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“ Los nifos y las nihas
representan una de las
partes mas vulnerables
de la sociedad y deben

formar una parte
prioritaria y basica de
la proteccion de los
derechos

FOTO: jcomp/freepik.

Termina mayo con noticias que a nivel internacional nos conmueven y nos
muestran la importancia que tienen siempre los derechos sociales.

Asi, la reciente matanza de 11 nifios en una escuela en Texas, pone nueva-
mente en evidencia la legislacion estadounidense en materia de tenencia
y posesion de armas y nos recuerda que los nifios y las nifas representan
una de las partes mas vulnerables de la sociedad, que deben formar una
parte prioritaria y basica de la proteccion de los derechos como sefala
el punto 7 de la parte | de la Carta Social Europea cuando dice que “Los
nifios y los adolescentes tienen derecho a una proteccién especial contra
los peligros fisicos y morales a los que estén expuestos”.

Asi, este texto internacional nos recuerda como los principios y los valores
que configuran los derechos tienen que ser siempre un papel importante
en esta rama social del derecho.



Y son estos valores y principios los que, precisamente, impulsan a nues-
tro compafiero Florentino Egueras de la Sala del Pais Vasco (recogiendo
el guante que nos lanzé nuestro colaborador J. Coscubiela en marzo), a
contarnos, qué es segun su punto de vista, el constructivismo laboral. Un
articulo que, aunque como dice el mismo Florentino “se le ve desde el
panizo”, creo que os removera poniendo sobre la mesa varias cuestiones
no exentas de polémica.

Seguimos con un texto de Carlos Preciado que esta vez, ademas de re-
galarnos un articulo de la Carta Social Europea comentado, nos expone
en un sistematico y fundamentado trabajo, cémo funciona el Protocolo de
reclamaciones colectivas de las Carta Social Europea establecido en un
protocolo a la propia carta del afio 1995 y ratificado por Espafia el verano
pasado.

En materia de Sentencias y en la ténica de este mes de mayo, contamos
con dos sentencias de la Sala del Pais Vasco muy interesantes. La prime-
ra, directamente relacionada con la pandemia (de la que parece estamos
saliendo mientras escribo estas lineas), que nos recuerda, que los y las
trabajadoras tienen derecho a no vacunarse, y que una represalia en este
sentido puede convertir nulo un despido. La segunda, aplica la teoria de
los frutos del arbol envenado a la prueba obtenida por el empresario para
sancionar con un despido a un trabajador, requiriendo sospecha previa
para vigilar sus movimientos.

También contamos con una sentencia de Madrid relativa a una indemniza-
cion por acoso laboral, y por ultimo y enlazando con el comienzo de este
editorial una interesante sentencia sobre conciliacion de un Juzgado de A
Coruia donde la magistrada nos recuerda que el derecho a conciliar tiene
un caracter constitucional y transversal, y guarda su razén ultima en los
derechos de la infancia y la adolescencia.

Para concluir en el Rincdn de la conTracultura, nuestro duo de colabora-
dores nos hace propuestas muy interesantes tanto en el campo del cine
como de la musica que esperamos sean de vuestro agrado.

.._..",:..; '::-I

-3




ARTICULOS

JURISDICCION SOCIAL MAYO 2022

CONSTRUCTIVISMO
LABORAL

Florentino EGUARAS MENDIRI
Magistrado del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, Sala Social

0. Aproximacion

Joan Coscubiela en el numero 231 de la Revista de la Comision de lo Social de
Juezas y Jueces para la Democracia expresaba en su articulo “Tra il BOE, il giudi-
care”, al comentar la reforma laboral operada en el Real Decreto Ley 32/2021 su
deseo de que la jurisprudencia iniciase un progresivo cambio de tendencia para
recuperar algunos de los conceptos y principios basicos del caracter tuitivo del
derecho del trabajo; y decia que a raiz de la reforma laboral a los tribunales de lo
social les iba a tocar una importante tarea, ampliando al maximo las potencialida-
des de la reforma legislativa.

Ante tales palabras nos preguntamos ¢ pero es que la funcion judicial no es la juz-
gary ejecutar lo juzgado que dicen los arts. 117 CE y 2 de la LOPJ? ;Hay algo mas
en la actividad de los jueces que pueda conducir al Sr. Coscubiela a mandarnos
ese mensaje?

Intentaremos en el presente comentario adentrarnos en la actividad judicial que
hoy en dia realizan los jueces laborales y deducir qué concepcién de la jurisdiccion
laboral puede responder a la confianza del autor indicado y, en su caso, satisfacer
sus deseos.

1. Algunos datos historicos y biograficos

La funcion judicial moderna la podemos radicar institucionalmente en la formula-
cion que realizé6 Montesquieu en el “Del Espiritu de las Leyes”, cuando en el libro
Xl, capitulo VI, escribia que “en cada estado hay tres clases de poderes: el poder
legislativo, el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentes
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y el poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil... Por el tercero, castiga
los delitos o juzga las diferencias entre particulares. Llamaremos a este poder ju-
dicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo del Estado”. Nos estamos refiriendo
con esta mencidn a la conocida fuente doctrinal de la division de poderes en la que
se apoya la construccion didactica de los Estados modernos.

A partir de los postulados de Montesquieu se alude en la teoria politica de los or-
denamientos estatales modernos a los tres poderes del Estado: poder legislativo,
poder ejecutivo y poder judicial. El desarrollo temporal de cada uno de estos pode-
res, su auge y decaimiento, ha variado en el tiempo, y esta variacion es la manifes-
tacion de su diversa hegemonia diacrénica que ha fluctuado de una época a otra.

El proceso evolutivo de cada poder ha implicado la diferencia de su incidencia
respectiva que socialmente podemos diferenciar en las distintas épocas. Procu-
raremos en este trabajo cefirnos al poder judicial dejando al margen a los otros
poderes, el parlamentario y ejecutivo. Si bien tomamos consciencia de que el dise-
no inicial de Montesquieu fue el de articular un sistema de contrapesos de fuerza
entre ellos para que ninguno de los poderes presentase una prevalencia incontro-
lable respecto al resto.

La actividad jurisdiccional de la era contemporanea se inicia en las concepcio-
nes positivistas mediante las cuales se pretendié dotar de seguridad y claridad
al derecho y con ello al conjunto de la sociedad. Una de las manifestaciones de
tal intento de ordenacién de los cometidos judiciales, fue el de primar e identifi-
car las resoluciones judiciales como un razonamiento logico deducido de la ley.
Exponente de tal criterio fue Cesare Beccaria que en su libro “De los Delitos y de
las Penas” escribia en el capitulo IV “...En todo delito debe hacerse por el juez un
silogismo perfecto. Se pondra como (premisa) mayor la ley general, por menor la
acciéon conforme o no con la ley, de que se inferira por consecuencia la libertad o
la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere hacer mas de un silogismo,
se abre la puerta a la incertidumbre”. En definitiva, se identifica para este autor al
juez con las sentencias y estas se configuran exclusivamente como la definicion
de los hechos que se subsumen en el derecho. Los hechos los conforma el juez,
el derecho le viene predeterminado, y en su actividad judicial el juez solo debe
encajar aquellos en este.

Estos son los inicios doctrinales de nuestro actual sistema judicial. Respecto al
primer autor —Montesquieu- y su concepcion politica del Estado nada vamos a
referir aqui en cuanto que la materia que aborda es mas propia de estudio por el
derecho constitucional o la politologia que por una rama del derecho como es el
derecho laboral. Por ello, pondremos mayor interés en el segundo de los juristas
citados, C. Beccaria, pues se esta refiriendo expresamente en su libro a la accién
y actividad judicial, que es a lo que nos dedicamos los integrantes de la Asociacion
que publica la revista para la que escribo el presente articulo.

Tanto Montesquieu como Beccaria pertenecian a la nobleza, dato que resaltamos
porque ya nos sirve para acercarnos al tema que tratamos y ubicar estamental-
mente a los constructores vy artifices intelectuales del sistema judicial que impera
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hoy en dia. Reformistas y estudiosos ambos, los dos autores son la plasmacién
de un paradigma deductivo de sus ideas, de una construccién iluminista desde el
saber racional que se proyecta sobre y ordena la vida de los iletrados. Son nues-
tros escritores creadores ex parte principi y no ex parte populi. Son fruto de la aca-
demia y no de la sociedad. Son disefiadores desde arriba hacia abajo, realizan la
arquitectura de lo ideal para aplicarlo a la realidad.

Es importante conocer que Cesare Bonesana, Beccaria, es el autor de una obra
revolucionaria dentro del derecho penal, pero cuya elaboracién fue una simple
casualidad. Pertenecia nuestro jurista al grupo de los llamados la Academia de
los Punos, colectivo que deliberaba sobre materias politicas y econémicas, siendo
sus integrantes encargados de realizar estudios de algun tema especifico. Nuestro
noble amigo recibié el encargo de formular una valoracion del sistema penal de la
época, para lo cual llevé a cabo una investigacién del mismo, de su normativa y
de la aplicacion que de la misma se realizaba. Su demora en la conclusion de su
encomienda supuso que fuese requerido permanentemente por sus comparieros
para que terminase su estudio. Una vez concluida su obra fue de una inesperada
repercusion, probablemente por la sencillez y claridad con la que puso de mani-
fiesto las nuevas bases de un derecho penal moderno. Lo escrito por el autor pos-
tula un esquema jurisdiccional fruto de la juventud y la celeridad, del apremio y la
aproximacion a un eje principal de inquietud intelectual comun de rechazo contra
el Ancien Régime que era el que regia en el derecho penal.

No nos interesan ahora los principios penales que se desprenden del conjunto de
su obra, sino su criterio exageradamente positivista y que puede ser expresado en
la regla nullum crimen, nulla poena sine praevia lege. Aunque la expresion latina la
cre6 Von Feuerbach, el principio de legalidad que expresa fue ideado por nuestro
escritor italiano, en el que hemos visto que su concepcion de la actividad judicial
es la propia de un método llamado técnicamente de deferencia, en el que la ley es
la unica fuente juridica, y en caso de existir mas fuentes prima la ley ante cualquier
otra; en esta concepcion el juez es un simple lector y transcriptor de la misma nor-
ma, que a la hora de su aplicacién se considera que no engendra problema alguno.

La certeza de las relaciones juridicas que supone el positivismo, introduciendo
una notable seguridad en el mundo social y del derecho, es de un valor innegable.
Frente a la dispersién y pluralidad de las normas escritas o consuetudinarias la ley
oferta claridad, disipando dudas sobre la fuente creativa de los derechos y obliga-
ciones y sobre su contenido y extension. Aleja las arbitrariedades y discrecionali-
dades de la aplicacion de las normas.

La claridad, sin embargo, no es ni equiparable ni se identifica con la aseveracion o
reafirmacion de la ley por los jueces. El positivismo hace girar el derecho sobre la
ley, creada por el parlamento o por el ejecutivo, prescindiendo del resto de elemen-
tos y fuentes generadores del derecho. En |la base de su concepcion se encuentra
el pretender eludir y excluir de la creacion e interpretacion generativa del derecho
al resto de agentes juridicos y mas especificamente a los jueces. Para la vision
dogmatica y exegética del derecho los jueces son simples redactores y reproduc-
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tores en el caso enjuiciado de la particularidad de la ley abstracta y universal que
previamente han materializado subsumiendo los hechos juzgados en la ley. Para
el positivismo la funcion judicial si es la de aseverar el contenido de la ley.

El llamado juez napolednico es el que responde a este esquema discursivo. Los
hechos los configura el juez, la norma le viene determinada y exclusivamente debe
ser su actividad la de moldear los datos en la ley. Si bien éste esquema tedrica-
mente puede ser defendido, en la realidad no es sino una elucubracion teorética
ajena a lo que en la practica es la actividad judicial.

En las siguientes lineas procuraremos abordar el que denominamos constructi-
vismo laboral. Con esta terminologia queremos atender a lo que nos parece una
realidad ineludible, y con la que pretendemos expresar que los jueces laborales
somos un elemento constructivo del derecho del trabajo. Nuestra actividad no es
exclusivamente juzgar, y somos participes y agentes de la creacidén del derecho
laboral. Esta premisa de la que partimos obliga a definir nuestra funcién y a dotarle
de contenido a nuestra actividad, variando los criterios tradicionales con los que
abordamos nuestra labor jurisdiccional. Vamos a proponer un cambio de menta-
lidad en los jueces y de ubicacion de los mismos en la rama del derecho laboral.
Buscamos una vision finalista de nuestra funcion, la que, eso si, encuadramos en
el derecho laboral.

Con el constructivismo laboral las palabras que hemos referido de Joan Coscu-
biela en el numeral 0 de este comentario alcanzaran sentido y podremos dar una
respuesta a sus inquietudes.

Nuestra “premisa” de partida es la particularidad con la que cuenta el derecho del
trabajo. Esta rama juridica goza y participa de tal especialidad frente al resto del
derecho que requiere no solo una jurisdiccidn especializada como es la nuestra,
sino un apoyo conceptual concreto y nuevo de la funcion jurisdiccional de los tri-
bunales laborales.

Aqui, me declaro asenjista. Ha sido el paciente, enriquecedor y generoso magis-
terio durante muchos anos del magistrado José Luis Asenjo el que me ha llevado
a concebir la accion judicial laboral mas alla de la simple actividad jurisdiccional.

Los jueces somos un continuo de las relaciones laborales, estas no se detienen
cuando llegan a la puerta de los tribunales, sino que siguen en ellos y continuan
después del enjuiciamiento de los procesos judiciales en una dinamica fluida que
retorna al mundo de las relaciones de trabajo. Los juzgados laborales son un esla-
bon mas de la construccion del derecho laboral, hay un continuum laboral que no se
suspende ni interrumpe cuando el conflicto de trabajo accede a la jurisdiccion social.

Esta es la tesis que presentamos y pretendemos exponer, y con la que buscamos
proyectar un nuevo sentir de la jurisdiccion laboral, en la que los jueces no seamos
algo ajeno al derecho del trabajo sino participes del mismo; agentes creadores y
sujetos activos del derecho del trabajo. Cooperadores necesarios en las fuentes y
en los instrumentos y herramientas propios del derecho laboral.
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2. Sub sole nihil novi est

» Algunas referencias diacronicas: El constructivismo no es el resultado de una
invencidn ajena a las circunstancias que rodean al derecho hoy en dia. Hic et nunc
existen una pluralidad de movimientos juridicos que nos conducen a la configura-
cion del formato conceptual que presentamos, el que no nace al margen de ellos,
sino intimamente relacionado con los mismos, aunque como veremos no se iden-
tifica con ninguno de ellos. Aunque nos vamos a servir de los modelos imperantes
en la teoria juridica actual debemos puntualizar que la peculiaridad del derecho del
trabajo respecto a su origen y evolucion nos separara al final de las corrientes a
las que vamos a aludir, aunque ellas nos conduciran a lo que llamaremos el cons-
tructivismo laboral.

Nuestra tesis es deudora y forma parte de la conocida formulacion politica que dice
que el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos, el XX el del poder ejecutivo, y el
XXI el tiempo de los jueces. Este aserto remarca el protagonismo de los tribuna-
les en el ambito constitucional y en el legal en el tiempo presente. Dos corrientes
son exponentes de este protagonismo tanto en el marco constitucional como en el
legal, y no son otras que el neoconstitucionalismo y el activismo judicial. Las dos
nos sirven para apoyar en parte la tesis que sostenemos, en cuanto nos dotan de
cierto componente simétrico con el devenir de la concepcion moderna de la fun-
cion judicial.

Durante el siglo XX los jueces en las dos esferas referidas, constitucional y legal,
han adquirido una paulatina notoriedad que se refleja en su capacidad de modificar
el ordenamiento supremo constitucional, y, en el plano de la legalidad ordinaria, de
llegar a completar y modificar la ley o de facto derogarla.

Es la ruptura con el positivismo el inicio del tiempo de los jueces, y el momento
en el que se gesta un nuevo paradigma en el que los tribunales alcanzan una ini-
ciativa inesperada, pero logica, dentro de la ideacidn del Estado legal de derecho,
primero, y del Estado de derecho y social de derecho, después.

Los movimientos reactivos al dogma legalista habian surgido desde distintas con-
cepciones. La jurisprudencia de los conceptos -intelectualismo juridico- habia ter-
minado por abandonar el mismo derecho y sus fuentes de creacién para centrarse
en las construcciones juridicas. El derecho se habia convertido en un modelo abs-
tracto y formal, donde los juristas disefiaban y atendian las estructuras e institu-
ciones del derecho y su funcionamiento. Este es el tiempo en el que se formulan
entidades logicas que se auto-regulan y de las que se derivan las consecuencias
juridicas, centrandose la validez de los negocios juridicos en su acomodo con la
proposicion juridica de la que habian nacido.

Es la era de los profesores, de la Academia, del logicismo; se abandona la reali-
dad, la sociedad, y a los receptores del derecho, sustituyéndolos por un método
deductivo alejado del mundo fisico.

Este formalismo positivo es contestado por las corrientes socioldgicas que inten-
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tan engarzar la sociedad con el derecho, huyendo del intelectualismo y buscando,
unos, el fin del derecho, otros, su utilidad o interés —la jurisprudencia de intereses-,
y, algunos, la investigacion y la técnica juridica.

Entre las corrientes contestatarias del positivismo destacamos el realismo que en
USA naci6 a finales del siglo XIX como reaccion al positivismo légico. El centro de
su ideario es que el derecho se centra en los jueces y su comportamiento, y la téc-
nica y finalidad del derecho es la busqueda de la previsidn en su actuacion. Esta
prediccion sera el centro de la ciencia juridica, que se relaciona directamente con
la corriente filosofica americana por excelencia, el pragmatismo.

También el realismo se desarrolla en el continente, en la llamada corriente del
realismo nordico, que incide en el derecho como medio de prediccion de las deci-
siones judiciales. Basicamente se sostiene por esta doctrina que aunque las deci-
siones judiciales no constituyen el derecho son los jueces los que fijan las normas
que integran el derecho, pues las que no apliquen seran ajenas al mismo.

Esta pequena sintesis histérica es el preludio de la realidad que se inicia a me-
diados y finales del siglo XX. No nace la nueva preocupacién de los juristas mo-
dernos del andlisis de las estructuras juridicas sino de los planteamientos de los
denominados casos dificiles. El estudio juridico doctrinal se centra en determinar
la posicion del juez frente a aquellos casos en los que la solucidn no se atisba cla-
ra desde la ley y requiere la aportacion de una bateria de razonamientos que en
algunos casos se separan de la misma norma aplicable. Es a través del analisis de
las resoluciones judiciales conflictivas y de las tendencias o sesgos que muestran
los jueces que se introducen en el estudio del derecho las decisiones judiciales,
no per se sino como expresiones de algo novedoso y mas complejo que la simple
decision de un supuesto necesitado de resolucion. Se empieza a valorar que los
jueces son una nueva fuente juridica capaz de modelar el derecho positivo prees-
tablecido.

Esta capacidad resolutoria de los jueces al margen del encorsetado sistema positi-
vista implica y evidencia un amplio margen de disponibilidad del derecho por parte
de ellos, que han pasado de ser simples lectores de la ley a participes del derecho.

Es en esta situacion de protagonismo de los jueces dentro del derecho en la que
nos enmarcamos y de la que partimos para abordar los dos fenbmenos que pre-
tendemos resaltar: el neoconstitucionalismo y el activismo judicial. Ambos son las
manifestaciones resultantes de ese largo proceso contestatario al positivismo y
nos van a servir de marco referencial para acercarnos a nuestra tesis del construc-
tivismo.

El constructivismo lo referimos al derecho del trabajo, mientras que los otros dos
conceptos se engarzan en la dinamica del derecho en general y mas especifica-
mente en el postulado de la prevalencia de la Constitucion frente a la ley, el neo-
constitucionalismo, y, en otro caso, la actitud del juez de proteger al ciudadano en
sus derechos, preferencialmente los fundamentales, fijando un limite defensivo de
la persona frente a las agresiones y las carencias asistenciales dentro de una so-

10
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ciedad. En este ultimo supuesto nos referimos genéricamente al activismo judicial.

De todas maneras, ya desde ahora significamos que nuestro concepto del derecho
es el que lo define como una ordenacién racional de la sociedad generalmente
admitida por sus integrantes. Y con esta concepcion queremos destacar que el de-
recho es y esta en la sociedad, nace en ella y no sale de ella. Huimos de cualquier
meétodo o sistema interpretativo deduccionista y nos unimos al bando inductivo
del derecho, que es el que considera que el derecho se crea de abajo arriba. Rei-
vindicamos que el derecho sirve para la sociedad, no para un grupo de ella, y por
ello nunca podra ser el que se configura por los académicos o doctrinarios o por
quienes detentan el poder social.

- Neoconstitucionalismo: esta corriente es el resultado de la evolucion de los siste-
mas constitucionales que caracterizan la época contemporanea y el desarrollo que
ha tenido el derecho en ella. La creacion de unos tribunales constitucionales que
interpretan la constitucién y filtran las leyes desde la perspectiva de la constitucion
ha conducido a una relevancia de esta frente al resto de la legislacion, al presidir la
constitucion no solo tedricamente sino de hecho la jerarquia normativa.

Se suele diferenciar el estado legal de derecho y el estado constitucional de dere-
cho. Aquel es el que prima la ley como fuente del derecho, este es el que otorga
la prevalencia fontal de la constitucién en todas las instancias y formas juridicas,
superando el protagonismo de la ley. En la actualidad se remarca el valor de la
constitucién, que deja de ser programatica o declarativa para constituirse en una
auténtica fuente directa del orden juridico, con una prevalencia efectiva frente al
resto de las normas y con una aplicacion directa en las relaciones juridicas y, en
definitiva, en el mundo social que en el mismo se presentan.

La piramide normativa con el nuevo constitucionalismo ya no solo es un esquema
doctrinal y formal sino que se manifiesta como una via doble de ascenso y descen-
so del derecho. El ultimo y mas nimio acto juridico sube hasta la constitucion y esta
baja hasta el infimo elemento juridico. Hay un efecto ascensor en el derecho que
determina el que el inicio, centro y final de la ordenacién juridica sea la constitu-
cion, presente en todo negocio y en toda interpretacion de los derechos. Es en esta
ideacion prioritaria de la constitucion donde se muestra y encuadra la capacidad
creativa de los tribunales, fundamentalmente constitucionales, que a través de sus
resoluciones determinan el valor, validez y eficacia del resto de leyes y de la misma
constitucion. La importancia del actual constitucionalismo radica en la capacidad
de los 6rganos judiciales encargados de interpretar la constitucion para suplantar
al legislador ordinario, al cual definen en su contenido material llegando, incluso,
a su pretericion real.

El enfoque neoconstitucional se caracteriza por dos rasgos: por un lado, por el pro-
tagonismo que adquieren los jueces a la hora de crear el derecho; y, de otro, por
la prevalencia de la constitucién dentro del sistema juridico. La constitucion se pre-
senta como motor tanto de las decisiones judiciales como del desarrollo interpreta-
tivo de la legislacion, y no solo en la discusion de los denominados casos dificiles
gue no vienen resueltos por la ley, sino introduciéndose también en la dinamica
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de las relaciones inter privatos. No otro significado tiene la teoria de la drittwirkung
con la que se recalca en el plano horizontal, en las relaciones entre ciudadanos, la
eficacia de los derechos fundamentales, los que se encuentran presentes en todas
las expresiones juridicas. Teoria esta también que ha encontrado su desarrollo
e implantacién dentro del derecho laboral, donde se manifiesta en los llamados
derechos en la empresa y en los de la empresa, aludiéndose con aquellos a los
derechos fundamentales de los trabajadores, por su cualidad de tales que trabajan
en un marco fisico y relacional concreto; y, con estos, a los derechos fundamen-
tales de la ciudadania que también son reconocidos en el ambito de la empresa y
de la relacion de trabajo.

Ya vemos que el neoconstitucionalismo tiene cabida en el derecho del trabajo,
donde se materializa en la interpretacion que se realiza de las relaciones de traba-
jo a través de la vision constitucional de estas. El enfoque legalista que prescinde
de la implantacion de la normativa constitucional en la relacion laboral es una
manifestacion superada por el constitucionalismo moderno, que otorga prioridad
a la constitucion frente a cualquier otra norma que la omita y se introduce en la
interpretacion que de los derechos laborales realizan los jueces en el entorno em-
presarial; este se impregna de los derechos fundamentales constitucionales que
tienen un contenido directo dentro del trabajo.

La prioridad de la constitucion es el rasgo definitorio del constitucionalismo actual,
y este se manifiesta en la actuacién delimitadora del contenido de la constitucion
que los tribunales constitucionales realizan. Pero, no sélo son estos tribunales
superiores los agentes constructores del moderno sistema juridico, también tie-
nen cabida en el constitucionalismo los jueces ordinarios. Estos no son ajenos
a la eficacia directa de la constitucion, y se muestran con una iniciativa propia
para aplicarla y remarcar su vigencia dentro del habitat del trabajo. El analisis de
las relaciones laborales desde la d6ptica constitucional, implantando los derechos
constitucionales donde tradicionalmente no se han considerado, es un medio e
instrumento de generalizada apreciacion judicial y supone la respuesta a la invoca-
cion de la constitucion que se lleva a cabo por los sujetos del derecho del trabajo.

- Activismo judicial: Junto al constitucionalismo al que nos referimos encontramos
otro concepto que a veces se mezcla o confunde con él. Se trata del activismo
judicial. Su misma denominacion hace referencia a una actitud o posicionamien-
to del juez. Es este término un descriptor del movimiento y dinamismo del sujeto
referencial, que nos conduce a la descripcidn de aquella conducta de los jueces
que se muestran alerta, inquietos y beligerantes frente al estatismo o quietud en
el derecho.

La ambiguedad y diversidad conceptual que ha recibido el término activismo judi-
cial ha implicado que en el mismo tengan cabida una pluralidad de formulaciones
y delimitaciones de lo que se conoce como el juez activista. En Latinoamérica,
por ejemplo, el activismo judicial se ha caracterizado por una interpretacion tuitiva
del ciudadano realizada por los jueces frente a los poderes facticos, o frente a las

12



N
AN
o
N
S
<
=
.|
4
®)
0
(70}
P
o
O
O
a)
%)
0
)
=)

carencias de los sistemas publicos de proteccién social, reconociendo derechos
de asistencia y proteccion publica donde la ley no los habia establecido, o configu-
rando las libertades politicas de los ciudadanos mas alla de los limites legislativos.

En nuestra sociedad el juez activista se identifica con el juez protagonista o estre-
lla, y en otros casos con el juez reivindicativo de los derechos de los mas despro-
tegidos. Incluso se ha aludido con este término a aquellos jueces de izquierdas o
progresistas, identificados con los que pretenden efectuar interpretaciones laxas
de la ley, incluyendo en ella supuestos no contemplados.

Pero fuera de las interpretaciones subjetivistas indicadas, el activismo judicial se
refiere a dos formas de entender el ordenamiento juridico y al papel especifico que
los jueces desempefian dentro del mismo. Nuevamente nos encontramos para de-
finir el activismo judicial con la materialidad de los casos dificiles, pues en los ordi-
narios o sencillos la iniciativa judicial, al menos a priori, es limitada por cuanto que
la aplicacion de la norma no parece ofrecer una especial complejidad, quedando la
razonabilidad juridica del juez dentro de las previsiones y limites prefigurados por
la legislacion. Es en los casos de dificultad donde el juez activista cobra sentido y
se le puede distinguir o descubrir, y es aqui donde se suelen diferenciar dos posi-
cionamientos judiciales diferentes.

En los asuntos normativamente complejos podemos identificar, unas veces, a un
juez que a la hora de decidir sobre la controversia presenta un perfil formal o rigido.
Este juez es el que pretende aplicar el derecho conforme a los clasicos medios de
interpretacion del mismo, respetando el contenido de la ley y las facultades del le-
gislador. Se trata de un juez riguroso con las previsiones legales que procura llevar
a cabo una actividad de deferencia, respeto, de la ley, priorizando los principios
formales y los contenidos que el legislador ha disefiado, descartando interpretacio-
nes o contenidos que se extralimiten de lo expresamente previsto por el legislador
o de lo que idealmente puede inferirse que estaba disefiado legalmente.

Frente al juez que se engarza en el sistema teérico de la divisién de poderes, y
asume un rol aplicativo y riguroso del sistema legislativo, en el mismo activismo
nos encontramos con otro tipo de juez que se define por su adaptabilidad y dina-
mismo, que prioriza frente a la legalidad textual la sustantividad y materialidad de
la ley, y actua con criterios informales y flexibles, que, por un lado, sustantivizan la
constitucidon, con una visién neoconstitucionalista, en la que esta norma impregna
la vida social; y, de otro, tiene presentes los contenidos axiolégicos del derecho, de
forma que para él imperan estos en su funcion y en el tratamiento que oferta de los
casos, lo que justifica por ser un operador del derecho. Este nuevo juez activista
se considera protagonista del derecho y formulador del mismo, concibe su funcién
de manera creativa y lejos de un conformismo legislativo.

La maxima fiat iustitia, et pereat mundus —justicia con todas las consecuencias- la
sustituye por la de ex facto oritur ius —el derecho nace del mundo-, y segun los
hechos que aprecia y la valoracidn que hace de los mismos aplica el derecho, en-
tendiendo dentro de este no solo la ley sino todos aquellos derechos derivados de
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un orden superior que sera en unos casos la constitucion y en otros la proteccion
de intereses remarcados por aquella.

Dos posiciones judiciales son las que hemos descrito, una formal y otra informal,
y ambas responden a dos concepciones diferentes del derecho, y mas especifica-
mente a diferentes maneras de concebir la funcion judicial. Una es mas cercana al
legislador y la otra se aproxima a los sujetos sociales. De todas maneras, insistimos,
la generalidad de las actuaciones judiciales no denota una caracterizacion concreta
de los jueces, porque la mayoria de los casos que se resuelven por estos se con-
figuran y parten de la claridad normativa y de ella se deriva la resolucion del caso.

3. Vosotros sois lo que nosotros fuimos;
nosotros somos lo que vosotros sereis

Esta enigmatica frase que mi mente infantil no llegaba a captar cuando de nifio la
leia en mi ciudad, Estella, me sirve para introducirme en uno de los problemas de
mayor calado a la hora de examinar la concepcién actual de la funcién judicial.

Las diferentes vias de actuacion de los jueces que hemos descrito, neoconstitu-
cionalismo y activismo judicial, son realidades constatables en la practicidad del
derecho hoy en dia. Si estas realidades las contrastamos con la configuracion
tedrica de los poderes del estado, veremos que se nos presenta una confrontacion
entre ellos, en cuanto que el poder de los jueces, en cualquiera de sus manifes-
taciones, puede invadir la funcion del legislador y de la misma administracion. La
de aquel regulando supuestos que no ha concebido la legislacion o modificando
algunos ya regulados. Respecto a la administracion la invasion o suplantacion por
el poder judicial puede originarse cuando facultades a ella atribuidas, u omitidas,
se le suprimen o requieren.

Ello nos conduce a la critica que tanto al constitucionalismo como al activismo se le
ha realizado, y que no es otra que con ellos se desfiguran los poderes del estado
con un real gobierno de los jueces, el que carece de legitimidad y con el que se
desapropia al poder popular tanto de sus facultades soberanas ordenadoras como
de las normativas que se ha autoimpuesto. Si configuramos a los jueces como
legisladores positivos, que abandonan su tradicional posicion de limitadores del
poder ejecutivo o legislativo —legisladores negativos- nos acercamos a un panjudi-
cialismo juridico que, también en la practica, presenta dificultades de aceptacion.

El derecho positivo se ha dicho que somete a los vivos a la tirania de los muertos,
que encadena a las generaciones vivas al pasado; por el contrario, para evitar el
statu quo del anclaje a lo pretérito, se propugna la iniciativa judicial, que, de un
lado, es capaz de favorecer la interpretacion del derecho segun las directivas del
tiempo en que se aplica; y, de otro, modela a la ley conforme a las atenciones que
requiere la sociedad presente. Pero, en cualquier caso, si la iniciativa judicial es la
que se identifica con la del legislador no es desdefable pensar que se ha hecho la
suplantacion de las facultades que corresponden al resto de poderes del estado, y
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que el sistema de contrapesos y controles que subyacia en el disefio de la trilogia
de los poderes estatales, realmente, se esta desfigurando.

Se nos esta creando un dilema. Si pretendemos que el juez sea riguroso y forma-
lista estamos privando a un poder del estado de la dinamicidad que la realidad le
esta otorgando; y si buscamos y proponemos al juez activista que atienda mas
alla de lo que la norma ha previsto en las controversias, en ambas posiciones
nos encontramos invadiendo esferas de la soberania que no se han atribuido a
los jueces. En cualquiera de los dos supuestos los riesgos son importantes, pues
podemos incurrir en la propuesta del iusnaturalismo abriendo el libro de la moral
y leyendo en él principios o criterios que no son los propios del derecho, uno de
cuyos logros es la separaciéon entre la esfera interna de la persona —moral- y la
objetiva del derecho. Dejar margen a la discrecionalidad judicial para buscar el
rigido contenido de la ley o, por el contrario, los perfiles que la extralimitan puede
conducir a la aplicacion de razones ajenas a la positividad del derecho, situando-
nos en lo meta-juridico.

Pero no solo este es uno de los problemas que puede plantear el juez activista. La
tendencia elitista de los togados facilmente conduce a la aristocracia juridica, que
consiste en posicionarse en una especie de estamento superior que olvida la rea-
lidad de lo social y las inquietudes que se someten al enjuiciamiento de la justicia.
De este elitismo nacio la jurisprudencia de los conceptos o el que se denomina el
derecho de la academia o profesores.

La justicia de los académicos introduce una brecha entre la realidad social y los
arquetipos juridicos, remitiendo al derecho al limbo de las ideas y no al mundo de
las realidades.

No solo estos riesgos teoricos se presentan en el activismo judicial. Ademas hay
que considerar que los hechos nos demuestran que los jueces participan de las
ideologias. Ello, ademas de constatable, es positivo. El juez anodino no existe.
Pero las ideologias también son expresion del estatus particular de la persona y
responden al posicionamiento politico y de clase de quien las sustenta. La posibi-
lidad de que el activismo sea mayoritariamente reaccionario, o que sea esencial-
mente progresista, obviando las lineas politicas de una sociedad son peligros que
se enlazan directamente con una funcion judicial activa.

Ejemplos de una corriente regresiva o de otra progresiva los encontramos en las
mismas circunstancias en las que se desarrollan en cada época las funciones ju-
diciales. Jueces especialmente positivistas en regimenes altamente autoritarios o
esencialmente aperturistas en sistemas democraticos o poco evolucionados, am-
pliando los derechos de ciudadania, son realidades que obligan a cuestionarse,
cuando menos en la teoria, la concepcién del juez activista.

Este cuestionamiento no es una simple elucubracion teérica. Como jueces que
somos, el test del activismo judicial debe ser constantemente formulado en nuestra
tarea diaria, pero mas que eso: es obligacion nuestra el determinar qué actuacién
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judicial pretendemos realizar. Aunque esta pregunta para la mayoria de los ca-
sS0s que se resuelven por los jueces carece de sentido porque nuestra actividad
cotidiana se presenta sin altibajos resenables a la hora de aplicar el derecho, sin
embargo es esta misma riqueza de la realidad la que nos presenta algunas veces
una pluralidad de supuestos en los que se nos oferta el dilema de atender la pura
normatividad, legal o reglamentaria, o zafarnos de ella y afrontar los casos con otra
perspectiva. Es en estas controversias en las que se suscita la confrontacién entre
el juez garantista y el activista, el formal y el material. La opcidon que se elija no solo
es la propia del telos particular del juez, sino que supone una racionalizacion que
previamente ha delimitado la postura y posicion que se adopta por €l en nuestra
profesion.

De forma aprioristica o bien cuando surge el dilema, lo cierto es que no es posible
el eludir el posicionamiento personal del juez ante el caso dificil que requiere o
el complemento de la normativa o su evasion. Desarrollar la actividad judicial sin
afrontar este dilema puede ser una clara opcion por el quietismo o legalismo.

Veamos como un caso que puede parecer irrelevante nos enfrenta con el juez acti-
vista. El mismo es el que se produce cuando al aplicar una normativa nacional nos
cuestionamos si la misma es acorde con otra supranacional, nacida de los tratados
o de la legislacién comunitaria. La confrontacion entre aplicar la norma estatal o la
de ambito superior es un ejemplo del juez activista que suplanta al poder legislativo
o ejecutivo por otro distinto, que puede ser contradictorio con los postulados nacio-
nales, plasmados en el poder parlamentario y que constituyen una manifestacion
del ideario social en el que trabaja. La actual superposicion de planos geograficos
con normativas particulares en ellos conduce a la multiplicidad de ordenamien-
tos juridicos que en ciertas situaciones manifiestan su contradiccién. La opcién
del juez en estos frecuentes conflictos es una expresion del activismo judicial,
el que no nace de un narcisismo corporativo sino de la propia plasmaciéon de las
capacidades legislativas que confluyen en dos de los elementos que tradicional-
mente eran los propios del estado: la poblacion y el territorio, y que son sobre los
que revierten una variedad de ordenamientos con diferente eficacia. En ocasiones
las normativas nacionales son ignoradas mediante la instrumentalizacidn de los
medios que permiten la aplicacion directa de otros ordenamientos superiores. En
estos casos son los jueces activistas los que incentivan la implantacion de las nor-
mas supraestatales, adquiriendo en su labor judicial un protagonismo con el que
dejan al margen a los poderes ejecutivo y legislativo nacionales.

Ya observamos que esto del activismo no es algo que se refiera a casos mediati-
cos o de gran repercusioén social. La interpretaciéon de los postulados legales acon-
tece habitualmente y las contradicciones normativas entre legislaciones de ambito
regional, nacional o supranacional es frecuente, e incluso es la manifestacion de la
diversidad politica de los poderes del estado. Por ello, el equipamiento intelectual
del juez debe estar dotado de la respuesta meditada respecto al posicionamiento
qgue ante el dilema del activismo pretende adoptar. No se trata de que objetivamen-

16



N
AN
o
N
9
<
b
-
<
o
Q
@
z
o
&)
O
&)
@
o
>
=

te se nos califique de mas o menos activistas sino de nuestro propio criterio de ac-
tuacion, personal e intransferible, frente a las polémicas juridicas que se resuelven
judicialmente.

Hemos titulado este ordinal con esa compleja frase que ahora ya no nos sirve sélo
para establecer la relacidn entre lo viejo y lo nuevo, sino mas bien nos acerca al
dinamismo de la sociedad y, en consecuencia, del mismo derecho. Como agentes
interpretativos, y mucho mas, que son los jueces estos relacionan y vinculan el
pasado con el presente y dan cabida en el ahora de hoy a la actualizacion de las
normas tanto en la configuracion rigida que hayan tenido las mismas como en la
flexible que hayan disefiado ellos mismos. Lo de antes es para ahora y lo de ahora
para el futuro. Este es el sentido de toda interpretacion judicial porque el conflicto
es del hoy, no del ayer. El cambio tanto temporal como social es una realidad del
devenir del hombre y por ello el estatismo carece de sentido en una funcion judi-
cial moderna, donde el avance y la apertura, en muchos casos acompasada por la
ciencia, obligan a un activismo judicial inconsciente o simplemente al natural que
es fruto de las sinergias de la misma sociedad.

-“se te ve desde el panizo”: soy consciente, y asi lo quiero remarcar, de que escribo
en una revista para jueces y que soy también un integrante de la carrera judicial.
Por eso, el tema lo voy a personalizar en cierta manera.

Como dice mi amiga y sabia companera Maria José Hernandez Vitoria “se te ve
desde el panizo”. Esta frase define facilmente lo que se puede traslucir en el pre-
sente articulo, y por eso no voy a desvelar expresamente cual es mi concepcion
tanto respecto al neoconstitucionalismo como al activismo judicial, pero si que
mostraré mi posicion en un aspecto concreto y sefalaré que el activismo judicial
no puede ser comparero de viaje de la Academia, que es con el término con el
que me refiero al derecho de los profesores. La razén de la falta de sintonia entre
nosotros y estos es sencilla, y no es otra que la mision y funcion de unos y otros,
que son claramente diferentes, los cometidos asignados tampoco son iguales vy,
por suerte, nuestra vision de la realidad y el derecho no siempre coincide.

El complejo de Edipo que late en muchos jueces respecto a la Universidad proviene
de que todos nos hemos formado en ella. El que mantengamos cierta inclinacién
y respeto a quienes con mayor o menor acierto fueron nuestros maestros reque-
rira, en el mejor de los casos, cierto agradecimiento, aunque nunca dependencia
ni deseo hacia ella. Alcanzada nuestra mayoria de edad y el titulo habilitante para
el ejercicio profesional nos hemos debido separar de la guarderia que nos tuteld
y ya se supone que hemos debido de acceder al mundo juridico al margen de la
escuela que nos ensefd.

No confundo el servilismo con el respeto y me gusta recordar que para el realis-
mo juridico la doctrina tiene la exclusiva misién de enunciar las previsiones de los
comportamientos judiciales, pero fuera de ello, en muchos casos, lo que en reali-
dad procura es influir en las decisiones judiciales en servicio de los intereses que
financian al Profesor en concreto o a la institucion/poder que lo apoya.
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- Un caso de activismo judicial: pudiera ser que un ejemplo clarifique de alguna
manera la discrepancia entre la Academia y la judicatura, sus diferentes posicio-
namientos, y por ello vamos a exponer un caso de activismo judicial y de un exa-
gerado comportamiento reaccionario frente al mismo. El supuesto puede servirnos
para ilustrar la materia que estamos tratando y con él apreciar la falta de sintonia
entre las dos instituciones, la académica y la judicial. Como el sujeto afectado por
el ejemplo que vamos a indicar es el mismo autor de este articulo eludiré ciertos
detalles sobre la materia de fondo y soélo sefialaré que se trataba de interpretar
una norma de derecho transitorio. Resumidamente el tema consistia en que se
amplioé legalmente la edad para la prestacion de orfandad a partir de una deter-
minada fecha, de manera que quienes en el mismo afo tenian la misma edad,
unos percibian la orfandad y otros no. Por diferentes argumentaciones se aplico
por este magistrado que ahora escribe un criterio consistente en identificar como
beneficiarios de la nueva ampliacién de la edad a todos quienes en el afio donde
se implanté la mejora cumplian la edad. De esta manera quienes alcanzaban los
diecinueve anos, edad ampliada, en el mismo ejercicio recuperaban el derecho a
la prestaciéon de orfandad que tedricamente habian perdido.

Guillermo L. Barrios Baudor escribié un articulo en la Revista Doctrinal Aranzadi
Social -vol.V, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 1998- en el que mostraba
su discrepancia con el criterio que yo habia expresado en la sentencia (y que por
cierto después el Tribunal Supremo confirmé en diversas sentencias como las de
12-5-1999, rc. 3717/98 o 22-5-2000, rc. 3468/00, dando respaldo a mi interpre-
tacion) y utilizaba estos términos el indicado autor, los que por su grafismo me
permito transcribir:

“...tras una interpretacion excesivamente rebuscada y en todo punto erré-
nea...en aras de la evitacion de interpretaciones tan extravagantes como ésta,
el presente trabajo pretende abordar los problemas de transitoriedad e interpre-
tativos que se derivan de las recientes modificaciones operadas por la LCRSS, la
LMFAS y el RD 4/1998, de 9 enero, en las prestaciones de muerte y supervivencia
y en la Disp. Adic. Octava LGSS, esta ultima en parte referente a las normas de
aplicacién a los Regimenes Especiales de la Seguridad Social...Del juego del art.
175.2, de la Disp. Transit. Sexta bis y de la Disp. Adic. Octava.4 LGSS, la Sen-
tencia del juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona de 4 febrero 1998 entiende,
sin embargo, ... que quienes en el afio 1997 vayan extinguiendo su pensién por
el cumplimiento de los dieciocho afios la ven prorrogada hasta los diecinueve,
siendo su cobertura durante todo el afo 1997. A semejante conclusion, que
también seria aplicable al afio 1998, llega tras una interpretacion ciertamente
sorprendente...el razonamiento esgrimido en la sentencia que ahora se co-
menta no puede ser mas desafortunado... la rebuscada lectura que hace el
juez a quo de la Disp. Transit. Sexta bis en relacidén con el ap. 4 de la Disp. Adic.
Octava LGSS introducido por la LCRSS no puede ser mas arbitraria...”

Las expresiones que utilizé el articulista Sr. Baudor en su comentario cuando alu-
de a mi interpretacion de la norma como excesivamente rebuscada, en todo
erronea, extravagante, sorprendente, desafortunada, rebuscada y arbitraria
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es la muestra del legalismo rancio, de la rigidez interpretativa y de la defensa reac-
cionaria de quienes se amparan en el pretendido virtuosismo de la ley para buscar
la merma de la funcién judicial evitando todo elemento de progreso y dinamismo
en el derecho. Son frecuentes los discursos reactivos de la Academia frente a las
sentencias que se adentran en cierto activismo protector de los derechos, mien-
tras que los mismos autores respaldan aquellas otras resoluciones en las que el
conformismo vy la lectura literalista de la ley son los argumentos de apoyo del in-
movilismo y la falta de creacion juridica, que terminan por cercenar los derechos.

Adentrarse en la realidad y resolver los conflictos en base a ella, teniendo en cuen-
ta que la normativa presenta una mayor riqueza que la literal que expresa, o que
es la carencia de regulacion la que sirve para apoyar el desarrollo de los derechos,
suele acarrear en la mayoria de las veces criticas cuyo apoyo para su justificacion
son la trasnochada division de poderes y la concepcion del encuadramiento de los
jueces en la subordinacion a la ley y a los dictados de la misma, de manera que
siempre se recuerda por estos pretendidos paladines del legalismo que la funcién
judicial consiste en aplicar la ley, no en crearla.

Apreciamos que el derecho de los profesores no sigue la misma pauta ni tiene el
mismo alcance que el de los jueces. Nosotros aplicamos el derecho dandole vida,
en nuestro trabajo impregnamos la realidad con él, vivificamos las relaciones con
la racionalidad que supone el ordenamiento juridico. Mientras nuestra actividad es
per se activista, cualquiera que sea su signo —formal versus material- la doctrina
expresa el experimento creado en el laboratorio, desconectado con el caso con-
creto, y o bien evalua lo sentenciado a posteriori procurando enmarcarlo en su di-
sefo tedrico, o bien elabora la interpretacion previa de la ley antes de ser aplicada
por los tribunales para crear un clima interpretativo posterior en los juzgados. En
esta labor de arquitectura que realiza el profesor tiende a encorsetarse la funcion
judicial o limitar su propio dinamismo, aunque sea propugnando formulas progre-
sistas, las que también quiere imponer.

La confrontacion entre academia y judicatura no es mala, siempre que los agen-
tes de una y otra sean conscientes de su diferente funcion, y aquella no pretenda
dirigir a esta mediante las criticas interesadas y con el argumento ad hominen,
que es la mas clara expresion de la falta de razon y la intencionalidad del agente
académico de imponer una tendencia.

-Mas casos de activismo judicial: el siguiente supuesto al que nos vamos a referir
es el de los diferentes activismos judiciales que podemos encontrar en la practica
diaria de los tribunales. Ya nos hemos referido a aquellos activismos a través de
los cuales se pretende soslayar una normativa nacional mediante el medio de acu-
dir a otras normativas supranacionales, obteniendo la aplicacién de estas priorita-
riamente y relegando con ello las leyes nacionales. En estos casos el juez busca
suplir las posibles lagunas legales mediante la cobertura que se le oferta a través
de la aplicacion de legislaciones de ambito superior.

La confrontacion que se puede producir entre érganos judiciales que se inclinan

19



N

N
AN
o
N
9
<
b
-
<
o
Q
%)
z
o
&)
&)
&)
@
o
>
=

por tendencias distintas nace de que unos interpretan la legislaciéon acomodando-
se rigidamente a los presupuestos legales mientras que otros procuran que los
marcos legislativos nacionales que se les presentan limitados se amplien median-
te interpretaciones nacidas de legislaciones superiores.

En nuestro caso, vamos a traer a colacion dos interpretaciones juridicas dispares.
Surgen las mismas como consecuencia de un problema al que se ha enfrentado la
justicia laboral y es el que hace referencia a la posibilidad de que las irregularidades
en los contratos laborales temporales de la administracion puedan determinar la
adquisicién de una condicidn de trabajador indefinido dentro de ella. Esta cuestidon
ha llevado consigo una pluralidad de pronunciamientos de los tribunales, siendo
los polos direccionales dispares. Unos tribunales han entendido que las irregulari-
dades en las contrataciones temporales por su dilatada permanencia en el tiempo
conducen a la configuracion de los contratos enjuiciados en indefinidos, aunque
no fijos de la administracién; mientras que otros érganos judiciales han sostenido
que las irregularidades consistentes en la larga continuidad de las contrataciones
temporales no otorgaban ninguna cualidad especial al trabajador, el que seguia
siendo trabajador temporal. Unos apoyaban su postura, aquellos, en que la irregu-
laridad de mantener de forma indefinida a un trabajador temporal no es admisible,
cualquiera que sea el sujeto empresarial contratante; mientras que estos, los que
consideran que la dilatacion en el tiempo de las contrataciones temporales no es
ninguna anomalia, justifican su conclusion en que se ha atendido con ellas a una
necesidad en la administracion necesitada de empleados, hasta que se produzca
la cobertura de las plazas.

Esta problematica que hemos resumido dio lugar a que el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid interpusiese una cuestion prejudicial ante el TJUE que venia a
basarse en que el Tribunal Supremo —TS- nacional, para las situaciones de contra-
taciones temporales de duraciones largas, entendia que la consecuencia no era la
adquisicién de la condicion de trabajador indefinido, sino que esas irregularidades
atendian a las vacantes en la administracion y a la dificultad de esta de incrementar
sus plantillas, entre otras causas por las limitaciones que se le habian impuesto en
las distintas leyes de presupuestos. En definitiva, el TS interpretaba la ley estricta-
mente en cuanto que entendia que a la administracién no se podia acceder por un
medio que no fuese el del mérito y la capacidad objetivados en pruebas concretas,
y de otro lado ampliaba el contenido de la ley al mantenimiento de la temporalidad
fuera de cualquier plazo en aras a la tutela de la administracion y un interés ge-
neral superior, como era que a la administracion solo se ingresa por medio de las
pruebas selectivas oportunas. Vemos en este planteamiento un argumento circular
y rigido, porque en definitiva lo que se venia a indicar es que para integrarse en
la administracion se debe ingresar por las pruebas oportunas y por ello cualquier
irregularidad en la contratacién fiscalizada no conducia a nada significativo porque
se estaba atendiendo por el empleador publico el déficit de personal generado por
la falta de acceso por los medios de la meritocracia.

El TJUE en la sentencia de 3 de junio de 2021, asunto C-726/19 estimd que una
normativa nacional que permitia situaciones como la cuestionada por el Tribunal
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Superior de Justicia de Madrid era contraria al Acuerdo Marco sobre el Trabajo de
Duracion Determinada de 18 de marzo de 2019, clausula 5, apartado 1.

De esta breve sintesis expuesta podemos apreciar dos tipos de activismo: por un
lado, el tuitivo y defensivo de los derechos de los trabajadores, que es el del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid que planted la cuestion prejudicial; y el otro,
mas formalista y rigido, que procuraba defender una interpretacion restrictiva de
la legalidad. El activismo de aquel tribunal se muestra mediante la plasmacion de
instrumentos de articulacion de normativas supranacionales, soslayando de este
modo la interpretacion del érgano superior jerarquico que es el Tribunal Supremo.

La doctrina del TJUE ha debido ser acogida por el Tribunal Supremo, y este ha
debido cambiar el criterio que se venia sosteniendo por este 6rgano respecto a las
irregularidades en las duraciones excesivas de las contrataciones temporales en
la administracion.

Pero donde verdaderamente apreciamos que el activismo judicial también puede
ser elemento de confrontacién dentro de los mismos 6rganos judiciales, y por ello
mostrar las distintas concepciones de la funcion judicial, es en los términos con los
que se expreso la sentencia del TS que acogio la doctrina emanada del TJUE al
resolver la cuestion prejudicial que se le habia planteado. En la forma en que se
redacto la sentencia podemos percibir la asimetria entre una concepcion de acti-
vismo declarativo de los derechos y otra rigida defensora de la legalidad. Y cuando
decimos de la legalidad nos estamos refiriendo a esa defensa del statu quo, y a la
formalidad de los planteamientos, que conduce a una continuidad y permanencia
de los criterios y de la legislacion.

Destacaremos que la sentencia a la que nos referimos, sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de junio de 2021, recurso de unificacion 3263/2019, resulta espe-
cialmente contradictoria y agresiva en su apreciacion de la actuacion que habia
tenido el Tribunal Superior de Justicia de Madrid al plantear la cuestidn prejudicial
ante el TJUE.

Transcribimos ahora algunos parrafos de la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de junio de 2021, recurso de unificacion 3263/2019:

“En ninguno de los parrafos transcritos —se refiere a la sentencia del TIUE-, esta Sala
reconoce su propia doctrina. Bien sea por la erronea comprension de nuestra juris-
prudencia o bien por una deficiente traslacion de la misma al TJUE, lo cierto es que
nuestra doctrina no es la que se refleja en la STJUE de 3 de junio de 2021, obviamente
tributaria del contenido del Auto de planteamiento de cuestién prejudicial remitido...”

Después de expresarse asi vuelve a remarcar que “Como resulta de lo que se
acaba de exponer, poco 0 nada tiene que ver la interpretacion de la legislacion
vigente espanola que se achaca a esta Sala, con la que, reiteradamente, hemos
venido sentando en las resefiadas sentencias que han tratado la materia y que ha
quedado resumidamente transcrita en el niumero anterior”.

Y, se aflade que “Ello no obstante, esta Sala entiende que, a tenor de lo dispues-
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to en la referida sentencia del TJUE de 3 de junio de 2021 y en otras que han
interpretado algunos preceptos del Acuerdo Marco que figura como Anexo a la
Directiva 199/70/CE ...resulta necesario efectuar una nueva reflexion sobre algu-
nos aspectos de nuestra doctrina y, especialmente, sobre las circunstancias de su
aplicacién en los términos que seguidamente se expondran”.

La sentencia que mostramos del Tribunal Supremo, como ella misma expresa,
cambid su criterio y ha variado su doctrina de considerar que las irregularidades
en la perduracion de las contrataciones temporales en la administracion no deter-
minaban ninguna consecuencia, pasando a entender que el trabajador cuando su
contrato excedia de los tres afos adquiria la condicién de trabajador indefinido no
fijo. Por tanto, si que era evidente que el TS decia antes algo que no es lo mismo
que desde ahora indica; y que ha sido la nueva interpretacion instigada por el ac-
tivismo progresista del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el que ha motivado
el cambio. La resolucion comentada muestra el lastre y apego que sigue mante-
niéndose por el TS a la quietud de sus planteamientos, aunque no le quepa mas
formula que cambiarlos.

En la explicacion que venimos realizando del activismo judicial en la resolucion
aludida del TS observamos que esta sentencia es contradictoria porque lo prime-
ro que resalta es que la doctrina que aplicaba el Tribunal Supremo no es la que
el TJUE ha entendido que venia interpretando aquel érgano, y asi se dice que el
TJUE no ha tenido conocimiento cierto de cual era su doctrina. Igualmente achaca
este defecto al Tribunal Superior de Justicia de Madrid porque no dio informacién
veraz de la doctrina del Tribunal Supremo; pero, lo sorprendente es que pese a
defender que su doctrina no es la que ha entendido el TJUE sefiale que la va a
cambiar. Si su doctrina era la que sienta el TJUE qué sentido tiene decir que se va
a cambiar, y menos achacar una especie de falseamiento enunciativo al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

El antagonismo que presenta el Tribunal Supremo con su postura frente al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid nos demuestra dos posicionamientos, y los dos son
de activismo judicial. El del Tribunal Supremo porque prescindia en su doctrina de
que el plazo de tres afos de las temporalidades a las que se referia el EBEP era
aplicable; y el del Tribunal Superior de Justicia de Madrid porque ante la interpre-
tacion que realizaba el 6rgano superior —TS- ha postulado la aplicacion de nor-
mativas supranacionales. Por tanto, es apreciable que el activismo puede revestir
muchas modalidades y expresiones, ser de criterios progresistas o reaccionarios.

Y la relevancia del caso que hemos expuesto radica en que la confrontacién del
activismo puede ser apreciada dentro de los mismos 6rganos jurisdiccionales en
los que se percibe la diversidad de tendencias concurrentes a la hora de realizar
aplicaciones normativas.

Todavia, quisiéramos destacar que la sentencia del Tribunal Supremo introduce
un elemento explicativo de cual era su basamento para no aplicar el plazo de los
tres afos a los que se refiere el EBEP, y sobre el que se ha basado el limite de las
contrataciones temporales, que no pueden rebasar el plazo de tres afnos; y éste
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argumento justificativo es el de que se habian tenido en cuenta “consideraciones
puramente economicas, relacionadas con la crisis de 2008”. Con esta explicacion
claramente apreciamos la deriva de interpretacidon que realizaba el Tribunal Supre-
mo ajena a la misma literalidad deducible del EBEP y de una tutela de los dere-
chos de los trabajadores, priorizando criterios economicistas frente a los juridicos.
Por cualquiera de los lados que examinemos las resoluciones que exponemos
vemos signos del activismo.

Hay muchos casos de activismo judicial material, piense el lector en el supuesto
de las pensiones de viudedad a los divorciados o separados que no tengan pen-
sion compensatoria en el convenio regulador del divorcio o separacion conyugal,
donde el TS ha considerado que no es necesario que en las medidas adoptadas
en el procedimiento de familia se haya fijado nominalmente la referida pension si
es apreciable la misma en otra férmula fijada por los exconyuges (véase STS 14-
4-2021, rc. 4997/21 o 11-3-2020, rc. 3567/17).

2. Sub sole nihil novi est

Hemos hecho una pequefia exposicion de las distintas interpretaciones que de la
funcién judicial actual se vienen realizando sobre ella y lo que es mas importante
del papel que juegan los jueces en el derecho y en la sociedad. Ha aflorado en
nuestra sintesis un elemento importante como es el referente a la posicién, men-
talidad o ethos que adopta el juez en la realizacion de su trabajo. Se ha expuesto
diacrénicamente la evolucion que han sufrido tanto la concepcidon de la funcién
de los jueces como su encuadramiento en los poderes del estado y se ha expre-
sado el cambio significativo del juez quietista al activista, el paso del paradigma
positivista al creacionista. Asi, en la actualidad el neoconstitucionalismo requiere
de un instrumento que haga posible la plasmacion del texto constitucional en las
dinamicas juridicas y la misma sociedad, y ese medio es el juez; de otro lado, el
activismo judicial es la expresion de dos acciones: aquella que hace referencia al
mantenimiento del dogma positivista y reacciona frente a las iniciativas creativas
de los jueces; y, aquella otra, por el contrario, que procura protagonizar cambios
mediante la innovacion de la ley en cualquiera de sus modalidades, llegando, in-
cluso, a suplantarla.

Aunque la trilogia del poder formulada por Montesquieu hemos indicado que se
encuentra superada hoy en dia, mantiene su utilidad simplificativa del instituciona-
lismo social, y en este el poder judicial sigue siendo una manifestacién organica
dentro del complejo que es el estado. Tiene una funcion no solo simbdlica sino real,
asumiendo unos cometidos que podemos identificar con la actividad de juzgar, la
que significa la capacidad de imponer las normas con autoridad y poder resolvien-
do con ello los conflictos y transgresiones del orden vigente. Tres elementos en-
contramos de la funcion judicial en esta concepcion: primero, el revestimiento de
autoridad y poder, que le dota de conocimiento y facultad de imponer lo resuelto;
segundo, la atribucién de aplicar ejecutivamente el derecho, lo que le encuadra

23



N

N
AN
o
N
9
<
b
-
<
o
Q
%)
z
o
&)
&)
&)
@
o
>
=

dentro del mundo juridico, el que interpreta y recrea; y, tercero, el objeto practico
de resolver los conflictos y trasgresiones, extremo que nos conduce a las distintas
esferas tanto privadas como publicas en el que se desenvuelven las relaciones del
derecho. Y, ello lo resefiamos porque debemos partir de que también los jueces
laborales llevan a cabo una funcién de juzgar, y por ello imponen el ordenamiento
legislativo resolviendo conflictos y dictando resoluciones que estan revestidas de
capacidad ejecutiva, quedando respaldadas en ultimo extremo por la fuerza.

Es partiendo de este marco de desarrollo de la funcién social por parte de la juris-
diccion laboral desde donde podemos significar la posibilidad de que los jueces
laborales lleven a cabo un desarrollo del texto constitucional dentro del actual neo-
constitucionalismo o el que representen una clara mentalidad activista, bien sea
de quietismo reactivo o de creacionismo imaginativo y progresista.

Sea como sea la realidad que describimos, la misma nos presenta un panorama
que podemos construir desde la divisién de poderes y dentro de ella una funcién
judicial moderna. Cualquier aproximacion a la jurisdiccidon social debe tener pre-
sente este esquema que venimos reproduciendo.

No olvidamos, en consecuencia, los postulados tedricos en los que se desarrolla el
poder judicial, pero ello no nos impide el que presentemos una nueva formulacion
del mismo en la que nuestra intencion, en su alcance, sea cefirnos exclusivamen-
te al ambito del mundo del trabajo y de la jurisdiccion social.

Si observamos el comentario que nos habia dado pie al comienzo de nuestro ar-
ticulo, y que era el que se habia incluido en nuestra Revista laboral de marzo de
2022 de Joan Coscubiela, donde se decia que a raiz de la reforma laboral a los
tribunales de lo social les iba a tocar una importante tarea, ampliando al maximo
las potencialidades de la reforma legislativa, o cuando se sefialaba por ese autor
gue su suefo era que la jurisprudencia iniciase un cambio progresivo de tendencia
para recuperar alguno de los conceptos y principios basicos del caracter tuitivo del
derecho del trabajo; si volvemos a recapitular sobre este comentario a la luz de
cualquiera de las tendencias actuales del poder judicial laboral que hemos descrito
—activismo y neoconstitucionalismo- y unimos a ello la realidad del mundo laboral,
podemos obtener ciertas ideas con las que es posible abrir nuevos campos de
reformulacion de la actividad judicial.

Para ello, todavia, deberemos referir dos diversas cuestiones que histéricamente
marcan la funcion de los jueces laborales. Una es la materia a la que nos dedica-
mos, que es el derecho laboral; y la otra, el nacimiento de la magistratura social,
que se engarza con una finalidad historica especifica. El derecho del trabajo es
un derecho que nace con la sociedad industrial, los iniciales esquemas iuspriva-
tistas resultaban insuficientes para acometer el fendmeno industrial y la pluralidad
de relaciones que nacen en el mismo. En esa época las fuerzas antagonicas del
capitalismo y proletariado generaron un clima de inestabilidad que fue el deto-
nante de una demanda de peticion de paz social, que produjo la canalizacion de
la confrontacion mediante los instrumentos de derecho. La fuerza y el argumento
ad baculum resultaban ineficaces para satisfacer las inquietudes de los trabaja-
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dores y la sociedad, la intromision politica de las fuerzas sociales paulatinamente
introdujo nuevas formulas en el derecho de las que resulté la creacién ex novo
de un derecho que era el derecho del trabajo. Las instituciones nacidas a raiz de
las necesidades de los sujetos del trabajo son especificas del derecho laboral, y
hacen a este también unico. El propio origen de estas figuras juridicas ya les dota
de peculiaridad, porque nacieron de las reclamaciones sociales, de abajo arriba, y
porque fueron los medios ideados por los trabajadores para remover todo el dere-
cho liberal que se habia basado en la libertad y se encauzdé por la via del positivis-
mo y el dogma legalista. El convenio colectivo, el sindicato, la huelga o el conflicto
colectivo son expresiones de un nuevo mundo que requeria vias distintas de im-
posible facilitacion por las tradicionales ramas del derecho. La juventud de nuestra
especialidad laboral, sin embargo, es la muestra de una potencialidad inigualable
en cuanto a su capacidad de creacion y de ductilidad a los cambios sociales, que
solo el dinamismo de sus fuentes es capaz de atender. La especializacion de las
instituciones laborales caracteriza a nuestro derecho frente al resto de derechos.

Las creaciones juridicas del derecho laboral, desde la perspectiva dogmatica, son
unicas pero no olvidemos que nacen de la necesidad, no de la academia o el la-
boratorio. Son las circunstancias que se viven en la empresa las que canalizan
instrumentos de defensa de los trabajadores que piden una proteccion, la que se
atiende en parte para evitar la violencia e inestabilidad social que su reclamacion
e insatisfaccion puede generar. En esta amalgama de soluciones al problema de
la inestabilidad social se abre un nuevo cauce de pacificacion del conflicto, ante
la insuficiencia del ordinario de los tribunales que atienden en esta época las re-
clamaciones civiles, entre las que se encuentran las laborales. Esta via nueva es
un intento de catalizar la violencia y las reclamaciones del mundo laboral, y es la
denominada institucionalizacién del conflicto que significa que los sujetos privados
estan obligados a resolver sus controversias en un nuevo ambito judicial como es
el de la jurisdiccion social. Esta es la raiz del nacimiento de nuestra jurisdiccion
laboral.

Este nacimiento nos vincula directa e inmediatamente con dos elementos: el dere-
cho que aplicamos, que es el laboral revestido de esas caracteristicas que hemos
sefalado, y de las que destacamos su fuente creativa de normas que es el con-
venio colectivo y los sujetos capaces de crearlo; y, la funcion que también hemos
referido de juzgar que compete a los jueces laborales.

La dificultad con la que nos vamos a encontrar es con la busqueda de un equili-
brio entre esos dos potenciales: el de servir la finalidad del derecho laboral y el de
asumir la funcion del poder judicial de juzgar. Y decimos que es una dificultad por-
que nuestra actividad en principio es la de ejercer la funcién judicial, como poder
dentro del estado, y por ello somos los que en el mundo laboral canalizamos los
conflictos laborales dotandoles de una respuesta heteronoma a la que se someten
los interlocutores empresariales y trabajadores. Este es el esquema funcional y
finalista en el que nos encontramos en la actualidad. En él se remarcan los dos po-
los tradicionales de la concepcion del poder judicial: el del derecho y el de resolver
los jueces los conflictos revestidos de autoridad y poder.
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Rebasar y superar este arquetipo de la actividad judicial en el que los jueces asu-
men un papel resolutorio con la aplicacion del derecho no parece que sea posible
dentro de la configuracién tedrica tradicional en la que nos encuadramos los jue-
ces laborales.

Sin embargo, esta es precisamente la finalidad del trabajo que presenta este co-
mentario que ahora suscribimos; ampliar la actividad encorsetada de los jueces
laborales y hacerlos participes de la creacion y desarrollo del derecho laboral, ex-
presar que son una pieza ideativa mas en el derecho del trabajo. Nuestra intencion
es doble: por un lado, mostrar que la actividad en la jurisdiccidén social tiene un
plus creativo que supera la simple funcién de juzgar; y, de otro, evidenciar la nece-
sidad de que el sentir del juez laboral, la concepcion de su actividad, incluya esa
actividad participativa en el derecho laboral. Estas dos expresiones son las de un
fendmeno real y auténtico que denominamos el CONSTRUCTIVISMO LABORAL.

Ya no se trata simplemente de adoptar una postura activista, sea innovadora o
regresiva, o de que los derechos fundamentales especificos o los de la ciudadania
sean considerados y se hagan presentes en la empresa; proponemos un afadido
a estas posibles conductas y el mismo lo engarzamos con el derecho del trabajo,
en el que lo atisbamos por causa de las propias peculiaridades que este derecho
aporta frente al resto de derechos. Es la idiosincrasia del derecho del trabajo ex-
presada en su propia autonomia, independencia y dinamismo la que ha hecho
que surja una realidad constatable —constructivismo laboral- y que consiste en que
la jurisdiccion laboral no es una simple instancia judicial resolutoria de conflictos
de trabajo, sino que se posiciona con un cometido mas complejo y mayor, el que
comprende una nueva funcion, por medio de la que se incorpora el juez laboral al
desarrollo del derecho del trabajo, tomando posicion y lugar junto a sus fuentes es-
pecificas propias que son el contrato de trabajo y el convenio colectivo, y figurando
entre ellas como una mas.

No solo queremos centrarnos en el desarrollo constructivo de los jueces en el de-
recho del trabajo. Hay una nueva realidad que también debemos considerar, y que
enriquece nuestra vision, y esta es que la jurisdiccion laboral es la competente para
el examen aplicativo de los que se han llamado los derechos sociales. Estos son
aquellos que crean deberes positivos de las administraciones publicas, imponiendo
obligaciones asistenciales al estado. Los tradicionales derechos de libertad de los
ciudadanos que restringen las actuaciones de los poderes publicos se completan
con los derechos sociales, los que se incumplen por el sector publico por omision,
y no por accion como los derechos de libertad. La actuacion de los jueces laborales
en este entorno de los derechos sociales se muestra también con un plus afadido
al concepto del activismo judicial, y ello porque son los érganos judiciales muchas
veces los que estan encargados de expresar el contenido material de estos dere-
chos sociales, y en esta competencia son los creadores del mismo derecho, asimi-
landose en parte al sistema de creatividad normativa del sistema anglosajon.

» Concepto y manifestaciones del constructivismo laboral.: el cons-
tructivismo es el resultado de los origenes y desarrollo del derecho del trabajo. No
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se trata de una creacion ex novo disefiada cartesianamente. Se relaciona directa-
mente con la esencia del devenir del derecho laboral. El instrumento creado para
canalizar por un medio de paz social los conflictos laborales que fue la jurisdiccion
de trabajo con el tiempo se ha configurado como una institucion mas en el derecho
del trabajo. Y del resultado de esa constante intervencién judicial en las relaciones
de trabajo, modelando y aplicando el derecho, ha derivado una actividad tal que po
emos decir que la judicatura laboral es hoy una fuente dentro de las fuentes del de-
recho del trabajo.

No siempre en la actuacion de los jueces laborales se produce el fenbmeno cons-
tructivo. Hay una pluralidad de casos de entre los que se resuelven por los jueces
sociales en los que no hay lugar para la creatividad participativa. Supuestos en los
que se aprecian defectos procesales, o se resuelven controversias desde la pers-
pectiva de una simple aplicacién de la teoria del onus probandi, o la pasividad o
somnolencia de las partes, muchas veces determinan la inactividad argumentativa
o resolutoria de los tribunales, y en estos casos es inapreciable cualquier funcion
creativa de los jueces que no sea la mera interpretacion de la formalidad legal. A
ello uniremos una realidad con la que es necesario contar: muchos conflictos no
se someten a la resolucion judicial quedando al margen de ella, y otros aunque se
resuelven por los jueces, los interlocutores sociales directamente prescinden de la
solucién de la magistratura y para-procesalmente dinamizan la realidad laboral, lejos
de la solucién que ha ofertado la sentencia que se ha dictado en el juicio.

¢ Qué es el constructivismo judicial laboral? Es la participacién de los 6rganos
judiciales en la creacion, modificacion y eficacia del derecho del trabajo a través de
la asuncién de sus funciones judiciales en la resolucion de los conflictos laborales.
La consciencia o inconsciencia de los jueces sociales de que en la actividad judicial
que realizan hay un constructivismo no determina que el mismo no sea una realidad
demostrable.

La constatacion de la existencia de nuestro postulado constructivista adquiere una
importancia relevante porque con él se enriquece el derecho del trabajo. El juez
social con su actividad hace constantemente constructivismo en cuanto que es un
agente que participa en la creacion del derecho laboral.

El constructivismo se presenta en la actualidad como un elemento configurador que
se integra en el devenir historico y de constante desarrollo que tiene el derecho del
trabajo, de aqui que sea importante constatar su existencia, objetivar su realidad.
Esta objetivacidon se agrupa paralelamente con el elemento subjetivo que contiene el
constructivismo, y que se refiere a que el juez debe adquirir conciencia de su papel
de agente y sujeto de las fuentes del derecho del trabajo. El subjetivismo que implica
la consciencia del juez laboral de ser creador del derecho consiste en implicarse con
la relacion de trabajo e implementarse en la misma, como un nuevo sujeto de ella
integrandose en una nueva dinamica laboral, en la que debe conocer el desarrollo
de las relaciones de trabajo y la concreta enmarcacion de aquéllas que se someten
a su enjuiciamiento.

Las dos dimensiones que apreciamos en el constructivismo son las siguientes: la
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que se presenta de manera objetiva, y que consiste en el elemento de participa-
cion en la creacion del derecho; vy, la subjetiva, de adopcion por el juez de una
nueva mentalidad de afrontamiento de las controversias laborales buscando su
participacion en las mismas y su identificacion como sujeto de ellas.

Vertiente objetiva: el relativamente corto tiempo de existencia del derecho labo-
ral nos demuestra el nacimiento de sus instituciones basicas (convenio colectivo,
conflicto colectivo, la huelga y los sindicatos) y la consolidacion actual de las mis-
mas. El desarrollo de estas figuras presenta una caracteristica particular y es la
ductilidad. Esta plasticidad o capacidad de adaptacion del derecho del trabajo a
las evoluciones de los sistemas y subsistemas sociales y de produccion eviden-
cia su dinamicidad y uno de sus caracteres tipicos suyos que es la universalidad,
o internacionalizacién, que siempre acompaina al derecho laboral. La capacidad
innovadora del derecho del trabajo tiene su origen en el ambito supranacional en
el que se formaron y forjaron las reivindicaciones laborales dando lugar a movi-
mientos internacionalizados de trabajadores expansivos que se adentraron en los
estados. De aqui que siempre ha sido una caracteristica del derecho del trabajo
la concurrencia de ordenamientos estatales y supranacionales, pues en los dos
ambitos se ha procurado la plasmacion de los derechos de los trabajadores, y la
busqueda de la paz social que pretende el derecho del trabajo.

La constante creacién del derecho del trabajo en sus distintas esferas territoriales,
asi como los circulos de formacion de la negociacién colectiva, con una multiplici-
dad de sujetos legitimados para alcanzar los acuerdos colectivos y la eficacia de
los distintos convenios, nos muestran la permanente construccidn del derecho del
trabajo, y en la misma es donde participan los 6rganos judiciales por medio del
constructivismo que es una parcela mas en su actividad.

Ejemplos de constructivismo:

D Primer caso de constructivismo: observemos que en nuestro derecho positivo
el conflicto colectivo se manifiesta como una figura juridica de alcance constitu-
cional y el art. 37, 1 del texto constitucional sefiala que se reconoce el derecho
de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. Las
manifestaciones de los conflictos son diversas siendo una de ellas el procedi-
miento judicial de conflicto colectivo. Este se encuentra regulado en el articulo
153 de la ley 36/2011, LRJS, en el que se define el objeto de este proceso como
el que verse “sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal, convenio
colectivo, cualquiera que sea su eficacia, pactos o acuerdos de empresa, o de una
decisién empresarial de caracter colectivo... o de una practica de empresa y de los
acuerdos de interés profesional de los trabajadores autbnomos econémicamente
dependientes”.

Si reparamos en el cometido que en los conflictos colectivos se encomienda a los
organos judiciales veremos que se nos atribuye la facultad de aplicar e interpretar
tanto la norma estatal y el convenio colectivo, como los pactos de empresa o las
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decisiones del empleador. Vamos en este procedimiento judicial del conflicto co-
lectivo con nuestra actuacion a definir el derecho del trabajo. Seremos los sujetos
encargados de desarrollar y dotar de contenido a las fuentes fundamentales de la
relacion laboral que son la ley, el convenio colectivo y las practicas empresariales.

Nuestro cometido es ser un eslabon en la cadena de construccion del derecho del
trabajo. La relevancia de nuestra tradicional funcién enjuiciadora se acompafa
con otra actividad real y constatable que es la de ser parte en la construccion del
derecho del trabajo, en la creacién del mismo como una fuente de él; actuamos en
la perfilacion de la relacién laboral. Y ello es lo que denominamos el constructivis-
mo laboral de los jueces.

Nos diferenciamos del garantismo activista o del neoconstitucionalismo. Y ello por-
que los jueces laborales pertenecemos al continuo dinamico del derecho del tra-
bajo, como un hito mas en el mismo. Graficamente expresamos nuestra actividad
en la linea permanente de creacion del derecho del trabajo. Aquellas otras dos
figuras, activismo y constitucionalismo, pretenden crear y disefar ante situaciones
nuevas, juridicas o sociales, una respuesta cuya fuente sea la misma constitucion
o la interpretacion flexible o rigida de la norma, para obtener con ello un resultado
previamente configurado y definido. Nosotros, en el constructivismo, nos encon-
tramos ante la realizacidn por parte del juez de un nuevo paradigma en la dinami-
ca aplicativa del derecho laboral. El derecho laboral cuando llega a los tribunales
sigue fluyendo en ellos, no se para durante el tiempo que esta en las manos de
la jurisdiccion, mientras que en la simple actividad de juzgar el conflicto se ha ob-
jetivado y disecado antes de traspasar la puerta del juzgado, se ha solidificado la
realidad juridica y la creacion del derecho se ha terminado; con la intervencién del
juez, en una concepcion no constructivista, lo que se nos evidencia con la senten-
cia es el resultado final del conflicto. Y aqui ya habria terminado el derecho laboral,
cuestion diferente sera que los agentes sociales con la sentencia inicien un nuevo
camino o mantengan el existente. La diferencia de un disefo judicial exclusiva-
mente resolutorio de los conflictos laborales con el constructivismo es la misma
significacion, el sentido, que alcanza la funcién judicial para los intervinientes en
el proceso, entre ellos los jueces, y, en general, para todos los agentes laborales.

La forma de concebir la intervencion del juez en el caso del constructivismo se nos
presenta como un nuevo elemento de aportacion fontal al derecho del trabajo. Por
el contrario en la concepcion de la funcion del juez resolutorio, con independencia
de su activismo o constitucionalismo, este aparece rupturista con la creacion del
derecho del trabajo, y ante el fracaso de los negociadores o de sus vias de acuer-
do, el proceso judicial se oferta como una solucion quietista y estatica, en cuanto
que el derecho laboral en su dinamismo finaliza cuando se traspasa la puerta del
juzgado. De este solo se espera una resolucion judicial ejecutable, con los atribu-
tos de fuerza con los que se le ha dotado a la sentencia judicial.

Si la recepcion de la sentencia por los agentes juridicos laborales se enmarca en
una concepcion de la justicia laboral identificable con la resolucion que resuelve
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exclusivamente el conflicto, este aparentemente ha desaparecido pero nadie ha-
bra concebido qué ha acontecido sobre una posible recreacion por el juez del de-
recho laboral en su conjunto o en la particularidad de la relacion laboral sometida
a enjuiciamiento.

El constructivismo pretende una renovacion del sentido del derecho laboral en la
esfera de los tribunales y de sus funciones. Mostrar que los jueces laborales estan
participando en la creacion del derecho laboral, y transmitir a estos una conciencia
ampliada de su actividad judicial.

D Segundo caso de constructivismo: un segundo ejemplo nos servira para com-
prender el alcance del constructivismo. En el anterior que hemos descrito —el ana-
lisis del procedimiento de conflicto colectivo- nos encontramos con una atribucion
realizada por el legislador a los jueces que es cierta y consecuencia de la con-
troversia generada en el propio mecanismo de creacién del derecho del trabajo.
Ahora nos embarcamos en otro caso que podemos describirlo como el de la efec-
tividad de los derechos fundamentales en la empresa. Esta materia ha supuesto
una delimitacion tedrica de los denominados derechos especificos e inespecificos,
segun sean los expresados los concretos del habitat empresarial o los de la ciuda-
dania que pretenden tener cabida y respetarse en la empresa.

La defensa de los derechos fundamentales se ha revestido de distintas formulas
las que dejaremos al margen porque, en su caso, son expresiones mas bien del
neoconstitucionalismo. Lo que nos interesa ahora destacar es la evidencia de que
los jueces sociales cuando abordan una materia de tutela de los derechos funda-
mentales si pretenden ser constructivistas deben variar su esquema posicional y
argumental respecto al tradicional que viene configurando el hacer judicial en el rol
de resolver el conflicto exclusivamente. Si cuando se presenta un supuesto de pre-
sunta violacion de un derecho fundamental ante el juez este examina los hechos y
con los instrumentos con los que le ha dotado el legislador resuelve el caso, podra
ser mas o menos garantista, rigido, formalista o activista; pero, actue como actue,
si su labor solo se cifie a eso, con todo lo que es, sin embargo, seguira realizando
una actividad que deja al margen el dinamismo de los derechos laborales. Habra
solucionado el caso concreto pero sin aportar ni una mayor vision ni nada nuevo
al derecho laboral.

La postura de un juez constructivista, frente a la que hemos descrito del mero
resolutorio del conflicto con la sentencia, parte de una mentalidad concienciada
de su trascendencia en el conjunto de las relaciones laborales y en las fuentes
creativas del derecho del trabajo. Y, desde esta conciencia, debe contemplar la
trascendencia que dentro de la empresa y del conjunto de las relaciones laborales
tiene una transgresion del derecho constitucional individualizado. Esta trascen-
dencia consiste en que el efecto dominé o mimético por simpatia que fluye en
la era de la comunicacion entre los trabajadores cuando conocen lo que sucede
cuando alguien reclama un derecho laboral, conduce a que si estos perciben que

30



\

N
N
=)
«
9
<
=
4
<
(@)
O
7]
Z
o
®)
o
()]
124
o
)
=,

ante la violacién del derecho fundamental por la empresa no existe la proteccién
debida, y a la larga el perjudicado es el trabajador, el efecto disuasorio al ejercicio
del derecho que se ha expandido en el colectivo de trabajadores, consistente en
que cuando se ejerce un derecho fundamental las consecuencias a la larga son
perjudiciales, es el que se constatara, porque visto lo sucedido nadie querra ejer-
citar un derecho fundamental si el mismo no es tutelado o si no es protegido en el
sistema holistico o global que tiene el mundo del trabajo. Si el juez contempla el
abordaje de la proteccion de los derechos de los trabajadores, no solo los funda-
mentales, desde la comprension de la transcendencia y relevancia que su decision
en la construccion de la dinamica de los derechos laborales puede revestir, enton-
ces esta construyendo el derecho del trabajo. En estos casos, si es consciente el
juez de su funcion divulgativa del derecho, con su vision esta yendo mas alla del
caso concreto y engarzandose con las fuentes creativas de este derecho. El con-
siderar elementos confluyentes mas alla del supuesto enjuiciado es aportar algo al
derecho del trabajo no simplemente juzgar el caso, y nosotros a eso lo llamamos
constructivismo.

D Presupuestos del constructivismo: observamos en lo dicho que el constructi-
vismo engarza directamente con la historia creativa del derecho del trabajo y sus
fuentes particulares. De aqui que sea exigible al juez laboral el conocimiento del
iter histérico y material del derecho del trabajo pues solamente cuando se recono-
ce la conflictividad de la que ha nacido esta rama juridica es posible abordar las
relaciones laborales en la defensa de los intereses colectivos de los trabajadores,
con general antagonismo con el mundo empresarial o productivo. El principio pro
operario es una traslacion interpretativa del devenir historico del derecho laboral
que se plasma en el eslabdn constructivo de la jurisdiccién social. El reconoci-
miento del especial caracter protector del derecho del trabajo es el prius necesario
para acometer la funcion judicial desde la perspectiva que propugnamos cons-
tructivista. No es suficiente un talante judicial abierto o rigido, es necesario saber
que participamos de un derecho con una breve historia pero tan rica en sucesos y
acontecimientos que nos ha dotado de unos instrumentos institucionales unicos y
exclusivos, desconocidos en otras ramas y que solamente pueden ser ejercitados
y reconocidos en el mundo del trabajo.

Al anterior presupuesto afladimos el necesario talante comprometido de la jurisdic-
cion social en el derecho del trabajo. En la antropologia social se diferencian dos
sujetos: etic y emic. Aquel se refiere al observador y este al observado. Recha-
zamos la posibilidad de que la actividad judicial laboral se conciba como la de un
observador de la realidad social con un objeto susceptible de determinarse para
la observacion. En la justicia laboral no existe ni observador ni observado. El juez
se encuadra en la misma dinamica y plano horizontal que los sujetos laborales a
la hora de resolver el conflicto, llevando a cabo en su operativa la creacién del de-
recho del trabajo. Diferente de ello es la atribucién de las funciones de resolucion
que con autoridad y poder se le han conferido. Este es un plano de jerarquia en
el institucionalismo pero que no es la unica y exclusiva potestad del tribunal, pues
este, ademas, participa en esa nueva esfera creativa del derecho de trabajo.
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Ya observamos que nos hemos encontrado con un elemento de subjetividad res-
pecto a la mentalidad del érgano judicial a la hora de examinar el derecho del tra-
bajo. Y, aqui, observamos un nuevo presupuesto en el constructivismo que es el
gue nace del necesario conocimiento del mundo del trabajo, que se encuentra con
dos realidades. Una es la de los hechos y otra la del derecho. En las empresas, en
las prestaciones de trabajo, hay una realidad factica en la que los intereses de las
partes presentan especial relevancia; este conocimiento de la realidad es basico
para poder integrar el derecho del trabajo. Pero, a los hechos se afiade que el
mundo laboral ha sido capaz de construir una rama juridica con una dinamicidad
propia, que no por ello le separa del mundo del derecho, de la obligatoriedad juri-
dica y del principio de reciprocidad de los derechos y obligaciones que se crean.
Saber congeniar ambos planos —hechos y derecho- requiere ser consciente del
depdsito que en las togas ha querido dejar el derecho del trabajo. La recepcion
del bagaje historico conflictivo y fluido del derecho del trabajo por parte de los 6r-
ganos judiciales es un presupuesto esencial para poder configurar a los jueces en
los garantes del mantenimiento del derecho laboral en su sentido primigenio de
controversia, lucha y paz social. La inmensidad de la realidad que se ha puesto
en las manos judiciales requiere un conocimiento de la misma, que solamente es
satisfecho con una posicién constructivista por parte de los jueces. La forma de
concebir el derecho del trabajo en la judicatura con una perspectiva constructivista
por parte de los titulares de los érganos judiciales es una exigencia que cierra el
circulo creativo del derecho del trabajo.

Se observa que el constructivismo esta intimamente relacionado con la menta-
lidad, con el ethos judicial. No en el sentido de una determinada ideologia, sino
en el de sentir la plasticidad artesanal que el juez laboral presenta en su funcion
creativa del derecho del trabajo.

El presupuesto de conocimiento de la juridicidad del derecho del trabajo hace que
nos separemos y rechacemos en el constructivismo la suplantacion de quienes
son los sujetos prioritarios de la elaboracién de las fuentes del derecho del tra-
bajo. No sustituimos los jueces a los agentes sociales. Conocer las realidades no
supone el definirlas. En la jurisprudencia se diferencian dos tipos de conflictos, los
juridicos y los de intereses. Aquellos son los que se refieren a controversias que
se resuelven con los instrumentos del derecho, estos son los que se manejan por
las voluntades de las partes. La jurisdiccion solo puede referirse a los conflictos
juridicos y no a los de intereses porque, ademas de que nadie ha legitimado a
los jueces para ser interlocutores en las relaciones de trabajo o para imponer sus
criterios personales, la iniciativa y propulsion de las fuentes del derecho no corres-
ponde a la judicatura sino a las partes a las que el desarrollo del derecho del tra-
bajo ha configurado como tales, y estas partes no pueden ser relegadas mediante
actos de imperio judicial. La solucién de los jueces en sus sentencias contribuye a
la creacion del derecho pero no establece las relaciones subyacentes del trabajo,
las que son propias y exclusivas de los sujetos activos del derecho del trabajo.
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5. Un Epilogo a modo de conclusion

Joan Coscubiela en el numero 231 de la Revista de la Comision de lo Social de
Juezas y Jueces para la Democracia expresaba ante la reforma laboral del Real
Decreto Ley 32/2021 su deseo de que la jurisprudencia iniciase un progresivo
cambio de tendencia para recuperar algunos de los conceptos y principios basicos
del caracter tuitivo del derecho del trabajo. Tiene razén el autor al expresar que su
deseo es un suefo, y es triste que asi sea porque el que la jurisdiccidon social haya
perdido, o lo que es peor, no haya alcanzado, el conocimiento de la grandeza que
se ha depositado en las salas judiciales es el reflejo de la falta de sentido que para
los jueces puede tener la funcion judicial en el ambito laboral.

El que tanto los integrantes del poder judicial en la esfera del trabajo como los
agentes sociales cuando acuden a los tribunales, o el mismo legislador que tantas
veces interfiere en las relaciones de trabajo cuando se enfrenta con los fallos judi-
ciales, adopten la formula estoica de sustiene et abstine es la clara manifestacién
del escaso conocimiento y trascendencia que del derecho del trabajo tenemos
quienes nos dedicamos al mismo, y de como el cientificismo logra eliminar la esen-
cia del poder judicial.

En los derechos sociales, a los que ya nos hemos referido y son de caracter afirma-
tivo, es claro que a los jueces en su aplicacion se nos exige una actividad creativa
que nace de la necesaria positividad de los derechos que hemos de realizar ante
las situaciones de necesidad y de carencia previstas normativamente. Muchas
veces la inactividad administrativa que con su silencio no ha dado una respuesta
a la prestacion solicitada, siendo la titular de la potestad, otorga al 6rgano judicial
la competencia de definir y aplicar el derecho social. En estos casos, construimos
los presupuestos juridicos del devenir del derecho instado por el beneficiario.

El problema con el que realmente nos encontramos a la hora de intentar esta
nueva vision del derecho del trabajo que llamamos constructivismo es que la con-
cepcidn judicial para los mismos jueces, los agentes sociales, la administracion o
legislador es la de que el juez laboral es un instrumento de resolucién de conflic-
tos exclusivamente, y la repeticion del rol judicial como un poder judicial ajeno a
las realidades que enjuicia ha conducido a una creencia generalizada que se ha
consolidado en tal sentido. Una muestra de ello es ese servilismo que incompren-
siblemente se presenta por los jueces frente a la doctrina o academia.

La devaluacién constante del importante papel creativo y constructor de los jueces
en el ambito laboral termina por confirmar el denominado teorema de Thomas
que dice que cuando las personas definen una situacidon como real son reales sus
consecuencias.

Agradezco a Joan Coscubiela la fe que ha depositado en nosotros, y espero con
mi comentario atender parte de sus esperanzas y suefos.
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EL PROTOCOLO DE
RECLAMACIONES
COLECTIVAS DE LA
CARTA SOCIAL EUROPEA

Carlos Hugo PRECIADO DOMENECH
Magistrado especialista del Orden Social. TSJ Catalunya
Doctor en Derecho

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto aproximar la Carta Social Europea
revisada y, en particular, el Protocolo de reclamaciones colectivas

asi como la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre
su aplicacion a los/as profesionales del Derecho del trabajo y la
seguridad social. Para ello, se analizan los intervinientes, el objeto,

el procedimiento de admisibilidad y la decision sobre el fondo de las
reclamaciones colectivas.

SUMMARY

The purpose of this paper is to approximate the revised European
Social Charter and, in particular, the Collective Claims Protocol as
well as the doctrine of the European Committee of Social Rights on
its application to professionals of Labor Law and Social Security.
For this, the interveners, the object, the admissibility procedure and
the decision on the merits of the collective claims are analyzed.
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El presente trabajo tiene por objeto aproximar la Carta Social Europea revisada
y, en particular, el Protocolo de reclamaciones colectivas, asi como la doctrina del
Comité Europeo de Derechos Sociales sobre su aplicacion a los/as profesionales
del Derecho del trabajo y la seguridad social.

En el BOE de 11 de junio de 2021 se publica el Instrumento de Ratificacion de
la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996.
La Carta Social Europea (revisada) entré en vigor con caracter general el 1 de
julio de 1999 y esta en vigor para Espaina desde el 1 de julio de 2021, de con-
formidad con lo dispuesto en su Parte VI, articulo K, apartados 2 y 3.

En el mismo Instrumento de Ratificacion, se dispone que en relacion a la parte 1V,
articulo D, parrafo 2, de la Carta Social Europea (revisada), Espafia declara que
acepta la supervisiéon de sus obligaciones contraidas en la Carta segun lo que
establece el procedimiento recogido en el Protocolo Adicional a la Carta Social
Europea que desarrolla un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en
Estrasburgo, el 9 de noviembre de 1995.

La importancia de esta ratificacion es innegable. La Carta Social Europea (CSE)
es nada menos que la “Constitucién Social de Europa” y recoge los derechos
humanos sociales fundamentales. De la misma forma que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) de 4 noviembre de 1950 es el maximo exponente
de derechos humanos civiles y politicos en el ambito del Consejo de Europa, la
CSE lo es de los derechos econdmicos sociales y culturales. El contexto histérico
de la Guerra Fria, en que se alumbran el CEDH y la CSE impone la separacion de
ambos tipos de derechos (civiles y politicos, vs. econdmicos, sociales y culturales)
en dos textos distintos, lo que ocurriria también a nivel universal con los PIDCP y
PIDESC de la ONU de 1966.

Esta separacidon, mas alla del contexto historico, no tiene justificacion alguna des-
de el prisma de la concepcion de los derechos humanos como el trasunto juridico
de la dignidad humana, basada en una realidad ontolégica y ética unica.

En este sentido, la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
32/13, de 1977, ya declaro el caracter indivisible de los derechos humanos, pues
no son imaginables los derechos politicos y civiles sin el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En la misma linea, la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de 25 de junio de 1993 de la ONU, celebrada en Viena (punto
5), proclama la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de todos los de-
rechos humanos, siendo por tanto, a dia de hoy, la contraposicion entre derechos
civiles y politicos vs. derechos econdmicos sociales y culturales una division arti-
ficiosa y anacronica.

Sin embargo, a pesar de la indiscutible importancia de la CSE en materia de los



derechos humanos en el ambito del Consejo de Europa, lo cierto es que la aplica-
cion de la CSE en Espafia no se ha correspondido con dicha importancia y ha sido
muy inferior a la aplicacion por la jurisdiccion nacional del CEDH y la doctrina del
TEDH, que tradicionalmente ha gozado de un amplio predicamento en todos los
ordenes jurisdiccionales.

El impacto que ella haya de tener en la praxis juridica dependera, en buena me-
dida, del grado de conocimiento y la habilidad en el manejo del propio texto de
la Carta revisada y de su Protocolo, primero, incorporando sus preceptos en los
fundamentos de las pretensiones por los abogados/as y graduados/as sociales y
después, resolviendo conforme a la doctrina que interpreta la CSE, marcada por el
Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), por los 6rganos jurisdiccionales.

Por todo ello, este trabajo pretende auxiliar a la practica aplicativa de la CSE, iden-
tificando los puntos clave de la aplicacion del protocolo de reclamaciones colecti-
vas, a través de la interpretacion que de la misma ha hecho el CEDS.

El procedimiento de quejas colectivas fue establecido por el Protocolo de 1995 y
el reglamento del Comité. También se ha aclarado en el curso de las decisiones
del Comité sobre la admisibilidad y el fondo de las denuncias. En Espafia se ha
publicado en el BOE de 28 de junio de 2021" lo que se denomina “ Aplicacién pro-
visional del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se establece
un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre
de 1995 (en adelante PACSE) . En el ultimo parrafo del PACSE se establece
que: “ El presente Protocolo se aplicara provisionalmente por Espafia desde el 1
de julio de 2021, fecha de entrada en vigor de la Carta Social Europea (revisada).”
Como puede observarse no se fija fecha maxima de vigencia, por lo que la misma,
a pesar de la denominacion de “provisional”, es indefinida.

Hecha esta primera precision, en las proximas lineas examinaremos el proce-
dimiento de reclamaciones colectivas, analizando la admisibilidad y el examen
sobre el fondo de las mismas, asi como la interpretacién que de las reglas de
procedimiento ha hecho el CEDS. El procedimiento de reclamaciones colectivas
se halla regulado en:

D EIPACSE

D Las Reglas de Procedimiento del Comité Europeo de Derechos Sociales,
(RPCEDS), concretamente en su Parte VIII, que abarca los articulos 23 a 40)2.

1 Puede consultarse en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-10683
2 Puede consultarse en: https://rm.coe.int/rules-rev-320-en/1680a2c899



A- ADMISIBILIDAD
El Examen de la admisibilidad de la reclamacion colectiva se regula en los arts.6
y7 del PACSE y en los arts. 29 y 30 del RPCEDS.

1. Las condiciones de admisibilidad establecidas en el Protocolo y en el re-
glamento del Comité

a) La reclamacion (art.4 PACSE y art.23 y 24 RPCEDS)

Articulo 4. PACSE

La reclamacion se presentara por escrito, se referira a una disposicion de
la Carta aceptada por la Parte Contratante afectada y especificara en qué
medida dicha Parte no ha garantizado la aplicacion satisfactoria de dicha
disposicion.

Articulo 5.PACSE

Toda reclamacion se dirigira al Secretario General, quien acusara recibo de
la misma, la notificara a la Parte Contratante afectada y la remitira inmediata-
mente al Comité de Expertos Independientes.

- debe presentarse por escrito;

- debe dirigirse al Secretario Ejecutivo del Comité que actua en nombre del Secre-
tario General del Consejo de Europa?;

- debe indicar por qué la organizacidén que presenta la reclamacién considera que
no se ha respetado la Carta*;

Sobre este ultimo punto, la motivacion se puede dar de forma sucinta®.

El hecho de que la motivacion contenga un error material no necesariamente vicia
la reclamacion de inadmisibilidad ®.

Ciertos tipos de alegaciones quedan fuera del alcance del procedimiento de re-
clamacion y, por tanto, no pueden constituir un motivo para declarar la denuncia
admisible 7 &

La reclamacion debe indicar las disposiciones de las que se alega la violacion,
incluido, cuando corresponda, el Articulo E de la Carta. Por el contrario, no puede
alegar una violacion del Articulo G de la Carta, que establece las condiciones bajo
las cuales se pueden imponer restricciones al disfrute de los derechos consagra-

3 Organizacion Mundial contra la Tortura v. Grecia, denuncia num. 17/2003, decision de
admisibilidad de 9 de diciembre de 2003, parrafos 2y 5.

4 Grupo Europeo de Mujeres Tituladas Universitarias c. Bélgica, denuncia 124/2016; deci-
sién sobre la admisibilidad del 4 de julio de 2017, §§6-9 et al.

5 Federaciéon Europea de Empleados de Servicios Publicos (EUROFEDOP) c. Portugal
Queja No. 5/1999, decision de admisibilidad del 10 de febrero de 2000, §§ 4, 9y 10.

6 Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Bélgica, denuncia n ° 21/2003, decisién
sobre la admisibilidad del 9 de diciembre de 2003, §§2y 3

7 Union Nacional de Dermatovenersdlogos (SNDV) c. Francia, denuncia n ° 28/2004, deci-
sion sobre la admisibilidad del 13 de junio de 2005 §§ 7 vy 8.

8 Unién de Altos Funcionarios (SAIGI) c. Francia, denuncia n ° 29/2005, decision sobre la

admisibilidad del 14 de junio de 2005 §§ 6, 7 vy 8.



dos en la Carta y no puede dar lugar a una violacién como tal® ' "', No obstante,
esta disposicion puede ser tenidos en cuenta para la interpretacién de un articulo
sustantivo de la Carta.'? '* Este régimen se aplica mutatis mutandis al Articulo F
de la Carta™.

Puede ser que la reclamacién sea admisible para algunas de las dispo-
siciones invocadas pero no suficientemente motivada para otras: en este
caso, la reclamacion solo es admisible para algunas de las disposiciones’s.

Las partes de la reclamacién estan obligadas por la decision del Comité sobre la
admisibilidad con respecto a las disposiciones de la Carta a las que se refiere la
reclamacion’®.

No obstante, el Comité podra decidir a lo largo del procedimiento examinar los
alegatos del autor en virtud de una disposicién de la Carta diferente a la invocada.
En tal caso, invita al Gobierno demandado a presentar sus observaciones sobre
dicha disposicion®’.

- La reclamacion debe referirse a una disposicion aceptada por el Estado deman-
dado’®.

b) Legitimacion activa: (vid. art.1 PACSE y art.25 RPCEDS)

Articulo 1 PACSE

Las Partes Contratantes en el presente Protocolo reconocen el derecho de
las siguientes organizaciones a presentar reclamaciones en las que se de-
nuncie la aplicacion insatisfactoria de la Carta:

a) Las organizaciones internacionales de empleadores y de trabajadores a
que se refiere el apartado 2 del articulo 27 de la Carta;

9 Union de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004,
decision sobre el fondo del 15 de junio de 2005, §31 ;;.

10 Federaciéon de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA-ETAM) c. Grecia, denuncia n °
76/2012, decision sobre la admisibilidad de 23 de mayo de 2012, §§5-7

11 Fideicomiso para la igualdad de derechos (ERT) v. Bulgaria, denuncia num. 121/2016,
decisién de admisibilidad de 5 de julio de 2016 § 11

12 Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA-ETAM) c. Grecia, denuncia n °
76/2012, decision sobre el fondo del 7 de diciembre de 2012, §48.

13 Fideicomiso para la igualdad de derechos (ERT) v. Bulgaria, denuncia num. 121/2016,
decision de admisibilidad de 5 de julio de 2016 § 11

14 Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, denuncia n ° 111/2014,
decision de admisibilidad de 19 de mayo de 2015, §10

15 Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, denuncia nam. 55/2009, decisién de
admisibilidad del 30 de marzo de 2009, §4

16 Confederacion Democratica del Trabajo de Francia (CFDT) c. Francia, Demanda n °
50/2008, decision sobre el fondo del 9 de septiembre de 2009, § 18

17 Confederacién Democratica del Trabajo de Francia (CFDT) c. Francia, denuncia n °
50/2008, decision sobre la admisibilidad del 23 de septiembre de 2008, § 3.

18 Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. Grecia Denuncia

No 3/1999, decision de admisibilidad de 13 de octubre de 1999



b) otras 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;

c) las organizaciones nacionales representativas de empleadores y de tra-
bajadores sometidas a la jurisdiccion de la Parte Contratante contra la que
se dirige la reclamacion.

La reclamacién puede presentarla:

- una organizacion internacional de empleadores o de trabajadores mencionada
en el parrafo 2 del articulo 27 de la Carta de 1961 (articulo 1.a del Protocolo).

El articulo 27 § 2 de la Carta de 1961 dice lo siguiente:

“Articulo 27 - Subcomité del Comité Social Gubernamental

(...)

2 Este subcomité estara compuesto por un representante de cada una de las
Partes Contratantes. Invitara a dos organizaciones internacionales de empleado-
res y dos organizaciones internacionales de trabajadores, como maximo, a enviar
observadores, en calidad de asesores, a sus reuniones. También podra convocar
a consulta como maximo a dos representantes de organizaciones no guberna-
mentales internacionales reconocidas como entidades consultivas por el Consejo
de Europa, sobre materias para las que estén especialmente cualificados, como,
por ejemplo, el bienestar social y la proteccién econémica y social de la familia. *

En la practica, se invita a tres organizaciones a participar en el trabajo del Comité
Gubernamental:

- dos organizaciones de empleadores: la Organizacion Internacional de Emplea-
dores y Europa Empresarial;

- una organizacion de trabajadores: la Confederaciéon Europea de Sindicatos.

Por tanto, estas tres organizaciones tienen la facultad de presentar reclamaciones
contra todos los Estados que hayan aceptado el procedimiento de reclamaciones
colectivas.

- una ONG internacional inscrita en la lista de organizaciones autorizadas
para presentar reclamaciones(articulo 1.B. del Protocolo).

-Organizaciones internacionales no gubernamentales (ONGI) que gocen de con-
dicién de participante en el Consejo de Europa e incluidas en la lista elaborada a
tal efecto por el Comité Gubernamental de la Carta por un periodo renovable de
4 anos.

Esta lista es elaborada por el Comité Gubernamental siguiendo el siguiente proce-
dimiento, adoptado por el Comité de Ministros (decision de 22 de junio de 1995):

D Se invita a las ONG internacionales que gozan de estatus de participacién en
el Consejo de Europa y que se consideran particularmente competentes en uno u



otro de los asuntos cubiertos por la Carta a expresar su deseo de aparecer en una
lista especial de ONG internacionales habilitadas para presentar reclamaciones;
D cada solicitud debe basarse en una documentacion detallada y rigurosa, desti-
nada en particular a demostrar la capacidad de la ONG internacional para acceder
a fuentes de informacion calificadas, realizar las comprobaciones necesarias, dis-
poner de los dictamenes juridicos oportunos, etc., con el fin de plantear la recla-
macion cumpliendo con los requisitos basicos de fiabilidad;

D todas las solicitudes se remiten al Comité Gubernamental, acompanadas de un
dictamen del Secretario General, que tiene en cuenta el grado de interés y parti-
cipacion de la ONG internacional en sus relaciones habituales con el Consejo de
Europa;

D una solicitud se considera aceptada por el Comité Gubernamental a menos
que, después de una votacion, sea rechazada por mayoria simple de los votos
emitidos;

D La inscripcidn en la lista especial es valida por un periodo de cuatro afios y
caduca si la organizacion no solicita su renovacion dentro de los seis meses an-
teriores a la expiracion de este periodo. El procedimiento anterior se aplica a las
solicitudes de renovacion.

La lista se puede encontrar en el sitio web del Consejo de Europa en la pagina de
la Carta Social www.socialcharter.int. ( consultar aqui)

El hecho de que una ONG internacional facultada para presentar denuncias cuen-
te con la asistencia de una ONG nacional o actue como portavoz de dicha organi-
zacion o presente una denuncia, esencialmente elaborada por una ONG nacional,
no hace que la denuncia sea inadmisible™ 20 21,

D un sindicato nacional de trabajadores o empleadores representativos (ar-
ticulo 1.c. del Protocolo).

a) Nocién de sindicato

El Comité examina si, de conformidad con el articulo 1 § ¢ del Protocolo, la organi-
zacion reclamante es un sindicato nacional?? o una organizacion de empleadores??

19 Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v.
Grecia, denuncia n ° 49/2008, decision sobre admisibilidad de 23 de septiembre de 2008,
§§2vy8.

20 Defence for Children International v. Paises Bajos, denuncia num. 47/2008, decision de
admisibilidad del 23 de septiembre de 2008, §§ 6-11.

21 Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, Deman-
da No. 99/2013, decision de admisibilidad del 10 de septiembre de 2013, § 6.

22 Associazione Nazionale Giudici di Pace c. Italia, denuncia n ° 102/2013, decision de admi-

sibilidad de 2 de diciembre de 2014, §§ 5-10.
23 Bedriftsforbundet v. Noruega, Demanda No. 103/2013, decisiéon de admisibilidad del 14 de


https://rm.coe.int/prems-125919-ingos-engagement-ecsr-web-en/168098fcc1

y si, en caso afirmativo, es representativa a los efectos de la presente queja.

La condicion de sindicato, a los efectos del procedimiento de quejas colectivas,
esta vinculada a las actividades desarrolladas por la organizacion reclamante, las
cuales deben corresponder a las prerrogativas sindicales y no al nombre o forma
de la organizacion®* 25,

b) Representatividad

La representatividad de los sindicatos nacionales a los efectos del procedimiento
de reclamaciones colectivas es un concepto autbnomo que no es necesaria-
mente idéntico al concepto nacional de representatividad; en otras palabras,
un sindicato que no se considera representativo a nivel nacional puede ser consi-
derado representativo a los efectos del procedimiento de reclamaciones colectivas
26 2728 29 incluso si, por supuesto, se toma en consideracién el hecho de que un
sindicato es representativo a nivel nacional para la negociacion colectiva (ver mas
abajo). Sin embargo, si un sindicato no es considerado representativo a nivel na-
cional para la negociacion colectiva, puede ser considerado representativo a los
efectos del procedimiento de reclamaciones colectivas®.

Entre los criterios utilizados por el Comité para evaluar la representatividad
de un sindicato a los efectos del procedimiento de reclamacioén colectiva se
encuentran:

D La valoracién global de los documentos del expediente®’

D el hecho de que un sindicato represente a la gran mayoria de los profesionales
del sector de actividad en cuestiéon®?

mayo de 2014, §§7-17.

24 Associazione sindacale “La Voce dei Giusti” c. Italia, denuncia num. 105/2014, decision de
admisibilidad de 2 de diciembre de 2014

25 Movimento per la liberta 'della psicanalisi-associazione culturale italiana c. Italia, denuncia
n ° 122/2016, decisién sobre la admisibilidad del 24 de marzo de 2017, §8-11.

26 Union Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, denuncia n ° 6/1999, decision sobre
la admisibilidad del 10 de febrero de 2000, §§ 6y 7.

27 Union de Educacion Occitana c. Francia, denuncia n ° 23/2003, decisidén de admisibilidad

del 13 de febrero de 2004, §§ 3 y 4.
28 Bedriftsforbundet v. Noruega, Demanda No. 103/2013, decision de admisibilidad del 14 de
mayo de 2014, § 13.

29 Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) c. Italia, denuncia n ° 146/2017, decisién
de 12 de septiembre de 2017, §6

30 Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) c. Italia, denuncia n ° 146/2017, decision
de 12 de septiembre de 2017, §6.

31 Confédération Frangaise de 'Encadrement “CFE-CGC” c. Francia, denuncia n ° 9/2000,

decision sobre la admisibilidad del 7 de noviembre de 2000, §§ 6-7. Associazione Nazio-
nale Giudici di Pace c. Italia, denuncia n ° 102/2013, decision de admisibilidad de 2 de
diciembre de 2014, § 12.

32 STTK ry y Tehy ry v. Finlandia, denuncia No. 10/2000, decision de admisibilidad del 12 de
febrero de 2001, § 6.



D el hecho de que el sindicato es representativo a nivel nacional y, por tanto, pue-
de negociar convenios colectivos 33

D el hecho de que un sindicato ejerza, en la zona geografica donde esta im-
plantado, actividades de defensa de los intereses materiales y morales de los
trabajadores en un sector del que cuenta en numero suficiente, en condiciones de
independencia respecto de las autoridades de empleo.

Los mismos criterios se tienen en cuenta para las organizaciones de empleadores®.
En ocasiones, el Comité considerd que no estaba en condiciones de determinar si
se cumplia esta condicidon® o que no era necesario hacerlo a la luz de sus conclu-
siones sobre los motivos de la reclamacion?.

Cuando un sindicato es considerado representativo a los efectos del procedimien-
to de reclamaciones colectivas, puede presentar reclamaciones aunque se refie-
ran a categorias profesionales distintas de las que representa a nivel nacional®’.

- una organizacion no gubernamental nacional representativa (articulo 2 § 1
del Protocolo) para los Estados que hayan hecho una declaracion a tal efecto.
Solo Finlandia ha hecho tal declaracion.

El concepto de “representatividad” para las organizaciones no gubernamentales
nacionales es mutatis mutandis el mismo que para los sindicatos nacionales. A
los efectos del procedimiento de reclamacién colectiva, la representatividad de los
sindicatos es un concepto auténomo que no tiene el mismo alcance que el concep-
to nacional de representatividad. Mas aun con las asociaciones. Por tanto, corres-
ponde al Comité establecer gradualmente el conjunto de criterios que le permitan
evaluar la representatividad de las organizaciones nacionales, teniendo en cuenta,
entre otras cosas, su finalidad social y su ambito de actuacion 38 %,

c) La reclamacioén debe estar firmada por una persona autorizada para repre-
sentar a la ONG o al sindicato. Esta condicion estaba prevista en el articulo
20 del Reglamento del Comité; ahora esta previsto en la seccion 23 RPCEDS
Corresponde a la organizacion reclamante probar que el signatario estaba debida-

33 STTK ry y Tehy ry v. Finlandia, denuncia No. 10/2000, decision de admisibilidad del 12 de
febrero de 2001, § 6.

34 Confederacién de Empresas Suecas c. Suecia Queja No. 12/2002, decision de admisibili-
dad del 19 de junio de 2002, § 5.

35 Uniéon Nacional de Dermatovenerdlogos (SNDV) c. Francia, denuncia n ° 28/2004, deci-
sion de admisibilidad del 13 de junio de 2005, § 5.

36 Union de Altos Funcionarios (SAIGI) c. Francia Queja n © 29/2005, decision sobre la admi-
sibilidad del 14 de junio de 2005, § 3

37 Unién de Asuntos Laborales y Sociales de la SUD c. Francia, denuncia n ° 24/2004, deci-
sién de admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, §§ 10y 11.

38 Asociacioén Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia, denuncia num. 70/2011, deci-
sion de admisibilidad de 7 de diciembre de 2011, § 6.

39 Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, denuncia n © 107/2014, decisién

sobre admisibilidad y fondo del 6 de septiembre de 2016, §§28-30



mente autorizado para presentar una reclamacion. De lo contrario, la reclamacion
es inadmisible“,

La reclamacién puede ser firmada por el Presidente o el Director General siempre
que el interesado esté autorizado para ello por los estatutos de la organizacion.
Este es el caso si los estatutos otorgan competencia al firmante de la reclamacién
para emprender acciones legales*' o defender los intereses de la organizacién o
realizar todos los actos necesarios para la consecucion de los objetivos estatuta-
rios de la organizacion*2.

Afalta de estar autorizado permanentemente por los estatutos, el signatario puede
ser autorizado por acuerdo del érgano rector de la asociacion o sindicato. En este
caso, no hay limite de tiempo para la fecha del acuerdo, que puede tener lugar
incluso después de la presentacion de la denuncia * 44 45, pero la decision de ad-
misibilidad no puede tomarse antes del acuerdo.

La delegacion puede realizarse en cascada si, en cada paso, se cumplen las con-
diciones* .

El firmante puede ser vicepresidente si los estatutos asi lo disponen o si se le de-
lega de acuerdo con los principios antes indicados*” 4.

El hecho de que el firmante abandone la organizacion reclamante durante el pro-
cedimiento (incluso antes de la decision de admisibilidad) no invalida retroactiva-
mente la presentacion®.

40 Frente Comum de Sindicatos da Administragdo Publica c. Portugal, denuncia n ° 36/2006,
decisién de admisibilidad de 5 de diciembre de 2006, § 4

41 Unién de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004,
decisién sobre la admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, § 5

42 Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, denuncia num. 17/2003, deci-
sion de admisibilidad de 9 de diciembre de 2003, § 5.

43 Centro Europeo de Derechos de los Romanies v. Bulgaria, denuncia num. 31/2005, deci-
sion de admisibilidad de 10 de octubre de 2005, § 7.

44 Central General de Servicios Publicos (CGSP) c. Bélgica Queja n ° 25/2004, decision de
admisibilidad del 6 de septiembre de 2004, §§ 2 y 8.

45 Organizacion Europea de Asociaciones Militares (EUROMIL) c. Irlanda, Demanda No.
112/2014, decision de admisibilidad del 30 de junio de 2015, § 8.

46 Unién de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004,
decisiéon de admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, §§ 4y 5

47 Unién Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, denuncia n ° 6/1999, decision de
admisibilidad del 10 de febrero de 2000, §§ 9y 10.

48 Unién de Educacion Occitana c. Reclamacion de Francia n © 23/2003, decision sobre la
admisibilidad del 13 de febrero de 2004, § 8

49 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Croacia, Demanda No. 52/2008,

Decision de Admisibilidad de 30 de marzo de 2009, § 14



Cuando la denuncia se presente en nombre de mas de una organizacion, la autori-
zacion del firmante debe haber sido realizada por cada una de las organizaciones
50 51

No existe una condicién formal particular para la firma: debe figurar en uno de
los documentos, ya sea la propia reclamacion o la carta adjunta, o un documento
posterior®?,

d) Si es presentada por una ONG (internacional o nacional), la reclamacién
debe referirse a un ambito para el cual la ONG esté particularmente calificada.
Articulo 3. PACSE

Las organizaciones internacionales no gubernamentales y las organizaciones
nacionales no gubernamentales mencionadas en el articulo 1.b) y en el articu-
lo 2, respectivamente, podran presentar reclamaciones de conformidad con el
procedimiento establecido en dichas disposiciones unicamente respecto de
las materias en las que se les haya reconocido especial competencia.

El Comité toma nota de esta particular salvedad en el examen:

- los estatutos de la ONG %354 %%y / o

- de su objeto® %" o de sus objetivos®®

- de sus actividades®® que demuestren una implicacién y preocupacion largo re-
corrido del reclamante en los ambitos de la reclamacion® o que demuestren una

50 Sindicato de Trabajo y Asuntos Sociales del SUD c. Francia, denuncia n ° 24/2004, deci-
sion sobre la admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, §§3y 7

51 Transgender Europe e ILGA-Europe v. Republica Checa, Demanda No. 117/2015, Deci-
sion de Admisibilidad de 9 de septiembre de 2015, § 8.

52 Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, Demanda No. 17/2003, Deci-
sion de Admisibilidad de 9 de diciembre de 2003, § 5

53 51 Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS)
v. Queja de Croacia No. 45/2007, decisién de admisibilidad del 1 de abril de 2008, § 5.

54 Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, Demanda No. 11/2001, decisién de
admisibilidad del 17 de octubre de 2001, § 5.

55 Asociacioén Internacional de Autismo-Europa (OIEA) c. Francia, denuncia n ° 13/2002,
decision de admisibilidad del 12 de diciembre de 2002, § 7.

56 Fundacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2003,
decision sobre la admisibilidad del 16 de mayo de 2003, § 5.

57 Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, denuncia nium. 17/2003, deci-
sion de admisibilidad de 9 de diciembre de 2003, § 6.

58 Consejo Cuaquero para Asuntos Europeos (QCEA) v. Grecia Queja No. 8/2000, decision
de admisibilidad del 28 de junio de 2000, § 8.

59 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Grecia, Demanda No. 15/2003,
decision de admisibilidad del 16 de junio de 2003, § 5.

60 Fundacién Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia num.

30/2005, decision de admisibilidad de 10 de octubre de 2005, §§ 3,7y 12.



competencia general en el ambito de los derechos humanos®' y un mandato muy
amplio®?

- la cualificacidn reconocida en otros lugares, en particular en el Consejo de Euro-
pa (Conferencia de ONG internacionales)®

- no se tiene en cuenta el ambito de competencia de la organizacion nacional del
Estado demandado afiliado a la ONG internacional reclamante®

- el hecho de que la ONG no demuestre haber realizado acciones en el Estado
demandado no le priva de estar especialmente cualificada a la hora de realizar
actividades a nivel europeo® 63

- la ONG internacional no necesariamente tiene que demostrar su competencia en
la propia denuncia; puede hacerlo en un escrito posterior®®64.

2. Objeciones de inadmisibilidad planteadas por los gobiernos encuestados
sobre otros aspectos

Al examinar las objeciones de inadmisibilidad formuladas por los gobiernos en
areas distintas de las de los articulos del Protocolo o del Reglamento, el Comité
aclaro el procedimiento proporcionando los siguientes detalles:

No agotamiento de los recursos internos

1) El procedimiento de reclamacién colectiva no exige el agotamiento de los recur-
sos internos aunque existan®” 8,

Sobre la repeticion de la accion

2) Una reclamacion puede ser declarada admisible incluso si ya se ha presentado
un caso similar ante otro organismo nacional o internacional, en particular el Comi-
té de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la mujer®®

61 Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c.
Bulgaria, Demanda No. 41/2007, decision de admisibilidad del 26 de junio de 2007, § 6.

62 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Irlanda, denuncia num. 42/2007,
decision de admisibilidad del 16 de octubre de 2007, §§ 7-9.

63 Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, Deman-
da No. 99/2013, decision de admisibilidad del 10 de septiembre de 2013

64 Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, Deman-
da No 89/2013, decision de admisibilidad de 2 de julio de 2013, § 14.

65 Federacion de Asociaciones de Familias Catodlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, denuncia
No 89/2013, decision de admisibilidad de 2 de julio de 2013, § 11.

66 Federacion de Asociaciones de Familias Catolicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, denuncia

No 89/2013, decision de admisibilidad de 2 de julio de 2013, § 13.
67 Unién de Agrégés de I'Enseignement Supérieur (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004,
decision sobre la admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, §§ 11y 12

68 Centro Europeo de Derechos de los Romanies v. Bulgaria, denuncia num. 31/2005, deci-
sion de admisibilidad de 10 de octubre de 2005, § 10.
69 Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Holanda, denuncia n ° 90/2013, decision sobre

el fondo de 1 de julio de 2013, §13.,§ 9



3) El hecho de que una disposicion de la Carta ya haya sido objeto de una recla-
macion anterior no comporta la inadmisibilidad de otra reclamacion relacionada
con dicha disposicion™.

Relacion con el sistema de informes

4) Los principios legales de res judicata 'y non bis in idem son irrelevantes en la re-
lacion entre el procedimiento de denuncia colectiva y el procedimiento de examen
de informes. Ni el hecho de que el Comité ya haya examinado una situacion con
ocasion del procedimiento de examen de los informes nacionales ni el hecho que
sera llamado a examinar uno nuevo en el curso de los ciclos ulteriores de control
no comporta por si mismo la inadmisidon de una reclamacion colectiva relativa a la
misma disposicion y a la misma parte’" 72 73,

La comunicacion de nuevos elementos en el contexto de una reclamaciéon puede
llevar al Comité a realizar una nueva evaluacion de una situacién ya examinada
en el contexto de reclamaciones anteriores y, en su caso, tomar decisiones que
puedan diferir de las conclusiones ya adoptadas’™.

4bis) La alegacion de que la reclamacion parece constituir una alternativa y no un
complemento al procedimiento de examen de informes gubernamentales, ya que
también esta dirigida contra los otros 14 Estados que han aceptado el mecanismo
de denuncia colectiva, es irrelevante en materia de admisibilidad cuando la recla-
macion contiene denuncias sobre la situacion especifica en el pais en cuestion’.
(5) La alegacion de que la reclamacién no revela ningun elemento nuevo no incide
en la admisibilidad, ya que la reclamacion contiene alegatos sobre la situacion de
hecho y de derecho que siguen produciendo sus efectos en el momento de su
presentacion’®.

6) El hecho de que el Comité Gubernamental no haya propuesto, en el marco del
procedimiento de informe, al Comité de Ministros que adopte una recomendacion

70 Centro Internacional para la Proteccién Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS)
v. Grecia, denuncia n ° 49/2008, decision sobre la admisibilidad del 23 de septiembre de
2008, § 7.

71 Comisién Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, denuncia num. 1/1998, decisién de

admisibilidad de 10 de marzo de 1999, §§ 10-13

72 Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Francia, denuncia n °
92/2013, decision sobre la admisibilidad del 2 de julio de 2013, §10.

73 Foro Europeo de Gitanos y Viajeros (FERV) c. Republica Checa, Demanda No. 104/2014,
Decision de Admisibilidad de 30 de junio de 2014

74 Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) v. Francia, denuncia n ° 68/2011, deci-
sion sobre el fondo de 23 de octubre de 2012, §30.
75 Grupo Europeo de Mujeres Tituladas Universitarias c. Finlandia, denuncia n ° 129/2016,

decision de admisibilidad del 4 de julio de 2017, §9.
76 Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Francia, denuncia n °
92/2013, decision sobre la admisibilidad del 2 de julio de 2013, §11.



sobre la situacion objeto de la reclamacion, no tiene ningun efecto sobre la admi-
sibilidad’”.

Caracter colectivo de la reclamacion

7) La denuncia es colectiva, pero puede ilustrarse con casos concretos’®.

Presunta naturaleza manifiestamente infundada de la reclamacion

8) El caracter manifiestamente infundado de la reclamacién se relaciona con el
fondo de la denuncia y no se examina en la etapa de admisibilidad™.

Asimismo, la consideracion del alegato de falta de fundamento de la reclamacién
corresponde al examen del fondo de la misma y no de su admisibilidad®.
Asimismo, el examen de la alegacion de que la reclamacién utilizé y cité fuentes
desactualizadas se enmarca dentro examen del fondo de la reclamacién®'.

9) Lo mismo se aplica a las alegaciones de que la reclamacion no entra en el ambi-
to de aplicacion de un articulo de la Carta® 83 8 o de que las personas objeto de la
misma no entran en el ambito rationae personae de la Carta segun lo dispuesto en
el Anexo®® 8 o que la reclamacion invocase erroneamente un articulo de la Carta
en lugar de otro®’.

Consecuencias de la aceptacion ‘a la carta’ de la Carta
10) También ocurre la misma situacion cuando las alegaciones se refieren a dife-
rentes disposiciones de la Carta que no han sido todas aceptadas por el Estado

77 Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Republica Checa, Demanda
No. 96/2013, decision de admisibilidad del 2 de julio de 2013, §10.

78 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Irlanda, Demanda No. 42/2007,
Decision de Admisibilidad del 16 de octubre de 2007, § 11.

79 Federaciéon Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. Italia Queja No.
4/1999, decision de admisibilidad del 10 de febrero de 2000, § 12.

80 Grupo Europeo de Mujeres Tituladas Universitarias c. Bélgica, denuncia 124/2016, deci-
sion sobre la admisibilidad de 4 de julio de 2017, §§6-9 et al.

81 Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, Deman-

da No. 89/2013, decision de admisibilidad del 2 de julio de 2013, §15
82 Consejo Cuaquero para Asuntos Europeos (QCEA) v. Grecia, Demanda No. 8/2000, deci-
sion de admisibilidad del 28 de junio de 2000, § 10.

83 Centro Europeo de Derechos de los Romanies v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, deci-
sion de admisibilidad de 10 de octubre de 2005, §§ 8 y 9.

84 Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, denun-
cia n ° 99/2013, decision sobre la admisibilidad de [10] de septiembre de 2013, §§ 2y 10

85 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Italia, denuncia n ° 27/2004,
decision de admisibilidad de 6 de diciembre de 2004, §§2y 7.

86 Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision
sobre la admisibilidad de 1 de julio de 2013, §§ 10 y 12.

87 Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, Deman-

da No. 89/2013, decision de admisibilidad del 2 de julio de 2013, §15



demandado®® ®. Seria diferente si se refirieran a disposiciones de las cuales nin-
guna ha sido aceptada. Las quejas deben estar relacionadas con una disposiciéon
aceptada por el Estado demandado®.

Interpretacion del derecho interno
11) Las cuestiones de interpretacion del derecho interno también corresponden al
examen del fondo de reclamacion y no de la admisibilidad®'.

Enmiendas a la legislaciéon nacional

12) El hecho de que un Gobierno se proponga modificar las disposiciones en ob-
jeto de la reclamacion no tiene ningun efecto sobre la admisibilidad de la misma y
esta bien fundado incluso si se ha iniciado el procedimiento de revisién® %,

13) La alegacion de que el objeto de la reclamacion es influir en el proceso cons-
titucional o legislativo no resulta eficaz para impedir la admisibilidad de una recla-
macion®.

14) La alegacioén de que la situacién ha cambiado desde que se registré la recla-
macion tampoco tiene relacion con la admisibilidad y corresponde al examen de
fondo®®.

Responsabilidad del gobierno

15) Cuando la reclamacion se refiere a hechos que involucran a terceros, la cues-
tion del alcance de la responsabilidad del Gobierno no surge del examen de admi-
sibilidad sino del examen del fondo de la reclamacion®®.

16) La fecha de entrada en vigor de la Carta con respecto a un Estado constituye
el punto de partida de la competencia rationae temporis del Comité, en virtud del

88 Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c.
Bulgaria, Demanda No. 41/2007, decision de admisibilidad del 26 de junio de 2007, §§8-10.

89 Foro Europeo de Gitanos y Viajeros (FERV) c. Republica Checa, Demanda No. 104/2014,
Decision de Admisibilidad de 30 de junio de 2014, § 10.

90 Federacion Europea de Empleados de Servicios Publicos (EUROFEDOP) v. Grecia De-
nuncia No 3/1999, decision de admisibilidad de 13 de octubre de 1999.

91 Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, Denuncia No. 11/2001, decisién de
admisibilidad del 17 de octubre de 2001, §§ 3y 7.
92 Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Demanda de Grecia

n ° 7/2000, decision de admisibilidad del 28 de junio de 2000, § 9.
93 Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Chipre, denuncia No.
97/2013, decision de admisibilidad de 2 de julio de 2013, §11.

94 Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, Denuncia No. 11/2001, decision de
admisibilidad del 17 de octubre de 2001, §§ 3y 8.

95 Centro Internacional para la Proteccién Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v.
Croacia, denuncia No. 45/2007, decisién de admisibilidad del 1 de abril de 2008, § 7.

96 Fundacién Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia num.

30/2005, decision de admisibilidad de 10 de octubre de 2005, § 14



principio de irretroactividad de los tratados codificado en el articulo 28 de la Con-
vencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados. Sin embargo, este
principio no puede invocarse contra decisiones que hayan tenido lugar o hechos
que hayan tenido lugar antes de la entrada en vigor de la Carta con respecto a
una Parte y que continuen produciendo efectos después de esa fecha. violacion
continua®’ %

B.- EXAMEN SOBRE EL FONDO

Esta parte se ocupa unicamente de los aspectos procesales del examen del fondo
de la reclamacion.

Con respecto a los aspectos sustantivos del procedimiento, es decir, la interpreta-
cion que hace el Comité de las disposiciones de la Carta al examinar las reclama-
ciones, conviene remitirse a las partes Ill y IV del Digesto.

En cuanto al régimen juridico del examen sobre el fondo de la reclamacion, éste
se contempla en:

D Arts. 7y 8 del PACSE

D arts.31- 35 del RPCEDS, que regulan: el procedimiento escrito entre las partes
(art.31); la intervencion de terceras partes (art.32); la solicitud de observaciones
(art.32A); la audiencia (art.33); la participacion en las deliberaciones (art.34) y la
decision sobre el fondo del Comité.

A) El desarrollo procedimiento

Articulo 7. PACSE

1. Si resuelve que la reclamacion es admisible, el Comité de Expertos In-
dependientes lo notificara a las Partes Contratantes en la Carta a través del
Secretario General. Solicitara de la Parte Contratante afectada y de la orga-
nizacion que presento la reclamacion que presenten, dentro del plazo que el
Comité establezca, todas las aclaraciones o informaciones escritas que pro-
cedan, e instara a las demas Partes Contratantes en el presente Protocolo a
presentar las observaciones que deseen formular dentro del mismo plazo.
2. Cuando la reclamacién haya sido presentada por una organizaciéon na-
cional de empleadores o de trabajadores u otra organizacién nacional o
internacional no gubernamental, el Comité de Expertos Independientes lo
notificara a las organizaciones internacionales de empleadores y de trabaja-
dores mencionadas en el apartado 2 del articulo 27 de la Carta, a través del
Secretario General, invitandoles a presentar sus observaciones dentro del
plazo que el Comité establezca.

97 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar
(FEANTSA) c. Eslovenia, denuncia num. 53/2008, decision de admisibilidad de 2 de di-
ciembre de 2008, § 8.

98 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Croacia, denuncia nium. 52/2008,
decision de admisibilidad de 30 de marzo de 2009 § 18



3. Sobre la base de las aclaraciones, informaciones u observaciones pre-
sentadas en virtud de los anteriores apartados 1 y 2, la Parte Contratante
afectada y la organizacién que presento la reclamacién podran presentar
otras informaciones u observaciones escritas en el plazo que establezca el
Comité de Expertos Independientes.

4. Cuando proceda a examinar la reclamacién, el Comité de Expertos In-
dependientes podra organizar una audiencia con los representantes de las
partes.

Articulo 8. PACSE

1. EIl Comité de Expertos Independientes elaborara un informe en el que
expondra las medidas adoptadas para examinar la reclamacion y presentara
sus conclusiones sobre si la Parte Contratante afectada ha garantizado o
no la aplicacion satisfactoria de la disposicion de la Carta a que se refiere la
reclamacion.

2. El informe se remitira al Comité de Ministros. Se remitira también a la
organizacion que presento la reclamacion y a las Partes Contratantes en la
Carta, que no estaran facultadas para publicarlo.

El informe se remitira a la Asamblea Parlamentaria y se hara publico simul-
taneamente a la resolucion mencionada en el articulo 9 o antes de que trans-
curran cuatro meses desde su remision al Comité de Ministros.

1. Procedimiento escrito, contradictorio entre las partes (art.31 RPCEDS)
Cuando una reclamacién ha sido declarada admisible, el Comité Europeo de De-
rechos Sociales solicita al Estado en cuestion que presente, por escrito, dentro del
plazo que establezca, un memorando sobre el fondo de la reclamacion.
Seguidamente, el Presidente del Comité invita a la organizacién que presento la
denuncia a presentar, en las mismas condiciones, una respuesta a este escrito.
A continuacion, el presidente del Comité invita al Estado en cuestién a presentar
una nueva respuesta.

En principio, el procedimiento escrito finaliza en esta fase. Sin embargo, el Pre-
sidente tiene la opcidén de aceptar que las partes de la reclamacion presenten
documentos adicionales respetando el caracter contradictorio del procedimiento.
Cuando lo considere oportuno, el presidente, previa consulta al ponente, podra
decidir el cierre del procedimiento escrito. Después de esta decision, solo excep-
cionalmente se pueden presentar nuevos documentos sobre |la base de una soli-
citud motivada.

Todo el material presentado por las partes de la reclamacion es publico a menos
que el Comité decida lo contrario en el caso concreto (por ejemplo, para una lista
de testigos). Las quejas, alegatos, respuestas y observaciones escritas, asi como
cualquier informaciéon comunicada durante el procedimiento, se publican en el sitio
web del Consejo de Europa (a excepcion de los anexos).

“El texto de toda reclamacion registrada, asi como de los documentos anexos, asi
como cualquier escrito, respuesta u observacion que se presente en aplicacion de
los articulos 31, 32, 35 y 36, seran publicos tan pronto como sean transmitidos al
Comité, a menos que este ultimo decida lo contrario ene el caso concreto “(Articu-
lo 37 del Reglamento).



2. Intervencion de terceros (art.32 RCEDS)

Durante el procedimiento escrito se prevén diversas intervenciones de terceros.
a) Otros Estados Partes que hayan aceptado el procedimiento de reclama-
ciones colectivas.

Solo los Estados Partes que hayan aceptado el procedimiento de reclamaciones
colectivas podran presentar observaciones sobre cualquier reclamacion declarada
admisible dirigida contra otro Estado.

El plazo fijado para ellos corresponde al fijado para las alegaciones sobre el fondo
del Gobierno demandado.

En la practica, es raro e incluso excepcional que los Estados Partes se acojan a
esta opcion. Se pueden observar los siguientes ejemplos:

D Union de Educacién Occitana c. Francia, denuncia num. 23/2003 (comentarios
de Bélgica);

D Federacidon Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas sin
Hogar (FEANTSA) c. Francia, denuncia num. 39/2006 (comentarios de Finlandia);
D Confédération Francaise de 'Encadrement “CFE-CGC” c. Francia, denuncia
num. 56/2009 (comentarios de Finlandia);

D Confederacion Europea de Sindicatos (CES) / Central General de Sindicatos
Liberales de Bélgica (CGSLB) / Confederacién de Sindicatos Cristianos de Bél-
gica (CSC) / Federacion General de Trabajadores de Bélgica (FGTB) c. Bélgica,
denuncia num. 59/2009 (comentarios de Finlandia).

b) sindicatos y organizaciones de empleadores

Se invita a las organizaciones internacionales de empleadores y de trabajadores
(es decir, la Confederacién Europea de Sindicatos (CES), Business Europe y la
Organizacion Internacional de Empleadores (OIE)) a comentar las quejas presen-
tadas por organizaciones nacionales de empleadores y de trabajadores o por (in-
ternacionales) organizaciones no gubernamentales (O (I) NG). Las observaciones
presentadas en este contexto se comunican a la organizacion que presenta la
denuncia y al Estado demandado. Se pueden observar los siguientes ejemplos:
La Confederacién Europea de Sindicatos (CES) comentd las siguientes quejas:

D Comision Internacional de Juristas (ClJ) c. Portugal, denuncia n° 1/1999;

D Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. Fran-
cia, denuncia n°® 2/1999;

D Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDORP) c. Italia,
denuncia N° 4/1999;

D Federacién Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. Portu-
gal, denuncia num. 5/1999;

D Unidén Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, denuncia n°® 6/1999;

D Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Grecia, de-
nuncia num. 7/2000;

D Consejo Cuaquero para Asuntos Europeos (QCEA) c. Grecia, denuncia num.
8/2000;



D Confédération Frangaise de 'Encadrement “CFE-CGC” c. Francia, denuncia num.
9/2000;

D Tehy ry y STTK ry c. Finlandia, denuncia num. 10/2000;

D Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Francia, denuncia n°
11/2001;

D Confederacion de Empresas Suecas c. Denuncia de Suecia N° 12/2002;

D Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n°
13/2002;

D Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) c. Grecia, denuncia N°
15/2003;

D Organizaciéon Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Grecia, denuncia num.
17/2003;

D Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Irlanda, denuncia num.
18/2003;

D Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Italia, denuncia num. 19/2003;
D Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Portugal, denuncia num.
20/2003;

D Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Bélgica, denuncia N° 21/2003;
D Asuntos sociales de Union SUD Travail c. Francia, denuncia N° 24/2004;

D Central General de Servicios Publicos (CGSP) c. Bélgica, denuncia N° 25/2004;
D Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) c. ltalia, denuncia num.
27/2004;

D Movimiento internacional ATD-Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n° 33/2006;
D Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Portugal, denuncia num.
34/2006;

D Federacién de Empresas de Finlandia v. Finlandia, denuncia num. 35/2006;

D Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Portugal, denuncia num.
37/2006;

D Federacidén Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas sin
Hogar (FEANTSA) c. Francia, denuncia num. 39/2006;

D Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Portugal, denuncia N°
40/2007;

D Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) c. Bulgaria, denuncia N°
46/2007;

D Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA ETAM) c. Grecia, denun-
cia num. 76/2012;

D Federacidén Panhelénica de Pensionistas del Servicio Publico c. Grecia, denun-
cia num. 77/2012;

D Sindicato de Jubilados de los Ferrocarriles Eléctricos Atenas-Pireo (1.S.A.P.) c.
Grecia, denuncia num. 78/2012;

D Federacion Panhelénica de Jubilados de la Empresa Publica de Electricidad
(POS-DEL.) C. Grecia, denuncia num. 79/2012;

D Union de Pensionistas del Banco Agricola de Grecia (ATE) c. Grecia, denuncia
num. 80/2012;

D Confederacion General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederacién General de
P&MS, Funcionarios y Empleados (TCO) c. Suecia, denuncia num. 85/2012;



D Confederazione Generale ltaliana del Lavoro (CGIL) c. Italia, denuncia num.
91/2013;

D Bedriftsforbundet v. Noruega, denuncia num. 103/2013;

D Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales v. Finlandia, denuncias num.
106/2014 y num. 107/2014;

D Confederacién General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, denuncia num.
111/2014;

D Matica hrvatskih sindikata c. Croacia, denuncia num. 116/2015;

D Grupo Europeo de Mujeres Graduadas Universitarias (UWE / GEFDU) c. Bélgi-
ca, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Finlandia, Francia, Grecia, Irlan-
da, ltalia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suecia, reclamaciones no
124/2016 a 138/2016;

D Confederazione Generale ltaliana del Lavoro (CGIL) c. Italia, denuncia num.
140/2016;

D Foro Europeo de la Juventud (YFJ) c. Bélgica, denuncia n ° 150/2017.

La OIE coment?d las siguientes quejas:

D Confederacion de Empresas Suecas c. Suecia, denuncia num. 12/2002;

D Confederacion Europea de Sindicatos (CES) / Central General de Sindicatos
Liberales de Bélgica (CGSLB) / Confederacién de Sindicatos Cristianos de Bél-
gica (CSC) / Federacion General de Trabajadores de Bélgica (FGTB) c. Bélgica,
denuncia n° 59/2009;

D Confederacion General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederacién General de
P&MS, Funcionarios y Empleados (TCO) c. Suecia, denuncia num. 85/2012;

D Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales v. Finlandia, denuncias n ° 106/2014,
n°107/2014 y n ° 108/2014;

D Confederacidén General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, denuncia num.
111/2014;

D Congreso de Sindicatos de Irlanda v. Irlanda, denuncia num. 123/2016;

D Foro Europeo de la Juventud (YFJ) c. Bélgica, denuncia n ° 150/2017.Business
Europe formuld observaciones en una sola denuncia, a saber:

D Confederaciéon General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederacién General de
P&MS, Funcionarios y Empleados (TCO) c. Suecia, denuncia num. 85/2012.

A propuesta del Ponente, el Presidente del Comité podra invitar a cualquier
organizacion, institucidn o persona a presentar observaciones. Los comentarios
recibidos por el Comité se comunican al Estado interesado y a la organizacion que
presenta la denuncia.

Hasta la fecha, se ha invitado a las siguientes organizaciones a enviar comenta-
rios:

D Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en
Defensa de la Infancia Internacional (DCI) v. Bélgica, denuncia n® 69/2011;



D Plataforma de Cooperacion Internacional sobre Migrantes Indocumentados (PI-
CUM) en DCI v. Bélgica ;

D Centro de Igualdad de Oportunidades para la Lucha contra el Racismo en la Fe-
deracion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Bélgica, denun-
cia n ° 75/2011 y en el Centro para la Defensa de los Derechos de las Personas
con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bélgica, denuncia n ° 109/2014;

D Centro Europeo para el Derecho y la Justicia (ECLJ) en la Federacion Interna-
cional de Planificacién Familiar - Red Europea (IPPF EN) c. Italia, denuncia num.
87/2012;

D Movimento italiano per la vita, Associazione Luca Coscioni per la Liberta di Ri-
cerca Scientifica y Associacione lItaliana per 'Educazione Demografica AIED en
IPPF EN v. Italia, denuncia n ° 87/2012 y CGIL c. ltalia, denuncia num. 91/2013;

D Asociacion Giuristi Per La Vita” en CGIL c. Italia, denuncia num. 91/2013;

D Alliance Defending Freedom (ADF) en la Federacién de Asociaciones de Fami-
lias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Denuncia de Suecia n ° 99/2013 y en Trans-
gender-Europe e ILGA-Europe v. Republica Checa, denuncia num. 117/2015;

D Asociacién Sueca para la Educacion en Sexualidad (RFSU), Centro de Derechos
Reproductivos e Instituto Ordo luris en FAFCE v. Denuncia de Suecia N° 99/2013;
D Organismo Unitario Magistrati Onorari Uniti (OUMOU) y Unione Nazionale Italia-
na Magistrati Onorari (UNIMO) en Associazione Nazionale Giudici di Pace c. ltalia,
denuncia num. 102/2013;

D El Defensor de los Derechos en las denuncias del Comité Europeo de Accién
Especializada para la Infancia y la Familia en su Medio de Vida (EUROCEF) c.
Francia, denuncia n ° 114/2015 y Foro Europeo de Gitanos y Viajeros (FERV) c.
Francia, denuncia n ° 119/2015;

D EQUINET en el Grupo Europeo de Graduadas Universitarias (UWE / GEFDU)
c. Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Finlandia, Francia, Grecia,
Irlanda, Italia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suecia, reclamacio-
nes nums. 124/2016 a 138/2016;

D La Union Europea en la Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE)
c. Grecia Queja No. 111/2014 y Grupo Europeo de Mujeres Universitarias (UWE /
GEFDU) c. Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Finlandia, Fran-
cia, Grecia, Irlanda, Italia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suecia,
reclamaciones nums. 124/2016 a 138/2016;

D Associazione Finanzieri Cittadini e Solidarieta (FICIESSE) en Confederazione
Generale Italiana del Lavoro (CGIL) c. Italia, denuncia n ° 140/2016

D Centro Interfederal para la Igualdad de Oportunidades (UNIA) y el Delegado
General de la Comunidad Francesa para los Derechos del Nifio en la Federacion
Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) e Inclusion Europe c. Bélgi-
ca, denuncia n ° 141/2017.



El Comité también puede hacer preguntas a una o ambas partes de la reclamacién
antes de deliberar sobre el fondo.

A modo de ejemplo, podemos mencionar las siguientes reclamaciones en las que
se dirigieron preguntas a las partes:

D Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Portugal, denuncia num.
37/2006;

D Federacién Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas sin
Hogar (FEANTSA) c. Denuncia de Francia n° 39/2006;

D Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTE-
RIGHTS) v. Croacia, denuncia N° 45/2007;

D La Asociacion Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia, denuncias num.
70/2011 y num. 71/2011;

D Federacién Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Grecia, de-
nuncia num. 72/2011;

D Confederacion Europea de Policia (EUROCOP) c. Irlanda, denuncia num.
83/2012;

D Federacién Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas sin
Hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos, denuncia num. 86/2013;

D Federacion Internacional de Planificacion Familiar - Red Europea (IPPF EN) c.
Italia, denuncia num. 87/2012;

D Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) c. Italia, denuncia num.
91/2013;

D Associazione Nazionale Giudici di Pace c. Italia, denuncia No. 102/2013.

La mayoria de las veces, el procedimiento se realiza por escrito. Sin embargo, el
Protocolo establece que el Comité puede organizar una fase oral del procedimiento
entre las partes.

Ademas de permitir que la organizacion reclamante presente publicamente sus
alegaciones, que es un componente esencial de un proceso judicial, la audiencia
también brinda la oportunidad de dialogo entre el Comité y las partes.

La audiencia podra organizarse a solicitud de una de las partes o por iniciativa del
Comité. En caso de solicitud de una de las partes, corresponde al Comité Europeo
de Derechos Sociales decidir si se celebra o no. La audiencia es publica a menos
que el presidente decida lo contrario.

Ademas de las partes en la denuncia, se invita a los Estados Partes y las orga-
nizaciones que hayan dado a conocer que desean intervenir en apoyo de una
denuncia, o con miras a su rechazo, a presentar observaciones y / o participar en
la audiencia.



Esta practica, sin embargo, es solo excepcional, ya que el Comité solo la ha utili-
zado 9 veces, en las siguientes fechas y en los siguientes casos:

c) 9 de octubre de 2000: Federacion Europea de Personal del Servicio Publico
(EUROFEDORP) c. Francia, denuncia n ° 2/1999, Federacion Europea de Personal
de la Funcion Publica (EUROFEDOP) c. Italia, denuncia n ° 4/1999 y Federacion
Europea de Personal de la Funcién Publica (EUROFEDOP) c. Portugal, denuncia
num. 5/1999;

d) 11 de junio de 2001: Confédération Frangaise de 'Encadrement “CFE-CGC” c.
Francia, denuncia num. 9/2000;

e) 31 de marzo de 2003: Confederacion de Empresas Suecas c. Suecia, denuncia
num. 12/2002;

f) 29 de septiembre de 2003: Autism Europe v. Francia, denuncia n°® 13/2002;

g) 11 de octubre de 2004: European Roma Rights Centre v. Grecia, denuncia n°
15/2003;

h) 27 de junio de 2007: ATD Cuarto Mundo v. Francia, denuncia n ° 33/2006 y
Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin
hogar (FEANTSA) c. Francia, denuncia num. 39/2006;

i) 21 de junio de 2010: Centro de Derechos a la Vivienda y Desalojos (COHRE) v.
Italia, denuncia No. 58/2009;

j) 7 de septiembre de 2015: Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL)
c. ltalia, denuncia num. 91/2013;

k) 20 de octubre de 2016: Confederacién General del Trabajo de Grecia (GSEE) c.
Grecia, denuncia num. 111/2014

Es el Ponente, designado por el Presidente al momento del registro de la reclama-
cion, quien tiene la responsabilidad de proponer un proyecto de decision sobre el
fondo que sea objeto de una o mas deliberaciones en el Comité.

El Comité lleva a cabo tantas deliberaciones como sea necesario para llegar a una
decision. Las fechas de las deliberaciones se indican en la descripcion del proce-
dimiento que aparece en la decision.

Todos los documentos del Comité relacionados con la deliberacidén son secretos y
no estan destinados a ser publicos.

Las decisiones se adoptan por mayoria de los miembros presentes. Solo los miem-
bros del Comité que hayan participado en la parte principal de las deliberaciones
podran participar en la votacion sobre el fondo de una decisién. Cuando se celebre
una audiencia, cualquier miembro que no esté presente en la audiencia no podra
participar en las deliberaciones sobre el fondo.

En caso de empate, el voto del presidente es decisivo.

Una vez adoptada y finalizada, la decision es firmada por el Relator, el Presidente
y el Secretario Ejecutivo (o su adjunto).

A continuacién, la decision se incluye en un informe que también contiene, en su
caso, la decision de admisibilidad.



1. Reorganizacién de las reclamaciones segun su importancia

“La organizacion reclamante alega una violacién de los articulos 13, 14, 16 y 23 de
la Carta, utilizando el mismo argumento para hacerlo. El Comité decide examinar
este caso en el orden de las disposiciones mas relevantes para la presente denun-
cia, a saber, los articulos 23, 14, 13y 16. %”

2. Recalificaciéon

‘Al examinar los alegatos, el Comité consideré que el fondo de los argumentos
formulados con respecto al articulo 12§2 se refieren mas bien a las disposiciones
del articulo 1283 (véase el parrafo 45 infra). Sobre esta base, en aplicacién del Re-
glamento, el Comité recalificé la reclamacion. “1%°

“Con estas premisas, es necesario recalificar el agravio relativo a los articulos 20
y E (métodos discriminatorios de gestién de carrera, incluida la promocién, de los
funcionarios que permanecieron en el cuerpo de reclasificacion) para analizarlos
todos. Ambos en base al articulo 1§2 de la Carta. “1’

3. Fuentes y pruebas

El Comité “podra tener en cuenta toda la informacién que le presenten las partes,
independientemente del periodo al que se refiera.'®?

Las alegaciones deben estar respaldadas por pruebas.®

4. Prueba (inversion de la carga de la prueba en caso de discriminacion)

El Comité recuerda su posicion en las controversias relativas a la discriminacion en
asuntos cubiertos por la Carta Revisada, adoptada con arreglo al procedimiento de
presentacion de informes, segun el cual es importante que la carga de la prueba no
recaiga exclusivamente en la parte reclamante y que esté sujeta a una distribucién
adecuada. Esto también se aplica al procedimiento de reclamaciones colectivas.
Por lo tanto, el Comité se basa tanto en los datos materiales proporcionados por la
organizacion que presenta la reclamacién, como en las estadisticas que muestran
diferencias inexplicables. Corresponde entonces al gobierno demandado demos-
trar que tal alegacién de discriminacion es infundada. %",

99 97 La Asociacion Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia, denuncia n ° 71/2011,
decision sobre el fondo de 4 de diciembre de 2012, §18

100 Federacion General de Empleados de Empresas Publicas de Electricidad (GENOP-DEI)
y Confederacién de Sindicatos de Funcionarios Publicos (ADEDY) c. Grecia, demanda n °
66/2011, decision sobre el fondo de 23 de mayo de 2012, §6

101 Sindicato de Defensa de los Funcionarios Civiles c. Francia, Demanda colectiva n © 73/2011,
Decision sobre el fondo de 12 de septiembre de 2012, §45

102 Comisioén Internacional de Juristas (ClJ) c. Portugal, decisidén n ° 1/1998, decisién sobre el
fondo del 9 de septiembre de 1999, §34 trabajo

103 Comision Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, decision n ° 1/1998, decision sobre el
fondo del 9 de septiembre de 1999, §42; inspeccion de trabajo

104 Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c.
Bulgaria, Queja Colectiva No. 41/2007, decisién sobre el fondo de 3 de junio de 2008, §52



5. Derecho aplicable al dia de la decision

“El Comité recuerda que, en el marco del procedimiento de denuncias colectivas,
basa su valoracion de la conformidad con la Carta en la legislacion y la practica
internas aplicables a la fecha de la decision sobre el fondo de la denuncia. “1%

1. Tipos de decisiones

En el marco del procedimiento de reclamaciones colectivas, el Comité adopta seis
tipos de decisiones: decisiones de admisibilidad, decisiones de fondo, deci-
siones de admisibilidad y fondo, decisiones de cancelacién, decisiones de
medidas inmediatas, decisiones de admisibilidad y de accién inmediata.

a) Escenario normal: dos decisiones separadas, una sobre admisibilidad y
otra sobre el fondo.

b) En determinados casos: decision unica de admisibilidad y fondo

El objetivo es ahorrar tiempo en el proceso cuando, a primera vista, la reclama-
cion parece cumplir las condiciones de admisibilidad. El Comité invita al estado a
someter a la vez las observaciones sobre |la admisibilidad y sobe el fondo de la
cuestiéon, en un escrito de alegaciones unico.

“(...) de conformidad con el articulo 6 del Protocolo adicional que prevé un siste-
ma de reclamaciones colectivas, el Comité Europeo de Derechos Sociales desea
recibir observaciones escritas de [XX] sobre la admisibilidad de la denuncia vy, al
mismo tiempo, un escrito de fondo en caso de que la referida denuncia sea decla-
rada admisible. “

En este caso, para que otros Estados Partes en el Protocolo puedan presentar, si
asi lo desean, comentarios sobre el fondo, el Comité los invita a hacerlo antes de
tomar su decision.

“Teniendo en cuenta el articulo 7 § 1 in fine del Protocolo adicional a la Carta
Social que prevé un sistema de reclamaciones colectivas, el Comité invita a las
Partes en el Protocolo y a los Estados que hayan hecho una declaracion en virtud
del articulo D del parrafo 2 de la Charter, asi como a las organizaciones interna-
cionales de empleadores o de trabajadores a que se refiere el articulo 27 § 2 de
la Carta Social Europea, para enviarle, antes [...], las observaciones que deseen
presentar sobre el fondo de la queja. “

Aunque contiene una seccion dedicada a la admisibilidad, la decisién sobre ad-
misibilidad y fondo esta sujeta a las mismas reglas de (no) publicidad que una
decision relacionada unicamente con el fondo.

105 Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) contra Francia, denuncia colectiva n °
57/2009, decision sobre el fondo del 1 de diciembre de 2010, §52



El Comité ha recurrido a tales decisiones en dos casos:

- En caso de quiebra de la organizacién no gubernamental que presento la recla-
macion En este caso, el Comité considero efectivamente que era imposible conti-
nuar con el caracter contradictorio del procedimiento y que en ausencia de una de
las dos partes, la reclamacién deberia ser eliminada de la lista de reclamaciones.
- Si lo solicita la ONG. retirar su denuncia debido al desarrollo de la legislacion
nacional, de modo que la situacion se ajuste a la carta constitutiva segun la orga-
nizacion querellante.

Sin embargo, antes de proceder con la exclusion de la lista, el Comité verificd que
no existian razones imperiosas de interés publico para seguir examinando la de-
nuncia incluso en ausencia de una de las partes.

Desde 2011, el RCEDS establece que desde la adopcion de la decisidn sobre
la admisibilidad de una reclamacién colectiva, o en cualquier momento posterior
durante el curso del procedimiento, antes o después de la adopcion de la decisién
En cuanto al fondo, el Comité Europeo de Derechos Sociales podra, a instancia
de parte o por propia iniciativa, indicar a las partes cualquier medida inmediata
cuya adopcion parezca necesaria, con el fin de evitar un riesgo de dafo grave e
irreparable y asegurar el respeto efectivo de los derechos reconocidos en la Carta.
En el caso de una solicitud de medidas inmediatas realizada por una organizacion
reclamante, la solicitud debe especificar los motivos, las posibles consecuencias
si la solicitud no es atendida, asi como las medidas solicitadas. Se transmite inme-
diatamente una copia de la solicitud al Estado interesado. El presidente del Comité
Europeo de Derechos Sociales fija una fecha para que el Estado en cuestién pre-
sente un escrito sobre la solicitud de medidas inmediatas.

La decision del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre medidas inmediatas
estd justificada y firmada por el Presidente, el Relator y el Secretario Ejecutivo del
Comité (o su adjunto). Se notifica a las partes. El Comité Europeo de Derechos
Sociales podra invitar a las partes a que le proporcionen informacién sobre cual-
quier cuestion relacionada con la aplicacion de una medida inmediata.

El Comité tuvo ante si 5 solicitudes de que se indicaran medidas inmediatas a los
gobiernos demandados.

En dos casos, a saber: Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que tra-
bajan con Personas sin Hogar (FEANTSA), denuncia 86/2012, y Conferencia de
Iglesias Europeas (CEC), denuncia 90/2013, pidi6é al Gobierno que:

“Tomar todas las medidas posibles para prevenir dafios graves e irreparables a la
integridad de las personas expuestas a un riesgo inminente de indigencia, median-
te la implementacién de un enfoque coordinado a nivel nacional y municipal que
permita satisfacer sus necesidades basicas (refugio);



Asegurese de que esta decision se ponga en conocimiento de todas las autorida-
des publicas competentes. “” 106 107

En otros casos, a saber, Association for the Protection of Children Ltd - APPROACH
Ltd c. Irlanda, Queja No. 93/2013, Association for the Protection of Children Ltd -
APPROACH Ltd c. Bélgica, denuncia n ° 98/2013 y Unione Italiana del Lavoro
U.l.L. Scuola - Sicilia c. Italia, Reclamacion No. 113/2014, rechazé las reclamacio-
nes, especificando lo siguiente sobre este procedimiento:

“(...) la adopcién de medidas inmediatas so6lo podra producirse en circunstancias
excepcionales cuando esta adopcion resulte necesaria para evitar un riesgo de
dafio grave irreparable y garantizar el respeto efectivo de los derechos reconoci-
dos en la Carta social (Articulo 36 § 1), teniendo en cuenta que el objeto y fin de la
Carta, instrumento de proteccion de los derechos humanos, es proteger derechos
gue no son tedricos sino efectivos "1,

En un caso, el Comité emitié una decisién que abarcaba tanto la admisibilidad
como la accién inmediata’®.

El Comité llega a la conclusién de que se ha violado la disposicién de la Carta en
cuestion o que no ha habido violacién.

En algunos casos, ha encontrado una “violaciéon agravada”. El Comité considera
que existe una infraccién agravada cuando se cumplen los siguientes criterios:

- por un lado, la adopcion de medidas que violen los derechos humanos especifi-
camente dirigidas a los grupos vulnerables y que los afecten;

- por otro lado, la pasividad de las autoridades publicas que no solo no toman las
medidas adecuadas contra los autores de estas violaciones, sino que también
contribuyen a esta violencia°.

La consecuencia de una violacién agravada es la solicitud del Comité de publici-
dad inmediata de la decision sobre el fondo ™

En lo que respecta al Gobierno demandado, la constatacion de violaciones agra-
vadas implica no solo la adopcion de medidas correctivas adecuadas, sino tam-

106 Conferencia de Iglesias Europeas (KEK) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision
sobre medidas inmediatas de 25 de octubre de 2013, §5.

107 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas sin Hogar
(FEANTSA), denuncia 86/2012, decision sobre medidas inmediatas de 25 de octubre de
2013, §1.

108 Asociacioén para la Proteccién de los Nifos Ltd - APPROACH Ltd v. Bélgica, denuncia n °
98/2013

109 Unione ltaliana del Lavoro U.I.L. Scuola - Sicilia c. Italia, Denuncia No. 113/2014, Decisién

sobre Admisibilidad y Medidas Inmediatas de 9 de septiembre de 2015.

110 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009,
decision sobre el fondo del 25 de junio de 2010, § 76.

111 109 Centro de Derechos a la Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Francia, denuncia n °
63/2010, decision sobre el fondo del 28 de junio de 2011, § 54.



bién la obligacién de asegurar y ofrecer garantias adecuadas de que dichas vio-
laciones cesen y no se repitan™'2.

“Estas violaciones agravadas no conciernen solo a las personas victimas o su re-
lacion con el Estado demandado. Cuestionan el interés de toda la comunidad y las
normas fundamentales comunes de los Estados miembros del Consejo de Europa
en materia de derechos humanos, democracia y Estadomde Derecho. Por tanto, la
situacion requiere una atencién urgente por parte de todos los Estados miembros
del Consejo de Europa: el Comité los invita a hacer publica su decision sobre el
fondo tan pronto como sea notificada a las partes y al Comité de Ministros "'*”

El informe se notifica a las partes en la denuncia y al Comité de Ministros del Con-

sejo de Europa.

No se puede publicar dentro de los 4 meses a menos que el CM adopte una Re-

solucion antes de la expiracion de dicho plazo.

La regla del articulo 8 significa que la decision no puede publicarse. Sin embargo,

se notifica a un numero significativo de protagonistas:
D las partes de la reclamacién, la organizacion demandante y los estados
demandados
D los representantes de los Estados partes 0 mas bien los representantes de
las partes que son abogados
D los estados miembros del Consejo de Europa dentro del Comité de Ministros.
En el caso excepcional de constatacion de violacion agravada, el Comi-
té considera que, por las caracteristicas particulares de la violacidon, no es
concebible que el informe que contenga su decision permanezca reservado
durante el periodo de cuatro meses previsto en Articulo 8 del Protocolo. Al
no poder hacer publica su decisién, el Comité invita al Comité de Ministros
a hacerlo tan pronto como se transmita. Ademas, en el caso del Centro de
Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) contra Francia, denuncia n °
63/2010, el Comité de Ministros siguio esta solicitud adoptando una resolu-
cion segun la cual:

“Considerando la propuesta del Comité Europeo de Derechos Sociales de hacer

publico el informe de inmediato,

1. Toma nota del informe que, de conformidad con el articulo 8 del Protocolo adi-

cional, se hara publico con |la adopcidon de la presente resolucion;

(...) "

La decision se publica en el sitio web de la Carta Social Europea y en la base de

datos Hudoc.

112 Centro de Derechos a la Vivienda y Desalojos (COHRE) c. Francia, reclamaciéon n°
63/2010, decision sobre el fondo de 28 de junio de 2011.

113 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos COHRE v. Francia, denuncia n ° 63/2010,
decisién sobre el fondo de 28 de junio de 2011, § 53
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Real Decreto 395/2022, de 24 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto
665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los ries-
gos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo.

Ir a texto

Real Decreto 272/2022, de 12 de abril, por el que se establece el Marco Espafiol
de Cualificaciones para el Aprendizaje Permanente. Ir a texto

Orden TES/388/2022, de 29 de abiril, por la que se regula el Registro electronico
de apoderamientos del Fondo de Garantia Salarial, O.A. Ir a texto

Orden ISM/415/2022, de 10 de mayo, por la que se modifica la Orden ISM/48/2021,

de 25 de enero, por la que se establecen las normas reguladoras de la expedicion
de 6rdenes de pago a justificar. Ir a texto

UNION EUROPEA

Reglamento interno del Comité Econdmico y Social Europeo. Mayo 2022.
Ir a texto

AUTONOMICA

Andalucia

Decreto 58/2022, de 27 de abril, por el que se regula la estructura, uso, acceso,
alcance y funciones del sistema CoheSSiona, por el que se implementa la Historia
Social Unica Electrénica de Andalucia, y se crea el sistema ProgreSSa para la
gestion de los Servicios Sociales comunitarios de Andalucia. Ir a texto

Aragoén
Ley 1/2022, de 7 de abril, por la que se modifica la Ley 16/2018, de 4 de diciembre,
de la Actividad Fisica y el Deporte de Aragon. Ir a texto

LEY 2/2022, de 19 de mayo, de aplicacién y desarrollo de la Ley 1/2021, de 11 de
febrero, de simplificacion administrativa. Ir a texto

Decreto Legislativo 1/2022, de 6 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Presidente o Presidenta y del Gobierno de
Aragon. Ir a texto
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DECRETO-LEY 4/2022, de 4 de mayo, del Gobierno de Aragédn, por el que se es-
tablece un incremento extraordinario para el afo 2022 del importe de la Prestacion
Aragonesa Complementaria del Ingreso Minimo Vital y de la cuantia maxima de
determinadas prestaciones. Ir a texto

Asturias

Decreto 25/2022, de 29 de abril, de primera modificacion del Decreto 29/2011, de
13 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley del Principado
de Asturias 4/2005, de 28 de octubre, de Salario Social Basico. Ir a texto

Cantabria
Decreto 41/2022, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento sobre orga-
nizacion y funcionamiento del Consejo Cantabro de la Economia Social. Ir a texto

Castilla La Mancha
LGTBI. Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en
Castilla-La Mancha. [NID 2022/4249] Ir a texto

Decreto 29/2022, de 26 de abiril, por el que se regula la concesion directa de sub-
venciones dirigidas a personas trabajadoras autébnomas y pymes destinadas a fo-
mentar el trabajo a distancia. Ir a texto

Catalunya
Decreto-ley 4/2022, de 5 de abril, de medidas urgentes en el ambito tributario y
financiero. Ir a texto

ORDRE EMT/97/2022, de 4 de maig, de modificaci6 de 'Ordre EMT/226/2021, de
3 de desembre, per la qual s’estableix el calendari de festes locals a Catalunya per
alany 2022. Ir a texto

Galicia
DECRETO 58/2022, do 15 de maio, polo que se establece a estrutura organica da
Xunta de Galicia. Ir a texto

ORDE do 28 de abril de 2022 pola que se regula o procedemento, se aproba e se
da publicidade ao modelo de solicitude de ERTE derivado da activacion do Meca-
nismo RED de Flexibilidade e Estabilizacion do Emprego (cédigo de procedemen-
to TR820I). Ir a texto

La Rioja
Ley 5/2022, de 25 de abril, para la recuperacion de la memoria democratica en La
Rioja. Ir a texto
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Correccion de error en la Ley 6/2021, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Autdbnoma de La Rioja para el ano 2022. Ir a texto

Navarra

LEY FORAL 11/2022, de 4 de mayo, por la que se establecen medidas en materia
de seleccion y provisidn de puestos de personal funcionario docente no universita-
rio de la Administraciéon de la Comunidad Foral de Navarra. Ir a texto

LEY FORAL 12/2022, de 11 de mayo, de atencion y proteccidén a nifos, nifas y
adolescentes y de promocién de sus familias, derechos e igualdad. Ir a texto

LEY FORAL 14/2022, de 12 de mayo, de modificacion de la Ley Foral 18/2021,
de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2022.
Ir a texto

Euskadi
LEY 3/2022, de 12 de mayo, del Sector Publico Vasco. Ir a texto

DECRETO 56/2022, de 3 de mayo, por el que se aprueba el Calendario Oficial
de Fiestas Laborales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el afio 2023.
Ir a texto

Valencia
Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat
Valenciana. Ir a texto
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JURISDICCION SOCIAL MAYO 2022

ESTATAL

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se corrigen errores en la de 19 de julio de 2021, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo estatal de pastas, papel y cartén.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo para peluquerias, institutos de belleza 'y
gimnasios.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registran y publican los Acuerdos de modificacién y de subsanacién de errores
del IV Convenio colectivo estatal de la industria, las nuevas tecnologias y los ser-
vicios del sector del metal.

Resoluciéon de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registran y publican los Acuerdos de modificacién y la revision salarial para el
afo 2022 del VIII Convenio colectivo de Decathlon Espafa, SA.

Resolucién de 25 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica la revision salarial para el afio 2022 del Convenio colectivo de
Total Espafa, SAU.
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JURISDICCION SOCIAL MAYO 2022

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo de teletrabajo y otras formas de flexibilidad que
modifica el VI Convenio colectivo de la empresa Telefonica Servicios Audiovisua-
les, SAU.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo de Airbus Defence and Space, SAU,
Airbus Operations, SL, y Airbus Helicopters Espafia, SA.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo de actualizacidon de las tablas salariales para el afio
2022 del IX Convenio colectivo de llunion Outsourcing, SA.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo de prérroga y revision salarial para el afio 2022
del Convenio colectivo estatal para las Delegaciones Comerciales de la Sociedad
Estatal Loterias y Apuestas del Estado.

Resolucion de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo estatal del sector de desinfeccion,
desinsectacion y desratizacion.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo de revision salarial para el aino 2021 y las tablas
salariales para el afo 2022 del Convenio colectivo general de trabajo de la indus-
tria textil y de la confeccion.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registran y publican las tablas salariales definitivas para el afio 2021 del Conve-
nio colectivo nacional para las industrias de pastas alimenticias.

Resolucién de 22 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registran y publican las tablas salariales definitivas para el afo 2021 y las ini-
ciales para el ano 2022 del VII Convenio colectivo estatal para las empresas de
gestion y mediacién inmobiliaria.

Resolucién de 25 de abril de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acta por la que se modifica el VI Convenio colectivo general
del sector de la construccion.

Resolucién de 3 de mayo de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acta por la que se modifica el VI Convenio colectivo general
del sector de la construccion.

Resolucién de 3 de mayo de 2022, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo de El Periddico de Catalunya, SLU, para
los afos 2022 y 2023.
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RESOLUCION de 6 de mayo de 2022, de la Directora General de Trabajo, Au-
tonomos y Economia Social, por la que se acuerda el depdsito y publicacion del
acta de actualizacion de las tablas salariales para 2022 del Convenio Colectivo
de trabajo del Sector de Limpieza de centros sanitarios dependientes del Servicio
Aragonés de Salud.

RESOLUCION de 12 de mayo de 2022, de la Directora General de Trabajo, Au-
tonomos y Economia Social, por la que se dispone el registro y publicacion del
Acuerdo de modificacién del IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos
Laborales en Aragén (IV ASECLA), codigo 72100015092013.

Resolucién de 16 de mayo de 2022, de la Consejeria de Administracion Autondmi-
ca, Medio Ambiente y Cambio Climatico, por la que se adiciona clave de titulacion
al V Convenio Colectivo para el personal laboral de la Administracion del Principa-
do de Asturias.

Resolucién disponiendo la inscripcidn en el Registro y publicacion del Acuerdo de
la Comision Negociadora del Convenio Colectivo para el sector de la Fabricacion y
Venta de Pan en Cantabria, de fecha 16 de marzo de 2022, por el que se modifican
las tablas salariales definitivas del afio 2022.

Correccidén de errores al anuncio publicado en el Boletin Oficial de Cantabria nu-
mero 47, de 9 de marzo de 2022, de la Resolucién disponiendo la inscripcion en
el Registro y publicacion del Acuerdo de la Comision Negociadora del Convenio
Colectivo del sector de Transporte de Viajeros por Carretera de Cantabria, por el
qgue se aprueban las Tablas Salariales para el afio 2022.

Corrige a

Resolucién disponiendo la inscripcidn en el Registro y publicacion del Acuerdo de
la Comision Negociadora del Convenio Colectivo del Sector Portuario del Puerto
de Santander por el que se aprueba revision salarial para el periodo 2021 2022.

RESOLUCIO EMT/1269/2022, de 28 d’abril, per la qual es disposa la inscripcid i
la publicacié de I'’Acord de la Comissid paritaria del Conveni col-lectiu de treball
de perruqueries, centres d’estética i bellesa de Catalunya, relatiu a 'adequacié de
les taules salarials per al 2022 i 2023 (codi de conveni num. 79002515012006).
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Resolucién de 11 de abril de 2022, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de
Trabajo de la Comunidad Auténoma de Extremadura y se dispone la publicacion
del texto del Convenio Colectivo de sector “Industrias Siderometalurgicas de la
Provincia de Badajoz

Resolucién de 11 de abril de 2022, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de
Trabajo de la Comunidad Auténoma de Extremadura y se dispone la publicacién
del texto del “Convenio Colectivo de Transporte de Viajeros por Carretera para la
provincia de Caceres 2019-2023”.

Resolucién de la Direccion General de Dialogo Social y Bienestar Laboral, por la
que se dispone la inscripcion en el registro y publicacion del acuerdo de tabla sala-
rial afio 2021 del convenio colectivo del Sector Derivados del Cemento.

RESOLUCION de 11 de abril de 2022, del Director de Trabajo y Seguridad Social,
por la que se dispone el registro, publicacion y depdsito del Acuerdo de la Co-
mision Paritaria del convenio colectivo de empresas concesionarias del servicio
de limpiezas de Osakidetza-Servicio vasco de salud (codigo de convenio numero
86002115012003).

RESOLUCION de 4 de mayo de 2022, de la Subdireccién General de Relaciones
Laborales, por la que se disponen el registro y la publicacion del acuerdo de la
comision paritaria del VIII Convenio laboral autonémico de centros y servicios de
atencion a personas con discapacidad de la Comunitat Valenciana, al objeto de la
definicion de funciones y criterios de un nuevo complemento salarial.
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DISCRIMINACION POR RAZON DE DISCAPACIDAD
STC 52/2022. |r a texto

Recurso de amparo 1546-2021. Promovido por dofia Asuncion Rodri-
guez Martin respecto del auto dictado por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo y las sentencias del Tribunal Superior de Justicia y un juzgado
de ese mismo orden jurisdiccional de Madrid que desestimaron su de-
manda de reconocimiento de la situacion de incapacidad permanente.

Vulneracion del derecho a no padecer discriminacion por razén de disca-
pacidad: STC 172/2021 (diferencia de trato no prevista normativamente
y carente de justificacion objetiva y razonable, derivada exclusivamente
de haber accedido a la situacion de jubilacion anticipada a causa de la
situacion de discapacidad). Voto particular.
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TRIBUNAL

SUPREMO

ALTA DIRECCION
STS 10-5-2022,

Roj: STS 1872/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1872
N° de Recurso: 1738/2019

N° de Resolucién: 402/2022

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PE-
LLICER

Resumen: Alta direccién: la indemnizacion
sustitutoria de la omisién del preaviso en
un supuesto de desistimiento de la relacién
laboral especial de alta direccién es com-
pensable con la indemnizacion por despido
improcedente fijada en la sentencia que,
examinando la impugnacion de aquel de-
sistimiento, declaré que la relacion laboral
entre las partes era comun

CADUCIDAD
STS 19-4-2022,

R0j:STS1489/2022-ECLI:ES:TS:2022:1489
N° de Recurso: 460/2020

N° de Resolucion: 350/2022

Ponente: CONCEPCION ROSARIO URES-
TE GARCIA

Resumen: Caducidad: frente a la decision
de instancia que no entendié caducada la

accion, la resolucion dictada en suplicacion
adopta la solucion contraria y partiendo de
las fechas que desglosa -despido comuni-
cado el 14 de Enero de 2019 y papeleta de
conciliacion presentada el 7 de Febrero de
2019; el intento de conciliacion de 25 de Fe-
brero de 2019 y presentacién de la deman-
da el 1 de Marzo de 2019- computa 18 dias
(15,16,17,18,21,22,23,24,25,28,29,30 y 31
de Enero; 1,4,5,6 y 7 de Febrero, siendo
este ultimo dia aquel en el que el trabajador
interpone papeleta de conciliacion, segun
el ordinal sexto) mas otros cuatro (26,27 y
28 de Febrero y el 1 de Marzo), afirma la
caducidad referida, cuando, por el contra-
rio, no cabia computar el dia en que se pre-
sentdé aquella papeleta, atendido el criterio
jurisprudencial ya cristalizado, que procede
aplicar también en este litigio por mor de los
principios de igualdad y seguridad juridica
y no concurrir elementos diferentes que lo
enerven.

COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

STS 27-2-2022,

R0j:STS1658/2022-ECLI:ES:TS:2022:1658
N° de Recurso: 1484/2020
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N° de Resolucion: 389/2022
Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Comptencia judicial internacio-
nal: La controversia suscitada en este re-
curso versa sobre la competencia judicial
internacional en materia de contrato de
trabajo.

D. Lorenzo interpuso demanda de despido
contra las empresas Instalaciones Inaben-
sa SA, Abengoa SA, Abengoa Transmis-
sion&Infrastructure LLC (en adelante Aben-
goa T&l) y Abeinsa. La sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social declar¢ la falta
de competencia de los tribunales espano-
les. El actor interpuso recurso de suplica-
cion, que fue desestimado por la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia con sede en Sevilla de fecha 5
de diciembre de 2019, recurso 2983/2018.
Si partimos de que no hubo dos prestacio-
nes laborales distintas sino solamente una,
debemos concluir que la empresa Instala-
ciones Inabensa SA, al suscribir el contrato
con el trabajador espafol y cursar su alta
en la Seguridad Social espafola, estable-
cio un vinculo que obliga a declarar la com-
petencia de los tribunales espafoles para
enjuiciar la extincion de dicha relacion la-
boral unica.

Una empresa domiciliada en Espaina no pue-
de suscribir un contrato de trabajo con una
persona con la unica finalidad de cotizar a la
Seguridad Social espanola, si el trabajador
no presta ningun servicio a su favor. Seria
un alta fraudulenta en la Seguridad Social.

El citado contrato con Instalaciones Ina-
bensa SA solo puede desplegar efectos
si se pone en relacion con el contrato
suscrito por el mismo trabajador con
otra empresa del mismo grupo (Abengoa
T&l) domiciliada en los Estados Unidos,
para la que si que presto servicios labo-
rales el actor y que le abond su salario.

Ello supone que una empresa del grupo le
contratd, cotizando a la Seguridad Social
espafola, produciéndose un desplazamien-
to temporal del trabajador a otra empresa
del mismo grupo domiciliada en los Estados
Unidos, donde el actor efectud la prestacion
de servicios laborales y percibié su salario.
Dicho desplazamiento esta previsto en el
art. 5 del Convenio sobre Seguridad Social
entre Espana y los Estados Unidos.

La consecuencia de ello es que, a efectos de
determinar la competencia judicial interna-
cional aplicando el Reglamento 1215/2012,
la condicion de empleador del demandan-
te en el momento del despido recae tanto
en Inabensa SA como en Abengoa T&l v,
al tener la primera de esas sociedades su
domicilio en Espafa, debemos declarar la
competencia internacional de los tribunales
espanoles.

CONTRATOS DE DURACION
DETERMINADA

STS 19-4-2022.

R0j:STS1477/2022-ECLI:ES:TS:2022:1477
N° de Recurso: 3562/2019

N° de Resolucion: 348/2022

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Contratos de duracion determi-
nada: . el actor tenia la condicion de traba-
jador fijo discontinuo. y fue contrtado frau-
dulentamente como eventual. La falta de
llamamiento equivale al despido.

CONTRATO DE RELEVO
STS 10-5-2022.

Ro0j:STS1877/2022-ECLI:ES:TS:2022:1877
N° de Recurso: 139/2019
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N° de Resolucion: 399/2022
Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLE-
GO

Resumen: Contrato de relevo: debe decla-
rarse la responsabilidad empresarial en el
pago de la prestacion de jubilacion parcial,
cuando la empresa extingue por causas ob-
jetivas los contratos del trabajador relevista
y del jubilado que ha seguido percibiendo la
prestacion. La empresa en tales casos debe
contrator a otro relevista mientras el jubila-
do parcial relevado perciba la pension de ju-
bilacion parcial Salvo los casos de extincién
de la totalidad de los contratos de trabajo
de la empresa por despido colectivo, ex-
cepciones a las que se refieren, entre otras,
las SSTS 30/1/2013, (rec. 1575/2012);
29/5/2008 (rec. 1900/2007); 23/6/2008 (rec.
2930/2007); 16/9/ 2008 (rec. 3719/2007).
Reitera STS 22/9/2010, rcud. 4166/2009 -
invocada de contraste-; y 8/1/2015, rcud.
463/2014.

CONVENIOS COLECTIVOS
STS 20-4-2022.

R0j:STS1491/2022-ECLI:ES:TS:2022:1491
No de Recurso: 264/2021

No de Resolucion: 359/2022

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Convenio colectivo: La doctrina
sobre contractualizacién de las condiciones
de trabajo previstas en un convenio colec-
tivo fenecido tiene un claro presupuesto:
que no exista convenio colectivo aplicable
regulando los contenidos prototipicos de la
negociacion colectiva (tiempo de trabajo,
retribuciones).

Las STS 855 y 857/2021 de 7 septiembre
(rcud. 1103/2018 y 1876/2018), con cita
de otras muchas, exponen que cuando el

convenio colectivo de ambito superior pasa
a aplicarse ya no cabe hablar de contrac-
tualizacién: El convenio de ambito superior
sustituye al de empresa, regulando las re-
laciones laborales de los trabajadores y ex-
cluyendo la contractualizacion del convenio
cuya vigencia ha terminado”.

DESEMPLEO
STS 10-5-2022.

R0j:STS1888/2022-ECLI:ES:TS:2022:1888
No de Recurso: 1428/2019

No de Resolucion: 401/2022

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Jubilacion parcial: as partes que
han suscrito un contrato de trabajo a tiem-
po parcial acuerden una distribucion de la
jornada que implique su acumulacion en un
determinado periodo del ano. Pero ello no
significa que pueda suspenderse un contra-
to de trabajo en relacion con una jornada no
debida por el trabajador, por lo que no es
“admisible considerar en situacién de des-
empleo a quien ningun efecto sufre por la
existencia de la decisién suspensiva. El ac-
tor satisfizo toda la prestacion de servicios
a la que estaba obligado vy, por ello, tenia
sin duda derecho al percibo de las retribu-
ciones correspondientes y el derecho a que
la empresa efectuara las pertinentes cotiza-
ciones, pero ninguna consecuencia se deri-
va ni para la empresa ni para el trabajador
por el acuerdo colectivo de suspension de
los contratos de trabajo.

Para comprender esta soluciéon baste con
imaginar el hipotético supuesto de que la
medida de regulacion de empleo hubiera
sido la reduccion de la jornada de la planti-
lla suprimiendo la actividad de la tarde y nos
encontraramos con una persona trabajado-
ra que, por tener jornada a tiempo parcial,
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solo prestara servicios de manana. Seria
obvio que la medida del ERTE no afectaria
a dicha persona, la cual dificilmente podria
considerarse en situacion de desempleo
porque su jornada parcial no quedaria redu-
cida. Pues bien, lo mismo ha de predicarse
del supuesto en que la jornada parcial se ha
computado en términos anuales y la medida
de regulacion de empleo afecta a un perio-
do en que ya no existe deuda de prestacion
por parte de la persona trabajadora por ha-
ber satisfecho ya tal obligacion contractual
esencial.

Por consiguiente, no existe suspension del
contrato de trabajo y, por ende, no nos en-
contramos ante la situacion legal de desem-
pleo del art. 267 LGSS, ¢ S de 6 de julio de
2020, recurso 941/2018; 4 de noviembre de
2020, recurso 3375/2018 y 11 de noviem-
bre de 2020 (cuatro), recursos3247/2018,
3337/2018, 3376/2018 y 3385/2018

DESPIDO
STS 19-4-2022.

R0j:STS1490/2022-ECLI:ES:TS:2022:1490
No de Recurso: 2151/2020

No de Resolucion: 352/2022

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Despido: la accion de despido
de la trabajadora no esta caducada cuan-
do la demanda se ha interpuesto pasados
los 20 dias desde la finalizacion del contra-
to, pero la comunicacién de la extincién no
cumplia las exigencias del articulo 69 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

“El mero hecho de haberse interpuesto una
reclamacion previa administrativa en modo
alguno permite entender que con ella se re-
anuda el plazo de caducidad. Se trata de
una figura ya desaparecida, alegal, y, por
eso mismo, inhabil para reanudar el plazo

de caducidad, tal y como se desprende del
juego concordado de aquellos dos precep-
tos recién citados. Al no haberse indicado el
modo de combatir la decision de despedir
se mantiene suspendido el plazo de cadu-
cidad hasta que la persona afectada “inter-
ponga cualquier recurso que proceda” y la
desaparecida via de reclamacion previa ya
no cumple ese requisito

Reitera doctrina: SSTS 727/2020, 24 de ju-
lio de 2020 (rcud 1338/2018), 402/2021, 14
de abril de 2021 (rcud 3663/2018), y STS
1254/2021, 10 de diciembre de 2021 (rcud
947/2019

DESPIDO COLECTIVO
STS 19-4-2022.

Ro0j:STS1488/2022-ECLI:ES:TS:2022:1488
No de Recurso: 1779/2019

No de Resolucion: 345/2022

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Despido colectivo: el despido
del actor se produjo el 10 de junio de 2016,
sin que en el periodo de 90 dias anterior o
posterior al despido objetivo se produjera
el despido de un numero de trabajadores
superior al 10% de su plantilla. En los 90
dias anteriores solo hubo siete despidos y
en los 90 dias posteriores no hubo ninguno.
En la tantas veces citada sentencia del TS
de 21 de julio de 2021, relativa a la misma
empresa, argumentamos que no podemos
remontarnos hasta los despidos producidos
en el ano 2015. Durante todo ese espacio
temporal hubo varios periodos superiores a
90 dias en los que no se produjo despido
alguno, por lo que rompieron el necesario
caracter sucesivo de los mismos, de modo
que tales periodos no se solapan entre si, ni
forman parte de una unidad temporal indife-
renciada que pudiere tenerse en cuenta en
su totalidad por haber enlazado sin solucion
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de continuidad distintos periodos de 90 dias
en todos los cuales se hubiere producido
algun despido computable a estos efectos.

GRAN INVALIDEZ
STS 27-4-2022,

R0j:STS1726/2022-ECLI:ES:TS:2022:1726
N° de Recurso: 184/2019

N° de Resolucién: 379/2022

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO AS-
TABURUAGA

Resumen: Gran invalidez: cabe reconocer
una incapacidad permanente a la persona
trabajadora que ha accedido a la situacién
de jubilacién anticipada por discapacidad,
dandose la circunstancia de que no ha cum-
plido los 65 afios de edad.

Rectifica doctrina en virtud de lo resuelto
por las STC 172/2021 y 191/2021, de 7 de
octubre de 2021 y 17 de diciembre de 2021

JUBILACION ANTICIPADA
STS 26-4-2022.

R0j:STS1670/2022-ECLI:ES:TS:2022:1670
N° de Recurso: 1469/2019

N° de Resolucién: 364/2022

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Jubilacion anticipada: existe el
derecho a la pension de jubilacion anticipa-
da al amparo del art 161 bis.2 LGSS (proce-
dente de la Ley 27/2011, pero redactado por
el art 8 del RDL 5/2013). La relacion laboral
inicial (de considerable duracion) finalizd
mediante despido enmarcado en un ERE,
pero posteriormente el demandante ha teni-
do otros empleos.

el supuesto de hecho sometido a conside-
racion tiene mejor encaje en el apartado b)
pues tiene su origen en un ERE, y tal apar-
tado b) de la DF 12 LGSS no contiene el li-
mite excluyente que si contiene el apartado
a) referente a que “siempre que con pos-
terioridad a tal fecha no vuelvan a quedar
incluidas en alguno de los regimenes del
sistema de la Seguridad Social.”

JURISDICCION
STS 27-4-2022.

R0j:STS1814/2022-ECLI:ES:TS:2022:1814
N° de Recurso: 4160/2019

N° de Resolucion: 387/2022

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLE-
GO

Resumen: Jurisdiccion: no es competente
el juez de lo mercanti, sino el de lo social,
para conocer de la demanda en la que los
trabajadores de una empresa concursada
reclaman a su empleadora el pago de sa-
larios no abonados en un periodo anterior a
la declaracion del concurso, sobre los que
no consta que hayan sido reconocidos en la
lista de acreedores.

PROTECCION DE DATOS
STS 12-5-2022.

R0j:STS1860/2022-ECLI:ES:TS:2022:1860
N° de Recurso: 70/2020

N° de Resolucion: 435/2022

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Derecho a la proteccion de da-
tos: vulneracion existente. Se condena a la
demandada a eliminar la practica de todos
sus centros de trabajo de solicitar a los tra-
bajadores de nueva incorporacion un certi-
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ficado o declaracion de no estar incurso en
antecedentes penales.

RECURSO DE SUPLICACION
STS 6-4-2022.

R0j:STS1469/2022-ECLI:ES:TS:2022:1469
No de Recurso: 1370/2020

No de Resolucion: 325/2022

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PE-
LLICER

Resumen: Recurso de suplicacion: una gra-
bacion de audio no es documento a efectos
de revisién de hechos probados en supli-
cacion. En nuestra STS de 23 de julio de
2020, 239/2018, sostuvimos un concepto
amplio de documento, comprensivo de los
electronicos reconociendo que el avance
tecnologico ha hecho que muchos docu-
mentos se materialicen y presenten a juicio
a través de los nuevos soportes electréni-
cos, lo que no debe excluir su naturaleza
de prueba documental, con las necesarias
adaptaciones (por ejemplo, respecto de la
prueba de autenticacion). En consecuencia,
atribuimos la naturaleza de prueba docu-
mental a los correos electrénicos, sin que
ello supusiese que todo correo electrénico
podia acreditar el error factico de instancia,
al igual que sucede con los documentos pri-
vados. Para ello sera necesario valorar si se
ha impugnado su autenticidad por la parte a
quien perjudique; si ha sido autenticado, en

Su caso; y si goza de literosuficiencia.

Ahora bien, tal consideracién documental
no puede abarcar una grabacion de audio
de una conversacion entre dos personas
porque en si misma tal conversacion no
tiene el caracter de documento que se in-
corpora a un soporte electrénico. Se trata
de un medio de reproduccion de la palabra
reconocido como medio de prueba en el ar-
ticulo 90 LRJS, pero no incorporado como
habil a efectos revisorios en el articulo 193
b) LRJS.

TIEMPO DE TRABAJO
STS 6-4-2022.

R0j:STS1480/2022-ECLI:ES:TS:2022:1480
No de Recurso: 85/2020

No de Resolucién: 312/2022

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Tiempo de trabajo: no ha de con-
siderase tiempo de trabajo el dedicado por
los escoltas a estar disponibles por teléfo-
no mévil durante los llamados “dias activa-
bles”, sin que tengan que estar en un lugar
determinado por el empresario, en el que
pueden ocuparse de sus quehaceres coti-
dianos o familiares y sin que tengan un pla-
zo de tiempo determinado para presentarse
a realizar el servicio requerido.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNALES SUPERIORES

DE JUSTICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. Rec: 801/2022

DESPIDO DISCIPLINARIO. DESPIDO NULO. DERECHOS FUNDAMENTALES.
DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL. NECESIDAD DE PREVIA SOSPE-
CHA FUNDADA. INVESTIGACION PLURAL. LIBERTAD SINDICAL. GARANTIA
DE INDEMNIDAD. DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD: PANORAMA INDI-
CIARIO INSUFICIENTE. EQUIPARACION A ENFERMEDAD DE LARGA DURA-
CION: PRUEBA DE QUE EL DESPIDO TIENE CAUSA DISTINTA A LA SEGRE-
GADORA.

Accede a la sentencia

El TSJ desestima el recurso empresarial, dirigido a que se declare el despido
disciplinario examinado como procedente. La imputacion es por actividad incom-
patible con situacion de incapacidad temporal. La Sala considera que el despido
tuvo por causa un encargo de investigacion de la actividad del demandante por
detective que no estaba basado en sospechas concretas, sino mas bien relacio-
nado con una investigacion plural de varios trabajadores de baja.

Por el contrario, estima en parte el del demandante. Frente a la calificacion judi-
cial de improcedente, la Sala considera que la calificacidon adecuada es la nuli-
dad, explicando las razones por las que aplica la llamada teoria del arbol podrido.
Desecha que haya panorama indiciario suficiente de que el despido tenga que
ver con la actividad del demandante como secretario del comité de empresa y
también que tenga por base la segregacién por enfermedad de larga duracién
equiparable a discapacidad, pues no fue el motivo la duracién de la baja, sino el
descubrimiento de una conducta que se considera incompatible con la situacion
de baja laboral, descubrimiento obtenido a través de prueba ilicita.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. 661/2022

DESPIDO DISCIPLINARIO NULO. ATAQUE A LA INTEGRIDAD PERSONAL. PA-
NORAMA INDICIARIO SUFICIENTE. CARGA DE LAPRUEBA. DERECHO ANO
VACUNARSE. DESPIDO PLURICAUSAL. DESPIDO FORMALMENTE BASADO
EN COMPORTAMIENTO INACUADO CON PERSONA ATENDIDA. SANCION
DESPROPORCIONADA. REPRESALIA EMPRESARIAL POR NO VACUNARSE
EN PERIODO DE PANDEMIA.

Accede a la sentencia

El Tribunal Superior de Justicia confirma la sentencia del Juzgado, ya publicada
en esta revista, que declaré nulo el despido disciplinario de la demandante, a
quien se le imputo malos tratos a personal atendido en la residencia. Se considera
que existe un panorama indiciario suficiente de que, aparte de la escasa entidad
de la conducta probada en relacion con lo imputado, de que la negativa persisten-
te de la demandante a vacunarse contra el COVID-19 fue elemento determinante
en la decision empresarial de despedir. Se recuerda el derecho individual a no
vacunarse y se califica como nula esa decision empresarial.
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JURISPRUDENCIA

JUZGADOS
DE LO SOCIAL

Sentencia del Juzgado de lo
Social n°1 de Madrid

EXTINCION INDEMNIZADA. ACOSO LA-
BORAL. DERECHOS FUNDAMENTALES.
DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA Y
MORAL Y NO DISCRIMIACION POR RA-
ZON DE GENERO. INDEMNIZACION POR
DANOS MORALES.

Accede a la sentencia

Se estima la demanda de extincion indemni-
zada del contrato y se declara la vulneracion
de los derechos fundamentales de la traba-
jadora (integridad fisica y moral y no discri-
minacion por razén de género), condenando
a la empresa y a la persona acosadora de
forma solidaria al abono de la cantidad de
80.000 €. Se fija la indemnizacién con una
finalidad compensatoria del bien lesionado,
no resarcitoria dado el caracter inmaterial e
irrecuperable de éstos, que determina que la
cuantificacion de la indemnizacién se reali-
ce atendiendo a la gravedad de la falta de la
que derivan, y teniendo en cuenta el efecto
disuasorio de este tipo de actuaciones.

Sentencia del Juzgado de lo
Social n°7 de A Coruna

CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y
FAMILIAR.

Accede a la sentencia

Se estima la demanda atendiendo a la di-
mension constitucional del derecho a con-
ciliar de la madre y en aplicacién del dere-
cho transversal contenido en el articulo 27
de la ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia, que afecta a un
colectivo importante de la sociedad y que im-
plica a toda ella, articulo que no solo esta
destinado a la erradicacion de la violencia,
sino también a la guarda integral de los ni-
fnos y jovenes. Para ello, los responsables
de dicha guarda integral, que son los padres,
deben ejercer la crianza adecuada e igualita-
riamente, siendo ellos Unicos responsables,
no los abuelos ni otras personas.

La magistrada destaca que no basta con
atribuir en términos generales al ambito de
la libertad de empresa, las facultades de
organizacion y direccion empresarial, o las
necesidades de plantilla y de atencion a la
actividad productiva de la empresa, para de-
negar la peticion de la concrecion horaria, y
afade que el ejercicio del derecho a reducir
la jornada para conciliar no puede suponer
necesariamente la asuncién del trabajo re-
ducido por el resto de companeros, pues ello
supondria siempre un ahorro de costes la-
borales del empresario que dejaria vacio de
contenido el derecho a conciliar, que implica
obligatoriamente la pérdida del salario de la
persona que reduce su jornada.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL DE JUSTICIA

DE LA UNION EUROPEA

EMPRESAS DE TRABAJO
TEMPORAL

STJUE 12-5-2022. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Politica social —
Directiva 2008/104/CE — Trabajo a través
de empresas de trabajo temporal — Articulo
5, apartado 1 — Principio de igualdad de tra-
to — Articulo 3, apartado 1, letra f) — Con-
cepto de “condiciones esenciales de trabajo
y de empleo de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal” — Compen-
sacién debida en concepto de los dias de va-
caciones anuales retribuidas no disfrutados
y de la paga extraordinaria de vacaciones
correspondiente en caso de extincion de la
relacion laboral»

En el asunto C426/20, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Tribunal Judicial da Comarca de Braga, Juizo
do Trabalho de Barcelos (Tribunal de Prime-
ra Instancia de Braga, Juzgado de lo Laboral
de Barcelos, Portugal), mediante resolucion
de 15 de julio de 2020, recibida en el Tribunal
de Justicia el 10 de septiembre de 2020, en
el procedimiento entre GD, ES y Luso Temp
— Empresa de Trabalho Temporario SA, el
Tribunal de Justicia (Sala Sexta) declara:

El articulo 5, apartado 1, parrafo primero, de
la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empre-
sas de trabajo temporal, en relacion con el
articulo 3, apartado 1, letra f), de esta, debe
interpretarse en el sentido de que se opone
a una normativa nacional en virtud de la cual
la compensacion a la que tienen derecho los
trabajadores cedidos por empresas de traba-
jo temporal, en caso de extincion de su re-
lacion laboral con una empresa usuaria, en
concepto de los dias de vacaciones anuales
retribuidas no disfrutados y de la paga ex-
traordinaria de vacaciones correspondiente,
es inferior a la compensacién a la que esos
trabajadores tendrian derecho, en la misma
situacion y por el mismo concepto, si hu-
biesen sido contratados directamente por
esa empresa usuaria para ocupar el mismo
puesto durante el mismo periodo de tiempo.

LIBRE CIRCULACION DE
TRABAJADORES

STJUE 28-4-2022. Ir a texto
Procedimiento prejudicial — Libre circulacion

de los trabajadores — Articulo 45 TFUE —
Reglamento (UE) n.° 492/2011 — Articulo 7,
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apartado 2 — Igualdad de trato — Sistema
nacional de reconocimiento de la carrera pro-
fesional de los profesionales sanitarios — No
consideracion de la experiencia profesional
adquirida en los servicios de salud de otro
Estado miembro — Obstaculo»

En el asunto C86/21, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por
el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, mediante auto de 4 de febrero de
2021, recibido en el Tribunal de Justicia el
11 de febrero de 2021, en el procedimiento
entre Gerencia Regional de Salud de Castilla
y Leon y Delia, el Tribunal de Justicia (Sala
Sexta) declara:

El articulo 45 TFUE y el articulo 7 del Regla-
mento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacion de los trabajado-
res dentro de la Unién, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una nor-
mativa nacional relativa al reconocimiento de
la carrera profesional en el servicio de salud
de un Estado miembro que impide tomar en
consideracion, en concepto de antiguedad del
trabajador, la experiencia profesional adquiri-
da por este en un servicio publico de salud de
otro Estado miembro, a menos que la restric-
cion a la libre circulacion de los trabajadores
que implica dicha normativa responda a un
objetivo de interés general, permita garantizar
la realizacion de ese objetivo y no vaya mas
alla de lo necesario para alcanzarlo.

SEGURIDAD SOCIAL
TRABAJADORES MIGRANTES

STJUE 19-5-2022. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Trabajadores in-
migrantes — Seguridad social — Legislacion
aplicable — Reglamento (CEE) n° 1408/71
— Articulo 14, apartado 2, letras a), i) vy ii)

— Reglamento (CE) n°® 883/2004 — Articulo
11, apartado 2 5 — Articulo 13, apartado 1,
letras a) y b) — Concepto de «base de opera-
ciones» — Personal de navegacion maritima
— Trabajadores que ejercen su actividad por
cuenta ajena en el territorio de dos o mas Es-
tados miembros — Criterios de vinculacion ”

En el asunto C33/21, PETICION de decision
prejudicial en virtud del articulo 267 TFUE de
la Corte suprema di cassazione (Tribunal de
Casacion, ltalia), realizada mediante resolu-
cion de 21 de diciembre de 2020, recibida
en el Tribunal el 18 de enero de 2021, en el
procedimiento Istituto nazionale per I'assicu-
razione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL),
Instituto Nacional de Prevencion Social
(INPS) versus DAC Ryanair,

El Tribunal de Justicia (Sala Séptima) resuelve:

Articulo 14, apartado 2, letra a), inciso i), del
Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cion de los regimenes de seguridad social a
los trabajadores por cuenta ajena, por cuen-
ta propia y a los miembros de su familia que
se desplacen dentro de la Comunidad, modi-
ficado y actualizado por el Reglamento (CE)
n.° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre
de 1996, modificado por el Reglamento (CE)
n.° 631/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, articulo
13, apartado 1, letra a) y Articulo 87, aparta-
do 8, del Reglamento (CE) n° 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril de 2004, sobre la coordinacion de
los sistemas de seguridad social, modifica-
do por el Reglamento (CE) n° 988/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
septiembre de 2009, luego por el Reglamen-
to (UE) n.° 465/2012 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012,
asi como el articulo 11, apartado 5, del Re-
glamento n.° 883/2004, modificado por r El
Reglamento n°® 465/2012, debe interpretarse
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en el sentido de que la legislacion en mate-
ria de seguridad social aplicable al personal
de vuelo de una compania aérea, estableci-
da en un Estado miembro, que no esté am-
parado por certificados E101 y que trabaje
45 minutos al dia en una sala destinada a
albergar la tripulacion, denominada “sala de
tripulacion”, que dicha compania aérea tiene
en el territorio de otro Estado miembro en el
que reside esta tripulacion de vuelo y que,
durante el resto del tiempo de trabajo, se en-
cuentra a bordo de la aeronave de esa com-
pania aérea es la legislacion de este ultimo
Estado miembro.

TRABAJO A TIEMPO PARCIAL
STJUE 5-5-2022. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Politica so-
cial — Trabajo a tiempo parcial — Directiva
97/81/CE — Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo a tiempo
parcial — Clausula 4, apartado 1 — Principio
de no discriminacién — Personal académico
a tiempo parcial — Nombramiento definitivo
automatico reservado a los miembros del
personal académico que ejercen la docencia
a tiempo completo — Calculo del porcentaje
de carga de trabajo a tiempo completo al que
equivale una carga de trabajo a tiempo par-
cial — Inexistencia de requisitos»

En el asunto C265/20, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
hof van beroep Antwerpen (Tribunal de Ape-
lacion de Amberes, Bélgica), mediante reso-

luciéon de 24 de marzo de 2020, recibida en
el Tribunal de Justicia el 15 de junio de 2020,
en el procedimiento entre FN y Universiteit
Antwerpen y otros el Tribunal de Justicia
(Sala Séptima) declara:

1)  La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo
Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, ce-
lebrado el 6 de junio de 1997 y que figura en
el anexo de la Directiva 97/81/CE del Con-
sejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa
al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo
parcial concluido por la UNICE, el CEEP y
la CES, en su versién modificada por la Di-
rectiva 98/23/CE del Consejo, de 7 de abril
de 1998, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa y a una prac-
tica nacionales en virtud de las cuales un
miembro del personal académico que ejerce
la docencia a tiempo completo sera nombra-
do automaticamente con caracter definitivo,
sin otra razon objetiva que el hecho de ejer-
cer la docencia a tiempo completo, mientras
que un miembro del personal académico
que ejerce la docencia a tiempo parcial sera
nombrado con caracter definitivo o contrata-
do con caracter temporal.

2) El Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial, celebrado el 6 de junio de
1997 y que figura en el anexo de la Directiva
97/81, en su version modificada por la Direc-
tiva 98/23, debe interpretarse en el sentido
de que no impone al empresario que contra-
ta a un trabajador a tiempo parcial ningun re-
quisito en cuanto al modo de calculo del por-
centaje que representa esa carga a tiempo
parcial en relacién con una carga a tiempo
completo comparable.
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JURISPRUDENCIA 3
TRIBUNAL EUROPEC &

il

DERECHO A UN PROCESO JUSTO

STDH 12-5-2022 (Tabouret vs. Francia). Ir a texto

Art 6 § 1 (civil) « Acceso a los tribunales * Negativa a pagar
importes elevados por presentar una denuncia ante el Tribu-
nal Constitucional relativa a la privacion de capacidad juridica,
desproporcionada para los objetivos de garantizar el buen fun-
cionamiento del tribunal y proteger el presupuesto del Estado -
Los servicios sociales no participan a los procedimientos forma-
les de una sola parte, lo que significa que no hay riesgo de un
efecto disuasorio en el desempefio de sus funciones mediante
la imposicién de costas

LIBERTAD SINDICAL

STDH 5-5-2022 (Vlahov vs. Croacia). Ir a texto

Art 11 « Libertad de asociacion « Condena penal del representan-
te sindical, por negarse a admitir a miembros potenciales para
afiliarse, no es necesario en una sociedad democratica ¢ Falta
de razonamiento en las decisiones de los tribunales nacionales
* Ausencia de dificultades sufridas por los miembros potenciales
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ORGANIZACION
INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

OIT NEWS

La inflacion se duplico entre marzo de 2021 y marzo de 2022. Ir a texto
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Calendario estadistico

indices de produccién industrial. Ir a texto

indice de garantias de competitividad. Marzo 2022. Ir a texto

indices de precios industriales. Ir a texto
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115 min.
Dir. y Guion: Franziska Stlnkel.

Producida por ARTE, C-Films, Franks Film-
produktion, Network Movie Film-und Fernse-
hp, ZDF.

Disponible en Filmin.

Este mes traemos a esta seccion una histo-
ria real que se desarrollé bajo el trasfondo
historico de la antigua RDA, cuyo particular
ambiente y estética ha acabado por forjar
todo un subgénero. En El espia honesto,


https://www.youtube.com/watch?v=n4aYzuiquhA

trailer «

Lars Eidinger interpreta con notable ve-
rosimilitud a un cientifico que acepta tra-
bajar para el servicio de inteligencia de
la RDA como aval para abreviar plazos
en la consecucién de un cargo de cate-
dratico en la Universidad. Sin embargo,
las tareas encomendadas causaran un
terremoto en la vida del cientifico que
afectaran no sélo a sus expectativas aca-
démicas sino también vitales.

A la solvencia y austeridad con que se
nos muestra esta historia de intriga hay
que unir un evidente elemento emocio-
nal vinculado a la proximidad en el tiem-
po y geograficamente de unos hechos y
un contexto politico -el comunismo de la
RDA-, predominado por el control descar-
nado y absoluto de todos los ciudadanos.
Bajo la perspectiva actual, resulta atroz
meternos en la piel del protagonista (o su
mujer) y tomar conciencia que estas cir-
cunstancias ocurrian a relativamente po-
cos kildmetros de nosotros.

JURISDICCION SOCIAL MAYO 2022

Todo aquel que desee seguir abordan-
do esta tematica esta de suerte si nos
atenemos a la extraordinaria periodici-
dad con la que van apareciendo nuevas
peliculas y hasta series. Citemos en
el elenco a Viento de libertad (Michael
Herbig, 2018), Cold war (Pawel Pawli-
koski, 2018), La sombra del pasado y
la aclamada La vida de los otros (Flo-
rian Henckel von Donnersmarck, 2018 y
2006), El Puente de los espias (Spiel-
berg, 2015), Barbara (Christian Pet-
zhold, 2012), pasando por Good Bye
Lenin (Wolfgang Becker, 2003), que se
acumulan a las ya clasicas como Corti-
na rasgada (Hitchcock, 1966), El espia
que surgié del frio (Martin Ritt, 1965) o
la comedia Un, dos y tres (Billy Wilder,
1961), sin poder olvidarnos de la serie
Deutschland, con sus tres temporadas
83, 86 y 89, que ofrece un retrato glo-
bal de los ultimos afos del experimento.
Imprescindible para el tratamiento de la
almorrana estalinista.
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‘Keep dreaming”
(Columbia, Soul, 1982).

La banda que presentd al mundo a la
solista Gladys Knight nacié en 1952,
época tempranisima incluso para el
Soul, un género minoritario hasta que
Berry Gordy impulsara en 1959 su co-
nocida factoria de éxitos (Motown). Los
Pips firmaron con el sello de Detroit en
1966, proporcionandole su mayor éxito
hasta el momento (/ heard it throught
the grapevine), posteriormente inmor-
talizado por Marvin Gaye.
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Su mayor hito, no obstante, lo alcanzaron ya fuera de Motown, en 1973 con el n® 1 Midnight
train to Georgia, editado por Buddah records, hasta conformar todo un clasico del estilo.
Una versidon simpatica del tema la pudimos rescatar de esta conocida Serie de TV, sin olvi-

dar su empleo satirico para mu-
sicar el regreso de Jimmy Carter
a su hogar tras perder la reelec-
cion ante Reagan en 1980.

Gladys Knight mantuvo su carre-
ra en solitario destacando en la
interpretacion de standars, hasta
recibir el quiza hiperbdlico apodo
de Emperatriz del Soul, dentro
de un género donde abunda el
empoderamiento femenino, ya
que cuenta con una Reina (Are-
tha) y hasta una Suma sacerdo-
tisa (Nina Simone).
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Y SUS DERVADOS (COMBINACIONES,
PERMUTACIONES Y PERVERSIONES)

‘“Drama” (Atlantic, 1980. Rock progresivo).

Yes abandero el sonido sinfénico desde finales de los 60, proporcionando una clave ac-
cesible al publico dentro de una derivacién no siempre agradable al oido no educado. Asi,
mientras otras bandas del estilo (King Crimson, Pink Floyd, Genesis) no despreciaban un
cierto aventurerismo sonoro, dando a entender algun desinterés por las listas de éxitos,
la banda de Londres mostré una notable querencia al empleo de las melodias sencillas y
féormulas ritmicas accesibles.

Mi descubrimiento de los Yes fue accidental y necesariamente tardio por cuestiones de
edad. En 1980, fecha de la edicion de Drama, la banda habia editado sus obras mas in-
fluyentes, debiéndose destacar necesariamente la trilogia que conforman The Yes album
(1971), Fragile (1972) y Close to the Edge (1972). En 1980, con 12 afios de edad, yo era
un fan empedernido de los Buggles, pasandome ratos muertos escuchando arriba y abajo
su primer y unico Lp, Age of plastic. Y cuando se esperaba la edicion de su 2° LP, Yes per-
dié a Rick Wakeman y a Jon Anderson, buscando como reemplazos a Trevor Horn y Geoff
Downes, el duo que conformaba mi grupo favorito. En otros términos, Yes absorbio a la
banda que me habia ensefiado a escuchar un disco de arriba abajo (superada ya la fase de
oir recopilatorios de éxitos), con lo que no esta de mas afadir que el siguiente disco de los
Buggles que compré fue este Drama de Yes.

Este LP tiene mala fama por haber facilitado aun mas el sonido de Yes, y hasta Trevor
Horn lo considera un error en su carrera (lo

cual es grave teniendo en cuenta que el tio -l

produjo a los “fraudulentos” Frankie Goes to oty

Hollywood). Pero creo sinceramente que ese IR M A

cruel dicterio pierde seriedad si se repara en
el exitazo de 1983 (90125), y su Owner of a
lonely heart, superventas que, pese a conser-
var ramalazos de genio, languidece dentro de
una envoltura MTV bastante indecente. Asi
que, con la debida perspectiva, es posible
que Drama, aun representando un retroceso
con respecto a la trilogia de 1971/72, pueda
presumir de cierta altura estilistica, atributo
que ya brilla por su ausencia en los productos
grabados a partir de 80. Por lo que a mi res-
pecta, los Yes quedaron ahi.
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JAZZ/EXPERIMENTAL

“Hear and Now”
(Atlantic, 1977; Avant-garde Jazz)

JEh A el haber conformado la banda
s empleada por Ornette Coleman
para su presentacion del jazz
free dentro de The shape of the
Jjazz to come. Este honor, dudoso
para la ortodoxia, le ha llevado a
acumular cierto prestigio entre el
publico menos acomplejado, asi
como a desarrollar una carrera
de outsider, en la que se com-
bina su trabajo como sideman
de Jazzmen consagrados (Lacy,
Rollins, Haden...el propio Ornet-
te), con excursiones hacia el rock
(Lou Reed) o la produccion de
Bandas sonoras (The holy moun- T

'I"{"IE'W{"I'-I: : "% Don Cherry tiene en su haber

tain, Jodorowsky).

la musica étnica, liderando una banda con musicos de instintos afines

Su produccion en solitario ha mostrado una destacable tendencia hacia ” ‘/\ 0
(Colin Walcott y Nana Vasconcelos), que editd una trilogia entre 1979 : T

y 1983. Este Hear and now es el prologo a esa deriva hacia la world o
music, con preferencia por el ambiente hindu. J J/J
iEs un LP de acceso al género, que combina pasajes de jazz rock ﬂ

y hasta pistas funky en absoluto delirantes o liberadas. Una buena \

piedra de toque para dar continuidad a sensaciones antes alcanzadas
de la mano de Bitches Brew, aunque con una dosis inferior de cafeina. \
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ARTICULO 29

Derecho a la informacién y a la consulta en los
procedimientos de despido colectivo

Puedes acceder a este y otros articulos de la carta social a través de este link: w

Todos los trabajadores tienen derecho a ser informados y consultados en los
procedimientos de despido colectivo.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a ser
informados y consultados en los casos de despidos colectivos, las Partes

se comprometen a garantizar que los empleadores informen y consulten
oportunamente a los representantes de los trabajadores, antes de dichos
despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar dichos despidos o

de limitar su numero y mitigar sus consecuencias, por ejemplo recurriendo

a medidas sociales simultaneas dirigidas, en particular, a promover la
recolocacion o la reconversion de los trabajadores afectados.

Anexo I: A los efectos del art.29, el término "representantes de los
trabajadores” significa personas reconocidas como tales por la legislaciéon o
la practica nacionales.

El articulo 29 garantiza a los representantes de los trabajadores el derecho a ser
informados y consultados a su debido tiempo por los empleadores que estén con-
siderando los despidos colectivos.
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DESPIDOS A LOS QUE SE APLICA

En virtud del articulo 29, los despidos colectivos son despidos que involucran a
una pluralidad de empleados en el marco de una unidad de tiempo que sera de-
terminada por la ley, que se producen por causas ajenas a la persona de los tra-
bajadores y son posteriores a la reduccién o transformacion de las actividades de
la empresa’

Sin embargo, la definicién de despido en la legislacion nacional no debe ser restrictiva®.

CONCEPTO DE “REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES”

El apéndice de la Carta establece que los representantes de los trabajadores son
aquellos previstos por la ley o la practica de los Estados Partes, de conformidad
con el Convenio num. 135 de la OIT sobre los representantes de los trabajadores,
es decir, los representantes sindicales, esto es, nhombrados o elegidos por los
sindicatos. o miembros de sindicatos o representantes electos, es decir, represen-
tantes libremente elegidos por los trabajadores de la empresa y cuyas funciones
no se extiendan a actividades reconocidas en los paises interesados como prerro-
gativas exclusivas de los sindicatos. Esta redaccién significa que los Estados Par-
tes son libres de determinar como se debe designar a los representantes de los
trabajadores cuya informacion y consulta se requiera (sistema general o ad hoc 3.

La legislacion nacional debe disponer que los empleados tengan la posibilidad de
designar delegados cuando no exista ninguna otra forma de representacion (sin-
dicato u otro 6rgano representativo) dentro de la empresa. Estos representantes
deben representar a todos los trabajadores afectados por los despidos colectivos.
Estos representantes del personal no deben ser sancionados por sus actividades
durante el procedimiento mencionado en el articulo 29 de la Carta“.

PROCEDIMIENTO DE CONSULTA
Consulta oportuna

El procedimiento de consulta debe implementarse, segun el articulo 29, “con su-
ficiente antelacion, antes de los despidos colectivos”, es decir, tan pronto como el
empleador tenga previsto realizar los despidos colectivos.

OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONSULTA

El articulo 29 obliga a los Estados Partes a establecer un procedimiento de infor-
macion y consulta que debe preceder a los despidos colectivos. Este procedimien-
to debe buscar, por un lado, informar a los trabajadores de las razones y alcance
de los despidos previstos y, por otro lado, asegurar que se tenga en cuenta la
posicion de los empleados en cuanto al numero de despidos y sus condiciones. .

Conclusiones 2003, comentario de interpretacién sobre el articulo 29
Conclusiones XX-3 (2014), Azerbaijan

Conclusiones 2003, Suecia

Conclusion 2014, Comentario de interpretacion sobre el articulo 29
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De las disposiciones del articulo 29 se desprende que el derecho interno también
debe garantizar que se adopten medidas para minimizar las consecuencias de los
despidos colectivos®.

El articulo 29 enfatiza la obligacién del empleador de dialogar con los represen-
tantes de los trabajadores y el proposito de este dialogo. EI Comité aclaré que “la
obligacion de consultar no se limita a una obligacion unilateral de proporcionar in-
formacion, sino que presupone que existe un dialogo suficiente entre el empleador
y los representantes de los trabajadores sobre las posibilidades de evitar despidos
o limitar su numero y mitigar sus consecuencias sin necesariamente llegar a un
acuerdo ”".* La mera notificacion de despidos colectivos a los trabajadores o sus
representantes no es suficiente’.

Cuando se implementen iniciativas destinadas a limitar las repercusiones de los
despidos colectivos, se debe exigir al empleador que coopere con los servicios
administrativos encargados de la politica de lucha contra el desempleo, notifican-
doles, por ejemplo, los despidos colectivos previstos y / o cooperando con ellos
para establecer planes de asistencia para la readiestramiento u otras formas de
asistencia para encontrar un nuevo trabajo.?

CONTENIDO DE LA INFORMACION PREVIA

Para que dicho dialogo se lleve a cabo, la consulta debe ir precedida de la comu-
nicacion de cualquier documento util: motivos de despido, plan social, declaracion
de criterios de despido, auto de despido.®

SANCIONES

El derecho de consulta debe ir acompanado de garantias especificas para asegu-
rar su efectivo ejercicio. En caso de incumplimiento por parte del empleador de sus
obligaciones, debera preverse un minimo procedimiento administrativo o judicial
antes de que se produzcan los despidos para evitar que se lleven a cabo sin res-
petar la obligacion de consulta.™

Deben preverse sanciones a posteriori que sean eficaces, es decir, suficientemen-
te disuasorias para el empresario. El derecho de los empleados a impugnar la
legalidad de su despido se examina en el articulo 24 de la Carta™.

Conclusiones 2014, Observacion interpretativa del articulo 29
Conclusiones 2003 y 2005, Observacion interpretativa del articulo 29
Conclusiones 2014, Georgia.

Conclusiones 2014, comentario de interpretacién sobre el articulo 29
Conclusiones 2005, Lituania

Conclusiones 2007, Suecia

Conclusiones 2003 y 2005, comentario de interpretacion sobre el articulo
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