a la pension de jubilacién en el caso de los trabajadores a tiempo
parcial vertical ciclico.

Procede ahora adentrarse en la segunda corriente, mas controvertida,
marcada por la adopcion de las SSTJUE Viking (del 11 de diciembre de
2007, asunto G-438/05) y Laval (del 18 de diciembre de 2007, asunto C-341
/05):31 segtin estos pronunciamientos, los derechos sociales (concretamente,
de sindicacion y de negociacion colectiva) habrian quedado sometidos a una
logica econdémica que les subordinaria a los imperativos de la libre circula-
cion y la libre concurrencia,’? ilustrando una oposiciéon “cuasicultural”.’3
En ambos supuestos, la accion sindical pretendié contrarrestar practicas
deslocalizadoras de “dumping social”, pues en el primero las medidas de
conflicto colectivo tendian a disuadir al empleador (Viking) de cambiar el pa-
bellon finlandés de uno de sus buques y registrarlo bajo pabellon de otro
Estado miembro (Estonia), y en el segundo esas medidas de conflicto perse-
guian que los asalariados de una empresa (Laval) de Letonia del sector de la
construccion desplazados a Suecia pudieran acogerse al régimen laboral
sueco mas favorable que el del pais de origen. En ambos casos, las SSTJUE
habrian preferido ubicar el derecho de accién colectiva de los asalariados
en la categoria de “derechos fundamentales de segundo rango” supeditados
a las libertades econémicas, a las que quedarian sometidos.>

Con tal posicién, reafirmada posteriormente en las SSTJUE Riiffert (de 3
de abril de 2008, asunto C-346/06) y Comisién ¢. Luxemburgo (de 19 de junio
de 2008, asunto C-319/06), parece establecerse una especie de jerarquiza-
cion entre derechos sociales y libertades econémicas en detrimento de los
primeros,>S que se aparta de la STJUE Albany (del 21 de septiembre de
1999, asunto C-67/96) en donde se declar6 que el derecho a la negociacion

st Véase Dehousse, F., “Les arréts Laval et Viking de la Cour de justice: vers une protec-
tion sociale plus petite dans une Europe plus grande?”, Mélanges en hommage a Georges Vander-
sanden. Promenades au sein du droit européen, Bruylant, 2008, en particular, pp. 500-502.

52 Rodicere, P., “L'impact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurispru-
dence de la CJCE”, Droit Social, nam. 5, 2010, p. 578.

55 Asi la califican Marguénaud, J. P. y Mouly, J., “La jurisprudence sociale de la Cour
EDH: bilan et perspectives”, cit., p. 891.

st Idem.

5 Analizando los asuntos Viking, Laval, Riiffert y Comisién contra Luxemburgo, ha criticado
acertadamente Astola Madariaga, J., “Lo social y lo econdmico en los Tratados de la Unién y en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, cit., pp. 376 y 377: el poner frente a frente dere-
chos econémicos y derechos sociales “ha permitido saber la ponderacion que de ellos hace el
TJCE: los derechos sociales constituyen restricciones a los derechos econémicos™.
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colectiva podia quedar sustraido al Derecho de la competencia. Resta saber
si la posicion inaugurada con las SSTJUE Viking v Laval es susceptible de
nueva fluctuacion en el sentido conciliador operando nuevamente una pon-
deracion equilibrada e ndiwisible o en pre de igualdad de los derechos funda-
mentales en juego (derechos sociales y libertades econdémicas), especialmen-
te tras la vigencia del Tratado de Lisboa vy, con ¢l, de la CDFUE: en tal
sentido, genera expectativas la mas reciente STJUE Comusiin ¢. Alemania (del
15 de julio de 2010, asunto C-271/08) en la que, si bien el juicio de ponde-
racion de los jueces de Luxemburgo se decanta por las libertades econémi-
cas,>® se alude a la negociacion colectiva claramente como derecho funda-
mental (mencionandose, adicionalmente, por vez primera la Carta Social
Europea revisada de 1996 junto a la CDFUE) y se opera un analisis de con-
ciliacion (y no de jerarquizacion) entre derechos fundamentales que parece
ir mas en la linea de la STJUE Schmidberger (del 12 de junio de 2003, asunto
C-112/00), en la que, junto a la STJUE Omega (del 14 de octubre de 2004,
asunto G-36/02) pareceria incluso haberse otorgado prevalencia a los dere-
chos fundamentales frente a las libertades clasicas del mercado.5?

V. LAS SINERGIAS ENTRE EL CONSEJO DE EUROPA
Y LA UNION EUROPEA

Como se apunto, la Carta Social Europea (CSE) del Consejo de Europa
ha tenido una evolucion desigual y fluctuante en su mencion en los Trata-
dos de la UE.38 Por otro lado, la CSE también ha tenido su reflejo en el de-
recho derivado de la UE (sobre igualdad de mujeres y hombres en el ambito
laboral y de la seguridad social, o en materia de seguridad e higiene en el

56 En el fallo se declara el incumplimiento del Estado de las normas de libre competen-
cia y libertad de prestacion de servicios (Directivas 92/50/CEE y 2004/18/CE) al haber ad-
judicado directamente, sin haber convocado una licitacién a escala de la Unién Europea,
contratos publicos de servicios de planes de pensiones de empleo de los trabajadores de la
funcién puablica local a entidades y empresas aseguradoras designadas en un convenio colec-
tivo celebrado entre interlocutores sociales.

57 Asi lo ha expresado Morijn, J., “Balancing Fundamental Rights and Common Market
Freedoms in Union Law: Schmidberger and the Omega in the Light of the European Cons-
titution”, Furopean Law Journal, 12 (1), 2006.

5 Asi, se mencioné en el Preambulo del Acta Unica Europea de 1986 al mismo nivel
que el CEDH; desapareci6 en el Tratado de Maastricht de 1992 (en cuyo texto articulado si
se menciona el CEDH); se incluy6 en el texto articulado del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea (actual Tratado sobre ¢l Funcionamiento de la UE) tras el Tratado de Amsterdam; vy,
tras el “fiasco” de la mera proclamacion solemne de la CDFUE con ocasion del Tratado de
Niza de 2001, e igual fracaso del Tratado constitucional de 2004, se reconoce el importante
catalogo de derechos sociales de la CDFUE mediante el Tratado de Lisboa de 2007.
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trabajo) y, viceversa, las Directivas comunitarias han influido en la exten-
sion del catalogo de derechos sociales incluido en la CSE revisada de 1996
(por ejemplo, el articulo 25, CSE revisada de 1996 se hace eco de la Direc-
tiva 80/987/CE sobre la proteccion de los trabajadores en caso de insol-
vencia del empleador, modificada por la Directiva 2002/74/CE).5°

Al lado de esas interacciones normativas, la existencia de los diversos ni-
veles de garantia en el Consejo de Europa (TEDH y CEDS) y en la Union
Europea (TJUE) puede acarrear contenciosos paralelos que requieren un
grado de voluntad jurisdiccional positiva o convergente para la mayor opti-
mizacion de los derechos sociales en juego. Asi, en materia de prestaciones
sociales de personas extranjeras o con residencia en otro pais, confluyen las
intervenciones jurisprudenciales del TEDH sobre la base combinada de los
articulos 14 CEDH vy lo. del Protocolo nam. 1 (STEDH Andrejeva c. Letonia
de 18 de febrero de 2009, o SSTEDH Fawsie c. Grecia'y Saidoun ¢. Grecia, am-
bas del 28 de octubre de 2010), del CEDS con apoyo en el articulo 12.4,
CSE (decision de fondo 3 de junio de 2008 sobre la Reclamacion nam.
42/2007, Federacion internacional de ligas de derechos humanos c. Irlanda; o decision
de fondo del 9 de septiembre de 2009 sobre la Reclamacion nam. 50/2008,
Confederacion Francesa Democrdtica del Trabajo c. Francia) y del TJUE con respec-
to a normas como el Reglamento nam. 1408/716 (STJUE Habelt, Moser y
Wachter del 18 de diciembre de 2007, asuntos acumulados C-396/05,
C-419/05 y C-450/05, respectivamente, o STJUE K.D. Chuck del 3 de abril
de 2008, asunto C-331/06).

Profundizando en los contenciosos paralelos entre el CEDS y el TJUE,
debe traerse a colacion la cuestion de la flexibilizacion del mercado laboral,
puesto que ambos se han pronunciado sobre la duraciéon del tiempo legal de
trabajo y la nocién de trabajo efectivo, por referencia a la legislacion france-
sa relativa a la no equiparacion del tiempo de presencia que esta el trabaja-
dor a disposicion del empleador en el centro de trabajo (“régime d’astrein-
te” o “guardia localizada”) y del tiempo de trabajo con actividad laboral
ordinaria. E1 CEDS determiné sobre esta cuestion, en su decision de fondo

s FLAUSS, J. F., Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos relativos
a la proteccion de los derechos sociales”, Escritos sobre derecho europeo de los derechos sociales, cit.,
pp- 25-54.

® Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo del 14 de junio de 1971 relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus fa-
milias que se desplazan dentro de la Comunidad (modificado con posterioridad y derogado
por el Reglamento (CE) num. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social [Diario Oficial 1. 166
del 30 de abril de 2004]).
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de 8 de diciembre de 2004 sobre la Reclamacién colectiva ntm. 22/2003
(caso Confederacion General del Trabajo c. Francia), que la asimilacién de los pe-
riodos de presencia con los periodos de descanso constituye una violacion
del articulo 20. (apartados 1 y 5) de la CSE revisada (derecho a unas condi-
ciones de trabajo equitativas). Afortunadamente, a similar conclusion llegd
un ano después la STJUE Abdelkader Dellas, Confédération générale du travail y
otros contra Premier ministre, Ministre des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité
(del lo. de diciembre de 2005, asunto C-14/04), pero sin mencionar en ab-
soluto la decision del CEDS, basandose exclusivamente en el derecho de la
Unién (Directiva 93/104/CE del Consejo, del 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo).
Mas problematica, por altimo, puede presentarse la incidencia solapada
de las tres instancias (TEDH, CEDS y TJUE) en el terreno de las fricciones
entre las libertades econémicas de circulacion y algunos derechos sociales
de accién colectiva. Me limitaré a dejar apuntado que las mencionadas
SSTJUE Viking (del 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05), Laval (del
18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05), Riiffert (de 3 de abril de 2008,
asunto C-346/06), Comision ¢. Luxemburgo (de 19 de junio de 2008, asunto
C-319/06) o Comusion ¢. Alemania (del 15 de julio de 2010, asunto C-271/08)
atisban un escenario susceptible de generar divergencias con respecto a la
jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 11, CEDH o a la jurisprudencia
del CEDS sobre el articulo 6.4, CSE. En estas condiciones, resulta esencial
dejar sentados los perfiles juridicos de la accién favorable de sinergia entre
las instancias europeas de garantia de los derechos sociales, con objeto de
dotar de sustancia social al mercado suavizando los vientos de la globaliza-
cién econdmica®'. En la praxis, el propio TEDH ha generado alguna fluc-
tuacion, motivada por la prioridad del “bienestar econémico” sobre el am-

st En este ambiente, ha afirmado Baquero Cruz, J., “La proteccién de los derechos so-
ciales de la Comunidad Europea tras el Tratado de Amsterdam”, Revista de Derecho Comunita-
rio Europeo, num. 4, 1998, p. 666: la Unién Europea “necesita de los derechos sociales para
reflejar de forma sustancial el principio social de la Comunidad y contrarrestar la fuerza ex-
pansiva del principio liberal de mercado contenido en las normas de competencia y libre cir-
culacion de factores econémicos”; con igual filosofia, Jimena Quesada, L., European Constitu-
tion and Competition Policy. Conflicts between fieedom of enterprise and other fundamental rights, Roma,
Philos Edizioni, 2005, p. 80: la jurisprudencia del CEDS claborada en el marco del sistema
de informes “ha atemperado medidas antisociales derivadas de la estricta economia de mer-
cado”, mientras que la jurisprudencia elaborada por el CEDS en el contexto del procedi-
miento de reclamaciones colectivas “también ha corregido medidas tendentes a hacer mas
flexible el mercado laboral”.
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biente saludable de la poblacion,®? aunque haya seguido emitiendo pronun-
ciamientos interesantes en este ambito.63

VI. ALGUNAS REFLEXIONES Y PROPUESTAS FINALES

El entrecruzamiento entre los diversos niveles europeos de garantia juris-
diccional de los derechos sociales analizados en el presente trabajo (TEDH,
CEDS y TJUE) precisa de algunas ulteriores reflexiones y propuestas. Es
cierto que la labor jurisprudencial primordial del CEDS se plasma en “deci-
siones de fondo”, a diferencia de la del TEDH o del TJUE, que se manifies-
ta en “sentencias”. Ello no obstante, esa diversa terminologia tiene su pro-
yeccion en términos de ejecucion de cada resolucion. Sin embargo, en
términos de impacto en los ordenamientos internos, es equiparable el valor
interpretativo vinculante de las respectivas jurisprudencias: jqué significa es-
to? Pues que si, a titulo de ejemplo, una jurisdiccion nacional ha de decidir
un conflicto en donde esté implicado un derecho fundamental que cuente
con jurisprudencia eventualmente divergente del CEDS y del TEDH, ha-
bra de aplicar en cada caso la mas favorable (favor libertatis), como por lo de-
mas viene impuesto por las clausulas de estandar minimo y llamada o
remision a la disposicion mas favorable establecidas por el articulo 53,
CEDH, el articulo 32, CSE (articulo H de la Carta revisada) y el articulo
53, CDFUE.

Si se pone el acento exclusivamente en la problematica de la ejecucion, el
diagnostico puede revelarse paradojico: asi, se ha tardado en ocasiones mas
de una década en ejecutar sentencias del TEDH® y, diversamente, apenas
unos meses en ¢jecutar decisiones de fondo del CEDS (o incluso con ante-
rioridad a dictarse la decision de fondo del CEDS ante una previsible con-

&2 Tal fluctuacién la ilustra la STEDH (Gran Sala) Hatton y otros c. Reino Unido del 8 de ju-
lio de 2003 (no violacién del articulo 8o., CEDH), que en reexamen cambia el criterio de la
previa Sentencia del 2 de octubre de 2001 sobre el ruido sufrido por el vecindario del aero-
puerto de Heathrow.

s Por ejemplo, la reciente STEDH Dées ¢. Hungria del 9 de noviembre de 2010, sobre
violaciéon del articulo 8o. CEDH por molestias (especialmente, contaminacion acustica) cau-
sadas por el intenso trafico de vehiculos en la calle del domicilio del demandante, intensidad
debida a que numerosos camiones utilizaban esa via para evitar una autopista de peaje.

ot Verbigracia, STEDH Marckx ¢. Bélgica del 13 de junio de 1979: el Gobierno belga tar-
do6 once anos en modificar la legislacion civil que discriminaba a los hijos extramatrimoniales
en cuanto a derechos sucesorios (véase a este respecto la STEDH Vermeire ¢. Bélgica del 29 de
noviembre de 1991).
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dena).% El caso es que la jurisprudencia del CEDS, lo mismo que se nutre
de otras instancias internacionales ya mencionadas, puede resultar util a
mecanismos incipientes, como el nuevo procedimiento de comunicaciones
individuales instaurado en 2008 mediante el Protocolo facultativo al Pacto
internacional de derechos econémicos, sociales y culturales. Este Protocolo
ha sido ratificado por Espaiia en fecha 23 de septiembre de 2010,% ratifica-
ciéon que llama la atenciéon en agravio comparativo con la asignatura pen-
diente de la aceptacion del Protocolo de 1995 a la Carta Social sobre recla-
maciones colectivas, y mas aun si se tiene presente la reciente introduccién
mediante las Gltimas reformas estatutarias de catalogos de derechos sociales
que se han inspirado aparentemente en la Carta Social.®’

En el seno del Consejo de Europa se perciben unas convergencias y para-
lelismos crecientes entre el TEDH y el CEDS.%® Con respecto a la Unién
Europea, sin dejar de afrontar su posible adhesion a la CSE, la reciente en-
trada en vigor del citado Tratado de Lisboa seguramente contribuird a la
mayor visibilidad de la jurisprudencia del CEDS, en la medida en que la
CGSE es citada como fuente inspiradora e interpretativa en la CDFUE y en
las Explicaciones anejas. Ademas, esa vigencia de la CDFUE podria jugar a

55 Verbigracia, en el curso de la sustanciacién de las Reclamaciones nam. 33/2006 (AMo-
vimiento Internacional ATD-Cuarto Mundo c. Francia) y 39/2006 (FEANTSA c. Francia), el propio
CEDS tomo nota en sendas Decisiones de fondo del 5 de diciembre de 2007 (§54 y §53, res-
pectivamente) de la nueva Ley francesa nim. 2007-290 del 5 de marzo de 2007 sobre el de-
recho ala vivienda (Lo sur le droit opposable au logement).

o Lspana es asi el tercer pais que ratifica ese Protocolo (antes lo hicieron Ecuador el 11
de junio de 2010 y Mongolia el lo. de julio de 2010), requiriéndose no obstante una decena
de ratificaciones para su entrada en vigor.

o7 Esa asimetria ha sido destacada por Terol Becerra, M., “La Espafia de los derechos
sociales en las Europas vista desde las reformas estatutarias”, Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, num. 13, primer semestre de 2009, p. 129.

o Ln la actualidad no existe una pasarela institucional o procedimental entre el TEDH
y el GEDS: un anteproyecto de Carta Social de 1947 habia previsto que la antigua Comision
Europea de Derechos Humanos fuera un 6rgano comtn a los sistemas del Convenio y de la
Carta Social; y con motivo de la elaboracién del Protocolo de reforma de 1991 a la Carta
Social (todavia no en vigor) se habia previsto la creacién de una Seccion social o una Sala so-
cial en el seno del TEDH. Véase Akandji-Kombé, J. F., “Carta Social Europea y Convenio
Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para la proxima década”, Revista de Derecho Po-
litico, nm. 67, 2006, pp. 387-407. Sin cacr en ¢l pesimismo, mas alla de esa soluciones insti-
tucionales, parece mas realista seguir incidiendo en una voluntad jurisdiccional positiva de
armonizacion jurisprudencial: Chatton, G. T., “La armonizacién de las practicas jurispru-
denciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Comité Europeo de Derechos
Sociales: una evolucién discreta”, Revista de Derecho Politico, ntm. 73, 2008, pp. 271-310.
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modo de pasarela material de los derechos que también se encuentran con-
sagrados en la Carta Social revisada de 1996 que Espaiia no ha ratificado.

A fin de cuentas, el acercamiento en Espafa a esa jurisprudencia europea
(y, sobre todo, a la mas especifica y nutrida sobre derechos sociales, pero al
tiempo mas desconocida, la del CEDS) no constituye un mero reto pedago-
gico o de difusiéon en el ambito académico o en la praxis juridica, sino un
imperativo de optimizacion de los articulos 10.2 y 93 a 96 de la Constitu-
cion y, por ende, de nuestro sistema constitucional de derechos fundamen-
tales, lo que obviamente proyecta un creciente impacto y mayores posibili-
dades de garantia de los llamados principios rectores de la politica social y
econbdmica vy, en definitiva, de profundizacion solidaria en nuestro Estado
social de derecho a través de la integracion internacional.”0

% Por poner un ejemplo: el articulo 24 de la Carta Social revisada de 1996 reconoce el
derecho a la proteccién en caso de despido; pese a que tal disposicion no afecte a Espafia di-
rectamente (al estar integrada en ese tratado no suscrito por nuestro pais), ese mismo dere-
cho se encuentra reconocido en el articulo 30 de la Carta de la Unién (proteccion en caso de
despido injustificado), de modo que al ser interpretado éste por el TJUE podra tener en
cuenta la Carta revisada de 1996 y la jurisprudencia sobre la materia del CEDS.

70 Bajo la rabrica “Estado social de Derecho, crisis econémica e integracién internacio-
nal”, advierte Torres del Moral, A., “Constitucionalizaciéon del Estado social”, Revista Europea
de Derechos Fundamentales, ntm. 13, 2009, p. 63: “la solidaridad es también un valor interna-
cional (...). Sin solidaridad, no hay futuro para Europa. Por el contrario, en la medida en
que la insolidaridad surja en forma de brotes proteccionistas y politicas de dumping, en esa
misma medida se estara entorpeciendo la superacion de la crisis”.



