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RESUMEN

El protagonista central de este trabajo es el untid de la Carta Social Europea, sobre
retribucion justa y suficiente. Este articulo senptementa con criterios interpretativos de dos
tipos, con valor de interpretacion auténtica: lostenidos en la Carta, referidos Unicamente a
los apartados 4 y 5 del articulo 4; y los estabecipor el 6rgano de control del cumplimiento
de la Carta: el Comité Europeo de Derechos Socialggocedimiento tradicional de control es
el «examen de informes», que culmina en «conclesiorbasadas en interpretaciones de las
normas consideradas. En relacién con Portugal, flaspaltalia, las Ultimas «conclusiones»
conocidas establecen situaciones de conformidad godconformidad con el articulo 4, con
impacto practicamente nulo en los respectivos @hntos internos. Desde 1995, existe un
nuevo procedimiento de control —de «quejas colastiv— que complementa el procedimiento
tradicional. Espafia no ratificd, por razones noocatas, el Protocolo Adicional que lo
consagro. ltalia y Portugal, por el contrario, frediron el citado Protocolo, y fueron blancos,
después de ello, de diversas quejas por incumpitmige la Carta; en el caso de Portugal, dos
de ellas se referian al articulo 4. En nuestrajoglexaminamos esos procesos con detalle.

RESUMO

O protagonista central deste trabalho é o artigga4Carta Social Europeia, que trata da
retribuicdo justa e suficiente. Esse artigo é gleryior critérios interpretativos de dois tipos,
com o valor de interpretacdo auténtica: os contidasCarta, referidos unicamente aos
paragrafos 4 e 5 do artigo 4; e os estabelecidlus gggdo de controlo do cumprimento da
Carta: o Comité Europeu de Direitos Sociais. O gdouento tradicional de controlo é o de
«exame de relatorios», que culmina em «concluséssentes em interpretacdes das normas
consideradas. Relativamente a Portugal, Espantaia bs Gltimas «conclusdes» conhecidas
apontam situacdes de conformidade e de ndo comfad®icom o artigo 4, com impacto
praticamente nulo na ordem interna de qualquesdal@artir de 1995, estabeleceu-se um novo
procedimento de controlo —de «reclamacfes colestivaque complementa o procedimento
tradicional. Espanha n&o ratificou, por razdes odohecidas, o Protocolo Adicional que o
consagrou. Itdlia e Portugal, pelo contrario, iGifam o citado Protocolo, e foram, depois
disso, alvos de diversas reclamacg8es por incumptonga Carta; no caso de Portugal, duas
delas referiam-se ao artigo 4. No nosso trabakemaamos esses processos em detalhe.

ABSTRACT

The protagonist of this work is Article 4 of therBpean Social Charter, which deals with fair
and decent wage$his article is served by two types of interprecriteria, with the value of
authentic interpretation: those contained in thar&h, referred only to paragraphs 4 and 5 of
Article 4, and those prescribed by the controllistygucture of compliance: the European
Committee of Social Rights. The traditional procedis the «report examination», which
culminates in «conclusions» based on interpretatioh the rules considered. Relating to
Portugal, Spain and ltaly, the latest «findingsggast situations of compliance and non-
compliance with Article 4, but they have had vittpao impact on the internal order of any of
them. Starting in 1995, a new control procedure westablished —the «collective
complaints»— that complements the traditional pdoce. Spain has not ratified, for unknown
reasons, the Additional Protocol which created phecedure. Italy and Portugal, however,
ratified the said Protocol, and were thereaftegdted by several claims for breach of the
Charter; in the case of Portugal, two of them refiéto the Article 4. In our study we examine
these processes in detail.
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O protagonista central deste traballo € o artigda4Carta Social Europea, que trata da
retribucion xusta e suficiente. Este artigo comg@etase con criterios interpretativos de dous
tipos, co valor de interpretacion auténtica: ostidos na Carta, referidos Unicamente 0s
apartados 4 e 5 do artigo 4; e os establecidosqrgkno de control do cumprimento da Carta:
o0 Comité Europeo de Dereitos Sociais. O procedemteatlicional de control € o «exame de
informes», que culmina en «conclusions» baseadagampretacidns das normas consideradas.
En relacion con Portugal, Espafia e lItalia, as @éRinkconclusiéns» cofiecidas establecen
situacions de conformidade e de non conformidadartigo 4, con impacto practicamente nulo
no ordenamento interno deles. Dende 1995, existeawoe procedemento de control —de
«qgueixas colectivas»— que complementa o procedentexdicional. Espafia non ratificou, por
razéns non cofiecidas, o Protocolo Adicional quemsagrou. Italia e Portugal, pola contra,
ratificaron o devandito Protocolo, e foron brancdespois delo, de diversas queixas por
incumprimento da Carta; no caso de Portugal, delasdeferianse ¢ artigo 4. No noso traballo,
examinamos eses procesos con detalle.
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INTRODUCCION

JUSTIFICACION DEL TEMA ELEGIDO Y
PLANTEAMIENTO PARA SU DESARROLLO



INTRODUCCION 2

. LA CARTA SOCIAL EUROPEA, SUS VERSIONES
ORIGINARIA Y REVISADA, Y SU RATIFICACION POR
PORTUGAL, ESPANA E ITALIA

1. La Carta Social Europea es un Tratado
Internacional, cuya parternidad hay que atribuir
al Consejo de Europa, un organismo supranacional
de ambito europeo creado el 5 mayo 1949, con el
objetivo de defender los derechos humanos y las
libertades fundamentales, y que es la mas antigua
institucion europea en funcionamiento
Légicamente, del texto de este Tratado
Internacional hay versiones oficiosas (que no nos
interesan, en principio), pero también hay
versiones auténticas, que son las que cualquier
operador juridico esta cientificamente obligado a
manejar. Pues bien, las versiones oficiales de la
Carta Social Europea constan, como era previsible,
archivadas en los registros del Consejo de Europa,
gque tiene su sede en la ciudad francesa de
Estrasburgo. Estas versiones auténticas pueden
consultarse asimismo, de forma gratuita y desde

cualquier lugar del mundo, manejando el sitio en

! Sobre este organismo, con planteamientos al dfeci@iendo, ademas, sobre
una de las mas radicales sefas de identidad delapiséase J. YORKE, «The right to
life and the abolition of the death penalty in theuncil of Europe»European Law
Review vol. 34-2 (2009), pags. 205 y ss.



INTRODUCCION 3

Internet del propio Consejo de Europa Es un
sitio que solo puede consultarse integralmente en

las lenguas francesa e inglesa, que son las dos
lenguas oficiales del Consejo de Europa. En
consecuencia, las versiones auténticas de la Carta
Social Europea solo resultan manejables, siempre
en lo tocante al caracter auténtico de las mismas,

en soblo esas dos lenguas oficiales. En el recién
citado sitio de Internet, cabe localizar las
versiones auténticas en cuestion a través del
enlace «Human Rights», donde ya puede accederse
directamente a un vinculo rotulado «European
Social Charter», supuesto siempre que se navegue
utilizando el inglés (si, en cambio, se manejase

en francés, los pasos correspondientes se
referirian a «Droits de 'lhomme» y «Charte sociale

européenne», respectivamente).

2. Aungue por comodidad se hable de la Carta
Social Europea como si fuese un solo documento, en
realidad, se compone de <cinco documentos
distintos, cuyas versiones auténticas resultan
localizables, como acaba de contarse hace un

momento, en el sitio en Internet del Consejo de

2 Ubicado en www.coe.infAcerca de todas las potencialidades de este stio d
Internet, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAI salario minimo en
Alemania. Un estudio comparado entre regimenesatiigs minimos profesionales
(alemanes) e interprofesionales legales (norteara@o y europeos)Netbiblo (A
Corufia, 2009), pags. 53y ss.
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Europa. Desde un punto de vista cronoldogico, el

primer documento es la Carta Social Europea (en

inglés, «  European Social Charter », y en francés,
«Charte Social Européenne »), del que se indica que

fue firmado en la ciudad italiana de Turin el dia

18 octubre 1961, y a proposito del cual
indicaremos nosotros —desde un punto de vista
formal-estructural— todo lo siguiente: 1) no es un

texto corrido, sino que aparece estructurado en

siete fragmentos de muy diversa extension, que la

Carta denomina «Preambulo [ Preamble , Préambule ]» 3,
«Partes [ Parts , Parties ]», ~que son cinco
(correlativamente numeradas con numeracion ordinal

romana), y un «Anexo [ Appendix , Annexe]», que es
formalmente el articulo 38 y ultimo de la Carta.

2) desde un punto de vista juridico-positivo, las

dos porciones mas decisivas de la Carta son, de un

lado, la Parte Il (integrada por los articulos 1 a

19, que se corresponden con los diecinueve
principios de la Parte | 4. derechos sociales
proclamados en la propia Carta, o que explica que

el rétulo de todos y cada uno de esos diecinueve
articulos comience precisamente con la palabra

«derecho [ right , droit ]») > que representa el

% La importancia del Preambulo se deriva de su @miiterpretativa, dado que
define, en términos generales, los objetivos analmapor la Carta.

* La Parte | contiene 19 puntos que enuncian loxipibs que los Estados se
esfuerzan por realizar, y tiene un caracter mergargaclarativo.

® Los diecinueve derechos en cuestion son el «deradnabajo para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho al trabajo» ¢atid 1), el «derecho a unas condiciones
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compromiso formal asumido por los Estados, y de
otro lado, la Parte IV (integrada por los
articulos 21 a 29, relativos a temas adjetivos o
procedimentales de importancia suma, pues se
refieren al control del cumplimiento por los
Estados contratantes del contenido sustantivo de
la Carta); y 3) el Anexo (recuérdese, formalmente
hablando, el ultimo precepto de la Carta) contiene
una serie de declaraciones interpretativas,
relativas a cuatro de las cinco Partes que
integran la Carta (no las hay en relacion con la
Parte IV, por lo demas integrada por un solo
articulo, al igual que sucede con la Parte llI,

gue integra un solo articulo con principios que
presiden el grado de compromiso de los Estados con
un «nucleo fluctuante» de derechos sociales),
aunque, en el Anexo, sOlo se interpretan
auténticamente concretos preceptos, no todos, de

las mismas (asi, por lo que respecta a la crucial

de trabajo justas» (articulo 2), el «derecho aelgusdad e higiene en el trabajo»
(articulo 3), el «derecho a una remuneracion jugaticulo 4), el «derecho sindical»
(articulo 5), el «derecho de negociacion colectiaticulo 6), el «derecho de los nifios
y adolescentes a proteccidén» (articulo 7), el «erale las trabajadoras a proteccion»
(articulo 8), el «derecho a la orientacion profeale (articulo 9), el «derecho de
formacion profesional» (articulo 10), el «derechia @roteccion de la salud» (articulo
11), el «derecho a la seguridad social» (artic@lp é «derecho a la asistencia social y
médica» (articulo 13), el «derecho a los benefid@dos servicios sociales» (articulo
14), el «derecho de las personas fisica 0 mentémaisminuidas a la formacién
profesional y a la readaptacion profesional y $ecfarticulo 15), el «derecho de la
familia a una proteccién social, juridica y econéai (articulo 16), el «derecho de las
madres y los nifilos a una proteccion social y ecoc@m(articulo 17), el «derecho a
ejercer una actividad lucrativa en el territorioadeas partes contratantes» (articulo 18)
y el «derecho de los trabajadores migrantes yaudis a proteccion y a asistencia»
(articulo 19).
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Parte Il, las declaraciones se refieren a los
articulos 1 (péarrafo 2), 4 (parrafos 4 y 5), 6
(parrafo 4), 7 (parrafo 8), 12 (parrafo 4), 13
(parrafo 4) y 19 (parrafo 6). Siguiendo un orden
cronoldgico, los otros cuatro documentos pueden
agruparse en dos apartados perfectamente

diferenciados.

3. El primer apartado se refiere a los
«Protocolos | Protocols , Protocoles ]», que son
tres. Ante todo, el llamado «Protocolo adicional
[ Additional Protocol , Protocole additionnel »,
firmado en Estrasburgo el 5 mayo 1988, con el
objetivo de extender la proteccion de los derechos
sociales y econdmicos garantizados por la Carta :
gue posee una estructura muy semejante a la de la
Carta Social Europea (mas en concreto, consta de
un Preambulo, cinco Partes y un Anexo, que
coincide con el articulo 13 y ultimo del propio
Protocolo), y que procedid, en lo esencial, a
afadir cuatro nuevos derechos a la Parte Il de la
Carta Social Europea (mas en concreto, el «derecho
a la igualdad de oportunidades y a la igualdad de

trato en materias de empleo y ocupacidon sin

® Préambulo, parrafo primero; en su inglés origintl,extend the protection of
the social and economic rights guaranteed by th@pean Social Charter.
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discriminacion por razon de sexo» , el «derecho a

la informacién y consulta» 8 el «derecho a
participar en la determinacion y mejora de las

condiciones de trabajo y del entorno de trabajo» :
y el «derecho de las personas mayores a la
proteccion social» 19, Luego, el llamado «Protocolo

de modificacion | Amending  Protocol Protocole
d’amendement ]» **, firmado en Turin el 21 octubre

1991, por virtud del cual se procedié a modificar

seis de los diez articulos que componen la Parte

IV de la Carta Social Europea, cabiendo afirmar

gue su objetivo era, en consecuencia, mejorar el
procedimiento de control del cumplimiento por los

Estados establecido originariamente por la Carta

en 1961, con el objetivo de aumentar su
efectividad 12 Y por ultimo, el llamado «Protocolo

adicional a la Carta Social Europea estableciendo

un sistema de quejas colectivas | Additional

Protocol to the European Social Charter providing

’ Cfr. su articulo 1.

8 Cfr. su articulo 2.

° Cfr. su articulo 3.

10 Cfr. su articulo 4.

1 Como bien afirma C. BENELHOCINEThe European Social Charter
Council of Europe Publishing (Paris, 2012), pag. dOProtocolo de Turin fue una
medida innovadora, en la medida en que remodetaréas del Comité Europeo de
Derechos Sociales e hizo de él el «Unico organismo el poder de hacer una
apreciacion juridica sobre la conformidad de laslaegion» y de la practica nacional
con la Carta». El Protocolo no fue aun ratificado fodos los Estados miembros, pero
ya se aplica, de conformidad con la decision dels€m de Ministros de 11 diciembre
1991.

12 preambulo, parrafo 2; en su inglés originad inprove the effectiveness of
the Chartes.
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for a system of collective complaints , Protocole
Additionnel a la Charte Sociale Européenne
prévoyant un systeme de réclamations
collectives ]», firmado en Estrasburgo el 9
noviembre 1995, cuyo objetivo era el de aumentar

la efectiva imposicién y los derechos consagrados

en la Carta  *3, y realmente revolucionario desde el
punto de vista adjetivo o procedimental, por
cuanto vino a crear un procedimiento de control
abierto a la participacibn de entidades no
estatales, que se suma al procedimiento
tradicional de control originariamente establecido

por la Carta en 1961 14,

Légicamente, las
modificaciones y adiciones llevadas a cabo por

estos tres Protocolos hacian necesaria la
elaboracion de un nuevo texto refundido de la

Carta Social Europea, que es el quinto documento

relativo a la misma, del que procedemos a tratar

seguidamente.

4. Este quinto documento es la llamada «Carta
Social Europea (Revisada) | European Social Charter
(Revised) , Charte Sociale Européenne (Révisée) 1»,
firmado en Estrasburgo el 3 mayo 1996, cuyo texto

reflejd¢ los cambios introducidos por los

13 preambulo, parrafo 2; en su inglés originah iknprove enforcement of the
social rights guaranteed by the Charser
14 Cfr. especialmente sus articulos 1 a 12.
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Protocolos, pero también los innumerables
desarrollos de la jurisprudencia del Comité
Europeo de Derechos Sociales, reforzando, con
ello, los principios de no discriminacion,
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
derechos de los nifios y de las personas con
discapacidad. Desde un punto de vista estructural
formal, esta Carta Revisada se compone de un
conjunto de ocho porciones o fragmentos (mas en
concreto, de un Preambulo, de seis Partes
correlativamente numeradas con numeracion ordinal
romana y un Anexo), pero teniendo en cuenta —como
particularidad estructural formal asimismo muy
destacable— que la Parte Il aparece dividida en
treinta y un articulos, con numeracion correlativa
ardbiga (en consecuencia, integrada por los
articulos 1 a 31), mientras que las Partes Ill a

VI estan integradas por quince articulos, pero
carentes de numeraciéon arabiga, puesto que
aparecen ordenados por otras tantas letras
capitales (en consecuencia, del articulo A al
articulo O, pasando en consecuencia por los
articulos B, C, D, etc.). Desde el punto de vista

de su contenido, la Carta Revisada, que, segun el
Predmbulo, pretendié dar a la Carta Social Europea

un nuevo impetu  °, procede a integrar el contenido

15 preambulo, parrafo 5n fine en su inglés original, «to give the European
Social Charter fresh impetus».
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de los Protocolos de 1988, de 1991 y de 1995 en el

contenido de la que ahora puede llamarse Carta

Social Europea originaria, aunque también afade

algo por su propia cuenta. Este afadido se refiere

a nada mas y nada menos que ocho nuevos derechos
sociales (formalmente contenidos en los articulos

24 a 31 de la Parte IlI), que son el «derecho a
proteccion en caso de despido» 16 el «derecho de
los trabajadores a la proteccién de sus créditos

en caso de insolvencia de su empresario» o

«derecho a la dignidad en el trabajo» 18
«derecho de los trabajadores con responsabilidades
familiares a la igualdad de oportunidades y a la

igualdad de trato» 9 el «derecho de los
representantes de los trabajadores a proteccion en

la empresa y facilidades que se les deberan

20

conceder» “°, el «derecho a informacién y consulta

en los procedimientos de despido colectivo» 21
«derecho a proteccion contra la pobreza y la
exclusion social» 22 'y el «derecho a la vivienda»
Légicamente, la Carta Revisada no ha sido
ratificada por todos los Estados miembros del

Consejo de Europa —y lo mismo puede decirse de los

16 Cfr. articulo 24.
17 Cfr. articulo 25.
18 Cfr. articulo 26.
19 Cfr. articulo 27.
20 Cfr. articulo 28.
21 Cfr. articulo 29.
22 Cfr. articulo 30.
23 Cfr. articulo 31.

el

el

el

23
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Protocolos, y especialmente, del Protocolo
Adicional de 1995—, lo que explica la subsistencia
como Tratado Internacional plenamente vigente
todavia de la Carta Social Europea originaria de
1961, afirmando a este dltimo respecto la Carta
Revisada que los Estados signatarios reconocen «la
ventaja de incorporar en una Carta Revisada,

orientada a reemplazar progresivamente |

designed

progressively to take the place ] a la Carta Social

Europea, los derechos garantizados por la Carta,
enmendada, los derechos garantizados por el
Protocolo Adicional de 1988 y a afiadir nuevos

derechos» 2.

En relacion con el punto de vista de los
derechos sociales de los trabajadores en el ambito
europeo, puede afirmarse hoy que, si comparada con
los otros instrumentos europeos de proteccion de
los derechos fundamentales con forma de Carta,
esto es, la Carta Comunitaria de los Derechos
Fundamentales de los Trabajadores y la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
constituye la declaracion de derechos sociales mas

25

completa <, considerandose incluso la Carta Social

Revisada como una «descendiente directa» de la

24 Cfr. su parrafo séptimo.
2> \/éase Capitulo Primero, II, nG.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, dado que refleja, a través de la ligazén
entre derechos sociales y humanos, en particular
en los articulos sobre no discriminacion, la
nocion de interdependencia de los derechos

humanos?®,

Merece incluso ser subrayada la referencia,
en el Predmbulo de la Carta Revisada , a la
necesidad de «preservar la naturaleza indivisible
de todos los derechos humanos, sean derechos
civiles, politicos, economicos, sociales o0
culturales», recordando una idea que habia sido
afirmada en la ConferenciaMinisterial sobre
Derechos Humanos (Roma, 1990). La misma adquirié
nuevo énfasis, después de la Conferencia de Viena
de 1993, con una Resolucién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 28 que establecié que «todos
los derechos humanos, cualquiera que sea el tipo
al que pertenecen, se interrelacionan
necesariamente entre si, y son indivisibles e
interdependientes» La referencia constante del
Predmbulo de la Carta Revisada sugiere claramente

el proposito de establecer una conexion funcional

26 En el mismo sentido, véase C. BENELHOCINR,cit, pag. 19.

27 Parrafo 5.

8 Se trata de la Resolucién nim. 32/130. Cfr. AMJERRA MARTINS,
Direito Internacional dos Direitos Humanp&lmedina (Coimbra, 2012), pag. 268.
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entre la Carta y el Convenio Europeo de Ilos
Derechos Humanos, susceptible de producir en el
futuro la consecuencia de ampliar la competencia
material del Tribunal de Estrasburgo a la Carta
Social Europea.

5. Con anterioridad a la Revolucion de Los

Claveles de 25 abril 1974 (esto es, durante el

largo periodo de vigencia del llamado
«corporativismo») 2 la Republica portuguesa no
pudo ingresar —por razones obvias 30 _ en el Consejo

de Europa. Este ingreso se produjo, tras el
correspondiente  proceso de verificacion del

cumplimiento de condiciones, por Resolucion de la

Asamblea de la Republica de 25 noviembre 1976. Y

tras este hecho, se inicio el largo proceso —

detenidamente estudiado por M.J. MENEZES LEITAO —
que condujo a la ratificacidbn portuguesa de la

version originaria de la Carta Social Europea, que

29 Sobre él, véase A. MONTEIRO FERNANDHS:zioni di Diritto portoghese
del Lavoro fra sicurezza e flessibilitdniversidad (Trento, 2012), pags. 12 y ss.

%0 Recuérdese que, segun el articulo 3 de los Essatlei Consejo de Europa,
«Cada uno de los Miembros del Consejo de Eurofmnoee el principio del imperio de
la ley y el principio en virtud del cual cualquEgrsona que se halle bajo su jurisdiccion
ha de gozar de los derechos humanos y de las adlestfundamentales, y se
compromete a colaborar sincera y activamente epotesecucion de la finalidad
definida en el Capitulo primero».

3L Cfr. M.J. MENEZES LEITAO,Seminario sobre a Carta Social Europeia.
Portugal e a carta social europeidMinisterio do Emprego e da Seguranca Social
(Lisboa, 1993), pags. 5y ss.
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se produjo en 1991 %2 Portugal ratificé asimismo el
Protocolo de Modificacion de 1991, en 1992 B el
Protocolo Adicional de 1995, en 1997 ¥y por

altimo, la Carta Social Europea Revisada, en
2001 . En cuanto al Protocolo Adicional de 1988,

el utilisimo sitio en Internet del Consejo de
Europa —anteriormente citado—, donde constan
incluso las fechas de deposito de los
correspondientes Instrumentos de ratificacion,
afirma que el mismo debe entenderse aceptado por
Portugal de modo implicito, al haber operado la
ratificacion expresa de la Carta Social Revisada 3,
En los correspondientes Diarios da Republica :
consta publicada la Carta Social Europea

originaria en francés y portugués; el Protocolo de

Modificacion de 1991, en francés y portugués; el

Protocolo Adicional de 1995, en inglés, francés y

portugués; y la Carta Social Europea Revisada, en

francés y portugués, aclarandose —respecto del

32 Cfr. Resolucion de la Asamblea de la Republica.nZibi91, de 24 abril, y
Decreto del Presidente de la Republica nim. 3&8@35 agosto, ambos publicados en el
Diério da Republicade 6 agosto 1991.

33 Cfr. Resolucion de la Asamblea de la Republica.r@iff92, de 3 noviembre,
y Decreto del Presidente de la Republica num. 6242 30 diciembre, ambos
publicados en dDiario da Republicade 30 diciembre 1992.

34 Cfr. Resolucion de la Asamblea de la Republica.né®97, de 2 octubre, y
Decreto del Presidente de la Republica num. 72167 diciembre, ambos publicados
en elDiario da Republicade 6 diciembre 1997.

% Cfr. Resolucién de la Asamblea de la Republica .n6#A/2001, de 21
septiembre, y Decreto del Presidente de la Remiblicn. 54-A/2001, de 17 octubre,
ambos publicados en Biario da Republicade 17 octubre 2001.

% |iteralmente, State having accepted the rights (or certain of thghts)
guaranteed by the Protocol by ratifying the Eurap&ocial Charter (revised)
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recién citado Protocolo de 1995— que lo publicado
son las «versiones auténticas [ versdes auténticas |
en lengua inglesa y francesa y la respectiva

traduccion en lengua portuguesa.

6. Aligual que sucedi6é en Portugal, el Reino
de Espafia no pudo ingresar en el Consejo de Europa
hasta después de la desaparicion del franquismo 37,
Este ingreso se produjo en 24 noviembre 1977, de
nuevo tras el oportuno proceso de verificacion del
cumplimiento de condiciones. Espafa ratifico la
version originaria de la Carta Social Europea
mediante Instrumento de ratificacion de 29 abril
19803, constando en él la promesa de cumplirla y
hacerla  cumplir  (literalmente, «prometiendo
cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y
observe puntualmente en todas sus partes»), lo que
de algin modo se presta a la ironia —visto lo que
luego acabard ocurriendo con la Carta—, debiendo
significarse, ademas, que en dicho Instrumento de
ratificacion soOlo consta una traduccion castellana
del Tratado Internacional ratificado, que no cabe

37 Sobre el Derecho internacional del Trabajo yahduismo, véase J. CUESTA
BUSTILLO, Una esperanza para los trabajadores. Las relacioesse Espafa y la
Organizacion Internacional del Trabajo (1919-193@ES (Madrid, 1994), pag. 342; y
A. MATEOS, La denuncia del Sindicato Vertical. Las relacioresdre Espafia y la
Organizacion Internacional del Trabajo (1939-196@ES (Madrid, 1997), pags. 26 y
27.

3 publicado en eBoletin Oficial del Estadde 26 junio 1980.
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mas remedio que calificar como mera version
oficiosa del mismo. Espafia ratificO asimismo el
Protocolo Adicional de 1988, en 2000 ¥ En el
citado sitio en Internet del Consejo de Europa, se

afirma asimismo que Espafia procedié a ratificar
igualmente el Protocolo de Modificacion de 1991,

pero lo cierto es que el Instrumento de
ratificacion de dicho Protocolo nunca se publicé

en el Boletin Oficial del Estado , resultando
incluso que en el sitio en Internet del Congreso

de los Diputados ~ *°, donde pulcramente constan todos
los tramites relativos a todos los procedimientos

de ratificacion de todos los Tratados
Internacionales, se da como no culminado el
proceso de ratificacion relativo a este Protocolo

de Modificacion de la Carta Social Europea, por lo

gue no cabe méas remedio que concluir que Espafia no

se encuentra vinculada por el Protocolo en
cuestion, al resultar decisiva aqui la regla del

Titulo Preliminar del Cdédigo Civil espafiol,
relativa a que «las normas juridicas contenidas en

los tratados internacionales no seran de
aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan
pasado a formar parte del ordenamiento interno

mediante su publicacion integra en el “Boletin

39 Cfr. Instrumento de ratificacién de 7 enero 20p0blicado en eBoletin
Oficial del Estadade 25 abril 2000.
40 Ubicado erwww.congreso.es
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Oficial del Estado” “ Es claro, en cambio, que
Espafia no ratifico el Protocolo Adicional de 1995,

lo que explica que no resulte obligada a someterse

al nuevo procedimiento de control de cumplimiento
establecido en el mismo. Logicamente, dada la no
ratificacion de este dltimo Protocolo, se
comprende que Espafa tampoco haya procedido a

ratificar la Carta Social Europea Revisada 2,

7. La Republica italiana es uno de los diez
Estados miembros fundadores del Consejo de Europa,
junto con Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda,
Luxemburgo, Holanda, Noruega, Suecia y Reino
Unido. Se explica, por ello, que se apresurase a
ratificar la version originaria de la Carta Social

43 Ademas,

Europea, lo que se produjo en 1965

Italia procedio a ratificar puntualmente los otros
cuatro documentos relativos al asunto, esto es, el
Protocolo Adicional de 1988, en 1994 “. el

Protocolo de Modificacion de 1991, asimismo en

L Articulo 1, apartado 5.

“2 En el momento actual, Espafia ha firmado, el 28boet2000, pero no ha
ratificado esta Carta Revisada, por lo que todawiase ha convertido en Derecho
espafiol.

*3 Por medio de la Ley nim. 929, de 3 julio 1965, lijsada en laGazzetta
Ufficiale de 3 agosto 1965.

* Por medio de la Ley nim. 207, de 8 marzo 1994|igadn en laGazzetta
Ufficiale de 26 marzo 1994.
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1994 “°: el Protocolo Adicional de 1995, en 1997 6.y
por ultimo, la Carta Social Europea Revisada, en

19994, Seguln consta en los ndmeros
correspondientes de la Gazzetta Ufficiale de la

Republica italiana, la version originaria de la

Carta Social Europea se publico Unica vy
exclusivamente en francés, mientras que los
Protocolos de 1988, 1991 y 1995, asi como la Carta
Social Europea Revisada, se publicaron en franceés,
aunque acompafados de lo que expresamente se
califica como «traduccién no oficial [ traduzione
non ufficiale ]», légicamente en lengua italiana.
Evidentemente, este hecho demuestra —al igual que
ocurre en Portugal— un escrupuloso respeto por el
valor que juridicamente merecen los documentos
«auténticos», por muy incomodo o molesto que
resulte tener que leerlos en alguna lengua
distinta de la oficial del concreto Estado

contratante de que se trate.

II. LOS ESTUDIOS DOCTRINALES SOBRE LA CARTA SOCIAL
EUROPEA EN PORTUGAL, ESPANA E ITALIA

*> Por medio de la Ley nim. 705, de 14 diciembre 199blicada en la
Gazzetta Ufficialele 27 diciembre 1994.

¢ Por medio de la Ley nim. 298, de 28 agosto 199Bligada en l&Gazzetta
Ufficiale de 15 septiembre 1997.

*" Por medio de la Ley nim. 30, de 9 febrero 199%lipada en laGazzetta
Ufficiale de 23 febrero 1999.
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8. Dado que la vigente legislacion
universitaria espafola exige imperativamente la
«originalidad» del trabajo de tesis doctoral
(literalmente, «trabajo original de
investigacion»), y supuesto que nuestro trabajo se
refiere al analisis del articulo 4 de la Carta
Social Europea, de tenor idéntico tanto en su
version originaria de 1961 como en su version
revisada de 1995, resulta inesquivable la tarea de
justificar el cumplimiento de dicha imperativa
exigencia legal en nuestro trabajo, lo que pasamos
a abordar poniendo de relieve —respecto de la
doctrina cientifica laboralista portuguesa— que el
tratamiento de la Carta por parte de la misma (y
en consecuencia, el tratamiento de su articulo 4)
es un asunto virtualmente inédito en ella. En
efecto, si se prescinde de la monografia de J.
MENEZES LEITAO —anteriormente citada—, porque
aborda asuntos de caracter puramente
procedimental  “®, las unicas referencias
sistematicas que la doctrina laboralista
portuguesa hace a la Carta Social Europea son las
contenidas en la manualistica, pero sin que esta
Gltima entre a tratar el concreto tema de nuestro
estudio. Probaremos esta afirmacion nuestra

refiiéendonos a los cinco manuales siguientes: 1)

8 \/éasesupra nim.5.
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el Direito do Trabalho de A. MONTEIRO FERNANDES *°
se ocupa del asunto a propoésito de las «fuentes
internacionales» de Derecho del Trabajo, afirmando

que se trata de un documento caracterizado por un

cierto «hibridismo», pues combina la proclamacion

de principios con un sentido puramente
programatico con el tenor de compromisos
vinculantes para los Estados ratificantes,

ofreciendo de este modo una vision global del

documento como  «producto de un esfuerzo
“codificador” a escala europea», Yy haciendo

hincapié en que la Carta reconoce la primacia del

derecho de huelga en un convenio internacional 50.
2) el  Direito do Trabalho de P. ROMANO MARTINEZ *!
trata el asunto en el Capitulo reservado a lo que

llama «fuentes externas», el grueso de cuyo

contenido se reserva a abordar los convenios de la

OIT y las fuentes comunitarias, mereciendo la

Carta Social Europea Revisada una referencia

puramente descriptiva, que se refiere a la

enumeracion de los derechos con cita de los

articulos donde aparecen incluidos, aunque en nota

a pie de pagina existe igualmente una referencia a

la versidn originaria de la Carta °2: 3) el Tratado

49 Cfr. A. MONTEIRO FERNANDESDireito do Trabalho 162 ed., Almedina
(Coimbra, 2012), 818 péags.

*0 |bidem pags. 59 v ss.

1 Cfr. P. ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalhg 62 ed., Almedina
(Coimbra, 2013), 1240 pags.

°2 |bidem pags. 213y ss.
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de Direito do Trabalho. Parte | — Dogmatica geral

de M.R. PALMA RAMALHO ** se centra sobre todo en el
analisis de las fuentes comunitarias y laborales

de la OIT, dedicando menos de una pagina a
realizar una mera referencia descriptiva a la

Carta Social Europea > 4) el Direito do Trabalho
de L. MENEZES LEITAO * enfatiza la dimension
contractual de la Carta Social Europea sobre su
dimensién preceptiva 0 normativa, haciendo una
enumeracion de sus principios y derechos, sin mas
comentarios °°; 5) el Manual de Direito do Trabalho
de Bernardo XAVIER *’ sélo contiene una brevisima
referencia a la Carta, aunque en ella afirma que

se trata de «un acto doctrinal de la mayor
importancia» *%; y 6) las Licdes de Direito do
Trabalho de A.J. DA MOTTA VEIGA afirman, pero con
caracter muy general, la naturaleza «innovadora»

de la Carta  °°. Por lo deméas, no contienen ninguna
referencia a la Carta ni el Direito do Trabalho.

Volume I. Relagdes Individuais de Trabalho de J.

%3 Cfr. M.R. PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho. Parte | —
Dogmatica geral 32 ed., Almedina (Coimbra, 2012), 608 pags.

>4 |bidem pags. 188 y ss.

® Cfr. LM. TELES MENEZES LEITAO, Direito do Trabalhg 3?2 ed.,
Almedina (Coimbra, 2012), 610 pags.

*% |bidem pags. 58 y ss.

" Cfr. B. DA GAMA LOBO XAVIER (en colaboracién con.AFFURTADO
MARTINS, A. NUNES DE CARVALHO, J. VASCONCELOS y TGUERRA DE
ALMEIDA), Manual de Direito do Trabalhoverbo (Lisboa, 2011), 1010 pags.

%8 |bidem pag. 230.

* Cfr. A.J. DA MOTTA VEIGA, Licdes de Direito do Trabalho8? ed.,
Universidade Lusiada (Lisboa, 2000), pag. 112.
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GOMES, ni el Contrato de trabalho e
direitosfundamentais de J.J. ABRANTES ®, ni tampoco
la voluminosa Tesis Doctoral de J. JACINTO sobre O

Trabalho e as Relagdes Internacionais. A funcao do

62 Fuera del

Direito Internacional do Trabalho
ambito laboral, los estudios doctrinales sobre la

Carta Social Europea son también escasos,
especialmente si comparados con su hermana «rica»,

la Convencién Europea de los Derechos Humanos. Uno

de los aspectos que explica la falta de interés

por el mismo grado de profundizacion se debe, en

opinion de A.M. GUERRA MARTINS °, a los puntos
flacos de la Carta, esencialmente debidos, por un

lado, a la posibilidad conferida a los Estados de

usar, la «técnica de la opcion» y de recurrir a

«clausulas generales de aplicacion», que es «lo

que transforma la Carta en un instrumento de
aplicaciébn asimétrica o variable», y por otro

lado, el sistema de control basado en los informes

de los Estados y en las quejas colectivas, «muy

lejos del grado de efectividad y del éxito
alcanzados por el sistema de jurisdiccion del

Convenio Europeo de Derechos Humanos». Como

% Cfr. J.M. VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho. Volume |. Relagdes
Individuais de TrabalhoCoimbra Editora (Coimbra, 2007), 1137 pags.

®L Cfr. J.J. ABRANTESContrato de Trabalho e direitos fundament&®imbra
Editora (Coimbra, 2005).

®2 Cfr. J.L. DE MOURA JACINTOQ Trabalho e as Relagdes Internacionais: a
funcdo do Direito Internacional do Trabalhtniversidade Técnica de Lisboa-Instituto
Superior de Ciéncias Sociais e Politicas (Lisb0822, 884 pags.

%3 Cfr. AM. GUERRA MARTINS,op.cit, pags. 267-268.
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ejemplo de lo que antecede, andtese que esta
autoradedica a la Carta 6 péaginas, y al Convenio
Europeo de Derechos Humanos 53 paginas También J.
CAUPERS, se refiere, con brevedad, a este tema,
explicando que la Carta Social Europea compensa
parcialmente el silencio del Convenio Europeo de

los Derechos Humanos, «en la medida en que el
grado de proteccién conferido por la Carta a los
derechos que reconoce es inferior al asegurado por

6 Enfin, esta

el Convenio a aquellos que enumera»
forma de abordar nuestro concreto tema quiza
obedezca al hecho, mas explicitado en la doctrina
cientifica laboralista espafiola, de que la Carta

Social Europea se considera —si comparada con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos— la pariente
pobre del Consejo de Europa, lo que viene a
confirmar la obra ya citada de J. MENEZES LEITAO,
cuando habla de «la magra eficacia de los
mecanismos de control del respeto de los derechos

consagrados en ella» e,

9. La Carta Social Europea no puede
considerarse un tépico de caracter central en la

doctrina juridico-laboral espafiola. Prescindiendo

® Cfr. J. CAUPERS,Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a
constituicdo Almedina (Coimbra, 1985), pag. 71.

% Cfr. M.J. MENEZES LEITAO,Carta Social do século XXI. Comunicacéo
apresentada na 12 Sessdo Aberta. Forum LisboaglBegtereiro de 1998Ministério
do Trabalho e da Solidariedade (Lisboa, 1998), pienpolicopiado, pag. 8.
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de una primeriza aportacion de  caracter
divulgativo ~ ®°, durante mucho tiempo las dos Unicas
aportaciones resefables —anteriores ambas a la
ratificacion de la Carta por Espafia— fueron las de

M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, sobre
«Antecedentes, génesis y significado de la “Carta

Social Europea’» ® 'y sobre «lLa Carta Social
Europea y la probleméatica de su aplicacion» % Se
trata de estudios de conjunto —eso si, desde una

perspectiva estrictamente laboralista—, debiendo

destacarse que el primero de ellos contiene una

«Traduccion [castellana] del texto original

francés», de la version originaria de la Carta de

1961 %, mientras que la ocasiéon para escribir el

segundo —segun confiesa su autor, en el mismo—

fue, de un lado, «la incorporacién de Espafa al

Consejo de Europa y su posterior y reciente firma

de la Carta Social Europea, que abre el camino de

su proxima ratificacion» 70

; 'y de otro lado, el
hecho de que «se cumplen ya los diez afos de
entrada en vigor de la Carta y a través de los
sucesivos controles de aplicacion puede observarse

un cuerpo bastante elaborado de “doctrina” sobre

el sentido y alcance de los compromisos

% véase M. PALANCAR, «La Carta Social EuropeBeyista de Trabajanim.
49 (1962), pags. 10 y ss.

®” EnRevista de Politica Sociahim. 53 (1962), pags. 133 y ss.

® EnRevista de Politica Sociahim. 118 (1978), pags. 5y ss.

%9 En pags. 172 y ss.

O pag. 5.
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resultantes de la misma, y una interpretacién de

los puntos mas conflictivos de su articulado» ",

En la década en que Espafa ratifico la Carta,
resultan resefables tres aportaciones mas de la
doctrina cientifica laboralista, apuntandose ya la
existencia de un cierto cambio cualitativo —en
absoluto cuantitativo—, esto es, mas centrado en
el analisis de concretos derechos regulados por la
propia Carta. En primer lugar, otra nueva
aportacion del ya citado M. RODRIGUEZ-PINERO

BRAVO-FERRER, titulada «ElI Primer Protocolo
72

Adicional a la Carta Social Europea (I y 11)» , en
la que de nuevo se ofrece una vision de conjunto

sobre la problematica juridico-laboral de Ia

misma. En segundo lugar, el «Coloquio
conmemorativo del XXV aniversario de la “Carta

Social Europea’», celebrado en 1987 y cuyas actas

se publicaron dos afios después 3 donde aparecen

recogidas ponencias sobre «Un proyecto social para

Europa: la contribuciéon del Consejo de Europa» “

sobre «La Carta Social Europea y el Espacio Social

! lbidem

2 EnRelaciones Laborale4988-1l, pAgs. 67 y ss., y 75 Y ss.

3 véase M. LEZERTUA y J. VIDA SORIA (Editores),a Carta Social
Europea en la perspectiva de la Europa del afio 2@@loquio conmemorativo del
XXV Aniversario de la «Carta Social EuropeaMinisterio de Trabajo y Seguridad
Social (Madrid, 1989), 315 pags.

" pags. 39y ss.
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Europeo» °, sobre «Los derechos sociales en la

Carta Social Europea y en los otros instrumentos

76

internacionales» , Y sobre «La participacion de

los Gobiernos y de las organizaciones de
trabajadores y de empleadores en la elaboracion,

la aplicacion y la evolucion de la Carta Social

7

Europea» ’. Y en tercer lugar y sobre todo, la

primera Tesis Doctoral elaborada en la doctrina
cientifica laboralista espafiola sobre la Carta,
asimismo publicada en 1989. Se trata del libro de

A. PARDELL VEA, sobre Los derechos sindicales en

la. Carta  Social Europea ®  en el que

monograficamente se estudian sus articulos 5y 6,
en las partes segunda, tercera y cuarta de dicho

libro, respectivamente relativas al «Derecho

sindical» ®, a «El derecho de negociacién

80

colectiva» y a «El derecho a las acciones

colectivas: lock-out y huelga» 8L,

> Pags. 57 y ss.

°pags. 107 y ss.

""Pags. 177 y ss.

8 Bosch (Barcelona, 1989), 321 pags. La autora rimfoen él que «esta
monografia es la version adaptada y revisada ddesis Doctoral, defendida en
octubre de 1988 en la Facultad de Derecho del Bsteneral de Lleida-Universidad
de Barcelona, ante un Tribunal presidido por el Ndiguel RODRIGUEZ-PINERO vy
formado por los profesores M. GARCIA FERNANDEZ, M.RALARCON
CARACUEL, E. ROJO TORRECILLA y A. GALINSOGA JORDApAag. XXI).

P Pags. 101 y ss.

80pags. 171y ss.

81 pags. 245 y ss.
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En el siglo actual, esta perspectiva
cualitativa se ha mantenido, habiendo aparecido
mas estudios monogréaficos relativos a concretos
derechos regulados por la Carta. Es el caso, por
ejemplo, del estudio de J. GARCIA BLASCO y M.
GONZALEZ LABRADA, sobre «La Carta Social Europea
en el proceso de reforma de los sistemas europeos
de seguridad social: Balance y perspectivas» 8- 0
también, del estudio de J. MARTINEZ GIRON y A.
ARUFE VARELA, sobre «La condena del Consejo de
Europa a Espafia, hecha publica en enero de 2010,
por sus incumplimientos de la Carta Social Europea
en materia de seguridad y salud laboral» 8. Acerca
del articulo 4 de la Carta —el tema de estudio en
esta Tesis Doctoral—, solo cabria resefiar el libro
de los recién citados J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE
VARELA, titulado El salario minimo en Alemania. Un
estudio comparado de salarios minimos
profesionales (alemanes) e interprofesionales

84 alli donde

legales (norteamericano y europeos)
tratan —efectuando un estudio comparativo con el
Derecho espafiol, pero solo de uno de los apartados

del precepto en cuestion— de «El incumplimiento

82 En J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE y M.NMORENO
VIDA, La seguridad social a la luz de sus reformas pasagaesentes y futuras.
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motiveuwg@ibilacion Comares (Granada,
2008), pags. 191y ss.

% En Anuario da Facultade de Dereito da Universidade @arufia. Revista
juridica interdisciplinar internacionalvol. 15 (2011), pags. 283 y ss.

8 Cit., 91 pégs.
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por Alemania del articulo 4, apartado 1, de la

Carta Social Europea» 8,

A pesar de resultar
evidente la influencia de este concreto apartado

de la Carta sobre el tenor del articulo 35,

apartado 1, de la Constitucion Espariola % la casi
generalizada falta de interés de la doctrina

cientifica laboralista espafiola sobre el mismo es

clara, incluso a nivel de la manualistica (aunque

menos, en la manualistica relativa al Derecho
comparado del Trabajo) 87, Lo explican —con caréacter
general— M. ALONSO OLEA y M.E. CASAS BAAMONDE, en
su Derecho del Trabajo 8 afirmando el mayor
relieve e impacto en Espana del Derecho social de

la Union Europea, asi como «la potencia del
Convenio [para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950,

del propio Consejo de Europa] a través del

Tribunal [de Estrasburgo] y la debilidad de la

Carta »%°,

8 p3gs. 49 y ss.

8 Al respecto, véase J.M. DEL VALLE VILLARLa proteccién legal de la
suficiencia del salaripDykinson (Madrid, 2002), pag. 19.

87 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE RALA,
Fundamentos de Derecho comunitario y comparadopmo y norteamericano, del
Trabajo y de la Seguridad Social. Foundations onm@unity and Comparative,
European and USA, Labor and Social Security L 2%ed., Netbiblo (A Coruia, 2010),
pag. 191.

8 262 ed., Thomson Reuters-Civitas (Madrid, 2009291pags.

89 p3g. 880, nota 62.
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10. La doctrina cientifica italiana puede
considerarse precoz —sobre todo, si comparada con
la espafola y la portuguesa— a la hora de abordar
el tratamiento de la Carta Social Europea, tanto
in extenso como en aportaciones mas breves, pues
ambos tipos de publicaciones se realizaron en
Italia coetaneamente o, incluso, inmediatamente
después de la promulgacion de dicho instrumento.
Asi, desde el punto de vista monogréafico extenso,
cabe la cita del libro de Rosario PURPURA titulado
La Carta Sociale Europea , publicado en Roma en
1962 %. Y antes, en 1961, pueden mencionarse hasta
tres articulos publicados en la revista
Rassegna del Lavoro , editada por el Ministerio
italiano del Trabajo y de la Seguridad Social, dos
de ellos de corte generalista (debidos a G.
BARILE, sobre «La Carta Sociale Europea e |l
diritto internazionale» %1y a L. BENVENUTI, sobre
«Le finalita sociali e politiche della Carta

Sociale Europea» %)

, Yy el tercero, en cambio,
especificamente relativo a los derechos colectivos

(de R. BALZARINI, «La liberta sindacale e |l
diritto di negoziazione collettiva nella Carta
Sociale Europea»)  %. Alo largo de la propia década

continuaron publicAndose mas articulos, con ambos

%0 Ed. Istituto Italiano de Medicina Sociale, 170 4g
91 pags. 61 a 82.

%2 pags. 13 a 24.

% pags. 165 a182.

La



INTRODUCCION

tipos de perfiles (de nuevo ninguno
especificamente relativo al salario), en la

revista Iniziativa Europea en 1964 (de A.
BERNARDINI, «La Carta Sociale Europea») % en la
Rivista giuridica del lavoro e della previdenza

sociale en 1969 (de F. FABRI, «Osservazioni
sull’efficacia internazionale ed interna della

Carta Sociale Europea») %

y en la Rivista di
Diritto del Lavoro , también en 1969 (de L.
MENGONI, «La Carta Sociale Europea e Ila
serrata») . Y lo mismo cabe afirmar de la década

de los setenta del siglo pasado, cabiendo anotar

incluso que el interés doctrinal sobre el tema se

enfri6 notablemente, pues sbélo resulta resefiable

en este periodo el articulo muy generalista de G.

TESSARI, «Considerazioni sulla Carta Sociale

Europea, [lintegrazione sociale europea e |l

Consiglio d’Europa», publicado en la Rivista di
Diritto  Europeo en 1974 °. Tras este empuje
inicial, la  Carta  Social Europea  acabd

convirtiendose en un tema olvidado para la
doctrina cientifica laboralista italiana durante

muchos afos. Lo reconoce expresamente OLIVERI, en
un interesante articulo suyo muy reciente,

titulado «La Carta Sociale Europea come “strumento

® NUms. 54-55, pags. 17 a 20.
% pags. 213 a 217.

% vol. 21, pags. 20 a 25.

9 Num. 3, pags. 235 a 259.
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vivente”. Riflessioni sulla prassi interpretativa

del Comitato Europeo dei Diritti Sociali», en el

gue afirma que la Carta es «poco conocida por los
operadores juridicos y poco estudiada, sobre todo

en ltalia, por los juristas y tedricos del

Derecho» . Aun reconociendo —segin nos ha
comunicado verbalmente el Profesor L. NOGLER, de

la Universidad de Trento— que la Carta Social
Europea es, para la doctrina cientifica
laboralista italiana, un tema «por explorar | di
nicchia ]», a esta misma doctrina resulta de
justicia reconocerle el mérito de haber sabido

insistir, extrayendo consecuencias, sobre el hecho
juridicamente tan relevante de la adhesion de la

Union Europea a la Carta Social Europea, ocurrida

en 1997 (es el caso claro, por ejemplo, de GUIGLIA

y su articulo sobre «Le prospettive della Carta

sociale europea», publicado en 2010) 9,

Ill. PLAN DE TRABAJO

% Cfr. F. OLIVERI, «La Carta Sociale Europea coméruisiento vivente”.
Riflessioni sulla prassi interpretativa del Conut&uropeo dei Diritti Sociali»Jura
Gentium. Rivista di filosofia del diritto internaziale e della politica globalenum. 2
(2012), pég. 1.

% Cfr. G. GUIGLIA, «Le prospettive della Carta sdei@uropea»jus: Rivista
di scienze giuridichevol. 57, num. 3 (2010), pags. 505 y ss.
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11. Logicamente, tratdndose de un trabajo de
Tesis Doctoral, resultaba apremiante justificar la
originalidad del tema elegido, a lo que se orienta
la Introduccién del mismo (titulada «Justificacion
del tema elegido y planteamiento para
desarrollarlo»), que hemos construido alrededor de
dos grandes nudcleos tematicos. ElI primero se
refiere a «La Carta Social Europea, sus versiones
originaria y revisada, y su ratificacion por
Portugal, Espafia e Italia», mientras que el
segundo trata —pretendiendo incidir sobre el
asunto de la originalidad doctrinal— de «Los
estudios doctrinales sobre la Carta Social Europea
en Portugal, Espafa e lItalia». Sobre esta base,
hemos articulado luego nuestro trabajo en tres
Capitulos. El primero se titula «El articulo 4 de
la Carta Social Europea», donde procedemos a la
presentacion del protagonista estelar de nuestro
trabajo, construyendo el mismo alrededor de los
siguientes grandes temas: 1) «Presentacion de su
contenido, a la luz de sus fuentes especificas de
interpretacion»; 2) «Sus relaciones con otros
textos internacionales sobre salarios», y «en
especial, el Derecho de la Union Europea»; y 3)
«Sus relaciones con otros textos nacionales sobre
salarios», y «en especial, las Constituciones de
Portugal, Espafia e Italia». Por su parte, el

Capitulo Segundo trata de «ElI control del
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cumplimiento del articulo 4 de la Carta Social
Europea, por la via del procedimiento de
informacion». En él, hemos abordado los cinco
grandes nucleos tematicos siguientes: 1) «Las
fuentes reguladoras del procedimiento de
informacion»; 2) «Las “conclusiones” del Comité
Europeo de Derechos Sociales relativas al
cumplimiento por Portugal del articulo 4»; 3) «Las
“conclusiones” del Comité Europeo de Derechos
Sociales relativas al cumplimiento por Espafia del
articulo 4»; 4) «Las *“conclusiones” del Comité
Europeo de Derechos Sociales relativas al
cumplimiento por Italia del articulo 4»; y 5) «El
impacto de las “conclusiones” del Comité Europeo
de Derechos Sociales sobre salarios en los
ordenamientos laborales espafiol, portugués e
italiano». Y en cuanto al Capitulo Tercero (que
hemos titulado «El control del cumplimiento del
articulo 4 de la Carta Social Europea, por la via

del procedimiento de quejas colectivas»), todo en

él gira alrededor de las cinco cuestiones
siguientes: 1) «lLas fuentes reguladoras del
procedimiento de quejas colectivas»; 2) «La falta

de “decisiones” sobre el articulo 4 relativas a
Espafa e Italia»; 3) «La “decision” 37/2006, en el

caso CESP v. Portugal»; 4) « La *“decision”
60/2010, en el caso CESP v. Portugal »; y 5) «La

repercusion de las “decisiones” sobre el articulo
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4 en el ordenamiento laboral portugués».
Légicamente, y como resulta obligado en este
concreto tipo de trabajos de investigacion,
incluimos al final del nuestro las «Conclusiones»
cientificamente mas significativas a que hemos
llegado. Se trata de un Conjunto de quince
conclusiones, que hemos procurado redactar
siguiendo el iter  trazado por el esquema a que se
ha ajustado nuestro trabajo de Tesis Doctoral.
Incluimos asimismo al final del propio trabajo, a

modo de apéndice, la bibliografia cientifica que
hemos utilizado como apoyo de cuantas afirmaciones
realizamos a lo largo del mismo, procurando haber
sido exhaustivos, en l|la medida de nuestras
posibilidades, en lo tocante a la utilizacion de

toda la bibliografia existente  sobre el
protagonista  principal de nuestro trabajo
(recuérdese, el articulo 4 de la Carta Social

Europea).

Por lo demas, en Ilo tocante a Ila
justificacion del tema elegido, hay que tener en
cuentaque en la época actual, en la que las
politicas de austeridad nacionales, en el ambito
europeo, con especial incidencia en los paises del
sur de Europa, entre los cuales se incluyen

Portugal, Espafa e Italia, se orientan a las

34
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reducciones de los derechos sociales, por ejemplo,

en la materia de retribucion del trabajo, los
instrumentos internacionales asumen una especial
relevancia, pudiendo desempenar un papel
fundamental en lasalvaguarda de esos derechos, en
cuanto que derechos fundamentales. La Carta Social
Europea es uno de dichos iInstrumentos
internacionales, con la particularidad de que
constituye un verdadero compendio de los derechos
sociales reconocidos en la cultura juridica
europea e incorporados a los ordenamientos
constitucionales correspondientes. NoO obstante,
por otro lado, la Carta Social Europea es un
convenio internacional, como se dijo, poco
estudiado y raramente invocado por los operadores
juridicos, sobre todo en el plano jurisprudencial.

Qué papel, en qué medida y con gué efectividad, en

el sentido de limitar la erosion de los derechos
sociales, se comporta (0 puede Illegar a
comportarse) la Carta Social Europea, es uno de
los objetivos principales del presente trabajo.

35
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|. PRESENTACION DE SU CONTENIDO, A LA LUZ DE SUS
FUENTES ESPECIFICAS DE INTERPRETACION

1. El articulo 4 de la Carta Social Europea —
protagonista estelar de nuestro trabajo— es un
precepto que posee la misma redaccion, tanto en la
version originaria de la Carta de 1961 como en la
version Revisada de 1996, todo bajo el rétulo

geneérico «El derecho a una remuneracion justa [ The
right to a fair remuneration : Droit a une
rémunération équitable ]»!. Se compone de una

introduccién («Con vista a asegurar el ejercicio
efectivo del derecho a una remuneracion justa, las
Partes Contratantes se comprometen:»),
concretdndose inmediatamente a continuacion esta
afirmacion genérica en cinco concretos compromisos
(ordenados por numeros arabigos), a saber: 1) «a
reconocer el derecho de los trabajadores a una

remuneracion tal que les dé a ellos y a sus

! En la traduccién castellana oficiosa, publicad&leBoletin Oficial del Estado
de 25 junio 1980, se traduce este rotulo como «@era una remuneracion equitativa.
Partiendo igualmente de la version original en lenfyancesa, en la traduccion italiana
oficiosa, publicada en I&azzetta Uficiallenim. 44, de 23 febrero 1999, Suplemento
Ordinario num. 38, se traduce este rotulo comoittDiad un’equa retribuzione». Por
su parte, la traduccién portuguesa oficiosa, qaefiblicada en éiario da Republica,
de 6 agosto 1991, junto con la version origindlemigua francesa, utiliza al final las dos
versiones, traduciendo el rétulo del articulo 4 cotDireito a uma remuneracao justa»
(fair remuneration), y siguiendo, en el resto del texto del articltdosersion francesa, lo
que es, como minimo, interesante. En nuestra opifi@ la solucidbn encontrada para
el hecho de que las dos versiones oficiales detudot4 pudieran tener mas de un
sentido, dado que no son literalmente equivalentes.
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familias un nivel de vida decente [ the right of
workers to a remuneration such as will give them

and their families a decent standard of living » 2,
debiendo tenerse en cuenta que en la version
auténtica francesa se habla de «el derecho de los
trabajadores a una remuneracion suficiente para
asegurarles, asi como a sus familias, un nivel de

vida decente [ le droit des travailleurs a une
rémunération suffisante pour leur assurer, ainsi

gu’'a leurs families, un niveau de vie décent » 3
2) «a reconocer el derecho de los trabajadores a

una tasa incrementada de remuneracion por el
trabajo en horas extraordinarias, sujeta a
excepciones en casos particulares [ the right of
workers to an increase rate of remuneration for

overtime work, subject to exceptions in particular

cases ]», teniendo en cuenta que en la version
auténtica francesa se habla de «el derecho de los
trabajadores a una tasa de remuneracidbn mejorada

por las horas de trabajo suplementarias, excepcion

hecha de ciertos casos particulares [ le droit des
travailleurs a un taux de rémunération majoré pour

les heures de travail supplémentaires, exception

>Nam. 1.

% En la version castellana oficiosa publicada eBaétin Oficial del Estadoa
gue venimos aludiendo, se habla de «el derechosdedbajadores a una remuneracion
suficiente que les proporcione a ellos y a susliasnun nivel de vida decoroso». Las
versiones italiana e portuguesa son exactamenteadejies.
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faite de certains cas particuliers »* 3) «a
reconocer el derecho de trabajadoras vy
trabajadores a un salario igual por un trabajo de

valor igual [ the right of men and women workers to

an equal pay for work of equal value ]», teniendo
en cuenta que en la version auténtica francesa se

habla de «el derecho de Ilos trabajadores
masculinos y femeninos a una remuneracion igual

por un trabajo de valor igual | a reconnaitre le
droit des travailleurs masculins et féminins a une

rémunération égale pour un travail de valeur

égale ]» °; 4) « a reconocer el derecho de todos los
trabajadores a un periodo razonable de preaviso

para la extincion del contrato | the right of all
workers to a reasonable period of notice for
termination of employment ]», teniendo en cuenta
que en la versidn auténtica francesa se habla de

«el derecho de todos los trabajadores a un plazo

de preaviso razonable en el caso de cese en el

empleo [ le droit de tous les travailleurs a un

délai de préavis raisonnable dans le cas de

* En la version castellana oficiosa publicada eBaétin Oficial del Estadoa
gue venimos aludiendo, se habla de «el derechosdgdbajadores a un incremento de
remuneracion para las horas extraordinarias, saivdeterminados casos particulares».
Las versiones italiana e portuguesa son exactaregotealentes.

® En la version castellana oficiosa publicada eBaétin Oficial del Estadoa
gue venimos aludiendo, se habla de «el derechodd&#dbajadores de ambos sexos a
una remuneracion igual por un trabajo de igual rsaldas versiones italiana e
portuguesa son exactamente equivalentes.
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cessation de [I'emploi »% y 5) «a permitir
deducciones de los salarios s6lo bajo condiciones

y con el alcance prescrito por las leyes o
reglamentos nacionales, o fijados por convenios
colectivos o laudos arbitrales | to permit
deductions from wages only under conditions and to

the extent prescribed by national laws or
regulations or fixed by collective agreements or
arbitration awards ]», teniendo en cuenta que en la
version auténtica francesa se habla de «Nno
autorizar retenciones sobre los salarios mas que

en las condiciones y limites prescritos por la
legislacibn o la reglamentacion nacional, o
fijados por convenios colectivos o0 laudos
arbitrales [ n‘autoriser des retenues sur les
salaires que dans les conditions et limites
prescrites par la Iégislation ou la réglementation

nationale, ou fixées par des conventions
collectives ou des sentences arbitrales I» 7. El
precepto concluye con un parrafo final, orientado

a salvaguardar la situacion de aquellos paises

donde no existe salario minimo interprofesional

® En la versién castellana oficiosa publicada eBaétin Oficial del Estadoa

que venimos aludiendo, se habla de «el derechodiss tlos trabajadores a un plazo
razonable de preaviso en caso de terminacion dpleem Las versiones italiana e

portuguesa son exactamente equivalentes.

" En la versién castellana oficiosa publicada eBaétin Oficial del Estadoa

que venimos aludiendo, se habla de «no permignoébnes sobre los salarios sino en
las condiciones y limites establecidos por las kay&eglamentos nacionales, o fijados
por Convenios Colectivos o Laudos arbitrales». \&xsiones italiana e portuguesa son

exactamente equivalentes.
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legal ® (como era el caso, en el momento de entrada
en vigor de la version originaria de la Carta, de

ltalia)  °

, a cuyo tenor «el ejercicio de estos
derechos se llevarA a cabo por convenios
colectivos libremente concluidos, por mecanismos

legales de fijacion de salarios o por otros medios

adecuados a las condiciones nacionales | the
exercise of these rights shall be achieved by

freely concluded collective agreements, by
statutory wage-fixing machinery, or by other means
appropriate to national conditions ]», teniendo en
cuenta que en la version francesa auténtica se

habla de que «el ejercicio de estos derechos debe
asegurarse, ya por via de convenios colectivos
libremente concluidos, ya por métodos legales de

fijacion de los salarios, ya de cualquier otro

8 Sobre este tema, con una interpretacion a califi® auténtica, véase
COUNCIL OF EUROPEConditions of employment in the European Socialr@na
Council of Europe Publishing (Estrasburgo, 1994y.[61.

° Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE RELA, El salario
minimo en Alemania. Un estudio comparado entrermmeges de salarios minimos
profesionales (alemanes) e interprofesionales kgghorteamericano y europeps)
Netbiblo (A Coruiia, 2009), pags. 8-9. Sobre losveoios colectivos sectoriales
nacionales italianos, en los que estd montado swlipe sistema de «salarios
profesionales», desde diversas perspectivas, véaseSCOGNAMIGLIO, «La
dimensione sindacale/collettiva del diritto deldew», Rivista Italiana di Diritto del
Lavoro num. 4 (2011), pags. 487 y ss.; E. GHERA, «lltito collettivo tra natura
negoziale e di fonte normativaRjvista Italiana di Diritto del Lavoronum. 2 (2012),
pags. 195 y ss.; V. PAPA, «Verso l'autarchia cahiede? L'efficacia erga omnes del
contratto collettivo specifico (e separato) al tentella “prossimita’»Rivista Italiana
di Diritto del Lavorg num. 3 (2012), pags. 712 y ss.; R. DIAMANTI, «Sa
d’ingresso e sindacabilita della contrattaziondettiva», Rivista Italiana di Diritto del
Lavoro nam. 4 (2012), pags. 918 y ss.; y F. SANTONI, mCattazione collettiva e
principio di maggioranzasRivista Italiana di Diritto del Lavorpnam. 1 (2013), pags.
75y SS.
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modo adecuado a las condiciones nacionales
[ 'exercice de ces droits doit étre assuré soit

par voi de conventions collectives librement
conclues, soit par des méthodes Ilégales de
fixation des salaires, soit de toute autre maniere

appropriée aux conditions nationales » °.

2. La lectura de los diversos apartados que
conforman el articulo 4 de la Carta Social
Europea, tanto originaria como Revisada, hay que
efectuarla en conjuncion con los criterios
interpretativos relativos a dichos apartados, a
calificar como criterios interpretativos con el
valor de interpretacion auténtica, y que pueden
ser clasificados en dos grupos distintos. El
primer grupo se refiere a los criterios
interpretativos contenidos en la propia Carta
Social Europea, con el mismo valor juridico que la
propia Carta, apareciendo formalizados en el Anexo
de esta dultima y referidos Unicamente a los
derechos mencionados en los apartados 4 y 5 de
dicho articulo 4, en relacion con los cuales vamos

a significar lo siguiente: 1) ante todo, que la

19 En la version castellana oficiosa publicada eBadétin Oficial del Estadoa
qgque venimos aludiendo, se habla de que «el ejerale estos derechos debera
asegurarse mediante Convenios Colectivos libremeateertados, por los medios
legales de fijacion de salarios, 0 mediante cuafgoiro procedimiento adecuado a las
condiciones nacionales». Las versiones italiana ogtuguesa son exactamente
equivalentes.
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Carta Social Europea afirma, en su articulado, que

«el anexo a esta Carta formara parte integral de

ella [ the appendix to this Charter shall form an
integral part of it ]», teniendo en cuenta que en
la version auténtica francesa se habla de que «el

anexo a la presente Carta forma parte integrante

de ésta|[ [l'annexe a la présente Charte fait partie
intégrante de celle-ci I» *: 2) respecto de la
interpretacion auténtica sobre el apartado 4 del
articulo 4, que se afirma en ella que «esta
disposicion se interpretara para no prohibir el
despido inmediato por cualquier incumplimiento
grave [ this provision shall be so understood as not

to prohibit immediate dismissal for any serious
offence ]», teniendo en cuenta que en la version
auténtica francesa se habla de que «esta
disposicion sera interpretada de manera que no
prohiba un despido inmediato en caso de falta
grave [ cette disposition sera interprétée de
maniere a ne pas interdire un licenciement immeédiat

en cas de faute grave ]» *2: y 3) respecto de la
interpretacion auténtica sobre el apartado 5 del

1 Cfr. articulo 38 de la Carta Social Europea odgmm que se corresponde con
el articulo N de la Carta Social Europea Revis#&iala version castellana oficiosa
publicada en eBoletin Oficial del Estadoa que venimos aludiendo, se habla de que
«El anejo [mas adelante, se habla de “anexo”]padaente Carta forma parte integrante
de la misma».

12 En la version castellana oficiosa publicada eBadétin Oficial del Estadoa
gue venimos aludiendo, se habla de que «esta digpose interpretara en el sentido
de que no prohibe un despido inmediato en casofdeccion grave». Las versiones
italiana e portuguesa son exactamente equivalentes.
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articulo 4, que se afirma en ella que «se
interpreta que una Parte Contratante [en cambio,
en la Carta Social Europea Revisada, solo se habla
de “Parte”] puede dar el compromiso exigido en
este apartado si a la gran mayoria de trabajadores
no se le permite sufrir deducciones de Ilos
salarios, tanto por Ley como a través de convenios
colectivos o0 laudos arbitrales, siendo Ilas
excepciones aquellas personas no asi cubiertas |

Is understood that a Contracting Party may give the
undertaking required in this paragraph if the great
majority of workers are not permitted to suffer
deductions from wages either by law or through
collective agreements or arbitration awards, the
exceptions being those persons not so covered
teniendo en cuenta que en la versidon auténtica
francesa se habla de que «se entiende que una
Parte contratante [en cambio, en la Carta Social
Europea Revisada, s6lo se habla de “Parte”] puede
tomar el compromiso exigido en este apartado si
las retenciones sobre salarios se prohiben para la
gran mayoria de los trabajadores, ya por la Ley,
ya por los convenios colectivos o los laudos
arbitrales, estando constituidas las Unicas

excepciones por las personas no concernidas por

estos instrumentos [ il est entendu qu'une Partie

contractante peut prendre I'engagement requis dans

ce paragraphe si les retenues sur salaires sont
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interdites pour la  grande majorité des
travailleurs, soit par la loi, soit par les
conventions collectives ou les sentences
arbitrales, les seules exceptions étant constituées

par les personnes non visees par ces

instruments  ]» 3.

Por su parte, el segundo grupo
trata de los criterios interpretativos, asimismo
auténticos, pero establecidos —eso si, con
caracter general— por el érgano de control del
cumplimiento por los Estados de la Carta, cuando
procede a analizar caso por caso, y
periddicamente, el cumplimiento (0 en su caso,
incumplimiento) de todos y cada uno de los
apartados del articulo 4 de la Carta por parte de

los Estados miembros, debiendo significarse
respecto de estos otros criterios interpretativos

lo siguiente: 1) formalmente hablando, se trata de
criterios interpretativos que no forman parte
integrante de la Carta Social Europea, sino que
aparecen incluidos al comienzo del volumen
correspondiente en el que se formalizan las
«Conclusiones» extraidas por el érgano de control

del cumplimiento de la Carta, cuando procede a

13 En la version castellana oficiosa publicada eBaétin Oficial del Estadoa

que venimos aludiendo, se habla de que «se entgrelena Parte Contratante puede
asumir la obligacion que se establece en estefpdirastan prohibidas las retenciones
sobre los salarios para la gran mayoria de logjadbres, bien sea en virtud de la Ley o
de Convenios Colectivo o Laudos arbitrales, sin méaepciones que las referentes a
personas no objeto de los mismos. Las versionkaniae portuguesa son exactamente

equivalentes.
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efectuar el mismo Estado por Estado; 2) aunque el
organo de control se ajusta en su evaluacion a
estos criterios, no se trata en absoluto de
criterios rigidos o inmodificables, pudiendo
detectarse incluso —como veremos mas adelante
que puede haber evolucion y progreso en la
definicion de los mismos; y 3) que existe este
otro tipo de criterios interpretativos auténticos

en relaciébn con los tres primeros apartados que
conforman el articulo 4 de la Carta (recuérdese,
respecto de los dos ultimos, que tales criterios
obran incorporados en Anexo a la propia Carta),
pasando a examinar a continuacion los mismos —
sobre la base de que todos ellos resultan
localizables en el sitio en Internet del Consejo

1

de Europa ™, separandolos apartado por apartado.

3. En relacion con el apartado 1 del precepto
(relativo, recuérdese, al «derecho de Ilos
trabajadores a una remuneracion tal que les dé a
ellos y a sus familias un nivel de vida
decente») *°, las «conclusiones» del oOrgano de
control han establecido dos criterios
interpretativos de caracter general. El primero se

refiere, literalmente, a lo siguiente: «el Comité

14 véasdnfra, nim.3.
15 Ubicado en www.coe.int
16 véasesupra nim.1.
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sostiene que un “nivel de vida decente”, que esta

en el corazon de esta disposicion de la Carta, va

mas alla de las necesidades béasicas meramente
materiales tales como alimentacion, vestido vy
vivienda, e incluye los recursos necesarios para
participar en actividades culturales, educativas y

sociales. De ello se sigue que garantizar un nivel

de vida decente significa asegurar un salario
minimo (y complementado por cualesquiera
prestaciones adicionales cuando se apliquen), cuyo

nivel seria suficiente para satisfacer estas
necesidades» 7. El segundo —y bien importante— se
refiere a la cuantificacion que permite concluir

Si existe 0 no ese salario que posibilita el
cumplimiento del concreto apartado del precepto, a

cuyo efecto hay que significar todo lo siguiente:

1) en la actualidad (y desde 1998), el criterio
cuantitativo en cuestion es el de que «para que el

salario sea justo, el salario mas bajo no deberia

caer por debajo del salario medio nacional

[ national average wage ] en un pais dado» 18
teniendo en cuenta que el Comité ha fijado un
«umbral porcentual [ percentage threshold ] (el

17 Cfr. Conclusions XIX-3 (2010p&g. 9, en cuyo inglés original se afirma lo
siguiente: ¥he Committee holds that a “decent standard oh@¥j which is at heart of
this provision of the Charter, goes beyond mereftemal basic necessities such as
food, clothing and housing, and includes resourasessary to participate in cultural,
educational and social activities. It follows thgtiaranteeing a decent standard of
living means ensuring a minimum wage (and supplésdelny any additional benefits
where applicable) the level of which should beisiefit to meet these needs

18 Cfr. Conclusions XIV-2 (1998), vol, pag. 50.
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salario neto mas bajo como un porcentaje del

salario medio neto), por debajo del cual no

deberia caer el salario mas bajo» 19 que es «de un
60%, en vez del 68%» 20 fijado inicialmente por el
Comité; 2) a propdsito de la expresion «valor neto

[ net wvalue ]», que la misma significa el salario

«tras deduccion de cotizaciones sociales e
iImpuestos, del salario total, en principio tanto

en dinero y en especie, pagado regularmente por el
empresario al trabajador por el trabajo
realizado» ?'; y 3) que «si el salario mas bajo en

una Parte Contratante dada no cumple el umbral del

60%, pero no cae muy por debajo, el Comité no
alcanzara inmediatamente una conclusion negativa,

sino que pedira al Gobierno en cuestion que le
suministre prueba detallada de que el salario mas

bajo es suficiente para dar al trabajador un nivel

de vida decente, incluso si estd por debajo del

60% del salario medio neto nacional | if it is

below 60% of the national net average wage ]»

4. En relacion con el apartado 2 del articulo
4 (relativo, recuérdese a la retribucion de las

horas extraordinarias), el érgano de control fijo

19 bidem
20 |bidem.
! |bidem pag. 51.
%2 |bidem p&g. 52.
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en su dia los siguientes cinco criterios
interpretativos generales: 1) «el Comité recuerda
que el principio de esta disposicion es que el
trabajo desarrollado fuera de la jornada normal
exige un esfuerzo incrementado por parte del
trabajador, quien por eso deberia ser retribuido
con un nivel mas alto que el salario normal
[ should be paid at a rate higher than the normal

wage]», teniendo en cuenta que «el Comité permite

tiempo adicional libore que reemplace la
remuneracion incrementada | additional time off to
replace increased remuneration ]» #; 2) «como se ha

indicado en las conclusiones del articulo 2,
apartado 1, las horas extraordinarias deben
regularse» 2*; 3) «el Comité ha notado que la
mayoria de Partes Contratantes que han aceptado

esta disposicion han adoptado mecanismos que
prevén la jornada flexible [ schemes providing for
flexible working hours ], segun los cuales las
jornadas se calculan como un promedio sobre
periodos de referencia dados | working hours are
calculated as an average over given reference
periods ]», teniendo en cuenta que «el resultado de

estos mecanismos es que las horas trabajadas en
exceso sobre el nUmero promediado se compensan en

la practica con periodos de descanso [ hours worked

23 Cfr. Conclusions XIV-2 (1998), vol, ftag. 35.
24 bidem

49
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in excess of the average number are compensated in

practice by rest periods ] en el curso de las otras
semanas comprendidas en el periodo de referencia»,

y ademas, que «el Comité ha considerado que dichos

acuerdos no incumplen el articulo 4, apartado 2» 25
4) «en algunos casos, la remuneracion incrementada

para el trabajo en horas extraordinarias se ha

mantenido cuando el trabajo se lleva a cabo sobre

y por encima de las jornadas diaria o semanal

maximas, previstas en el mecanismo de flexibilidad

[ flexibility scheme]» #;y 5) «el Comité se reserva

la posibilidad de valorar sobre una base caso por

caso si los acuerdos de jornada flexible | flexible
working time arrangements | aseguran el
cumplimiento efectivo del articulo 4, apartado

2»27,

5. En relacion con el apartado 3 del articulo
4 (relativo, recuérdese, al salario igual por un
trabajo de valor igual), los criterios
interpretativos generales —respecto de los cuales
ha habido una evolucién, al igual que sucedié con
la antes citada regla del 60%— indican lo
siguiente: 1) «en la Introduccién General a las

Conclusiones de 2002 sobre la Carta, el Comité

25 |bidem.
28 |hidem
27 |bidem
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indicaba que las situaciones nacionales con
respecto al articulo 4, apartado 3 (derecho de
remuneracion igual [ right to equal pay D), se
examinarian al amparo del articulo 20 de la Carta
Revisada» ?%; 2) «en consecuencia, a los Estados que
habian aceptado ambas disposiciones ya no se les
exigiria someter un informe sobre la aplicacién

del articulo 4, apartado 3» 29 teniendo en cuenta
que «esta regla fue también aplicada a la relacion

entre el articulo 4, apartado 3 y el articulo 1

del Protocolo Adicional de 1988» 30. 3) «siguiendo
la decision tomada por el Comité de Ministros en

2006, en relacibn con un nuevo sistema de
presentacion de informes y el establecimiento de

cuatro grupos tematicos, asi como a tener en
cuenta la importancia de las materias relativas a

la igualdad entre mujeres y hombres con respecto a

la remuneracion, el Comité decidi6 cambiar la

regla antes mencionada» 31- 4) «este cambio llevara
al examen del derecho de remuneracion igual, tanto

al amparo del articulo 4, apartado 3, como del

articulo 1 del Protocolo Adicional de 1988, asi

cada dos afos (bajo el grupo tematico 1 “Empleo,

formacion e igualdad de oportunidades”, asi como

28 Cfr. Conclusions XIX-3 (2010pag. 9.
29 Ibidem péags. 9-10.

%0 Ibidem pag. 10.

3 |bidem
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el grupo temético 3 “Derechos laborales”)» 32. y 5)
«a partir de ahora, el Comité invita [al pais] a

incluir toda la informaciéon sobre retribucion

igual cada vez que informe sobre el Grupo Tematico

1 y cada que informe sobre el Grupo Tematico 3» 3

Il. SUS RELACIONES CON OTROS TEXTOS
INTERNACIONALES SOBRE SALARIOS. EN ESPECIAL, EL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

6. En nuestra opinién, es claro que la fuente
en que bebieron los redactores del articulo 4 de
la Carta Social Europea es el Preambulo de la
Constitucion de la OIT, tal y como aparecia
originariamente redactado, en 1919, y tal y como
fue luego enmendado, tras la conclusion de la Il
Guerra Mundial, en 1946. En efecto, en su
redaccion originaria —que hemos consultado a
través del Official Bulletin de Ila Oficina
Internacional del Trabajo—, dicho Preambulo
afirmaba (después de indicar «Considerando que la
Sociedad de Naciones tiene por objeto el
establecimiento de la paz universal, y que dicha

paz soOlo puede establecerse si esta basada en la

32 |bidem
33 |bidem
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justicia social») 34

que se requeria una mejora
urgente de las condiciones de trabajo, contandose

entre estas ultimas, literalmente, «la regulacion

de un salario vital adecuado [ the provision of an
adequate living wage » *.Y en su enmienda de 1946,
volviendo a incidir sobre expresiones cuyo eco
resonard luego en la Carta Social Europea, se
afirmaba el «reconocimiento del principio de
remuneracion igual por un trabajo de valor igual

[ recognition of the principle  of  equal
remuneration for work of equal value 1» *.
Légicamente, estas afirmaciones «constitucionales»
trascendieron al Derecho positivo de la OIT de

rango «infraconstitucional» 37

, cuya influencia en
los redactores del articulo 4 de la Carta Social

Europea consideramos asimismo evidente. Hasta la
enmienda recién citada de 1946, se trata del
Convenio nim 26 de 1928, sobre los métodos para la
fijacion de los salarios minimos; y del Convenio

nam. 63 de 1938, sobre estadisticas de salarios y

horas de trabajo. Y tras dicha enmienda, del

3 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, Official Bulletin. Volume ,I ILO
(Ginebra, 1923), pag. 332.

% Ibidem

% INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, Official Bulletin. Volume XXIXILO
(Ginebra, 1946), pag. 205.

3 Sobre la OIT, desde la perspectiva juridico-lab@spafiola, véase M.
ALONSO OLEA y M3E. CASAS BAAMONDE,Derecho del Trabajo 262 ed.,
Thomson Reuters-Civitas (Madrid, 2009), pags. 86%.yy A. MONTOYA MELGAR,
Derecho del Trabajo 342 ed., Tecnos (Madrid, 2013), pags. 197 y ssde la
perspectiva portuguesa, véase A. MONTEIRO FERNAN[E&Ito do Trabalhg cit.,
pags. 62 y ss; y M.R. PALMA RAMALHOTratado de Direito do Trabalho, Parte II,
SituagBes Laborais Individuaid? ed., Almedina, (Coimbra, 2012), pags. 579y ss
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Convenio num. 76 de 1946, sobre los salarios, las
horas de trabajo a bordo y la dotacién; del
Convenio num. 93 de 1949, sobre salarios, horas de
trabajo a bordo y dotacidon (revisado); del
Convenio num. 95 de 1949, sobre la proteccion del
salario; del Convenio num. 99 de 1951, sobre los
métodos para la fijacion de salarios minimos
(agricultura); del Convenio num. 100 de 1951,
sobre igualdad de remuneracion; y del Convenio
nam. 109 de 1958, sobre salarios, horas de trabajo
a bordo y dotacion (revisado). En nuestra opinion,

el Convenio nam. 131 de 1970, sobre la fijacion de
salarios minimos, siguio las propias inercias de
la OIT, sin que resultase influyente en su
ideacion el contenido de la Carta Social Europea,

a la que no alude en absoluto.

7. Consideramos que los instrumentos
juridicos elaborados por la Organizacion de
Naciones Unidas carecen de todo tipo de relacion
con la Carta Social Europea, en nuestro concreto
tema®*. De un lado, porque en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (en
consecuencia, anterior a la Carta Social Europea)

no se menciona el salario por ningun lado, aunque

% Sobre esta organizacion, desde la perspectiv@sledrechos humanos por
ella proclamados, véase F. PUY MUNOKeoria topica de los derechos humanos
Colex (Madrid, 2009), pags. 22 y ss.
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no deja de tener interés su proclamacion de que
«toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial Ila
alimentacion, el vestido, la vivienda, Ila
asistencia meédica y los servicios sociales

necesarios» 3,

De otro lado, porque el Pacto
Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales vy
Culturales de 1966 (en consecuencia, posterior a

la Carta Social Europea) nos parece directamente
influido por la Constitucion de la OIT, alli donde

este Pacto de 1966 se refiere expresamente al
salario («Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una
remuneracion que proporcione como minimo a todos
los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual

por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a

las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a

las de los hombres, con salario igual por trabajo

igual; ii) Condiciones de existencia digas para
ellos y para sus familias conforme a Ilas

disposiciones del presente Pacto») 0,

39 Cfr. articulo 25, apartado 1, medio inciso primero
40 Cfr. articulo 7, apartado a).
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8. Frente a 1lo que ocurre con los
instrumentos normativos de la OIT y de la ONU, las
interconexiones entre la Carta Social Europea y el
Derecho de la Uniobn Europea merecen ser

4 Ello se

calificadas de especialmente intensas
debe al hecho de que la Unién Europea se adhirio
expresamente a la Carta Social Europea, con
ocasion de la elaboracion del Tratado de Amsterdam

de 1997 **, que procedié a modificar el Preambulo
del Tratado de la Union Europea de 1992, indicando
gque después del tercer considerando quedaba
insertado el considerando siguiente: «CONFIRMANDO
su adhesion a los derechos sociales fundamentales
tal y como se definen en la Carta Social Europea
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y en la

Carta comunitaria de los derechos sociales

“1 Con una visién panoramica (practica y pedagégiobje el segundo, véase I.
ALZAGA RUIZ, La eficacia de las directivas comunitarias en elb#m laboral,
Civitas (Madrid, 2009), pags. 33 y ss.

2 Al respecto, véase J. GALIANA MORENO, «Aspectosiales del Tratado
de Amsterdam»Revista Espafiola de Derecho del Trahajam. 88 (1998), pags. 195
y ss.; AV. SEMPERE NAVARRO, «El Tratado de Amstrdy el Derecho Social
Europeo», Aranzadi Socigl nam. 5 (1998), pags. 27 y ss.; M. NOGUEIRA
GUASTAVINO, «Los aspectos sociales del Tratado das#erdam»,Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracionnim. 7 (1998), pags. 185 y ss.; J. GARCIA
VINA, «Ultimas novedades del Derecho Social Europ@esde el Tratado de
Amsterdam hasta la actualidad (IBsibuna Social niam. 144 (2002), pags. 9 y ss.; y J.
GARCIA VINA, «Ultimas novedades del Derecho So&aropeo. Desde el Tratado de
Amsterdam hasta la actualidad (II)bxjbuna Social nium. 145 (2003), pags. 32 y ss; J.
BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional2? ed., Almedina (Coimbra,
2004), pags. 22 y ss; M. L. DUARTB;reito da Unido Europeia e das Comunidades
Europeias vol. I, tomo |, Lex (Lisboa, 2002), pags. 33 y;s¢ A.M. GUERRA
MARTINS, A natureza juridica da revisdo do Tratado da UniBoropeig Lex
(Lisboa, 2000), pags. 22 y ss.
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fundamentales de los trabajadores de 1989» BA
este respecto, debe indicarse que se trata —
aparentemente— de una adhesion pura y simple,
radicalmente contrastante con la adhesion de la
Union Europea al Convenio Europeo de Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (esto es, el otro gran instrumento
normativo del Consejo de Europa), pues esta ultima

se efectud por medio de un Protocolo, incorporado

al Tratado de Lisboa, en el que se contienen
diversas reservas 4 afirmandose a este respecto —
por la doctrina cientifica constitucionalista
portuguesa— que «lo que se dijo para el Convenio
Europeo de 1950 vale, “mutatis mutandis”, para la
Carta Social Europea, siendo por lo demas cierto
qgue la adhesién a este instrumento no suscita las
objeciones juridicas que el TJC [esto es, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea] plante6

a la adhesién al CEDH [esto es, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos], dado que no dispone
de un mecanismo de proteccion judicial como

45

éste» Estas profundas interconexiones explican

43 Cfr. articulo 1, apartado 1).

* Se trata del «Protocolo sobre el apartado 2 d&luéw 6 del Tratado de la
Union Europea relativo a la adhesion de la UniénCahvenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Litbestkundamentales».

% Véase V. MOREIRA, «A Carta e a adhesdo da UE &@&uréio Europeia de
Direitos do Homem (CEDH)», en A.L. RIQUITO, C. SAMP VENTURA, J.C.
VIEIRA DE ANDRADE, J.J. GOMES CANOTILHO, M. GORJAGENRIQUES,
R.M. MOURA RAMOS y V. MOREIRA, Parecer sobre a Carta de Direitos
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las referencias expresas a la Carta Social Europea
contenidas en el Derecho originario de la Union
Europea. A este respecto, de un lado, debe
significarse que en el articulado del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea se afirma que
«La Union y los Estados miembros, teniendo
presentes derechos sociales fundamentales como los
gue se indican en la Carta Social Europea, firmada

en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores, de 1989, tendran como
objetivo el fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de
conseguir su equiparacion por la via del progreso,

una proteccion social adecuada, el didlogo social,

el desarrollo de Ilos recursos humanos para
conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y

la lucha contra las exclusiones» “6: y de otro lado,
que en las «Explicaciones sobre la Carta de los
Derechos Fundamentales» —recuérdese que esta Carta
tiene el mismo valor juridico de los Tratados—
existen continuas referencias a los derechos de la

Carta Social Europea, en cuanto que fuente

Fundamentais da Unido Europei&aculdade de Direito da Universidade (Coimbra,
2000), pag. 88.

“6 Cfr. articulo 151, parrafo primero. Al respectaingue con referencia al
articulo 136 del Tratado de las Comunidades Eumpegtase J.J. GOMES
CANOTILHO, «Compreensao juridico-politica da Carteen A.L. RIQUITO, C.
SAMPAIO VENTURA, J.C. VIEIRA DE ANDRADE, J.J. GOMESANOTILHO, M.
GORJAO-HENRIQUES, R.M. MOURA RAMOS y V. MOREIRAarecer sobre a
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europei4., pag. 17, nota 5.
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inspiradora de los derechos fundamentales de la
Union Europea *’. La adhesion de la Unién Europea a
la Carta expresa, pues, en nuestra opinion, la
consideracion de la Carta Social Europea como un
referente valorativo e interpretativo en materia
de derechos sociales, lo que implica Ia
atribucion, en el marco del ordenamiento juridico
comunitario, de wuna posicion subordinada en
relacion con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Refuerza esta idea el hecho de que, tanto
en el Preambulo del Tratado de la Unién Europea 8
como en el articulo 151 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea, arriba
transcrito, la Carta Social Europea se mencione en
paralelo con la Carta Comunitaria de 1989, cuyo
49

contenido, de caracter meramente proclamativo :

esta privado de toda fuerza vinculante.

47 Cfr., por ejemplo, la «Explicaci6n relativa al famlo 15 — Libertad
Profesional y derecho a trabajar» (literalmentest&Bpartado se inspira asimismo en el
apartado 2 del articulo 1 de la Carta Social Ewaspela «Explicacion relativa al
articulo 27 — Derecho a la informacién y consukalas trabajadores en la empresa»
[literalImente, «Este articulo figura en la Cartai8bEuropea revisada (articulo 21)»],
la «Explicacion relativa al articulo 28 — Derectergkgociacion y de accion colectiva»
(literalmente, «Este articulo se basa en el adi6ude la Carta Social Europea»), etc. El
tema se remonta al Acta Unica Europea de 1987,uso ®reambulo los Altos
Representantes de los Estados miembros se mabérstdECIDIDOS a promover
conjuntamente la democracia, basandose en loshbsréendamentales reconocidos en
las Constituciones y leyes de los Estados miemlaosl Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Litbest&undamentales y en la Carta
Social Europea, en particular la libertad, la igadly la justicia social».

8 Apartado 5.

*Cfr A. MONTEIRO FERNANDESDiIreito do Trabalhg cit., pag. 70
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9. Acabamos de afirmar hace un momento que la
adhesion de la Union Europea a la Carta Social
Europea era pura y simple, pero  solo
«aparentemente». Aqui la apariencia engafia 0
porque el articulo 4 de la Carta Social Europea —
gue es el protagonista estelar de nuestro trabajo—
choca frontalmente con el Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea, alli donde
este Ultimo excluye expresamente de la politica
social europea todo lo relativo a cuestiones
salariales, al afirmar que «las disposiciones del
presente articulo no se aplicaran a las
remuneraciones, al derecho de asociacion vy
sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de

cierre patronal» >,

Al respecto, se ha afirmado
doctrinalmente que «esta renuncia al
establecimiento de una condicién minima de trabajo

tan crucial se explica quiza por causa del hecho

de que —a diferencia de lo que ocurre en Espaifia,
Francia, Gran Bretaia o Portugal— en Alemania e
Italia  no  existe ningun  salario minimo
interprofesional» 2y ademas, que «el mercado

europeo es una cosa Yy los diversos mercados

*0 poniendo de relieve que se trata de un tema garftinte poliédrico, véase J.
MARTINEZ GIRON, El empresario aparenfeCivitas (Madrid, 1992), pags. 11y ss.

>L Cfr. articulo 153, apartado 5.

°2 yvéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de
Derecho comunitario y comparado, europeo y norte&zaro, del Trabajo y de la
Seguridad Social. Foundations on Community and Goatye, European and USA,
Labor and Social Security La\®? ed., Netbiblo (A Corufia, 2010), pag. 190.
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nacionales otra distinta, no quedando mas remedio
que concluir que si resultd posible la imposicion

del *“euro” —y por tanto, impactar sobre los
precios y, en consecuencia, sobre los gastos—,
también debe resultar posible impactar sobre los
ingresos —mediante la imposicion de un salario
minimo interprofesional europeo—, a menos que se
considere satisfactorio un mercado laboral sin
regular, como los que existian en Europa —cuando
campaban por sus respetos las “manos invisibles”
de Adam SMITH— en el siglo XIX» >3,

No obstante, debe subrayarse, también, que la
Carta no trata s6lo de derechos relativos a
salarios, por lo que la referida contradiccién no
es absoluta. En efecto, si es cierto que la Unién
Europea no puede emanar reglamentacion sobre
materia salarial, también es verdad que los
Estados miembros, al firmar los Tratados, quedaron
comprometidos a respetar, en blogue —con
independencia del &ambito de las respectivas
ratificaciones—Ilos derechos sociales fundamentales
enunciados en la Carta, con el sentido que les

atribuy6 su texto, como resulta de la

53 |bidem
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jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos

Sociales %,

10. Ocurre, a pesar de dicha contradiccion,
que la adhesion de la Union Europea a la Carta
Social Europea permite a los titulares de los
derechos reconocidos en esta Ultima (eso si, salvo
en materia de salarios) beneficiarse de los
mecanismos de proteccibn de los derechos
fundamentales establecidos en el propio Derecho de
la Union Europea. Lo ha reconocido, aunque creemos
gue timidamente, algun sector de la doctrina
cientifica constitucionalista portuguesa, cuando
afirma que «eso podra significar la incorporacion
indirecta de estos catalogos de derechos sociales
a la lista de las fuentes primarias del Derecho
comunitario» >°.  En nuestra opinién, lo ha
reconocido expresamente una Sentencia de la 22
Seccion del Supremo Tribunal de Justicia de

Portugal de 19 mayo 2011 >0

, a proposito de un
pleito «comun» (en consecuencia, no laboral), que

enfrentaba por causa de la impugnacion de un laudo

> \éanse nims. 1, 2 y 3.

*° Véase J.J. GOMES CANOTILHO, «Compreens&o jurigichtica da Carta»,
en A.L. RIQUITO, C. SAMPAIO VENTURA, J.C. VIEIRA DEANDRADE, J.J.
GOMES CANOTILHO, M. GORJAO-HENRIQUES, R.M. MOURA RMOS y V.
MOREIRA, Parecer sobre a Carta de Direitos Fundamentais asdd Europeia cit.,
pag. 17, nota 5.

°% Referencia 992/08.1TVPRT.P1.S1, localizable gratuénte emvww.dgsi.pt



CAPITULO PRIMERO. EL ARTICULO 4 DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 63

de la Comision Arbitral de la Liga Portuguesa de
Futbol Profesional, de un lado, el Benfica, y de
otro lado, al Oporto. El primero de dichos clubes
habia pretendido, entre otras varias cosas, que el
tribunal de apelacion plantease cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo, y esta
misma pretension —desestimada en la segunda
instancia (e incluso antes, cuando fue planteada
ante la Comision Arbitral de la Liga Portuguesa de
Futbol Profesional)— fue luego reproducida ante el
Supremo Tribunal de Justicia, en los siguientes
terminos: «El articulo 1 de la Carta Social
Europea de 18.10.61 debe ser interpretado en el
sentido de prohibir la exigibilidad de una
compensacion monetaria por un club y a su favor,
en virtud de la contratacion por un nuevo club
empleador, de uno de sus jugadores, cuyo contrato
haya llegado a su término, sefialadamente, por ser
restrictiva tal exigibilidad del derecho al
trabajo, del derecho a la libertad de trabajo y

del derecho a la capacidad civil?» >". Lo importante

de este caso portugués, que consideramos un

" Cfr. apartado |, parrafo primero, nim. 2. El clucurrente planteaba
asimismo la peticion de otras tres cuestiones @i@ales, resultando especialmente
interesante la que figura como numero 3, redacadas siguientes términos literales:
«¢ El apartado 1, nim. 1y 2, de la Carta Comuait@ei los Derechos Fundamentales
Sociales de los Trabajadores debe ser interpretadel sentido de que prohibe la
exigibilidad de una compensacion monetaria por ¢lud su favor, en virtud de la
contratacion por un nuevo club empleador, de unsudgugadores, cuyo contrato haya
llegado a su término, sefialadamente, por seratgtrital exigibilidad del derecho al
trabajo, del derecho a la libertad de trabajo ydgeécho a la capacidad civil, asi como
a la libre circulacion de los trabajadores?» @bartado I, parrafo primero, nim. 3).
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verdadero unicum en el contexto de |las
jurisprudencias nacionales de los Estados miembros
de la Uniébn Europea, es el hecho de que no
considerd inviable el planteamiento de dicha
cuestion prejudicial por razones procesales, sino

s6lo por causa de la incompetencia de la
jurisdiccibn comun portuguesa para entrar a
conocer del fondo del asunto (literalmente, «en la
cuestion del reenvio ... es ahora cuestidn
irrelevante, porque, en este momento, o sea, en el
ambito de este proceso, no compete a la
jurisdiccion comun conocer de la misma»; «la
decision de 16.05.08 de la CA [esto es, de la
Comision  Arbitral] que denegd el reenvio
prejudicial pedido no estd en discusion, lo que
implica que, en estos autos, no hay que discutir

la relacion material controvertida, sefialadamente

en lo que respecta al hecho de estar condicionada

%8 Aventurando

o no al referido reenvio»)
pronéstico acerca de como miraria el Tribunal de
Luxemburgo la invocacion de la Carta Social
Europea por un recurrente ante él, nos limitaremos
a indicar que en la jurisprudencia de este
Tribunal la invocacién de la Carta Social Europea
puede considerarse incluso moneda corriente. Solo
como curiosidad, anotaremos que dicha invocacion

se produce ante el Tribunal de Luxemburgo por las

%8 Cfr. apartado IlI, nim. 6.

un
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mas diversas vias procesales, aunque sobre todo
por la via del planteamiento desde los tribunales

nacionales de cuestiones prejudiciales >

, cabiendo
incluso citar a este respecto una planteada por el

Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid, que fue

resuelta por Sentencia del Tribunal de Justicia de

las Comunidades Europeas de 11 julio 2006 %0,

lll. SUS RELACIONES CON OTROS TEXTOS NACIONALES
SOBRE SALARIOS. EN ESPECIAL, LAS CONSTITUCIONES DE
PORTUGAL, ESPANA E ITALIA

11. Obviamente, las relaciones entre
concretos textos constitucionales y la Carta
Social Europea pueden ser de dos tipos distintos,
bien porque un concreto texto constitucional haya
podido ser de algin modo tenido en cuenta como
fuente de inspiracion de algun concreto precepto
de la Carta, bien porque —a la inversa— esta
dltima haya podido impactar frontalmente en el

tenor de algun concreto texto constitucional

% Por esta via, véanse Sentencias del Tribunal sticidude las Comunidades
Europeas (0 en su caso, del Tribunal de Justicia daion Europea) de 2 febrero 1988
(asunto 24-86), de 20 septiembre 2007 (asunto @&),&le 11 diciembre 2007 (asunto
C-438/05), de 18 diciembre 2007 (asunto C-341/@®&),15 abril 2008 (asunto C-
268/06), de 10 junio 2010 (asuntos acumulados @B89% C-396/08) y de 15 julio
2010 (asunto C-271/08).

% Asunto C-13/05.
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europeo. En nuestra opinién, el primero de estos
dos casos es el que se produce en la hipétesis de

las relaciones entre la Constitucion Italiana de
1947°% y la Carta Social Europea, a proposito
precisamente del tema del derecho al salario. A
efectos de probarlo, creemos que basta con cotejar

el tenor del articulo 36 de la Constitucion
Italiana con el tenor del articulo 4 de la Carta

Social Europea, al menos en un punto concreto. En
efecto, la primera afirma que «El trabajador tiene
derecho a wuna retribucion proporcionada a la
cantidad y calidad de su trabajo y, en todo caso,
suficiente para asegurarle a él y a la familia una
existencia libre y digna | Il lavoratore ha diritto
ad una retribuzione proporzionata alla quantita e
qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente

ad assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza
libera e dignitosa ]» %2, mientras que la segunda —al
menos, en la traduccién oficiosa italiana
publicada en la Gazzetta Ufficiale de 23 febrero
1999 *— reconoce «el derecho de los trabajadores a
una retribucion suficiente para garantizarle a

ellos y a sus familias un nivel de vida digno [ il

®1 Sobre valores, principios y derechos fundamentateslicha Constitucion,
licidamente, L. NOGLERI,.a regulacion de los despidos individuales en lacé&pdel
equilibrio entre los «principios» constitucionaldsstudio a la luz del ordenamiento
italiano, [traduccion del original italiano de A. ARUFE VARA], Netbiblo (A
Corufia, 2010), pags. 5y ss.

%2 parrafo primero.

®3 Recuérdese que la versién originaria de la Caoia Europea sélo se
publicé en francés en aazzetta Ufficialgcfr. supra Introduccion, nam?).
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diritto dei lavoratori ad una retribuzione
sufficiente tale da garantire ad essi e alle loro
famiglie un livello di vita dignitoso I»
bien, con independencia de este parecido
sorprendente —reforzado, ademas, por el hecho de
gue entre las Constituciones significativas de
paises fundadores del Consejo de Europa (por
ejemplo, la francesa de la IV Republica de 1946)
nada haya interesante, desde el punto de vista del
salario; y reforzado, incluso, por el hecho de que

la version originaria de la Carta Social Europea

se firmo precisamente en una ciudad italiana—, lo
cierto es que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional italiana contiene abundantisimas
referencias a la Carta Social Europea, la cual se
invoca como un argumento juridico mas —junto con
otros igualmente procedentes de textos juridicos
internacionales, pero notoriamente de primer
rango—, al efecto de declarar si procede o no
confirmar la constitucionalidad de concretos
textos normativos italianos. A este respecto, a
proposito de lo que en Espafia se llamarian
cuestiones de inconstitucionalidad —toda Ia
normativa organica y procesal aplicada por la
Corte Constitucional italiana, asi como su

jurisprudencia, consta en el sitio en Internet de

%4 Apartado 1.

64
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6__ cabe la cita de la Sentencia nim. 163,

la misma
de 2 junio 1983 % 'y de la Sentencia num. 80, de 22
febrero 2010  ®’, ambas relativas al articulo 15 de
la Carta Social Europea (sobre los
discapacitados); de la Sentencia nium. 30, de 26
enero 1990 8, a propésito de los articulos 5y 6 de

la Carta Social Europea (sobre el derecho sindical

y el derecho de negociacion colectiva,
respectivamente); de la Sentencia niam. 86, de 7
marzo 1994 ®  a proposito del articulo 8 de la
Carta Social Europea (sobre el derecho a la

proteccion de la maternidad de las trabajadoras);
70

y de la Sentencia nim. 46, de 3 febrero 2000 , a
propésito del crucial articulo 24 de la Carta

Social Europea Revisada (sobre el derecho a la

proteccion frente al despido justificado). Creemos

gue merece mencion aparte el Auto ( Ordinanza ) num.

434, de 28 noviembre 2005 . pues —al efecto de
impugnar la constitucionalidad de determinados
textos legislativos coyunturales italianos— se

invocd con toda generosidad el apartado 2 del
articulo 4 de la Carta Social Europea (relativo,

recuérdese, a la retribucion por  horas

®> Ubicado en www.cortecostituzionale.it
° Gazzetta Ufficialele 15 junio 1983.

®7 Gazzetta Ufficialele 3 marzo 2010.

®8 Gazzetta Ufficialele 31 enero 1990.

%9 Gazzetta Ufficialele 23 marzo 1994.

0 Gazzetta Ufficialele 11 febrero 2000.
"l Gazzetta Ufficialele 7 diciembre 2005.




CAPITULO PRIMERO. EL ARTICULO 4 DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA

extraordinarias), aunque en este caso se declaro
inadmisible la cuestidon de inconstitucionalidad
planteada por el Tribunal Ordinadio de Geénova,
razonando —entre otras varias cosas— que «la
insuficiente descripcion del supuesto de hecho
objeto de los jueces a quibus convierte
totalmente oscuro el significado que —en ausencia,

por lo demas, de toda especifica motivacion del
asunto— deberia atribuirse, segun los remitentes,

a la locucién “trabajo extraordinario” utilizada

por el articulo 4 de la Carta Social Europea, asi

como a la referencia, obrante en el apartado dos

de la norma pacticia, a los “convenios
colectivos”, indicando explicitamente los
instrumentos  “para  garantizar el efectivo

ejercicio del derecho a una retribucién igual’»

12. En nuestra opinidn, despejada la
hipotesis de la posible influencia constitucional
portuguesa sobre la Carta Social Europea, resulta
ineludible concluir asimismo que la Carta tampoco
influyé en el tenor de los preceptos relativos al
salario en la Constitucion Portuguesa de 1976,
pues estos preceptos —con una cierta inspiracion
revolucionaria— afirmaban, de un lado, que «todos

los trabajadores, sin distincion de edad, sexo,

2 Motivos del recurso, parrafo ultimo.

en
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raza, nacionalidad, religion o ideologia, tienen
derecho», entre otros, «a la retribucion del
trabajo, segun la cantidad, naturaleza y calidad,
observandose el principio de que para trabajo
igual salario igual, de forma que se garantice una
existencia digna» 3.y de otro lado, que «incumbe
al Estado asegurar las condiciones de trabajo,
retribucidén y reposo a que los trabajadores tienen
derecho, sefialadamente», entre otros varios
derechos, «al establecimiento y a la actualizacion

del salario minimo nacional, asi como del salario
maximo, teniendo en cuenta, entre otros factores,

las necesidades de los trabajadores, el aumento

del coste de vida, el nivel de desarrollo de las

fuerzas productivas, las exigencias de Ila
estabilidad econ6mica y financiera y Ila
acumulacion para el desarrollo» " La reforma de la

> afectd a estos

Constitucion Portuguesa en 1982
dos preceptos, que fueron refundidos en un solo,
procediéndose al mismo tiempo a hacer desaparecer

la expresibn «salario maximo» ®. Este nuevo
precepto cambié de numeracién, con ocasion de la

reforma constitucional de 1989 7 pasando a ser el

78

articulo 59 Por ultimo, este mismo precepto

73 Articulo 53, letra a).

™ Articulo 54, letra a).

> Por Ley Constitucional nim. 1/82, de 30 septiembre

70 Cfr. articulo 60 de la Constitucién Portugues@eces vigente.
" Por Ley Constitucional nim. 1/89, de 8 julio.

"8 Cfr. su articulo 31.
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resulté asimismo alterado, siempre en lo tocante a
los salarios, por la reforma constitucional de
1997 °, que procedi6 a afiadirle un nuevo apartado
relativo a que «los salarios gozan de garantias

80 Ppor

especiales en los términos de la Ley»
supuesto, el 6rgano que constituye la garantia
altima de la conformidad de los textos
legislativos con la Constitucion es el Tribunal
Constitucional portugués 81 a cuya jurisprudencia —
gratuitamente accesible en el sitio en Internet

del  propio  Tribunal 82_  pasamos a  aludir

inmediatamente.

Con este telon de fondo, el Tribunal
Constitucional portugués ha debido enjuiciar con
relativa frecuencia invocaciones de la Carta
Social Europea, aun cuando no conozcamos ninguna
especificamente relativa al articulo 4 de la
misma. Asi: 1) en la Sentencia num. 949/96, de 10
julio 1996, se afirma —segun el ponente— que «asi,
la docta sentencia recurrida viola el articulo 22
de la LCT [esto es, la Ley Comun del Trabajo] y el
articulo 59 1b) de la Constitucion, el articulo 19

de la LCT, el articulo 23 de la Declaracion

"9 Por Ley Constitucional nim. 1/97, de 20 septiembre
80 Apartado 3.

81 Cfr. articulos 221 a 224 de la Constitucién Parasz.
82 Ubicado en www.tribunalconstitucional.pt
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Universal de los Derechos del Hombre, los
articulos 7 y 8 del Pacto Internacional sobre los
Derechos Econdmico-Sociales y Culturales, los
articulos 2, 10 y 11 de la parte Il de la Carta
Social Europea [relativos, respectivamente, al
derecho a condiciones de trabajo justas, al
derecho a la formacion profesional y al derecho a

la proteccion de la salud] y del nim. 2 de la
parte | de la misma Carta, los articulos 1152 y
1153 del CC [esto es, el Cddigo Civil], y ademas,

el articulo 762, 334 y 400 del CC» 8. 2) en la
Sentencia num. 181/2007, de 8 marzo 2007, se alude
a la «ilegalidad e inconstitucionalidad de las
normas del Anexo Illl del CC JPP [esto es, del
convenio colectivo de los jugadores profesionales
portugueses de futbol] (articulos 35 y siguientes)

y de las normas habilitantes de la Ley nam. 28/98
(articulo 18, num. 3) violan el derecho
comunitario (articulo 6 del T.U.E. [esto es, del
Tratado de la Unidn Europea] y articulo 14, nam.

2, 17, 39, 81 y 82 del T.C.E. [esto es, del
Tratado de las Comunidades Europeas], el articulo
1 de la Carta Social Europea [relativo al derecho

al trabajo] y el Titulo 1, nims. 1 a 4 de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores vy, fundamentalmente, los

articulos 47, nim. 1, 58, num. 1, y 26, nim. 1, de

83 Cfr. fundamentos, apartado 4.
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la CRP J[esto es, de la Constitucion de la
Republica Portuguesa] y los articulos 6 y 23 de la
D.U.D.H. [esto es, de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos])» 8.y 3) en la Sentencia
nam. 273/2007, de 2 mayo 2007, se contiene el muy
interesante razonamiento de que «aungue esO no
fuese perceptible luego en el momento de
pronunciarse la resolucién de delimitacion del
objeto del recurso, las alegaciones producidas
vinieron a circunscribir las cuestiones de
ilegalidad —referidas, ya al articulo 18 de la Ley

nam. 28/98, ya al articulo 212 del Reglamento
General de la Liga [de Futbol Profesionall— a la
violacion del Derecho comunitario, incluyendo la
Carta Social Europea y la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los

Trabajadores» .

Estas afirmaciones se completan
con las que realiza el Supremo Tribunal de
Justicia, en el plano de la jurisprudencia
ordinaria, que también pasamos a relatar

seguidamente.

Aunque tampoco hayamos encontrado ninguna
sentencia del Supremo Tribunal de Justicia

especificamente relativa al articulo 4 de la Carta

8 Cfr. fundamentos, apartado 6.
8 Cfr. fundamentos, apartado 8.
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Social Europea, la jurisprudencia de este Tribunal
contiene frecuentes invocaciones a los mas
diversos preceptos de la misma. En este sentido,
por ejemplo, cabe la cita de la Sentencia de 19
noviembre 2008 ®° relativa al articulo 2 de la
Carta (recuérdese, sobre el derecho a condiciones
de trabajo justas); de las Sentencias de 8 febrero
19958 y de 25 septiembre 2002 8 ambas sobre el
articulo 5 de la Carta (recuérdese, sobre el
derecho sindical); y de las Sentencias de 13 junio
2002%° de 21 enero 2010 'y de 17 marzo 2010 % las
tres relativas al articulo 24 de Ila Carta
(recuérdese, sobre el derecho a la proteccion
contra el despido injusto). En la recién citada
Sentencia de 25 septiembre 2002 se confirma sin
ambages la plena fuerza juridica de la Carta
Social Europea, en cuanto que integrada en el
ordenamiento nacional portugués, pues en ella se
indica que «el principio de la libertad sindical
constituye un principio fundamental del
asociacionismo de los trabajadores y una condiciéon
esencial para la defensa de sus derechos, con
expresion normativa a nivel internacional en los

Convenios nums. 87 y 98 de la OIT, ratificados por

8 Referencia 08S0930.

87 Referencia 004116.

88 Referencia 02S565.

8 Referencia 03A093.

% Referencia 8/06.2TTAVR.C1.S1.
%1 Referencia 7/06.4TTAVR.C1.S1.
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Portugal, en la Carta Europea (articulo 5) y en la

Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores (articulo 11),
refiiendose a él  también  otros  textos
internacionales (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Convenio Europeo de los Derechos
Humanos, Carta Social Europea, Pacto Internacional
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

y Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos), por lo que no asume menor importancia

o fuerza juridica (ya en el plano de Ilos

principios, ya en sus efectos practicos)».

Se prueba asi, a pesar de la escasez de
doctrina cientifica sobre la Carta Social Europea,
que ésta ha sido invocada, con alguna frecuencia,
ante los Tribunales portugueses, naturalmente en
los casos en que los interesados creian tener

ventajas con su invocacion.

13. Por lo que respecta a Espafia, ya se puso
de relieve que el articulo 35, apartado 1, de la
Constitucion Espafiola de 1978 («todos los
espafioles tienen el deber de trabajo y el derecho
al trabajo, a la libre eleccion de profesion u

oficio, a la promocién a través del trabajo y a

75
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una remuneracién suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su famili a, sin gue en ningun
caso pueda hacerse discriminacion por razon de
sexo»), esta directamente inspirado en el nimero 1

del articulo 4 de la Carta Social Europea 2
Tampoco conocemos jurisprudencia espanola
especificamente relativa a este concreto precepto

de la Carta —a pesar de ser el salarial un asunto

hiper-litigado ante los tribunales laborales

espafioles *—, aunque la Sala de lo Social del

Tribunal Supremo espanol cita la Carta con

absoluta naturalidad, cabiendo invocar a este

respecto una Sentencia de 26 junio 2003 94

, en la
gue se afirma que «no cabe duda pues que las
partes negociadoras de un convenio colectivo
pueden, en ejercicio de la autonomia colectiva,
imponer a los trabajadores la asistencia
obligatoria a los cursos de formacion profesional,
siempre y cuando éstos se impartan durante su
tiempo de puesta a disposicion del empleador, o lo

es igual durante su jornada laboral», teniendo en
cuenta que «asi lo propone el art. 8 de la Carta
Social Europea de 27 de abril de 1978, ratificada

por Espafna el 6 de mayo de 1980, conforme al cual,

%2 Recuérdese que la doctrina cientifica laborabsgafiola sobre este tema es,
en lo esencial, J.M. DEL VALLE VILLARLa proteccion legal de la suficiencia del
salario, Dykinson (Madrid, 2002), pag. 19.

% Al respecto, véase J.I. GARCIA NINET, «Un andlisisdico del salario a la
luz de la doctrina de los Tribunale®gder Judicial nim. 69 (2003), pags. 143y ss..

** Aranzadi WESTLAWeferencia RJ 2003/6390.
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“para afianzar el ejercicio efectivo del derecho a

la formacion profesional, las Partes Contratantes

se comprometen a [...] la inclusion, dentro de las

horas normales de trabajo, del tiempo dedicado a
los cursos suplementarios de formacion seguidos
por el trabajador, durante su empleo, a peticién

de su empleador”». La ultima palabra de esta Sala
del Tribunal Supremo espaiiol sobre la Carta Social
Europea la ha pronunciado, sin embargo, una

Sentencia de 26 septiembre 2006 9

, que tiene
aunque no se refiera al articulo 4 de la Carta

Social Europea— todo el interés de referirse
frontalmente a un recurso de casacion ordinaria,

en el que «se denuncia la violacién del articulo

10-4-c) de la Carta Social Europea» % Este recurso
fue desestimado por las siguientes razones: 1) «no

puede afirmarse que este art. 10-4-c) tenga fuerza

vinculante en Espafia», porque «este precepto se

integra en la Parte |l de la Carta Social Europea,

la cual Parte Il se inicia manifestando que “las

Partes Contratantes se comprometen a considerarse
vinculadas en la forma dispuesta en la Parte Il

por las obligaciones establecidas en los articulos

y parrafos siguientes”, que son los arts. 1 al 19,

gue componen dicha Parte Il», teniendo en cuenta

que «la Parte Ill comienza en el art. 20, cuyo

% Aranzadi WESTLAWeferencia RJ 2006/9481.
% Fundamento de Derecho segundo, apartado 3), pderakro.
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namero 1 prescribe que “cada una de las Partes
Contratantes se compromete: ... b).— A considerarse
obligada al menos por cinco de los siete articulos
siguientes de la Parte Il de la Carta: articulos

1,5, 6,12, 13, 16 y 19"», por lo que «no incluye

esta obligariedad al art. 10, de que tratamos, y

por ello, en principio, no se le puede reconocer
fuerza vinculante en Espafa» 9. 2) «es cierto que
el apartado c) de dicho art. 20-1 afiade que a cada
parte contratante se compromete “a considerarse
obligada ademas por un numero adicional de
articulos o péarrafos numerados de la Parte Il de

la Carta, que elija dicha Parte Contratante,
siempre que el numero total de los articulos y de

los parrafos numerados a los que quedara obligada
no sea inferior a diez articulos o a 45 parrafos
numerados”», y ademas, que «el nimero 2 de este
art. 20 prescribe que “los articulos o parrafos
elegidos ... serdn notificados por la Parte
Contratante al secretario general del Consejo de
Europa en el momento del depdsito de su
instrumento  de ratificacion o  aprobacion”,
admitiéndose en el nimero 3 la aceptacion de la
obligatoriedad de otros preceptos de la Parte Il
mediante su notificacion al Secretario general

mencionado», pero «en el texto de la Carta Social

" Todo ello, en fundamento de Derecho segundo, @), letra b), parrafo
primero.
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Europea publicado en el Bjoletin]Official
dellE[stado] no aparece la relacion de los
preceptos de la Parte Il de la misma aceptados
como obligatorios por Espaia, con lo que no es
posible, en principio, afirmar que la sentencia
recurrida incurre en infraccion legal referente a

ese art. 10-4-c) de la Carta» 9.y 3) «es mas, la
naturaleza extraordinaria del recurso de casacion
obliga a la parte recurrente a denunciar las
normas legales que haya podido infringir la
sentencia recurrida, exponiendo de forma
suficiente y adecuada los fundamentos de tal
infraccion ... habiendo explicado las sentencias de
esta Sala ... que esta exigencia no “se cumple con
s6lo indicar los preceptos que se consideren
aplicables, sino que es requisito ineludible para

Su correcta observancia razonar de forma expresa y
clara sobre la pertinencia y fundamentacion del
recurso en relacion con la infraccion o
infracciones que son objeto de denuncia’», por lo
gue «a la vista de todas estas consideraciones, es
obvio que en el presente caso, para formular
correctamente el recurso de casacion, no basta
haber alegado la violacion del art. 10-4-c) de la
Carta Social Europea, sino que ademas es necesario

alegar también la infraccién del art. 20-1-c) y

% Todo ello, en fundamento de Derecho segundo, @), letra b), parrafo
segundo.
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20-2 de la misma (cosa que en modo alguno se ha
hecho en tal recurso) y ademéas haber fundamentado
esta especifica infraccion exponiendo y detallando

las notificaciones y demas actos juridicos
llevados a cabo por el Estado espafol
determinantes de que el mismo se hubiese obligado
a cumplir el referido art. 10-4-c)», pero «nada de

esto se ha cumplido en el recurso examinado, lo
gue pone en evidencia que el mismo no cumple los
requisitos propios de todo recurso de casacion, y

por ello decae totalmente la alegacion de que

tratamos» °°.

% Todo ello, en fundamento de Derecho segundo, @), letra b), parrafo
tercero.
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. LAS FUENTES REGULADORAS DEL PROCEDIMIENTO DE
EXAMEN DE INFORMES

1. El «procedimiento de examen de informes
[ procedure for examination of reports , procedure
d'examen des rapports ]» es el procedimiento
tradicional de control del cumplimiento de Ila
Carta Social Europea por parte de los Estados
miembros, pues aparecia ya regulado en sus lineas
maestras por la version originaria de la Carta
Social Europea de 1961. En la actualidad —respecto
de Portugal e Italia—, aparece regulado en el
Protocolo de Modificacion de la Carta Social
Europea de 1991 ', cuyos articulos 1 a 6
procedieron a dar nueva redaccién a los articulos
23 a 29 de la version originaria de la Carta
Social Europea, debiendo tenerse en cuenta que a
este Protocolo remite el articulo C de la Parte IV
de la Carta Social Europea Revisada, al afirmar
gue «el cumplimiento de las obligaciones juridicas
contenidas en esta Carta se sometera al mismo
control que la Carta Social Europea | the
implementation of the legal obligations contained

in this Charter shall be submitted to the same

! Sobre él, véassupra Introduccion, nims3, 5y 7.



CAPITULO SEGUNDO. EL CONTROL ..., POR LA VIA DEL ... EXAMEN DE INFORMES 83

supervision as the European Social Charter » 2. En
lo que respecta a Espafia, en cambio, resultan
aplicables en su integridad los articulos 21 a 29

de la version originaria de la Carta Social

Europea —en cuanto que preceptos reguladores de

este tradicional procedimiento de control—, de un

lado, porque Espafia no ratifico el recién citado

Protocolo de Modificacion de 1991 3y de otro
lado, porque el Protocolo Adicional de 1988 —que

si ha sido ratificado por Espafia— se limita a

remitirse en bloque a los preceptos en cuestion,

pues afirma que «las Partes someteran informes

sobre la aplicacion de aquellos preceptos de la

Parte Il de este Protocolo que hayan aceptado en

los informes sometidos en virtud del articulo 21

de la Carta» .

2 Esta referencia a la Carta Social Europea tiereegtenderse, en relacién con
Portugal e Italia, en el sentido de designar dbtebe los articulos 23 a 29 de la Carta,
modificado por el Protocolo de Turin, ratificador pos dos paises. Respecto de los
Estados que no ratificaron el Protocolo de mortilmaes, se mantiene aplicable el
procedimiento de control establecido en la Carigir@ria. Lo mismo ocurriria Si
Espafa, habiendo ratificado la Carta originaridicase la Carta Revisada, sin suscribir
el Protocolo de Turin. En este sentido, véasefetrire Explicativo de la Carta Social
Europea Revisada, nums. 130 y 131, cuando afirnealom redactores de la Carta
Revisada consideraron esencial que los dos instiasie—Carta originaria y Carta
Revisada— fuesen supervisados del mismo modo, aaldgt asi, una posicion neutral
acerca del Protocolo de Turin.

3 Véasesupra Introduccion, nime.

* Cfr. articulo 6, rotulado «Control del cumplimierde los compromisos dados
[Supervision of compliance with the undertaking®ig.



CAPITULO SEGUNDO. EL CONTROL ..., POR LA VIA DEL ... EXAMEN DE INFORMES 84

2. Esta disfuncion resulta, sin embargo,
relativizada por el hecho de que el Reglamento de
desarrollo de los preceptos sobre el procedimiento
de examen de informes es comdn a la version
originaria de la Carta Social Europea, al
Protocolo Adicional de 1988 y al Protocolo de
Modificacion de 1991. Esta norma reglamentaria se

denomina oficialmente «Reglas del Comité Europeo

de Derechos Sociales | Rules of the European
Committee of Social Rights , Reglement du Comité
européen des Droits sociaux ]» de 29 marzo 2004,

gue ha padecido muy diversas enmiendas (en 12 mayo

2005, en 20 febrero 2009 y en 10 mayo 2011) >, En
el PreAmbulo de este importantisimo documento, se
contiene un breve apunte historico, al efecto de

indicar que estas Reglas «reemplazan las Reglas
adoptadas el 9 septiembre 1999» ® (en consecuencia,
se trata del segundo Reglamento sobre el tema).

Desde un punto de vista estructural, es un
Reglamento que se compone de cuarenta y una
«reglas», agrupadas en nueve «Partes» ordenadas
correlativamente con numeracion romana. En mi

opinién, estas nueve Partes pueden agruparse en

®> Aungue la versién consolidada del mismo puede ultarse en el sitio en
Internet del Consejo de Europa, ubicado en wwwirtipe través del enlace «Human
Rights», aqui, pinchando en «European Social Ofsarteespués, en «The European
Committee of Social Rights»; y finalmente, en «Rule

® Téngase en cuenta, no obstante, atin de acuerdel &rambulo, que, en lo
que respecta a las quejas colectivas, éstas pererameguladas por las reglas de 9
septiembre 1999.
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tres grandes ndcleos tematicos, a saber: 1) la
tematica organica, que comprende las Partes | a V,
reglas 1 a 13; 2) la tematica procedimental, que
comprende las Partes VI a VI, reglas 14 a 40; y

3) el procedimiento de  modificacion  del
Reglamento, en concepto de disposiciéon
extravagante, que es la regla 41, Gnica de la
Parte IX (rotulada « Amendments to the rules of
procedure »), a cuyo tenor «cualquier regla puede
ser enmendada por una mayoria de miembros del
Comité [Europeo de Derechos Sociales] durante una
sesion del Comité, sobre la base de la propuesta

’ teniendo en cuenta

por un miembro del Comité»
gque «el preaviso de la enmienda propuesta se
entregara por escrito al menos un mes antes de la

sesién en la que vaya a discutirse» 8 y que «el
preaviso con la mocion se comunicara a todos los

miembros del Comité lo mas pronto posible»

3. Desde un punto de vista organico, el ente
clave es el Comité Europeo de Derechos Sociales,
regulado en la Parte | (rotulada «ElI Comité [ The
Committee ]»), en la Parte Il (rotulada «Miembros
del Comité [ Members of the Committee ]»), en la

Parte Il (rotulada «Presidencia y Junta Directiva

” Inciso primero.
8 Inciso segundo.
? Inciso tercero.
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del Comité | Presidency and Bureau of the
Committee ]»), en la Parte IV (rotulada «El
representante de la Organizacion Internacional del

Trabajo [ The representative of the International
Labour Organisation ]») y en la Parte V (rotulada
«La Secretaria [ The Secretariat ]»). Se trata de un
organo originariamente denominado «Comité de
Expertos», hasta 1991, y «Comité de Expertos
Independientes», hasta 1998. EI ndmero de sus
miembros se ha ido incrementando progresivamente
(originariamente, en 1961, eran siete), afirmando

ahora el Reglamento que «el Comité se compone de

15 miembros de conformidad con la decision de los
Delegados de los Ministros, aplicando el articulo

25, apartado 1, de la Carta Social Europea
enmendada por el Protocolo de Turin» 19 debiendo
significarse —en la fecha en que esto escribo— que

no hay ningun miembro del Comité de nacionalidad
portuguesa, pero si de nacionalidad italiana
(Giuseppe PALMISANO, cuyo mandato expira el 31
diciembre 2016) y de nacionalidad espafnola (Luis
JIMENA QUESADA, Presidente, cuyo mandato expira el

31 diciembre 2014). Por supuesto, «las lenguas de
trabajo del Comité seran el inglés y el francés» 1
teniendo en cuenta que desempefia un papel crucial

en el Comité el llamado «Ponente General [ General

19Regla 1, rotulada «ComposiciéBdmpositiofp.
1 Regla 18.
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Rapporteur ]» —en la fecha en que esto escribo, el

irrandés Colm O’CINNEIDE, cuyo mandato expida el

31 diciembre 2016—, pues «asegura la coherencia de

las conclusiones y decisiones sobre los diversos

articulos e informa al Comité sobre Ia
jurisprudencia, si es necesaria | ensures the
consistency of the conclusions and decisions on

the various articles and informs the Committee

about the case law if necessary ]» 2. Con carécter
general, el Reglamento afirma —con palabras que
permiten salvar la anomalia de que no se haya
incorporado al ordenamiento interno espanol el
Protocolo de Modificacion de 1991— que «el Comité

decide sobre la conformidad de la situacion de los

Estados con la Carta Social Europea, el Protocolo

Adicional de 1988 y la Carta Social Europea
Revisada|[ the Committee rules on the conformity of

the situation in States with the European Social

Charter, the 1988 Additional Protocol and the

Revised European Social Charter » L.

4. Desde un punto de vista estrictamente
procedimental, las «Reglas del Comité Europeo de
Derechos Sociales» abordan dicha tematica en su

Parte VII, Reglas 19 a 22, bajo el rétulo genérico

12 Regla 10.
13 Regla 2.
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«El procedimiento de examen de informes». De estos

cuatro preceptos, los mas importantes son tres. En

primer lugar, la Regla 19 (rotulada «Ponentes

[ Rapporteurs ]»), a cuyo tenor «el Comité designara

un ponente para cada disposicion de la Carta, del

Protocolo Adicional a la Carta de 1988, y de la

Carta Revisada». En segundo lugar, la Regla 20
(rotulada «Subcomités [ Sub-Committees ]»), segun el
cual «el Comité puede formar subcomités,
compuestos por miembros del Comité, con objeto de
preparar sus decisiones» 14 teniendo en cuenta que
«las reuniones de los subcomités estan presididas

por un miembro del Gabinete [ Bureau] o, en su
defecto, por otro miembro elegido por el grupo»

y ademas, que «un subcomité se reunird cuando al

menos tres miembros estén presentes» 15 En tercer
lugar, la Regla 22 (rotulada «Adopcién de
conclusiones | Adoption of conclusions ]»), relativa
a todo lo siguiente: a) «tras cada sesion, el

Secretario Ejecutivo preparard las conclusiones
provisionales que emanan del trabajo de los
subcomités para su adopcién por el Plenario del

Comité» *": b) «el Comité adoptara las conclusiones

por Estado al finalizar cada ciclo de supervision

14 Apartado 1.
15 Apartado 2.
16 Apartado 3.
7 Apartado 1.

88
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[ at the end of each supervision cycle » 18; c) «cada
miembro del Comité, que vote contra una decision,

puede formular un voto particular | dissenting
opinion ], que se anexara a las conclusiones del

Comité» *°: y d) «a continuaciéon de la adopcion de

las conclusiones, el Comité ordenara al Secretario

Ejecutivo que las transmita a los Estados, que las

haga publicas y las publiquen» 20,

5. Desde un punto de vista practico, posee
una extraordinaria importancia el denominado
«Calendario del Sistema de Informes | Calendar of
the Reporting System ]», fijado por una Decision
del Comité de Ministros de 2006, a su vez,
adoptada en congruencia con lo dispuesto en la
antes citada Regla 22, alli donde esta ultima se
refiere a «cada ciclo de supervisién». De acuerdo
con esta Decision de 2006, «las disposiciones
tanto de la Carta de 1961 como de la Carta
Revisada han sido divididas en cuatro grupos
tematicos [ four thematic groups ]», teniendo en
cuenta que «los Estados presentan un informe sobre

las disposiciones relativas a uno de los cuatro

89

grupos tematicos sobre una base anual | on an

annual basis J», y que «en consecuencia, cada

18 Apartado 2.
19 Apartado 3.
20 Apartado 4.
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disposicion de la Carta es objeto de informe una

vez cada cuatro anos [ on once every four years » 2,
y que «los articulos 20, 21, 22 y 23 de la Carta

Revisada se corresponden con los articulos 1, 2, 3

y 4 del Protocolo Adicional de 1988». Los cuatro

grupos tematicos en cuestion son los siguientes.

Ante todo, el «Grupo 1» (rotulado «Empleo,
formacion e igualdad de oportunidades [ Employment,
training and equal opportunities ]»), que comprende
los articulos 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24 y 25.

Luego, el «Grupo 2» (rotulado «Salud, seguridad

social y proteccion social | Health, social
security and social protection ]»), que comprende
los articulos 3, 11, 12, 13, 14, 23 y 30. A

continuacion el «Grupo 3» (rotulado «Derechos
laborales [ Labour rights ]»), que comprende los
articulos 2, 4, 5, 6, 21, 22, 26, 28 y 29. Por

altimo, el «Grupo 4» (rotulado «Nifios, familias,

migrantes [  Children, families, migrants ]»), que
comprende los articulos 7, 8, 16, 17, 19, 27 y 31.

Légicamente, el que nos interesa especialmente es

el recién citado «Grupo 3», puesto que en él se

encuentra alojado el protagonista estelar de

nuestro trabajo, esto es, el articulo 4 de la

Carta Social Europea. Precisamente a propésito de

este «Grupo 3», se indica que el periodo de

2L Al respecto, véase «Calendar of Reporting Systedestro del enlace
«European Social Charter» (via «The Reporting Rlare»), en el sitio de Internet
citado del Consejo de Europa.
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referencia comprende «01/01/2009 - 31/12/2012»,
que la fecha de presentaciéon de los informes por
parte de los Estados (y en consecuencia, por parte

de Espana, Portugal e Italia) es «31/10/2013», y
por dltimo, que las conclusiones del Comité
Europeo de Derechos Sociales se hara publicas, de
conformidad con el procedimiento que describimos
hace so6lo un momento, en «diciembre de 2014».
Evidentemente, estas Ultimas «conclusiones» no van
a poder ser examinadas en el presente trabajo, que
deberd  focalizarse en las «conclusiones»
redactadas por el Comité en anteriores periodos de
control. Respecto de estas otras «conclusiones»
anteriores, obran almacenadas en el tan citado
sitio de |Internet del Consejo de Europa, a
propésito siempre del articulo 4 de la Carta
Social Europea, las correspondientes a Espafa e
Italia, desde el afo 1989-1991, vy las
correspondientes a Portugal, desde el afio 1994-
1995. Es claro que desde tan lejanos periodos han
ocurrido en Espafa, Italia y Portugal muchas
cosas, incluida la crisis econémico-financiera que

ha sacudido todo el mundo y, especialmente, el sur
de Europa, tras la caida del banco especulativo
norteamericano Lehman Brothers en 2008. Por todo
ello, sin perjuicio de alusiones puntuales a las
«conclusiones» relativas a estos periodos tan

lejanos —teniendo en mente que pueden marcar
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tendencias—, nos centraremos en las «conclusiones»
mas recientes, que son las que hizo publicas el
Comité Europeo de Derechos Sociales, en el afio
2010, tanto para Portugal, Espana e ltalia (y
siempre en relacion, casi ni haria falta decirlo,

con el articulo 4 de la Carta Social Europea).
Esta documentacion obra almacenada en el sitio de
Internet del Consejo de Europa, como es ldgico,
s6lo en inglés y en francés. En lo que toca al
articulo 4 de la Carta Social Europea, hay que
tener en cuenta que este precepto se componer de
cinco apartados exentos, refiriendose las
correspondientes «conclusiones», por separado, a
todos y cada uno de ellos. En lo que sigue,
detallaremos el contenido de esas «conclusiones»
por los paises a que hemos contraido nuestro
estudio (cfr. infra , I 2% 1l
en todos los casos un esquema expositivo uniforme.
Concluiremos el Capitulo con un epigrafe ultimo de
caracter conclusivo y valorativo, que tendra en
cuenta sobre todo el impacto de la terrible crisis
economico-financiera que viene sacudiendo a los
tres paises objeto de nuestro estudio, y que

titulamos «El impacto de las “conclusiones” sobre

22NUms.6y ss.
2 NUms.11y ss.
24NUms.16y ss.

2y IV 2%, siguiendo
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salarios en los ordenamientos laborales portugués,

espariol e italiano» (cfr. infra ,V) 2.

ll. LAS «CONCLUSIONES» DEL COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES RELATIVAS AL CUMPLIMIENTO POR
PORTUGAL DEL ARTICULO 4

6. Sobre la base de que el apartado 1 del
articulo 4 de la Carta Social Europea se refiere
al derecho a una «remuneracion decente», las
Gltimas «conclusiones» del Comité Europeo de
Derechos Sociales relativas al cumplimiento por
Portugal de este concreto apartado se refieren al
periodo comprendido entre 1 enero 2005 y 31
diciembre 2008, que se hicieron publicas en 2010.
Se trata de un documento formalmente dividido en
tres parrafos de razonamiento, de un lado, y en
una sola conclusién, del otro. El primer parrafo,
muy breve, se limita a recordar que el Comité
actua sobre la base del informe emitido por el
Estado en cuestion («ElI Comité toma nota de la
informacion contenida en el informe sometido por
Portugal») ?°. El segundo pérrafo, por su parte, se

refiere a la evolucion habida en el salario minimo

2 Nims.26y ss.
26 En su inglés original, khe Committee takes note of the information coethin
in the report submitted by Portugal
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interprofesional portugués " durante el periodo de
referencia considerado («EI Comité anota la
informacion relativa a la evolucion del salario
minimo. Segun el informe, alcanzaba 403 euros en
2007 y 426 euros en 2008. ElI Comité ya anotd en
los informes nacionales previos, sobre esta
disposicion, que el salario minimo esta exento del
impuesto sobre la renta y que sOlo las
cotizaciones a la seguridad social se descuentan
en un porcentaje del 11%. Por eso, el Comité anota
gue el salario minimo neto alcanzaba los 380 euros
en 2008») 2%, Logicamente, la argumentaciébn mas
decisiva aparece contenida en el parrafo tercero,
pues es el que trata monograficamente del salario
medio neto en Portugal (literalmente, «En relacion
con el salario medio nacional, de acuerdo con el
informe alcanz6 1024 euros en 2007 y 1063 en 2008,
para todas las actividades econdmicas. EI Comité
anoto en los informes previos que el salario medio
neto representa alrededor del 80% del salario
medio bruto, que corresponderia a 850 euros en

2" Sobre esta evolucién hasta el presente, puede ver®nio MONTEIRO
FERNANDES, State intervention in the system of minimum wag@®orugal en la
obra colectiveStaatliche Eingriffe in das System der Mindestdteggm internationalen
Vergleich(dir. Giinther LOSCHNIGG), OGB Verlag (Wien, 2018#gs. 24 y ss.

8 En su inglés original, khe Committee notes the information regarding the
evolution of the minimum wage. According to theorgjg amounted to €403 in 2007
and to €426 in 2008. The Committee already notethenprevious national reports on
this provision that the minimum wage is exemptednfincome tax and only social
security contributions are withdrawn at the rate 1f%. Therefore, the Committee
notes that the net minimum wage amounted to €38008>.
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2008%°. Sobre esta base, observa que el salario
minimo alcanza solo el 45% del salario medio. El
Comité anota que la situacion en Portugal se ha
deteriorado significativamente desde el Ultimo
examen de la situacion en 2002, cuando sostuvo que

la situacion era de conformidad. Por eso, el
Comité sostiene que el salario minimo es
manifiestamente injusto») 3. La conclusion resulta
congruente con este razonamiento. En ella, se
afirma con toda rotundidad que «ElI Comité concluye

gue la situacién en Portugal es de no conformidad

con el articulo 4, apartado 1, de la Carta
Revisada, sobre la base de que el salario minimo

es manifiestamente  injusto | The  Committee
concludes that the situation in Portugal is not in

conformity with Article 4 81 of the Revised
Charter on the ground that the minimum wage is

manifestly unfair » 3

29 Anétese que la “retribuicdo minima mensal garafitie-denominacion legal
del salario minimo en Portugal— fue actualizadapma vez a finales de 2010, para
entrar en vigor en 2011. El valor actual es deel@i®s, pagados 14 veces al afio, lo que
equivale a 565,83 euros por cada uno de los 12swkd calendario anual.

30 En su inglés original,As regards the national average wage, accordintnéo
report it stood at €1024 in 2007 and €1063 in 2008 all economic activities. The
Committee noted in the previous reports that theaverage wage represents around
80% of the gross average wage, which would cornedpim €850 in 2008. On this
basis, it observes that the minimum wage amountnlyp 45% of the average wage.
The Committee notes that the situation in Portuged deteriorated significantly since
the last examination of the situation in 2002 wlieheld that the situation was in
conformity. Therefore the Committee holds that themimum wage is manifestly
unfairs.

31 En su francés originalLe Comité conclut que la situation du Portugal b’es
pas conforme a l'article 4 81 de la Charte révisae,motif que le montant du salaire
minimum est manifestement inéquitabld&kecuérdese que la traduccién portuguesa
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7. Las «conclusiones» del Comité contindan
refiriendose al apartado 2 del articulo 4 de la
Carta, monograficamente relativo a la remuneracion

de las horas extraordinarias 32,

Repecto de este
concreto apartado, la «conclusién» correspondiente

a Portugal aparece estructurada en cuatro parrafos
argumentativos y una conclusién final. EI primer
parrafo tiene un caracter puramente protocolar,
cefido a lo que parece ser una formula casi ritual
utilizada por el Comité («ElI Comité toma nota de

la informacién contenida en el informe sometido
por Portugal») 3. Por su parte, el segundo parrafo
realiza un breve repaso de la normativa vigente en
Portugal sobre el tema, durante el periodo

considerado [«Recuerda que de conformidad con el

oficiosa del articulo 4 sigue, en el rotulo, lasién inglesa (remuneracion justa, «fair
remuneration») y, en el resto del articulo, la erdrancesa (cfrSupra Capitulo
Primero, num1).

%2 E| tema asume particular relevancia en el mardémdknamiento juridico-
laboral portugués, dado que existe una antiguaestduradicion en el sentido de la
utilizacion de las horas extraordinarias como uregnto fundamental de flexibilidad en
la organizacion del trabajo. Por este motivo, tods politicas legislativas de
restriccion de este uso han conducido, en la p&ai resultados muy modestos. Véase
BERNARDO XAVIER, Manual de Direito do Trabalhocit., pags. 518 y ss.; Anténio
NUNES DE CARVALHO, A gestdo do tempo de trabalho no projecto do Codigo
Trabalhg en AA. VV., Codigo do Trabalho — Alguns aspectos crucidsincipia
(Cascais, 2003); Anténio dNTEIRO FERNANDES Direito do Trabalhg cit., pags. 306 y
ss.; Maria do RosarioAPMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il —
SituagBes Laborais Individugi\lmedina (Coimbra, 2012), pags. 495 y ssPedro
Madeira de BRITO, en AA.VV.Cddigo do Trabalho Anotad®? edicion, Almedina
(Coimbra, 2013).

% En su inglés original khe Committee takes note of the information coathin
in the report submitted by Portugal
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Codigo del Trabajo el trabajo en horas
extraordinarias se retribuye a una tasa
incrementada del 50% para la primera hora, y del
75% en adelante. Ademas, se concede tiempo libre
en lugar del 25% de las horas trabajadas. Sobre
esta base, la situacion ha sido previamente
considerada como de conformidad con la Carta
(Conclusiones 2003)»] 3 El tercer péarrafo, de
caracter prospectivo, se refiere a una peticion
efectuada por el Comité al Gobierno portugués («El
Comité solicita informacion sobre si las
disposiciones legales sobre compensacion de las
horas extraordinarias se aplican a todas las
categorias de trabajadores. El proximo informe
deberia indicar si hay excepciones, sefialadamente
como las relativas a altos funcionarios del Estado

o altos directivos») % 36 E| cuarto parrafo alude a

3 En su inglés original, lkrecalls that pursuant to the Labour Code ovegim
work is remunerated at an increased rate of 50%tHerfirst hour, and 75% thereafter.
In addition, time-off in lieu of 25% of the hourenked is also granted. On this basis,
the situation has previously been considered toinbeonformity with the Charter
(Conclusions 2003)

% En su inglés original, khe Committee requests information on whether the
statutory provisions on compensation for overtinpplg to all categories of workers.
The next report should indicate if there are angegtions, namely as regards senior
state officials or senior managers

3 La cuestién, que no tendra respuesta en tiemppaft la elaboracion de las
conclusiones en curso, tendria toda la razon deEseverdad, el Cddigo del Trabajo
portugués preve la figura de la «isencao de hodeiwabalho», aplicable a altos cargos
directivos y técnicos, cuyo régimen excluye, coregla, el pago de horas extra,
teniendo, no obstante, como contrapartida un camgéo retributivo fijo. Sobre este
régime, puede verse Antonio MONTEIRO FERNANDE&gito do Trabalhg 162 ed.,
Almedina (Coimbra, 2012), pags. 314 y ss. En fabrfa que ponderar aun, con la vista
en el apartado 2 del articulo 4, el régimen legalldmado «banco de horas», instituido
por el Cédigo del Trabajo en la versién de 2008mpliado por la citada Ley 23/2012.



CAPITULO SEGUNDO. EL CONTROL ..., POR LA VIA DEL ... EXAMEN DE INFORMES 98

un acuerdo tripartito sobre politica de empleo y
de proteccion social, aunque plantea el hecho de
si en materia de horas extraordinarias podria
mejorar la regulacion prevista en el Codigo del
Trabajo («El informe indica que un Acuerdo
Tripartito para un nuevo sistema de regulacion de
las relaciones industriales, politica de empleo y
proteccion social se firmd el 25 junio 2008 entre

el Gobierno y la casi totalidad de interlocutores
sociales, que incluye una propuesta que permite a
los convenios colectivos regular la manera en que
se retribuyen las horas extraordinarias. EI Comité
pregunta si tras este Acuerdo Tripartito sera
posible que los convenios colectivos incluyan
tarifas/o tiempo libre compensatorio por debajo de

lo que esta previsto en el Cbdigo del Trabajo») 37

.Y por dltimo, la conclusiébn apunta a la

Este régimen implica, en verdad, la posibilidad dempensar sin incremento
remuneratorio horas de trabajo prestadas mas @lldodario —una compensacion que
puede hacerse con tiempo libre equivalente, o swra simplemente.

37 En su inglés original, khe report indicates that a Tripartite Agreementdo
new system of regulation of industrial relationanpdoyment policy and social
protection was signed on 25 June 2008 by the Govent and virtually all of the social
partners, which includes a proposal to allow cdliee agreements to regulate the
manner in which overtime is compensated. The Cdeamndtsks whether following this
Tripartite Agreement it will be possible for collee agreements to include pay
rates/or time-off in lieu below what is foreseerha Labour Code

% De nuevo, se trata de una cuestién que, si hubideeclarada en tiempo Util,
podria, eventualmente, conducir a una conclusiérCdenité en sentido diferente del
que vino a producirse. En verdad, desde su ved®a003, el Codigo del Trabajo
admite, en su articulo 3, que normas legales (@latente, desde que, y en la medida en
qgue no tengan caracter imperativo) pueden ser kadg@s» por normas de convenios
colectivos, ya sean éstas mas o menos favorables @abajadores. La norma que
define los incrementos remuneratorios para lasshex#raordinarias (articulo 268 del
Cddigo) es manifiestamente de caracter no imperathbaunque fuese, en general,
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conformidad, a pesar de la aparente falta de datos

para resolver («Pendiente el recibo de Ia
informacion requerida, el Comité concluye que la

situacion es de conformidad con el articulo 4,

apartado 2, de la Carta Revisada| Pending receipt
of the information requested, the Committee
concludes that the situation is in conformity with

Article 4 82 of the Revised Charter » *°. La
importancia  substantiva de las  cuestiones
planteadas y no aclaradas a tiempo conduce a que

esta conclusion del Comité —en otros casos tan
riguroso en sus juicios de conformidad o no
conformidad— tenga que ser encarada, por lo menos,

con alguna estrafeza.

8. Acerca del apartado 3 del articulo 4 de la
Carta, el Comité pospone la emision de su
conclusion, por causa de que este apartado debe
ser examinado en conexion con el articulo 20 de la

propia Carta. Al respecto, lo que afirma el Comité

tratada como norma minima—, por lo que puede cermigse en el ambito de
aplicacion del citado articulo 3. Afiadase, ademas,la «reforma laboral» de 2012 —
operada por la Ley 23/2012, de 25 Junio— reduja anitad aquellos incrementos
remuneratorios y, en relacion con la generalidadlade situaciones, eliminé los
descansos compensatorios, estableciendo, maeabéa esto, la regla de que el nuevo
régimen podria ser «desplazado» (en cualquierasdgeintidos) por convenio colectivo
futuro.

39 En su francés original Dans I'attente des informations demandées, le Gomit
conclut que la situation du Portugal est confornm&eticle 4 82 de la Charte révisée
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es casi apodictico. Se reconduce a lo siguiente:
1) «en la Introduccion General a las Conclusiones
2002 de la Carta Revisada, el Comité indicaba que
la situacién nacional con respecto al articulo 4,
apartado 3 (derecho a una retribucion igual) seria
examinado al amparo del articulo 20 de la Carta

Revisada» *°

, por lo que «en consecuencia, a los
Estados que habian aceptado ambas disposiciones ya

no se les exigia someter un informe sobre la
aplicacion del articulo 4, apartado 3» . 2)
«siguiendo la decisibn tomada por el Comité de
Ministros en 2006 relativa al nuevo sistema de
presentacion de informes y establecimiento de

cuatro grupos tematicos, asi como a tener en

cuenta la importancia de materias relacionadas con

la igualdad entre mujeres y hombres en lo que
respecta a la remuneracién, el Comité decidio

cambiar la regla arriba mencionada» 42 por lo que
«este cambio llevara al examen del derecho a una
retribucion igual, ambos al amparo del articulo 4,

apartado 3, y del articulo 20, asi cada dos afos

40 parrafo primero, inciso primero. En su inglés ioafj «n the General
Introduction to Conclusions 2002 on the Revisedr@nathe Committee indicated that
national situations in respect of Article 4 83 fitgto equal pay) would be examined
under Article 20 of the Revised Chaster

1 parrafo primero, inciso segundo. En su inglésimaig «Consequently, States
which had accepted both provisions, were no lomggquired to submit a report on the
application of Article 4 8§3.

2 parrafo segundo, inciso primero. En su inglés imalg «Following the
decision taken by the Committee of Ministers in&@€garding a new system of
presentation of reports and the setting up of ftlw@matic groups, as well as taking into
account the importance of matters related to edqudletween women and men with
respect to remuneration, the Committee decidedhémge the above mentioned reile
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(bajo el grupo temético 1 “Empleo, formacion e
igualdad de oportunidades”, asi como el grupo
tematico 3 “Derechos laborales”)» 43y 3) «de ahora
en adelante, el Comité invita a Portugal a incluir

toda la informacién sobre retribucion igual cada

vez que informe sobre el Grupo Tematico 1 y cada

vez que informe sobre el Grupo Tematico 3» a4

9. Aunque aparentemente alejado del asunto de
la retribucién, resulta procedente recordar que el
apartado 4 del articulo 4 de la Carta se refiere
al plazo razonable de preaviso para la extincidon

46

del contrato de trabajo El informe del Comité

*3 Parrafo segundo, inciso segundo. En su ingléaligThis change will lead
to the examination of the right to equal pay, batider Article 4 83 and Article 20, thus
every two years (under the thematic group 1 “Emplegt, training and equal
opportunities”, as well as thematic group 3 “Labotiights”)».

* En su inglés original, kenceforth, the Committee invites Portugal to idelu
all information on equal pay every time it repoots Thematic Group 1 and every time
it reports on Thematic Group»3

> Conviene subrayar que, en el ordenamiento jurif@ugués, el tema de la
igualdad salarial para los dos géneros se artesti@chamente con el de la suficiencia
retributiva, sin que sea posible establecer ningredaion entre este hecho y el
contenido de este apartado del articulo 4 de lataCaEtsa articulacion es
particularmente notoria en la Constitucién de ladtdica Portuguesa, cuyo articulo 59,
apartado 1, a), consagra el derecho de todosrdbgjadores «a la retribucion del
trabajo, segun la cantidad, naturaleza y cualidagervaandose el principio de que para
trabajo igual salario igual, de forma que se garanina existencia digna». Sobre la
igualdad salarial entre los géneros, pode vers& dactrina portuguesa, M. RAIRMA
RAMALHO, Tratadq cit., pags. 581 y ss.; y Antonio ®ATEIRO FERNANDES Direito do
Trabalhq cit., pags. 387 y ss.

“® E| tratamiento de este tema, en el contexto déemamiento portugués,
implicaria algunas prevenciones que no parecen rhabedo presentes en la
ponderaciéon de la materia por parte del Comitéefénto, no sélo no existe, de ningln
modo, en el Derecho del Trabajo luso la posibilidiedla extincion del contrato de
trabajo por decisiébn no motivada del empleador 4eceimple observancia de un
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relativo a Portugal comienza con la habitual
formula de caracter protocolar («ElI Comité toma
nota de la informacion contenida en el informe
presentado por Portugal»), tratando luego dos
ndcleos tematicos perfectamente diferenciados. El
primero se refiere al «preaviso razonable

[ reasonable notice ]», afirmando que el ya citado
acuerdo tripartido de 2008 modificé los periodos

de preaviso de los despidos colectivos, incluyendo

en dicha enmienda «el preaviso de 15 dias para los
trabajadores con menos de un afo de servicios»,
apuntando el Comité a este respecto que «ya
considerd que un periodo de preaviso de 15 dias no
estaba en conformidad para un trabajador con mas
de seis meses de servicios (Conclusiones 2007,
Volumen 2, Rumania)», por lo que «concluye que el
preaviso de quince dias no es razonable para los
trabajadores con mas de seis meses de servicios» 4,
El segundo nucleo tematico se refiere al «periodo

de prueba [ probationary period ]», afirmandose al
respecto lo siguiente: 1) «durante el ciclo de

supervision previo (Conclusiones XVI-2), se

considerd que la situacion de Portugal no estaba

preaviso—, sino que las hipétesis de despido mdnrabjetiva son dependientes de
una tipologia muy restrictiva de fundamentos, y dicionadas por exigencias
procedimentales que tienen como resultado unadenasile demora entre la decision y
la concrecion de la extincion del contrato. Védoseaarticulos 359 a 380 del Cédigo del
Trabajo.

*" En su inglés original,itconcludes that fifteen day’s notice is not rezsiole
for employees with over six months’ serwice
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en conformidad con el articulo 4, apartado 4, de

la Carta porgque algunas categorias de trabajadores

con periodos de prueba que duraban hasta ocho
meses podian ser despedidos sin preaviso» 8. 2) «el
articulo 110, apartado 1, del Cédigo del Trabajo

[de 2003] prevé que los periodos de preaviso

pueden acortarse para los trabajadores en periodo

de prueba, pero, en la practica, el acuerdo

tripartido [de 2008] prevé periodos de preaviso

mas largos para los trabajadores en periodo de

prueba que dure mas de sesenta dias» 49y 3) «el
Comité desea saber si todas las categorias de
trabajadores estan cubiertas por esta medida» >0
incluso, «el Comité pregunta si el periodo de

preaviso de 15 dias a que se refiere el apartado

2, también se aplica a los trabajadores en periodo

de prueba y qué media existe en la duracion del

51 Como consecuencia de todo

periodo de prueba»
ello, la conclusion s6lo podia ser de

incumplimiento de la Carta Social Europea,

“8 En su inglés original, Buring the previous supervision cycle (Conclusions
XVI-2), the situation in Portugal was found notb® in conformity with Article 4 84 of
the Charter because some categories of employg@ectrationary periods lasting up to
eight months could be dismissed without netice

9 En su inglés original,Acticle 110(1) of the Labour Code provides thaticet
periods may be shortened for employees on proketyoperiods but, in practice, the
tripartite agreement provides for longer notice ipels for employees on probationary
periods lasting over sixty days

*0 En su inglés original, khe Committee wishes to know whether all categories
of employees are covered by this measure

L En su inglés original,thke Committee asks whether the 15-day notice period
referred to in paragraph 2 also applies to empl®yea probationary periods and what
the average length of probationary periods.is
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afrmandose a este respecto que «el Comité
concluye que la situacion en Portugal es de no
conformidad con el articulo 4, apartado 4, sobre

la base de que el periodo de quince dias es
insuficiente para los trabajadores con mas de seis

meses de servicios» 52,

10. Sobre el apartado 5 del articulo 4
(rotulado «Limites a la deduccion de los salarios
[ Limits to deduction from wages » 3, la
conclusion del Comité esta construida sobre tres
brevisimas afirmaciones, a saber: 1) «el Comité
anota que no ha habido cambios en la situacion que
previamente considero de estar en conformidad con

54

la Carta» ; 2) «pide que el siguiente informe

prevea una descripcion completamente puesta al dia

de la situacion» 55

.y 3) «por eso, el Comité
concluye que la situacibn en Portugal es de

conformidad con el articulo 4, apartado 5, de la

®2 En su inglés original, khe Committee concludes that the situation in Ryitu
IS not in conformity with Article 4 84 on the gralrnhat fifteen days’ notice is
insufficient for employees with over six monthsviee».

3 Sobre el tema, en general, merece cita la moriagiafJodo EAL AMADO, A
proteccdo do salarigpublicada en el “Boletim da Faculdade de Dird&dUniversidade
de Coimbra” (Coimbra, 1993), vol. XXXIX, pags. 3%y.; tomando como referente los
datos legales actuales, cfr. Antoni@NrEIRO FERNANDES Direito do Trabalhg cit.,
pags. 382 y ss., YHRNARDO XAVIER, Manual de Direito do Trabalhait., pags. 580
y SS.

** En su inglés original, khe Committee notes that there have been no changes
in the situation it previously considered to beanformity with the Chartex.

*> En su inglés original, ltkasks that the next report provide a full and top-
date description of the situation
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Carta Revisada» °°. He tenido que remontarme en el
tiempo, hasta las «conclusiones» correspondientes

al periodo 1994-1995, al efecto de poder encontrar

un razonamiento del Comité que justificase el
porqué de dicha situacion de conformidad de
Portugal con la Carta, puesto que Ilas
«conclusiones» correspondientes a los periodos
1998-2000 y 2003 se limitaban a reproducir
apodicticamente la conclusién de conformidad a que
antes hicimos referencia. En el periodo 1994-1995,

los razonamientos de conformidad del Comité
estaban construidos sobre las siguientes
afirmaciones: 1) «el Comité anota desde el informe
portugués, en réplica a las cuestiones planteadas

en la conclusion previa, que los trabajadores que

han sido multados como medida disciplinaria
(dichas multas pueden adoptar la forma de
reducciones salariales) pueden apelar a Ila
autoridad disciplinaria superior a la que impuso

la sancion, a la Inspeccion General de Trabajoy a

los Tribunales Laborales» >7: 2) «el informe también
indica que ya no hay casos de deducciones
salariales para cubrir la devolucion y los

*% En su inglés original, khe Committee therefore concludes that the sitnatio
Portugal is in conformity with Article 4 85 of tievised Charter.

" En su inglés original, khe Committee notes from the Portugueseort, in
reply to the questions asked in the previous canmhy that workers who have been
fined as a disciplinary measure (such fines mag tak form of salary deductions) may
appeal to a disciplinary authority superior to tbae which imposed the penalty, to the
General Labour Inspectorate and to the Labour Ceurt
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intereses de préstamos dados por el empreasrio al
trabajador para construir, renovar o comprar una
vivienda» °%; 3) «el sistema de préstamos bancarios,

que se ha desarrollado mucho desde la adopcion del
Decreto Legislativo num. 49408, de 24 noviembre
1969 (cuyo articulo 95 regula las deducciones
salariales), ha ocupado el lugar de esta forma de

crédito del empresario» 9. 4) «ademas, el informe
afrma que no se permiten las deducciones
salariales de los funcionarios y de |los

60

trabajadores del sector publico» ;Y 5) «esta

informacion  permite  concluir al Comité que

Portugal satisface esta disposicion de la Carta» o1,

. LAS «CONCLUSIONES» DEL COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES RELATIVAS AL CUMPLIMIENTO POR
ESPANA DEL ARTICULO 4

*8 En su inglés original, khe report also indicates that there are no longases
of salary deductions to cover repayment and intesesoans given by the employer to
the worker to build, renovate or purchase a dweghin

*9 En su inglés original, khe system of bank loans, which has been developed
greatly since the adoption of Legislative Decree. 8408 of 24 November 1969
(Section 95 of which regulates salary deductiohgays taken the place of this form of
credit by the employer

® En su inglés original,Ir addition, the report states that salary deducsidor
civil servants and public sector employees arepaomittech.

®L En su inglés original, khis information allows the Committee to conclufutt t
Portugal satisfies this provision of the Chaster
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11. Acerca del apartado del articulo 4 de la
Carta (relativo, recuérdese, al derecho a una
remuneracion decente), la correspondiente
conclusion del Comité Europeo de Derechos Sociales
consta de la acostumbrada formula protocolar («El
Comité toma nota de la informacion contenida en el
informe remitido por Espafa»), inmediatamente
seguida de un breve apunte histérico [«En su
conclusioén previa (Conclusiones XVIII-2) el Comité
sostuvo que el salario minimo era manifiestamente
inadecuado, dado que caia muy lejos del umbral del
60% del salario medio. También pedia informacion
detallada sobre los valores netos, tanto de los
salarios minimo y medio»] %2 El peso argumentativo
de la conclusion aparece contenido en un grueso
parrafo, en el que se afirma literalmente todo lo
siguiente: «ElI Comité anota del informe que sobre
la base del Real Decreto 1632/2006, de 29
diciembre, el salario minimo interprofesional fue
fijado en 570.60 euros por mes. Se elevo a 624
euros en 2009, por virtud del Real Decreto
2128/2008, de 28 diciembre. Sin embargo, el Comité
observa que el informe se niega otra vez a
suministrar la informacién requerida sobre los

valores netos de los salarios minimo y medio.

®2 En su inglés original, Ia its previous conclusion (Conclusions XVIII-2pth
Committee held that the minimum wage was manifestlyequate as it fell far below
the threshold of 60% of the average wage. It alpested detailed information on net
values of both minimum and average wages
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Anota desde Eurostat que las remuneraciones brutas
anuales medias en 2007 alcanzaron los 21.890 euros

en 2007 (1.824 euros por mes). Por eso, incluso en
ausencia de informacion sobre valores netos, el
Comité considera que a pesar del crecimiento del
salario minimo, la situacion no ha cambiado —el

nivel del salario minimo permanece muy bajo v,

asi, no es justo. EI Comité también anota desde la

OCDE que el minimo relativo a los salarios medios

de los trabajadores a tiempo completo en 2007
ascendia al 45%»  °3. Légicamente, como consecuencia
de todo ello, se imponia la correspondiente
conclusién de incumplimiento («El Comité concluye

gue la situacion en Espafia es de no conformidad

con el articulo 4, apartado 1, de la Carta, con
fundamento en que el salario minimo es
manifiestamente injusto | The Committee concludes

that the situation in Spain is not in conformity

% En su inglés original, khe Committee notes from the report that on thésbas
of the Royal Decree 1632/2006 of 29 December tmémmam interprofessional wage
was fixed at €570.60 per month. It rose to €622089 by virtue of Royal Decree 2128/
2008 of 26 December. The Committee however obstratthe report, again, fails to
provide information as requested on the net vabfesiinimum and average wages. It
notes from Eurostat that the average annual grassiags in 2007 amounted to €21
890 in 2007 (€1 824 per month). Therefore, evethénabsence of information on the
net values, the Committee considers that despgegtowth of minimum wage, the
situation remains unchanged — the level of the mimh wage remains very low and
thus not fair. The Committee also notes from OE@i24 minimum relative to average
wages of full-time workers in 2007 amounted to #5%&ngase en cuenta que el salario
de convenio ha sido estudiado en Espafia, en relaoid todo tipo de sectores, incluso
desde alguno a considerar especialisimo desderdpgmiva del Derecho comparado
del Trabajo, como el del trabajo agricola. Sobte é#imo sector, véase F. CAVAS
MARTINEZ, Las relaciones laborales en el sector agrafdinisterio de Agricultura,
Alimentacién y Medio Ambiente (Madrid, 1995), pag40 y ss.
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with Article 4 81 of the Charter on the ground

that the minimum wage is manifestly unfair ») %

12. Prescindiendo de la tradicional nota
introductoria protocolar, la conclusion relativa
al apartado 2 del articulo 4 de la Carta (sobre el
derecho a una remuneracion incrementada por el
trabajo en horas extraordinarias) se compone de
tres partes argumentativas bien diferenciadas. La
primera realiza un breve repaso del réegimen
aplicable a las horas extraordinarias % tal y como
se desprende del texto del Estatuto de los
Trabajadores [«recuerda que el umbral que marca el
comienzo de las horas extraordinarias empieza
después de la semana laboral maxima legal de 40
horas, y que el limite maximo de las horas
extraordinarias por afio es 80 horas» . «en
relacion con la compensacion de las horas
extraordinarias, el articulo 35 del Estatuto de
los Trabajadores deja al convenio colectivo (o al

contrato individual) fijar la tasa incrementada de

% En su francés originalLe Comité conclut que la situation de 'Espagnesh’e
pas conforme a larticle 481 de la Charte au maiiie le salaire minimum est
manifestement inéquitable

%> Sobre el contexto en que se apoya la regulaciérste importante tema,
clasico, véase J.I. GARCIA NINETJornada de trabajo. Horario y horas
extraordinarias EDERSA (Madrid, 1977), pags. 121 y ss.; y delmasautor, «La
ordenacion del tiempo de trabajd»ibuna Socialnam. 43 (1994), pags. 39 y ss..

% En su inglés original, lcrecalls that the threshold marking the beginniofg
overtime starts after the 40-hour statutory maximwaorking week, and that the
maximum overtime limit per year is 80 hovurs
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retribucibn o el descanso compensatorio» ®7. «en

ausencia de lo dltimo, el Estatuto prevé que las

horas extraordinarias no pueden pagarse a una tasa
inferior que la hora laboral ordinaria, o que
deberia compensarse con descanso de igual
extension que las horas extraordinarias
trabajadas» °%]. La segunda, muy breve, realiza un
sucinto apunte histérico [«En su conclusion previa
(Conclusiones 2007) el Comité pregunté cual era la
proporcion de trabajadores cubiertos por convenios
colectivos que preveian una tasa incrementada de
retribucion o un periodo de descanso mas largo»] %9,
La tercera parte constituye el grueso de la
argumentacion fundamentadora de la correspondiente

conclusion, cargada de tintes peyorativos [«El

informe se niega a dar cualquier informacion sobre

el articulo 4, apartado 2. Sin embargo, el Comité

anota a partir de otra informacion del Gobierno

(Comité Gubernamental, Informe relativo a las
Conclusiones XVIII-2) que en 2007 el 54,83% de

todos los convenios colectivos —representando el

49,35% de los trabajadores— preveia una

®" En su inglés original,As regards compensation of overtime, Section 3Beof
Workers’ Statute leaves it to collective bargain{og the individual contract) to fix the
increased rate of remuneration or compensatorydeav

® En su inglés original,Im the absence of the latter, the Statute provitias
overtime cannot be paid at a lower rate than a tagwvorking hour, or should be
compensated with leave of equal length to the omenivorkedh.

% En su inglés original, In its previous conclusion (Conclusions 2007) the
Committee asked what was the proportion of workexgered by collective agreements
that provided for an increased rate of remuneratiora longer rest perios
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remuneracion incrementada por horas
extraordinarias» - «En consecuencia, dado que no
todos los convenios colectivos prevén una
remuneracion incrementada por horas
extraordinarias, y el hecho de que el Estatuto de

los Trabajadores no garantiza una tasa de pago
aumentada y/o tiempo de descanso sustitutorio, el
Comité reitera que la situacibn es de no

1. «Finalmente,

conformidad con esta disposicion»
pide que el siguiente informe dé informacién sobre
las actividades de la Inspeccion de Trabajo en
relacion con todos los sectores relacionados con
la  negativa a pagar salarios por horas

extraordinarias» 2.

Légicamente, se impone la
correspondiente  conclusion de incumplimiento,
afirmandose al respecto que «el Comité concluye
que la situaciébn en Espafia es de no conformidad

con el articulo 4, apartado 2, de la Carta, con
fundamento en que el Estatuto de los Trabajadores

no garantiza a los trabajadores el derecho a una

remuneracion incrementada o a un periodo de

9 En su inglés original, khe report fails to provide any information at ah
Article 4 82. The Committee however notes fromratifermation by the Government
(Governmental Committee, Report concerning ConehssiXVIII-2) that in 2007
54.83% of all collective agreements — represend@d35% of workers — provided for
an increased remuneration for overtime

"L En su inglés original, Accordingly, given that not all collective agreertgen
provide for an increased remuneration for overtinmed the fact that the Workers’
Statute does not guarantee an enhanced pay rat@matiche off in lieu, the Committee
reiterates that the situation is not in conformatith this provisiom.

"2 En su inglés original, kinally, it asks the next report to provide infortios
on the activities of the Labour Inspection in redpef any breaches related to the
failure to pay overtime wages
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descanso mas largo en compensacion por las horas

extraordinarias» 3

13. Con respecto al apartado 3 del articulo
4, sobre no discriminacion entre mujeres y hombres
en lo tocante a la remuneracion, el Comité Europeo
de Derechos Sociales reproduce, a proposito de
Espafia, su conocida postura sobre tratamiento
conjunto de este concreto precepto y del articulo
20 de la Carta (en el concreto caso de Espaia,
dada su no ratificaciéon de la Carta Revisada, el
articulo 1 del Protocolo Adicional de 1988), al
igual que ya habia puesto de relieve en relacion

con Portugal ™

, articulando su argumentacion por
medio de dos parrafos, pegados a los concretos
instrumentos ratificados por Espafia. En el
primero, afirma lo siguiente: «en la Introduccién
General a las Conclusiones 2002 de la Carta, el
Comité indicaba que la situacibn nacional con
respecto al articulo 4, apartado 3 (derecho a una
retribucion igual) seria examinado al amparo del
articulo 1 del Protocolo Adicional de 1988. En
consecuencia, a los Estados que habian aceptado

ambas disposiciones ya no se les exigia someter un

3 En su inglés original, khe Committee concludes that the situation in Sigain
not in conformity with Article 82 of the Charter dhe grounds that the Workers’
Statute does not guarantee workers the right toirammeased remuneration or to a
longer rest period in compensation for overtime

" \éasesupra niim.8.
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informe sobre la aplicacibn del articulo 4,

apartado 3» ",

Por su parte, el segundo parrafo
(también con las debidas adaptaciones normativas)
exponia lo que a continuacion se transcribe:
«siguiendo la decisibn tomada por el Comité de
Ministros en 2006 relativa al nuevo sistema de
presentacion de informes y establecimiento de
cuatro grupos tematicos, asi como a tener en
cuenta la importancia de materias relacionadas con
la igualdad entre mujeres y hombres en lo que
respecta a la remuneracion, el Comité decidio
cambiar la regla arriba mencionada. Este cambio
llevard al examen del derecho a una retribucion
igual, ambos al amparo del articulo 4, apartado 3,

y del articulo 1 del Protocolo Adicional de 1988,

asi cada dos afos (bajo el grupo temético 1
“Empleo, formacion e igualdad de oportunidades”,
asi como el grupo tematico 3 “Derechos
laborales”). De ahora en adelante, el Comité
invita a Espafia a incluir toda la informacion
sobre retribucion igual cada vez que informe sobre

el Grupo Tematico 1 y cada vez que informe sobre

76

el Grupo Tematico 3» En nuestra opinidén, se

> En su inglés original,Ia the General Introduction to Conclusions 2002tloa
Charter, the Committee indicated that national &itons in respect of Article 4 83
(right to equal pay) would be examined under Aetitl of the Additional Protocol of
1988 Consequently, States which had accepted both poosgis were no longer
required to submit a report on the application ofiéle 4 §83».

® En su inglés original, Rollowing the decision taken by the Committee of
Ministers in 2006 regarding a new system of prest@m of reports and the setting up
of four thematic groups, as well as taking into @out the importance of matters
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trata de un tema que tiene un interés bastante
limitado, desde el punto de vista comparatista.
Esto se debe al hecho de que el Derecho
antidiscriminatorio de la Unién Europea produce en
la practica un Derecho uniforme, al proyectarse
sobre los ordenamientos nacionales de los diversos
Estados miembros, de manera que no cabe hallar
diferencias significativas —siempre desde un punto
de vista normativo— en los concretos Derechos

nacionales de Esparfia, Portugal e Italia .

14. Si examinada la conclusion relativa a
Espafia sobre el apartado 4 del articulo 4 de la
Carta, en paralelo con lo que el Comité Europeo de

related to equality between women and men with edspo remuneration, the
Committee decided to change the above mentioned Tilis change will lead to the
examination of the right to equal pay, both undeticke 4 83 and Article 1 of the
Additional Protocol of 1988, thus every two yeatsider the thematic group 1
“Employment, training and equal opportunities”, agll as thematic group 3 “Labour
rights”). Henceforth, the Committee invites Spainiriclude all information on equal
pay every time it reports on Thematic Group 1 awdrg time it reports on Thematic
Group 3.

" Para ltalia, desde un punto de vista juridicodaboéase A. TURSI y P.A.
VARESI, Lineamenti di diritto del lavoro. Rapporti di lavore relazioni sindacali nel
settore privatp 32 ed., Kluwer Italia (Roma, 2004), pags. 228.y g A. VALLEBONA,
Instituzioni di diritto del lavoro. Il. Il rapportodi lavoro 42 ed., CEDAM (Padua,
2004), pags. 245 y ss. Para Portugal, véase A. MEIRD FERNANDES Direito do
Trabalhg 162 ed., Almedina (Coimbra, 2012), pags. 154.\D&sde el punto de vista
comparatista hispano-aleman, véase A. ARUFE VARHLA jgualdad de mujeres y
hombres en Alemania. Estudio comparado de la legjigh alemana con la legislacién
espafola, y traduccion castellaniletbiblo (A Corufia, 2008), pags. 3 y ss. En fin,
desde la perspectiva del Derecho de la Union Earogsmase J.I. GARCIA NINET y A,
GARRIGUES JIMENEZ, «La dimension europea de la lidae de oportunidades entre
hombres y mujeres en el &mbito laboraRevista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion-Derecho Social Internacional y Comuniba nium. 67 (2007), pags. 25 y
SS.
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Derechos Sociales habia dictaminado a propdsito de
Portugal, nos parece claro que existe una omision

que tiene que ver con el régimen juridico del
periodo de prueba en Espafia 8 caracterizado por la
falta de exigencia al empresario de todo tipo de
preaviso, al efecto de poder extinguir licitamente

el contrato de trabajo del trabajador a prueba. El

Comité se centra en la falta de informacién
pertinente en la documentacion remitida por el
Estado espariol, indicando lo siguiente: «el Comité

anota que no hay informacion en el informe espafiol

sobre el preaviso razonable de extincion del
contrato de trabajo. Asume que no ha habido cambio

en la situacion que con anterioridad considero que

no era de conformidad con la Carta» 9 Légicamente,
se impone la conclusion de incumplimiento por
Espafia de este concreto apartado del articulo 4 de

la Carta, afirmando a este respecto el 6rgano de

control que «el Comité concluye que la situacion

en Espafia es de no conformidad con el articulo 4,
apartado 4, de la Carta revisada | sic ] porque|[ The
Committee concludes that the situation in Spain is

8 En clave antidiscriminatoria por razén de sex@seéJ.l. GARCIA NINET,
«Segundo periodo de prueba, embarazos, abortosoluecen del contrato (despido)
por bajo rendimiento durante dichos periodos: supaiguen las discriminaciones
contra las mujeres a causa de sus embarakZobuna Socialnium. 196 (2007), pags. 5
y SS.

"9 En su inglés original, khe Committee notes that there is no informatiotién
Spanish report on reasonable notice of terminabbamployment. It assumes that there
has been no change in the situation which it pnesip considered not to be in
conformity with the Chartex.
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not in conformity with Article 4 84 of the revised

Charter because  ]» ¥, de un lado, «los trabajadores
con contratos de duracion determinada de menos de
un afo cuyos contratos se rompen antes de que
acaben no tienen derecho a preaviso | workers with
fixed-term contracts of less than a year whose
contracts are broken before they end have no right

to notice ]» ®, y de otro lado, «los trabajadores
con contratos de duracion determinada de mas de un
afio cuyos contratos se rompen antes de que acaben
tienen derecho a un preaviso de solo quince dias

[ workers with fixed-term contracts of more than
one year whose contracts are broken before they

end are entitled to only fifteen days’ notice » &.

15. Por lo que respecta al apartado 5 del
articulo 4 de la Carta, a propoésito de los limites
aplicables a las deducciones de los salarios, el
Comité Europeo de Derechos Sociales concluye que
la situacion en Espafia es de conformidad con la
Carta. Su motivacion es de tipo in aliunde , pues

afrma que «el Comité anota la falta de

8 En su francés original,Par conséquent, il conclut que la situation de
I'Espagne n’est pas conforme a l'article 484 deCharte au motif que

81 En su francés originalles travailleurs sous contrat & durée déterminée de
moins d’'un an dont le contrat est rompu de facoticgp€e n’ont droit a aucun
préavis».

82 En su francés originalles travailleurs sous contrat & durée déterminée de
plus d’'un an dont le contrat est rompu de faconcypée n’ont droit qu’a un préavis de
quinze jours.



CAPITULO SEGUNDO. EL CONTROL ..., POR LA VIA DEL ... EXAMEN DE INFORMES 117

informacion en el informe espafiol sobre este

8y ademés, que «anota que la situacién

punto»
relativa a la limitacion en las deducciones de los
salarios, que preaviamente ha considerado que
estaba en conformidad con la Carta, no ha
cambiado» ®, de donde que «el Comité concluye que
la situacion en Espafia es de conformidad con la
Carta [ The Committee concludes that the situation
in Spain is in conformity with the Charter » . Me
he remontado hacia atrds en el tiempo, con la
finalidad de intentar encontrar una conclusion del
Comité que razonase el porqué de la situacion de
conformidad en Espafa con el apartado 5 del
articulo 4 de la Carta. Pero ha sido un intento en

vano, lo que quizd demuestra el caracter
relativamente marginal que tiene este concreto
apartado en el conjunto de los cinco que conforman
dicho articulo 4, pareciéndonos pertinente poner

de relieve que el asunto aparece desde 1994
tratado en el articulo 105 de la tercera Ley
espafola General de la Seguridad Social (segun él,
«sera nulo todo pacto, individual o colectivo, por

el cual el trabajador asuma la obligacion de pagar

8 En su inglés original, khe Committee notes the lack of information in the
Spanish report on this pomt

% En su inglés original, ltcnotes the situation regarding the limitation on
deductions from wages, which has previously consiiéo be in conformity with the
Charter, has not changed

8 En su francés original, llcconclut par conséquent que la situation de
I'Espagne est conforme a I'article 485 de la Charte
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total o parcialmente la prima o parte de cuota a

cargo del empresario» 86

, teniendo en cuenta que
«igualmente, sera nulo todo pacto que pretenda

alterar las bases de cotizacién que se fijan en el

articulo 109 de la presente Ley» 87), asi como —
desde 1995— en el articulo 26 del Estatuto de los

Trabajadores, indicando este Ultimo precepto que

«todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a

cargo del trabajador seran satisfechas por el

mismo, siendo nulo todo pacto en contrario» 8. Mas
en concreto, afirman escuetamente lo mismo —yendo

siempre hacia atras en el tiempo— las conclusiones
correspondientes a 2007 8 a 2003 %, a 1998-2000 **,

a1991-1992 %2y a1989-1991 %,

IV. LAS «CONCLUSIONES» DEL COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES RELATIVAS AL CUMPLIMIENTO POR
ITALIA DEL ARTICULO 4

8 parrafo primero.

87 parrafo segundo.

8 Apartado 4. Al respecto, véase J. GARCIA MURCIAa«rohibicion de la
asunciéon por el empresario de las obligacionesitaiias y de seguridad social del
trabajador»Revista Esparfiola de Derecho del Trahajom. 18 (1984), pags. 217 y ss.

89 Cfr. ConclusioneVIII-2.

% Cfr. Conclusione&VI-2, volumen 2.

9L Cfr. Conclusione¥IV-2, volumen 2.

%2 Cfr. ConclusioneII-2.

%3 Cfr. ConclusionelI-1.
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16. En linea con lo decidido respecto de
Portugal y Espafa, las «conclusiones» del Comité
Europeo de Derechos Sociales sobre el cumplimiento
por Italia del apartado 1 del articulo 4 de la
Carta Social Europea Revisada (a proposito,
recuérdese, del derecho a una remuneracion
decente) constan de la formula ritual
introductoria («El Comité toma nota de la
informacion contenida en el informe sometido por
Italia»), mas una argumentacion fundamentadora,
desarrollada a lo largo de dos péarrafos. El
primero realiza un breve repaso de los
antecedentes [«En su conclusion previa
(Conclusiones XVIII-2) sostuvo que la situacion en
Italia era de no conformidad con el articulo 4,
apartado 1, dado que no se habia establecido que
un nivel de vida decente estuviese garantizado
para un trabajador soltero que percibiese el
salario minimo. En particular, aun cuando el
informe suministraba informacion sobre los minimos
salariales sectoriales en cuanto que negociados en
los convenios colectivos, soélo se indicaban

94

valores brutos»] El segundo parrafo, por su

parte, realiza una valoracion negativa del informe

% En su inglés original, Ia its previous conclusion (Conclusions XVIII-2pth
Committee held that the situation in Italy was imotonformity with Article 481 as it
had not been established that a decent standatvinfy was guaranteed for a single
worker earning the minimum wage. In particular, eidough the report provided
information on the sectoral wage minima as negetan collective agreements, only
gross values were indicated
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del Gobierno italiano ahora aportado [«El Comité
anota ahora que segun el informe el Gobierno no
estd en posicion de dar informacion relativa al
salario minimo. En relacion con el salario medio,

el Comité observa desde la Oficina Nacional
Italiana de Estadisticas (INSTAT) que en 2008 el
salario neto de un trabajador soltero que
representaba al promedio en la agricultura,
industria, construccion, servicios y
administracion publica, ascendia a 16.797 euros
anuales. Sin embargo, en ausencia de informacion
sobre el salario minimo, el Comité sostiene que no
se ha establecido que el salario minimo pueda
garantizar un nivel de vida decente»] %,
Légicamente, la conclusion solo podia ser de no
conformidad. Al respecto, se afirma que «el Comité

concluye que la situacion en Italia es de no

conformidad con el articulo 4, apartado 1, de la

Carta Revisada, con fundamento en que no se ha
establecido que el salario minimo pueda garantizar

un nivel de vida decente [ The Committee concludes
that the situation in Italy is not in conformity

with Article 481 of the Revised Charter on the

% En su inglés original, khe Committee now notes that according to the tepor
the Government is not in a position provide infotima concerning the minimum wage.
As regards the average wage, the Committee obsdrees the Italian National
Statistics Office (INSTAT) that in 2008 the net evafja single employee representing
the average in agriculture, industry, constructi@grvices and public administration
amounted to € 16,797 annually. However, in the abseof the information on the
minimum wage, the Committee holds that it has eehlestablished that the minimum
wage can guarantee a decent standard of living
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ground that it has not been established that the
minimum wage can guarantee a decent standard of

living  ]» *°.

17. Acerca de la remuneracion incrementada
por el trabajo en horas extraordinarias (esto es,
el apartado 2 del articulo 4 de la Carta
Revisada), el Comité se centra en un concreto
sector de la economia italiana, fundamentando su
conclusion en una breve recapitulacion de lo
concluido por él acerca de los dos informes
precedentes [«EIl informe indica que no ha habido
cambios con respecto al marco legislativo de la
remuneracion por horas extraordinarias. EI Comité
recuerda que segun la Ley 623, de 1923, todavia en
vigor, las horas extraordinarias deben pagarse con
un incremento no menor que el 10% sobre la tasa
ordinaria. Sin embargo, muchos convenios
colectivos prevén que las horas extraordinarias se
remuneraran a una tasa mas alta, de alrededor del
30% sobre la tasa normal. Las regulaciones
generales sobre la remuneracion de las horas
extraordinarias han sido consideradas como

conformes con la Carta (Conclusiones 2003 vy

% En su francés originalLe Comité conclu que la situation de I'ltalie n’gsts
conforme a l'article 481 de la Charte revisée, aotimqu’il n’est pas établi que le
salaire minimum puisse assurer un niveau de viemtec
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2007)»] 97, en la descripcion de la situacion en el
sector de la industria de la alimentacion [«Sin
embargo, el Comité anot6 en los dos ultimos ciclos

de supervision que la tasa incrementada de
remuneracion para los trabajadores de la industria

de la alimentacion podia ser susituida por tiempo
libre compensatorio. Pregunté a este respecto si

el tiempo libre compensatorio era mayor que las
horas extraordinarias realmente trabajadas, Yy
pospuso su conclusion pendiente de clarificacion

sobre este punto (Conclusiones 2003 y 2007)»] %8

, en
la critica de la argumentaciéon realizada al

respecto por el Gobierno italiano [«El informe

indica que el convenio colectivo del sector de la

industria de la alimentacion (CCNL) prevé la

posibilidad de que el trabajador se beneficie de

un descanso compensatorio que sea equivalente a

las horas extraordinarias trabajadas, pero no mas

largo. Sin embargo, las autoridades creen que la

situacibn no incumple esta disposicion de la

Carta, porque el trabajador puede en todo caso

" En su inglés original, khe report indicates that there have been no chaitge
respect of the legislative framework on remuneratid overtime work. The Committee
recalls that pursuant to Act 623, of 1923, stillforce, overtime must be paid with an
increase of not less than 10% over the regular .rad#®wever, many collective
agreements provide that overtime shall be remueeérat a higher rate, of around 30%
above the standard rate. The general regulationsremuneration of overtime have
been considered in conformity with the Charter (€osions 2003 and 2007)

% En su inglés original, Kkowever, the Committee noted in the last two
supervision cycles that the increased rate of resmation for workers in the food
industry could be be replaced by compensatory tfhdt asked in this respect whether
the compensatory time off was higher than the ouertctually worked, and deferred
its conclusion pending clarification on this po{@onclusions 2003 and 2006x)
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elegir ser compensado por horas extraordinarias
con remuneracion a una tasa incrementada»] % enla
interpretacion que merece el correspondiente
precepto de la Carta Revisada [«El Comité recuerda
que, de conformidad con el articulo 4, apartado 2,

de la Carta Revisada, cuando la remuneracion por
horas extraordinarias se da enteramente en forma
de tiempo libre, dicho tiempo debe ser mas largo
gue las horas adicionales trabajadas (Conclusiones
XIV-2, Bélgica)»] 10y por ultimo, en anticipar
cual debia ser necesariamente la conclusion («En
consecuencia, considera que la situacion es de no
conformidad con esta disposicion porque los
trabajadores no cubiertos por el CCNL no tienen
derecho a un periodo de descanso mas largo en
relacion con el periodo de trabajo por horas

extraordinarias») 101,

La argumentacion concluye
indicando que «finalmente, el Comité pide que el
siguiente informe suministre informacion sobre si

la  Inspeccion de Trabajo ha identificado

% En su inglés original, khe report indicates that the collective agreemiant
the food industry sector (CCNL) foresees the pddgilof a worker benefiting from a
compensatory rest which is equivalent to the onertworked, but not longer. However,
the authorities believe that the situation is nobreach of this provision of the Charter,
because the worker may in any event choose to bgpemsated for overtime with
remuneration at an increased rate

19 En su inglés original, khe Committee recalls that, pursuant to Article 4§2
the Revised Charter, where remuneration for ovextimentirely given in the form of
time off, such time must be longer than the aduitidcnours worked (Conclusions XIV-
2, Belgium».

191 En su inglés original, Accordingly, it considers that the situation is fiot
conformity with this provision because workersifglunder the CCNL are not entitled
to a longer rest period in relation to the periotlavertime work.
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incumplimientos relativos a la negativa a pagar
salarios por horas extraordinarias» 102,
Logicamente, en congruencia con lo argumentado, la

conclusion solo podia ser de incumplimiento,
afrmandose a este respecto que «el Comité

concluye que la situacion en Italia es de no

conformidad con el articulo 4, apartado 2, de la

Carta Revisada, con fundamento en que el tiempo

libre concedido para compensar las horas
extraordinarias no es suficientemente largo al

amparo del convenio colectivo en el sector de la

industria de la alimentacion [ The Committee
concludes that the situation in Italy is not in

conformity with Article 482 of the Revised Charter

on the ground that time off grantes to compensate

overtime is not sufficiently long under the

collective agreement in the food industry

sector ]» 1%,

18. Siempre en linea con lo valorado a
proposito de Espafia y de Portugal, la conclusiéon
relativa al apartado 3 del articulo 4 de la Carta

192 En su inglés original,Rinally, the Committee asks the next report to fwtev
information on whether the Labour Inspection hantified any breaches related to the
failure to pay overtime wages

193°En su francés original,Le Comité conclut que la situation de I'ltalie rtes
pas conforme a l'article 482 de la Charte révisée,motif que le repos compensatoire
pour les heures supplémentaires est d'une duréeffisent dans la convention
collective de l'industrie alimentaire
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Revisada (sobre no discriminacion entre mujeres y
hombres en materia retributiva) tiene en cuenta lo
decidido por el Comit¢e en 2002 J[«en la
Introduccion General a las Conclusiones 2002 de la
Carta Revisada, el Comité indicaba que Ila
situacion nacional con respecto al articulo 4,
apartado 3 (derecho a una retribucién igual) seria
examinado al amparo del articulo 20 de la Carta
Revisada. En consecuencia, a los Estados que
habian aceptado ambas disposiciones ya no se les
exigia someter un informe sobre la aplicacion del
articulo 4, apartado 3»] 104" de manera que se
pospone la valoracion del informe italiano a su
examen conjunto con el informe relativo al
articulo 20 de la Carta Revisada [«siguiendo la
decision tomada por el Comité de Ministros en 2006
relativa al nuevo sistema de presentacion de
infformes y establecimiento de cuatro grupos
tematicos, asi como a tener en cuenta la
importancia de materias relacionadas con la
igualdad entre mujeres y hombres en lo que
respecta a la remuneracion, el Comité decidio
cambiar la regla arriba mencionada. Este cambio
llevara al examen del derecho a una retribucién

igual, ambos al amparo del articulo 4, apartado 3,

194 En su inglés original, I the General Introduction to Conclusions 2002 on
the Revised Charter, the Committee indicated thstonal situations in respect of
Article 4 83 (right to equal pay) would be examinadder Article 20 of Revised
Charter. Consequently, States which had accepted both poogiswere no longer
required to submit a report on the application ofidle 4 83».
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y del articulo 20, asi cada dos afios (bajo el
grupo temético 1 “Empleo, formacion e igualdad de
oportunidades”, asi como el grupo tematico 3
“Derechos laborales”). De ahora en adelante, el
Comité invita a Italia a incluir toda Ia
informacion sobre retribuciéon igual cada vez que
informe sobre el Grupo Tematico 1 y cada vez que

informe sobre el Grupo Teméatico 3»] 105,

19. La valoracién efectuada por el Comité
Europeo de Derechos Sociales acerca del
cumplimiento por Italia del apartado 4 del
articulo 4 de la Carta (sobre el preaviso
razonable de extinciébn del contrato de trabajo)
presenta la singularidad, en nuestra opinion
absoluta, de que se afirme que Italia no ha
cumplido nunca el precepto en cuestion. Al
respecto, la fundamentacion juridica de esta
conclusion expone todo lo siguiente: «Apunta que
la situacion en Italia nunca se ha considerado que

estuviese en conformidad con el articulo 4,

195 En su inglés original, Rollowing the decision taken by the Committee of
Ministers in 2006 regarding a new system of prest@sm of reports and the setting up
of four thematic groups, as well as taking into @out the importance of matters
related to equality between women and men with edspo remuneration, the
Committee decided to change the above mentioned Tilis change will lead to the
examination of the right to equal pay, both undetiche 483 and Article 20, thus every
two years (under the thematic group 1 “Employmefrtaining and equal
opportunities”, as well as thematic group 3 “Labouights”). Henceforth, the
Committee invites Italy to include all information equal pay every time it reports on
Thematic Group 1 and every time it reports on Then@roup 3.
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apartado 4, de la Carta Revisada, porque los
periodos de preaviso en algunos sectores son
demasiado cortos. Con base en el informe, el
Comité anota que no ha habido ningin cambio en la
situacion relativa a los periodos de preaviso. Los
periodos de preaviso estan sujetos al convenio
colectivo pero los contratos individuales de
trabajo puede establecer periodos mas largos. El
Comité anota que, aunque se negociaron nuevos
convenios colectivos entre 2003 y 2007, no hubo
cambios en las disposiciones sobre periodos de
preaviso comparados con las Conclusiones de
2007» 1%, Logicamente, la conclusién del Comité
s6lo podia ser otra vez de incumplimiento («El
Comité concluye que la situacion en ltalia es de

no conformidad con el articulo 4, apartado 4, de

la Carta Revisada, con fundamento en que |
Committee concludes that the situation in Italy is

in not in conformity with Article 484 of the
Revised Charter on the grounds that
detallandose = mas en concreto los  cinco

incumplimientos siguientes: 1) «en las industrias

The

]») 107 ,

1% En su inglés original, lkpoints out that the situation in Italy has neveren

found to be in conformity with Article 484 of trevised Charter because notice periods
in some sectors are too short. From the report,Goenmittee notes that that there has
been no change in the situation concerning notexgops. Notice periods are subject to
collective bargaining but individual employment tacts may set longer periods. The
Committee notes that, although new collective apeyds were negotiated between
2003 and 2007, there was no change in the prows@mnotice periods compared to

Conclusions 200Y.

197 En su francés original,Le Comité conclu que la situation de I'ltalie n’est

pas conforme a I'article 484 de la Charte revisé&enaotif que.
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textil, metalirgica y mecénica privadas, asi como

en el sector de fabricacion de alimentos, el
preaviso de una semana no es periodo de preaviso
razonable para ningun trabajador, con
independencia de si él o ella ha completado seis
meses de servicios | in textile, private metal-
working and mechanical industries as well as food-
processing sector, one week's notice is not
reasonable period of notice for any worker whether

or not he or she has completed six months'

service ]» 1%

; 2) «en el sector de las industrias
metallrgica y mecanica privadas, un preaviso de
nueve dias no es un periodo razonable de preaviso
para los trabajadores con cinco a diez anos de
servicios [ in private metal-working and mechanical
industries sector, nine days' notice is not a
reasonable period of notice for workers with five

to ten years' service » 19 3) «en el sector de las
industrias metalUrgica y mecéanica privadas, asi
como en el sector de fabricacion de alimentos, un
preaviso de doce dias no es un periodo razonable
de preaviso para los trabajadores con mas de

catorce [ sic ] afios de servicios | in private metal-

198 En su francés original,dans l'industrie textile, métallurgique et mécargqu
privée ainsi que dans le secteur alimentaire, ubaprs d’'une semaine ne constitue pas
un délai raisonnable ni lorsqu’un travailleur a nmgi de six mois d’ancienneté ni
lorsqu’il en a plus.

199 En su francés original, dans I'industrie métallurgique et mécanique privée
un préavis de neuf jours ne constitue pas un délabnnable lorsqu’un travailleur a
entre cing et dix ans d’ancienneté
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working and mechanical industries as well as food-
processing sector, twelve days' notice is not a
reasonable period of notice for workers with more

than fourteen years' service ]» 19 4) «en el sector
textil, un preaviso de dos semanas no es un
periodo razonable de preaviso para los
trabajadores con mas de seis meses de servicios

[ in textile sector, two weeks' notice is not a
reasonable period of notice for workers with more

than six month's service ]» 1y 5) «en el sector
textil, de las industrias metallirgica y mecanica
privadas, asi como en el sector de fabricacion de
alimentos, un preaviso de un mes no es un periodo
razonable de preaviso para los trabajadores con

cinco o mas afos de servicios | in textile, private
metal-working and mechanical industries as well as
food-processing sector, one month's notice is not

a reasonable period of notice for workers with

five or more years' service » 2,

110 En su francés original, @ans I'industrie textile, métallurgique et mécardq
privée ainsi que dans le secteur alimentaire, ubaprs de douze jours ne constitue pas
un délai raisonnable lorsqu’un travailleur a plus duatre ans d’anciennete

11 En su francés original,dans l'industrie textile, un préavis de deux seresin
ne constitue pas un délai raisonnable lorsqu'unvaileur a plus de six mois
d’ancienneté.

112 En su francés original,dans l'industrie textile, métallurgique et mécaréqu
privée ainsi que dans le secteur alimentaire, udéapis d’'un mois ne constitue pas un
délai raisonnable lorsqu’un travailleur a cinq ad&ncienneté ou plus
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20. En cuanto al apartado 5 del articulo 4 de
la Carta (sobre los limites a las deducciones de
los  salarios), la  fundamentacion de la
correspondiente conclusion del Comité Europeo de
Derechos Sociales se apoya en la realizacion de un
repaso breve del Derecho positivo italiano
aplicable al tema («Segun la Ley num. 180/50,
modificando el articulo 545 del Cédigo de Proceso
Civil, hasta un tercio de los salarios puede ser
deducido a efectos de pagos alimenticios, con
sujecion a los limites establecidos por el
tribunal. Otros tipos de deduccion pueden alcanzar
hasta un quinto del salario neto. Los trabajadores
tienen derecho a impugnar las deducciones que
consideren excesivas ante los tribunales. Pueden
solicitar que la deduccion se reduzca, siempre y
cuando puedan probar que sus ingresos mensuales o
diarios no les permiten disfrutar de un nivel de
vida decente. EI Comité desea saber como se tratan
en la préactica otros tipos de deudas, tales como
impuestos, o0 deudas con el empresario o el
Gobierno, y como se garantiza a los trabajadores
una renta minima de subsistencia en estos

casos») ', de un recordatorio de la conclusion

113 En su inglés original, Ynder Act No. 180/50 amending Article 545 of the
Code of Civil Procedure, up to one third of wagesyrbe deduced for the purposes of
maintenance payments, subject to any limits setuiric Other types of deduction may
reach up to a fifth of the net wage. Employeesemtitled to contest deductions they
consider excessive in the courts. They may applyth® deduction to be reduced
provided that they can prove that their daily orntidy income does not allow them to
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efectuada por el Comité en el periodo de
supervision inmediatamente antecedente («El Comité
seflala que la consideracion previa de no
conformidad se basd en la incapacidad de ltalia
para demostrar que, en la practica, los salarios
tras las deducciones eran aun suficientes para la
subsistencia a los propios trabajadores y sus
dependientes. ElI Comité anota que la situacion no

ha cambiado»)

y en una anticipacion de la
valoracion negativa efectuada por el propio Comité

[«El Comité apuntaria que al amparo del articulo

4, apartado 5,, el Derecho interno debe contener
garantias al efecto de que los trabajadores no
puedan renunciar a su derecho a deducciones
limitadas de los salarios (Conclusiones 2005,
Noruega). Pide mas informacion en el siguiente
informe sobre las medidas para impedir que los
trabajadores renuncien a este derecho»] 15 sSe
imponia, como es ldgico, una nueva conclusion de

incumplimiento. En ella, se afirma ahora que «el

enjoy a decent standard of living. The Committeghes to know how other types of
debts such as taxes, debts to pay to the employertbe Government are dealt with in
practice and how in these cases, the minimum debsis income is guaranteed for
employees.

11 En su inglés original, khe Committee points out that the previous findihg
non-conformity was based on Italy’s inability tooshthat in practice, wages after
deductions were still sufficient for workers to yide for themselves and their
dependants. The Committee notes that the situhtiemot changed

115 En su inglés original, khe Committee would point out that under Articl& 48§
domestic law must contain guarantees to the effeit workers may not waive their
right to limited deductions from wages (Conclusi@95, Norway). It asks for further
information in the next report on the measures enéwmg workers from waiving this
right».
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Comité concluye que la situacion es de no
conformidad con el articulo 4, apartado 5, de la
Carta Revisada, con fundamento en que no se ha
establecido que las deducciones de los salarios no
privaran a los trabajadores y a sus dependientes

de sus auténticos medios de subsistencia | The
Committee concludes that the situation is not in
conformity with Article 485 of the Revised Charter

on the ground that it has not been established
that deductions from wages will not deprive
workers and their dependents of their very means

116 | a situacién italiana nos

of subsistence ]»
parece especialmente llamativa. Ello se debe a que
Italia, a diferencia de lo sucedido con Portugal y
Espafa, realizO una declaracion especifica con
ocasion  del depodsito del instrumento  de
ratificacion de la Carta Social Europea, con fecha

22 octubre 1965, en la que se comprometia
expresamente a cumplir en su integridad el
contenido de la Carta (literalmente, «ElI Gobierno
Italiano acepta en su integridad los compromisos

que se derivan de la Carta») Hr

116 En su francés original,Le Comité conclut que la situation n'est pas
conforme a l'article 485 de la Charte revisée autiinqu’il n'est pas établi que les
retenues operées sur les salaires permettent awiéal’assurer sa subsistence et celle
des personnes dont il a la charge

17 En su inglés original, khe Italian Government accepts in their entiretg th
undertakings arising out of the Charser
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V. EL IMPACTO DE LAS «CONCLUSIONES» SOBRE SALARIOS
EN LOS ORDENAMIENTOS LABORALES ESPANOL, PORTUGUES
E ITALIANO

21. Acerca del impacto de las «conclusiones»
a que acabamos de hacer referencia sobre el
concreto caso de Espafa, resultaba predecible que
pudiese existir algun tipo de huella en el
ordenamiento juridico espafiol. Quiza el punto de
partida estd representado por la Sentencia del
Tribunal Constitucional num. 145/1991, de 1
juio 8 en la que expresamente se invoca el
articulo 4 de la Carta Social Europea, en cuanto
gue elemento interpretativo (junto con otros) de
los preceptos del ordenamiento interno espafiol, en
los siguientes términos: «Es cierto que el art. 28
E[statuto de los|T[rabajadores] se Ilimita a
disponer que “el empresario esta obligado a pagar
por la prestacion de un trabajo igual el mismo
salario ... sin discriminacion alguna por razén de
sexo”, de cuya letra podria deducirse una
concepcion estricta de la prohibicion de
discriminacion en materia salarial solo en los
casos de realizacion por los trabajadores que se
comparan de las mismas tareas. Debe tenerse en

cuenta, sin embargo, que por encima de esta norma

118 Boletin Oficial del Estadde 22 julio 1991.
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legal se encuentran tanto el art. 14
Clonstitucion]E[spafiola] como el art. 35.1 de la
misma que no contienen esa restriccion de la
prohibicion de discriminacién y son preceptos que
ademas, de acuerdo al art. 10.2
Clonstitucion]E[spafiola] han de ser interpretados

a la luz de los Tratados y Acuerdos
Internacionales  sobre las mismas  materias
ratificados por Espafa. La igualdad salarial por

razon de sexo en los Tratados Internacionales ha
pasado de una formulacion inicial del principio
estricto de igualdad salarial a identidad de
trabajo, a una concepcion mas amplia del principio

de igualdad salarial que actia cuando se detecta

la existencia de trabajos de igual valor [art. 2.1

del Convenio 100 OIT, de 23 de marzo de 1953, Rat.

23 de octubre de 1967 art. 7 a), i, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, Rat. 30 de abril de 1977, y art. 4.3
de la Carta Social Europea , Rat. 11 de agosto de
1980]. En el seno de las Comunidades Europeas,
aunque el art. 119 del Tratado se referia a “un
mismo trabajo”, el mismo ha sido interpretado
extensivamente por la jurisprudencia comunitaria y
ampliado a través de la Directiva 75/177, cuyo

art. 1 define el principio de igualdad y de
remuneracibn como implicando “para un mismo

trabajo o para un trabajo al que se le atribuya un
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mismo valor, la eliminacion, en el conjunto de los
elementos y condiciones de retribucion, de
cualquier discriminaciéon por razén de sexo’» 119,
Tras esta presentacion en la sociedad espariola del

articulo 4 de la Carta, el impacto evidente de las

«conclusiones» de no conformidad con dicho

precepto se produjeron ya en este siglo XXlI, en el

que nos encontramos.

Dicho impacto aparece claro en la exposicion
de motivos del Real Decreto-ley 3/2004, de 25
junio, sobre racionalizacion de la regulacion del
salario minimo interprofesional y para el
incremento de su cuantia, que procedié a crear el
IPREM, y que permanece todavia incuestionablemente

vigente '%°,

En dicha exposicion de motivos, se
afirma todo lo siguiente: «La contribucion a la
efectividad del derecho constitucional del
trabajador a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, la
reparacion de la pérdida de poder adquisitivo del
SMI, su aproximacién a una cuantia mas cercana al
60 por 100 del salario medio de los trabajadores

tal y como recomienda la Carta Social Europea del

Consejo de Europa y, en fin, razones de justicia

119 Fundamento juridico 4, parrafo tercero. )
120 Al respecto, véase A.V. SEMPERE NAVARRO y A.l. FERCAMPOS,
SMI e IPREM Tomson-Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2007), p&3sy ss.
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social constituyen el objetivo principal de las
medidas incluidas en este Real Decreto-ley,
entendiendo el Gobierno que todas ellas deben ser
puestas en practica con caracter inmediato y que
responden a las circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad que exige el articulo 86 de la
Constitucion para la utilizacion del Real Decreto-
ley» !, Se trata de una alusién entusiéstica, que
resulta aplicable por causa de que en la época en
que se promulgd dicha norma se hallaba todavia en
fase de preimplosion la burbuja inmobiliaria,
aunque no nos resistimos a dejar de apuntar que en
dicha referencia existe un defecto de técnica
juridica muy claro, puesto que califica el
articulo 4 de la Carta Social Europea, tal y como
venia siendo interpretado por el Comité Europeo de
Derechos Sociales, como una mera «recomendacion»,
gue es una categoria juridica que no conviene en
absoluto a las «conclusiones» que adopta el érgano

de control en cuestion.

Tras esta alusion normativa, el impacto de
las «conclusiones» sobre el ordenamiento juridico
espafiol nos vuelve a parecer evidente en dos
concretas y sucesivas normas reglamentarias de

fijacion del salario minimo interprofesional

121 Apartado VI, parrafo segundo.

136
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espafiol. La primera es el Real Decreto 2128/2008,
de 26 diciembre, sobre fijacion del salario minimo
interprofesional para 2009, en cuya exposicion de
motivos vuelve a aludirse a la interpretacion dada

al apartado 1 del articulo 4 de la Carta Social
Europea por el Comité Europeo de Derechos
Sociales, en los siguientes términos: «No obstante

lo anterior, dos circunstancias han merecido una
especial consideracion a la hora de fijar las
cuantias del indicador. En primer lugar, el
incremento previsto implica la continuacion de la
estrategia que se inici6 en 2004 para la
dignificacion del salario minimo interprofesional,

en el objetivo de situarlo en un 60% del salario
medio, tal y como recomienda la Carta Social
Europea . En este sentido, el incremento fijado
permite continuar en la senda de la recuperacion

de poder adquisitivo y en la del cumplimiento de

los compromisos asumidos por el Gobierno» 122 La
segunda esta representada por el Real Decreto
2030/2009, de 30 diciembre, fijando el salario
minimo interprofesional para 2010, en cuya
exposicion de motivos vuelve el Gobierno espafiol
sobre lo mismo, aunque con otras palabras,
indicando lo siguiente: «El incremento previsto
para 2010 determina continuar con la politica

iniciada en 2004 con el objetivo de dignificar el

122 parrafo tercero.
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salario minimo interprofesional, con miras a

situarlo en el 60% del salario medio, tal y como
recomienda la Carta Social Europea . En este
sentido, el incremento fijado permite continuar en

la senda de la recuperacion del poder adquisitivo

de los trabajadores» 122 El impacto de las
«conclusiones» se hace mas evidente, precisamente

a partir del afio 2010. Y es que con la crisis
econdémico-financiera que sacude actualmente a
Espafa, los sucesivos Reales Decretos de fijacion

del salario minimo interprofesional de los afos
subsiguientes han dejado de aludir a la «senda»

gue imperativamente obligaba a transitar el

apartado 1 del articulo 4 de la Carta Social

Europea.

22. En relacion con Portugal, la
actualizacion anual de la «retribucion minima
mensual garantizada» —o0, mas rigurosamente, su
ponderacibn anual, pues no siempre ocurren
actualizaciones— sigue un procedimiento en el que
se combinan la metodologia de la concertacion
social 'y la competencia legislativa del

124

Gobierno , que se desarrolla a partir de los

123 parrafo tercero.

124 El articulo 273, apartado 1, del Cédigo del Trabegtablece, precisamente,
que el valor de la retribucion minima mensual gazada «se determina anualmente
por legislacion especifica, oida la Comisién Pemném de Concertacion Social». La
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estudios econdmicos en los que se presentan y se
comentan los varios indicadores pertinentes. Estos

estudios invocan, a veces, al lado del Convenio

131 de la OIT, el articulo 4 de la Carta Social

Europea Revisada, mediante la transcripcion de sus

textos respectivos. Un buen ejemplo lo ofrece el

informe titulado Retribuicio  Minima  Mensal
Garantida (Salario Minimo Nacional) —

Enquadramento para 2013 %

Bajo el titulo «Los
principios genéricos de actualizacién de la RMMG»,
se transcriben sucesivamente los textos
pertinentes del Convenio 131 y del articulo 4 de

la Carta Social Europea, este ultimo sin ningun
comentario ?°. Y el informe se desarrolla, también,
sin ninguna referencia, ya al criterio preconizado

por el Convenio 131 —que trata, como es sabido, de
la fijacidbn del salario minimo nacional—, ya al
concepto normativo de «remuneraciéon suficiente»
que la Carta Social Europea Revisada preconiza en
su articulo 4, apartado 1. El informe —como, por

lo demas, todos los documentos del mismo tipo que

se elaboraron en afnos anteriores— se preocupa,

«legislacion especifica» ha consistido, invariatdeta, en Decretos-leyes, o sea, en
medidas legislativas oriundas del Gobierno —qusy aez, es parte en los procesos de
concertacién social tripartita que se desarrollaelenarco de la Comisiéon Permanente.
La obligatoriedad de la consulta a los interlocegasociales ya estaba, anteriormente al
Caodigo, impuesta por Ley (Decreto-ley 69-A/87, del&ero, articulo 9).

125 Accesible enwvww.portugal.gov.pt/os-ministerios/ministerio-desaomia-e-
do-emprego/documentos-oficiais

126 En relacion con el texto extraido del Convenio,1&irma incluso: «Son,
normalmente, apuntados como indicadores de la eidolule la situacion econdmica el
PIB per capitay la productividad del trabajo».
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esencialmente, del encuadramiento macroeconémico a
tener en cuenta en la fijacién de una retribucion
minima mensual garantizada, de la evolucién del
mercado de trabajo y del impacto previsible de
dicha fijacion en el empleo, y de la comparacion
con lo existente en otros paises, frente a la
evolucion de la productividad vy de la
competitividad en Portugal y en esos paises. Es,
en suma, visible la primacia de las ponderaciones
de orden econdmico —ya en la evolucion previsible
del empleo, ya o incluso sobre todo, en la de la
competitividad de la economia y de las empresas—
en la fundamentacion técnica de la apreciacion a
gue se procede, anualmente, sobre la posibilidad y

la conveniencia de la actualizacion de la

retribucién minima mensual garantizada.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que se

celebrd, en 2006, en el ambito de la Comision

Permanente de Concertacion Social, un Acordo sobre

a fixacdo e evolucdo da remuneracdo minima mensal
garantida 7, que, mas alla de ello, pretendio
programar, a escala plurianual, la evolucion del
salario minimo en Portugal. Los interlocutores
sociales y el Gobierno asumieron, en ese Acuerdo,

el compromiso de la elevacion progresiva de la

127 Accesible ewww.ces.pt
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retribucibn minima mensual garantizada hasta
alcanzar, en 2011, el montante de 500 euros. No
obstante, no consta en el Acuerdo ninguna
indicacion sobre los criterios utilizados en dicha
programacion. Ni siquiera se citan ni el Convenio

131 de la OIT, ni la Carta Social Europea
Revisada. Aparentemente, las partes se han
limitado a reconocer que el valor entonces

vigente %%

era demasiado bajo, incluso bajo el
punto de vista de las capacidades de la economia
portuguesa y los pasos a recorrer hasta la meta
establecida para 2011 habran resultado de una
dinAmica puramente negocial, sin que hubiese
parametros o criterios especiales a la vista. Sin
embargo, cabe resaltar que el Acuerdo vino, de
algun modo, al encuentro de una de las directrices
constantes de la Carta Social Europea Revisada en
lo que respecta a las condiciones de trabajo: la

de que el establecimiento de éstas resulte no solo

de la «consulta paritaria entre trabajadores vy
empleadores», sino también de «procesos de
negociacion voluntaria entre los empleadores o sus
organizaciones, de un lado, y las organizaciones
de trabajadores, del otro» (articulo 6, apartados

1y 2). Mas en concreto, sobre las normas legales
que fijaron cuantias de la retribucibn minima

mensual garantizada, hay que poner de relieve la

141

128 En virtud del Decreto-ley 238/2005, de 30 diciemlara de 385,90 euros.
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falta de consideracion por ellas del articulo 4 de

la Carta Social Europea Revisada.

En efecto, desde que, poco después de la
«revolucion de los claveles», se establecié por
vez primera en Portugal un salario minimo nacional
(por el Decreto-ley 217/74, de 27 mayo), se
promulgaron numerosas disposiciones legales de la
misma naturaleza que pautaron la evolucion, hasta
la actualidad, de ese montante «garantizado» a los
trabajadores por cuenta ajena en régimen de tiempo
completo. Todas ellas vienen acompafadas de
consideraciones preambulares que evidencian las
razones principales que las justifican. Esos
preadmbulos asumen, obviamente, la naturaleza de
declaraciones politicas en las que careceria de
sentido buscar fundamentaciones sustantivas para
las regulaciones contenidas en los Decretos-leyes.

No hay en ellos, naturalmente, ninguna referencia
a parametros normativos de orden internacional,
como es el caso del articulo 4, apartado 1, de la
Carta Social Europea Revisada. Incluso en los mas
recientes, surgidos a partir del comienzo de este
siglo, parece clara la falta de consideracion a
dicha referencia normativa. En algunos casos, se

invoca el «contexto europeo en que se inserta el

142
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pais» %, En otros, se invoca, sin concrecion, los

criterios del Convenio 131 130

En otros, por
altimo, se afirma el propdsito de asegurar, «en

los términos constitucionales, el derecho a una
existencia digna» 131 _hay que anotar como ese deseo
se afirma por referencia a la Constitucion, y no a
cualesquiera marcos normativos. Las disposiciones
legales en causa son, declaradamente, producto de

dos ordenes de factores: la politica
macroecondmica que, en cada momento, haya
delineado el Gobierno, y algun grado de consenso —
muchas veces no explicitado— obtenido en el ambito

de la Comision Permanente de Concertacion Social.

En fin, acerca de la falta de consideracion de la
jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales, si resulta posible afirmar la no
consideracion —o, incluso, la no invocacion, salvo

en moldes retéricos— de las directrices constantes

del articulo 4 de la Carta Social Europea Revisada

en la elaboracion de la legislacion sobre la
retribucion minima mensual garantizada, lo mismo
parece poder afirmarse en relacion con la
jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales. Importaria tener presente, bajo este

punto de vista, la circunstancia de que el el

129 E5 ejemplo de ello el Decreto-ley 320-C/2002, @eli@iembre.

130 y/éanse los Decretos-leyes 19/2004, de 20 eneRs2@@4, de 31 diciembre,
y 238/2005, de 30 diciembre.

131 Cfr. Decretos-ley 242/2004, de 31 diciembre, y/2885, de 30 diciembre.
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criterio de «suficiencia» apuntado en el articulo
4, apartado 1, ha sido, en momentos sucesivos,
objeto de esfuerzos de concrecion por parte del
Comité, de los cuales resultd la fijacion del
limite de «decencia» supuesto en dicho precepto
(«una remuneracion suficiente para asegurarles,

asi como a sus familias, un nivel de vida

decente»), primero en el 68% 132 "y después en el

60%23, de la remuneracion media nacional. Este
criterio nunca se invoco, o se utilizd
explicitamente, en la determinacion del montante
de la retribucion minima mensual garantizada.
Basta observar que, en 2011, la remuneracion media
en Portugal era de 905,10 euros 134,
remuneracion minima garantizada estaba fijjada en

485 euros, o0 sea, el 53,5% de aquélla.

23. Frente a lo ocurrido en las hipotesis de
Portugal y Espaia, queremos resaltar que Io
afrmado por el Comité Europeo de Derechos
Sociales a propésito de Italia, en relacion con el
apartado 4 del articulo 4 de la Carta (recuérdese,

«the situation in Italy has never been found to be
in conformity with Article 484 of the Revised

Charter », « la situation de [I'ltalie n'a jamais

132 Cfr. Conclusione/.
133 Cfr. ConclusioneIV-2.
134 Al respecto, véaseww.pordata.pt
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été jugée conforme a l'article 484 de la Charte
revisée ») *°  constituye un unicum , de algin modo
demostrativo de la incompatibilidad estructural
existente entre el ordenamiento laboral italiano y

la Carta Social Europea. En nuestra opinion, la
peculiaridad méas relevante del ordenamiento
laboral italiano, desde el punto de Vvista
salarial, se refiere al hecho de que Italia carece

—a diferencia de lo que sucede en Portugal y
Espafia (y también, Francia y el Reino Unido), y a
semejanza de lo que ocurre en Alemania (y también,
en Austria y en los paises nérdicos)— de un

salario minimo interprofesional legal 136

, lo que
l6gicamente dificulta el cumplimiento del apartado

nuclear del articulo 4 de la Carta, que es
justamente su apartado 1. A esta peculiaridad
estructural hay que afadir la relativa a que los

convenios colectivos nacionales italianos (que
establecen, en principio, los correspondientes

salarios minimos «profesionales») son, desde un

punto de vista legal, convenios sectoriales de

137

eficacia normativa limitada —segun revelan las

alegaciones del Gobierno italiano, de las que tomo

135\/éasesupra nim.19.

136 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE RELA, El
salario minimo en Alemania. Un estudio comparadtreemegimenes de salarios
minimos profesionales (alemanes) e interprofesemadiegales (norteamericano y
europeos)Netbiblo (A Corufia, 2009), pags. 3 y ss.

137 Fundamental y clasico, para conocer las singwdes del Derecho italiano
de la negociacion colectiva, véase L. NOGLEFggio sull’efficacia regolativa del
contratto collettivo CEDAM (Padua, 1997), pags. 49 y ss.
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nota el Comité Europeo de Derechos Sociales en sus
«conclusiones» relativas al periodo de supervision
1998-2000 '*®*—, afirmando al respecto el Comité lo
siguiente: «Las disposiciones salariales de los
convenios colectivos son juridicamente vinculantes
para las partes, i.e., las organizaciones de
empresarios y los sindicatos y sus respectivos
afiliados. En las empresas que no pertenecen a una
organizacion de empresarios cabe, sin embargo,
estipular contratos individuales de trabajo que
establezcan niveles salariales por debajo de los
fijados en los convenios colectivos. Los convenios
colectivos existen en todos los sectores, pero
segun otra fuente el nimero actual de trabajadores
cubiertos por los convenios colectivos no se
conoce. EI Comité pide al Gobierno italiano que
haga una estimacion de la cobertura de Ilos
convenios colectivos, asi como que informe sobre
los niveles salariales de los trabajadores no
cubiertos por los convenios» 139 En respuesta,
aunque no inmediata, a este requerimiento del

Comité, el Gobierno italiano acabd reconociendo

138 ConclusionexIV-2, volumen 2.

139 En su inglés original, Wage provisions in collective agreements are lggall
binding on the parties, ie. the employers’ orgati@as and trade unions and their
respective members. In enterprises not belongingnteemployers’ organisation the
employer may, however, draw up individual employineentracts setting wage levels
below those fixed in collective agreements. Callecagreements exist in all sectors,
but according to another source the actual numbexarkers covered by agreements is
not known. The Committee asks the Italian Goverhneeprovide an estimate on the
coverage of collective agreements as well as irdtion on wage levels for workers not
covered by agreements
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que los convenios colectivos nacionales acaban
teniendo eficacia normativa general, pero solo de
facto . Esta afirmacion aparece contenida en las
«conclusiones» de 2007 140 en los siguientes
términos: «En su conclusion previa, el Comité

pidi6 una estimacion de la cobertura de los
convenios colectivos asi como informacion sobre

los niveles salariales de los trabajadores no
cubiertos por los convenios. Sobre esto, el Comité

anota sobre la base del informe que los convenios
colectivos estipulados por las organizaciones
sindicales se aplican a todos los trabajadores en
un sector dado, en la medida en que el convenio
colectivo nacional de ese sector se aplica
igualmente a aquellos trabajadores que no estan

sindicalizados» 141,

140 Conclusione®007, volumen 2.

141 En su inglés original,In its previous conclusion the Committee askedafor
estimate of the coverage of collective agreemenigedl as information on wage levels
for workers not covered by agreements. In this ection the Committee notes from the
report that collective agreements established bydrunion organisations apply &dl
workers in a given sector, as long as the natia@lective agreement of that sector
equally applies to those workers who are not ursed:.
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. LAS FUENTES REGULADORAS DEL PROCEDIMIENTO DE
QUEJAS COLECTIVAS

1. Frente al procedimiento tradicional de
control del cumplimiento de los preceptos de la
Carta Social Europea originariamente establecido
por la propia Carta ! a partir de 1995 se
estableciéo un nuevo procedimiento de control, que
no reemplaza al procedimiento tradicional, sino
que meramente lo complementa. Este nuevo
procedimiento fue regulado por el denominado
Protocolo Adicional a la Carta Social Europea
Previendo un Sistema de Quejas Colectivas,
adoptado en Estrasburgo el 9 noviembre 1995, cuyas
versiones auténticas aparecen redactadas en las
dos lenguas oficiales del Consejo de Europa, esto
es, el inglés ( Additional Protocol to the European
Social Charter Providing for a System of
Collective Complaints ) y el francés ( Protocole
additionnel a la Charte Sociale Européenne
prévoyant un systéme de réclamations collectives ),
las cuales pueden localizarse y manejarse —al
igual que toda la documentacion relativa a la

Carta Social Europea— en el sitio en Internet del

! véasesupra Capitulo Segundo, apartado I.
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Consejo de Europa 2. Se trata de un Protocolo
extravagante, puesto que su texto no aparece
incorporado al articulado ni de la Carta Social
Europea originaria ni tampoco al de la Carta
Social Europea Revisada. Por eso mismo, se explica
que de los 47 Estados miembros del Consejo de
Europa, sélo 33 de ellos estén vinculados por la
Carta Social Europea Revisada (como se sabe, entre
ellos se cuentan Portugal e Italia, pero no
Espafia), y s6lo 15 estén vinculados por este
Protocolo Adicional. De conformidad con su
articulo 14, «este Protocolo entrara en vigor el

primer dia del mes siguiente a la expiracion del
periodo de un mes tras la fecha en que cinco
Estados miembros del Consejo de Europa hayan
expresado su consentimiento para vincularse por el

Protocolo» 3.

2. Es un Protocolo que consta de 16
articulos, no habiendo padecido ninguna
modificacion desde que entré0 en vigor. Para su
interpretacion  auténtica, resulta crucial el

denominado  «Informe  Explicativo | Explanatory

2 Ubicado envww.coe.int

3 Apartado 1. En su inglés originalTkis Protocol shall enter into force on the
first day of the month following the expirationaoperiod of one month after the date on
which five member States of the Council of Eurcgeerexpressed their consent to be
bound by the Protocsl
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Report , Rapport explicatif ]» *. Dentro de este
«Informe», nos interesa ahora mismo su parte
protocolar ( Background , Introduction ), muy breve,
pero donde aparece descrito con toda pulcritud el

camino que hubo que seguir hasta la adopcion del
Protocolo, y sobre todo, cual es la finalidad y el

sentido ultimo del mismo, a cuyo efecto nos
parecen esenciales los dos primeros considerandos

de esta parte introductoria del documento. En el

primero, se indica literalmente lo siguiente: «La

idea de establecer un sistema de quejas colectivas

para la Carta Social Europea siguiendo las lineas

de los acuerdos existente en la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) no es nueva
(véase, por ejemplo, la Recomendaciéon 839 (1978)

de la Asamblea Parlamentaria. Ha sido revitalizada

como parte de los esfuerzos iniciados en 1991 para

dar un nuevo impetu a la Carta» >, Esta afirmacion
se complementa con lo que afirma el considerando
inmediatamente  subsiguiente, que pasamos a
transcribir en su literalidad a continuacion: «La

introduccion de un sistema de este tipo se orienta

a incrementar la eficiencia del instrumento de

* Asimismo localizable en el recién citado sitio kevernet del Consejo de
Europa.

® En su inglés original, khe idea of setting up a system of collective caimysl
for the European Social Charter along the linestlod existing International Labour
Organisation (ILO) arrangements is not new (see,eikample, Recommendation 839
(1978) of the Parliamentary Assembly). It has beevived as part of the efforts
initiated in 1991 to give a new impetus to the Géax.
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control basado Unicamente en la presentacion de
informes gubernamentales. En particular, este
sistema deberia incrementar la participacion de

los empresarios y sindicatos y organizaciones no
gubernamentales (ya mejorado por el Protocolo, que
modifica la Carta Social Europea, de 21 octubre
1991). El modo en que funciona el instrumento como
conjunto soélo puede ampliarse por el mayor interés

gue puede esperarse que estas entidades demuestren
sobre la Carta. ElI procedimiento previsto en el
Protocolo sera también mas corto que el de examen
de informes. El sistema de quejas colectivas hay
gue verlo como un complemento del examen de
informes gubernamentales, que constituye
naturalmente el mecanismo béasico para el control

de la aplicacion de la Carta» °

3. Al igual que sucede con el procedimiento
tradicional de control, los detalles

procedimentales de este otro mecanismo de control

® En su inglés original, khe introduction of a system of this type is desigio

increase the efficiency of supervisory machinergeblasolely on the submission of
governmental reports. In particular, this systemowd increase participation by
management and labour and non-governmental orgéniss (already improved by the
Protocol amending the Social Charter of 21 Octoli®91). The way in which the
machinery as a whole functions can only be enhabgetthe greater interest that these
bodies may be expected to show in the Charter. prbeedure provided for in the
Protocol will also be shorter than that for exammigireports. The system of collective
complaints is to be seen as a complement to theiagéion of governmental reports,
which naturally constitutes the basic mechanismtlier supervision of the application
of the Chartes.
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del cumplimiento por los Estados aparecen también
regulados en las «Reglas del Comité Europeo de
Derechos Sociales | Rules of the European Committee
of Social Rights , Reglement du Comité européen des
Droits sociaux ]» de 29 marzo 2004, acerca de cuya
localizacion y sus enmiendas ya tratamos a
propésito  del  procedimiento  originario  de
control ’. Esos detalles aparecen tratados en la

Parte VIII del Reglamento en cuestion (rotulada

«El procedimiento de Quejas Colectivas [ The
collective complaints procedure ]»), Reglas 23 a
40, aunque materialmente sean diecinueve Reglas,

pues una de ellas tiene la numeracion duplicada.

Estas reglas aparecen, a su vez, agrupadas en

siete capitulos, respectivamente relativos a lo

siguiente: 1)  «Introduccion | Introduction I»,
Reglas 23 a 28; 2) «<Examen de la admisibilidad de

la queja [ Examination of the admissibility of the

complaint ]», Reglas 29 y 30; 3) «Examen del fondo

de la queja [ Examination of the merits of the
complaint ]», Reglas 31 a 36; 4) «Seguimiento de

las decisiones del Comité | Follow-up to decisions

of the Committee ]», Regla 36; 5) «Naturaleza
publica del procedimiento | Public nature of the
procedure ]», Reglas 37 y 38; 6) «Desestimacion de

la queja | Striking out a complaint ]», Regla 39; y

" Véasesupra Capitulo Segundo, apartado I, nG#h. manteniéndose, en el
Reglamento del Comité Europeo de Derechos Socidée2004, que las quejas
colectivas seran reguladas por las reglas de #esdpe 1999.
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7) «Medidas exigidas para traer la situacion a
conformidad [ Measures required to bring the

situation into conformity ]», Regla 40.

4. Logicamente, la clave y la originalidad de
este otro procedimiento de control radica en la
legitimacion activa para poder ponerlo en marcha.
En verdad, el procedimiento originario se agota en
informes «cerrados» entre los Estados contratantes
y la estructura de control del Consejo de Europa,
en particular el Comité Europeo de Derechos
Sociales, basadndose en la apreciacion de
cuestiones planteadas y tratadas en abstracto en
los informes nacionales. La vitalidad de la Carta,
como instrumento de conformacion de préacticas
sociales, dependia asi, exclusivamente, del mayor
o menor empefo de las autoridades nacionales. Con
el procedimento de quejas colectivas, entra en el
sistema de control un nuevo tipo de
organizaciones, de caracter no gubernamental,
representativas de intereses colectivos
encuadrables en los objetivos de tutela que la
Carta incorpora, sometiendo a la apreciacién por
el Comité Europeo de Derechos Sociales situaciones
concretas, sobre las cuales se toman verdaderas
«decisiones» mediante la ponderacion de los

intereses en presencia. De aqui puede resultar el
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beneficio de una influencia mas profunda de la

Carta sobre la realidad social de los Estados
contratantes. El tema de la legitimacion activa

aparece tratado en el articulo 1 del Protocolo de

1995, segun el cual poseen dicha legitimacion: 1)
«organizaciones internacionales de empleadores y
trabajadores a las que se refiere el apartado 2

del articulo 27 de la Carta» 8. 2) «otras
organizaciones no gubernamentales internacionales

que tengan estatus consultivo en el Consejo de

Europa y que se encuentren en la lista establecida

a estos efectos por el Comité Gubernamental» Y
3) «organizaciones nacionales representativas de
empleadores y trabajadores incluidas en la
jurisdiccion de la Parte Contratante contra la que

0 gobre este

se haya planteado una reclamacion»
tema, consideramos de interés realizar al menos
dos precisiones. En primer lugar, la relativa a

que el propio Protocolo de 1995 faculta a los
Estados a realizar ampliaciones de los sujetos
activamente legitimados, al afirmar que «cualquier
Estado Contratante puede también, cuando exprese

Su consentimiento a vincularse por este Protocolo,

8 Letra a. En su inglés originaljnternational organisations of employers and
trade unions referred to in paragraph 2 of Arti@é of the Chartes.

° Letra b. En su inglés original, other international non-governmental
organisations which have consultative status wh €ouncil of Europe and have been
put on a list established for this purpose by tlw&nmental Committee

19 Letra c. En su inglés original,representative national organisations of
employers and trade unions within the jurisdictadrthe Contracting Party against which
they have lodged a complant
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de acuerdo con las disposiciones del articulo 13,

0 en otro momento posterior, declarar que reconoce
el derecho de cualquier otra organizacion nacional
no-gubernamental representativa comprendida en su
jurisdiccion que tenga particular competencia en

las materias reguladas por la Carta, a plantear

quejas contra él» 1. En segundo lugar, la de que el
«Informe Explicativo» contiene las
correspondientes interpretaciones auténticas

relativas a dicho articulo 1 del Protocolo de
1995, de las que entresacamos una relativa a ONGs
internacionales, y la otra relativa a
organizaciones nacionales de empleadores vy
trabajadores. La referida a ONGs afirma lo
siguiente: «Por virtud del antes mencionado
apartado 2 del articulo 27 de la Carta, estas
otras organizaciones también tienen derecho a
formar parte del Comité Gubernamental. El hecho de
gue sean mencionadas por el Protocolo resalta la
originalidad de la Carta Social Europea, si
comparada con otros sistemas internacionales
equivalentes. De hecho, diversas disposiciones de
la Carta no estan exclusivamente referidas al

mundo del trabajo y no caen dentro de la

1 Articulo 2, apartado 1. En su inglés originalnyg Contracting State may also,
when it expresses its consent to be bound by tto®dedl, in accordance with the
provisions of Article 13, or at any moment theregftleclare that it recognises the right
of any other representative national non-governm@esriganisation within its jurisdiction
which has particular competence in the matters gwma by the Charter, to lodge
complaints againstt
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competencia directa de empresas y sindicatos. A

este respecto, deberia anotarse que en el
Protocolo de Enmienda, de 1991, el nuevo apartado
2 del articulo 23 establece dispositivos
especiales de notificacion a estas

organizaciones» 2

Por su parte, la relativa a
organizaciones empresariales y sindicales dice
esto: «Para asegurar el funcionamiento eficiente
del procedimiento establecido por el Protocolo y

en vista del gran niamero de sindicatos que actdan
en algunos Estados, se consider0 necesario
estipular  que la  organizacion debe  ser
“representativa”. El Comité de Expertos
Independientes juzgara si la organizacion cumple
este criterio al examinar si la queja es
admisible, a la luz de la informacién y las
observaciones planteadas por el Estado y Ia
or ganizacion concernida (ver articulo 6). En
ausencia de criterios a nivel nacional, deberian
tomarse en cuenta factores tales como el nimero de
afiliados y el papel actual de la organizacion en

B Las listas tanto

las negociaciones nacionales»
de organizaciones empresariales y sindicales, como
de ONGs internacionales, activamente legitimadas

para plantear quejas, resulta posible localizarlas

12 Cfr. considerando 18.

13 Cfr. considerando 23. Sobre el tema y sus mutipletalles, véase X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Asociaciones sindicales y empresariales de caracter
internaciona)] Comares (Granada, 2003), pags. 74-80, 98-1027198.
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en el tan citado sitio en Internet del Consejo de
Europa. A 1 julio 2013, la lista en cuestidn
menciona hasta setenta y cinco de dichas ONGs

internacionales.

5. El procedimiento, que se inicia com a
apresentacdo da queixa 4 concluye con una
«decision» del Comité Europeo de Derechos
Sociales, que puede conducir —si es que aprecia un
incumplimiento de la Carta Social Europea " _ala
adopcion de una «recomendacion» por parte del
Comité de Ministros del Consejo de Europa. El
régimen juridico de esta parte epilogal del
procedimiento aparece contenido en el Protocolo de
1995, a cuyo tenor: 1) «sobre la base del informe
del Comité de Expertos Independientes 16 el Comité

de Ministros adoptard una resolucién por mayoria

4 La queja, dirigida al Secretario General fue ncdifia por éste a la parte contratante
implicada y transmitida al Comité Europeo de Deosc8ociales, en virtud del articulo
5 del Protocolo de 1995.
15 El Comité decide si la queja es o no admisiblejosntérminos del articulo 7 del
Protocolo. El paragrafo 1 de este articulo establealistincién entre la informacién y
la posibilidad de realizar observaciones. Todagphases contratantes de la Carta son
notificadas acerca de que una queja es admisibletd@tio, sélo las Partes Contratantes
del Protocolo pueden realizar observaciones. Eigmsiciones reflejan el hecho de
que el seguimiento de una queja puede ser deésmtlr otros Estados distintos del que
esta directamente implicado, al establecer queEkiados que no acordaron quedar
vinculados al Protocolo no tienen el derecho atplEmobservaciones (Considerando 37
del Informe explicativo).

16 A partir de 1998, el Comité pasé a denominarse <f@omEuropeo de
Derechos Sociales».
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de votantes» !; 2) «si el Comité de Expertos
Independientes considera que la Carta no ha sido
aplicada de modo satisfactorio, el Comité de
Ministros adoptara, por mayoria de dos tercios de
los votantes, una recomendacion dirigida a la

Parte Contratante implicada» 18

.y 3) «la Parte
Contratante  afectada suministrara informacion

sobre las medidas que ha tomado para dar eficacia

a la recomendacion del Comité de Ministros, en el
siguiente informe que someta al Secretario General

al amparo del articulo 21 de la Carta» 19 Como era
previsible, el «Informe Explicativo» sobre el

Protocolo contiene interesantes observaciones
acerca de los preceptos del mismo que acabamos de
transcribir. Evidentemente, son muchas y de muy
diversa entidad. Nos han parecido especialmente
interesantes las tres siguientes: 1) «el Comité de

Ministros no puede revocar la valoracion juridica

hecha por el Comité de Expertos Independientes»,
aunque «su decision (resoluciéon o recomendacion)

puede basarse en consideraciones de politica

7 Articulo 9, apartado 1, inciso primero. En su @sgbriginal, ©n the basis of
the report of the Committee of Independent Expénes,Committee of Ministers shall
adopt a resolution by a majority of those voting

18 Articulo 9, apartado 1, inciso segundo. En suésgiriginal, # the Committee
of Independent Experts finds that the Charter hat been applied in a satisfactory
manner, the Committee of Ministers shall adopt,abgnajority of two-thirds of those
voting, a recommendation addressed to the Contrgddarty concerned. In both cases,
entitlement to voting shall be limited to the Cantmg Parties to the Charter

19 Articulo 10. En su inglés original,The Contracting Party concerned shall
provide information on the measures it has takergit@ effect to the Committee of
Ministers' recommendation, in the next report whicbubmits to the Secretary General
under Article 21 of the Charter
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econdmica y social» 20+ 2) «una vez que el Comité de
Ministros ha adoptado una recomendacion, debe
asegurarse un seguimiento apropiado», teniendo en
cuenta que «en linea con la practica adoptada por

otros instrumentos de control internacionales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos, OIT, Comité
de Derechos Humanos, etc.), el articulo 10 exige

que el Estado afectado suministre informacion
sobre las medidas que ha tomado para dar efecto a

la recomendacion del Comité de Ministros» 2.y 3)
«esta informacion se contendra en el “siguiente
infforme” que el Estado afectado someta al
Secretario General al amparo del articulo 21 de la
Carta», aclarandose inmediatamente a continuacion
gue «en otras palabras, el Estado no puede esperar
hasta el momento en que normalmente someteria un
informe sobre la(s) disposicién(es) afectada(s)

por la queja; debe dar la informacion exigida en

el informe inmediatamente siguiente a la decision

del Comité de Ministros» 22,

20 Considerando 46, parrafo tercero, incisos primeegundo. En su inglés
original, «The Committee of Ministers cannot reverse the lagabssment made by the
Committee of Independent Experts. However, its sdmti (resolution or
recommendation) may be based on social and econuohay considerations

21 Considerando 49, incisos primero y segundo. Einglés original, ©nce the
Committee of Ministers has adopted a recommendagippropriate follow-up must be
ensured. In line with the practice adopted for otimernational supervisory machinery
(European Convention on Human Rights, ILO, Humagh®i Committee, etc.), Article
10 requires the state concerned to provide inforomabn the measures it has taken to
give effect to the Committee of Ministers’ recomaadion.

22 Considerando 50, incisos primero y segundo. Ernglés original, &his
information will be contained in the "next repottiat the state concerned submits to
the Secretary General under Article 21 of the Céiarin other words, the state may not
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Il. LA FALTA DE «DECISIONES» SOBRE EL ARTICULO 4
RELATIVAS A ESPANA E ITALIA

6. Como pusimos de relieve mas arriba, al
tratar el conjunto de documentos en que se
diversifica la Carta Social Europea 23 Espafia no ha
ratificado el Protocolo Adicional a la Carta
Social Europea previendo un sistema de quejas
colectivas de 9 noviembre 1995. No constan ni
oficial ni documentalmente las razones que han
llevado al Estado espafol a no ratificar dicho
importantisimo Tratado internacional.
Aparentemente, los beneficiarios principales de su
posible ratificacion (que son, por encima de todo,
los sindicatos y las asociaciones empresariales)
tampoco han realizado movimientos para que dicha
ratificacion (que les legitimaria activamente para
plantear quejas contra el Estado espafol,
denunciando incumplimientos de la Carta Social
Europea) pudiese llegar a producirse. Se trata de
una actitud que no deja de sorprender de algun

modo —y desde luego frustrante cientificamente

wait until the time when it would normally submitraport on the provision(s)
concerned by the complaint; it must provide theonmfation required in the report
immediately following the decision of the Commitie®linisters.

23 \éasesupra Introduccién, apartado I.
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hablando, sobre todo si se tiene en cuenta la

situacion de crisis en que actualmente se
encuentra sumida Espafia 24_ puesto que los
sindicatos espafioles «mas representativos» (esto

es, Comisiones Obreras o CC.0O. y Union General de
Trabajadores o UGT, en el ambito estatal, y
Confederacion  Intersindical Galega o  CIG,
Solidaridad de Trabajadores Vascos o ELA-STV y
Comisiones de Obreros Patriotas o LAB, en el

ambito autonémico) %

, Ssiempre han defendido sus
posibilidades de estar presentes o poder reclamar

en foros laborales internacionales, probandolo
contundentemente la  Sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol nam. 65/1982, de 10

noviembre 2°

, a proposito del supuesto derecho de
intervencién ante la OIT de la central sindical
Intersindical Nacional Galega, de algun modo
antecedente de la recién citada CIG. Como es

l6gico, la falta de ratificacion por Espafia del

4 Sobre el impacto de la misma en Espafia, lGcidamgnton propuestas
atendibles, véase J.I. GARCIA NINET, «Tiempos deigry didlogo social: ideas y
propuestas de solucione®¥jbuna Social nim. 231 (2010), pags. 5y ss.; y del mismo
autor, «Tiempos de crisis: ideas y propuestas lleisaes; el papel de los empresarios
y de los trabajadores (algunas materia$)yipuna Social nim. 233 (2010), pags. 5y
ss.. Asimismo, véase F. CAVAS MARTINEZ, «El DerecBocial ante la crisis»,
Aranzadi Social. Revista doctrinalol. 1-nam. 19 (2009), pags. 11 y ss.; y del neism
autor, a proposito de un tema sobre el que impdatalmente las «conclusiones» del
Comité Europeo de Derechos Sociales, véase «Ldemracion del tiempo de trabajo
como estrategia empresarial frente a la crisdsanzadi Social. Revista doctrinalol.
2-nam. 13 (2009), pags. 11y ss.

2 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE RELA, Derecho
critico del Trabajo. Critical Labor Law2? ed., Netbiblo (A Coruia, 2012), pag. 164.

?® Boletin Oficial del Estadde 10 diciembre 1982.
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Protocolo Adicional en cuestion de 1995 provoca
que no puedan existir «decisiones» del Comité
Europeo de Derechos Sociales relativas a quejas
sobre supuestos incumplimientos por Espafia de los
derechos reconocidos en la Carta Social Europea.

7. A diferencia de Espafa, como ya se puso de
relieve en su momento 27 ltalia y Portugal si han
ratificado, en cambio, el Protocolo Adicional de
1995, habiéndose producido dichas ratificaciones
en 1997 y 1998, respectivamente. Segun los datos
obrantes en el sitio en Internet del Consejo de
Europea, con fecha de 26 marzo 2013, los Estados
vinculados por dicho Protocolo Adicional eran los
quince siguientes, a saber: Bélgica, vinculada
desde 23 junio 2003; Bulgaria, vinculada desde 7
junio 2000; Croacia, vinculada desde 26 febrero
2003; Chipre, vinculado desde 6 agosto 1996;
Eslovenia, vinculada desde 7 mayo 1999; Finlandia,
vinculada desde 7 julio 1998; Francia, vinculada
desde 7 mayo 1999; Grecia, vinculada desde 18
junio 1998; Irlanda, vinculada desde 4 noviembre
2000; Italia, vinculada desde 3 noviembre 1997;
Holanda, vinculada desde 3 mayo 2006; Noruega,
vinculada desde 20 marzo 1997; Portugal, vinculado

desde 20 marzo 1998; Republica Checa, vinculada

27 \/éasesupra Introduccién, apartado I.

163
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desde 4 abril 2012; y Suecia, vinculada desde 29
mayo 1998. Segun la propia base de datos del
Consejo de Europa, a esta lista de quince Estados

hay que afiadir otros tres mas (esto es, Alemania,
Dinamarca y Luxemburgo), a los que también se
aplica el Protocolo Adicional de 1995, pero en
virtud de una decision del Consejo de Ministros.
Como se ve, es un contexto marcada por el hecho de
que los paises europeos mas comparativamente
significativos han ratificado el Protocolo en

cuestion %8,

Soélo quedaria fuera de ese contexto,
aparte el caso de Espafa, también el del Reino

Unido.

8. Las «decisiones» del Comité Europeo de
Derechos Sociales, relativas a este procedimiento
de control a partir de quejas colectivas, resultan
todas localizables sin mayor problema en el sitio

en Internet del Consejo de Europa 29 Légicamente,

28 Acerca de una visién, que seguimos, sobre lo gbe eéntenderse por paises
comparativamente significativos desde un punto wéa\juridico-laboral, véase J.
MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho comunitario y
comparado, europeo Yy nhorteamericano, del Trabajodey la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europsath USA, Labor and Social
Security Law?22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2010), pags. XXl y ss

29 Se debe ir al enlace «European Social Chartels gue se escoge el inglés
como lengua vehicular, y dentro de él, al vinculbeccollective complaint procedure».
En este vinculo, aparecen almacenados y clasiicarmtro tipos distintos de
materiales sobre nuestro tema, a saber: 1) la<lesuejas [list of complaints]», donde
aparecen contenidos por orden cronolégico los $Qhtas que, a través de este peculiar
procedimiento de control del cumplimiento de lat@&ocial Europea, ha debido tratar
el Comité Europeo de Derechos Sociales, desde H&8& la actualidad; 2) la lista de
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lo que mas nos ha interesado es la lista de los
101 casos planteados hasta el momento presente
ante el Comité Europeo de Derechos Sociales, de la

gue pasamos a tratar a continuacion.

9. Dicha lista de 101 casos aparece

clasificada por orden cronoldgico, resultanto que

el numero de tiende a crecer inexorablemente,
puesto que, por ejemplo, en 1998 hubo un solo
caso, y en 1999 sélo cuatro, mientras que en 2012
aparecen registrados trece casos, y en 2013 —sin
haber concluido todavia el afio, en el momento en
gue escribo esto— ya aparecen registrados otros
quince casos mas. Si se disecciona la lista por
paises denunciados, resulta que Francia es el pais
mas denunciado (con 31 quejas planteadas), le
sigue Grecia (con 16 quejas planteadas), luego
Portugal (con 11 quejas planteadas), luego Italia
(con 8 quejas planteadas), Bégica (con 7 quejas
planteadas), luego Bulgaria e Irlanda (con 6
guejas planteadas frente a cada una), luego
Finlandia (con 5 quejas planteadas), luego Holanda

«organizaciones con derecho a plantear quejas rMigagans entitled to submit
complaints]», de la que ya hemos tratado ; 3) «siosde las decisiones [summaries of
decisions]», donde estas ultimas aparecen clagétceen dos grandes apartados,
relativos a las decisiones «sobre admisibilidadAdmissibility]» y descisiones «sobre

el fondo [on the merits]»; y 4) por ultimo, el «Civdnde Ministros [Committee of
Ministers]», donde se afirma que los textos de suentuales «resoluciones» y
«recomendaciones» a los Estados incumplidores deatéa Social Europea «estan
disponibles on line en el sitio en Internet del @érde Ministros», aunque «también es
posible conseguir estos textos realizando una le3sgen la base de datos de casos de
la C[arta]S[ocial]E[uropea]».
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y Suecia (con 3 quejas planteadas frente a cada
una de ellas), luego Eslovenia, Croacia y Noruega
(con 2 quejas planteadas frente a cada una de
ellas), y por ultimo, Chipre y Republica Checa
(con sélo una queja planteada frente a cada una de
ellas). Y si se disecciona la lista por articulos

de la Carta Social Europea Revisada supuestamente
incumplidos, pero centrando la pesquisa en los dos
paises que son objeto de nuestro estudio
comparatista (supuesto, recuérdese, que Espafia
gueda al margen de este tipo de pesquisa), de un
lado, resulta que Italia ha sido denunciada por

aparente incumplimiento de los articulos 3 0 5
632,11 *,12 34,16 *°,17 *,19 % 26 3,30 *, 31  yel
articulo E de la Parte V 4.y de otro lado, que

Portugal ha sido denunciado por aparentemente

166

31

incumplimiento de los articulos 4 2.56,7 % 11,

30 Sobre «Derecho a unas condiciones de trabajoaegsaludables».
31 Sobre «Derecho sindical».

32 Sobre «Derecho a la negociacion colectiva.

33 Sobre «Derecho a la proteccién de la salud».

34 Sobre «Derecho a la seguridad social».

% Sobre «Derecho de la familia a una protecciénesgeiridica y econémica.
3¢ Sobre «Derecho de los nifios y jévenes a una miétesocial, juridica y

econdmica.

37 Sobre «Derecho de los trabajadores migrantes fastiias a proteccion y a

asistencia».
38 Sobre «Derecho a la dignidad en el Trabajo».
39 Sobre «Derecho a proteccién contra la pobrezaydhusion social».
0 Sobre «Derecho a la viviendax.
1 Sobre «No discriminacion».
*2 Sobre «Derecho a una remuneracion justa».
3 Sobre «Derecho de los nifios y jévenes a protescion
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12, 16, 17, 21 422 %y 31. Como se ve, Italia no
ha sido denunciada por supuesto incumplimiento del
protagonista estelar de nuestro trabajo (esto es,

el articulo 4 de la Carta Social Europea),
mientras que Portugal si ha resultado demandado v,
como luego se verda, por dos veces. Pero antes de
entrar en el examen de estos dos casos relativos a
Portugal, queremos incidir sobre una curiosidad,
asimismo atinente a Portugal, en relacién con la

lista de 101 casos que venimos estudiando.

10. Dicha curiosidad se refiere al caso
Comision Internacional de Juristas v. Portugal,
que fue el primer caso resuelto por el Comité
Europeo de Derechos Sociales por la via del

procedimiento de quejas colectivas 6

El sujeto
activamente legitimado era una ONG internacional,

que denunciaba la violacion por Portugal del

articulo 7, apartado 1, de la Carta, apoyandose

«en varios documentos, incluido un informe de una
organizacion no gubernamental de 1992, que estima

gue, en ese momento, 200.000 nifios menores de 15

afos trabajaban en malas condiciones que afectaban

** Sobre «Derecho a la informacién y consulta.

%> Sobre «Derecho a tomar parte en la determinacida ynejora de las
condiciones de trabajo y del ambiente laboral».

% Esto explica que la referencia oficial del casmNém. 1/1998.
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a su salud» %, y afadiendo que «la Inspecciéon de
Trabajo ha sido a menudo objeto de alegaciones de
corrupcion o simplemente de falta de motivacion y
eficiencia» *®. En la muy larga fundamentacion

juridica del Comité 49

, este ultimo observo, entre
otras cosas, aparte el hecho de que la supuesta
«corrupcion» de la Inspeccion de  Trabajo
portuguesa «no esta apoyada por la prueba» 50
siguiente: 1) «el trabajo en el seno de la familia

(ayudante en casa) también cae dentro del ambito

del articulo 7, apartado 1, si dicho trabajo no se

realiza para una empresa en el sentido econémico y

juridico de la palabra, y el nifio no es
formalmente un trabajador», pues «aunque la
realizacion de dicho trabajo por nifios pueda
considerarse normal e incluso formando parte de su
educacién, puede implicar, si se abusa de él, los

riesgos que el articulo 7, apartado 1, pretende

eliminar» !

; 2) «el Comité anota que, segun la
investigacion, un numero no insignificante de
ninos menores de quince afos ha declarado que
realizaba una actividad laboral econdmica en los
sectores de la agricultura (66%), manufacturero
(7,1%) y de la construccion (2,7%)», debiendo

tenerse en cuenta que «estos sectores pueden, por

47 Cfr. ordinal 7, inciso primero.

“8 Ibidem inciso segundo.

9 Cfr. ordinales 23 a 44.

>0 Cfr. ordinal 42.

°L Cfr. ordinal 28, incisos primero y segundo.
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su propia naturaleza, generar ciertos tipos de

trabajo que pueden tener consecuencias negativas
sobre la salud del nifio, asi como sobre su
desarrollo»  °2;y 3) «mirando en especial el trabajo
infantil como parte de una ayuda a la familia, que

ocurre principalmente en la agricultura y en el

sector de los restaurantes, segun el Gobierno, el

Comité no tiene razon para presumir que por su
naturaleza o condiciones en que se desarrolla
(duracion, jornadas) pueda considerarse en todos

los casos como trabajo liviano con el significado

del articulo 7, apartado 1» >3, En congruencia con
esta argumentacion, el Comité Europeo de Derechos
Sociales adopté la siguiente decision: «ElI Comité
concluye que la situacion en Portugal es de no
conformidad con el articulo 7, apartado 1» > Hay
que poner de relieve, desde un punto de vista
formal, que no se tratd de una decision unanime,

pues el Juez portugués, Alfredo Bruto DA COSTA,

gue integraba el Comité formuldé «voto particular

[ dissenting  opinion > Como es logico, vy
cumpliendo el procedimiento establecido, el Comité

de Ministros adopto la correspondiente

«recomendacién», con fecha 15 diciembre 1999 % en

°2 Cfr. ordinal 36, incisos primero y segundo.

>3 Cfr. ordinal 38.
> Cfr. ordinal 45. En su inglés originalTke Committee concludes that the situation in
Portugal is not in conformity with Article 7 pard».

*° Dicho Comité estaba integrado por representamesudtria, Bélgica, Chipre,
Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Franciam@l@a, Grecia, Hungria, Islandia,
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la que literalmente se afirmaba lo siguiente: 1)

«toma nota del informe y las conclusiones del
Comité Europeo de Derechos Sociales [ takes note of
the report and the conclusions of the European
Committee of Social Rights I»; vy 2) «recuerda que
el Gobierno de Portugal presentar4, en su
siguiente informe sobre la aplicacion de la Carta

Social Europea, las medidas tomadas en aplicacion

de la dicha Recomendacion | recalls that the
Government of Portugal will present, in its next

report on the application of the European Social

Charter, the measures taken in appkication of the

said Recommendation ]». En fin, también hay que
anotar que esta primeriza decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales y subsiguiente
recomendacion del Consejo de Ministros del Consejo

de Europa provocaron importantes modificaciones
legislativas en Portugal, que permitieron, a su

vez, poner fin a practicas culturales y sociales

sobre aprovechamiento del trabajo infantil, que
pasaron a ser consideradas en Portugal como
inadmisibles social, cultural y legalmente. Por lo

demés, este caso puede incluso ser considerado
como un verdadero precedente de autoridad, que
modeld las siguientes decisiones sobre las que el

Comité Europeo de Derechos Sociales tuvo que

Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Holanda, NoragdPolonia, Portugal, Rumania,
Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, TurquiairyoRénido.
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pronunciarse por la via del procedimiento de

guejas colectivas.

lIl. LA «DECISION» 37/2006, EN EL CASO CESP v.
PORTUGAL

11. EI Consejo Europeo de los Sindicatos de
Policia (CESP) presentd una reclamacion contra

Portugal *°

, al amparo del Protocolo Adicional de
1995 previendo un sistema de reclamaciones
colectivas, teniendo por objeto la alegada
violacion, o mala aplicacién, de un conjunto de
disposiciones contenidas en la Carta Social
Europea Revisada. Segun resulta de los informes
presentados en el proceso por la Confederacion
Europea de Sindicatos, en el &ambito de Ilas
observaciones solicitadas al amparo del articulo

7, apartado 2, del Protocolo, la reclamaciéon
surgi6 como consecuencia de un conflicto que
enfrentaba a la Asociacion Sindical de los
Funcionarios de Investigacion Criminal/Policia
Judicial (ASFIC/PJ) y al Gobierno portugués,
teniendo por objeto diversos aspectos del régimen
de organizaciéon del tiempo de trabajo establecido

para el persoal representado por dicha asociacion.

%0 Cfr. el documento «Reclamacién», de 29 septierd2b@6, apartado 1.
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La ASFIC/PJ, entre otras acciones desarrolladas en

el marco de este conflicto, decidié presentar el
asunto al Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia, que, a su vez, consider6 adecuado
presentar una queja colectiva. Entre los
presupuestos de admisibilidad de la queja, el
Consejo Europeo de Sindicatos de Policia invoco el
hecho de haber ratificado Portugal la Carta
Revisada el 30 mayo 2002, incluyendo la totalidad

de los articulos de la Parte II >’y los requisitos
gue el mismo Consejo Europeo de Sindicatos de

Policia relne 58

, como organizaciéon internacional
no-gubernamental reconocida por el Consejo de
Europa, y habilitada para presentar quejas, e
incluso como entidad cualificada para la
apreciacion de los hechos que sirven de base a la
queja. La base juridica en que el Consejo Europeo
de Sindicatos de Policia basa la queja esta
constituida, en primer lugar, por los derechos y
principios indicados en los numeros 6 (derecho de
negociacion colectiva de los trabajadores vy
empleadores) y 22 (derecho de participacion de los
trabajadores en la determinacion y mejora de las
condiciones de trabajo) de la Parte | de la Carta
Revisada; y, principalmente, por los articulos 4,

apartados 1y 2, y articulo 6, apartados 1y 2, de

>’ |bidem apartado 2.
%8 |bidem apartado 3.

172
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la Parte I 9. Ademas, la conclusion de la queja,
como mas adelante se pondra de relieve, menciona
solamente estos articulos, omitiendo los derechos

y principios de la Parte I. El objeto de la queja

se refiere al trato dado, por determinadas
disposiciones legislativas especificamente
referentes al estatuto de la Policia Judicial, a

un elemento de la estructura remuneratoria del
personal de investigacion criminal: el «subsidio

de prevencion», que constituye la contrapartida de

las situaciones de disponibilidad permanente
inherentes al perfil funcional de dicho persoal.

El punto de partida de la fundamentacion enunciada
en la queja es el régimen general de las
remuneraciones para funciones publicas entonces en

% que definia la «remuneracién de base» de

vigor
los funcionarios como el sumatorio de una
«remuneracion de categoria» (correspondente a 5/6

de aquélla) y de una «remuneracion de ejercicio»

(1/6 de la «remuneracion de base»). ElI Consejo
Europeo de Sindicatos de Policia enfrentd a esas
nociones las normas contenidas en el articulo 97,

niam. 6, del Decreto-ley 295-A/90, de 21
septiembre, del articulo 79, nim. 6, del Decreto-

ley 275-A/2000, de 9 noviembre —ambos Leyes

Organicas de la Policia Judicial— que declaraban

%9 |bidem apartado 4.
® Se trataba del Decreto-ley 353-A/89, de 16 octubet que interesa sobre
todo el articulo 5.
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comprendido en el valor de la remuneracion de base
un «factor de disponibilidad funcional»
equivalente al 25% de dicho valor. Dado que, por
causa del régimen general mas arriba citado, los
complementos, subsidios y otros pluses
remuneratorios eran, para el conjunto de la
Administracion publica portuguesa, «incrementos
del salario atribuidos en funcion de las
particularidades especificas del trabajo», el
referido tratamiento de la contrapartida de la
disponibilidad permanente del personal de Ia
Policia Judicial redundaria, en opiniéon del
Consejo Europeo de Sindicatos de Policia, en una
reduccion de la remuneracion evidente, impuesta
unilateralmente, sin negociacion colectiva ni

61 Por

participacion de los trabajadores
consideraba el Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia que existia violacion del articulo 4 (en

el apartado 1, que consagra el derecho a una
remuneracion suficiente, y en el apartado 2, que
reconoce el derecho a una tasa de remuneracion
incrementada para las horas extraordinarias) y del
articulo 6 (en el apartado 1, que se refiere a la
consulta paritaria entre trabajadores y
empleadores, y en el apartado 2, que consagra el

derecho de negociacibn  colectiva de las

%L Cfr. el documento «Reclamacién», apartado Il1.

€S0,
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condiciones de trabajo) de la Parte Il de la

Carta .

12. ElI Gobierno portugués respondié a la
queja a través de una breve comunicacion ® firmada
por el Director Nacional de la Policia Judicial,
sobre la cual no hubo ninguna intervencién formal
de ningun miembro del Gobierno. La argumentacion
presentada fue muy sucinta y simple, y puede
resumirse en algunas frases sacadas del documento:
1) «los funcionarios de las carreras de
investigacion criminal 'y de apoyo a la
investigacion criminal se benefician de un sistema
de retribucion superior al de los otros
funcionarios publicos y que comprende,
sefialadamente, escalones indiciarios especificos ...

y la atribucién de un complemento para compensar
la carga derivada de la disponibilidad funcional
exigida por el funcionamiento permanente del
servicio»  ®*: 2) asi, «en vez de separar el montante
de la compensacion de esa carga, el legislador lo
incluyé en la retribucion de base que se paga
todos los meses», de modo que «el montante de

dicho suplemento ya esta integrado en los

®2 |bidem,apartado IV.

%3 Con la denominacién «Memoria del Gobierno sobriemtio», de 21 febrero
2007 («Memaoire du gouvernement sur le bien-fondé»).

% Ibidem apartado 3.
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escalones indiciarios» %5 3) siendo cierto que «la
construccion legal se apartd6 del modelo del
sistema de retribucion en vigor», eso resulta,
como mucho, de un «fallo de técnica legislativa» y

de la «mala caracterizacion de un complemento»,
pero «su rectificacion no podria operarse por
creacion de un nuevo complemento que seria la
repeticion o duplicacién» del que se contiene en

la remuneracion de base 66

; Yy 4) en cuanto al
procedimiento  utilizado, se cumplieron las
«disposiciones de la Ley 23/98, de 26 mayo 1998,
relativa a las condiciones de ejercicio de los
derechos de negociacion colectva y de
participacion de los trabajadores de la

Administracion pablica» o7,

13. En los términos del articulo 7, apartado
2, del Protocolo Adicional a la Carta de 1995, la
Confederacion Europea de Sindicatos (CES) fue
invitada por el Comité Europeo de Derechos
Sociales a formular observaciones acerca de la

queja °8.

Basandose en aportaciones obtenidas de
confederaciones sindicales nacionales afiliadas

suyas (la Uniébn General de Trabajadores y la

® Ibidem apartado 5.

° |bidem apartados 10, 12, 14 y 15.

®7 Ibidem apartado 16.

% Cfr. el documento «Observaciones de la CES», deafzo 2007, parrafo
segundo.
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Confederacion  General de los  Trabajadores
Portugueses), la  Confederacion @ Europea de
Sindicatos se pronuncid en sentido enteramente
coincidente con la argumentacion y la conclusion
formulada por el Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia, reproduciendo en parte el propio texto de

la queja. Dicha conclusion era del siguiente
tenor: «la CES considera que Portugal no garantiz6

la aplicacion satisfactoria del articulo 4,
apartados 1 y 2, y del articulo 6, apartados 1 vy

6, de la Carta Social Europea Revisada y, en
consecuencia, apoya la queja del Consejo Europeo

de Sindicatos de Policia» 69,

14. Aun considerando enteramente clara la
fundamentacion de la queja, el Consejo Europeo de
Sindicatos de Policia intentd retomar algunos de
sus aspectos, a la vista de la respuesta
presentada por el Gobierno portugués. Un primer
punto afirmaba, con respecto a la (real o
supuesta) confusion, que dicha respuesta
expresaria, entre subsidio de disponibilidad y
remuneracion de las horas extraordinarias,
nociones que nada tienen que ver la una con la
otra. Debe anotarse que la lectura del documento

presentado por las autoridades portuguesas no

% |bidem pérrafo dltimo.
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permite confirmar esa confusién. No obstante, la
cuestién da la oportunidad de clarificar nociones
gue son cruciales para el analisis del litigio. La
réplica del Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia '° aclara que las horas extraordinarias son
trabajo realizado fuera del horario normal, y que

«la disponibilidad se refiere Unicamente a un
estado de presencia no fisica, en el que se
considera al personal dispuesto a responder a

T Asi, «el

cualquier llamada, a cualquier hora»

personal de policia, por via de la disponibilidad
funcional, no puede recurrir a razones de caracter
personal para evitar trabajar en cualquier dia o a
cualquier hora, del dia o de la noche», lo que le
coloca en wuna situacion de privacion de «un
conjunto de derechos atribuidos a la globalidad de

los funcionarios portugueses y de toda Europa».
Cabe abrir aqui un breve comentario. Esta linea de
argumentacion del Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia causa alguna extrafieza. De ella puede, en
verdad, extraerse un efecto debilitante de Ila
invocacion de los apartados 1 y 2 del articulo 4

de la Carta Social Europea Revisada: en cuanto al

0 Cfr. el documento «Réplica a la memoria de lo Gobieniwesel fondo», de
20 abril 2007.

"L En términos idénticos, el Consejo Europeo de 8aids de Policia respondié
a una de las cuestiones directamente planteadasl g@omité Europeo de Derechos
Sociales, segun consta en el documento a considerammediadto. En él se lee lo
siguiente: «El agente de policia criminal puedesasillamado en cualquier momento
del dia o de la noche, incluso en vacaciones desro periodo de descanso».
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apartado 2, trata directamente de las «horas
extraordinarias», y el apartado 1 pretende
garantizar una «remuneracion suficiente», nocion
para cuya aplicacion al caso concreto el Consejo
Europeo de Sindicatos de Policia no suministra
ninguna aportacion. Si se desvincula enteramente
el objeto del litigio —compensacion por la
«disponibilidad funcional»— de la légica de la
remuneracion del trabajo fuera del horario normal,

el encuadramiento de la cuestién en el articulo 4
parece volverse mas problematico. Mas alla de
esto, la réplica del Consejo Europeo de Sindicatos

de Policia se limita a reiterar —aunque en
términos mas duros— posiciones enunciadas en la
queja, sefialadamente la de que el régimen de
compensacion del «factor disponibilidad funcional»
redunda, no en un aumento del valor pagado a los
funcionarios cubieros por él, sino en una
reduccion de la remuneracion de base: el Gobierno
portugués «atribuye un subsidio de disponibilidad
funcional del 25% de la remuneracién de base, sin
haber gastado un solo céntimo», lo que soOlo puede
«significar que dicho complemento va a ser pagado
por la amputaciéon de la remuneracion de base en el
25%». Y por eso, el Consejo Europeo de Sindicatos
de Policia acusa al Gobierno de «actuar claramente

de mala fe» °,

2 Cfr. el documento «Réplica a la memoria del Gaotiesobre el fondo»,
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15. El Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia fue requerido por el Comité Europeo de
Derechos Sociales para que respondiese a una
bateria de cuestiones relacionadas con el tema de
la queja. Varias de ellas reflejaban la dificultad
de conceptualizar la situacién de «disponibilidad
funcional», que es el nlacleo de la queja sometida
al Comité Europeo de Derechos Sociales. La
preocupacion del Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia, en sus respuestas, fue principalmente la
de clarificar el entendimiento de que dicha
situacion nada tenia que ver con la prestacion
efectiva de trabajo (que podria ocurrir o no). Esa
preocupacion se mostraria comprensible a la luz
del tenor de las preguntas formuladas por el
Comité Europeo de Derechos Sociales: buena parte
de ellas afectaba a la cualificacion y a la
remuneracion del trabajo prestado fuera del
horario normal, a la frecuencia y distribuciéon de
las llamadas al personal en disponibilidad, y a
otros aspectos que se referian a una aproximacion
a la disponibilidad funcional por una Optica de
prestacion efectiva de trabajo. EI Consejo Europeo

de Sindicatos de Policia se deshizo en

nimero25 in fine donde puede leerse lo siguientéEtat portugais agit clairement et
manifestement de mauvaisexfoi
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explicaciones tendentes a dejar claro que el
problema suscitado en la reclamacion no se referia
a la remuneracion por el trabajo prestado en caso
de llamada a un funcionario en disponibilidad
funcional, sino a la compensacién por esa misma

disponibilidad funcional s,

16. Considerados todos los elementos
argumentativos presentados por las partes en el
litigio, el Comité Europeo de Derechos Sociales
emitié el 3 diciembre 2007 su decision, que consta
en el informe remitido en la misma fecha al Comité
de Ministros. Una primera nota a destacar es que
la decisidon se tomo por unanimidad en relacion con
todas las cuestiones suscitadas. Asi, en lo
tocante a la alegada violacién del articulo 4,
apartado 1, de la Carta Social Europea Revisada,
el Comité la considerd inexistente, teniendo en
cuenta que la queja no afectaba al caracter
suficiente del salario, sino a la inclusién del
subsidio de disponibilidad en el salario de base,
siendo cierto que nada se demostré en el sentido
de que tal inclusiébn excluyese o perjudicase la

74

suficiencia del salario Acerca de la alegada

73 Cfr. el documento «Respuesta del Consejo Europe®imtlicatos de Policia a
las preguntas del Comité Europeo de Derechos $seeialde 10 septiembre 2007
apartados 1 a?7.

" Cfr. ordinal 22.
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violacién del articulo 4, apartado 2, el Comité
Europeo de Derechos Sociales, también la declaré
inexistente. La fundamentacion de esta decision
fue bastante menos lineal. En efecto, se tomd como
punto de partida la nocion de que la citada
disposicion de la Carta Social Europea Revisada se
refiere al «trabajo cumplido més alla de las horas
normales de trabajo». Reconociendo Iluego la
distincién entre horas extraordinarias,
correspondientes al trabajo efectivo, y
disponibilidad para el servicio, la decisiéon tomo

un camino sorprendente: por un lado, considerd que
«el pago de la disponibilidad funcional cae en el
ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2,
dado que esta disponibilidad provoca muchas veces
horas extraordinarias»; por otro lado, entendid
que el modo particular de remuneracién de esa
disponibilidad  funcional en la legislacion
portuguesa —a través de su integracion en la
remuneracion de base debida a los funcionarios— no
era contrario al propio articulo 4, apartado 2
Ademas del articulo 4, la queja ponia en el foco,
como se sefialo, el articulo 6, en sus apartados 1

y 2. Dichas disposiciones aluden —recuérdese—, en
el marco del derecho a la negociacion colectiva, a

la «consulta paritaria entre trabajadores vy

empleadores» y a la «institucién de procedimientos

S Cfr. ordinal 32.
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de negociacion voluntaria ... con vistas a regular
las  condiciones de trabajo por convenios
colectivos». ElI Comité decidi6 que no habia
violacién de ninguna de las citadas disposiciones.

La fundamentacion de esta decision se caracteriza
por su gran simplicidad. Por un lado, entendié que

la alegacion no estaba suficientemente
fundamentada y probada 8. Por otro lado, se invoco
la jurisprudencia del propio Comité Europeo de
Derechos Sociales en el sentido de que la Carta no
puede servir de fundamento a injerencias en el
modo de adopcion de textos legislativos, de
conformidad con las disposiciones constitucionales
nacionales, por tratarse de «procesos que afectan

a las prerrogativas soberanas de los Estados» .

17. Poniendo cierre a este caso, el Consejo
de Ministros adopto la «resolucion»
correspondiente al mismo, con fecha 27 febrero
2008, evidentemente por unanimidad 8 en la que se
afrma que «tomando en consideracion la queja

presentada el 29 septiembre 2006 por el Consejo

’® Cfr. ordinal 37.

T Cfr. ordinal 38.

8 Tomaron parte los representantes de Albania, Al@mandorra, Armenia,
Austria, Azerbaijan, Bélgica, Bulgaria, Croacia, ifgh, Dinamarca, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafa, Estonia, Finlandia, Francia,r@®o Grecia, Holanda, Hungria,
Irlanda, Islandia, ltalia, «La Antigua Republica gaslava de Macedonia», Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Moldavia, Noruega, &o&, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Rumania, Suecia, Turquia y Ucrania
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Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) contra
Portugal, habiendo examinado el informe
transmitido por el Comité Europeo de Derechos
Sociales, en el que el Comité Europeo de Derechos
Sociales concluyd unanimemente que no hay
incumplimiento de los articulos 4, apartados 1 vy

2,y 6, apartados 1 y 2, de la Carta Revisada,

toma nota del informe | takes note of the report I».

IV. LA «DECISION» 60/2010, EN EL CASO CESP v.
PORTUGAL

18. El Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia presentd, en marzo de 2010, una nueva
queja contra Portugal, al amparo del sistema de
guejas colectivas, teniendo por objeto la alegada
violaciéon, o mala aplicacién, de un conjunto de
disposiciones de la Carta Social Europea Revisada.
El interés especifico de que se rodea este nuevo
proceso deriva del hecho de que, a diferencia de
lo ocurrido con la queja colectiva que dio lugar
al procedimiento nam. 37/2006, esta otra merecid
ser estimada por el Comité Europeo de Derechos

79

Sociales, como se vera mas adelante . Entre los

presupuestos de admisibilidad de la queja, el

®\éasdnfra, nim.21
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Consejo Europeo de Sindicatos de Policia invoco el
hecho de que Portugal habia ratificado la Carta
Revisada el 30 mayo 2002, incluyendo la totalidad
de los articulos de la Parte Il, y los requisitos

gue el mismo Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia reune, como organizacion internacional no
gubernamental reconocida por el Consejo de Europa,
y habilitada para presentar quejas, e incluso como
entidad cualificada para la apreciacion de los
hechos que sirven de base a la queja 80,
Reconociendo estas cualificaciones de la entidad
suscriptora, y considerando  cumplidos los

restantes requisitos exigidos por el Protocolo

Adicional de 1995 para la admisibilidad de las

guejas colectivas, el Comité Europeo de Derechos

Sociales decidid, poco después, acerca de este

aspecto preliminar, en sentido favorable 81 La base
juridica sobre la que el Consejo Europeo de
Sindicatos de Policia fundamenta la queja estaba

constituida, ante todo, por los derechos vy

principios indicados en los péarrafos 6 (derecho de

negociacion colectiva de los trabajadores vy
empleadores) y 22 (derecho de participacion de los

trabajadores en la determinacién y mejora de las

condiciones de trabajo) de la Parte | de la Carta;

y por los articulos 4, apartado 2, y 6 de la Parte

8 Cfr. «Queja 60/2010» de 18 marzo 2010, nims. 3 y4.
81 Cfr. «Decisi6n sobre admisibilidad» de 22 junid@0
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Il de la propia Carta Revisada. El objeto de la
queja se referia —al igual que el de la queja
37/2006— a determinados aspectos del régimen
remuneratorio correspondiente a las modalidades
especificas de organizacion del trabajo del
personal de investigacion criminal de la Policia
Judicial, considerados por el Consejo Europeo de
Sindicatos de Policia como violadores de
disposiciones de la Carta Social Europea Revisada,

a la que Portugal ofrecid su ratificacion 8 En
primer lugar, el Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia denunci6 el hecho de que el Gobierno
portugués «se niega a negociar colectivamente»,
prefiriendo imponer unilateralmente las reglas, lo

gue colisionaria con los parrafos 6 (derecho de
negociacion colectiva) y 22 (participacion de los
trabajadores en la determinacién y mejora de las
condiciones de trabajo) de la Parte | de la Carta,

y con el articulo 6 de la Parte Il. Luego, el
Consejo Europeo de Sindicatos de Policia alegaba
que —en contradiccion con lo dispuesto en el
articulo 4, apartado 2, de la Carta Social Europea
Revisada— los regimenes de brigadas y de inclusion
en los equipos de prevencién implican no solo el
pago de horas de trabajo fuera del horario normal
por montantes inferiores a los de la remuneracion

del trabajo normal, sino incluso la falta de pago

82 Cfr. «Queja 60/2010» de 18 marzo 2010, nims. 2y 3



CAPITULO TERCERO. EL CONTROL ..., POR LA VIA ... DE QUEJAS COLECTIVAS 187

de parte de ese trabajo, dado que esta establecido

un limite a las horas pagables.

19. El Gobierno portugués, al amparo de lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 7 del
Protocolo Adicional de 1995, respondié a la queja
a través de una comunicacién firmada por la
Directora General de Justicia 8y no por ninguno
de los miembros del equipo gubernamental de ese
ramo. En su respuesta, el Gobierno destaco que la
posicion vehiculada por el Consejo Europeo de los
Sindicatos de Policia era conocida y estaba siendo
tratada en las instancias nacionales competentes.
En efecto, decia la respuesta, la cuestidon
controvertida referente a la remuneracion de las
horas extraordinarias de los investigadores
criminales de la Policia Judicial habia sido, en
diversas ocasiones a lo largo de varios afos,
objeto de valoracion administrativa (alrededor de
mMAas de quinientos recursos jerarquicos) y judicial
(en diversos tribunales administrativos y en dos
instancias, siempre  absolviendo al Estado
portugués) ®. Algunas de esas decisiones judiciales

—que se referian a cuestiones de compatibilidad

8 Recuérdese, criticablemente, que la Queja 37/2806 sido respondida, por
parte del Gobierno, por el Director Nacional d@dtdicia Judicial.

8 Cfr. Alegaciones del Gobierno sobre el Fondo, @es8ptiembre 2010,
apartado 11.3.
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con la Constitucion o con la ley portuguesas, y no

al cumplimiento de la Carta Social Europea
Revisada— se invocaron en la respuesta del
Gobierno. Por otro lado, el Gobierno sostuvo que
las situaciones invocadas por el Consejo Europeo
de los Sindicatos de Policia no implicaban
incumplimientos de la Carta. El argumento clave en
torno al cual se estructuraba el documento era del
siguiente tenor: «Las especificidades del régimen
del personal de investigacion criminal de la
Policia Judicial les da, como se dijo, un estatuto
particular y si, desde el punto de Vvista
remuneratorio, su situacion es mucho mas ventajosa
gue la establecida para el resto del personal
publico, naturalmente las exigencias son mas

estrictas»  ®°,

Especificando, el Gobierno
explicitaba el régimen aplicado a tres situaciones
distintas entre si, y que, a su entender, no
podian ser confundidas, desde el punto de vista
remuneratorio, con las de realizacion de horas
extraordinarias. Una era la denominada como
«disponibilidad funcional», comun a todos los
funcionarios de investigacion criminal, a la que

le correspondia un montante del 25% incorporado a

la remuneracion de base. Otras eran las de los

funcionarios integrados en brigadas y en unidades

8 |bidem apartado 1.6, parrafo segundo.

188
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de prevencion %, que se compensan con valores

diferentes de los que corresponden a la prestacion
efectiva de trabajo en horas extraordinarias. «La
remuneracion de este tipo de trabajo —que
constituyd0 uno de los valores incrementados del
personal de investigacion criminal— no es ni puede
ser encarada como retribucion de horas extra, y
por eso ninguna comparacion puede realizarse entre
las tablas que se aplican aqui y las aplicables,

en general, al personal con funciones publicas» 87,
Finalmente, el Goberno negd que hubiese rechazado

la negociacion colectiva. Tratdndose de materia de

ley, y no de convenio, habrian sido previamente

oidos los sindicatos competentes sobre materias

como la duracion, la remuneracién y la jornada,

probandose su participacion activa en el proceso,

con la presentacién de propuestas que fueron bien

recibidas. Por eso —sostuvo el Gobierno—, no

habria habido ninguna violacién de los derechos de

negociacion colectiva y de participacion 8,

20. Ante el tenor de la respuesta presentada
por el Gobierno portugués, el Consejo Europeo de

los Sindicatos de Policia replicé, en lo esencial,

8 Sobre el encuadramiento de estas figuras, sefiadmdamrevencion y llamada
accidental, véase M.L. TEIXEIRA ALVESAs fronteiras do Tempo de Trabalho
Coimbra Editora (Coimbra, 2010).

87 Ibidem apartado 11.6, parrafo quinto.

8 |bidem apartado 1.7, y apartado I11.8.
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que agquélla contenia «varias inexactitudes» 89,

Después de aclarar que el gran nimero de recursos
jerarquicos se debia a una exigencia del Derecho
Administrativo portugués, el Consejo Europeo de
los Sindicatos de Policia pasé a explicar que los
procesos en curso o ya juzgados en los tribunales
portugueses, o no habian tenido el resultado
invocado por el Gobierno, o se encontraban todavia
en desarrollo, lo que dio oportunidad para
criticas muy incisivas sobre los retrasos de la
justicia portuguesa. Al efecto, hizo un estudio
detallado proceso por proceso % Por otro lado, el
Consejo Europeo de los Sindicatos de Policia —
invocando incluso el articulo 56 de la
Constitucion portuguesa, que se refiere al derecho

de negociacion colectiva— reiterd su conviccion de
que habia existido violacion del referido derecho,
considerando que la respuesta del Gobierno generé
«mayor confusién, o peor, un completo viraje del
Estado portugués de una democracia a una
dictadura» °'. En efecto, sostuvo el Consejo Europeo
de los Sindicatos de Policia, «negociaciéon no
puede ser confundida con control y mucho menos

con informacién» 92: el Gobierno «envi6 su propuesta

8 Cfr. Respuesta del Consejo Europeo de los Simdicde Policia a las
Alegaciones del Gobierno sobre el Fondo, de 12emabie 2010, apartado |, parrafo
tercero.

% |bidem apartado I.B y I.C.

L |bidem apartado IIl, parrafo primero, inciso primero.

%2 Ibidem parrafo segundo, inciso primero.
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inicial, fij6 reuniones y aprob6 la version
inicial»  ®. Eso, segun la opinion del Consejo
Europeo de los Sindicatos de Policia, no es
negociacion colectiva. Por todo eso, el Consejo
Europeo de los Sindicatos de Policia reiteré su
pretension de que el Gobierno portugués fuese
condenado por el Comité Europeo de Derechos

Sociales.

21. Considerados todos los elementos
argumentativos presentados por las partes en el
litigio, el Comité Europeo de Derechos Sociales
emitio el 17 octubre 2011 su decision, contenida
en el informe enviado en esa misma fecha al Comité
de Ministros. Una primera nota a destacar es la de
que la decision fue tomada, en parte, por
unanimidad y, en lo restante, por mayoria de 13
votos contra 1. Gran parte del texto de la
decision del Comité Europeo de Derechos Sociales
esta rellenada con la reproduccién de normas del
ordenamiento nacional consideradas pertinentes
para la argumentacion deducida por las partes. En
lo tocante a la alegada violacion del articulo 4,
apartado 2, de la Carta Social Europea Revisada,
el Comité comenzd por recordar que «el objetivo es

gue el esfuerzo incrementado exigido al trabajador

93 Respecto de todo ellinidem apartado IlI, parrafo tercero.
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que efectia horas extraordinarias se compense» i

De ahi que se requiera «no sélo que el trabajador
sea remunerado por sus horas extraordinarias, sino
también que la tasa de esa remuneracion sea
mejorada en relacion con el salario normal»,
pudiéndose admitir combinaciones en las que la
compensacion de las horas extra se haga, total o

parcialmente, por periodos de descanso 9

. Después
de mencionar otros elementos de la doctrina
afrmada a lo largo de los afos sobre esta
materia, el Comité recordo su decision relativa a

la Queja 37/2006, también presentada por el Comité
Europeo de los Sindicatos de Policia contra
Portugal. En ella, estaba en causa la compensacion

de la denominada «disponibilidad funcional»,
incorporada a la retribucion de base, situacion

que el Comité Europeo de Derechos Sociales no
consider6 contraria al articulo 4, apartado 2:
posicibn que mantuvo respecto de esta nueva
queja °°. Ya en lo tocante al servicio de brigada y

de las unidades de prevenciéon activa, el hecho de
que la remuneracion  prevista para tales
situaciones fuese sensiblemente inferior a la del
trabajo normal llevé a que el Comité Europeo de

Derechos Sociales, por mayoria (recuérdese, 13 a

% Cfr. Decisién sobre el Fondo, de 17 octubre 2GiBrtado 1.B.19, primer
Inciso.

% |bidem segundo inciso, y nims. 20 y 21.

% Ibidem nam. 29.
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1), considerase que existié violacion del articulo

4, apartado 2, de la Carta % A continuacion, el
Comité se pronuncio sobre la alegada violacion del
articulo 6, apartados 1 y 2, de la Carta. Aunque

se trate de dos disposiciones con contenidos
distintos, el hecho de que el Consejo Europeo de
Sindicatos de Policia no hubiera diferenciado, en

las situaciones objeto de queja, violaciones de

cada una de ellas, no fue considerado por el
Comité  Europeo de Derechos Sociales como
impeditivo de la consideracion conjunta de dichas
disposiciones —consagradoras de los derechos de
negociacion y participacion— en la apreciacion de

las referidas situaciones. En parte por considerar

gue habia insuficiencia de informacion sobre los
procedimientos de consulta realizados, y en parte

por coherencia con la decisiébn tomada, en relaciéon

con la queja 37/2006, exactamente sobre la misma
materia, el Comité decidié por unanimidad que no
habia violacion de las mencionadas disposiciones

98

de la Carta Por ultimo, el Comité Europeo de

Derechos Sociales analiz6 la alegacion de que

existiria violacion del articulo 22 de la Carta 9,

" |bidem nam. 32, inciso ultimo.

% |bidem apartado I, nims. 34 y 35, y conclusiones, pasagundo.

% En rigor, la queja sélo se refiere a la violaai@h ndm. 22 de la Parte I, donde
se consagra el derecho de los trabajadores deciparten la determinacion y en la
mejora de las condiciones de trabajo y del ambidetdrabajo en la empresa». No
obstante, el Comité tomé como referencia el adi@2, que trata de la misma materia.
La razon parece clara. La Parte | surge, en laigprGarta, como una declaracion de
principios u orientaciones, pero no como fuent&ideulaciones. Es el articulado de la
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Estaria en causa el argumento de que los
sindicatos  representativos del personal de
investigacion criminal no habrian tenido
participacion suficiente en la elaboracion de las
reglas relativas a sus condiciones de trabajo. La
argumentacion utilizada por el Comité para este
punto de la decisién es particularmente curiosa.

El articulo en cuestion concreta el num. 22 de la
Parte |, donde se consagra, para los trabajadores,

el «derecho de patrticipar en la determinacién y en

la mejora de las condiciones de trabajo y del
ambiente de trabajo en la empresa » (cursiva
nuestra). Asi, el articulo 22 obligaria a las
autoridades portuguesas a «adoptar o promover
medidas que permitan a los trabajadores o a sus
representantes, de conformidad con la legislacion

y la practica nacionales, contribuir ... a la
determinaciéon y a la mejora de las condiciones de
trabajo, de la organizacion del trabajo y del

100 Ahora bien —recordd el

ambiente de trabajo»
Comité— el Anexo a la Carta Social Europea, en lo
tocante al articulo 22, esclarecio que «el término
“empresa’ se interpreta como abarcando un conjunto
de elementos materiales e inmateriales, con o sin
personalidad juridica, destinado a la produccion

de bienes o a la prestacion de servicios, con un

Parte 1l el que «obliga» a los Estados ratificagtes que puede, por consiguiente, ser
objeto de «violaciones».
199 cfr. Decision sobre el Fondo, apartado IlI, nig. 3
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fin encondmico y que disponga del poder de
decision en lo tocante a su comportamiento en el
mercado». Partiendo de esta interpretacion, el
Comité consideré que «aunque el articulo pueda
aplicarse a los trabajadores de empresas
detentadas por el Estado, los agentes publicos no
estdn, en su conjunto, cubiertos por esta
disposicion» ', En consecuencia, decidi6 por
unanimidad, que no habia violacion del articulo 22

de la Carta %2,

22. No me consta que esta decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales haya dado lugar a
ninguna recomendacion al Gobierno portugués, por
parte del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, pues —aun en la hipotesis de que
existiese— no aparece almacenada en la base de
datos de este ultimo. Si he observado, en cambio,
que los tribunales ordinarios portugueses siguen
fallando en la misma linea denunciada por el
Consejo Europeo de Sindicatos de Policia ante el
Comité Europeo de Derechos Sociales, incluso con
caracter muy reciente. A este respecto, cabe citar

la Sentencia del Tribunal Central Administrativo

191 |bidem inciso segundo. Al respecto, el Comité se refigreprecedente
contenido en Conclusiones XllI-5, Noruega, pag..284
192 Cfr. Conclusiones, parrafo tltimo.
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Norte, con sede en Oporto, de 23 marzo 2012 193 En
ella, se afirma que «las cuestiones esenciales en

discusion en los autos y que se muestran también

sometidas a la apreciacion de este tribunal no son

nuevas, habiendo el mismo ya tenido oportunidad de
pronunciarse sobre las mismas en su sentencia de

06.11.2008 (Proc. n° 01115/04.1BEVIS ...)» 14" que
«esa jurisprudencia se secunda y se reitera

195 "y por dltimo, que «tal y como alli se

aqui»
considerd tenemos que todo “... el servicio prestado

por el personal de la policia judicial, que se

encuadre en el grupo de personal de investigacion

criminal, cuando se preste fuera del periodo de
funcionamiento de los servicios y de su horario

normal de trabajo, supuesto que no asuma una
naturaleza permanente y constante y se mantenga

dentro de sus funciones especificas [de
investigacion] encuentra su contrapartida
remuneratoria en el porcentaje del 25% de la
remuneracion base que se atribuye por referencia

al factor de disponibilidad funcional, no pudiendo

ser retribuido como horas extraordinarias”» 106 Al
respecto, esta sentencia cita incluso doctrina

cientifica administrativista portuguesa y

jurisprudencia del Supremo Tribunal

103 Referencia 01035/04.0BEBRG, localizable a traeéswiw.dgsi.pt
104 Apartado 3.2.3, apartado |.

195 |hidem

198 hidem apartado 1.
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Administrativo 197" pero lo que no se cita en

absoluto es la recién citada decisiéon del Comité
Europeo de Derechos Sociales de 2010, que ni
siquiera aparece expresamente invocada por la
parte actora del proceso ante este tribunal
portugués, debiendo presumirse iuris et de iure
gue deberia conocer la decision del Comité Europeo
de Derechos Sociales en cuestién, y que deberia
haberla invocado en el proceso tan pronto la
conocié, aunque por causa del hecho de que la
jurisdiccion  contencioso-administrativa sea un
poco lenta, resulte que los antecedentes de este
caso se remontan nada mas y nada menos que al afio
2004.

V. LA REPERCUSION DE LAS «DECISIONES» SOBRE EL
ARTICULO 4 EN EL ORDENAMIENTO LABORAL PORTUGUES

23. Loégicamente, las decisiones 37/2006 y
60/2010 del Comité Europeo de Derechos Sociales se
refieren a asuntos muy concretos, a calificar casi
de juridicamente microscopicos, sobre los que
resulta dificil intentar realizar teoria de
caracter general. Ahora bien, al igual que sucedi6

con la decision del propio Comité 1/1998, si cabe

197 Mas en concreto, Sentencia de 26 marzo 2009 (Rt006309/09).
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hipotizar —pero ahora en relacion con el articulo

4 de la Carta Social Europea Revisada— que no
resultaria en absoluto descartable que algun
sujeto activamente legitimado para poner en marcha
el procedimiento de quejas colectivas demandase
ante el Comité Europeo de Derechos Sociales al
Estado portugués, por violacion del articulo 4 de

la Carta. Ya se ha analizado antes que el Estado
portugués incumple los apartados 1, 2 y 4 del
articulo 4 de la Carta Social Europea Revisada,
por haberlo declarado asi el Comité Europeo de
Derechos Sociales, aunque por la via del
procedimiento tradicional u ordinario de
valoracion de informes gubernamentales. En nuestra
opinion, centrandonos ahora en el apartado 1 del
articulo 4 de la Carta, precisamente porque es el
apartado nuclear del precepto en cuestion, cabria
pronosticar que el Comité Europeo de Derechos
Sociales, supuesto que accediese a €l una queja
colectiva sobre violacién por el Estado portugués

de dicho concreto apartado del articulo 4 de la
Carta, acabaria fallando (en congruencia con lo ya
decidido por él, por la via del procedimiento
tradicional u ordinario) que la situacion del
salario minimo interprofesional en Portugal no
esta en conformidad con el articulo en cuestion de

la Carta. Supuesto este prondstico razonable, el

siguiente paso logico seria la adopcion por el
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Comité de Ministros de la correspondiente
recomendacion, obligando al Estado portugués a
adoptar medidas legislativas correctoras de esa
situacion de incumplimiento, de las que deberia
informar al Comité Europeo de Derechos Sociales en
el primer informe que estuviese obligado a someter

a la valoracion del mismo. Pero, ¢qué ocurriria si

a pesar de esa recomendacion del Comité de
Ministros, el Estado portugués no hace nada? Esta
falta de actuacién del Estado portugués no nos
extrafaria en absoluto, en los tiempos que corren

en Portugal, dado que tras la intervencion de la
llamada «troika» la legislacion laboral portuguesa

ha adoptado un claro signo regresivo, que se
traduce —respecto de la llamada retribucién minima
mensual garantizada— en el hecho de que ni
siquiera se han alcanzado los 500 euros brutos
mensuales, que originariamente se habian previsto
de acuerdo con los interlocutores sociales
portugueses, al efecto de mejorar la situacion de
Portugal en este concreto aspecto. Al respecto,
nos limitamos a indicar que la condena a Portugal
por el Comité Europeo de Derechos Sociales se
produjo en el afo 2010, y que desde el afo

seguinte la cuantia de la retribucibn minima

mensual garantizada permanece congelada.

Evidentemente, esta decisién del Comité Europeo de

Derechos Sociales no se ha producido respecto de

199
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Portugal, pero si las ha habido respecto de
Grecia, que se encuentra desde un punto de vista
politico-constitucional 'y econGmico en una
situacion relativamente parecida a la del Estado
portugués en la actualidad.

24. Este es un tema que ha interesado
especialmente a la doctrina cientifica laboralista
francesa, que usualmente se encuentra en una
posicion de vanguardia en este tipo de asuntos,
que cabe calificar como directamente impactantes
en la médula misma del Derecho del Trabajo. De un
lado, nos referimos a un articulo de la Profesora
Barbara PALLI, sobre el Derecho del Trabajo
enfrentado a la crisis del Estado, a propésito de

108 De otro lado, a un

la situacion en Grecia
articulo de los Profesores Jean-Pierre MARGUENAUD
y Jean MOULY, sobre la actitud del Comité Europeo
de Derechos Sociales en relacién con el principio

de no regresion en los tiempos actuales de crisis
econémica '®. El primero permite contextualizar

perfectamente la situacion de un pais intervenido,

200

108 \/éase B. PALLI, «Le droit du travail confrontéasfhillite de I'Etat: le cas de

la Grece»Droit Social num. 1 (2013), pags. 4 y ss.

19 y/éase J.-P. MARGUENAUD y J. MOULY, «Le Comité epéen des droits
sociaux face au principe de non-régression en ted@p€rise eéconomiquesproit
Social num. 4 (2013), pags. 339 y ss. Acerca de diclisiscecondémica y sus

«mutaciones» desde 2007, véase |. ALZAGA RWREfribucion de directivos y crisis

economicaCivitas-Thomson Reuters (Cizur Menor-Navarra,20pag. 23.
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poniendo de relieve que al sujeto dominante (esto

es, la «troika» 11%) no le importan en absoluto los
limites constitucionales internos que puedan
gravitar sobre su intervencion, al hilo siempre de

lo ocurrido en Grecia 111 El segundo, por su parte,
tiene un interés juridico que nos atrevemos a
calificar de interés alfa, puesto que analiza dos
concretas quejas planteadas contra Grecia y que
decidié el Comité Europeo de Derechos Sociales en
23 mayo 2012. Al respecto, las afirmaciones de
este ultimo y muy brillante articulo doctrinal no

tienen desperdicio. Nos animamos a transcribir
sb6lo unas cuantas de ellas, las siguientes: 1)
ante todo, la de que «el Comité Europeo de
Derechos Sociales (Comité EDS) que, en aplicacion
del Protocolo nuam. 158, examina las quejas
colectivas “en que se alegue una aplicacion no
satisfactoria de la Carta [Social Europea]”, es un

poco el pariente pobre del Consejo de Europa [ le

110 Recuérdese que la «troika» es el conjunto dedpeesentantes del Fondo
Monetario Internacional, de la Comisién EuropedelyBanco Central Europeu, que se
encarga de negociar y controlar el cumplimiento loe programas de asistencia
financiera, como los de Grecia, Irlanda, Portug@hypre.

1 En el caso de Portugal, Memorandum of Understanding on Specific
Economic Policy Conditionalifyfirmado en Mayo de 2011 por el Gobierno portugués
(ya dimisionario) y la «troika», contiene una afumsa la hipétesis de que las profundas
modificaciones de la legislacién del trabajo prézadas por él tienen que confrontarse
con la Constitucion portuguesa. Estas reformasjice en elMemorandum deben
hacerse «teniendo en cuenta posibles implicaci@oestitucionales» tgking into
account possible constitutional implicatign&n realidad, estas implicaciones fueron
reconocidas por el Tribunal Constitucional, en m@sina decision. No obstante, estas
posiciones del Tribunal han sido duramente criasagor, supuestamente, obstaculizar
la resolucion de la crisis econdémica y financiara gtraviesa el pais.
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parent pauvre du Conseil de I'Europe » % 2) a
pesar de esta humilde condicion suya, aborda la
decision de asuntos extremadamente interesantes,

como «dos decisiones de 23 mayo 2012
pronunciandose sobre las quejas colectivas
planteadas contra Grecia por las propias
organizaciones sindicales GENOP-DEI y ADEDY
(quejas nums. 65/2011 y 66/2011), que le conducen

a abordar la cuestion de ahora en adelante crucial

de saber si la desregulacion competitiva que

afecta al Derecho del Trabajo puede ser frenada o
contrariada por el principio de no regresion | Si
la dérégulation compétitive affectant le droit du

travail peut étre enrayée ou contrariée par le

principe de non-régression » ™y 3) que «el
mérito del Comité EDS esta en haber hecho preceder

la respuestas que da de consideraciones generales
audaces que las sittan en conexibn con el
principio de no regresién, sobre el que las
organizaciones autoras de las quejas no habian
pensado en referirse | le mérite du Comité EDS est
d’avoir fait précéder les réponses qu’il apporte

de considérations générales audacieuses qui les

situent par rapport au principe de non-régression,

112 pag. 339.
113 | hidem
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auguel les organisations auteurs des réclamations

n'avaient pas pensé a se référer » 4.

25. Este dltimo punto nos parece crucial,
pues aunque siempre resulta posible que los
tribunales actien de oficio mostrando que estan
obligados a conocer el Derecho que hay ( iura novit
curia ), la Unica manera de asegurarse de que un
litigante obtendr4d un pronunciamiento expreso
sobre un punto concreto que le interese, es el de
invocarlo en su propia demanda o en documento a él
asimilado, supuesto que en Portugal, en Espaia, en
Italia, en Francia, etc.,, las decisiones
judiciales han de ser congruentes con las
pretensiones expresamente deducidas por las partes
litigantes. Por eso, el asunto de la invocacion
del material juridico que nos interesa (esto es,
las decisiones del Comité Europeo de Derechos
Sociales condenando a un concreto Estado
contratante, por la via del procedimiento de
guejas colectivas) pasa a ser un asunto colocado
en primera linea de interés  juridico.
Curiosamente, sobre este interés ha escrito un
articulo doctrinal extraordinariamente brillante
el Profesor Jean-Francois AKANDJI-KOMBE, acerca de

la invocacibn de las fuentes europeas e

1 pag. 340.

203
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internacionales de caracter laboral ante los

jueces internos 115

Légicamente, se trata de un
estudio centrado en las vias internas procesales
francesas. Pero también contiene teoria de
caracter general, perfectamente aplicable a la
situacion de otros paises, sobre la base siempre
de que el punto de partida tiene que ser el de que

los litigantes se animen a invocar las fuentes
internacionales ante sus propios tribunales
laborales nacionales, afirmando dicho autor a este
respecto todo lo siguiente: «El entusiasmo tanto
de las partes como de los jueces de Derecho social
por el Derecho internacional y el Derecho europeo,
confundiéndose las fuentes del Derecho de la Union
Europea y del Derecho del Consejo de Europa, es
uno de los hechos contenciosos mas significativos
de los ultimos afios. Raros son, en efecto, los
“grandes” casos resueltos recientemente en esta
materia en los que no se hayan movilizado estas
fuentes. El lugar creciente que ocupa asi el
Derecho internacional en el contencioso,
senaladamente social, justifica bastante que uno
se interese por el fenbmeno y sus implicaciones.
Pero hay mas aun. Ello es que la multiplicacion de
alegaciones de las fuentes internacionales vy

europeas conduce necesariamente al juez a precisar

115 ygase J.-F. AKANDJI-KOMBE, «De l'invocabilité desurces européennes
et internationales du droit social devant le jugeerne»,Droit Social num. 11-12
(2012), pags. 1014 y ss.
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los elementos de su estatuto contencioso, y luego
a profundizar en la jurisprudencia sobre Ila
materia. Asi, tras la curva estadistica

ascendente, se dibujan evoluciones de fondo» 116,

26. Una vez obtenida la decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales condenando al Estado
portugués por la via del procedimiento de quejas
colectivas, el siguiente paso a dar se refiere a
la invocacion de la decision en cuestion ante los
tribunales nacionales portugueses, sobre la base
de que estos tribunales pueden ser no soélo los
tribunales comunes, sino también el Tribunal
Constitucional. En Portugal, resulta preciso
recordar —especialmente pensando en un hipotético
lector espafiol—, que cualquier tribunal comun
puede declarar en el caso concreto la
inconstitucionalidad de las normas con rango de
Ley. En efecto, el articulo 204 de la Constitucion
portuguesa obliga a los tribunais de cualquier
nivel a no aplicar normas que consideren
inconstitucionales, aunque esta declaracion suya
pueda ser recurrida ante el tribunal comun
jerarquicamente superior o, mas directamente, ante

el Tribunal Constitucional 17~ Este tribunal

11%pag. 1014.
117 Articulo 280 de la Constitucion.
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aprecia, en efecto, los llamados «recursos de
constitucionalidad», que tanto pueden tener por
objeto la negativa a aplicar una norma por el
tribunal comun, como la aplicacion por el tribunal
comun de una norma cuya inconstitucionalidad fue
invocada ante él. Es lo que se denomina
fiscalizacion concreta de constitucionalidad 18 de
la cual puede resultar que esa norma con rango de
Ley quede anulada en el caso concreto que el
tribunal comdn en cuestidon estuviese enjuiciando.

En consecuencia, por estas vias procesales podria
invocarse el criterio interpretativo expresado por

el Comité Europeo de Derechos Sociales. Supuesto
que ante el tribunal nacional portugués la parte
litigante contraria ofreciese una interpretacion
distinta, pensamos que deberia prevalecer la
interpretacion dada por la instancia internacional

a que venimos refiriéndonos, con base incluso en

el propio Derecho constitucional portugués. En
efecto, segun el articulo 8 de la vigente
Constitucion portuguesa (rotulado «Derecho
Internacional»), «las normas contenidas en
Convenios internacionales regularmente ratificados

0 aprobados entran en vigor en el ordenamiento

118 gSobre este mecanismo, muy caracteristico del nsst@ortugués de
fiscalizacion de la constitucionalidad, véase GAMES CANOTILHO y VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotadal. 1, 42 ed., Coimbra Editora
(Coimbra, 2010), pags. 517 y ss., y 936 y ss.08GE MIRANDA Y Rul MEDEIROS
Constituicdo Portuguesa Anotadeomo lll, Coimbra Editora (Coimbra, 2007), pags.
738y ss.
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interno tras su publicacion oficial, y en la
medida en que vinculen internacionalmente al

Estado portugués» 19,

Este precepto nos parece
especialmente interesante, sobre todo por dos
razones. En primer lugar, la relativa a que la
expresion «Estado portugués» no se refiere solo al
Gobierno, sino en general a los diversos poderes
publicos estatales portugueses, en los cuales
estan comprendidos no solo los poderes legislativo

y ejecutivo, sino también el poder judicial. En
segundo lugar, sobre la base de que el derecho a

un salario digno es un derecho fundamental

120 13 relativa a

constitucional de los portugueses
gue este concreto derecho fundamental se encuentra
amparado, de un lado, por el articulo 16 de la

Constitucion  portuguesa  (rotulado  «Ambito vy

119 Apartado 2. En su portugués originays«normas constantes de convencdes
internacionais regularmente ratificadas ou aprovad@éoram na ordem interna apos a
sua publicacao oficial e enquanto vincularem interienalmente o Estado Portugwés

120 Regulado en el articulo 59, apartado 1, letraaaguyo tenor «todos los
trabajadores, sin distincién de edad, sexo, ragdadania, territorio de origen, religion,
convicciones politicas o ideoldgicas, tienen devech a la retribucion del trabajo,
segun la cantidad, naturaleza y calidad, obsensdbprincipio de que para trabajo
igual salario igual, de forma que se garantice exiatencia digna». En su portugués
original, «Todos os trabalhadores, sem distingdo de idadeg,seca, cidadania,
territrio de origem, religido, conviccdes polit&au ideoldgicas, tém direito: a) A
retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, n@ta e qualidade, observando-se o
principio de que para trabalho igual salario iguale forma a garantir uma existéncia
condigna. Su naturaleza de derecho fundamental analoga de llos que pueden
llamarse derechos fundamentales constitucionalegmtido estricto, esta amparada por
el articulo 17 de la propia Constitucion, a cuynote«el régimen de los derechos,
libertades y garantias se aplica a los enunciadosl €Titulo Il y a los derechos
fundamentales de naturaleza analoga dos direitos fundamentais de natureza
analogd». Sobre los derechos fundamentales en el ambltoahtrato de trabajo (y en
particular, sobre su eficacia), véase J.J. ABRANTE&trato de trabalho e direitos
fundamentaisCoimbra Editora (Coimbra, 2005), pags. 147 y ss.
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sentido de los derechos fundamentales»), alli

donde afirma que «los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucidon no excluyen ningun

otro contenido en las leyes y en las normas
aplicables de Derecho internacional» 121y de otro
lado y sobre todo, por lo dispuesto en el articulo

18 de la propia Constitucion (rotulado «Fuerza
juridica»), segun el cual «los preceptos
constitucionales  relativos a los derechos,
libertades y garantias son directamente aplicables

y vinculan a las entidades publicas y privadas» 122,

27. Evidentemente, estos circunloquios se
explican por causa de la peculiar eficacia
juridica de los mecanismos de control de los
derechos sociales en el ambito cubierto por el
Consejo de Europa, que nada tienen que ver con la
potentisima eficacia juridica de los derechos
humanos en el ambito del propio Consejo de Europa,
la cual les viene dada por la existencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (o Tribunal
de Estrasburgo). Sobre el tema, siempre nos ha

parecido incisivo (e incluso, desgarrador) un

121 apartado 1. En su portugués originaDs«direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros corieta das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional

122 Apartado 1. En su portugués originalDs< preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garanté@s directamente aplicaveis e vinculam
as entidades publicas e privadas
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clarividente articulo del ya citado Profesor Jean-
Francois AKANDJI-KOMBE, acerca de un analisis
comparativo entre la Carta Social Europea y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos 123 en el que
se afirma con toda crudeza —razonando sobre los
origenes de la Carta Social Europea— lo siguiente:

«El texto adoptado en Turin en 1961 no era, en lo
atinente a sus modalidades de puesta en practica y

de control internacional, mas que una palida copia

de su precedente de 1950. Mas precisamente, el
dispositivo de garantia de los derechos que debian
protegerse era de los mas deébiles, al basarse
exclusivamente en el examen de informes sometidos
periodicamente a un  Comité de  expertos
independientes por parte de los Estados; sistema
que se encontraba en las antipodas del mecanismo
propiamente jurisdiccional del C[onvenio]E[uropeo
de]D[erechos]H[umanos]. Mas aun, dicho mecanismo
de control sobre la base de informes se enfrentd
inmediatamente con dificultades que practicamente
vinieron a neutralizarlo. Se comprende entonces
gue la Secretaria General del Consejo de Europa a

la sazon, la Sra. Lalumiere, con ocasion de un
encuentro interregional organizado por el Consejo

de Europa en enero de 1993, pudiera calificar la

123 y/éase J.F. AKANDJI-KOMBE, «Carta Social Europe€gnvenio Europeo
de Derechos Humanos: perspectivas para la proxéoadd» [traduccion del original
francés por L. JIMENA QUESADA]Revista de Derecho Politicmum. 67 (2006),
pags. 387 y ss.
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Carta como la “hermana pobre” del
Clonvenio]E[uropeo de]D[erechos]H[umanos] o como

124 Este autor habla de la

un “tigre de papel’»
necesidad de establecer «pasarelas» entre ambos
instrumentos normativos (y en consecuencia, entre

los dos entes que actian como garantes del

125 Con el

cumplimiento de los Mismos)
planteamiento procesal que nosotros proponemos
(recuérdese, acudir a los tribunales nacionales
con la finalidad de hacer valer ante ellos la
interpretacion dada al articulo 4 de la Carta
Social Europea por el Comité Europeo de Derechos

Sociales) 1'%

la «pasarela» en cuestion no haria
falta, pues agotada la instancia de los tribunales
nacionales (incluida, en su caso, la del propio
Tribunal Constitucional), quedaria expedita la via

para acudir al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, encajando el asunto —aunque esto presente

dificultades forenses— por las dos grandes vias

124 |bidem pag. 388. Y todo ello, a pesar de que la Casachncebida «desde
su origen en relacién estrecha con el Convenio gaerode Derechos Humanos»,
aduciendo al respecto las dos pruebas siguientes:primera cabe hallarla en el
dictamen emitido por la Asamblea ParlamentariaCigisejo de Europa en septiembre
de 1953 sobre la elaboracion de la Carta Socialsubeaya en ella que el texto a
elaborar “deberia constituir en el &mbito socialhomoélogodel CEDH”. La segunda
emana del Comité de ministros. En el mensaje eslpgee éste hizo publico en mayo
de 1954, en el cual se fijaba el mandato del Cosoitéal intergubernamental encargado
de redactar el proyecto de Carta, se definia glim&nto que deberia ver la luz como el
“pariente” del CEDH en el ambito social» (pags.-388).

125 pidem péag. 396.

126 Desde la perspectiva francesa, confirmando denaitgudo la viabilidad del
tipo de propuesta que realizamos, véase C. NIVARIEffet direct de la Charte Social
européenne devant les juridictions suprémes fraesajRevue de Droits et Libertés
Fondamentauxocalizado emttp://webu2.upmf-grenoble.fr/rdlf/?p=3063
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gue normalmente permiten acudir a los tribunales

de « dernier ressort », que son (desde un punto de
vista sustantivo) la de Ila igualdad y no
discriminacion, y (desde un punto de Vvista
procesal) violacion del derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva.
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Primeira.— A Carta Social Europeia é um
tratado internacional elaborado no quadro do
Conselho da Europa . Embora por comodidade se fale
da Carta Social Europeia como se fosse um sé
documento, na realidade, compde-se de cinco
documentos distintos, que s6 podem manejar-se nas
duas linguas oficiais do proprio Conselho da
Europa, que sdo o francés e o inglés. Tais
documentos s&o, antes de tudo, a Carta Social
Europeia, assinada na cidade italiana de Turim no
dia 18 outubro 1961. Os outros quatro documentos
podem agrupar-se em dois grupos perfeitamente
diferenciados. O primeiro grupo refere-se aos
«Protocolos», que sao trés. Antes de mais, 0
chamado «Protocolo adicional», assinado em
Estrasburgo em 5 maio 1988; em seguida, o chamado
«Protocolo de modificacdo», subscrito em Turim em
21 outubro 1991; e, por ultimo, o chamado
«Protocolo adicional & carta Social Europeia
estabelecendo um sistema de reclamacoes
colectivas», assinado em Estrasburgo em 9 novembro
1995, e realmente revolucionario do ponto de vista
adjectivo ou processual, porque veio criar um
procedimento de controlo aberto a participacdo de
entidades nao estatais, que se adiciona ao
procedimento tradicional de controlo
originariamente estabelecido pela Carta em 1961. O
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quinto documento é a chamada «Carta Social
Europeia (Revista)», assinada em Estrasburgo em 3
maio 1996. Os cinco documentos em questao foram
ratificados por Portugal e pela Italia, mas néao

por Espanha. O Reino de Espanha ratificou a verséo
originaria da Carta Social Europeia mediante
Instrumento de ratificacdo de 29 abril 1980.
Espanha ratificou igualmente o Protocolo Adicional

de 1988, e, aparentemente, também, o Protocolo de
Modificacdo de 1991, mas o certo € que O
Instrumento de ratificacdo do dito Protocolo nunca

foi publicado no Boletin Oficial del Estado
verificando-se, inclusivamente, que no sitio em
Internet do Congresso dos Deputados, em que
claramente constam todos os tramites relativos a
todos os procedimentos de ratificacdo de todos os
Tratados Internacionais, se da como concluido o
processo de ratificacdo relativo a este Protocolo

de Modificagcdo da Carta Social Europeia, pelo que
ndo reata senao concluir que Espanha nao se

encontra vinculada pelo Protocolo em questéo.

Segunda. - Dado que a legislacao universitaria
espanhola em vigor exige imperativamente a
«originalidade» do trabalho de tese doutoral
(literalmente, «trabalho original de

investigacdo»), e dado que o nosso trabalho se

214
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refere a andlise do artigo 4 da carta Social
Europeia, de teor idéntico tanto na sua versao
originaria de 1961 como na sua versao revista de
1995, mostra-se incontorndvel a tarefa de
justificar o cumprimento da dita exigéncia legal
imperativa no nosso trabalho. A esse respeito,
constatamos que o tratamento doutrinal do artigo 4

da Carta Social Europeia é um assunto virtualmente
inédito na  doutrina  cientifica laboralista
portuguesa, na qual s6 se mostra possivel
encontrar referéncias muito genéricas a Carta
Social Europeia, ao nivel de manuais. Quanto a
doutrina cientifica laboralista espanhola, o
tratamento da Carta Social Europeia também néo
pode considerar-se um topico doutrinal central
(embora exista uma tese doutoral publicada sobre
ela, que se refere aos direitos sindicais),
cabendo afirmar que sé existe um udnico trabalho
doutrinal frontalmente referido ao artigo 4 da
Carta Social Europeia, ainda que sO trate do
nimero 1 do dito preceito, deixando de lado a
analise dos quatro numeros restantes do mesmo.
Enfim, no que toca a doutrina cientifica
laboralista italiana, apesar de a sua abordagem da
Carta Social Europeia poder considerar-se precoce
—especialmente em comparagdo com a doutrina
cientifica laboralista espanhola—, o certo é que,

apos este impulso inicial, a Carta Social Europeia
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acabou por se converter num tema esquecido pela
doutrina cientifica laboralista desse pais, sendo

inclusivamente afirmado por ela que se trata no

seu conjunto de um tema juridico «por explorar [ di
nicchia ]».
Terceira .- O artigo 4 da carta Social

Europeia —protagonista central do nosso trabalho—

€ um preceito que possui a mesma redaccao, tanto

na versdo originaria da carta de 1961 como na

versdo Revista de 1996, sempre sob o rotulo
genérico «O direito a uma remuneracao justa» [ The
right to a fair remuneration, Droit a une
rémunération  équitable ]». Compde-se de uma
introducdo («Com vista a assegurar O exercicio

efectivo do direito a uma remuneracédo justa, as

Partes Contratantes compromete-se:»),
concretizando-se imediatamente a seguir esta
afirmacéao geneérica em cinco Compromissos
especificos (ordenados por nuameros arabes). A

leitura dos diversos numeros que constituem o

artigo 4 da Carta Social Europeia, tanto
origindria como Revista, deve ser efectuada em
conjuncdo com 0S  critérios  interpretativos

relativos a esses numeros, qualificaveis como

critérios  interpretativos com o valor de

interpretacdo  auténtica, e que podem  ser
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classificados em dois grupos distintos. O primeiro
refere-se aos critérios interpretativos contidos

na propria Carta Social Europeia, com 0 mesmo
valor juridico que a prépria Carta, aparecendo
formalizados no Anexo desta ultima e referidos
unicamente aos direitos mencionados nos numeros 4
e 5 do dito artigo 4. Por seu lado, o segundo
grupo trata dos critérios interpretativos,
igualmente auténticos, mas estabelecidos —com
caracter geral— pelo o6Orgdao de controlo do
cumprimento da Carta pelos Estados, quando trata
de analisar caso por caso, e periodicamente, o
cumprimento (ou, por vezes, 0 incumprimento) de
todos e cada um dos numeros do artigo 4 da Carta
por parte dos Estados membros. Relativamente ao
namero 1 do preceito (respeitante ao «direito dos
trabalhadores a uma remuneracao tal que lhes dé, e
as suas familias, um nivel de vida decente»), as
«conclusdes» do 6rgdo de controlo estabeleceram
dois critérios interpretativos de caracter geral.

O primeiro refere-se, literalmente, ao seguinte:

«0 Comité sustenta que um “nivel de vida decente”,
gue esta no coracao desta disposicdo da Carta, vai
além das necessidades basicas meramente materiais,
tais como alimentacdo, vestuario e habitacdo, e
inclui 0s recursos necessarios para participar em
actividades culturais, educativas e sociais.

Resulta dai que garantir um nivel de vida decente
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significa assegurar um salario minimo (e
complementado por quaisquer prestacdes adicionais,
guando aplicaveis), cujo nivel seria suficiente
para satisfazer estas necessidades». O segundo —e
bem importante— refere-se a quantificagdo que
permite concluir se existe ou ndo esse salario que
possibilita o cumprimento do numero do preceito
que estd em causa, para cujo efeito ha que
explicitar tudo o que se segue: 1) na actualidade

(e desde 1998), o critério quantitativo em causa é

o de que «para que o salario seja justo, o salario

mais baixo ndo deveria ser inferior ao salario
médio nacional num pais dado», tendo em conta que
o Comité fixou um «limiar percentual (o salario
liquido mais baixo como uma percentagem do salario
médio liquido), abaixo do qual ndo deveria cair o
salario mais baixo», que é «de 60%, em vez de 68%»
fixado inicialmente pelo Comité; 2) a propoésito da
expressao «valor liquido», que a mesma significa o
salario «ap6s deducdo de contribuicbes sociais e
impostos do salario total, em principio tanto em
dinheiro como em espécie, pago regularmente pelo
empresario ao trabalhador pelo trabalho
realizado»; e 3) que «se 0 salario mais baixo numa
dada Parte Contratante ndo cumpre o limiar de 60%,
mas ndo é muito inferior, o Comité ndo atingira

imediatamente uma conclusdo negativa, mas pedira

ao Governo em questdo que Ihe forneca prova

218
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detalhada de que o salario mais baixo é suficiente
para dar ao trabalhador um nivel de vida decente,
ainda que abaixo de 60% do salario médio liquido

nacional».

Quarta .- Em nossa opinido, € claro que a
fonte em que beberam os redactores do artigo 4 da
Carta Social Europeia é o Preambulo da
Constituicao da OIT, tal como estava originalmente
redigido, em 1919, e tal como foi mais tarde
emendado, apds a conclusdo da Il Guerra Mundial,
em 1946. A nosso ver, além disso, 0s instrumentos
juridicos elaborados pela Organizacdo das Nacobes
Unidas carecem de qualquer relacdo com a Carta
Social Europeia, no nosso tema concreto. Por um
lado, porque na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948 (portanto, anterior a Carta
Social Europeia) ndo se menciona o salario em lado
nenhum, ainda que néo deixe de ter interesse a sua
proclamacao de que «toda a pessoa tem direito a um
nivel de vida adequado que lhe assegure, assim
como a sua familia, a saude e o bem-estar, e em
especial a alimentacdo, o vestuario, a habitacao,

a assisténcia meédica e 0s servicos sociais
necessarios». Por outro lado, porque o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais de 1966 (portanto, posterior a Carta
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Social Europeia) nos parece directamente
influenciado pela Constituicdo da OIT, quando se
refere expressamente ao salario. Em confronto com

0 que ocorre com 0s instrumentos normativos da OIT

e da ONU, as interconexfes entre a Carta Social
Europeia e o Direito da Unido Europeia merecem ser
qualificadas de especialmente intensas. Isso deve-

se ao facto de que a Unidao Europeia aderiu
expressamente a carta Social Europeia, por ocasiao
da elaboracédo do Tratado de Amsterdao de 1997, que
tratou de modificar o Preambulo do Tratado da
Unidao Europeia de 1992, indicando que depois do
terceiro considerando se inseria o0 considerando
seguinte: «<CONFIRMANDO a sua adesao aos direitos
sociais fundamentais tal como se definem na Carta
Social Europeia assinada em Turim em 18 de Outubro
de 1961 e na Carta comunitaria dos direitos

sociais fundamentais dos trabalhadores, de 1989».

Quinta .- Obviamente, as relagcdes entre
concretos textos constitucionais e a Carta Social
Europeia podem ser de dois tipos distintos, quer
porque um concreto texto constitucional tenha
podido ser de algum modo tido em conta como fonte
de inspiracdo de algum concreto preceito da carta,
quer porgue —ao invés— esta ultima tenha podido

influir directamente no teor de algum concreto
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texto constitucional europeu. Em nossa opiniao, o
primeiro destes casos € 0 que se produz na
hipétese das relacbes entre a Constituicdo
Italiana de 1947 e a carta Social Europeia, a
propésito precisamente do tema do direito ao
salario. Além disso, em nossa opinido, afastada a
hipotese da possivel influéncia constitucional
portuguesa sobre a Carta Social Europeia, resulta
iniludivel concluir igualmente que a carta também

nao influiu no teor dos preceitos relativos ao
salario na Constituicdo Portuguesa de 1976. Pelo
gue respeita a Espanha, o artigo 35, nimero 1, da
Constituicao  Espanhola de 1978 («todos o0s
espanhois tém o dever de trabalho e o direito ao
trabalho, a livre escolha de profissdo ou oficio e

a uma remuneracao suficiente para satisfazer as
suas necessidades e as de sua familia , Sem que, em
caso algum, possa fazer-se discriminacdo em razao
do sexo») inspira-se directamente no numero 1 do

artigo 4 da Carta Social Europeia.

Sexta .- O «procedimento de exame de
relatorios» €& o procedimento tradicional de
controlo do cumprimento da Carta Social Europeia
por parte dos Estados membros, pois vinha ja
regulado, nas suas linhas mestras, na versao

originaria da Carta Social Europeia de 1961. Na
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actualidade —relativamente a Portugal e Italia—,
aparece regulado no Protocolo de Modificacdo da
Carta Social Europeia de 1991. No que respeita a
Espanha, diversamente, resultam aplicaveis na
integra os artigos 21 a 29 da versao originaria da

Carta Social Europeia. Esta disfuncédo é, porém,
relativizada pelo facto de que o Regulamento de
desenvolvimento dos preceitos sobre o procedimento
de exame de relatorios € comum a versao originaria

da Carta Social Europeia, ao Protocolo Adicional

de 1988 e ao Protocolo de Modificagao de 1991. Sob

0 ponto de vista organico, a entidade chave é aqui

o Comité Europeu de Direitos Sociais, que € um
orgao originariamente denominado «Comité de
Peritos», até 1991, e «Comité de Peritos
Independentes», até 1998. De um ponto de vista
estritamente procedimental, as «Regras do Comité
Europeu de Direitos Sociais» abordam a referida
tematica na sua Parte VII, Regras 19 a 22, sob o
rotulo genérico «O procedimento de exame de
relatérios». De um ponto de vista pratico, possui

uma extraordinaria importdncia o denominado
«Calendario do Sistema de Relatérios», fixado por
uma Decisdo do Comité de Ministros de 2006,
adoptada em conformidade, por sua vez, com O
disposto na Regra 22, onde esta Ultima se refere a

«cada ciclo de superviséo».

222
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Sétima .- Com base em que o numero 1 do artigo
4 da Carta Social Europeia se refere ao direito a
uma «remuneracao decente», as ultimas «conclusdes»
do Comité Europeu de Direitos Sociais relativas ao
cumprimento por Portugal deste concreto numero
referem-se ao periodo compreendido entre 1 de
janeiro de 2005 e 31 de dezembro de 2008. Acerca
do ndamero 1, firma-se rotundamente que «o Comité
conclui que a situacdo em Portugal é de néo
conformidade com o artigo 4, numero 1, da Carta
Revista, com base em que o salario minimo é
manifestamente injusto. Relativamente ao nimero 2,
a conclusdao correspondente aponta para a
conformidade, apesar da aparente falta de dados
para resolver («Estando pendente a recepcao da
informacdo requerida, o Comité conclui que a
situacdo € de conformidade com o artigo 4, nimero
2, da Carta Revista»). Acerca do numero 3 do
artigo 4 da Carta, o Comité adia a emissao da sua
conclusao, por este numero dever ser examinado em
conexao com o artigo 20 da propria Carta. E sobre
0 numero 4, embora aparentemente distanciado da
matéria da retribuicdo, a conclusdo correspondente
do Comité €& de incumprimento da Carta Social
Europeia, afirmando-se a este respeito que «o
Comité conclui que a situacdo em Portugal € e nao

conformidade com o artigo 4, numero 4, com base em
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que o periodo de quinze dias é insuficiente para

os trabalhadores com mais de seis meses de
servico». Por fim, sobre o n° 5 do artigo 4,
(intitulado “Limites ao desconto nos salarios”), a
conclusdo do Comité €, ao inves, de conformidade
com a Carta.

Oitava .- Quanto a Espanha —a propdsito das
dltimas «conclusbes» publicadas pelo Comité,
correspondentes a 2010—, acerca do numero 1 do
artigo 4 da Carta, impds-se a correspondente
conclusao de incumprimento, por ser o0 montante do
salario minimo interprofissional espanhol
«manifestamente injusto». E 0 mesmo ocorreu com 0
namero 2, afirmando-se a propdsito que «o Comité
conclui que a situacdo em Espanha € de néo
conformidade com o artigo 4, numero 2, da Carta,
com fundamento em que o Estatuto dos Trabalhadores
nao garante aos trabalhadores o direito a uma
remuneracao acrescida ou a um periodo de descanso
mais longo em compensacao por horas
extraordinarias». Além disso, tal como sucedeu com
Portugal em relacio ao ndamero 3, sobre
discriminacdo entre mulheres e homens no tocante a
remuneracdao, o Comité Europeu de Direitos Sociais
reproduz, a propoésito de Espanha, a sua conhecida

postura sobre o tratamento conjunto deste concreto
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preceito e do artigo 20 da Carta (no caso concreto

de Espanha, dada a sua nao ratificacdo da Carta
Revista, o artigo 1 do Protocolo Adicional de
1988). Por outro lado, examinada a concluséo
relativa a Espanha sobre o nimero 4 do artigo 4 da
Carta, em paralelo com o que o Comité Europeu de
Direitos Sociais tinha decidido acerca de
Portugal, parece-nos claro que existe uma omisséo
que tem que ver com o regime do periodo de
experiéncia em Espanha, caracterizado pela falta

de exigéncia ao empresario de qualquer tipo de
pré-aviso, para o efeito de poder extinguir
licitamente o contrato de trabalho do trabalhador

em experiéncia, embora se tenha imposto a
conclusao de incumprimento por Espanha deste
concreto numero do artigo 4 da Carta, afirmando a
este respeito o 6rgdo de controlo que «o Comité
conclui que a situacdo em Espanha € de néo

conformidade com o artigo, nimero 4, da Carta

revista | sic ] porque», por um lado, «OS

trabalhadores com contratos de duracao determinada
de menos de um ano cujos contratos se rompem antes
do termo nédo tém direito a pré-aviso», e por outro
lado, «os trabalhadores com contratos de duracéo
determinada de mais de um ano cujos contratos se
rompem antes do termo tém direito a um pré-aviso
de somente quinze dias». Por ultimo, no que diz

respeito ao numero 5 do artigo 4 da Carta, a
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propésito dos limites aplicaveis aos descontos nos
salarios, o Comité Europeu de Direitos Sociais
conclui que a situacdo em Espanha ¢é de
conformidade com a Carta.

Nona. - Em linha com o decidido a respeito de
Portugal e Espanha, as ultimas «conclusdes» do
Comité Europeu de Direitos Sociais sobre o
cumprimento por Italia do nimero 1 do artigo 4 da
Carta Social Europeia Revista, também resultam ser
de incumprimento, afirmando-se a proposito que «o
Comité conclui que a situacdo em Italia é de nao
conformidade com o artigo 4, numero 1, da Carta
Revista, com fundamento em que néo se estabeleceu
que o salario minimo possa garantir um nivel de
vida decente». Acerca da remuneracdo acrescida
pelo trabalho em horas extraordinarias (isto é, o
namero 2 do artigo 4 da Carta Revista), o érgéo de
controlo centra-se num concreto sector da economia
italiana, indicando-se que «o Comité conclui que a
situacdo em Itdlia é de n&o conformidade com o
artigo 4, numero 2, da Carta Revista, com
fundamento em que o tempo livre concedido para
compensar as horas extraordinarias nao €
suficientemente  longo, conforme a convencao
colectiva no sector da industria da alimentac&o».

Sempre em linha com o decidido a propdsito de
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Espanha e Portugal, a conclusao relativa ao nimero
3 do artigo 4 da Carta Revista (sobre néo
discriminacdo entre mulheres e homens em matéria
retributiva) toma em conta o decidido pelo Comité
em 2002, quando este indicava que a situacéo
nacional com respeito ao artigo 4, numero 3
(direito a uma retribuicdo igual), seria examinada

ao abrigo do artigo 20 da Carta Revista. Por seu
turno, a valoracdo efectuada pelo Comité Europeu
de Direitos Sociais acerca do cumprimento por
Itdlia do nimero 4 do artigo 4 da Carta (sobre o
pré-aviso razoavel de extingdo do contrato de
trabalho) apresenta a singularidade, absoluta em
nossa opinido, de que se afirme que Italia nunca
cumpriu o preceito em questdo. E quanto ao numero
5, fechando o circulo de incumprimentos italianos,
afirma-se igualmente que «o Comité conclui que a
situacdo é de ndo conformidade com o artigo 4,
namero 5, da Carta Revista, com fundamento em que
nao se estabeleceu que os descontos nos salarios
nao privarao os trabalhadores e seus dependentes

dos seus auténticos meios de subsisténciax.

Décima. - Acerca do impacto das «conclusdes» a

que acabamos de fazer referéncia sobre o caso
concreto de Espanha, resultava previsivel que

pudesse existir algum tipo de pegada no
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ordenamento juridico espanhol. Tal impacto surge
claramente na exposicdo de motivos do Real
Decreto-lei 3/2004, de 25  junho, sobre
racionalizacdo da regulacdo do salario minimo
interprofissional e para 0 aumento do seu
montante, que procedeu a criacdo do IPREM, e que
permanece ainda inquestionavelmente vigente. Mas o
impacto das «conclusdes» torna-se mais evidente,
precisamente a partir do ano 2010. E a verdade é
que, com a crise econdmico-financeira que sacode
actualmente Espanha, os sucessivos Reais Decretos
de fixacdo do salario minimo interprofissional dos
anos subsequentes deixaram de aludir a «senda» que
imperativamente obrigava a trilhar o ndmero 1 do
artigo 4 da Carta Social Europeia. Em relacéo a
Portugal, a actualizacdo anual da «retribuicéo
minima mensal garantida» —ou, mais rigorosamente,

a sua ponderacdo anual, pois nem sempre ocorrem

actualizacbes— segue um procedimento em que se

combinam a metodologia da concertacao social e a
competéncia legislativa do Governo, e que se
desenvolve a partir dos estudos econdémicos em que
se apresentam e comentam os varios indicadores
pertinentes. Estes estudos invocam, as vezes, ao
lado da Convencéo 131 da OIT, o artigo 4 da Carta
Social Europeia Revista, mediante a transcricao
dos textos respectivos. Por fim, e a luz do

ocorrido nos casos de Portugal e Espanha, queremos
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ressaltar que o afirmado pelo Comité Europeu de

Direitos Sociais a propdsito de Italia, em relacao

ao numero 4 do artigo 4 da Carta (recorde-se: « the
situation in Italy has never been found to be in

conformity with Article 4 8 4 of the Revised

Charter », « la situation de I'ltalie n’a jamais été

jugée conforme a larticle 4 8§ 4 de la Charte

revisée »), constitui um unicum , de algum modo
demonstrativo da incompatibilidade estrutural

existente, em matéria de salarios, entre o

ordenamento laboral italiano e a Carta Social

Europeia.
Décima-primeira .- Tendo em conta 0
procedimento tradicional de controlo do

cumprimento dos preceitos da Carta Social Europeia
originariamente estabelecido pela propria Carta,
estabeleceu-se a partir de 1995 um novo
procedimento de controlo, que nao substitui o
procedimento tradicional, antes meramente o
complementa. Regula-o um Protocolo que consta de
16 artigos, n&o tendo sofrido nenhuma modificagcéo
desde que entrou em vigor. Para a sua
interpretacdo  auténtica, resulta crucial o
denominado «Relatério Explicativo», ao qual nos
referimos na parte correspondente do nOSSO

trabalho. Tal como sucede com o procedimento
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tradicional de controlo, oS detalhes
procedimentais deste outro mecanismo de controlo
do cumprimento pelos Estados aparecem também
regulados no «Regulamento do Comité Europeu de
Direitos Sociais» de 29 marco 2004. Logicamente, a
chave e a originalidade deste outro procedimento

de controlo radica na legitimacdo activa para
poder po-lo em marcha. Este tema aparece tratado
no artigo 1 do dito Protocolo de 1995, segundo o

qual possuem tal legitimacdo: 1) «organizacbes
internacionais de empregadores e trabalhadores a
gue se refere o niumero 2 do artigo 27 da carta»;

2) «outras organizacoes nao-governamentais
internacionais que tenham estatuto consultivo no
Conselho da Europa e que se encontrem na lista
estabelecida para estes efeitos pelo Comité
Governamental»; e 3) «organizagcdes nacionais
representativas de empregadores e trabalhadores
incluidas na jurisdicdo da Parte Contratante
contra a qual tenha sido apresentada uma
reclamacao». O procedimento conclui com uma
«decisdo» do Comité Europeu de Direitos Sociais,
gue pode conduzir —no caso de apontar um
incumprimento da Carta Social Europeia— a adopcéo
da correspondente «recomendacao» por parte do

Comité de Ministros do Conselho da Europa.
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Décima-segunda .- Espanha n&o ratificou o
Protocolo Adicional a Carta Social Europeia
prevendo um sistema de reclamagdes colectivas, de
9 novembro 1995. N&o constam, nem oficial nem
documentalmente, as razdes que levaram o Estado
espanhol a né&o ratificar esse importantissimo
Tratado internacional. Aparentemente, oS
beneficiarios principais da sua possivel
ratificacao (que séo, acima de tudo, os sindicatos
e as associacbfes empresariais) também nado se
movimentaram para que essa ratificacdo (que os
legitimaria activamente para apresentar
reclamacgdes contra o Estado espanhol, denunciando
incumprimentos da Carta Social Europeia) pudesse
chegar a produzir-se. Ao contrario, diversamente
de Espanha, Italia e Portugal ratificaram o
Protocolo Adicional de 1995, tendo-se verificado
essas ratificacoes em 1997 e 1998,
respectivamente. Se se analisa a lista de 101
casos que temos tratado sobre queixas apresentadas
ante o Comité Europeu de Direitos Sociais, tomando
como referéncias os artigos da Carta supostamente
incumpridos, e centrando a pesquisa nos dois
paises que sdo objecto do nosso estudo
comparatista (dado que, recorde-se, Espanha fica a
margem deste tipo de pesquisa), por um lado,
resulta que Italia foi denunciada por aparente
incumprimento dos artigos 3, 5, 6, 11, 16, 17, 19,
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26, 30, 31, e do artigo E da Parte V; e, por outro

lado, que Portugal foi denunciado por aparente
incumprimento dos artigos 4, 5, 6, 7, 11, 12, 16,

17, 21, 22 e 31. Como se V&, ltdlia nao foi
denunciada por suposto incumprimento do
protagonista central do nosso trabalho (isto €, o

artigo 4 da Carta Social Europeia), enquanto
Portugal foi demandado e, como ja se vera, por

duas vezes, por incumprimento do dito preceito.

Décima-terceira .- A primeira reclamacéo diz
respeito a «decisdo» 37/2006, no caso CESP v.
Portugal, em que o Comité Europeu de Direitos
Sociais considerou que nédo tinha  havido
incumprimento por Portugal dos nameros 1 e 2 do
artigo 4 da Carta Social Europeia Revista, pondo
termo a este caso a «resolucao» correspondente do
Comité de Ministros, em que se afirma que «tomando
em consideragcao a reclamacao apresentada em 29 de
Setembro de 2006 pelo Conselho Europeu de
Sindicatos de Policia (CESP) contra Portugal,
tendo examinado o relatorio transmitido pelo
Comité Europeu de Direitos Sociais, em que o0
Comité Europeu de Direitos Sociais concluiu
unanimemente que nao ha incumprimento dos artigos
4, nimeros 1 e 2, e 6, numeros 1 e 2, da Carta

Revista, toma nota do relatoério [ takes note of the
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report ]». A segunda reclamacdo refere-se a
«decisdo» 60/2010, igualmente no caso CESP .
Portugal. Aqui, pelo contrario, o Comité Europeu

de Direitos Sociais apontou incumprimento de
Portugal do n® 2 do artigo 4 da Carta Social
Europeia Revista, embora aparentemente isto nao se
tenha corporizado em nenhuma «recomendacdo» do
Comité de Ministros do Conselho da Europa, tendo o
nosso trabalho evidenciado que os tribunais do
contencioso administrativo portugués continuam a
ignorar por completo a doutrina estabelecida a
esse respeito pelo Comité Europeu de Direitos
Sociais.

Décima-quarta .- Logicamente, as decisbes
37/2006 e 60/2010 do Comité Europeu de Direitos
Sociais referem-se a matérias muito concretas, a
qualificar quase como juridicamente microscopicas,
sobre as quais resulta dificil elaborar teoria de
caracter geral. Ora, tal como sucedeu com a
decisdo 1/1998 do proprio Comité, igualmente
referida a Portugal, pode colocar-se a hipétese —
mas agora em relacdo ao artigo 4 da Carta Social
Europeia Revista— que nao resultaria em absoluto
de exclur que algum sujeito activamente
legitimado para por em marcha o procedimento de

reclamacdes colectivas demandasse perante o Comité
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Europeu de Direitos Sociais 0 Estado portugués,
por violagcdo do artigo 4 da Carta. Evidentemente,
esta decisdo do Comité Europeu de Direitos Sociais
nao se produziu ainda a respeito de Portugal, mas

ja as houve relativamente a Grécia, que se
encontra, de um ponto de vista politico-
constitucional e econdémico numa  situacao
relativamente parecida com a do Estado portugués
na actualidade. E um tema que interessado
especialmente a doutrina laboralista francesa, a
gue se devem as primeiras analises cientificas de

tais «decisbes» do comité Europeu de Direitos
Sociais relativas a Grécia, cuja singularidade
radica no facto de o Comité ter reafirmado a
vigéncia —no tocante aos direitos regulados na
Carta Social Europeia— do principio de néo

retrocesso.

Décima-quinta .- Em nossa opinido, a aparente
falta de imperatividade das «decisdes» do Comité
Europeu de Direitos Sociais poderia suprir-se
mediante a invocagao da sua doutrina, pela parte
interessada, diante dos tribunais nacionais. Em
Portugal, € necessario recordar —especialmente
pensando num hipotético leitor espanhol—, que
qualquer tribunal comum pode declarar no caso

concreto a inconstitucionalidade de normas legais.
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Com efeito, o artigo 204 da Constituicao
portuguesa obriga os tribunais de qualquer nivel a

nao aplicar normas que considerem
inconstitucionais, embora esta declaracao possa
ser objecto de recurso ordinario ante o tribunal
comum hierarquicamente superior ou, mais
directamente, para o Tribunal Constitucional. Este
tribunal aprecia, com efeito, o0s chamados
«recursos de constitucionalidade», que tanto podem

ter por objecto a recusa da aplicagcao de uma norma
pelo tribunal comum com aquele fundamento, como a
aplicacédo pelo tribunal comum de uma norma cuja
inconstitucionalidade foi invocada perante ele. E

0 que se designa por fiscalizacdo concreta de
constitucionalidade, da qual pode resultar que
essa norma com nivel de lei fique neutralizada no

caso concreto que o tribunal comum em questéao
estivesse a apreciar. Em nossa opiniao, o0s
tribunais nacionais portugueses estariam obrigados

a fazer prevalecer a interpretacdo dada pelo
Comité Europeu de Direitos Sociais, com base no
disposto no artigo 8 da vigente Constituicao
Portuguesa, segundo o qual «as normas contidas em
convencgodes internacionais regularmente ratificadas

ou aprovadas entram em vigor no ordenamento
interno apds a sua publicacéo oficial, e na medida

em que vinculem internacionalmente o Estado
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portugués», tendo em conta que os tribunais séo

orgaos do Estado soberano.
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Primera .- La Carta Social Europea es un
tratado internacional elaborado en el marco del
Consejo de Europa. Aunque por comodidad se hable
de la Carta Social Europea como si fuese un solo
documento, en realidad, se compone de cinco
documentos distintos, cuyas versiones auténticas
resultan localizables en el sitio en Internet del
Consejo de Europa, si bien soélo pueden manejarse
en las dos lenguas oficiales del propio Consejo de
Europa, que son el francés y el inglés. Dichos
documentos son, ante todo, la Carta Social
Europea, firmada en la ciudad italiana de Turin el
dia 18 octubre 1961. Los otros cuatro documentos
pueden agruparse en dos apartados perfectamente
diferenciados. El primer apartado se refiere a los
«Protocolos», que son tres. Ante todo, el llamado
«Protocolo adicional», firmado en Estrasburgo el 5
mayo 1988; Iluego, el Illamado «Protocolo de
modificacion», firmado en Turin el 21 octubre
1991; y por dltimo, el llamado «Protocolo
adicional a la Carta Social Europea estableciendo
un sistema de quejas colectivas», firmado en
Estrasburgo el 9 noviembre 1995, y realmente
revolucionario desde el punto de vista adjetivo o
procedimental, por cuanto vino a crear un
procedimiento de control abierto a la

participacion de entidades no estatales, que se
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suma al procedimiento tradicional de control
originariamente establecido por la Carta en 1961.

El quinto documento es la llamada «Carta Social
Europea (Revisada)», firmado en Estrasburgo el 3
mayo 1996. Los cinco documentos en cuestion han
sido ratificados por Portugal y por lItalia, pero

no por Espafa. El Reino de Espafia ratifico la
version originaria de la Carta Social Europea
mediante Instrumento de ratificacion de 29 abril
1980. Espafa ratific6 asimismo el Protocolo
Adicional de 1988, y aparentemente, también, el
Protocolo de Modificacion de 1991, pero lo cierto

es que el Instrumento de ratificacion de dicho
Protocolo nunca se publicé en el Boletin Oficial
del Estado , resultando incluso que en el sitio en
Internet del Congreso de los Diputados, donde
pulcramente constan todos los tramites relativos a
todos los procedimientos de ratificacion de todos

los Tratados Internacionales, se da como no
culminado el proceso de ratificacion relativo a
este Protocolo de Modificacion de la Carta Social
Europea, por lo que no cabe mas remedio que
concluir que Espafa no se encuentra vinculada por

el Protocolo en cuestion.

Segunda .- Dado que la vigente legislacion

universitaria espafola exige imperativamente la
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«originalidad» del trabajo de tesis doctoral
(literalmente, «trabajo original de
investigacion»), y supuesto que nuestro trabajo se
refiere al analisis del articulo 4 de la Carta
Social Europea, de tenor idéntico tanto en su
version originaria de 1961 como en su version
revisada de 1995, resulta inesquivable la tarea de
justificar el cumplimiento de dicha imperativa
exigencia legal en nuestro trabajo. Al respecto,
hemos puesto de relieve que el tratamiento
doctrinal del articulo 4 de la Carta Social
Europea es un asunto virtualmente inédito en la
doctrina cientifica laboralista portuguesa, en la

cual soOlo resulta posible hallar referencias muy
genéricas a la Carta Social Europea, al nivel de
manuales. En cuanto a la doctrina cientifica
laboralista espafiola, el tratamiento de la Carta
Social Europea no puede considerarse tampoco
ningun tépico doctrinal central (aunque exista una
tesis doctoral publicada sobre ella, que se
refiere a los derechos sindicales), cabiendo
afirmar que soélo existe un unico trabajo doctrinal
frontalmente referido al articulo 4 de la Carta
Social Europea, aunque sélo trata del apartado 1
de dicho precepto, dejando al margen el analisis
de los cuatro apartados restantes del mismo. En
fin, en cuanto a la doctrina cientifica

laboralista italiana, aunque su abordaje de la
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Carta Social Europea puede considerarse precoz —
especialmente, si comparado con la doctrina

cientifica laboralista espafiola—, lo cierto es que

tras este empuje inicial, la Carta Social Europea

ha acabado convirtiéendose en un tema olvidado por

la doctrina cientifica laboralista de dicho pais,

afirmandose incluso por ella que se trata en su

conjunto de un tema juridico «por explorar [ di

nicchia ]».

Tercera .- El articulo 4 de la Carta Social
Europea —protagonista estelar de nuestro trabajo—
es un precepto que posee la misma redaccioén, tanto
en la version originaria de la Carta de 1961 como
en la versibn Revisada de 1996, todo bajo el
rétulo genérico «El derecho a una remuneracion
justa [ The right to a fair remuneration , Droit a
une rémunération équitable ]». Se compone de una
introduccion («Con vista a asegurar el ejercicio
efectivo del derecho a una remuneracion justa, las
Partes Contratantes se comprometen:»),
concretandose inmediatamente a continuacion esta
afirmacion genérica en cinco compromisos
especificos (ordenados por numeros arabigos). La
lectura de los diversos apartados que conforman el
articulo 4 de la Carta Social Europea, tanto

originaria como Revisada, hay que efectuarla en
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conjuncion con los criterios interpretativos
relativos a dichos apartados, a calificar como
criterios interpretativos con el valor de
interpretacion  auténtica, y que pueden ser
clasificados en dos grupos distintos. El primero

se refiere a los criterios interpretativos
contenidos en la propia Carta Social Europea, con

el mismo valor juridico que la propia Carta,
apareciendo formalizados en el Anexo de esta
altima y referidos Unicamente a los derechos
mencionados en los apartados 4 y 5 de dicho
articulo 4. Por su parte, el segundo grupo trata

de los criterios interpretativos, asimismo
auténticos, pero establecidos —eso si, con
caracter general— por el 6rgano de control del
cumplimiento por los Estados de la Carta, cuando
procede a analizar caso por  caso, y
periodicamente, el cumplimiento (0 en su caso,
incumplimiento) de todos y cada uno de los
apartados del articulo 4 de la Carta por parte de

los Estados miembros. En relacién con el apartado

1 del precepto (relativo al «derecho de los
trabajadores a una remuneracion tal que les dé a
ellos y a sus familias un nivel de vida decente»),

las «conclusiones» del d6rgano de control han
establecido dos criterios interpretativos de
caracter general. El primero se refiere,

literalmente, a lo siguiente: «el Comité sostiene
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que un “nivel de vida decente”, que esta en el
corazén de esta disposicion de la Carta, va mas
alldA de las necesidades basicas meramente
materiales tales como alimentacion, vestido vy
vivienda, e incluye los recursos necesarios para
participar en actividades culturales, educativas y
sociales. De ello se sigue que garantizar un nivel

de vida decente significa asegurar un salario
minimo (y complementado por cualesquiera
prestaciones adicionales cuando se apliquen), cuyo
nivel seria suficiente para satisfacer estas
necesidades». El segundo —y bien importante— se
refiere a la cuantificacion que permite concluir

Si existe 0 no ese salario que posibilita el
cumplimiento del concreto apartado del precepto, a
cuyo efecto hay que significar todo lo siguiente:

1) en la actualidad (y desde 1998), el criterio
cuantitativo en cuestion es el de que «para que el
salario sea justo, el salario mas bajo no deberia

caer por debajo del salario medio nacional en un
pais dado», teniendo en cuenta que el Comité ha
fijado un «umbral porcentual (el salario neto mas

bajo como un porcentaje del salario medio neto),

por debajo del cual no deberia caer el salario mas
bajo», que es «de un 60%, en vez del 68%>», fijado
inicialmente por el Comité; 2) a propdsito de la
expresion «valor neto», que la misma significa el

salario «tras deduccién de cotizaciones sociales e
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iImpuestos, del salario total, en principio tanto

en dinero y en especie, pagado regularmente por el
empresario al trabajador por el trabajo
realizado»; y 3) que «si el salario mas bajo en
una Parte Contratante dada no cumple el umbral del
60%, pero no cae muy por debajo, el Comité no
alcanzara inmediatamente una conclusion negativa,
sino que pedira al Gobierno en cuestion que le
suministre prueba detallada de que el salario mas
bajo es suficiente para dar al trabajador un nivel

de vida decente, incluso si esta por debajo del
60% del salario medio neto nacional».

Cuarta .- En nuestra opinién, es claro que la
fuente en que bebieron los redactores del articulo
4 de la Carta Social Europea es el Preambulo de la
Constitucion de la OIT, tal y como aparecia
originariamente redactado, en 1919, y tal y como
fue luego enmendado, tras la conclusion de la Il
Guerra Mundial, en 1946. En nuestra opinion,
ademas, los instrumentos juridicos elaborados por
la Organizacion de Naciones Unidas carecen de todo
tipo de relacién con la Carta Social Europea, en
nuestro concreto tema. De un lado, porque en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
(en consecuencia, anterior a la Carta Social

Europea) no se menciona el salario por ningun
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lado, aunque no deja de tener interés su
proclamacién de que «toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como

a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda,

la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios». De otro lado, porque el Pacto
Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales vy
Culturales de 1966 (en consecuencia, posterior a
la Carta Social Europea) nos parece directamente
influido por la Constitucion de la OIT, alli donde

este Pacto de 1966 se refiere expresamente al
salario. Frente a lo que ocurre con los
instrumentos normativos de la OIT y de la ONU, las
interconexiones entre la Carta Social Europea y el
Derecho de la Unibn Europea merecen ser
calificadas de especialmente intensas. Ello se
debe al hecho de que la Unién Europea se adhirio
expresamente a la Carta Social Europea, con
ocasion de la elaboracion del Tratado de Amsterdam
de 1997, que procedio a modificar el Preambulo del
Tratado de la Union Europea de 1992, indicando que
después del tercer considerando quedaba insertado
el considerando siguiente: «CONFIRMANDO su
adhesion a los derechos sociales fundamentales tal

y como se definen en la Carta Social Europea

firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y en la
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Carta comunitaria de los derechos sociales

fundamentales de los trabajadores de 1989».

Quinta .- Obviamente, las relaciones entre
concretos textos constitucionales y la Carta
Social Europea pueden ser de dos tipos distintos,
bien porque un concreto texto constitucional haya
podido ser de algin modo tenido en cuenta como
fuente de inspiracion de algun concreto precepto
de la Carta, bien porque —a la inversa— esta
altima haya podido impactar frontalmente en el
tenor de algun concreto texto constitucional
europeo. En nuestra opinidn, el primero de estos
dos casos es el que se produce en la hipotesis de
las relaciones entre la Constitucion Italiana de
1947 y la Carta Social Europea, a propoésito
precisamente del tema del derecho al salario.
Ademas, en nuestra opinion, despejada la hipotesis
de la posible influencia constitucional portuguesa
sobre la Carta Social Europea, resulta ineludible
concluir asimismo que la Carta tampoco influyo en
el tenor de los preceptos relativos al salario en
la Constitucidbn Portuguesa de 1976. Por lo que
respecta a Espafa, el articulo 35, apartado 1, de
la Constitucibn Espafiola de 1978 («todos los
espafioles tienen el deber de trabajo y el derecho

al trabajo, a la libre eleccion de profesion u
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oficio, a la promocion a través del trabajo y a

una remuneracién suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su famili a, sin que en ningun
caso pueda hacerse discriminacion por razon de
sexo») esta directamente inspirado en el numero 1

del articulo 4 de la Carta Social Europea.

Sexta .- El «procedimiento de examen de
informes» es el procedimiento tradicional de
control del cumplimiento de la Carta Social
Europea por parte de los Estados miembros, pues
aparecia ya regulado en sus lineas maestras por la
version originaria de la Carta Social Europea de
1961. En la actualidad —respecto de Portugal e
Italia—, aparece regulado en el Protocolo de
Modificacion de la Carta Social Europea de 1991.
En lo que respecta a Espafa, en cambio, resultan
aplicables en su integridad los articulos 21 a 29
de la version originaria de la Carta Social
Europea. Esta disfuncion resulta, sin embargo,
relativizada por el hecho de que el Reglamento de
desarrollo de los preceptos sobre el procedimiento
de examen de informes es comdn a la version
originaria de la Carta Social Europea, al
Protocolo Adicional de 1988 y al Protocolo de
Modificacion de 1991. Desde un punto de vista

organico, el ente clave es aqui el Comité Europeo
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de Derechos Sociales, que es un 0rgano
originariamente denominado «Comité de Expertos»,
hasta 1991, y «Comité de Expertos Independientes»,
hasta 1998. Desde un punto de vista estrictamente
procedimental, las «Reglas del Comité Europeo de
Derechos Sociales» abordan dicha temética en su
Parte VII, Reglas 19 a 22, bajo el rétulo genérico

«El procedimiento de examen de informes». Desde un
punto de vista practico, posee una extraordinaria
importancia el denominado «Calendario del Sistema
de Informes», fijado por una Decision del Comité
de Ministros de 2006, adoptada en congruencia, a
su vez, con lo dispuesto en la Regla 22, alli
donde esta ultima se refiere a «cada ciclo de

supervisions.

Séptima .- Sobre la base de que el apartado 1
del articulo 4 de la Carta Social Europea se
refiere al derecho a una «remuneracion decente»,
las dltimas «conclusiones» del Comité Europeo de
Derechos Sociales relativas al cumplimiento por
Portugal de este concreto apartado se refieren al
periodo comprendido entre 1 enero 2005 y 31
diciembre 2008. Acerca del apartado 1, se afirma
con toda rotundidad que «EI Comité concluye que la
situacion en Portugal es de no conformidad con el

articulo 4, apartado 1, de la Carta Revisada,
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sobre la base de que el salario minimo es
manifiestamente injusto». Respecto del apartado 2,
la conclusibn  correspondiente apunta a la
conformidad, a pesar de la aparente falta de datos
para resolver («Pendiente el recibo de Ila
informacion requerida, el Comité concluye que la
situacion es de conformidad con el articulo 4,
apartado 2, de la Carta Revisada»). Acerca del
apartado 3 del articulo 4 de la Carta, el Comité
pospone la emisién de su conclusion, por causa de
gue este apartado debe ser examinado en conexion
con el articulo 20 de la propia Carta. Y sobre el
apartado 4, aunque aparentemente alejado del
asunto de la retribucion, la  conclusion
correspondiente del Comité es de incumplimiento de
la Carta Social Europea, afirmandose a este
respecto que «el Comité concluye que la situacion
en Portugal es de no conformidad con el articulo
4, apartado 4, sobre la base de que el periodo de
quince dias es insuficiente para los trabajadores
con mas de seis meses de servicios». En fin, sobre

el apartado 5 del articulo 4 (rotulado «Limites a

la deduccion de los salarios»), la conclusion del

Comité es, en cambio, de conformidad con la Carta.

Octava .- En cuanto a Espafia —a proposito de

las ultimas «conclusiones» publicadas por el
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Comité, correspondientes a 2010—, acerca del
apartado 1 del articulo 4 de la Carta, se impuso

la correspondiente conclusion de incumplimiento,

al ser la cuantia del salario minimo
interprofesional espaiol «manifiestamente
injusta». Y lo mismo ocurrié con el apartado 2,
afirmandose al respecto que «el Comité concluye
que la situacién en Espafia es de no conformidad
con el articulo 4, apartado 2, de la Carta, con
fundamento en que el Estatuto de los Trabajadores

no garantiza a los trabajadores el derecho a una

remuneracion incrementada o a un periodo de

descanso mas largo en compensacion por las horas
extraordinarias». Ademas, al igual que sucedio con
Portugal en relacion con el apartado 3, sobre no
discriminacion entre mujeres y hombres en lo
tocante a la remuneracion, el Comité Europeo de
Derechos Sociales reproduce, a proposito de
Espafia, su conocida postura sobre tratamiento
conjunto de este concreto precepto y del articulo

20 de la Carta (en el concreto caso de Espaia,
dada su no ratificaciéon de la Carta Revisada, el
articulo 1 del Protocolo Adicional de 1988). Por
otra parte, si examinada la conclusién relativa a
Espafia sobre el apartado 4 del articulo 4 de la
Carta, en paralelo con lo que el Comité Europeo de
Derechos Sociales habia dictaminado a propésito de

Portugal, nos parece claro que existe una omision
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que tiene que ver con el régimen juridico del
periodo de prueba en Espafia, caracterizado por la
falta de exigencia al empresario de todo tipo de
preaviso, al efecto de poder extinguir licitamente

el contrato de trabajo del trabajador a prueba,
aunque se impuso la conclusion de incumplimiento
por Espafia de este concreto apartado del articulo

4 de la Carta, afirmando a este respecto el érgano

de control que «el Comité concluye que Ila
situacion en Espafia es de no conformidad con el
articulo 4, apartado 4, de la Carta revisada [

porque», de un lado, «los trabajadores con
contratos de duracion determinada de menos de un
afo cuyos contratos se rompen antes de que acaben
no tienen derecho a preaviso», y de otro lado,
«los trabajadores con contratos de duracién
determinada de mas de un afio cuyos contratos se
rompen antes de que acaben tienen derecho a un
preaviso de soélo quince dias». Por ultimo, por lo

gue respecta al apartado 5 del articulo 4 de la
Carta, a propésito de los limites aplicables a las
deducciones de los salarios, el Comité Europeo de
Derechos Sociales concluye que la situacion en

Esparfia es de conformidad con la Carta.

Novena.- En linea con lo decidido respecto de

Portugal y Espafa, las dltimas «conclusiones» del

Sic ]
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Comité Europeo de Derechos Sociales sobre el
cumplimiento por ltalia del apartado 1 del
articulo 4 de la Carta Social Europea Revisada,
también resultan ser de incumplimiento,
afirmandose al respecto que «el Comité concluye
gue la situacion en lItalia es de no conformidad

con el articulo 4, apartado 1, de la Carta
Revisada, con fundamento en que no se ha
establecido que el salario minimo pueda garantizar

un nivel de vida decente». Acerca de la
remuneracion incrementada por el trabajo en horas
extraordinarias (esto es, el apartado 2 del
articulo 4 de la Carta Revisada), el 6rgano de
control se centra en un concreto sector de la
economia italiana, indicandose que «el Comité
concluye que la situacion en Italia es de no
conformidad con el articulo 4, apartado 2, de la
Carta Revisada, con fundamento en que el tiempo
libre concedido para compensar las horas
extraordinarias no es suficientemente largo al
amparo del convenio colectivo en el sector de la
industria de la alimentacion». Siempre en linea
con lo valorado a propésito de Espafia y de
Portugal, la conclusién relativa al apartado 3 del
articulo 4 de la Carta Revisada (sobre no
discriminacion entre mujeres y hombres en materia
retributiva) tiene en cuenta lo decidido por el

Comité en 2002, por lo que el Comité indicaba que
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la situacion nacional con respecto al articulo 4,
apartado 3 (derecho a una retribucién igual) seria
examinado al amparo del articulo 20 de la Carta
Revisada. Por su parte, la valoracion efectuada
por el Comité Europeo de Derechos Sociales acerca
del cumplimiento por lItalia del apartado 4 del
articulo 4 de la Carta (sobre el preaviso
razonable de extincion del contrato de trabajo)
presenta la singularidad, en nuestra opinion
absoluta, de que se afirme que Italia no ha
cumplido nunca el precepto en cuestion. Y en
cuanto al apartado 5, cerrando el circulo de
incumplimientos italianos, se afirma igualmente
gue «el Comité concluye que la situaciéon es de no
conformidad con el articulo 4, apartado 5, de la
Carta Revisada, con fundamento en que no se ha
establecido que las deducciones de los salarios no
privaran a los trabajadores y a sus dependientes

de sus auténticos medios de subsistencia».

Décima.- Acerca del impacto de |las

«conclusiones» a que acabamos de hacer referencia
sobre el concreto caso de Espafa, resultaba
predecible que pudiese existir algun tipo de
huella en el ordenamiento juridico espafiol. Dicho
impacto aparece claro en la exposicion de motivos
del Real Decreto-ley 3/2004, de 25 junio, sobre
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racionalizacion de la regulacion del salario
minimo interprofesional y para el incremento de su
cuantia, que procedid a crear el IPREM, y que
permanece todavia incuestionablemente vigente.
Pero el impacto de las «conclusiones» se hace mas
evidente, precisamente a partir del afio 2010. Y es

gue con la crisis econdmico-financiera que sacude
actualmente a Espafia, los sucesivos Reales
Decretos de fijacion del salario  minimo
interprofesional de los afios subsiguientes han
dejado de aludir a la «senda» que imperativamente
obligaba a transitar el apartado 1 del articulo 4

de la Carta Social Europea. En relaciéon con
Portugal, la  actualizacion anual de la
«retribucibn minima mensual garantizada» —o, mas
rigurosamente, su ponderacibn anual, pues no
siempre  ocurren  actualizaciones—  sigue  un
procedimiento en el que se combinan la metodologia
de la concertacibn social y la competencia
legislativa del Gobierno, que se desarrolla a
partir de los estudios economicos en los que se
presentan y se comentan los varios indicadores
pertinentes. Estos estudios invocan, a veces, al
lado del Convenio 131 de la OIT, el articulo 4 de

la Carta Social Europea Revisada, mediante la
transcripcion de sus textos respectivos. En fin,
frente a lo ocurrido en las hipotesis de Portugal

y Espafia, queremos resaltar que lo afirmado por el
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Comité Europeo de Derechos Sociales a propdésito de
Italia, en relacion con el apartado 4 del articulo

4 de la Carta (recuérdese: « the situation in Italy
has never been found to be in conformity with

Article 484 of the Revised Charter », « la
situation de [I'ltalie n'a jamais été jugée

conforme a l'article 484 de la Charte revisée »),
constituye un unicum , de algin modo demostrativo

de la incompatibilidad estructural existente, en
materia de salarios, entre el ordenamiento laboral
italiano y la Carta Social Europea.

Undécima .- Frente al procedimiento
tradicional de control del cumplimiento de los
preceptos de la Carta Social Europea
originariamente establecido por la propia Carta, a
partir de 1995 se estableci6 un  nuevo
procedimiento de control, que no reemplaza al
procedimiento tradicional, sino que meramente lo
complementa. Lo regula un Protocolo que consta de
16 articulos, no habiendo padecido ninguna
modificacion desde que entré0 en vigor. Para su
interpretacion  auténtica, resulta crucial el
denominado «Informe Explicativo», al que nos hemos
referido en el apartado correspondiente de nuestro
trabajo. Al igual que sucede con el procedimiento

tradicional de control, los detalles
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procedimentales de este otro mecanismo de control
del cumplimiento por los Estados aparecen también
regulados en las «Reglas del Comité Europeo de
Derechos Sociales» de 29 marzo 2004. Logicamente,
la clave y la originalidad de este otro
procedimiento de control radica en la legitimacion
activa para poder ponerlo en marcha. Este tema
aparece tratado en el articulo 1 de dicho
Protocolo de 1995, segun el cual poseen dicha
legitimacion: 1) «organizaciones internacionales
de empleadores y trabajadores a las que se refiere

el apartado 2 del articulo 27 de la Carta»; 2)
«otras organizaciones no gubernamentales
internacionales que tengan estatus consultivo en

el Consejo de Europa y que se encuentren en la
lista establecida a estos efectos por el Comité
Gubernamental»; y 3) «organizaciones nacionales
representativas de empleadores y trabajadores
incluidas en la jurisdiccion de la Parte
Contratante contra la que se haya planteado una
reclamacion». El procedimiento concluye con una
«decision» del Comité Europeo de Derechos
Sociales, que puede conducir —si es que aprecia un
incumplimiento de la Carta Social Europea— a la
adopcion de la correspondiente «recomendacién» por
parte del Comité de Ministros del Consejo de

Europa.



CONCLUSIONES 257

Duodécima .- Espafia no ha ratificado el
Protocolo Adicional a la Carta Social Europea
previendo un sistema de quejas colectivas de 9
noviembre 1995. No constan ni oficial ni
documentalmente las razones que han llevado al
Estado espafiol a no ratificar dicho importantisimo
Tratado internacional. Aparentemente, los
beneficiarios principales de su posible
ratificacion (que son, por encima de todo, los
sindicatos y las asociaciones empresariales)
tampoco han realizado movimientos para que dicha
ratificacion (que les legitimaria activamente para
plantear quejas contra el Estado espafol,
denunciando incumplimientos de la Carta Social
Europea) pudiese llegar a producirse. A diferencia
de Espafa, en cambio, lItalia y Portugal si han
ratificado el Protocolo Adicional de 1995,
habiéndose producido dichas ratificaciones en 1997
y 1998, respectivamente. Si se disecciona la lista
de 101 casos que hemos manejado sobre quejas
planteadas ante el Comité Europeo de Derechos
Sociales, tomando como referentes los articulos de
la Carta supuestamente incumplidos, y centrando la
pesquisa en los dos paises que son objeto de
nuestro estudio comparatista (supuesto,
recuérdese, que Espafia queda al margen de este

tipo de pesquisa), de un lado, resulta que Italia
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ha sido denunciada por aparente incumplimiento de
los articulos 3, 5, 6, 11, 16, 17, 19, 26, 30, 31,

y el articulo E de la Parte V; y de otro lado, que
Portugal ha sido denunciado por aparentemente
incumplimiento de los articulos 4, 5, 6, 7, 11,

12, 16, 17, 21, 22 y 31. Como se ve, Italia no ha

sido denunciada por supuesto incumplimiento del
protagonista estelar de nuestro trabajo (esto es,

el articulo 4 de la Carta Social Europea),
mientras que Portugal si ha resultado demandado v,
como luego se ver4q, por dos veces por

incumplimiento de dicho precepto.

Decimotercera .- La primera queja se refiere a
la «decision» 37/2006, en el caso CESP .
Portugal, en la que el Comité Europeo de Derechos
Sociales consider6 que no habia  habido
incumplimiento por Portugal de los apartados 1y 2
del articulo 4 de la Carta Social Europea
Revisada, poniendo cierre a este caso la
«resolucién»  correspondiente del Consejo de
Ministros, en la que se afirma que «tomando en
consideracion la queja presentada el 29 septiembre
2006 por el Consejo Europeo de Sindicatos de
Policia (CESP) contra Portugal, habiendo examinado
el informe transmitido por el Comité Europeo de

Derechos Sociales, en el que el Comité Europeo de
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Derechos Sociales concluyé unanimemente que no hay
incumplimiento de los articulos 4, apartados 1 y
2,y 6, apartados 1 y 2, de la Carta Revisada,
toma nota del informe [ takes note of the report I».
La segunda queja se refiere a la «decision»
60/2010, asimismo en el caso CESP v. Portugal.
Aqui, en cambio, el Comité Europeo de Derechos
Sociales si apreciéo incumplimiento por Portugal
del apartado 2 del articulo 4 de la Carta Social
Europea Revisada, aunque aparentemente esto no se
ha encarnado en ninguna «recomendacion» del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, habiendo
puesto de relieve nuestro trabajo que los
tribunales contencioso-administrativos portugueses
siguen ignorando por completo la doctrina
establecida al respecto por el Comité Europeo de

Derechos Sociales.

Decimocuarta .- LoOgicamente, las decisiones
37/2006 y 60/2010 del Comité Europeo de Derechos
Sociales se refieren a asuntos muy concretos, a
calificar casi de juridicamente microscopicos,
sobre los que resulta dificil intentar realizar
teoria de caracter general. Ahora bien, al igual
que sucedié con la decision del propio Comité
1/1998, igualmente referida a Portugal, si cabe

hipotizar —pero ahora en relacion con el articulo
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4 de la Carta Social Europea Revisada— que no
resultaria en absoluto descartable que alguan
sujeto activamente legitimado para poner en marcha
el procedimiento de quejas colectivas demandase
ante el Comité Europeo de Derechos Sociales al
Estado portugués, por violacion del articulo 4 de

la Carta. Evidentemente, esta decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales no se ha producido
todavia respecto de Portugal, pero si las ha
habido respecto de Grecia, que se encuentra desde
un punto de vista politico-constitucional y
econdmico en una situacion relativamente parecida
a la del Estado portugués en la actualidad. Es un
tema que ha interesado especialmente a la doctrina
laboralista francesa, a la que se deben los
primeros analisis cientificos de dichas
«decisiones» del Comité Europeo de Derechos
Sociales relativas a Grecia, cuya singularidad
radica en el dato de que este Comité ha reafirmado

la vigencia —respecto de los derechos regulados en

la Carta Social Europea— del principio de no
regresividad.

Decimoquinta .- En nuestra opinion, la
aparente  falta de imperatividad de las
«decisiones» del Comité Europeo de Derechos

Sociales podria suplirse mediante la invocacion de
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su doctrina, por la parte interesada, ante los
tribunales nacionales. En Portugal, resulta
preciso recordar —especialmente pensando en un
hipotético lector espafiol—, que cualquier tribunal
comun puede declarar en el caso concreto la
inconstitucionalidad de las normas con rango de
Ley. En efecto, el articulo 204 de la Constitucion
portuguesa obliga a los tribunales de cualquier
nivel a no aplicar normas que consideren
inconstitucionales, aunque esta declaracion suya
pueda ser recurrida ante el tribunal comun
jerarquicamente superior 0o, mas directamente, ante

el Tribunal Constitucional. Este Tribunal aprecia,

en efecto, los llamados «recursos de
constitucionalidad», que tanto pueden tener por
objeto la negativa a aplicar una norma por el
tribunal comun, como la aplicacion por el tribunal
comun de una norma cuya inconstitucionalidad fue
invocada ante él. Es lo que se denomina
fiscalizacion concreta de constitucionalidad, de

la cual puede resultar que esa norma con rango de
Ley quede neutralizada en el caso concreto que el
tribunal comdn en cuestidon estuviese enjuiciando.

En nuestra opinidn, los tribunales nacionales
portugueses estarian obligados a hacer prevalecer

la interpretacion dada por el Comité Europeo de
Derechos Sociales, con base en lo dispuesto por el

articulo 8 de la vigente Constitucion Portuguesa,
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a cuyo tenor «las normas contenidas en Convenios
internacionales regularmente ratificados o]
aprobados entran en vigor en el ordenamiento
interno tras su publicacion oficial, y en la
medida en que vinculen internacionalmente al
Estado portugués», supuesto que los tribunales
forman parte del Estado.
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