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RESUMEN

La Carta Social Europea (1961) es el segundo instrumento de derechos humanos
del que dispone el Consejo de Europa para salvaguardar los derechos sociales. Entre estos
derechos encontramos los relativos a cuestiones de vivienda, salud, educacion, proteccion
juridica y social, libre circulacion de personas, asi como la proteccion en el &mbito
laboral.

Con motivo de la ratificacion de la Carta Social Europea revisada, tiene entrada
en este gabinete juridico asesor escrito por el que se solicita la elaboracion de un dictamen
juridico que ponga de relieve el caracter directamente invocable de la Carta ante los
tribunales espafioles, asi como la necesidad de adaptar, a través de una reforma legislativa,
nuestra ley interna, es decir, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Con el fin
de adecuar nuestra normativa, en parte, a lo pretendido por las disposiciones de la Carta,
se desarrollara una propuesta de reforma en los siguientes extremos: articulo 27, el Salario
Minimo Interprofesional; articulo 34, relativo a la Jornada (apartados 2 y 5); articulo 35,
las horas extraordinarias; y, quizas el punto con mas enjundia, el articulo 56 el despido

improcedente.

ABSTRACT.

The European Social Charter (1961) is the second human rights instrument
available to the Council of Europe, to safeguard social rights. Among these rights we find
those related to issues of housing, health, education, legal and social protection, free

movement of people, as well as protection in the workplace.

On the occasion of the ratification of the revised European Social Charter (1996),
it has entered this legal advisory cabinet in writing requesting the preparation of a legal
opinion that highlights the directly invokeable nature of the Charter before the courts
Spanish, as well as the need to adapt, through a legislative reform, our internal law, that
is, the Royal Legislative Decree 2/2015, of October 23, which approves the consolidated
text of the Law of the Statute of Workers. In order to adapt our regulations, in part, to
what is intended by the provisions of the Charter, a reform proposal will be developed in
the following extremes: article 27, the Minimum Interprofessional Wage; article 34,
relative to the workday (paragraphs 2 and 5); article 35, overtime; and, perhaps the most

substantial point, article 56 on unfair dismissal.
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La Carta se ha convertido en un auténtico <<testigo>>, 0
punto de referencia de una Europa en evolucion, del sentido de esa revolucion,
del sentido de toda una arquitectura de Politica Laboral y Social (...)

La Carta Social Europea en la perspectiva de la Europa del afio 2000. José Vida Soria.



l. Objeto del dictamen.

Con motivo de la ratificacion de la Carta Social Europea revisada (en adelante
CSEr), tiene entrada en este gabinete juridico asesor escrito por el que se solicita la
elaboracién de un dictamen juridico que ponga de relieve el caracter directamente
invocable de la Carta ante los tribunales espafioles, asi como la necesidad de adaptar, a
través de una reforma legislativa, nuestra ley interna, es decir, el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante LET). Con el fin de adecuar nuestra normativa, en parte,
a lo pretendido por las disposiciones de la Carta, se desarrollard una propuesta de reforma
en los siguientes extremos: articulo 27, el Salario Minimo Interprofesional; articulo 34,
relativo a la Jornada (apartados 2 y 5); articulo 35, las horas extraordinarias; y, quizas el

punto con mas enjundia, el articulo 56 el despido improcedente.

1. Marco tedrico conceptual: La Carta Social Europea en el contexto del

derecho internacional invocable en Espafia.

l. Antecedentes de la Carta.

Con el fin de salvaguardar los derechos humanos, en la esfera internacional, surgio
la necesidad de su proteccion y tutela fuera del marco de los textos constitucionales. Es
por ello que, en diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, sin efecto vinculante, siendo ésta
un hito en la historia de los derechos humanos. De forma casi coetanea fue adoptado, en
noviembre de 1950, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales por parte del Consejo de Europa, entrando en vigor en
1953. No obstante, es fundamental recordar que desde 1919, con la Parte X111 del Tratado
de Versalles, ya contaba la comunidad internacional con una declaracion de derechos

sociales.



De forma simultanea a la preocupacion internacional de defensa de los derechos
de carécter social, surgio la necesidad de regular en los textos constitucionales el conjunto
de estos derechos propios de la sociedad. De ahi que se produjera una transformacion de
la figura del Estado hacia una concepcion mas social, debido a que la naturaleza de tales

derechos requeria de unos procedimientos mas garantistas de los ya preexistentes.

Esta nueva red de derechos, reconocidos de forma internacional y nacional,
supuso la creacion de una Comisién de Asuntos Sociales, dependiente del Consejo de
Europa, para con el fin de instaurar un Derecho comun del trabajo®. Debe destacarse de
la labor del Consejo su intervencion en los asuntos de indole social, tales como la
emigracion de los trabajadores o la seguridad social. De esta labor politica-social surgi
la creacion del Comité Social, dependiente del Comité de Ministros, que asumid el
mandato de instaurar un Programa Social, dando lugar asi a la redaccién de un

anteproyecto de la CSE.

Con el proposito de impulsar tal anteproyecto, se elabor6 un proyecto “definitivo”
que, con posterioridad, fue sometido - por el Consejo de Administracién de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) - a debate en una conferencia
tripartita, compuesta por representantes gubernamentales, representantes de
organizaciones patronales y representantes de organizaciones obreras. De las
conclusiones de dicha conferencia, tras diversas modificaciones, emana el texto definitivo
de la CSE, firmado en Turin el 18 de octubre de 1961. Debemos hacer hincapié en que,
desde aquel momento ya se demostraba la poca, por no decir inexistente, intencion de
compromiso con la Carta por parte de los Estados firmantes, ya que era pretendido por
las delegaciones que existiera un niicleo comun de disposiciones “obligatorias” y, que las
restantes fueran adoptadas de forma voluntaria en funcion de los intereses de los Estados

Parte.

En lo relativo a la CSE, previo a una descripcion y andlisis de la misma, debe
enfatizarse que nos encontramos ante el Tratado internacional que instaura un sistema de
derechos sociolaborales equiparables con los propios derechos humanos. Es decir, nos
encontramos ante el instrumento mas garantista y protector, en materia de derechos de

los trabajadores, de nuestro ordenamiento juridico interno y de la esfera internacional.

1 RODRIGUEZ PINERO, M. (1962). “Antecedentes, génesis y significado de la Carta Social Europea”,
Revista de Politica Social, n° 53, pp. 139.



1. Estructura, contenido y alcance de la Carta Social Europea (1961).

Fruto de la preocupacion, del Consejo de Europa, de proteccion y salvaguarda de
los derechos sociales enmarcados en una Europa atn en deuda con el progreso econémico
y social, se adopt6 el texto de la CSE que entra en vigor el 26 de febrero de 1965,

considerada como La Constitucién Social de Europa.

Entrando en el plano estructural de la Carta observamos una primera parte,
relativa a la vinculacion de las Partes contratantes, por la que reconocen su obligacion de
establecer las condiciones necesarias para el efectivo cumplimiento de los derechos y
principios sociales que se enmarcan en diecinueve puntos. Asi las cosas, es importante
enfatizar que esta parte primera no contemplaba ningun medio de control sobre las
obligaciones de los contratantes, por lo que debe ser considerada desde un punto

meramente programatico?.

De la segunda parte del texto se dilucida un caracter méas vinculante y con efectos
de obligatoriedad para los Estados firmantes. Lo pretendido en este punto, no es mas que
asegurar el compromiso que asumen los poderes legislativo y ejecutivo con los
mandamientos de la Carta, debiendo poner en marcha los Estados contratantes todos los

mecanismos necesarios para el cumplimiento de su objetivo en materia politico-social.

A mayor abundamiento, la meritada parte de la CSE establece la relacion de los
derechos reconocidos por esta. Estos son: derecho al trabajo (articulo 1); derecho a unas
condiciones de trabajo equitativas (articulo 2); derecho a la seguridad e higiene en el
trabajo (articulo 3); derecho a una remuneracion equitativa (articulo 4); derecho sindical
(articulo 5); derecho de negociacion colectiva (articulo 6); derecho de los nifios y
adolescentes a proteccion (articulo 7); derecho de las trabajadoras a proteccion (articulo
8); derecho a la orientacion profesional (articulo 9); derecho de formacion profesional
(articulo 10); derecho a la proteccion de la salud (articulo 11); derecho a la seguridad
social (articulo 12); derecho a la asistencia social y médica (articulo 13); derecho a los
beneficios de los servicios sociales (articulo 14); derecho de las personas fisicas o

mentalmente disminuidas a la formacion profesional y a la readaptacion profesional y

2 RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER, M. (1978). “La Carta Social Europea y su puesta en

practica”, Revista de Instituciones Europeas, n° 5, pag 56.



social (articulo 15); derecho de la familia a una proteccién social, juridica y econémica
(articulo 16); derechos de las madres y los nifios a una proteccion social y econdémica
(articulo 17); derecho a ejercer una actividad lucrativa en el territorio de otras Partes
Contratantes (articulo 18); y, finalmente, el derecho de los trabajadores migrantes y sus

familias a proteccion y a asistencia (articulo 19).

Del precepto que desarrolla la tercera parte de la CSE, llama la atencién el sistema
de ratificacion dispuesto, del cual se puede dirimir que seran los propios Estados los
puedan elegir libremente con qué disposiciones obligarse desvirtuando asi el caracter
vinculante pretendido por la Carta. Asi las cosas, del citado articulo se extrae también la
posibilidad conferida a los Estados de declarar su voluntad de obligarse con nuevas
disposiciones que no hubieran previsto con anterioridad. Asimismo, el precepto también
determina la obligacion de las Partes de instaurar un sistema de inspeccion de trabajo

interno.

En lo que respecta a la cuarta parte, se contiene en la misma el sistema de control
del cumplimiento de las disposiciones que recoge la Carta, asi como el 6rgano competente
para velar por dicho cumplimiento, el Comité de Expertos Independientes. El instrumento
utilizado para documentar la efectiva aplicacion de los derechos y principios aceptados
y, por ende, vinculantes, es el sistema de informes. Posteriormente, seran sometidos a
examen por un Subcomité del Consejo de Europa, que emitird unas conclusiones que
permitan formular recomendaciones para el efectivo cumplimiento de las Partes

contratantes.

La quinta parte de la CSE, permitaseme calificarla como un totum revolutum,
introduce aspectos tales como la suspension de las obligaciones en caso de guerra; la
aplicacion de la Carta a través de los convenios colectivos; la firma, ratificacion y entrada

en vigor; e inclusive el procedimiento de denuncia a la propia Carta.

Por Gltimo, cerrando asi el anélisis estructural de la CSE, el anexo integrado a la
misma viene a determinar los aspectos que, en la préctica, puedan suponer dudas
interpretativas de concretos preceptos. En vista de los continuos cambios en la realidad
social y la necesidad de transformacién de los Estados hacia una concepcion ain mas
social, y, por tanto, mas protectora y garantista con los derechos sociales, se precisd

enmendar la Carta.



Para ampliar el &mbito de actuacién de la CSE se desarrollaron tres Protocolos
Adicionales. El primero de ellos, de 5 de mayo de 1988, afiadi6 una serie de nuevos
derechos con el objetivo de extender la proteccion multinivel de los derechos que recoge
el instrumento originario. La nueva relacion de derechos contiene: el derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesion, sin
discriminaciones por razones de sexo (articulo 1); derecho a la informacion y consulta
dentro de la empresa (articulo 2); derecho a la participacion en la determinacion y mejora
de las condiciones de trabajo y del entorno laboral (articulo 3); y, en Gltimo lugar, derecho

a la proteccion social de las personas ancianas (articulo 4).

El 21 de octubre de 1991 se adopté un segundo Protocolo denominado de
modificacidn, con la finalidad de rectificar varios de los preceptos de la parte cuarta de la
Carta, es decir, lo pretendido era revestir de una mayor proteccién al mecanismo de

control.

Y, por ultimo, pero no por ello menos significativo, el Protocolo Adicional de 9
de noviembre de 1995, que establece un sistema de reclamaciones colectivas para con el
fin de preservar el efectivo desarrollo de los derechos sociales consagrados por la CSE.
Este Protocolo reviste tal enjundia en el cumplimiento de los imperativos de la Carta, que

sera desarrollado con posterioridad.

Atendiendo a todo lo dispuesto ut supra, del anlisis del texto originario, asi como
de sus posteriores adiciones, debemos hacer un pronunciamiento relativo al claro
progreso obtenido gracias a la sistematizacion y sintetizacion de los convenios de la OIT
en materia de derechos socio-laborales en un unico texto, la Carta, formando asi el

llamado “derecho social europeo’.

Espafia ratificé en su totalidad la CSE por Instrumento de 29 de abril de 19804,
asi como el Protocolo Adicional de 1988, en el afio 2000%, quedando asi vinculada a “una
serie de obligaciones (...) formales, relativas al control de su aplicacion, y otras (...)

sustanciales sobre la aplicacion de los convenios ratificados ®. Lo que parecia un atisho

3 RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER, M. Op. cit., pag 69.

4 Boletin Oficial del Estado, 153, de 26 de junio de 1980, pp. 14533 a 14539.
% Boletin Oficial del Estado, 99, de 25 de abril de 2000, pp. 16074 a 16077.

¢ RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER, M. Op. cit., pag 70.



hacia una Espafia mas comprometida con los derechos sociales, quedo truncado ante la
pasividad del Estado en la aplicacion de la misma, a pesar de haber desarrollado un

entramado legislativo que pretendia configurar el desarrollo de los derechos sociales.

I11.  Laversion revisada de la Carta (1996).

Con motivo de las posteriores reformas sufridas por la CSE, se hacia necesaria la
redaccion de un nuevo texto que refundiera el texto originario y sus posteriores adiciones.
En consecuencia, se aprobo el 3 de mayo de 1996 la CSEr, que entré en vigor en julio de
1999, cuyo texto reflejo las modificaciones operadas por los Protocolos ya descritos. El
nuevo texto de la Carta incluye una relacién de 31 derechos, sumando asi ocho nuevos
derechos a los ya preexistentes, concluyendo en un texto que es claro reflejo de los

cambios introducidos por la jurisprudencia del CEDS.

Atendiendo al preambulo de la nueva version de la Carta, se puede aseverar que
su designio no es otro que “preservar la naturaleza indivisible de todos los derechos

humanos, sean derechos civiles, politicos, economicos, sociales o culturales”.

El nuevo texto se estructura en seis partes y un anexo. Una primera parte, relativa
al reconocimiento de las Partes a la adopcion de las condiciones que permitan hacer valer
los derechos consagrados por la Carta. Una segunda parte que establece la relacion de
treinta y un derechos, asi como las garantias para su efectivo cumplimiento. Los nuevos
derechos que incluye la versién revisada de la Carta son: el derecho a la proteccién en
caso de despido (articulo 24); derecho a la tutela de los créditos de los trabajadores en
caso de insolvencia de su empleador (articulo 25); derecho a la dignidad en el trabajo
(articulo 26); derecho a la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores con
responsabilidades familiares (articulo 27); derecho a la proteccion en la empresa y la
concesion de facilidades de los representantes de los trabajadores (articulo 28); derecho
a la informacion y consulta en los procedimientos de despido colectivo (articulo 29);
derecho a la proteccion contra la pobrezay la exclusion social (articulo 30); y, por ultimo,

el derecho a la vivienda (articulo 31).

Y, las cuatro restantes partes, que engloban las obligaciones asumidas por las
Partes contratantes, asi como los mecanismos de supervision para el cumplimiento de

tales obligaciones. De lo estipulado en los preceptos que conforman esta parte final del



texto, se puede fallar que se abre una via hacia la mejora, hablando en términos de eficacia
y efectividad del propio instrumento, del procedimiento de control, instaurando asi el

sistema de presentacion de informes internos al CEDS de forma anual.

Pese a la imperiosa necesidad de adaptar nuestro ordenamiento juridico interno a
lo dispuesto en la CSEr, y aun existiendo expedientes del Consejo de Estado’ que
amparaban la viabilidad de aplicacion de la carta en Espafia, asi como diversas razones
de distinta indole que evocaban un “claro déficit democratico 8, continué suspendida la
ratificacion de la version revisada de la Carta, asi como su Protocolo Adicional de 9 de

noviembre de 1995 hasta pasados 25 afios.

Resulta sugestivo hacer mencidn a las cuestiones que plantea el profesor Jimena
Quesada, con respecto a las razones, que califica como éticas, en relacion con la
ratificacion y aceptacion de la CSEr y el procedimiento de reclamaciones colectivas en
Espafa. Tales interrogantes son: “;Como explicar que se defiende la democracia social
y los derechos sociales sin aceptar el instrumento y el mecanismo de defensa de estos
derechos mas importantes en Europa?; ¢cdémo excusar, en términos de indivisibilidad,
que se explican en clase los derechos fundamentales sin abordar la garantia de los
derechos sociales?; ¢,cémo justificar que creemos en la integracion europeay, en cambio,

aceptamos una “Europa social” a varias velocidades? .

De un analisis cronologico de lo acontecido en Espafia desde el nacimiento de la
CSEr en 1996, se puede dirimir que, a pesar de haberla firmado en el afio 2000, el primer
atisbo de mutabilidad hacia una vertiente ain mas comprometida con la politica social
europea, que debe datarse de febrero de 2019, fue la adopcion de un acuerdo con expreso

mandato de remision a las Cortes Generales de la version revisada de la Carta con el

" Expediente n° 1740/2000, de fecha 11 de mayo del 2000 “(...) en principio no plantea problemas de
aplicacion en nuestro pais, ya que concuerda con nuestro derecho interno, por lo que su ratificacion no
implicaria la necesidad de modificar nuestra legislacion ”.

8 IMENA QUESADA, L. (2006). “Retos pendientes del Estado social espafiol: en especial, la ratificacion
de la Carta Social Europea revisada de 1996”, Nuevas Politicas Pdblicas. Anuario multidisciplinar para la
modernizacién de las Administraciones Publicas, n° 2, pp. 41 a 70.

9 JIMENA QUESADA, L. (2021). Diez razones para la aceptacion de la Carta Social Europea revisada y
el procedimiento de reclamaciones colectivas. En C. Salcedo Beltran, “La Carta Social Europea. Pilar de
recuperacion y sostenibilidad del modelo social europeo. Homenaje al Profesor José Vida Soria”, Tirant lo
Blanch, pp. 49 a 50.



propdsito de cumplir con el compromiso suscrito por nuestro pais. Asimismo, debe
destacarse otro hito que marca la presuncion de cambio, el acuerdo adoptado por el
Consejo de Ministros en noviembre de 2020 cuyo ultimo fin pretendido no era otro que

acordar el inicio de los tramites para la ratificacion de ambos instrumentos normativos.

Fruto de estos hechos relatados, asi como de la presion que fue ejercida por
sindicatos y determinados partidos politicos frente a la pasividad demostrada por Esparia,
entrd en vigor la CSEr el pasado 1 de julio de 2021 tras su ratificacion y publicacion en
el Boletin Oficial del Estado®, asi como el aclamado protocolo de reclamaciones
colectivas, que abre una via directa de impugnacién en caso de incumplimiento en la

politica social por parte del Estado.

Por ende, cabe cuestionarnos lo siguiente, ¢realmente nos encontrdbamos ante
impedimentos reales que obstaculizaban la ratificacion de la version revisada del texto
originario?, ;0 el impedimento radicaba en la falta de voluntad politica? Fuere como
fuere, lo que no generaba lugar a dudas era que la falta de compromiso jaméas determinaria

la eliminacion del modelo de Estado Social®?.

IV. El Comité Europeo de Derechos Sociales.

Previo a un desarrollo del érgano méas protector y garantista en materia de
derechos sociales, el CEDS, se hace necesario reafirmar que el instrumento objeto de
desarrollo en el presente trabajo no debe ser asociado a la Union Europea, sino al Consejo
de Europa. Para con el fin de contextualizar tal organizacion internacional y su &mbito de

actuacion, debemos trasladarnos al momento de su creacion.

El Consejo de Europa fue fundado a través de Estatuto en fecha 5 de mayo de
1948, no habiéndose adherido nuestro pais hasta noviembre de 1977. Tal y como se ha
resefiado ut supra, fue el Consejo de Europa el que aprob6 el CEDH, regulando desde
entonces cuestiones laborales tales como: la prohibicién de la esclavitud; el trabajo
forzoso y obligado; o, el derecho a la libertad de asociacion. Amén de alcanzar un

progreso en la proteccion multinivel de los derechos sociales incrementado asi su alcance

10 Boletin Oficial del Estado, 139, de 11 de junio de 2021, pp. 71274 a 71327.
I NAVAS DEL CASTILLO, A. y NAVAS DEL CASTILLO, F. (2005). “Derecho Constitucional: Estado

Constitucional”, Ed. Dykinson, S.L., Espafia.



sobre distintos derechos se aprueba en 1961, por el Consejo de Europa, el apéndice del

CEDH, es decir, la Carta Social Europea.

Pese a parecer que nos encontramos ante dos tratados que podrian tener el mismo
alcance, debemos aclarar que el primero de ellos, se aplica a toda persona que se encuentre
bajo la jurisdiccion de los Estados Parte, sin embargo, el segundo instrumento tiene su

ambito de aplicacion en los nacionales de los Estados firmantes®?.

El Comité Europeo de Derechos Sociales, constituido conforme a lo dispuesto en
el precepto 25 de la CSE, tiene encomendada la tarea de supervisar la aplicacion de la
Carta en los Estados parte o, como la tilda el profesor Jimena Quesada, “asegura la
interpretacion <<supremas> del texto3. Estd compuesto por quince miembros
independientes e imparciales elegidos por el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
siendo estos los encargados de ejecutar el cometido del 6rgano, es decir, el control de
aplicacion de la Carta. Por tanto, debe entenderse que estamos ante el Unico 6rgano

competente para resolver la existencia o no, de vulneracién sobre los derechos sociales.

El Comité, compuesto por un Presidente, que ostenta un voto cualificado en el
procedimiento de reclamaciones colectivas, uno o varios vicepresidentes y un ponente,

se reune siete veces al afio debiendo resolver por mayoria.

Dispone el CEDS de dos procedimientos de control: en un primer plano nos
encontramos con el sistema de informes y, en un segundo plano, el mecanismo de
reclamaciones colectivas, ambos recursos seran desarrollados en el sucesivo punto.
Inicialmente, el texto originario implantd el sistema de informes emitidos por los Estados
contratantes, por el cual el CEDS se limitaba a examinarlos para asi cumplir con su
cometido. Sin embargo, con la llegada del Protocolo adicional de 1995, por el que se
instauro el sistema de reclamaciones colectivas, se amplié el ambito competencial del
Comité pudiendo asi, pronunciarse sobre aquellas reclamaciones emanadas de

organizaciones sindicales de &mbito nacional e internacional.

12 BELORGEY, J.-M. (2007). “La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su 6rgano de control: el
Comité Europeo de Derechos Sociales”. Revista de Derecho Politico, n® 70, pag 352.

13 JIMENA QUESADA, L. (2015). “El Comité europeo de derechos sociales: sinergias e impacto en el
sistema internacional de Derechos Humanos y en los ordenamientos nacionales”. Revista Europea de

Derechos Fundamentales, n° 25, pag 104.



Debe resefiarse que la jurisprudencia del Comité se materializa en la
configuracién de conclusiones en los supuestos de interpretacion del sistema de informes,
y en la forma de decisiones de fondo en los supuestos de interpretacion del procedimiento

de reclamaciones colectivas!®.

De acuerdo con Jean-Michel Belorgey, ex miembro del CEDS, pese a que “la
jurisdiccion del Comité Europeo de Derechos Sociales no es una jurisdiccion en toda su
plenitud; sus decisiones no son directamente ejecutivas (...), el Comité de Ministros (...)
les ha dado semejante fuerza. Al contrario, por ende, nos encontramos no tanto ante una

Jjusticia delegada, sino ante una justicia retenida .

Al margen de lo dispuesto previamente, otra de las labores encomendadas al
6rgano de control de la Carta corresponde con la proteccion de los derechos sociales
recogidos en textos normativos, ajenos a la Carta, para con el fin de asegurar su reclamo

ante los tribunales.

Aun cuando la labor del Comité ha sido encomiable, debe ponerse de relieve su
actuacion en materia de empleo, proteccion social y pobreza. En el primer extremo, el
empleo, se ha logrado que los Estados busquen implementar un sistema que pretenda
asegurar un empleo generalizado y de calidad tratando de impedir que se produzcan
situaciones discriminatorias en este ambito. En lo relativo a la proteccién social, lo
pretendido por el Comité no va méas alla que, asegurar que los sistemas de proteccion
funcionen de forma Gptima para asi prevenir que ninguna persona quede desprovista de
amparo, tal y como sucede con los trabajadores migrantes. Y, por ultimo, en lo relativo a
la pobreza, el Comité ha incidido en que la politica de prevencion debe estar enfocada
hacia el progreso y no sélo hacia la reparacién en las situaciones de exclusion social,

propugnando asi una politica integrativa y no discriminatoria.

1 1bidem.

15 BELORGEY, J.-M. Op. cit., pp. 353 a 354.
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V. Garantias de cumplimiento de las obligaciones de la Carta Social

Europea:

1. Elsistema de informes.

Este mecanismo de control, erigido de forma conjunta al texto originario de la
Carta y que actualmente se encuentra regulado en el articulo C de la version revisada, se
caracteriza porque los Estados ratificantes se encuentran obligados a la elaboracién bienal
de estos informes, relativos al cumplimiento total o parcial de las disposiciones que le
compelen®, Como ya se ha resefiado con anterioridad, el organismo de control se
encuadra dentro del Comité de Expertos, actualmente el CEDS, no obstante, tiende a
pensarse erroneamente que la labor del érgano es la de formular los informes y no la de

concluir sobre los mismos.

El sistema de informes bienal suponia un problema para dotar de celeridad al
procedimiento que establecia el Comité para emitir sus conclusiones, por lo que se
instaurd un nuevo sistema de informes, emitidos de forma anual, por el que cada “Estado
Parte de la Carta debe someter (...) un informe sobre un grupo tematico. A tal efecto se
han establecido cuatro grupos tematicos: grupo | sobre <<Empleo, formacion e igualdad
de oportunidades>>; grupo Il sobre <<Salud, seguridad social y proteccion social>>;
grupo I11 sobre <<Derechos relacionados con el trabajo>>, y un grupo 1V sobre <<Nifios,

familias, migrantes>>17".

Este reparto parecia permitir la posibilidad de reparar los incumplimientos en que
hubieran incurrido los Estados, no obstante, también favorecia a un cambio en la linea
jurisprudencial en el intervalo de cuatro afios entre cada informe y, por tanto, seria una

labor en vano.

16 SALCEDO BELTRAN, C. (2021). La Carta Social Europea, unde venis et quo vadis?. En C. Salcedo
Beltran, “La Carta Social Europea. Pilar de recuperacion y sostenibilidad del modelo social europeo.
Homenaje al Profesor José Vida Soria”, Tirant lo Blanch, pag 78.

17 IMENA QUESADA, L. (2015). “El Comité europeo de derechos sociales: sinergias e impacto en el
sistema internacional de Derechos Humanos y en los ordenamientos nacionales”. Revista Europea de

Derechos Fundamentales, n° 25, pag 104.
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De conformidad con lo dispuesto con ut supray, debido a la inoperancia del nuevo
sistema de informes de grupos tematicos, se adoptd, por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa, en abril de 2014 un cambio trascendental en el sistema de control de
la Carta. Esta nueva modificacién supuso una agilizacion en el sistema de informes para
los Estados contratantes del Protocolo de reclamaciones colectivas, de modo que estos

pasaban a presentar un informe simplificado de forma bianual.

En el presente punto, es indispensable hacer mencién a la jurisprudencia del
CEDS relativa al sistema de informes en Espafia. Pese a que nuestro pais no habia
ratificado, hasta 2021, el texto revisado de la Carta ni el Protocolo adicional de 1995 no
debe olvidarse que el CEDS seguia y sigue realizando la funcion de monitoreo en la
aplicacion de las disposiciones de ambos textos. Como consecuencia de lo anterior,
nuestros oOrganos jurisdiccionales se encuentran vinculados a la jurisprudencia del

Comité.

De las conclusiones emitidas por el CEDS, disponibles en la pagina web de dicho
6rgano del Consejo de Europa®®, debe resolverse que Espafia aparece en una situacion de

no conformidad, en diversos parametros, con la Carta.

A continuacion, se procedera a exponer, de forma muy sucinta, algunas de las
conclusiones del Comité que han sido causa de condena a nuestro pais por
incumplimiento de las disposiciones de la CSE. A modo ilustrativo, se hara hincapié en
las Gltimas conclusiones, las del afio 2021. No obstante, de un analisis conjunto de las
mismas se pone de manifiesto que la mayoria de ellas radican en la no conformidad de la
legislacion espafiola respecto de lo dispuesto en las normas de la Carta. De entre ellas
debe destacarse el incumplimiento en materia de: derecho a los dias festivos retributivos;
derecho al reconocimiento de una remuneracion suficiente; voluntad de garantizar el
ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social; derecho a unas vacaciones anuales
pagadas de cuatro semanas, como minimo; compromiso para la promulgacion de
reglamentos garantistas con la seguridad e higiene en el trabajo; derecho a una pensién
no contributiva suficiente y que proporcione un nivel de vida digno; respeto al derecho

sindical en el plano de los representantes de los sindicatos menos representativos;

18 Accesibles en:
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22s0rt%22:[%22ESCPublicationDate%20Descending%22
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obligacion de luchar contra el desempleo para promover la creacion de empleo, entre

otras vulneraciones.

Las ultimas conclusiones (Conclusiones XXII-Spain), cuyo periodo de referencia

radica entre el 1 de enero al 31 de diciembre de 2021, resuelven que la situacién en Espafia

no se ajusta al texto originario y sus posteriores adiciones en los siguientes parametros:

1.

Incumplimiento del articulo 3.2 de la CSE, habida cuenta de que las medidas

adoptadas en aras de reducir el nimero de accidentes de trabajo son insuficientes.

Inobservancia de lo dispuesto en el precepto 4 del Protocolo Adicional de 1988,
como consecuencia de que el nivel de la pensidbn no contributiva es

manifiestamente inadecuado.

Vulneracion de lo procurado por el precepto 12.1 de la CSE, en vista de que el

nivel minimo de la prestacion por desempleo no es adecuado.

Omision de lo pretendido por el articulo 12.4 de la Carta, al considerar que el
requisito de tiempo de 10 afios de residencia para el acceso a una prestacion no

contributiva es excesivo.

Asi como la transgresion del articulo 13.1 del texto originario, indicando que la
elegibilidad de los ingresos minimos esta sujeta a una serie de requisitos tales
como, el tiempo de residencia, sujecion a una edad determinada, y su insuficiente

nivel de asistencia, requisitos que no se ajustan a la Carta. Pese a encontrarnos

ante exigencias de las Comunidades Autonomas, el Estado debe impedir que la

renta basica quede supeditada a los requisitos impuestos por estas.

Ademas de estas situaciones de no conformidad con lo reconocido por la Carta,

el CEDS ha referido su conformidad con respecto al cumplimiento de los articulos 3.3,
11.2,12.2,13.2, 13.3, 13.4, 14.1 y 14.2. Pero, a su vez, ha aplazado sus conclusiones de

los articulos 3.1, 11.1, 11.3 y 12.3, al inferir que la documentacién que sustenta el informe

emitido no permite avalar el cumplimiento de las disposiciones reconocidas por Espafa.
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2. El sistema de reclamaciones colectivas del Protocolo Adicional de
1995.

Tal y como se ha referido ut supra, nos encontramos ante el tercer componente de
la CSE cuyo cometido, segun describe su preambulo, es el establecimiento de un
procedimiento de reclamaciones colectivas que posibilite la participacion de empresarios,
trabajadores, agentes sociales y organizaciones no gubernamentales, para garantizar el
pleno ejercicio de los derechos sociales. Este instrumento, a diferencia del sistema de

informes, tiene un caracter facultativo.

Este mecanismo, se caracteriza, como su denominacion indica, por su alcance
colectivo garantizando asi la proteccion de todas las personas. Asimismo, otra cualidad
del procedimiento es que puede iniciarse sin tener que probar el perjuicio provocado por
la norma impugnada, por lo que no se precisa haber agotado ninguna via jurisdiccional
previa. En consecuencia, el CEDS no podra emitir decisiones sobre el fondo de la

normativa controvertida, solo lo hara sobre lo invocado por los agentes sociales.

El Protocolo determina en sus articulos 1 a 2 que sujetos ostentan la legitimacion
activa siendo estos: las organizaciones internacionales de empleadores y trabajadores del
articulo 27 (apartado segundo) de la CSE; las organizaciones internacionales no
gubernamentales reconocidas en la lista elaborada por el Comité Gubernamental del
Consejo; y, las organizaciones nacionales representativas de empleadores y trabajadores

sometidas a la jurisdiccion de la Parte contratante.

Debe apuntarse que los Estados vinculados al procedimiento de reclamaciones
colectivas, se encuentran liberados de seguir el sistema de informes al haber ratificado el
instrumento. No obstante, “el que estd exento de presentarlo debe, a cambio, rendir
cuentas sobre el seguimiento que ha dado a las decisiones de fondo en las que el CEDS
ha constatado la existencia de violaciones ’*°. Para dar cumplimiento a dicha obligacion,
presentaran un informe simplificado relativo al seguimiento de las decisiones de fondo

del Comité.

19 SALCEDO BELTRAN, C. Op. cit., pag. 79.
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El procedimiento, caracterizado por los principios de participacion y
transparencia, de esta segunda via de control se principia con la solicitud, a instancia del
CEDS, al demandado de un informe relativo al objeto de la denuncia. El resultado de ese
informe podra ser alterado por las observancias del Comité, concediendo un derecho de
réplica al Estado infractor para que cese la conducta transgresora. De igual manera, debe
resefiarse que existe la posibilidad de que el CEDS conceda un tramite de audiencia a las
partes que ostenten interés en la causa. Una vez conclusa esta primera etapa de
instruccion, se hara una propuesta de decisioén de fondo que, previamente, deberd haber
sido acordada por la mayoria de los miembros. Dicho pronunciamiento sera objeto de un
seguimiento (findings), por parte del Comité, para con el fin de preservar la ejecucion de

sus decisiones.?0

Pese a que nuestro pais no se encontraba vinculado al Protocolo Adicional de 1995
hasta el pasado afio, debe ser destacada la efectividad del procedimiento de reclamaciones
colectivas, debido al incremento significativo en las decisiones de fondo, asi como en las
nuevas reclamaciones revistiendo de un caracter mas protectora al sistema de control de

la Carta.
De entre las numerosas reclamaciones colectivas interpuestas?!, merecen ser

destacadas, a modo ilustrativo en materia de derechos sociolaborales:

1. Las Reclamaciones n° 124/2016 a 138/2016 (University Women of Europe) de

24 de agosto de 2016, por la que los Estados ratificantes del Protocolo Adicional

de 1995, fueron demandados por una organizacion no gubernamental
internacional. El objeto de controversia radicaba en la desigualdad retributiva (la
conocida brecha salarial) y de oportunidades en el ambito laboral entre hombres
y mujeres, es decir, cuestiones sobre la igualdad de género en el empleo.

La organizacion demando, por primera vez en la historia de este mecanismo, al
conjunto de Estados que se encontraban vinculados al procedimiento de

reclamaciones colectivas, por vulneracion de los articulos 1, 4.3 y 20 de la CSEr.

20 SALCEDO BELTRAN, C. (2020). “El procedimiento de reclamaciones colectivas: paradigma del
constitucionalismo y la justicia social (nullum ius sine actione)”. Revista General de Derecho del Trabajo
y Seguridad Social, n° 57, pp. 195 a 271.

21 Accesibles en: Processed complaints
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Estas reclamaciones supusieron un requerimiento al CEDS para con el fin de
obtener tantas decisiones de fondo como demandas interpuestas, por las que se
dictaminase el incumplimiento o no de las disposiciones de la Carta, por parte de
los Estados demandados.

Las decisiones sobre el fondo de 5 y 6 de diciembre de 2019, publicadas el 29 de
junio de 2020, concluyen en el reconocimiento de la condena de catorce de los
quince Estados demandados (siendo Suiza el Unico Estado exonerado de
condena). Pese a exponerse que nos encontramos ante unas reclamaciones
colectivas que afectan a los Estados demandados, debe puntualizarse que los
efectos de condena son extendidos al resto de Partes que, a dia de hoy, se han
comprometido con el Tratado. Es decir, nos encontramos ante una decision de
fondo que, desde el 11 de junio de 2021, vincula también a nuestro pais.

El CEDS dirimié que los Estados firmantes estan en la obligacion de promover la
creacion de unos organismos encargados de promocionar la igualdad de género
en materia laboral, debiendo adoptar a su vez planes de igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Estas medidas deben también focalizarse en garantizar el

acceso de las mujeres a los puestos directivos en las empresas privadas.

VI.  ¢Control de constitucionalidad o control de convencionalidad?

Con el fin de dar respuesta a la cuestion planteada en el presente punto, debe

atenderse a lo dispuesto en los articulos 29 y 30 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,

de Tratados y otros Acuerdos Internacionales??, asi como al precepto 96.1 de nuestra

norma suprema??, la Constitucion Espafiola, por el cual:

“]. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez

publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus

22 Boletin Oficial del Estado, 288, de 28 de noviembre de 2014.

Articulo 29: “Todos los poderes publicos, organos y organismos del Estado deberan respetar las
obligaciones de los tratados internacionales en vigor en los que Espafia sea parte y velar por el
adecuado cumplimiento de dichos tratados.

Articulo 30: “I. Los tratados internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su texto
se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacion de las leyes o

5

disposiciones reglamentarias pertinentes.’

23 Boletin Oficial del Estado, 311, de 29 de diciembre de 1978.
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disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del

Derecho internacional.”

Al tenor de estas exigencias, en materia de derecho internacional, debe sefalarse
que la doctrina laboralista no ha cuestionado y, por ende, ha cumplido siempre con la
exigencia de prevalencia de las normas internacionales sobre la legislacion interna. No
obstante, el debate objeto de exposicion radica en el error permanente de creencia de que
la CSEr estéa sujeta a un control de constitucionalidad. Esta conviccion debe ser resuelta
por lo regulado en el articulo 10.2 de nuestro texto constitucional, por el cual se esclarece
que los textos internacionales vinculan a todos los 6rganos jurisdiccionales, incluido el
Tribunal Constitucional. Tal y como asevera el ex Magistrado del Tribunal Constitucional
(2012-2020) Fernando Valdés Dal-Ré, “el articulo 10.2, conforme a la doctrina del TC,
no convierte a estos tratados en canon auténomo de constitucionalidad 2. Asimismo,
otro pronunciamiento que refuta que la Carta ha superado dicho control, es lo dispuesto
en el precepto 31 de la meritada Ley 25/2014, por el cual “las normas juridicas
contenidas en los tratados internacionales (...) prevaleceran sobre cualquier otra norma

del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas (...)”.

Por tanto, superada la creencia errbnea de encontrarnos ante un control de
constitucionalidad cabe cuestionarse, ¢como pueden entonces aplicar nuestros 6rganos
judiciales los Convenios y Tratados internacionales? Es aqui el momento en que entra en
escena la via del control de convencionalidad, por el cual “cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional (...), sus jueces, como parte del Estado, también estén
sometidos a él, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin (...)"%.
Consecuentemente, el control de convencionalidad deberé concluir si la norma lesiona
los derechos recogidos en un Tratado, siendo asi, el juez estara obligado a inaplicarla para

dar cumplimiento al principio pacta sunt servanda.

24 \/ALDES DAL-RE, F. (2021). Control de convencionalidad y Carta Social Europea. En C. Salcedo
Beltran, “La Carta Social Europea. Pilar de recuperacion y sostenibilidad del modelo social europeo.
Homenaje al Profesor José Vida Soria”, Tirant lo Blanch, pag 343.

% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de septiembre de 2006. Asunto

Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
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En lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, puede asegurarse que los
Tratados internacionales cuentan con una especial fuerza que imposibilita que la
normativa interna obstaculice o impida su aplicacion. No obstante, esta prevision del
control de convencionalidad, en la jurisdiccién ordinaria, no se encontraba reflejada en
nuestro derecho interno, hasta la llegada de la Sentencia 140/2018, de 20 de diciembre de
2018 del Tribunal Constitucional?® por la que, “/a facultad propia de la jurisdiccion para
determinar la norma aplicable al supuesto controvertido se proyecta también a la
interpretacion de lo dispuesto en los tratados internacionales (STC 102/2002, FJ 7), asi
como al andlisis de la compatibilidad entre una norma interna y una disposicion
internacional. Ello supone que, en aplicacion de la prescripcion contenida en el articulo
96 CE, cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicacion de una norma interna con
rango de ley para aplicar de modo preferente la disposicién contenida en un tratado
internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsion de la norma interna del

ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso concreto”.

Como consecuencia del amparo de la citada jurisprudencia del TC, comienzan a
invocarse, en el orden social, las disposiciones de la Carta Social Europea superando asi
el control de convencionalidad en la jurisdiccion ordinaria, tanto en primera como en

segunda instancia. A modo ejemplificativo, tienen interés las siguientes resoluciones:

1. La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Palma de Mallorca
(rec.28/2019), de 26 de julio de 2019, que invoca el articulo 8.3 de la CSE
al resolver una demanda de modificaciones sustanciales de las condiciones

de trabajo.

2. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (rec. 5532/2019),
de 17 de enero de 2020, que invoca el articulo 3 de la CSE al estimar un
recurso de suplicacion por despido amparado en una causa de absentismo
del ex articulo 52 apartado “d” (derogado con la reforma del LET que
entrd en vigor el 17 de julio de 2020).

% Boletin Oficial del Estado, 22, de 25 de enero de 2019, pp. 7034 a 7079.
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3. Lasentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Gran Canaria
(rec. 1481/2021), de 10 de febrero de 2022, que invoca los articulos 20 y
26 de la CSE al estimar un recurso de suplicacién de acoso en el ambito

laboral.

4. Lasentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Santa Cruz de
Tenerife (rec. 884/2021), de 18 de febrero de 2022, que invoca el articulo
24 de la CSE al estimar parcialmente un recurso de suplicacion en materia

de despido.

5. La sentencia del Tribunal Supremo (rec. 471/2020), de 28 de marzo de
2022, que invoca el articulo 4.4 de la CSE al estimar un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina sobre la inobservancia del plazo

de preaviso en caso de despido.

VIl. El Proceso de Turin.

Para concluir con el analisis que fundamenta la propuesta de reforma, debe
hacerse referencia al olvidado Proceso de Turin que emano, los dias 17 y 18 de octubre
de 2014, en la Conferencia del alto nivel sobre la Carta Social Europea?’. Su designio
no es otro que impulsar a los Estados miembros del Consejo de Europa, a que destinen
los medios necesarios para asegurar y fomentar los derechos sociales consagrados por la
Carta. El fundamento de lo pretendido por el Proceso radica en que, tanto los derechos
sociales como los econdmicos deben tener la consideracion de indispensables en los
planes de recuperacion. Es por ello que los Estados deberan tener en cuenta la Carta a la

hora de “modernizar” o reformar su legislacion laboral.

Para dar cumplimiento a lo pretendido por el Proceso de Turin se adoptd, en la
meritada Conferencia, un Informe General?® que implantaba una serie de medidas que

permitian la vinculacion de los Estados Parte al cumplimiento de las disposiciones de la

27 JIMENA QUESADA, L. (2018). “Retrospectiva del proceso de Turin: origen y trabajos preparatorios de
la Carta Social Europea”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n. 137, pp. 17 a 41.

28 Accesible en: General Report on the High-Level Conference on the European Social Charter
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Carta. Estas medidas pueden resumirse en: la instigacion a los Estados de ratificar la
version revisada del texto originario, asi como el procedimiento de reclamaciones
colectivas; la adaptacion de las politicas econdmicas y sociales de los Estados a lo
dispuesto en las disposiciones de la Carta, asi como la imposibilidad de cuestionamientos
a las conclusiones y decisiones del fondo del CEDS; vy, la divulgacion de estos
instrumentos para favorecer el conocimiento de los mismos entre los operadores juridicos
(jueces y juristas). Ciertamente, este ultimo fin pretendido supondria un incremento en la
aplicacion de la Carta, debido al evidente desconocimiento de la misma. No es concebible
la figura del Estado Social sin el reconocimiento del instrumento y el mecanismo de

defensa de los derechos sociales, mas importantes en Europa.

De forma concluyente debe afirmarse que este Informe General lanza un
verdadero programa, comprometido y sustancial, orientado hacia la cooperacion de los

Estados para el aseguramiento y efectivo goce de los derechos sociales.

I11.  Normativa aplicable a la propuesta legislativa.

La normativa aplicable para la propuesta de reforma, objeto del presente dictamen

juridico, es la siguiente:

a) Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores?°.

b) Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en

Estrasburgo el 3 de mayo de 1996%.

c) Conclusiones del Comité Europeo de Derechos Sociales de los informes emitidos

por Espaia.

2 Boletin Oficial del Estado, 255, de 24 de octubre de 2015.
30 Boletin Oficial del Estado, 139, de 11 de junio de 2021, pp. 71274 a 71327.
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IV.  Materias objeto de la propuesta de reforma.

Para satisfacer los compromisos asumidos por Espafia con la Carta, se sugerira, a
peticion del Consejo de Ministros, una propuesta de reforma en parte del articulado de
nuestro Estatuto. Se expondré el contenido minimo que deberia contemplar, en base a las

conclusiones de “condena” emitidas por el CEDS, los nuevos articulos de la LET.

La presente propuesta se fundamenta en un analisis de los Gltimos 20 afios de las
conclusiones expedidas por el CEDS. Pese a la existencia de numerosas vulneraciones de
los derechos sociales por nuestro pais - muchas de ellas ya superadas -, por razones
meramente de extension del presente dictamen, se atenderd a las condenas mas

significativas por su reiteracion y relevancia en relacion con los derechos laborales.

El formato a sequir seréa el siguiente: cita literal de los preceptos de la LET objeto
de reforma, analisis del articulado correlativo de la Carta y, fundamentacion con las

conclusiones emitidas por el Comité fruto de los informes arrojados por Espafia.

Avrticulo 27. Salario minimo interprofesional.

“l. El Gobierno fijara, previa consulta con las organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales mas representativas, anualmente, el salario minimo interprofesional, teniendo en cuenta:

a) El indice de precios de consumo.

b) La productividad media nacional alcanzada.

c) El incremento de la participacion del trabajo en la renta nacional.
d) La coyuntura econdmica general.

Igualmente se fijara una revision semestral para el caso de que no se cumplan las previsiones
sobre el indice de precios citado.

La revision del salario minimo interprofesional no afectara a la estructura ni a la cuantia de los
salarios profesionales cuando estos, en su conjunto y cémputo anual, fueran superiores a aquel.

>

2. El salario minimo interprofesional, en su cuantia, es inembargable.’

El precepto 4.1 de la CSEr consagra el derecho a una remuneracion suficiente,
derecho que ha sido objeto de condena reiterada en nuestro pais desde las conclusiones
de 2004 del CEDS. Las ultimas conclusiones, XXI1-3 (2019), ponian de manifiesto que el
salario minimo del personal contratado a tiempo completo, tanto en el sector publico

como privado, no aseguraba un nivel de vida digno. Pese a las numerosas actualizaciones
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en la determinacién del Salario Minimo Interprofesional (en adelante SMI), la cuantia
fijada para el mismo, 1.000€3! brutos, sigue impidiendo mantener un nivel de vida
decoroso y, por tanto, nos encontramos ante un salario que no se adapta a la realidad del
momento. Habida cuenta de la subida de los precios de la vivienda, de los suministros y
de los productos de primera necesidad, entre otros, debe ajustarse la subida del SMI de
forma que se acople a la situacion real de la economia. Si el costo de la vida se torna mas

elevado, las retribuciones de los trabajadores deben crecer de manera proporcional.

Como resefia ejemplificativa de la complejidad que supone desarrollar una vida
digna en nuestro pais si percibes el SMI actual, se aportan una serie de datos relacionados
con el gasto medio que supone el acceso a la vivienda, sobre todo en Canarias (una de la
CCAA con sueldos mas bajos). Teniendo en cuenta que el precio medio de una vivienda
colectiva en la Comunidad Auténoma de Canarias es de 451€ y de una vivienda
unifamiliar de 500€ (datos del Sistema Estatal de Indice de Alquiler de Vivienda de 2020)
una persona que percibe el SMI de 1000€ brutos/mes, debe destinar al menos el 45,1%
de su salario unicamente al alquiler, dejando a la persona trabajadora en una situacion

muy vulnerable, impidiendo cubrir las demas necesidades basicas indispensables.®?

Para dar cumplimiento a las exigencias de la CSE, el SMI debe representar, como
minimo, el 60% del salario medio mensual en Espaiia, fijado en el afio 2020 en 2.038€
brutos/mes segln los datos arrojados por la Encuesta de Poblacion Activa (EPA)2. De
conformidad con tal recomendacion, el SMI deberia fijarse en 1.222€, es decir, bastante
por encima del fijado en el presente afio. Al incrementar los salarios, el modelo productivo
cambia hacia sectores mas innovadores con mejores condiciones retributivas que lograran
acercar a Espafia a las medias europeas, rebasando asi un sueldo superior al umbral de
pobreza, logrando reducir las desigualdades entre los paises miembros (resefiar que el
SMI de paises vecinos, como Francia, oscila los 1.555€). Debe tenerse en cuenta también
que la subida del SMI favorece a la reduccién en la brecha salarial, es decir, esta medida

tiene un efecto positivo desde la perspectiva de género. Asimismo, otra de las ventajas de

31 Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022.
32 Sistema Estatal de Alquiler de Vivienda (2020). Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.
33 Decil de salarios del empleo principal. Encuesta de Poblacion Activa (EPA) Afio 2020. (2021). Instituto

Nacional de Estadistica.
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subir el salario minimo radica en que, al subir el salario suben también las cotizaciones

de los trabajadores induciendo asi una mejora en las prestaciones y pensiones.

Por todo lo expuesto, el nuevo precepto debera ser mucho mas especifico
debiendo contemplar, a parte de los pardmetros ya tomados en cuenta: los indices que
proporcionan una remuneracion por encima del umbral minimo, fijado en el 50% del
salario medio neto cuando el salario minimo neto es superior al 60% del salario medio.
No obstante, cuando el salario minimo neto se encuentre entre el 50 y el 60% del salario
medio, el Estado deberd demostrar que este salario proporciona un nivel de vida digno.
Para dar cumplimiento a esta exigencia deberd tomarse en cuenta que, tras las
cotizaciones a la seguridad social y el impuesto sobre la renta, el SMI se encuentra por
debajo del umbral minimo del 50% del salario medio neto, encontrandonos asi ante un
salario manifiestamente abusivo, por lo que debera contemplarse tal parametro de forma
previa en la determinacion del SMI. En definitiva, debera determinarse el salario medio,

en términos netos, para asi cumplir con los pardmetros previamente indicados.

Articulo 34. Jornada.

“2. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, se podré establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo
del afio. En defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez
por ciento de la jornada de trabajo.

Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y
semanal previstos en la ley y el trabajador debera conocer con un preaviso minimo de cinco dias el diay
la hora de la prestacion de trabajo resultante de aquella.

La compensacion de las diferencias, por exceso o por defecto, entre la jornada realizada y la
duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo legal o pactada sera exigible segun lo acordado en
convenio colectivo o, a falta de prevision al respecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores. En defecto de pacto, las diferencias derivadas de la distribucién irregular de la
jornada deberan quedar compensadas en el plazo de doce meses desde que se produzcan. (...)

5. El tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada
diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo.”

El precepto 2.1 de la CSEr consagra el derecho a unas condiciones de trabajo
equitativas, derecho que ha sido objeto de condena reiterada en nuestro pais desde las
conclusiones del 2000 del CEDS. Las ultimas conclusiones, XXI-3 (2019), ponian de
manifiesto que, para que las medidas de flexibilidad en relacién con el tiempo de trabajo

no infrinjan lo dispuesto en la Carta, las leyes o reglamentos nacionales deben cumplir
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tres criterios: evitar el tiempo de trabajo diario y semanal irrazonable; operar dentro de
un marco legal que proporcione garantias adecuadas; y, prever periodos de referencia

razonables para el calculo de tiempo medio de trabajo.

El establecimiento de un tiempo de trabajo superior al contemplado en la jornada
laboral convencional repercute en una precarizacion del mercado laboral y, a su vez, en
las cotizaciones de la Seguridad Social, en las que se advertird una minoracion al no
cotizar por el salario correspondiente a la jornada efectuada. El hecho de que nuestro
Estatuto de los Trabajadores permita cierta flexibilidad horaria para ajustar las
necesidades de la empresa a las de produccion requerida por el mercado, no implica que
se pueda incumplir los imperativos relativos a la jornada maxima. Pese a la existencia de
un mecanismo de control y vigilancia sobre la jornada méxima, la Inspeccion de
Trabajo3, son reiteradas las denuncias presentadas ante el incumplimiento de exceso en

la determinacion de la jornada laboral.

Para determinar la correcta adecuacion de la distribucion de la jornada, debe
atenderse a la definicion de tiempo de trabajo. Para ello, se atendera a lo dispuesto en el
articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo®, por el que
se considera tiempo de trabajo “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca
en el trabajo, a disposiciéon del empresario y en ejercicio de la actividad o funciones
(...)”, es decir, el trabajo efectivo. Fruto de esta definicion se suscita la problematica de
determinar qué se considera, por tanto, tiempo de descanso. Para dar respuesta a tal
controversia debe traerse a colacion lo acontecido con los tiempos de guardia y los

tiempos de presencia.

El primero de ellos, el tiempo de guardia, se encuentra intimamente ligado al
colectivo del personal sanitario, entre otros. Si atendemos a la diversa jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, se distinguen dos supuestos: las guardias

presenciales y las guardias localizadas. Las presenciales, aunque medie un tiempo que

34 La sentencia 14 de mayo de 2019 del TJUE es clara al sefialar que “la implantacién de un sistema objetivo,
fiable y accesible que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador forma parte
de la obligacion general que incumbe a los Estados miembros y a los empresarios”

3 Diario Oficial de la Unién Europea, 299, de 18 de noviembre de 2003, pp. 9 a 19.

3 STJUE de 3 de octubre 2000, asunto C-303/98; STJUE de 9 de septiembre de 2003, asunto C-151/02;
STJUE de 1 de diciembre de 2005, asunto 14/04; STJUE de 21 de febrero de 2018, asunto C-518/15.
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permita descansar o dormir, tienen la consideracion de tiempo de trabajo, puesto que los
trabajadores no pueden hacer uso libre de su capacidad de accion, impidiendo asi el
desarrollo del derecho a la conciliacion de la vida familiar. Sin embargo, las localizadas
solo tildan de tiempo de trabajo el correspondiente a la prestacion efectiva de los
servicios, habida cuenta de que el trabajador esta a disposicion del empresario, pero fuera
de las instalaciones de la empresa (guardia no presencial). Por tanto, en este Gltimo
supuesto, se considera tiempo de trabajo aquel en que el trabajador es requerido por el
empresario y, tiempo de descanso el resto de tiempo en que no se realiza un “trabajo
efectivo”. A modo ejemplificativo, es necesario hacer mencion a la decision de fondo de
19 de mayo de 2021 del CEDS sobre la reclamacion nimero 149/2017%, por la que se
determina que a pesar de que el tiempo de guardia sin presencia fisica no sea catalogado
como tiempo de trabajo efectivo, tampoco lo podra ser como tiempo de descanso, porque
de serlo nos encontrariamos ante una clara violacion del derecho consagrado en el articulo
2.1 de la Carta®,

El segundo, el tiempo de presencia, se encuentra estipulado para determinados
colectivos, entre ellos los trabajadores del sector del transporte. Segun lo dispuesto en el
precepto 8 del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales®®,
se considera tiempo de presencia aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion
del empresario sin prestar trabajo efectivo. A modo ilustrativo, con el fin de determinar
qué se considera como tiempo de presencia, debe atenderse al Convenio Colectivo del
sector de transporte de pasajeros de la CCAA de Madrid en vehiculo de turismo mediante
arrendamiento con licencia VTC publicado en febrero del presente afio*’. Segin lo
dispuesto en el precepto 18.7 del meritado convenio, tendra la consideracion de tiempo
de presencia: el tiempo en el que el conductor se encuentre en el vehiculo parado,
conectado a la plataforma, y dentro del area 'y el marco temporal indicados por laempresa.
Asimismo, establece también que el tiempo de presencia no podré rebasar las 20 horas

semanales. Por tanto, pese a pretenderse que este tiempo de presencia no compute como

37 Confédération générale du travail (CGT) et Confédération francaise de I’encadrement (CGC) c. France.
3 CAIROS BARRETO, D.M. (2022). “Nuevos pronunciamientos del TTUE sobre el concepto de tiempo
de trabajo en el Derecho de la Union Europea”, Revista de Trabajo y Derecho, n. 89, pp. 16 a 17.

39 Boletin Oficial del Estado, 230, de 26 de septiembre de 1995.

40 Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, 36, de 12 de febrero de 2022.
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tiempo de trabajo, es claro que el trabajador debe cumplir con las exigencias del

empresario y encontrarse bajo la disposicion del mismo.

Una vez determinados los conceptos de tiempo de guardia y tiempo de presencia
(computando ambos como tiempo de trabajo), se puede aseverar que se considera tiempo
de descanso todo aquel no pueda calificarse como tiempo de trabajo, es decir, el tiempo
en que el trabajador no se encuentra en el centro de trabajo, ni bajo la disposicion del

empresario pudiendo hacer uso asi de su libertad personal.

Por tanto, de todo lo expuesto se observa que la controversia radica en determinar
el tiempo de trabajo, habida cuenta del comun error de no considerar el tiempo de guardia
0 de presencia como tal. Empleando las palabras de la Doctora Cairds Barreto, “sea cual
sea la libertad del trabajador para decidir el lugar y a qué dedica su tiempo, supone una
injerencia en el tiempo de vida del trabajador derivada del contrato de trabajo y que por
muy amplia que sea la capacidad del trabajador para utilizar ese tiempo cuando no es
llamado, y por escasas, flexibles, razonables o previsibles que sean las llamadas y
requerimientos para incorporarse al trabajo efectivo, ese tiempo ha dejado de pertenecer
al trabajador y supone una limitacion siempre importante de su derecho a disfrutar de
su tiempo, al mismo tiempo que implica un alargamiento no justificado del poder de

direccién del empresario.

Con el fin de dar cumplimiento con lo pretendido por la CSEr, asi como lo
dispuesto en las conclusiones del CEDS, el nuevo precepto que determine la jornada y su
distribucion debera contener: un periodo de referencia como regla general, para el calculo
de tiempo medio de trabajo, que no exceda de lo seis meses, pudiendo prorrogarse
Gnicamente hasta un maximo de un afio para circunstancias excepcionales, es decir,
cuando no sea posible la creacion de un nuevo puesto de trabajo para respetar los
descansos minimos legales. Asimismo, debera determinarse que el tiempo maximo de
trabajo semanal no puede exceder de las 40 horas previstas por ley, evitando asi las
jornadas de casi 60 horas que permite la modalidad de horario de trabajo flexible en
algunos sectores como el del personal sanitario o el personal de transporte. Para dar
cumplimiento a lo expuesto ut supra, el precepto debera especificar qué se considera

como tiempo de trabajo y qué se considera como tiempo de descanso, para asi evitar

4 CAIROS BARRETO, D.M. Op. cit., pag. 17.
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injerencias en la distribucion de la jornada a través de las modalidades de tiempo de
guardia y tiempo de presencia (dejando se asociar asi el tiempo de trabajo a la presencia

fisica en el lugar de trabajo).

De igual forma, otro de los parametros que debera tomarse en consideracion para
determinar la jornada sera: la reduccion progresiva de la jornada semanal, es decir,
aminorar el tiempo y los dias que componen esta jornada, lo que permitiria una clara
mejora en las condiciones laborales de los trabajadores al dar lugar a un efectivo
cumplimiento del derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar, apostando asi

por un sistema de productividad que no dependa del nimero de horas de trabajo efectivo.

Para dar cumplimiento a lo dispuesto ut supra, debe aguardarse a los resultados
que seran arrojados de la aplicacion del proyecto piloto de reduccion de jornada. Con este
ensayo se pretende implantar una jornada laboral de 4 dias, reduciendo asi en un dia la
jornada semanal, por la que los trabajadores realizaran entre un 80 y un 90% de la jornada
total sin que se vea mermada su retribucion economica. Con esto se espera no solo un
beneficio para los propios trabajadores a nivel de bienestar en la materia de conciliacion,
sino también un ahorro importante en las empresas en cuanto a la reduccién de costes
tales como, facturacion en la energia, implementos necesarios para el desarrollo de la
actividad, servicios de limpieza, entre otros. Todo ello favorece a una mejora del clima

organizacional y, sobre todo, a un incremento de la calidad del servicio prestado.

Para justificar la necesidad de implantar este sistema de reduccion de jornada nos
apoyamos en datos econdmicos sélidos de productividad y horas trabajadas, donde
Alemania, siendo el pais de la Union Europea en el que menos horas se trabajan al afio
(1.332 horas al afio), el Producto Interior Bruto (en adelante PIB) por hora trabajada es
mayor, en contraposicion con los datos de nuestro pais, donde las horas de trabajo efectivo
al afio son significativamente superiores (1.577) aportando un PIB por hora trabajada

inferior.*?

42 OECD (2022). Hours worked (indicator). doi: 10.1787/47belc78-en
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Articulo 35. Horas extraordinarias.

“l. Tendran la consideracion de horas extraordinarias aquellas horas de trabajo que se realicen
sobre la duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo, fijada de acuerdo con el articulo anterior.
Mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato individual, se optara entre abonar las horas
extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningln caso podra ser inferior al valor de la hora
ordinaria, o compensarlas por tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de pacto al
respecto, se entenderd que las horas extraordinarias realizadas deberan ser compensadas mediante
descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion.

2. El nimero de horas extraordinarias no podra ser superior a ochenta al afio, salvo lo previsto
en el apartado 3. Para los trabajadores que por la modalidad o duracion de su contrato realizasen una
jornada en cdmputo anual inferior a la jornada general en la empresa, el nimero maximo anual de horas
extraordinarias se reducira en la misma proporcion que exista entre tales jornadas.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, no se computaran las horas extraordinarias
que hayan sido compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacién.

El Gobierno podra suprimir o reducir el nimero maximo de horas extraordinarias por tiempo
determinado, con caracter general o para ciertas ramas de actividad o ambitos territoriales, para
incrementar las oportunidades de colocacion de los trabajadores en situacion de desempleo.

3. No se tendréa en cuenta, a efectos de la duracion maxima de la jornada ordinaria laboral, ni
para el computo del nimero maximo de las horas extraordinarias autorizadas, el exceso de las trabajadas
para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes, sin perjuicio de su
compensacion como horas extraordinarias.

4. La prestacion de trabajo en horas extraordinarias sera voluntaria, salvo que su realizacion se
haya pactado en convenio colectivo o contrato individual de trabajo, dentro de los limites del apartado 2.

5. A efectos del cobmputo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se registrara
dia a dia y se totalizara en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del
resumen al trabajador en el recibo correspondiente.”

El precepto 4.2 de la CSEr consagra el derecho a un incremento de remuneracién
para las horas extraordinarias, derecho que ha sido objeto de condena reiterada en nuestro
pais desde las conclusiones de 2004 del CEDS. Las ultimas conclusiones, XXI-3 (2019),
ponian de manifiesto que nuestra LET no cumple con tal imperativo habida cuenta de que
no garantiza un aumento de la remuneraciébn o un aumento en el tiempo libre
compensatorio. Pese a que el articulo 35 establece el principio de autonomia colectiva
para determinar la remuneracién de las horas extraordinarias, la realidad es que no todos
los trabajadores amparados por convenio colectivo gozan del “privilegio” de ver un
incremento en la remuneracion o en su tiempo de descanso por las horas extraordinarias

realizadas.

Si se atiende a la Exposicion de Motivos del Real Decreto Ley 8/2019, de medidas

urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
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trabajo*3, por el que se instaura el sistema de registro de jornada, se puede dirimir que la

realizacion de horas extraordinarias es un claro reflejo de la precarizacion del empleo.

Se entiende por horas extraordinarias “las que realiza el trabajador por encima
de la jornada ordinaria de trabajo, siendo esta, a tenor del articulo 34 del ET, de 40
horas semanales de trabajo efectivo en cémputo anual”**. Atendiendo al limite
cuantitativo que establece nuestra LET, las horas extraordinarias no podran exceder de
80 horas en el periodo de un afio. Este instrumento permite al empresario flexibilizar la
jornada de trabajo y atender asi a situaciones imprevisibles de caracter excepcional. No
obstante, las horas extraordinarias se caracterizan por su naturaleza de voluntariedad por
parte del trabajador, a excepcién de lo dispuesto en el convenio colectivo de aplicacion;
porque asi lo acuerden las partes en el contrato de trabajo; o, cuando sea necesario por

cuestiones de prevencion o reparacion en el seno de la empresa.

Pese a ser clara la definicion de las horas extraordinarias suelen ser confundidas
con las horas complementarias, representativas en los contratos a tiempo parcial, por las
que se adicionan a la jornada ordinaria un numero determinado de horas acordadas entre
el empresario y el trabajador, debiendo constar por escrito y no pudiendo exceder del

treinta por ciento de las horas ordinarias establecidas en el contrato de trabajo.

A pesar de que el precepto 40.2 de la Constitucion Espafiola obliga a nuestros
poderes publicos a fomentar una politica garantista con la seguridad e higiene en el
trabajo, asegurando a través de la limitacion de la jornada el derecho a un descanso
necesario, esta realidad dista mucho de lo que ocurre en la practica. Y es que no fue hasta
el afio 2019, con la introduccién del apartado noveno del articulo 34 de la LET, el
momento en que se impuso el registro de jornada como obligacién de la empresa o
empresario, debiendo asi indicarse la jornada realizada, ordinaria y extraordinaria, para
garantizarle al trabajador su derecho a reclamar lo que considere como no acreditado.

Resulta sugestivo recordar que, de forma previa a esta reforma del afio 2019, la carga de

43 Boletin Oficial del Estado, 61, de 12 de marzo de 2019, pp. 23156 a 23181.
“ DE LAS HERAS GARCIA, A. (2017). “Control de jornada, horas extraordinarias y trabajo a distancia”.
Revista de Trabajo y Seguridad Social, n. 412, pag. 48.
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la prueba en esta materia recaia sobre el trabajador en base al principio de actori incumbit

onus probando.*®

Para ejemplificar lo que ocurre en nuestro mercado laboral con respecto a la
realizacion y reconocimiento de las horas extraordinarias, el profesor David Patifio realiza
un analisis de los datos arrojados en las Encuestas de Poblacion Activa (EPA) del Instituto
Nacional de Estadistica desde el afio 2005 al 2018. En dicho estudio se puede observar
que la cuantia de horas extraordinarias realizadas en nuestro pais era muy superior en
periodos previos a la crisis de 2008, en comparacion con las realizadas en 2018. El
porcentaje de horas extraordinarias pagadas efectuadas en el periodo comprendido entre
los afios 2005 y 2011 fue significativamente superior al porcentaje de horas
extraordinarias no remuneradas, sin embargo, la tendencia se invirtio en el periodo
comprendido entre 2012 y 2016. No fue hasta el afio 2017 en el que la tendencia inicial

fue revertida.*t

En la actualidad, en el primer trimestre del presente afio, los datos de
cuantificacion del total de horas extraordinarias realizadas en la semana por todos los
asalariados siguen siendo preocupantes, habida cuenta de que el total de las horas
computadas ascienda a 6.643,2, de las cuales 2.888,4 no fueron abonadas (siendo 1.569,2
realizadas por trabajadores y el restante, 1.319,2, por trabajadoras).*’ Estos resultados
destacados ponen de manifiesto que los trabajadores, cuando acabe el presente afio,

habran superado el limite de horas extraordinarias reconocidas en nuestro Estatuto.

Por todo lo expuesto, para dar cumplimiento con lo pretendido por la CSEr, asi
como lo dispuesto en las conclusiones del CEDS, el nuevo precepto que establezca el
régimen de las horas extraordinarias debera contener: una mejora en el mecanismo de
control de la jornada para asi garantizar la seguridad e higiene de los trabajadores en el
puesto de trabajo, evitando asi una sobrecarga en el desarrollo de las funciones o de la

actividad prestada. Asimismo, deberd contemplarse el mecanismo de las horas

4 MENDIRI, F. E. (2020). “Prucba de las horas extraordinarias: el registro de la jornada”. Jurisdiccién
social: Revista de la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, n. 207, pp. 19 a 25.

46 PATINO RODRIGUEZ, D. (2018). “Radiografia de las horas extras no pagadas en Espafia”. Pobreza en
la ocupacion e instrumentos de reaccion, pp. 83 a 92.

47 NUmero total de horas extraordinarias realizadas en la semana por todos los asalariados por sexo y

ocupacion. Instituto Nacional de Estadistica (2022).
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extraordinarias para situaciones, unicamente, de caracter excepcional, para asi fomentar
la creacion de empleo (tal y como anuncié CCOO en un informe de noviembre de 2018
en el que se analizaron las horas extras no pagadas al trabajador y el absentismo, se puso
de relieve que, tan solo en el segundo trimestre de 2018 se realizaron tal cantidad de horas
extras, que impidieron la creacion de 170.600 nuevos empleos a jornada completa®). Y,
de igual modo, deberé preverse que el abono de las horas extraordinarias realizadas por
el trabajador supondra un aumento de la remuneracién debiendo pagarse por un valor

significativamente mayor al previsto en la hora ordinaria.

Articulo 56. Despido improcedente.

“1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde
la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmisién del trabajador o el abono de una
indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion por
la indemnizacién determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha
del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmisidn, el trabajador tendra derecho a los salarios de
tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la
fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera
encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario
lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion.

3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacidn, se entiende que
procede la primera.

4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la
opcién correspondera siempre a este. De no efectuar la opcién, se entendera que lo hace por la readmision.
Cuando la opcion, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, esta sera obligada. Tanto si opta por
la indemnizacion como si lo hace por la readmision, tendré derecho a los salarios de tramitacion a los que
se refiere el apartado 2.

5. Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos méas de
noventa dias habiles desde la fecha en que se presentd la demanda, el empresario podra reclamar del
Estado el abono de la percepcidn econdmica a la que se refiere el apartado 2, correspondiente al tiempo
que exceda de dichos noventa dias habiles.

En los casos de despido en que, con arreglo a este apartado, sean por cuenta del Estado los
salarios de tramitacion, serén con cargo al mismo las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a
dichos salarios.”

Posiblemente nos encontremos ante la materia mas controvertida objeto del

presente dictamen, el despido. No siendo posible reiterar el método usado hasta el

8 Horas extras no pagadas y absentismo. Una aproximacion por CCAA (2018). Por Gabinete Econdémico
de CCOO.
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momento habida cuenta de que este derecho, de proteccion en caso de despido, viene
consagrado en la version revisada de la CSE, instrumento que fue ratificado - junto con
el Protocolo de 1995 - el pasado afio por nuestro pais tal y como se ha manifestado ut
supra. Pese a no disponer de conclusiones (respecto a nuestro pais) del CEDS que avalen
lo aqui propuesto, debe ponerse de manifiesto que recientemente, el 24 de marzo del
presente afio, se ha registrado una reclamacion colectiva de la Unién General de
Trabajadores (en adelante UGT) contra Espafia por la violacion del articulo 24 de la

CSEr* que avala alguno de los pronunciamientos que se expondran.

Como es bien sabido, en nuestro Derecho del Trabajo y, por ende, en las
relaciones laborales coexisten la libertad de empresa (articulo 38 de la CE), por la que las
personas empleadoras tienen poder de decisidén sobre su organizacion, y el derecho al
trabajo (articulo 35 CE), por el que las personas trabajadoras aspiran a la estabilidad en
el empleo y a su proteccion juridica en caso de ser despedidos sin justa causa. Para
adentrarnos en la problematica de la disconformidad existente entre el articulo 56 de la
LET con el precepto 24 de la CSEr debe contextualizarse el despido, es decir, el
desistimiento o resolucién -depende de como quiera mirarse- de la relacion juridico-
laboral en nuestro ordenamiento. Nuestro Estatuto contempla tres tipos de despidos: el
disciplinario, el objetivo y el colectivo. El primero de ellos, el disciplinario, lleva
implicito una potestad de resolucion por parte del empresario en caso de incumplimiento
grave y culpable del trabajador®. El segundo, el despido por causas objetivas, esta
previsto para situaciones atribuibles tanto al trabajador como a la propia empresa. El
despido objetivo se encuadra dentro de las causas ETOP, es decir, las causas economicas,
técnicas, organizativas y de produccion®. Y, por Ultimo, el despido colectivo que
comparte las causas que contempla el despido objetivo pero que repercute a un nimero

significativo de trabajadores®?.

49 Reclamacidn colectiva n. 207/2022 de la Unién General de Trabajadores (UGT) v. Spain. Accesible en:

https://www.ugt.es/sites/default/files/cc207casedocl-es 1.pdf

50 Articulo 54 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
51 Articulo 52 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
52 Articulo 51 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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No obstante, lo que aqui nos ocupa es la calificacion juridica de procedencia o
improcedencia que da el juez al despido impugnado, habida cuenta de que esta
declaracion es la que abre via las indemnizaciones correspondientes. Ergo, ello quedara
supeditado al cumplimiento de las exigencias que requiere el despido, es decir, a la
determinacion de una causa y a un procedimiento ajustado a derecho. De modo que, el
despido calificado como procedente implica el cumplimiento de los requisitos
procedimentales y, por el contrario, la improcedencia supone ademas la no concurrencia

de una causa justa que ampare la decisién del empleador.

Previo a un analisis de lo dispuesto en el articulo 24 de la CSEr se hace necesario
hacer mencion a que desde 1985, con el Convenio 158 de la OIT®3, ya contdbamos con
un instrumento de proteccion para con el trabajador en materia de despido, no obstante,
mantuvimos siempre la tendencia de abaratamiento del despido sin causa, caracteristica
de los tiempos de desaceleracion econémica. Su precepto décimo recoge la posibilidad
de readmision del trabajador e inclusive el derecho a una indemnizacién o reparacion
adecuada en los supuestos de terminacion de la relacion laboral sin justa causa. Pese a
parecer que nos encontramos ante un Convenio prohibitivo del despido, el fin Gltimo del
mismo no es otro que, como sefiala el Catedratico Molina Navarrete, “buscar el equilibrio
transaccional entre el mantenimiento del derecho de los empleadores a despedir por
causas justificadas y la garantia de que esos despidos no tengan un impacto nocivo

desproporcionado para las personas trabajadoras ™.

Si atendemos al tenor literal de lo establecido en el articulo 24 de la version
revisada de la Carta, las Partes se comprometen a reconocer a los trabajadores despedidos
sin causa justa, el derecho a una indemnizacion adecuada o reparacion apropiada, es decir,
el sistema indemnizatorio se torna hacia la personalizacion del dafio soportado por el
trabajador por el fin de la relacion laboral. Por consiguiente, se puede extraer que dicho
precepto aboga la ilegitimidad de un sistema de indemnizacion tasado, poniendo de

manifiesto asi la clara disconformidad con nuestro articulo 56 de la LET. Por ende, es

%3 Boletin Oficial del Estado, 155, de 29 de junio de 1985, pp. 20352 a 20354.

5 MOLINA NAVARRETE, C. (2021). Proteccion contra el despido injusto en la Carta Social Europea:
nueva aurora de su sinergia con el Convenio 158 OIT. En C. Salcedo Beltran, “La Carta Social Europea.
Pilar de recuperacion y sostenibilidad del modelo social europeo. Homenaje al Profesor José Vida Soria”,

Tirant lo Blanch, pag 155.
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mas que obvia la simbiosis de lo estipulado en ambos instrumentos cuyo fin tltimo radica
en la proteccién del trabajador en caso de despido injusto y/o sin causa, sin limitar o
coartar la libertad de empresa, Unicamente estableciendo los limites o parametros que

deben cumplir las decisiones en el seno empresarial.

En los meritados preceptos se puede observar la concurrencia de los términos
“indemnizacion adecuada” o ‘“reparacion apropiada” ambos términos juridicos
indeterminados, pero que revisten una triple garantia: de causa, por la que el despido tiene
gue fundarse en una causa justa; de resarcimiento a los trabajadores en caso de producirse
tal despido; y, por altimo, garante de un proceso que permita al trabajador recurrir la
decision. No obstante, la solucién a la controversia que se suscita por la determinacién de
tal indemnizacion o reparacion radica en la delimitacion de los dafios y perjuicios
causados al trabajador, asi como en el efecto disuasorio de las medidas compensatorias
impuestas al empleador por la toma de su decision. Por tanto, puede concluirse que la

indemnizacién pretendida por ambos textos cumple con una doble funcionalidad.%®

Otra de las manifestaciones de este movimiento protectora y garantista del
trabajador ante un despido sin causa la podemos encontrar en el Real Decreto-ley 9/2020,
de 27 de marzo, por el que se adoptaron medidas complementarias, en el ambito laboral,
para paliar los efectos derivados del COVID-19%. Medidas que permitieron que los
trabajadores, aquejados al sistema de los Expedientes Temporales de Regulacion de
Empleo (en adelante ERTE), mantuvieran y pudieran retornar a sus empleos haciendo
ostensible “el papel amortiguador de los ERTE en términos de empleo ™" y declarando
improcedentes los despidos fundados en las consecuencias economicas resultantes del
COVID-19. Situacién similar a la que acontece actualmente como consecuencia del
conflicto armado entre la Federacion de Rusia y Ucrania, pudiendo protegerse numerosos
puestos de trabajo que pudieran verse amenazados, acogiéndose las empresas a los ERTE,
asi como al nuevo mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo®®

implantado con la nueva reforma laboral de marzo del presente afio. Todo ello en aras de

% MOLINA NAVARRETE, C. Op. cit., pp. 146 a 181.

% Boletin Oficial del Estado, 86, de 28 de marzo de 2020.

5T MALO OCANA, M.A. (2021). El empleo en Espafia durante la pandemia de la COVID-19. Panorama
Social, n. 33, pag. 59.

%8 Articulo 47 bis del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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evitar despidos basados en consecuencias derivadas de la guerra, que darian lugar a una
declaracion de improcedencia entrafiando asi una indemnizacion mas elevada a la prevista

y gue no podra ser satisfecha por el empresario.

Ahora bien, volviendo a lo que atafie en este punto, debe atenderse a lo dispuesto
en la reclamacion colectiva de la UGT, mencionada ut supra, para dar una posible
alternativa de cumplimiento por nuestro pais a lo dispuesto en el articulo 24 de la CSEr.
El objeto de la reclamacion se resume en el “mecanismo previsto para el calculo de la
indemnizacion establecido (...) en caso de un despido injustificado: la persona
trabajadora tiene derecho a una indemnizacion predeterminada de forma puramente
automatica por la ley, unicamente fijada en atencién al tiempo de antigiiedad con un
limite mdximo establecido por aquélla”. Ademas, pone de manifiesto el sindicato que “/a
indemnizacion resultante es global, excluyente y no tiene conexion con la reparacion del
dafio causado, conforme con la jurisprudencia consolidada desde hace décadas, de modo
que no existe una posibilidad efectiva de que un érgano jurisdiccional valore y reconozca
un dafio mayor sufrido por la persona trabajadora como consecuencia del despido sin
causa justificada o con causa ficticia”°. Por ende, lo pretendido con esta reclamacion
colectiva es la reformulacion del sistema de calculo de la indemnizacion del despido

improcedente.

Todo lo aqui expuesto pone de relieve el abaratamiento que ha sufrido la figura
del despido en nuestro pais. No obstante, otra prueba de ello la encontramos en el informe
publicado a finales de 2020 por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, en el que se
detalla un andlisis sobre el coste de los despidos en Espafia durante el periodo
comprendido entre 2015 y 2018. De dicho informe se puede extraer que, en el afio 2018,
el nimero de despidos se elevaba a la cantidad 426.664, suponiendo un coste medio a las

empresas de:

- 474,10€ para los trabajadores con contrato temporal a tiempo parcial.
- 1.131,50€ para los trabajadores con contrato temporal a tiempo completo.
- 4.815,00€ para los trabajadores con contrato fijo-discontinuo.

- 3.375,70€ para los trabajadores con contrato indefinido a tiempo parcial.

% Reclamacion colectiva n. 207/2022 de la Unién General de Trabajadores (UGT) v. Spain, pag. 5.

Accesible en: https://www.ugt.es/sites/default/files/cc207casedocl-es 1.pdf
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- 16.977,00€ para los trabajadores con contrato indefinido a tiempo completo.®°

De forma previa a la propuesta que se detallara a continuacién, debe ponerse de
relieve la posibilidad de plantear una reforma, en materia de despido, ain mas protectora
y garantista que defina, atendiendo a las circunstancias personales de cada trabajador, la
indemnizacién adecuada para cada supuesto, logrando asi una plena garantia “del sistema
multinivel de tutela del derecho a la estabilidad en el empleo frente a despidos
injustificados %, pero seria manifiestamente utépica. De igual manera, entendemos que
la solucion tampoco radica en determinar un numero de dias mas amplio de los ya
contemplados (33 dias) para la declaracion de improcedencia, ni tampoco en el
restablecimiento de la indemnizacion de 45 dias que contemplaba nuestra LET hasta
febrero de 2012. Por tanto, para dar cumplimiento a lo pretendido por el precepto 24 de
la CSEr vy, por ende, también al articulo 10 del Convenio 158, entendemos que lo mas
ajustado a la realidad actual de nuestro pais seria el establecimiento de la readmision
obligatoria®?, es decir, el restablecimiento del trabajador a su puesto de trabajo en iguales
condiciones a las que ostentaba de forma previa al despido sin causa o con causa injusta,
incluyendo el abono de los salarios de tramitacion. Por consiguiente, la posible solucién
pasa por establecer un mecanismo de indemnizacién adecuada y/o reparacion apropiada,
similar a la ya prevista para los despidos fundados en supuestos de violacion de derechos

fundamentales que traen como consecuencia la declaracion de nulidad.

V. Reflexiones finales.

El presente dictamen ha pretendido poner de manifiesto la importancia de la Carta
Social Europea revisada, de caracter directo e invocable ante nuestros tribunales, que
entrd en vigor el pasado 1 de julio de 2021, ajustandose asi al resto de tratados y
estandares internacionales de nuestro marco legislativo interno, en un panorama

econdmico-social devastador fruto de las consecuencias derivadas de la COVID-19. Los

80 Estadistica de despidos y su coste. Datos 2015-2018 (2020). Ministerio de Trabajo y Economia Social.
81 MOLINA NAVARRETE, C. Op. cit., pag. 190.

52 Esta técnica reparatoria ya venia siendo avalada por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones (CEACR) y, también, por el CEDS en sus conclusiones del afio 2003 sobre el informe

emitido por Bulgaria.
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derechos contemplados en la Carta, asi como por su “instancia maxima de garantia”®,

el CEDS, hacen que nos encontremos ante el instrumento internacional que reviste a los
derechos sociales de una mayor proteccion. Igualmente, con motivo de la ratificacion de
la CSEr entr6 en vigor el aclamado Protocolo Adicional de 1995, por el que nuestro pais
aceptd el procedimiento de reclamaciones colectivas, adhiriéndose asi al sistema de
informes ya previstos por el texto originario de la Carta. Pese a haber expuesto de forma
taxativa la falta de compromiso con los derechos sociales invocados por la Carta, estos
hechos ponen de manifiesto la asuncion de las obligaciones inherentes a la proteccion de

tales derechos por parte de nuestro Estado.

Con motivo de la ratificacion del texto revisado, se hace inexcusable la necesidad
de adaptar lo dispuesto en nuestras normas nacionales, tales como el Estatuto de los
Trabajadores, asi como la Ley General de la Seguridad Social, a lo recogido en la Carta.
De un primer anélisis de lo estipulado en la Carta, se puede dirimir el cardcter protector
y garantista del texto con los derechos sociales recogidos en la misma, no obstante,
también es clara la necesidad de adaptacion del texto a las nuevas realidades de tales
derechos. Igualmente, destaca del texto la necesidad de dotar al propio instrumento de
unos medios que permitan una mayor efectividad en los ordenamientos juridicos internos

de los Estados ratificantes.

Pese a ser necesaria la adaptacion de nuestro ordenamiento juridico interno a las
disposiciones de la Carta, resulta a esta parte indispensable la adecuacion de nuestro
Estatuto de los Trabajadores en los siguientes parametros: el salario minimo, la jornada,

las horas extraordinarias y el despido improcedente54.

Otro de los hechos que evidencia la inminente necesidad de adaptacion de nuestro
ordenamiento juridico a la Carta, lo encontramos en el desconocimiento generalizado de
este instrumento por los operadores juridicos. De lo expuesto en el presente dictamen, asi
como de lo contemplado en la documentacion objeto de examen para la realizacion de

esta investigacion (informes, sentencias, reclamaciones colectivas y diferente doctrina),

8 JIMENA QUESADA, L. (2017) “El tltimo bastién en defensa de los derechos sociales: La Carta Social
Europea”, Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n° 29, pag. 172.
64 Se prevé una reforma por la que se procedera a “modernizar” la indemnizacion por despido, asi lo

comunico la Ministra de Trabajo y Economia Social el pasado 2 de junio.
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se puede concluir que la falta de observancia a los nuevos tratados internacionales,
vinculantes a todos los poderes de nuestro pais, supone un claro detrimento de los
derechos consagrados por tales instrumentos. Es decir, es absolutamente necesaria la
difusion de los nuevos mecanismos internacionales para con el fin de que se invoquen en
los érganos jurisdiccionales, los encargados de realizar el control de convencionalidad,
habida cuenta de que los mismos proporcionan un mayor revestimiento de proteccion a

tales derechos.

A modo de conclusion general del presente dictamen, puede afirmarse que todo
lo aqui expuesto, pone de relieve la ostensible trascendencia que tiene la Carta asi como
la jurisprudencia del CEDS, como estandares de proteccion mas elevados de los derechos
sociales y, la inaplazable necesidad de implementacion del instrumento asi como de los
criterios que avalan lo dispuesto en el mismo por nuestros érganos jurisdiccionales, a
través del control de convencionalidad, conditio sine qua non para favorecer a la
culminacién de un Estado Social pleno que persiga el desarrollo y proteccion de los

derechos sociales y procure el progreso de los mismo.
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