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RESUMEN

El presente trabajo pretende ilustrar la problematica de las posibles
contradicciones de jurisprudencia a nivel europeo en materia de derechos
sociales. En este sentido, tras el estudio de casos concretos, se propone la
adhesion de la Unién Europea a la Carta Social Europea como mecanismo
para evitar tales conflictos entre jurisdicciones europeas.
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I. INTRODUCCION: DIVERSIDAD DE
ORDENAMIENTOS Y JURISDICCIONES EN
MATERIA DE DERECHOS SOCIALES EN EUROPA

1. La construccion de una Europa de los Derechos
Sociales. Diversidad de instrumentos e instancias de
proteccion

En lineas generales, el reconocimiento de los derechos sociales a nivel
nacional en los Estados europeos ya es un hecho, y aunque su proceso de
reconocimiento y garantia efectiva no puede nunca darse por terminado,
el camino avanzado hasta el momento puede considerarse satisfactorio.Un
botén de muestra de este reconocimiento a nivel estatal de los derechos
sociales, puede constituirlo la denominacién que de nuestro Estado hace
la Constitucién Espafiola en su articulo 1.1: “Espafia se constituye como un
Estado social y democrético de Derecho”, asi como la dedicacién de cator-
ce articulos a la politica social y econémica en un capitulo especifico del
Titulo I de la Constitucién.

Sin embargo, esta dimensién social del Estado como prestador de de-
terminados servicios y garante de ciertas condiciones minimas de bienes-
tar, no ha tenido hasta fechas mas recientes un reconocimiento general a
nivel supranacional o internacional. En el ambito internacional europeo
cabe destacar que si bien el Consejo de Europa aprobé la Carta Social
Europea en 1961, su mecanismo de control, a través de informes, todavia
puede calificarse como mejorable.Y ello, especialmente si se analiza en
comparacion con el sistema establecido en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (en adelante, CEDH), con un 6rgano jurisdiccional propio
ante el que puede recurrir cualquier ciudadano. Otra nota que evidencia
esta apatia y ausencia de compromiso con los derechos sociales a nivel
europeo es la pendiente ratificacién de la Carta Social revisada de 1996
por mas de veinte Estados europeos, entre los que Espafia tiene el dudoso
privilegio de contarse. Dicho esto, también es justo subrayar que durante
la dltima década el buen funcionamiento del sistema de reclamaciones co-
lectivas ante el Comité Europeo de Derechos Sociales (en adelante CEDS)
—que se explicara a continuacién- ha reforzado los mecanismos de garan-
tia de los derechos sociales, siendo de esperar que la paulatina aceptacién
de su jurisdiccién por los Estados miembros vaya dotando de mayor peso
especifico a su actividad en defensa de los derechos sociales.

Por lo que a la Unién Europea se refiere, en el &mbito comunitario se ha
ido avanzando —tratado tras tratado- en el reconocimiento de los derechos
fundamentales, reconocimiento que en el caso de los derechos sociales
ha ido perdiendo timidez en los ultimos afios, superando la inicial sepa-
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racién comunitaria entre los objetivos econdémicos y los sociales. Como
es sabido, el Tratado de Amsterdam de 1997 supuso un paso importante
en el reconocimiento de los derechos sociales. Junto con él, la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién, aprobada en Niza en 2000, recoge
un importante catdlogo de derechos sociales en su capitulo titulado “So-
lidaridad”, cuyas previsiones gozaran por fin de pleno valor juridico tras
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009!. El
oérgano encargado de velar por el efectivo respeto de los derechos de los
ciudadanos en el &mbito de la Unién es el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante, TJUE), a través de la resolucién de recursos y cues-
tiones prejudiciales.

Asi pues, en el Ambito europeo encontramos tres sistemas superpues-
tos de reconocimiento y garantia de los derechos sociales:

- los diferentes sistemas nacionales;

- el sistema vigente en el &mbito del Consejo de Europa, con instru-
mentos de control relevantes, como el CEDS;

- v, finalmente, el sistema de la Unién Europea, garantizado por el
TJUE de Luxemburgo.

Esta concurrencia de sistemas juridicos de proteccién plantea impozr-
tantes problemas de articulacién, problemas que “van a tener una expre-
sién jurisdiccional, es decir, que se van a manifestar como confrontacién
entre jurisdicciones”?. Si bien las relaciones tanto del sistema europeo
como del comunitario con los sistemas nacionales plantean ciertos pro-
blemas, la articulacién de sus relaciones ha sido resuelta satisfactoriamen-
te, no presentando conflictos sustanciales. Los problemas mas complejos
y de mayor calado surgen de las relaciones entre el sistema europeo y el
ordenamiento comunitario®.

Veamos brevemente los diversos mecanismos europeos de garantia de
los derechos sociales.

! Un estudio histdrico certero sobre la evolucién de los derechos sociales en la Unién Eu-
ropea puede consultarse en A.V. Sempere Navarro, A.l. Pérez Campos, “Derecho Social
Europeo: de los origenes a la nueva Constituciéon”, Comentarios a la Constitucion Europea
(coords. V. Garrido Mayol, S. Garcia Couso, y E. Alvarez Conde), vol. II, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2004, pp. 959-996.

% A. Lopez Basaguren, “Comunidad Europea, integracién de ordenamientos y pluralidad de
jurisdicciones en la proteccién de los derechos fundamentales”, La proteccion de los Dere-
chos Fundamentales en la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 134-135.

8 Ibidem, pp. 136-138.
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2, La Carta Social Europea y su sistema de control*

En el A&mbito del Consejo de Europa los derechos sociales estan reco-
nocidos en la Carta Social Europea, aprobada en Turin en 1961, que inclu-
ye un estandar minimo de proteccién de los derechos en ella contenidos.
Se trata de un documento ambicioso, constituyendo “sin lugar a dudas, el
instrumento internacional que contiene el mas completo catadlogo de dere-
chos sociales”®. La Carta Social fue ratificada por Espafia por Instrumento
de 29 de abril de 1961. Con motivo de su veinticinco aniversario, el Comité
de Ministros del Consejo de Europa adopté un protocolo adicional, de 5
de mayo de 1988, ratificado por Espafia el 7 de enero de 2000. La dltima
revision de la Carta se ha producido el 3 de mayo de 1996, si bien Espafia
no ha procedido, al menos hasta la fecha, a su ratificacién. Como sefiala
Freixes, la Carta Social constituye un corolario o complemento necesario
del CEDH de 1950 “puesto que éste, al incluir fundamentalmente derechos
civiles y politicos, no garantizaba los derechos econémicos y sociales, in-
cluidos también dentro de los objetivos del Consejo de Europa para con-
sequir las finalidades inherentes al Estado de Derecho, la democracia y los
derechos humanos”®.

Para la defensa de los derechos sociales, la Carta Social Europea no
prevé un sistema de reclamaciones individuales ni un mecanismo de con-
trol judicial relativo a la aplicacién e interpretacién de sus disposiciones,
a diferencia del CEDH de 1950. La Carta opta por un sistema de control
basado en la presentaciéon de informes periédicos de los Estados partes
relativos a la aplicacién interna de las disposiciones aceptadas y de la for-
mulaciéon de observaciones, conclusiones, y recomendaciones por parte
de los 6rganos competentes de control acerca de la compatibilidad de las
situaciones estatales con las previsiones de la Carta’.

Junto con este sistema de control basado en los informes, el Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea de 1995 —en vigor desde 1998- esta-
blece un sistema facultativo de reclamaciones colectivas, a través del cual
se pretende reforzar la participacién de los distintos interlocutores socia-
les y de las organizaciones no gubernamentales en el sistema de la Carta
Social®.

* Para un estudio pormenorizado de esta cuestién, véase J.M. Belorgey, “La Carta Social Eu-
ropea del Consejo de Europa y su 6rgano de control: el Comité Europeo de Derechos Socia-
les”, Revista de Derecho Politico,n® 70, 2007, pp. 349-377.

5 Ibidem, p. 349.

8 T. Freixes Sanjudn, “La justiciabilidad de la Carta Social Europea”, Escritos sobre Derecho
europeo de los derechos sociales (coord. L. Jimena Quesada), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p.118.

7 C. Fernandez de Casadevante (Coord), Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Dilex, Paracuellos del Jarama, 2003 (2%), p. 222.

8 Ibidem, p. 227.
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La reclamacién interpuesta debe versar sobre una disposicién de la
Carta aceptada por el Estado contratante en cuestién (art. 4), y ha de indi-
car en qué medida la disposicién europea ha sido conculcada o no garan-
tizada por el Estado de que se trate. La reclamacién debe tener naturaleza
colectiva, no pudiendo versar sobre hechos puntuales o individualizados.
No estamos pues ante un sistema de reclamaciones individuales como el
establecido por el CEDH. Aqui, el objeto de la reclamacién colectiva no es
restablecer a un trabajador o persona concreta sus concretos derechos,
sino dilucidar la conformidad de una determinada normativa o practica
estatal con las disposiciones de la Carta.

A tenor del articulo 27.2, los sujetos titulares del derecho de reclama-
cion son los siguientes:

- determinadas organizaciones de empleadores y trabajadores
(Confederacién Europea de Sindicatos, Unién de Confederaciones
de Industria y Empresarios de Europa, y la Organizacién Interna-
cional de Empleadores);

- ONGs u otras organizaciones que ostenten estatuto participativo
ante el Consejo de Europa y se encuentren inscritas en la lista esta-
blecida por el Comité Gubernamental de la Carta Social;

- organizaciones nacionales representativas de trabajadores y em-
presarios que actien bajo la jurisdiccién del Estado reclamado.

Las reclamaciones seran dirigidas al Secretario del Comité, y examina-
das por el CEDS. Una vez aprobada su admisibilidad, se inicia un proce-
dimiento contradictorio entre la parte reclamante y el Estado reclamado.
Como nota positiva, que ciertamente simplifica el procedimiento, cabe
destacar que no es necesario haber hecho valer previamente otras vias
internas de recurso antes de interponer una reclamacion colectiva. Siem-
pre tendra lugar una fase escrita, y eventualmente también una fase oral
—autorizada por el Comité, a instancia propia o de parte-. Junto con las par-
tes mencionadas, pueden presentar sus observaciones otros sujetos que
tengan un interés legitimo: los Estados partes en el presente protocolo o
en la Carta Social revisada que hayan reconocido el sistema de reclama-
ciones colectivas; y las organizaciones internacionales de trabajadores y
empresarios previstas en el articulo 27.2. La primera fase se concluye en
su caso con la presentacién de informaciones u observaciones suplemen-
tarias del Estado reclamado y la organizacion reclamante, cerrandose con
la decisién sobre la admisibilidad.

Si la reclamacién es declarada admisible, el CEDS oira a las partes so-
bre el fondo del asunto, para finalmente redactar una decisién de fondo,
que tiene forma de sentencia. En su decisién el CEDS se pronuncia acerca
de la compatibilidad de la situacién del Estado respecto a la disposicién
objeto de la reclamacién. Dicha decisién es remitida al Comité de Minis-
tros y comunicada a las partes en el procedimiento. Sobre la base de la
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decisién, el Comité de Ministros emite una resolucién por mayoria de sus
miembros. En caso de estimarlo oportuno, tras constatar la existencia de
una aplicacién no satisfactoria de la Carta, el Comité de Ministros puede
aprobar una recomendacion al efecto, obligando al Estado encausado a
informar sobre el modo en que ha procurado cumplir la recomendacién
en el siguiente informe bienal.

El CEDS tiene pues una naturaleza quasi jurisdiccional. Como ha sido
sefialado por la doctrina, sus resoluciones constituyen una verdadera ju-
risprudencia®. A este respecto, cabe destacar la importancia con la que
el Comité de Ministros ha revestido las resoluciones del CEDS. Este au-
tor destaca el hecho de que si bien la “jurisdiccién del CEDS no es una
jurisdiccién en toda su plenitud, y sus decisiones no son directamente
ejecutivas, el Comité de Ministros, les ha dado semejante fuerza en todos
los casos —excepto en uno en el que entendié afectado el alcance de sus
poderes”!°,

3. La Union Europea y el Tribunal de Justicia’

En el acervo comunitario se comprenden también numerosas previ-
siones de politica social, fortalecidas tras el Tratado de Amsterdam con
la incorporacion del Acuerdo sobre la politica social al nuevo texto del
Tratado de la Comunidad Europea. Dicho acuerdo sobre la politica social
enumera derechos y marca las lineas basicas de la politica social (arts. 136
a 145), incorporando una clausula antidiscriminacién en el art. 13, y una
prevision expresa sobre la exigencia de igualdad entre las mujeres y los
hombres (arts. 2 y 3)!2. Por otro lado, con una efectividad directa a partir de
la préxima entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién de 2000 dedica un amplio capitulo a los dere-
chos sociales.

Como es sabido, el érgano de control final del Derecho Comunitario
es el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, que se caracteriza por su
naturaleza judicial y supranacional. Su tinica funcién venia definida lacéni-
camente en el articulo 220 del TCE, que pasa denominarse Tratado sobre
el Funcionamiento de la Unién Europea tras la vigencia del Tratado de Lis-
boa: “garantizar el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion del

9 L. Jimena Quesada, La Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales. Sistema de
reclamaciones colectivas, 1998-2005, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 52 ss.

10].M. Belorgey, “La Carta Social Europea...”, cit., pp. 353-354.

1 Un estudio detallado sobre el particular puede consultarse en F.E. Ubeda Trajano, “La
labor del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en orden a la proteccién de los Derechos
Fundamentales”, Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, n° 2023, 2006, pp. 4251-
4291.

12T, Freixes Sanjudn, “La justiciabilidad de la Carta Social Europea”, cit., pp. 116-117.
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presente Tratado ™. Las sentencias del Tribunal de Justicia tienen caracter
vinculante para los Estados miembros independientemente del consenti-
miento de éstos: su jurisdiccidon posee caracter obligatorio, extremo éste
que hace a este Tribunal tnico entre los tribunales internacionales, que
como norma general supeditan su cardcter vinculante al previo consenti-
miento del Estado!*. El TJUE queda constituido asi en el garante de un or-
denamiento juridico propio, que se ve asistido y aplicado también por los
sistemas juridicos nacionales's. En la medida en que el Derecho Comuni-
tario ha ido reconociendo derechos sociales a los ciudadanos de la Unién
Europea, el Tribunal de Justicia se erige en garante de dichos derechos,
haciendo cumplir a los Estados miembros las previsiones comunitarias en
materia social.

El Tribunal de Justicia puede recibir recursos directos o bien cuestio-
nes prejudiciales. Respecto a los primeros (basicamente, recurso por in-
cumplimiento, recurso por omisién y recurso de anulacién), su finalidad
es comprobar si los actos de las instituciones europeas y de los gobiernos
nacionales son compatibles con los Tratados. La legitimacién para inter-
poner esta clase de recursos esta atribuida tanto a los particulares como a
los Estados, asi como a las propias instituciones europeas, de manera que
cualquiera de ellos puede presentar recurso directo ante el Tribunal. En
funcién de quién lo presente, y de cudl sea su objeto, los recursos directos
pueden referirse al control de los érganos comunitarios, al contencioso de
plena jurisdiccién (procesos auténomos) o al control de los Estados miem-
bros.

Respecto a la cuestion prejudicial, cabe destacar que surge de un 6r-
gano jurisdiccional de un Estado miembro, que considera pertinente un
pronunciamiento del Tribunal de Justicia acerca de la interpretacién de los

¥ Las competencias que se le atribuyen para el desempefio de esta funcién pueden resumir-
se en: a) Control del respeto al Derecho Comunitario por las propias Instituciones y érganos
comunitarios. b) Control del respeto al Derecho Comunitario por los Estados miembros c)
Examen prejudicial de cuestiones relativas a la interpretaciéon del Derecho Comunitario o a
la validez de actos comunitarios. d) Responsabilidad extracontractual de la Comunidad. e)
Litigios entre la Comunidad y los funcionarios y demas agentes a su servicio. f) Contratos
de la Comunidad que contengan una clausula compromisoria de sumisién a la jurisdiccién
del Tribunal. g) Controversias entre los Estados miembros relacionadas con el objeto del
Tratado que sean sometidas al Tribunal en virtud de un compromiso. h) Elaboracién de
dictdmenes al amparo del articulo 300.6 del Tratado. Cfr. F.E. Ubeda Trajano, “La labor del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea...”, cit., p. 4255.

4 Ibidem, p. 4254.

15¢“L,a enorme importancia que tiene el Tribunal de Justicia radica en el hecho de que resulta
ser la institucién que lleva a cabo el control de la legalidad de las demas instituciones comu-
nitarias, asi como del cumplimiento de los Tratados por los Estados miembros, garantizando,
de esta manera, el que se produzca una aplicacién uniforme del Derecho Comunitario”. C.F.
Molina del Pozo, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el Tratado Constitucional”,
Anuario de la Facultad de Derecho de Alcald de Henares, n° 2006, p. 132.
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Tratados, de los actos de las instituciones comunitarias, o de los estatutos
de los organismos creados por un acto del Consejo que contemplen tal
posibilidad. Al contrario que en el recurso directo, en la cuestiéon preju-
dicial se comparte la competencia con el 6rgano judicial que la hubiera
planteado.

Il. POSIBILIDAD DE DICOTOMIAS EN LA
RESOLUCION DE SUPUESTOS ANALOGOS: EN
ESPECIAL, LA JURISPRUDENCIA DEL COMITE
EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES Y DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El hecho de que existan dos instancias europeas ante las que alegar la
vulneracién de un derecho social ha, de ser de entrada, bienvenido: cons-
tituye el reflejo de la extensién de la proteccion de los derechos sociales
a diversos niveles y en varias sedes. Sin embargo, esta diversidad de 6r-
ganos de resolucioén supranacionales puede producir que sobre un mismo
asunto recaigan resoluciones inconciliables, lo que dejaria en una situa-
cién delicada al operador juridico nacional. En la doctrina se ha advertido
del riesgo de divergencia de jurisdicciones en materia de derechos socia-
les entre el Tribunal de Justicia comunitario y el CEDS: “por fortuna, esa
contradiccién atn no se ha producido en el plano practico o jurispruden-
cial, aunque el riesgo existe”, e invita a buscar soluciones tendentes a evi-
tar la materializacién de dicho riesgo potencial'®. A mayor abundamiento,
puede sefialarse que “la convivencia, en un mismo ambito territorial, de
dos estdndares diferenciados de derechos fundamentales (...) se agrava
cuando ese doble estdndar afecta, simultdneamente, a los mismos poderes
publicos (...).De esta forma, el problema de articulacién de ordenamiento
se plantea no ya de forma puramente teérica o, incluso, si se quiere, estéti-
ca, sino que se planeta de forma real, en la medida en que la autoridad na-
cional que actia en ejecucién del Derecho Comunitario estard sometida,
simultdneamente, al Derecho Comunitario, en cuanto actia en ejecucion
de aquel derecho, y al CEDH [entiéndase también Carta Social], en cuanto
autoridad de un Estado que es parte del mismo”'%.

16 1., Jimena Quesada, Sistema Europeo de derechos fundamentales, Madrid, Colex, 2006, p.
173.

7 A. Lépez Basaguren, “Comunidad Europea, integracién de ordenamientos...”, cit., pp.
138-139. Otros autores, como Garrido, llegan mas lejos en sus reflexiones, y se plantean la
conveniencia de mantener los dos sistemas europeos de proteccién de derechos: “Por ello,
cabe que nos preguntemos hasta qué punto deben mantenerse en un futuro dos sistemas
europeos, uno en el seno de la Unién Europea y otro en el seno del Consejo de Europa, de
proteccion de Derechos Fundamentales. Aunque en teoria los espacios estan delimitados
—la Carta de la Unién desplegaria sus efectos con relacién a la actuacion de las instituciones
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El caso mas cercano a una posible colisién de jurisprudencias sociales
se produjo con motivo de dos reclamaciones contra previsiones de Dere-
cho Laboral francés en materia del cémputo de tiempo de trabajo efectivo
en relacién a los periodos de descanso y el derecho a la salud. El Code
du Travail francés, y algunas de sus normas de desarrollo, caracterizan las
guardias localizadas como un tiempo intermedio entre el tiempo de traba-
jo y el tiempo de descanso, debido a la escasa intensidad de la dedicacién
que dichas guardias requieren y al caradcter meramente eventual de la in-
tervenciéon del trabajador'®. Frente a dicha calificacién la Confederacién
General del Trabajo (CGT) francesa interpuso una reclamacién colectiva
ante el CEDS, que fue resuelta, aplicando la Carta Social Europea, en di-
ciembre de 2004. Del mismo, modo, con motivo de un proceso iniciado
por el ciudadano Abdelkader Dellas contra dicha asimilacién del tiem-
po de guardias localizadas al tiempo de descanso, el Consejo de Estado
francés planted al TJUE una cuestiéon prejudicial sobre la compatibilidad
de dicha normativa con las previsiones comunitarias. El Tribunal resolvié
en diciembre de 20085, a la luz de la Directiva 93/104/CE del Consejo, de
23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordena-
cién del tiempo de trabajo. Sendas resoluciones, del CEDS y del TJUE, se
refieren asimismo a la duracién maxima del trabajo semanal. Respecto a
la cuestién de las guardias localizadas, en la que los hechos a juzgar son
casi idénticos, las dos resoluciones declaran contraria la homologaciéon
del tiempo de guardia localizada al tiempo de descanso en términos muy
similares. Sin embargo, cada instancia fundamenta su argumentacién en
normativa diferente: mientras el Comité aplica la Carta Social Europea, el
Tribunal sélo atiende a la normativa comunitaria.

Sin perjuicio del estudio mas en detalle que se hard a continuacioén,
cabe destacar como ninguno de los dos érganos atendié en su argumenta-
cién al derecho positivo vigente en su totalidad, que incluye tanto la Carta
Social Europea —vigente en Francia tras su ratificaciéon-, como la normativa
comunitaria y sus normas de transposicién. Especialmente preocupante
resulté la absoluta indiferencia del Tribunal de Justicia hacia la decisiéon

europeas y respecto de los actos de los Estados miembros que apliquen el Derecho Comu-
nitario, mientras que el Convenio Europeo lo hace con relacién a los actos de los Estados
miembros del Consejo de Europa, con exclusién de los que sean aplicacién del Derecho
Comunitario-, ambos sistemas pueden acabar yuxtaponiéndose y complicandose, originan-
do situaciones de inseguridad juridica”, V. Garrido, “El futuro de los derechos humanos en
la Unién Europea”, La integracion europea y la transicion politica en Espafia, Fundaciéon Faes,
Madrid, 2003, p. 298.

18 El Code du Travail define en su articulo L-212-4 bis parrafo 1 las guardias localizadas,
como “un periodo durante el cual el asalariado, sin estar a disposiciéon permanente e inme-
diata del empresario, tiene la obligacién de encontrarse en su domicilio o en las proximidades
para poder, llegado el caso, realizar una prestacion de servicio de la empresa, computdndose
dicha intervencién como tiempo de trabajo efectivo”.
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precedente del Comité Europeo, que por ser anterior en el tiempo y re-
caer en parte sobre el mismo supuesto, hubiera merecido a nuestro juicio
una mayor atencién por parte del Tribunal de la Unién Europea.

1. La Decisidon de fondo de 8 de diciembre de 2004,
sobre la Reclamaciéon Colectiva n° 22/2003'?

El comienzo de este procedimiento ante el CEDS data de octubre de
2003, cuando la Confederacion General del Trabajo (CGT) presenta una
reclamacién colectiva por estimar que ciertas disposiciones de la Ley n°
2003-47 de 17 de enero de 2003, relativa a los salarios, al tiempo de trabajo
y al desarrollo del empleo, conocida como Ley Fillon II, no son compatibles
con los articulos 2.1° y 5° (derecho a unas condiciones de trabajo equita-
tivas), 3.1° (derecho a la seguridad e higiene en el trabajo) y 11.1° y 3°
(derecho a la proteccién de la salud) de la Carta Social Europea revisada.
En concreto, la reclamacion estima como contrarias a la Carta revisada las
previsiones sobre el régimen de la guardia localizada, sobre el sistema
de “tanto alzado por dias”, y sobre el contingente anual de horas extraor-
dinarias. El Comité, en su Decision de fondo de 8 de diciembre de 2004,
concluyé que tanto el régimen de guardia localizada como la situaciéon de
los ejecutivos sometidos al régimen de tanto alzado por dia constituian
una violacién de la Carta Social revisada, mientras que estimé que el in-
cremento anual de horas extraordinarias no suponia violacién alguna de la
Carta.Veamos de un modo esquematico la argumentacién del Comité.

Como se ha tenido ocasién de consignar brevemente, la normativa fran-
cesa asimila los periodos de guardia localizada sin intervencién a perio-
dos de descanso, deduciendo aquéllos de estos ultimos. Efectivamente,
el articulo 212-4 bis) del Code du Travail seiiala, tras la reforma de la Ley
Fillon II, que los tiempos de guardia localizada en los que no se requirie-
ra la intervencién efectiva del trabajador podran ser descontados de los
tiempos de descanso minimo semanal y diario. La CGT argumentaba en su
escrito que “el régimen de guardia localizada no es conforme al derecho
a una duracion razonable del trabajo y al derecho al descanso semanal”,
vy “en la medida en que dicho régimen coloca al asalariado en situacién
de presién permanente y de fuerte dependencia con respecto a su em-
pleador durante el tiempo de descanso, esta situacién seria nociva para el
caracter reparador del descanso” (§ 30). En sus alegaciones, el Gobierno
francés estimé que “el régimen de guardia localizada no es nocivo para el
caracter reparador del descanso” (§ 33). No lo aprecié asi el Comité, que

1° Para los extractos en espafiol de la Decisién de fondo se utiliza la traduccién de L. Jimena
Quesada, La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales. Sistema de reclama-
ciones colectivas, 1998-2005, cit.
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resolvié que dicha asimilacién constituia una violacién del articulo 2.1° y
5° de la Carta revisada. En su argumentacion, el Comité destacé que los
periodos de guardia localizada “aunque no constituyan un tiempo de tra-
bajo efectivo, no pueden ser no obstante, sin limite alguno, asimilados a un
tiempo de descanso en sentido del articulo 2 de la Carta (...)” (§ 35).Y ello
porque “por mds que la realizacién de la prestacion presente un cardcter
meramente eventual, impide incontestablemente al asalariado que pueda
dedicarse a otras actividades de su libre eleccion (...) sin que se vea some-
tido al azar en el ejercicio de la actividad asalariada” (§ 36).Y concluye el
Comité: “Ia ausencia de trabajo efectivo, constatada a posteriori con respec-
to a un periodo de tiempo en el que el asalariado no ha disfrutado a priori
de su libre disposicion, no constituye por lo tanto un criterio suficiente de
asimilacién de dicho periodo a un periodo de descanso” (§ 37).

El sistema de tanto alzado por dias se emplea para determinar la dura-
cién legal del trabajo y la reduccioén efectiva de la jornada laboral de los
ejecutivos, y esta regulado en el articulo L 212-15-3 del Code du Travail.
En principio, el maximo nimero de dias de trabajo de un afio es de 217.
Sin embargo, tras la Ley Aubry I -Ley 2000-37 de 19 de enero de 2000-, se
autoriza a someter a los ejecutivos con régimen de tanto alzado por dias
a una duracién excesiva del tiempo de trabajo semanal, por cuanto dicho
régimen no prevé la limitacién a la duracién semanal del trabajo desde el
momento en que el nimero maximo de 217 dias de trabajo es superado.
Ademas, la Ley Fillon II acentta la situacién de no conformidad con el ar-
ticulo 2.1° de la Carta revisada, ya que tras ella los convenios colectivos
podran definir qué categorias de ejecutivos son afectados por el sistema
legal de tanto alzado por dias —los ejecutivos directivos, los integrados o
los intermedios-, y cudles no. Por todo ello, la parte recurrente alega dos
infracciones de la carta: la duracién excesiva del tiempo de trabajo, y la
falta de garantias a la negociacién colectiva. El Comité, en una sucinta ar-
gumentacion en la que se remite a sus decisiones de fondo de 16 de no-
viembre de 2001 y 12 de octubre de 2004, resuelve que “el régimen de
tanto alzado por dias constituye una violacion del articulo 2.1° de la Carta
revisada en razon de la duracién excesiva del tiempo de trabajo semanal
autorizado, asi como de la ausencia de garantias suficientes” (§ 57).

La tercera cuestiéon suscitada es la relativa al contingente de horas ex-
traordinarias. El articulo L 212-6 del Code du Travail seifiala que las empre-
sas disponen de un contingente anual de horas extraordinarias, fijado por
decreto. Tras las reformas de las Leyes Fillon II y III, dicho contingente de
horas extraordinarias, “podrd ser fijado, bien por medio de un convenio o
un acuerdo colectivo del ramo ampliado bien por medio de un convenio o un
acuerdo de empresa o centro de trabajo, en volumen superior o inferior al
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determinado por el decreto (...)” (§ 21)%. Asi pues, la negociacion colectiva
puede sefialar limites mas desfavorables para el trabajador de los estable-
cidos con caracter general por el decreto. Los recurrentes alegaron que
esta posibilidad permitiria la prolongacién excesiva del tiempo de trabajo
semanal, que podria llegar a las 38,49 horas semanales. Sin embargo, el
Comité desestimé dicha pretensién, constatando “que en modo alguno se
ha acreditado que el aumento del contingente anual de horas extraordina-
rias mediante convenio colectivo ampliado o mediante acuerdo de empresa
haya tenido incidencia en la duracidn real o media del tiempo semanal de
trabajo de modo que dicha duracién no pueda ser considerada como razo-
nable a la luz del articulo 2.1 de la Carta revisada. En efecto, la cifra baraja-
da por la CGT de 38,49 horas semanales se encuentra dentro de Ilos limites
aceptados por el Comité” (§ 64).

2. La Sentencia Abdelkader

Un afio después de la Decisién de fondo de 8 de diciembre de 2004,
sobre la Reclamacién Colectiva 22, el Tribunal de Justicia de Luxemburgo
se pronunciaba sobre un supuesto enormemente similar al resuelto por la
Decision del Comité Europeo. En concreto, el 1 de diciembre de 2005 el
Tribunal de Justicia emitia una sentencia sobre una cuestién prejudicial
planteada por el Consejo de Estado francés, que suscitaba dos cuestiones
relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo, especialmente a la califi-
cacién y computo de las guardias localizadas. El objeto de la cuestién pre-
judicial radicaba en resolver la compatibilidad del Decreto n°® 2001-1384
con las previsiones de la Directiva 93/104/CE, relativa a determinados as-
pectos de la ordenacién del tiempo de trabajo. Dicha cuestiéon prejudicial
se derivé del procedimiento entre Abdelkader Dellas, y diversas Confe-
deraciones y Federaciones de trabajadores contra el Primer Ministro y el
Ministro de Asuntos Sociales, por la aprobacién del mencionado Decreto
n°® 2001-1384. Las cuestiones que planteaba al Tribunal de Justicia el Con-
sejo de Estado eran las siguientes:

- Habida cuenta de que la Directiva 93/104/CE pretende establecer las
disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacién
del tiempo de trabajo: ;debe considerarse que la definicién del tiempo
de trabajo que contiene la Directiva se aplica exclusivamente a los limites
comunitarios? ;O bien se aplica con caracter general, también a los limi-
tes fijados por cada Estado en su normativa nacional, aunque estos limites
puedan fijar un nivel de proteccién mas elevado que los limites comuni-
tarios? La importancia de esta cuestiéon deriva de la diferencia entre los

20 L.a conocida como Ley Fillon III es la Ley n° 2004-391, de 4 de mayo de 2004, sobre el dia-
logo social.

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
NGm. 14/2° Semestre 2009. Paginas 283-300



( Controversias jurisdiccionales en materia social en Europa. Potenciales divergencias... 295

limites a la duracién media del trabajo semanal previstos en la normativa
comunitaria (cuarenta y ocho horas) y en la francesa (cuarenta y cuatro).

- ¢Es compatible con la Directiva 93/104/CE un régimen —como el in-
cluido en el Decreto francés objeto de litigio- que computa todas las horas
de presencia en el centro de trabajo como tiempo de trabajo, aunque di-
cho régimen aplique a determinados trabajos de menor intensidad —como
las guardias localizadas- un coeficiente de reduccién, asimilandolas de al-
gun modo a los periodos de descanso?

La normativa comunitaria —Directiva 93/104/CE- establece las disposi-
ciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacién del tiem-
po de trabajo, regulando asimismo los periodos minimos de descanso dia-
rio y semanal, asi como los tiempos de pausa y la duracién maxima del
trabajo semanal. Los principales conceptos juridicos y limites aplicables
en el presente caso son:

Tiempo de trabajo: todo periodo durante el cual el trabajador perma-
nezca en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de su acti-
vidad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones o practicas
nacionales (art. 2).

Duracién media del trabajo semanal: no exceda de cuarenta y ocho ho-
ras, incluidas las extraordinarias (en un periodo de referencia que no ex-
ceda de cuatro meses).

Periodo de descanso: todo periodo que no sea tiempo de trabajo (art. 2).

Descanso diario: once horas consecutivas en el curso de cada periodo
de veinticuatro horas (art. 3).

Descanso semanal: veinticuatro horas, por cada periodo de siete dias, a
las que se afiadiran las once de descanso diario (art. 5).

Por lo que se refiere al marco normativo francés, dos son las cuestio-
nes afectadas por la cuestién prejudicial. En primer lugar, el sistema de
cémputo del tiempo de trabajo efectivo y las guardias localizadas. El Code
du Travail define en su articulo L-212-4 bis parrafo 1 las guardias localiza-
das, como “un periodo durante el cual el asalariado, sin estar a disposicion
permanente e inmediata del empresario, tiene la obligacion de encontrarse
en su domicilio o en las proximidades para poder, llegado el caso, realizar
una prestacion de servicio de la empresa, computdndose dicha intervencion
como tiempo de trabajo efectivo” (§22). El Decreto impugnado por Abdel-
kader se propone concretar el calculo legal de la duracién del trabajo
para algunos supuestos determinados de guardia localizada?'. El articulo 2

2l En concreto, para los albergues regidos por personas privadas sin dnimo de lucro a los
que se refieren los numeros 1°,2°,4° 5° y 8° del articulo L. 312-1 del Code de I’action sociale
et des familles; y a los empleos a tiempo completo de los educadores, de los enfermeros, de
los ayudantes técnicos sanitarios o de quienes, con la misma cualificacién, los reemplacen
en las habitaciones de guardia de los dichos lugares, asumiendo la responsabilidad de la
vigilancia nocturna.
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de dicho Decreto establece un coeficiente reductor para calcular el tiem-
po de trabajo efectivo, en los siguientes términos: “Para el cdlculo temporal
de la duracién legal del trabajo en los lugares y para los empleos a los que
se refiere el articulo 1 del presente Decreto, cada periodo de nueve horas de
vigilancia nocturna en las habitaciones de guardia se computard como tres
horas de trabajo efectivo, afiadiéndose media hora mds por cada sesenta
minutos suplementarios”. (§ 26)

El Tribunal de Justicia estimé contrarias a la Directiva las previsiones
del Decreto n° 2001-1384 en lo relativo a las guardias localizadas.Y ello
porque la Directiva “no contempla una categoria intermedia entre los pe-
riodos de trabajo y los de descanso y, por otro parte, que entre los elementos
peculiares del concepto de tiempo de trabajo, a los efectos de Ila Directiva,
no figura la intensidad del trabajo desempefiado por el trabajador” (§ 43).
“La consideracion como tiempo de trabajo (...) del periodo que el traba-
jador permanece en el centro de trabajo no depende de la intensidad de
su actividad —argumenta el tribunal en el punto 58 de la Sentencia-, sino
que estd unicamente en funcién de la obligacion que tiene dicho trabaja-
dor de mantenerse a la disposicién de su empleador”. En consecuencia, el
Tribunal resolvié que “los servicios de guardia que realiza el trabajador en
régimen de presencia fisica en el centro laboral deben considerarse tiempo
de trabajo en su totalidad en el sentido de la Directiva 93/104/CE, indepen-
dientemente de las prestaciones laborales realmente efectuadas por el inte-
resado durante esas guardias” (§ 46).

La segunda cuestién planteada por el Consejo de Estado, sobre los li-
mites a aplicables, se suscita con motivo de los distintos limites estableci-
dos al promedio de trabajo maximo semanal en las normativas francesa y
comunitaria. Si la Directiva europea sefiala como maximo cuarenta y ocho
horas en un periodo de referencia inferior a cuatro meses, el limite de
trabajo semanal que establece el legislador francés, en virtud del articulo
L. 212-7 parrafo 2 del Code du Travail, “tomando como referencia un perio-
do de doce semanas consecutivas, no podrd exceder de cuarenta y cuatro
horas. En el curso de una misma semana, la duracién del tiempo de trabajo
no podrd superar las cuarenta y ocho horas” (§ 23). Sobre esta cuestién, el
Tribunal sefiala que los limites aplicables a las definiciones de tiempo de
trabajo de la Directiva 93/104/CE son los limites de la propia Directiva, no
aquellos mas generosos con el trabajador establecidos en la normativa
nacional. La argumentaciéon del Tribunal estd recogida en los puntos 51
y 52 de la Sentencia: “Efectivamente, el articulo 15 de la Directiva 93/104/
CE permite expresamente que los Estados miembros apliquen o establezcan
disposiciones nacionales mds favorables para la proteccién de la sequridad
y la salud de los trabajadores. Cuando un Estado miembro hace uso de tal
facultad, como hizo la Republica Francesa, ya que su normativa nacional es-
tablece una duracién mdxima del tiempo de trabajo semanal de cuarenta y
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cuatro horas de media en doce semanas consecutivas, frente al limite de cua-
renta y ocho horas en cuatro meses consecutivos que impone dicha Directiva,
el respeto a las reglas contenidas en la misma debe contrastarse iinicamente
en relacion con los limites que en ella se fijan, excluyéndose las disposicio-
nes nacionales mds protectoras para los trabajadores”.

3. Potencial diversidad de criterios

Como puede observarse en el breve resumen de la Decisién de fondo
de 8 de diciembre de 2004 del CEDS y de la Sentencia Abdelkader, sendas
resoluciones llegan a idéntica conclusién en la materia de las guardias
localizadas. Ahora bien, cada una llega por un camino distinto. Mientras
el CEDS aplica la Carta Social Europea, el Tribunal de Justicia se cifie a la
normativa comunitaria (en concreto, la Directiva 93/104/CE, relativa a de-
terminados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo). Tres cues-
tiones se plantean.

Primera. Camino recorrido. Primeramente, cabe preguntarse si el Co-
mité y el Tribunal no deberian haber recorrido el mismo camino para re-
solver la cuestidn, aplicando todo el Derecho vigente, y no solamente los
instrumentos juridicos de cuyo cumplimiento son garantes. Resulta natural,
vaya por delante, que el Comité se limite a aplicar la Carta social revisada,
y que el Tribunal haga lo propio con el Derecho Comunitario. Conscientes
de su cometido especifico, dichos érganos cumplen su funcién escrupu-
losamente, remitiéndose a las fuentes normativas supranacionales en las
que encuentran su razén de ser. Sin embargo, en nuestra opinién, debido
a la confluencia de normas europeas relativas a los derechos sociales, am-
bos 6rganos deberian haber aplicado todas las disposiciones aplicables,
incluidas las normas del Consejo de Europa y de la Unién Europea, ya que
su contenido es Derecho vigente, y como tal ha de ser tenido en cuen-
ta. Por ello, a l1a hora de sefialar el Derecho aplicable, el Comité deberia
haber mencionado la Directiva comunitaria, verdadero derecho interno
francés; y el Tribunal deberia haber citado la Carta Social Europea, por
ser perfectamente aplicable. Esto es una consecuencia evidente del prin-
cipio juridico de curia novit iura. A mayor abundamiento, cabe apuntar que
resulta especialmente flagrante el hecho de que el TJUE evite citar en su
argumentacién no ya la Decisiéon del Comité, sino la propia Carta Social
Europea, cuando ésta queda expresamente mencionada como parametro
interpretativo en documentos trascendentales de la construccién de la
Unién Europea como referente en materia de derechos sociales?.

2 La Carta Social Europea, efectivamente, es mencionada tanto en el Preambulo del Acta
Unica Europea, como en el articulo 136 del Tratado de la Comunidad Europea. El frustrado
Tratado Constitucional citaba en dos ocasiones la Carta Social Europea: en el Preambulo de
la Carta de los Derechos Fundamentales, y en su articulo III-209. Jimena intuye que la falta
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Segunda. Resultado alcanzado. En el presente supuesto las dos resolu-
ciones llegan a soluciones similares, con lo que no aparece el problema
de la divergencia de jurisprudencias. Sin embargo, en el hipotético caso
de que dicha dicotomia se hubiera producido, no resulta facil sefialar cual
hubiera sido la salida airosa para Francia. Urge pues prever una solucién
a dicha posibilidad, que puede aparecer por varios caminos, el mas plau-
sible de los cuales consiste en atribuir a uno de los érganos una preemi-
nencia o jerarquia sobre el otro. Este extremo se conseguiria si la Unién
Europea como tal ratificara la Carta Social Europea. En cualquier caso, esta
potencial oposicién entre érganos del Consejo de Europa y la Unién Euro-
pea no resulta nueva, teniendo un claro precedente en la relacién entre el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el propio TJUEZ.

Tercera. Cortesia institucional o voluntad de cooperaciéon. Allende una
perspectiva estrictamente juridica, resulta poco elegante por parte del
TJUE la ausencia de mencién alguna a la anterior resolucién del Comité
Europeo sobre la misma materia. Independientemente de las vias juridi-
cas que han de ser establecidas para evitar controversias y divergencias
entre jurisdicciones, y de cara al futuro, resultaria conveniente que ambos
6rganos se sintieran vinculados en la defensa de los derechos sociales,
y respetaran y reconocieran las posturas del otro de un modo claro. Esta
cortesia institucional o voluntad de cooperacién, no conlleva necesaria-
mente la comunién ciega con las resoluciones del otro 6rgano, del que se
puede discrepar. Lo que supone es un minimo reconocimiento y respeto,
que transmita a los ciudadanos y a los Estados un clima de cooperaciéon y
de entendimiento en la proteccién de los derechos sociales. Si esta cor-
tesia es sustituida por la indiferencia o la desconfianza entre los érganos
europeos, mas que un sistema multinivel de proteccién de los derechos
sociales en Europa (multilevel protection system), tendriamos un sistema
multinivel de conflicto y discusién (multilevel argument system).

lil. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS FINALES

La respuesta a esta posible divergencia de jurisprudencias en materia
de derechos sociales no es univoca. Sin embargo, la solucién mas ade-
cuada parece la pronta adhesién de la Unién Europea, en primer lugar, al
CEDH, como viene reclamando desde hace tiempo la doctrina. Si la adhe-
sién al CEDH ha sido ampliamente recomendada desde varias tribunas

de mencién a la Carta Social Europea responde a “una ausencia de voluntad positiva en el
Tribunal de Justicia Comunitario”. L. Jimena Quesada, Sistema Europeo de derechos funda-
mentales, Madrid, Colex, 2006, p. 174.

23 Para un detenido andlisis sobre la relacién entre ambos érganos jurisdiccionales, véase C.
Hermida del Llano, Los derechos fundamentales en la Unién Europea, Anthropos, Barcelona,
2005, pp. 58 ss.

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
NGm. 14/2° Semestre 2009. Paginas 283-300



( Controversias jurisdiccionales en materia social en Europa. Potenciales divergencias... 299

doctrinales, también se ha planteado en el propio seno de la Unién. Efecti-
vamente, la Declaracién de Laeken del 15 de diciembre de 2001 invité a la
Convencién encargada de preparar la reforma institucional de la Unién a
plantearse “la cuestion de la adhesion de la Comunidad Europea al Conve-
nio Europeo de los Derechos Humanos™?*. Como consecuencia de este pro-
ceso, el articulo I-9.2 de la propia Constitucién europea prevé la adhesion
de la Unién a la Convencién de Roma.

En nuestra opinioén, y sin desconocer la dificultad practica de dicha me-
dida, junto con la adhesién al Convenio de Roma, la Unién Europea debe-
ria extender su adhesién —en la medida en que su ambito competencial lo
permite- a la Carta Social Europea, verdadero corolario en materia social
del CEDH. Si bien la necesidad de ratificar el Convenio de Roma resulta
ya un lugar comun entre la doctrina, poca atencién se ha prestado a la
importancia la ratificaciéon de la Carta Social. Dos motivos aconsejan la
adhesién conjunta ambos instrumentos: la necesaria concepcioén unitaria
de los derechos fundamentales, asi como las potenciales confrontaciones
entre jurisdicciones sociales que hemos sefialado.

Esta adhesioén conjunta, en primer lugar, ayudaria a consolidar la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos en la Unién Eu-
ropea, y manifestaria el compromiso moral y ético de la Unién con dicha
defensa®. Junto con ello, se daria respuesta de modo satisfactorio a la ne-
cesidad de establecer un orden normativo entre las distintas jurisdiccio-
nes competentes en materia de proteccién de los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Si esta adhesién se produce, el Consejo de Europa, a
través de sus 6rganos jurisdiccionales, se encargaria de la fijacién de un
estdndar minimo de proteccién europeo de los derechos fundamentales,
al que quedarian sometidos tanto los Estados miembros como el propio
ordenamiento e instituciones comunitarias. Como fruto de esta adhesién,
el Tribunal de Luxemburgo quedaria subordinado, de alguna manera, al
Tribunal de Estrasburgo y al CEDS, los cuales, respetando el principio de
subsidiariedad del Derecho internacional de los derechos humanos?, se-
rian los jueces ultimos de la compatibilidad del derecho interno y comu-
nitario con las previsiones del Convenio y de la Carta Social.

TITLE

JURISDICTIONAL CONTROVERSIES IN EUROPE WITH REGARD TO SOCIAL
ISSUES. POTENTIAL CONTRADICTIONS BETWEEN THE EUROPEAN

24 Declaracion de Laeken sobre el futuro de la Unién Europea, punto II in fine.

% C. Hermida del Llano, Los derechos fundamentales en la Unién Europea, cit., p. 297.
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SUMMARY

I. INTRODUCTION: DIVERSITY OF LEGAL ORDERS AND JURISDICTIONS
IN THE FIELD OF SOCIAL RIGHTS IN EUROPE: 1. The construction of one
Europe of Social Rights: Diversity of legal instruments and protecting
mechanisms. 2. The European Social Charter and its monitoring system. 3.
The European Union and the Court of Justice.- II. POSSIBLE DICHOTOMIES
WHEN DECIDING ANALOGOUS CASES: FOCUS ON THE CASE LAW OF
THE EUROPEAN COMMITTEE OF SOCIAL RIGHTS AND THE CASE LAW
OF THE CORUT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION: 1. The Decision
on the merits of 8" December 2004, in relation to Collective Complaint N°
22/2003. 2. The Abdelkader Judgment. 3. Potential diversity of criteria.- III.
CONCLUSIONS AND FINAL PROPOSALS.
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ABSTRACT

The present essay intends to illustrate the issue concerning possible
contradictions of case law at European level in the field of Social Rights.
In this sense, by approaching specific cases, the author proposes the
accession of the European Union to the European Social Charter as a
mechanism to avoid those conflicts between European jurisdictions.
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