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Resumen

El presente trabajo aborda el impacto positivo del control de convencionalidad
como exigencia constitucional de coherencia normativa e institucional y de optimi-
zacién de la dignidad humana a través de la proteccién de los derechos sociales. En
efecto, con un enfoque de constitucionalismo multinivel, se toman en consideracién
los pardmetros europeos en materia de derechos sociales (del Consejo de Europa
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—especialmente, la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales— y de
la Unién Europea) y la experiencia comparada en la cultura constitucional lazinoeu-
ropea (Espafa, Francia, Italia y Portugal). El autor concluye poniendo el énfasis en
el papel esencial de los drganos judiciales nacionales para articular correctamente los
sistemas de fuentes juridicas, de instituciones y de derechos fundamentales. Ahora
bien, ese papel debe venir precedido y completado constantemente por una con-
tribucién sincera y positiva de la academia tendente a reforzar los estdndares de los
derechos sociales.
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Abstract

This essay tackles the positive impact of the control of conventionality as a
constitutional requirement of coherence (at both normative and institutional levels)
and optimization (of human dignity) through the protection of social rights. Indeed,
under a multi-level constitutionalism approach, the European parameters in the field
of social rights (those pertaining to the Council of Europe—especially the case-law
of the European Committee of Social Rights—and those relating to the European
Union) as well as the comparative experience in the Latin-European constitutional
culture (Spain, France, Italy and Portugal) are taken into account. The author con-
cludes by emphasizing the essential role of domestic courts in correctly articulating
the systems of legal sources, institutions and fundamental rights. However, this role
must be preceded and constantly completed by a sincere and positive contribution
from Academia, aiming at strengthening social rights standards.

Keywords

Judicial dialogue; multi-level constitutionalism; prevalence of treaties; effective-
ness of social rights.

Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, 22, pp. 31-58



EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LOS DERECHOS SOCIALES:... 33

SUMARIO

|. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: EL CONTROL DE CONVENCIONA-
LIDAD COMO EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE COHERENCIA NORMATIVA
E INSTITUCIONAL Y DE OPTIMIZACION PROTECTORA PARA LA DIGNIDAD. II.
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHOS SOCIALES EN ESPANA: 1.
La inaplazable superacién de los recelos dogmdticos al control de convenciona-
lidad. 2. La positiva experiencia reciente y pujante de la jurisdiccién ordinaria en
materia de derechos sociales. Ill. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERE-
CHOS SOCIALES EN PERSPECTIVA COMPARADA LATINOEUROPEA: 1. La prdcti-
camente consolidada experiencia francesa. 2. El peso entrecruzado del pardme-
tro comunitario europeo en ltalia. 3. La influencia condicionante del control de
constitucionalidad en Portugal. IV. REFLEXIONES FINALES: LA INCOMPRENSIBLE
DESAFECCION ACADEMICISTA Y LA POSITIVA VOLUNTAD JURISDICCIONAL EN
EL EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y EL RESPETO DE LA
DIGNIDAD. BiBLIOGRAFIA.

I.  CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS: EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD COMO EXIGENCIA CONSTITUCIONAL
DE COHERENCIA NORMATIVA E INSTITUCIONAL Y DE
OPTIMIZACION PROTECTORA PARA LA DIGNIDAD

De entrada, soy consciente de que plantearse actualmente la posibili-
dad del control de convencionalidad en un Estado social y democrdtico de
derecho e internacionalmente integrado se revela mds controvertido que cues-
tionar en nuestros dias la propia existencia de una jurisdiccién y un control
de constitucionalidad (esgrimiendo la insostenible soberania parlamentaria),
o que poner en entredicho el papel primordial de la jurisdiccién ordinaria
como defensora cotidiana de los derechos fundamentales (bajo el pretexto de
configurarla irrealistamente como boca muda que pronunciarfa las palabras
de la ley).

En efecto, un orden constitucional contempordneo no puede prescin-
dir ni de una alta jurisdiccién que asegure extraordinariamente la supremacia
de la carta constitucional (ello sin perjuicio de la panoplia de competencias
que en tal cometido se atribuya a dicha jurisdiccién constitucional) ni de
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unos érganos jurisdiccionales que garanticen ordinariamente la eficacia de los
derechos constitucionales, pues, en otro caso, el propio texto constitucional
deviene papel mojado. Del mismo modo, entiendo que la prevalencia de las
normas internacionales sobre las nacionales y el légico control de convencio-
nalidad susceptible de ser operado por los 6rganos jurisdiccionales domésti-
cos deberfan resultar constitucionalmente incontestables, mds alld del modo
—mds o menos explicito— en que cada orden constitucional nacional haya
interiorizado la solucién de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.

En realidad, esa prevalencia de las normas internas de produccién inter-
nacional (sefialadamente cuando, como en el caso que nos ocupa, reconozcan
derechos humanos y sean mds favorables que las de produccién nacional) y el
correspondiente control de convencionalidad, concebidos en clave de cons-
titucionalizacién de la Convencién de Viena de 1969, comportan simple y
llanamente una exigencia constitucional de respeto de los compromisos inter-
nacionales. De tal suerte, canon de constitucionalidad y estdndar internacio-
nal se perfilan como convergentes y complementarios.

Con semejantes premisas, deberfan quedar superadas las antiguas dispu-
tas entre las normas internacionales y nacionales a cuenta de la discusién en
torno al monismo, al dualismo o a la combinacién de ambos (Cangado Trin-
dade, 1995: 7 y 20), para sostener con firmeza y solidez que los diversos cdno-
nes normativos del sistema global de derechos humanos quedan articulados
en aras de su optimizacién e «integralidad maximizadora» (Bidart Campos,
1994: 29-31). De hecho, la referencia aislada al control de convencionalidad
en algunos sistemas constitucionales europeos (asf lo es en los cuatro latio-
noeuropeos analizados en el presente ensayo, salvo en Francia) no lo es tal en
el contexto latinoamericano (Bazdn, 2010; Sagiiés, 2011). En este, mds alld
de esas posturas encontradas entre monismo y dualismo, gana fuerza el juego
combinado del binomio constitucionalidad-convencionalidad (Hitters, 2009) a
través del planteamiento del valor supralegal —y aun supraconstitucional en
algunos ordenamientos juridicos— (Rouvillois, 2002: 327; Bidart Campos,
1996: 46) de los tratados internacionales (Riofrio Martinez-Villalba, 2007:
259).

Al tiempo, deben quedar zanjados los recelos entre derecho constitu-
cional y derecho internacional, para avanzar por la senda de las sinergias si-
guiendo el movimiento de internacionalizacién del derecho constitucional
y de constitucionalizacién del derecho internacional; de igual manera, espe-
cialmente en la érbita globalizada de los derechos humanos, es inexorable la
internacionalizacién de otras disciplinas como el derecho penal, el derecho
procesal, el derecho laboral, etc.
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Otra acotacién. Cuando nos situamos en la esfera del derecho internacio-
nal de los derechos humanos (en este caso, de los derechos sociales), la eventual
divergencia entre el canon doméstico y el estdndar de produccién externa no se
producird normalmente en el plano normativo, dado que las normas interna-
cionales suelen contener cldusulas generales que devienen instrumentos vivos
(adaptados a la realidad y enfocados al respeto de la dignidad humana y a la
consecucién de la justicia social) a través de la interpretacién dindmica o evolu-
tiva de las correspondientes instancias internacionales de control, monitoreo o
garantia. En otros términos, la prevalencia del pardmetro exterior vendrd dada
por la asuncién interna del texto y la interpretacién internacionales, lo cual no
debe sino entenderse como un acto de prevalencia de la misma fuerza normativa
de la Constitucién nacional, vigorizada a través de su apertura internacional.

En resumen, la puesta en prictica del control de convencionalidad ha de
concebirse como una exigencia constitucional que, avalada por una adecuada
praxis, permite fortalecer el conjunto de las fuentes del derecho dotdndole de
coherencia sistemdtica, engrasar el entramado institucional restdndole friccio-
nes interorgdnicas y, ante todo, reforzar el sistema de derechos fundamentales
imprimiéndole dinamismo y mejorando los medios de garantia, en este caso
la garantfa suministrada por la jurisdiccién ordinaria. Naturalmente, la pues-
ta en marcha de un mecanismo difuso de supervisién como es el control de
convencionalidad pasa, irremediablemente, por el previo conocimiento de las
normas y las jurisprudencias internacionales que sirven como pardmetro de
control y por el consecuente self-restraint en el momento de su efectivo ejerci-
cio por la jurisdiccién nacional (Gelli, 2007: 1-2).

Bajo el dngulo expuesto, las razonables cautelas con las que tiene que ser
enfocado el control de convencionalidad (para evitar un activismo judicial que
genere inseguridad juridica y desigualdad aplicativa del derecho) no pueden
erigirse en otros tantos pretextos para descartar ese control (para no dejar de
infundir una necesaria voluntad jurisdiccional que, como se viene insistiendo,
responderfa a un mandato constitucional de optimizacién de los derechos y
libertades). Las ventajas, en todo caso, parecen mayores que los inconvenien-
tes; adicionalmente, aquellas serfan trasunto de una obligacién constitucional,
mientras que estos traducirfan excesivos recelos hacia un control difuso opera-
do por la jurisdiccién nacional.

Obviamente, la tarea formativa de la Judicatura y demds actores juridicos
no debe descuidarse. De todas formas, es menester recordar que, en el dmbito
europeo, se asumié con naturalidad, y aun con ostensible entusiasmo, que
la jurisdiccién nacional estaba habilitada en el dmbito de la Unién Europea
para operar semejante control difuso a través de los principios de primacia y
efecto directo del derecho comunitario europeo. Luego, ;por qué no admitir
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el ejercicio responsable del control de convencionalidad como elemento, no
de debilidad, sino de fortaleza del ordenamiento constitucional?

. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHOS SOCIALES
EN ESPANA

1. LA INAPLAZABLE SUPERACION DE LOS RECELOS DOGMATICOS
AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Como adelantaba, en mi opinién el ordenamiento espafiol ofrece bases
constitucionales explicitas que dan soporte al control de convencionalidad y a
la efectividad de la tutela multinivel de los derechos, especialmente el manda-
to aplicativo de los tratados internacionales (arts. 93 a 96 de la Constitucién
espafiola) en conjuncién con el mandato interpretativo (del art. 10.2 de la
propia Constitucién) (Ferndndez de Casadevante y Jiménez Garcia, 2006: 21
y 31; Sdiz Arndiz, 1999; Aparicio Pérez, 1989; De Carreras Serra, 2000). En
este sentido, del art. 96.1 de la Constitucién espafiola se deriva la superiori-
dad de los tratados con respecto a la ley espafiola y, en todo caso, ese cardcter
supralegal se revela indiscutible cuando se trata de tratados sobre derechos
humanos (art. 94.1.c de la Carta Magna), por mds que el texto constitucional
espafiol no hable explicitamente de esa supralegalidad (Peces Barba Martinez,
1988: 97).

Es cierto que en esto ultimo diverge la Carta constitucional espanola
de otras constituciones extranjeras, como es el caso de la francesa vigente de 1958
(art. 55)% No obstante, el texto final del art. 96 de la Constitucién de 1978 re-
coge esa superioridad aplicativa de los tratados sobre las leyes, en la linea de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Carcassonne,
2002: 250). Con tal filosoffa, sobre no ser necesario, la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, viene a poner negro
sobre blanco lo que dispone el reiterado art. 96 de la Constitucién espafiola al
establecer explicitamente esa prevalencia (Jiménez Garcfa, 2015: 54).

Como antes se apuntaba, la 16gica del principio de primacia del derecho
de la Unién Europea es la misma que inspira el ejercicio del control de con-
vencionalidad con apoyo en la posicién prevalente o supralegal de los tratados
internacionales. Si se tiene en mente ese sencillo paralelismo, quedardn

2 Segin el art. 55 de la Constitucién francesa, «los tratados o acuerdos regularmente

ratificados o aprobados tienen, desde su publicacién, una autoridad superior a la de
las leyes, bajo reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacién por la otra Parte».

Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, 22, pp. 31-58



EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y LOS DERECHOS SOCIALES:... 37

superados los recelos dogmdticos (acusadamente, en la doctrina constitucio-
nalista) a la asuncién del control de convencionalidad operado por los érganos
jurisdiccionales. Cabalmente, aunque la primacia sea una creacién jurispru-
dencial del Tribunal de Justicia de Luxemburgo en cuanto a su formulacién
(Tajadura Tejada y De Miguel Bdrcena, 2008; Torres del Moral, 2010: 718-
724), ella no es ajena a la posicién de los tratados comunitarios europeos en
el ordenamiento interno a tenor de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados.

De andlogo razonamiento se hizo eco, con gran acierto e inspirdndose
en la experiencia constitucional francesa, el Consejo de Estado espafiol en su

Memoria anual de 1997. Decia asi el Consejo de Estado:

En las consultas sobre proyectos legislativos el Consejo de Estado sustituye su tradi-
cional examen de legalidad del texto reglamentario por un doble control o examen de
constitucionalidad y de «convencionalidady. Estas verificaciones se realizan también
en materia reglamentaria, pero en materia legislativa se hace con mayor meticulo-
sidad. También en los aspectos formales y de contenido se observan matices en los
Dictdmenes, posiblemente por el mayor rigor y mejor cuidado con que se emiten
las consultas legislativas’.

Y proseguia:

Al examinar los anteproyectos legislativos, el Consejo de Estado realiza ademds lo
que se ha venido llamando «control de convencionalidad». Es enteramente aplica-
ble aqui la conclusién a la que ha llegado la doctrina francesa respecto a su Conseil
d’Etat: desde que es consultado de un anteproyecto de ley, el Consejo de Estado
debe sistemdticamente plantearse la cuestién de saber si ese proyecto es compatible
con el Derecho Comunitario y el Derecho Internacional.

Pero, sobre todo, al hilo del citado ejemplo, recuerda el Consejo de Esta-
do el cardcter supralegal o prevalente de los tratados internacionales, en estos
términos: «La problemdtica de las relaciones entre la ley interna y los tratados
internacionales correspondientes y la prevalencia de la fuente internacional,
es objeto de examen detenido en el Dictamen 176/1997. [...] El Dictamen
4810/1997 advierte sobre la innecesidad de las cldusulas de reserva o remisién
expresas a tratados por su dudosa utilidad, dada la primacia de éstos» (ibidem:
164-165.). Y agrega: «En esta materia el Consejo de Estado se mueve con un
mayor margen creativo, que en la materia constitucional, dado lo limitado de

Memoria anual del afio 2007, p. 149.
Memoria anual del asio 1997, p. 158.
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la intervencién del Tribunal Constitucional en materia de Tratados interna-
cionales (articulo 95 de la Constitucién espafiola) y su rechazo a controlar el
respeto de los compromisos internacionales y del Derecho comunitario.

Estimo que las citas anteriores quedan plenamente justificadas. Si se apli-
ca esa légica argumentativa al terreno de la técnica legislativa (fase de elabora-
cién de la norma), ;qué impide trasladarla al campo de la praxis judicial (fase
de aplicacién de la norma)? A mi entender, los argumentos tendentes a excluir
el neto control difuso de convencionalidad de la esfera judicial ordinaria para
reconducirla a la supervisién concentrada de la jurisdiccién constitucional
(Bandrés Sdnchez-Cruzat, 1996: 134-136; Canosa Usera, 2015; Jimena Que-
sada, 2013) parecen poco realistas y, sobre todo, se alejan del principal papel
y mayor virtud del primer control, a saber, la efectividad de la tutela judicial
de los derechos fundamentales en plazo razonable. Efectivamente, al margen
de ese obstdculo principal consistente en diferir el control a sede jurisdiccional
constitucional con la consiguiente demora, se presenta irrealista esa solucién
por implicar incluso un cambio de mentalidad que, hoy por hoy, no se atisba
todavia en la justicia constitucional espafiola: esta ha rechazado incluir los
tratados como parte del bloque de constitucionalidad al tiempo que de facro
los ha utilizado aleatoriamente como tal pardmetro.

Curiosamente, ha asumido el instituto francés del bloque de constitucio-
nalidad con esa poca fortuna y aleatoriedad y, al tiempo, se ha mostrado reacio
a reconocer explicitamente que la justicia ordinaria estd habilitada para ejercer
el control de convencionalidad. Dicho sea de paso, es mi parecer que tampoco
hace falta que el Tribunal Constitucional efectie ese reconocimiento, que ya
se desprende de la propia Constitucién. Ahora bien, lo que sucede es que el
aval del Alto Tribunal servirfa ciertamente para apuntalar la conviccién y la
voluntad positiva de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios. Por el contrario,
a dfa de hoy, no se vislumbra ese aval, hasta tal punto que podria argiiirse que
la Corte Constitucional espafnola, en materia de control de convencionalidad,
ni hace ni deja hacer, como en el seno del propio Tribunal se ha criticado.

Asi, gran interés despierta el voto particular concurrente de Juan Anto-
nio Xiol Rios (al que se adhieren Adela Asua Batarrita y Fernando Valdés Dal-
Ré) formulado a la Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 270/2015,
de 17 de diciembre, en donde se afirma que la cuestién del control de con-
vencionalidad «deberia ser sometida a una reconsideracién mds profunda por
este Tribunal para evitar determinadas situaciones paraddjicas que se plantean
en el ordenamiento juridico espafiol» y con respecto a lo cual «este Tribunal,
como méximo intérprete de la Constitucién, deberd pronunciarse mds fun-
dadamente en algiin momento». Y se recapitula asi la critica a esa elusién del
control de convencionalidad:
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La actual jurisprudencia parece que aboca a que sélo se posibilite el desarrollo de
ese control de convencionalidad de manera concreta por parte de los érganos judi-
ciales cuando deba aplicarse la ley que se estime contraria a un tratado internacional
a partir de considerarlo una mera cuestién de seleccién normativa, lo que, en su
caso, podria ser impugnado en amparo por la via del articulo 24.1 de la Consti-
tucién espafiola en caso de arbitrariedad o irrazonabilidad. Ahora bien, no deja
de resultar paraddjico que en el contexto de una creciente propensién al control
abstracto de normas con fundamento en razones de seguridad juridica, el tnico
control abstracto que quede ayuno de cualquier via de planteamiento sea el control
de convencionalidad de las normas con rango de ley que, si no puede ser ejercido
por la jurisdiccién ordinaria, tampoco este Tribunal estd posibilitando que se ejerza
a través del recurso de inconstitucionalidad o la cuestién de inconstitucionalidad
por la via de la invocacién de los articulos 9.1 0 96 de la Constitucién espafiola.

Por lo demis, los recelos dogmdticos (y jurisdiccionales) se presentan
tanto mds injustificados cuanto que, en la praxis (y el cémputo no puede ser
estadisticamente mds sencillo, por su cardcter excepcional), el ejercicio res-
ponsable del control de convencionalidad se operard en supuestos aislados en
los que la norma internacional (y, sobre todo, la jurisprudencia internacional
correspondiente) ofrezcan claridad y certeza en cuanto al supuesto contro-
vertido, como queda ilustrado a continuacién en el terreno de los derechos
sociales.

2. LA POSITIVA EXPERIENCIA RECIENTE Y PUJANTE DE LA
JURISDICCION ORDINARIA EN MATERIA DE DERECHOS SOCIALES

La actual y prometedora praxis de la jurisdiccién ordinaria espafiola en el
terreno de los derechos sociales se ha visto dinamizada por la asuncién del pa-
rdmetro de la Carta Social Europea del Consejo de Europa y la jurisprudencia
de su instancia mdxima de garantia —el Comité Europeo de Derechos Socia-
les— (Bonet Pérez, 2016a: 22; Bonet Pérez, 2016b: 122-127) en el contexto
de la crisis econédmica y por referencia a dos dmbitos controvertidos, a saber,
flexibilidad en el mercado laboral y flexiseguridad en el sistema de pensiones
a cuenta de diversas decisiones adoptadas por dicho 6rgano frente a Grecia.

Con relacién al primer 4mbito, el Comité Europeo de Derechos Sociales
dicté en el afio 2012 las dos primeras decisiones que abordaron frontalmente
la problemdtica de las medidas «anticrisis» de austeridad y flexibilidad del
mercado laboral adoptadas bajo imposicién de la Troika (Comisién Europea,
Banco Central Europeo y Fondo Monetario Internacional). Se trata de las
dos decisiones de fondo del Comité de 23 de mayo de 2012 de resolucién de
las reclamaciones colectivas n.° 65/2011 y n.° 66/2011 (ambas contra Gre-
cia, formuladas por los sindicatos griegos Federacién General de Empleados
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de las Companfas Publicas de Electricidad y Confederacién de Sindicatos de
Funcionarios Publicos).

En la primera decisién (Reclamacién n.° 65/2011), el Comité Euro-
peo concluyé que se habia producido una violacién del art. 4.4 de la Carta
Social, por cuanto la ley nacional que autorizaba el despido sin preaviso ni
indemnizacién a los asalariados con contrato de duracién indefinida durante
un perfodo inicial de doce meses es incompatible con dicha disposicién de la
Carta. En la segunda decisién (Reclamacién n.o 66/2011), el Comité llegé a
la conclusién de violacién de diversas disposiciones de la Carta Social (arts.
4.4,7.7,10.2 y 12.3), al enjuiciar las disposiciones restrictivas sobre vacacio-
nes anuales, sistemas de aprendizaje y formacién, y cobertura de la seguridad
social en los llamados «contratos de aprendizaje especiales» para asalariados de
entre 15 a 18 afos, as{ como las disposiciones referentes a la irrisoria remune-
racién (un pequefo porcentaje del salario minimo nacional) susceptible de ser
percibida por los asalariados recién incorporados al mercado laboral menores
de 25 afios.

Lo interesante de ambas decisiones es que el Comité Europeo ha esta-
blecido una especie de ponderacién de las medidas de flexibilizacién con la
salvaguardia prioritaria de la dignidad de los trabajadores y trabajadoras’.

En sintesis, el Comité sostuvo en su argumentacién juridica: «La crisis econémica no
debe traducirse en una reduccién de la proteccién de los derechos reconocidos por
la Carta. Los Gobiernos deben por tanto adoptar todas las medidas necesarias para
conseguir que esos derechos sean efectivamente garantizados en el momento en el que
la necesidad de proteccién se hace sentir mds [...] si la crisis puede legitimamente
conducir, en unos u otros 4mbitos, a reorganizar los dispositivos normativos y las
précticas vigentes con vista a limitar algunos costes para los presupuestos publicos o a
aligerar las cargas que pesan sobre las empresas, semejante reorganizacién no deberia
traducirse en una precarizacién excesiva de los beneficiarios de los derechos reconoci-
dos por la Carta.

El Comité considera que una mayor flexibilidad en el trabajo para luchar contra el
desempleo no puede conducir a privar a amplias categorfas de asalariados, singular-
mente quienes ya no son titulares desde hace mucho tiempo de empleos estables, de
sus derechos fundamentales en materia laboral, contra la arbitrariedad del empleador
0 los avatares de la coyuntura. Es precisamente a la instauracién y al mantenimiento
de tales derechos, en los dos 4mbitos mencionados, a lo que tienden justamente las
disposiciones de la Carta. Renunciar a tales garantfas tendrfa, a mayor abundamiento,
no solamente como efecto el hacer recaer sobre los asalariados indebidamente una
parte excesiva de las consecuencias de la crisis, sino incluso aceptar efectos pro-ciclicos
susceptibles de agravar la crisis y de aumentar la carga de los regimenes sociales, en
particular los asistenciales, a menos que ello no suponga compensar las pérdidas de
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Ambas decisiones (lo mismo que las cinco decisiones de 7 de diciembre de
2012 sobre la drdstica reduccién de pensiones en Grecia, infra) han gozado
de cierta aplicacién por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales y gran
eco medidtico, en la medida en que el Gobierno griego incidia en el argumen-
to de haber adoptado dichas medidas por imposicién de la Troika. Lo cual
suscita las posibles divergencias de enfoques entre el Consejo de Europa y la
Unién Europea (Jimena Quesada, 2016).

sQué ha sucedido en Espana? El Tribunal Constitucional se vio enfren-
tado de lleno a ese tipo de medidas anticrisis con motivo del recurso de in-
constitucionalidad n.° 5603-2012 interpuesto por el Parlamento de Navarra
contra diversos preceptos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma laboral, resuelto en sentido desestimatorio mediante la Sen-
tencia nim. 119/2014, de 16 de julio. En el recurso se denunciaba que, mds
alld de la pretendida superacién de la rigidez del mercado laboral (con la nue-
va modalidad de «contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores» —andlogo al examinado por el Comité Europeo en relacién
con Grecia—) y la flexibilizacién de la regulacién de las instituciones laborales
(nueva regulacién del descuelgue o inaplicacién en la empresa de los conve-
nios colectivos aplicables, asi como un arbitraje obligatorio), la reforma resul-
tarfa «mds incisiva y de mayor envergadura, hasta el punto de que en algunos
aspectos constituirfa una ruptura con el modelo constitucional de relaciones
laborales» (antecedente 2).

La Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 119/2014 cuenta con
un contundente voto particular discrepante suscrito por varios magistrados
constitucionales que sf se hacen eco de la normativa y la jurisprudencia in-
ternacionales. Lo preocupante es que el Tribunal ha establecido un canon
constitucional divergente con respecto al estdndar europeo mds favorable (Sal-
cedo Beltrdn, 2016b: 57-62; Santiago Rivera, 2016: 309-364; Valdés Dal-Ré,
2016b: 63-65). Y dicha brecha no deberfa producirse, por la sencilla razén
de que, como se indicaba, el canon europeo es también canon constitucional
(impuesto por los arts. 10.2 y 93 a 96 de la Constitucién) y, consecuentemen-
te, canon que se impone a la propia Corte Constitucional (Molina Navarrete,
2014: 183-190).

En particular, en el plano judicial ordinario, algunos érganos jurisdiccio-
nales espafioles han llegado a ejercer el control de convencionalidad con apoyo
explicito en esa decisién de 23 de mayo de 2012 (Reclamacién n.° 65/2011)
para, haciendo valer la prevalencia de un tratado (a la sazdn, la Carta Social

recursos vinculadas al retroceso de las actividades, lo cual comportaria un atentado a
las obligaciones de la Carta en materia de proteccién social.
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Europea) sobre la citada legislacién de reforma del mercado laboral de 2012,
descartar la aplicacién de esta dltima: esa postura la inauguré la Sentencia
n.° 412/2013, de 19 de noviembre de 2013, del Juzgado de lo Social n.o 2
de Barcelona (procedimiento n.° 426/2013 en materia de despido) y ha sido
seguida con diversa intensidad por otros érganos jurisdiccionales del orden
social. Lo curioso es que, incluso tras la Sentencia del Tribunal Constitucional
ndm. 119/2014, se ha seguido aplicando el criterio convencional marcado
por el Comité Europeo en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria (por ejemplo,
Sentencia n.° 352 de 5 de noviembre de 2014 del Juzgado de lo Social nim.
3 de Barcelona, procedimiento de despido n.° 116/2014; ese criterio también
ha sido seguido en apelacién o suplicacién por algunos Tribunales Superio-
res de Justicia®, sin que el Tribunal Supremo se haya pronunciado al respec-
to sobre el fondo)’, resaltando esas disposiciones constitucionales y el valor
de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, una

¢ Entre otros, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias

(por ejemplo, sentencias de fecha 28 de enero, 30 de marzo y 18 de abril de 2016,
en los recursos de suplicacidn, respectivamente, nim. 581/2015, nam. 989/2015 y
nam. 110/2016), o del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid;
por ejemplo, sentencia de 26 de septiembre de 2015, recurso de suplicacién ndm.
1527/2016).

7 Efectivamente, el Auto de 4 de noviembre de 2015 de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo resolvié declarar la inadmisién del recurso de casacién para la unificacién
de doctrina interpuesto por un trabajador contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de fecha 2 de diciembre de 2014
(recurso de suplicacién ndm. 5253/14, interpuesto por la empresa condenada en la
instancia) frente a la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Mataré de fecha
9 de abril de 2014 (procedimiento de despido ndm. 492/2013). Esta sentencia del
Juzgado de lo Social habfa sido estimatoria y declaré que la extincién del contrato
indefinido de apoyo a emprendedores del trabajador recurrente (este habfa empezado
a prestar sus servicios el 14 de mayo de 2012, notificindole la empresa el 26 de abril
de 2013 la extincién de su contrato con efectos de 13 de mayo de 2013, por no haber
superado el perfodo de prueba) debfa ser calificada como despido improcedente. Lo
interesante de la sentencia del Juzgado de lo Social es que, en una plausible argu-
mentacién juridica que revela una correcta aprehensién del sistema constitucional de
fuentes y particularmente del ordenamiento laboral, descarta la aplicacién de la dis-
posicién (art. 4.3) de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo,
que establecid esa figura contractual, por disconformidad con el art. 4.4 de la Carta
Social a la luz de la Decisién de fondo del Comité Europeo de Derechos Sociales de
23 de mayo de 2012 de resolucion de la Reclamacién ndm. 65/2011 dictada contra
Grecia. Con ello, el Juzgado de instancia ejercié con determinacién y conviccién el
control de convencionalidad.
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internacionalizacién de nuestro ordenamiento constitucional que por lo de-
mds ha sido consolidada y reforzada por la reciente Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales.

Por afadidura, ese criterio de la jurisdiccién ordinaria ejerciendo acer-
tadamente el control de convencionalidad tampoco entra en colisién con el
otro canon europeo (el de la Unién Europea), en la medida en que el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo ha decidido sencillamente eludir la problemdtica
y declararse incompetente para enjuiciar el controvertido contrato de apoyo a
emprendedores (Sentencia de 5 de febrero de 2015, Nisttahuz Poclava, asunto
C117/14)%. Por lo demds, incluso para quienes entendfan (erréneamente)
que las decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales de 2012 frente
a Grecia no eran trasladables a Espafia (por no haber aceptado nuestro pais
el procedimiento de reclamaciones colectivas), tampoco se reveld util dicho
pretexto tras la conclusién frente a Espafia (en el marco del sistema de in-
formes) en enero de 2015, en donde, precisamente con apoyo en la decisién
sobre la Reclamacién n.© 65/2011 contra Grecia, declaré explicitamente que
«el articulo 4, pdrrafo 3, de la Ley 3/2012 no es conforme al articulo 4.4 de
la Carta de 1961».

En lo que concierne al segundo 4mbito, a finales de diciembre de 2012
fueron adoptadas por el Comité Europeo cinco nuevas decisiones de fondo (7
de diciembre de 2012) de resolucién de las reclamaciones (n.c 76 a 80/2012)
que denunciaban las leyes anticrisis de 2010 adoptadas en Grecia imponiendo
una reduccién drdstica de las pensiones tanto en el sector publico como en
el privado; todas ellas concluyeron que se habia violado el art. 12 de la Carta
Social (derecho a la seguridad social)’.

8 En dicha sentencia, el Tribunal de Luxemburgo se declaré incompetente para enjui-

ciar el controvertido contrato de apoyo a emprendedores (un afio de perfodo de prue-
ba con posible despido sin preaviso ni indemnizacién) previsto por el art. 4.3 de la Ley
espafiola 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo. Una modalidad
contractual andloga, introducida con anterioridad en Grecia asimismo por influencia
de la Troika, que habia sido declarada por el Comité Europeo contraria al art. 4.4 de la
Carta Social Europea de 1961 (ratificada por Espafia en 1980) mediante su Decisién
de 24 de mayo de 2012 (Reclamacidn colectiva ndm. 65/2011).

Reclamacién ntim. 76/2012, Federacién de pensionistas asalariados de Grecia c. Gre-
cia; reclamacién nam. 77/2012, Federacién Pan-helénica de pensionistas de la funcion
piblica c. Grecia; reclamacién nam. 78/2012, Sindicato de pensionistas del personal
ferroviario de Atenas-Piraeus c. Grecia; reclamacién ndm. 79/2012, Federacidn pan-he-
lénica de pensionistas de la empresa piblica de electricidad c. Grecia, y reclamacién ndm.
80/2012, Sindicato de pensionistas del Banco agricola de Grecia c. Grecia.
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Es interesante traer a colacién la fundamentacién juridica comdn de di-

chas decisiones:

1.0

El art. 12 de la Carta Social Europea estd concebido mds en términos de
progresividad que de regresién. Pero, en caso de establecerse restriccio-
nes, ellas no deben conducir a una precarizacién o a una pauperizacion
de la poblacién afectada'.

El Gobierno griego no ha demostrado que, bajo el pretexto de las medi-
das de austeridad impuestas por la Troika, haya intentado adoptar otras
medidas alternativas menos costosas para la poblacién afectada.

Dicho Gobierno tampoco ha acreditado que haya habido consultas y
didlogo con los interlocutores sociales en un dmbito tan esencial.

En fin, el efecto acumulativo de todos estos déficits, unido a las reduc-
ciones de las pensiones en si, hace descansar exclusivamente sobre los
pensionistas, en su calidad de contribuyentes, las consecuencias de la
crisis econémica de manera injustificada y contraria a la Carta Social
Europea.

De nuevo, frente a ese canon europeo, la jurisdiccién constitucional

espafiola ha adoptado decisiones divergentes, como ponen de manifies-

to

de

las sentencias nim. 49/2015, de 5 de marzo, y num. 95/2015, de 14
mayo, reveladoras de ese enfoque deficitario. En ellas se sustanciaron,

respectivamente, un recurso de inconstitucionalidad' y una cuestién de

sCudl fue el alcance de esas reducciones o restricciones? Para el Comité Europeo de
Derechos Sociales, si bien algunas primas o parte de las pagas extras (en Pascua, Na-
vidad y vacaciones) cabe reducirlas o incluso suprimirlas, las pensiones bdsicas y las
complementarias no pueden reducirse de la manera tan drdstica como se ha efectuado
(en porcentaje de entre el 20 % hasta el 50 % segtin el montante de la pensién), pues
ello no solo es contrario a esa obligacién de los Estados de establecer progresivamente
un régimen de seguridad social de un nivel mds elevado (art. 12.3 de la Carta Social),
sino que se aparta asimismo en muchos casos de situaciones vulnerables (las pensiones
mds bajas) de la obligacién de proteccién social de las personas mayores (art. 4 del
Protocolo de 1988), para que no queden por debajo del umbral minimo de riesgo de
pobreza, para lo que el Comité Europeo toma como referencia el 50 % de la renta me-
diana ajustada que establece Eurostat en funcién de la riqueza y coyuntura econémica
de cada pais.

Recurso de inconstitucionalidad nim. 1114-2013, interpuesto por mds de 50 dipu-
tados integrantes de los grupos parlamentarios Socialista, Izquierda Unida, Iniciativa
per Catalufia Verds-Esquerra Unida y Alternativa, Chunta Aragonesista, La Izquierda
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inconstitucionalidad'? frente al art. 2.1 del Real Decreto Ley 28/2012, de
30 de noviembre, de medidas de consolidacién y garantia del Sistema de la
Seguridad Social, mediante el que se dejaba sin efecto para el ejercicio 2012
la actualizacién de las pensiones prevista en la Ley de Clases Pasivas del Estado
(Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril) y en Ley General de Segu-
ridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio). Los dos pro-
nunciamientos constitucionales son desestimatorios y cuentan con opiniones
discrepantes similares a las expresadas frente a la Sentencia nim. 119/2014. Y
nuevamente, también en este terreno algunos érganos de la Jurisdiccién Or-
dinaria, tanto Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Social)'? como Juzgado
de lo Social', han decidido ejercer el control de convencionalidad.

llI. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y DERECHOS SOCIALES
EN PERSPECTIVA COMPARADA LATINOEUROPEA

1. LA PRACTICAMENTE CONSOLIDADA EXPERIENCIA FRANCESA

Ya se ha avanzado que el ordenamiento constitucional francés ha recono-
cido sin ambages en el art. 55 de su Constitucién vigente de 1958 el cardcter
supralegal de los tratados y el control de convencionalidad. Concretamente,
al acometer el alcance de dicha disposicién constitucional, la doctrina gala ha
constatado que «bajo la V2 Republica, los tratados o convenios internacionales
de entrada ostentan una posicién privilegiada en la jerarquia de las normas
juridicas, por encima de la ley» (Formery, 2003: 108-109).

El caso es que las instancias jurisdiccionales supremas, de la justicia or-
dinaria primero, y de la justicia administrativa después, fueron consecuentes
hace décadas derivando de dicha base constitucional el control de convencio-
nalidad. En efecto,

Plural, Partido Nacionalista Vasco, Convergencia i Unié y Unién Progreso y Demo-
cracia.

Cuestidn de inconstitucionalidad nim. 7434-2013, planteada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social,
Albacete) nim. 1040 de 6 de octubre de 2015 (recurso nim. 694/15), Fundamento
Juridico 3.°.

Sentencia del Juzgado de lo Social ndm. 12 de Barcelona nim. 287 de 4 de septiem-
bre de 2015 (recurso ndm. 220/2014), Fundamento Juridico 4.0, en el que se alude
expresamente a las Decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales de 7 de
diciembre de 2012 sobre recorte de pensiones.
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al no estar habilitada ninguna jurisdiccién, en el sistema francés, para censurar la
ley, restaba por saber si las jurisdicciones administrativa y judicial se iban a mostrar
dispuestas a aceptar la posibilidad de descartar su aplicacién en el caso de haberse
adoptado en contradiccién con una norma internacional ya en vigor. La Corte de
Casacién tom¢ partido rdpidamente en tal sentido (24 de mayo de 1975, Sociéré des
Cafés Jacques Vabre), haciendo prevalecer la norma internacional sobre la ley. Por el
contrario, el Consejo de Estado, en nombre del respeto absoluto de la norma legis-
lativa rehusd, hasta 1989, examinar la compatibilidad con un compromiso interna-
cional de una ley posterior a dicho compromiso. Desde la Sentencia Nicolo (Consejo
de Estado, 20 de octubre de 1989), un control efectivo de la norma establecida en
el articulo 55 queda asegurado por los dos érdenes jurisdiccionales ordinarios. Pero
se trata de un control por via de excepcién de la ley, que queda descartada puntual-
mente por el juez y no desaparece del ordenamiento juridico (Formery, 2003: 110).

Pese a la experiencia del control de convencionalidad en el sistema cons-
titucional francés (mds consolidada que la mds reciente del control de consti-
tucionalidad difuso operado por los érganos jurisdiccionales), la actualidad de
los derechos sociales ha revelado carencias en la justicia francesa a la hora
de decantarse por el estdndar m4s favorable del Consejo de Europa (de nuevo,
la Carta Social y la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales)
frente al mds restrictivo de la Unién Europea (que ha ejercido una vis atractiva
incoherente en este caso con el principio favor libertatis o pro personae). Resul-
ta imperioso que la Carta Social Europea y las realizaciones del Comité dejen
de estar «moderadamente infravaloradas» (Stangos, 2017: 3).

Sobre este punto, las estrategias procesales de érganos jurisdiccionales
nacionales son determinantes en el momento de ejercer una voluntad positiva
tendente a hacer valer el estdindar mds favorable. Lo ilustraré con un ejemplo
critico, que muestra que la justicia francesa (en este caso, la Corte de Casa-
cién) podia haber aplicado la solucién mds favorable ya sentada por el Comité
Europeo de Derechos Sociales (ejerciendo su rica experiencia precedente so-
bre ejercicio directo del control de convencionalidad) en lugar de suscitar un
control indirecto y diferido planteando una arriesgada e innecesaria cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que podia saldarse
(como asf sucedié) con una solucién mds restrictiva.

Ese riesgo se verificé con motivo de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 15 de enero de 2014 (Association de médiation sociale, asunto C-176/2012),
que trae su causa de la peticién de decisién prejudicial formulada por la Corte
de Casacién francesa en el marco de un litigio entre la Association y diversos
agentes sindicales acerca de la sujecién de la constitucién de érganos repre-
sentativos de personal a ciertos umbrales de trabajadores empleados; ello a la
luz de la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de

11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la
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informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, y
del derecho fundamental a la informacién y consulta de los trabajadores en
el seno de la empresa del art. 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales.

Los avatares procesales nacionales vinieron precedidos de una controver-
tida prejudicialidad ante el Consejo Constitucional (una cuestién prioritaria
de constitucionalidad que fue resuelta por este el 29 de abril de 2011 decla-
rando que el art. L. 1111-3 del Cédigo de trabajo era conforme con la Cons-
titucién francesa)'®, cuya decisién no fue curiosamente acatada por el érgano
jurisdiccional de primera instancia (el Tribunal de Instancia de Marsella, que
decidi6 descartar la aplicacién de ese canon constitucional dando primacia al
derecho de la Unién Europea). Posteriormente, en via casacional, la Corte de
Casacién gala formul6 la cuestién prejudicial que dio origen a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 15 de enero de 2014.

Esta venfa sustancialmente a corroborar la posicién del tribunal de ins-
tancia desautorizando el canon establecido por el Consejo Constitucional
(apdo. 29)', efectuando contrariamente a renglén seguido un salto cualitativo
nada desdenable al descartar no solo el efecto directo entre particulares de la
Directiva 2002/14 (apdos. 30 a 41)" sino, de manera mds decepcionante auin,
ese mismo efecto horizontal del art. 27 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales (Lazzerini, 2014).

Con tal proceder, el Tribunal de Justicia no solo se apartaba de la razonable
—, a mi entender, acertada— lectura combinada de dicha directiva y del art.
27 de la Carta de los Derechos Fundamentales incluida en las conclusiones del

Asi se recoge en los apdos. 17 y 18 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de
enero de 2014.

16 A tenor del apdo. 29 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de enero de 2014,
«se ha de concluir que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2002/14 debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una disposicién nacional como el articulo L.
1111-3 del Cédigo de trabajo, que excluye a los trabajadores titulares de contratos de
trabajo apoyados del cémputo del personal de la empresa para la determinacién del
ndmero de trabajadores requerido legalmente para constituir érganos de representa-
cién del personal».

El fallo de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de enero de 2014 dispone que
el art. 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales, «por sf solo o en conjuncién»
con la Directiva 2002/14/CE, «deben interpretarse en el sentido de que, cuando una
disposicién nacional de transposicién de esa Directiva, como el articulo L. 1111-3 del
Cédigo de trabajo francés, es incompatible con el Derecho de la Unién, ese articulo
de la Carta no puede ser invocado en un litigio entre particulares para excluir la apli-
cacién de esa disposicién nacional».
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abogado general Pedro Cruz Villalén'® —autorizada opinién saludada por la
doctrina— (Milldn Moro, 2014; Ward, 2014; Buffa, 2015; Laulom, 2014),
sino, asimismo, del efecto util del equivalente art. 21 de la Carta Social Euro-
pea revisada de 1996". A este tltimo respecto, en sus conclusiones publicadas
en enero de 2015, el Comité Europeo condené a Francia por los mismos
motivos que los expresados en el apdo. 29 de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 15 de enero de 2014, pero légicamente por
disconformidad del art. L. 1111-3 del Cédigo de Trabajo con el citado art. 21
de la Carta Social®.

La lectura que, en mi opinidn, se desprende de cuanto antecede es clara:
primeramente, el Tribunal de Instancia de Marsella podria haber inaplicado
el controvertido art. L. 1111-3 del Cédigo laboral (previamente declarado
conforme a la Carta Magna francesa por el Consejo Constitucional), no tan-
to acudiendo a los principios de primacia y efecto directo del derecho de la
Unién Europea, sino ejerciendo el control de convencionalidad con apoyo
en el art. 21 de la Carta Social; y, en segundo término, la propia Corte de
Casacién podria haber omitido el innecesario planteamiento de la cuestién
prejudicial comunitaria, ejerciendo ese mismo control de convencionalidad
para alcanzar la solucién de aplicacién horizontal de dicho art. 21 y evitando
asf el restrictivo fallo en tal sentido del Tribunal de Justicia.

En fin, semejante linea argumental se revela tanto mds practicable en
Francia cuanto que, como se viene reiterando, en el pais vecino el control de
convencionalidad se ha estado ejerciendo con naturalidad (Pacteau, 2004; De
Lamy, 2009), ante la ausencia de la cuestién de inconstitucionalidad hasta
hace pocos afios (Bon, 2009: 321). Y, de hecho, tanto la Corte de Casacién
como instancias jurisdiccionales inferiores francesas cuentan ya con experien-
cia en materia de control de convencionalidad con apoyo en la Carta Social y
en la jurisprudencia del Comité Europeo en dmbitos como las guardias loca-
lizadas/périodes d astreinte o el sistema de remuneracién a tanto alzado/forfait
en jours (Johansson, 2013).

8 Apdos. 97 y 98 de las conclusiones de Pedro Cruz Villalén.

19" Véase asimismo el apdo. 52 de las conclusiones de Pedro Cruz Villalén.

2 Concluye el Comité: «La exclusién, establecida por el articulo L. 111-3 del Cédigo,
de los trabajadores titulares de contratos apoyados o tutelados del cdlculo del efectivo
de la empresa —cdlculo necesario para la determinacién de los umbrales minimos
que permiten la creacién de instituciones representativas del personal que aseguren la
informacién y la consulta de los trabajadores— no es conforme a la Carta [al art. 21
de la Carta Social Europea revisadal».
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2. EL PESO ENTRECRUZADO DEL PARAMETRO COMUNITARIO EUROPEO
EN ITALIA

En el sistema constitucional italiano, hasta hace pocos afios anclado en el
dualismo, el control de convencionalidad se ha analizado como temdtica mds
reciente asociada especialmente en un primer momento al papel de la justicia
ordinaria con relacién al Convenio Europeo de Derechos Humanos y al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (Mirate, 2007). Ahora bien, como en
el caso francés, en Italia ha ganado asimismo peso entrecruzado el pardmetro
comunitario europeo (Montanari, 2003: 143), con soluciones reacias hacia
el ejercicio del control de convencionalidad y también mds restrictivas para el
disfrute efectivo de los derechos sociales.

Argumento a continuacién esta critica. En particular, hasta fechas re-
cientes, incluso la Corte de Casacidn italiana utilizaba frases recurrentes con
relacién a la Carta Social Europea que evocaban esa postura reacia (Guiglia,
2013: 23) —en contraste con paises como Francia, Bélgica u Holanda (Ni-
vard, 2016)—, con expresiones del tipo «las disposiciones de la Carta no tie-
nen eficacia directa en el ordenamiento interno de los Estados contrayentes,
sino que se concretan en compromisos juridicos de cardcter internacional en
las relaciones entre los mismos Estados, a quienes por ello mismo se les exige
el cumplimiento de los principios y derechos en ella contemplados, con am-
plia discrecionalidad en cuanto a los modos, plazos y medios®'». Sin embargo,
ese cardcter reacio es criticado en la doctrina italiana, que apunta cada vez mds
a una garantfa integrada de los derechos humanos extraida de los varios niveles
internacionales (Guiglia, 2014; Oliveri, 2007; Panzera, 2015).

Por su lado, volviendo al entrecruzamiento (rectius: interferencia) del pa-
rdmetro comunitario europeo, es verdad que el propio Tribunal de Justicia de
Luxemburgo no ha contribuido a potenciar el control de convencionalidad,
al rechazar equipararlo a la primacia del derecho de la Unién Europea. Se-
mejante postura viene ilustrada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo (Gran Sala) de 24 de abril de 2012 (caso Server Kamberaj, asunto
C-517/10), en la que se concluye:

La referencia que hace el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea, apartado 3, al
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, no obliga al juez nacio-
nal, en caso de conflicto entre una norma de Derecho nacional y dicho Convenio,
a aplicar directamente las disposiciones del Convenio y a no aplicar la norma de
Derecho nacional incompatible con el mismo.

21 Corte cass. civile, VI sez., 13 de julio de 2016, ntim. 14 340.
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El asunto no era menor en clave de didlogo entre jurisdicciones europeas
y proteccién multinivel de derechos, pues versaba sobre la denegacién de soli-
citud de vivienda a un residente europeo extracomunitario (albanés) de larga
duracién por agotamiento del presupuesto aprobado por la provincia auté-
noma de Bolzano para la concesién de dicha ayuda a los nacionales de paises
terceros. En la cuestién prejudicial formulada por el érgano jurisdiccional
italiano se suscitd la posible sinergia entre los arts. 21 (no discriminacién) y 34
(seguridad social y ayuda social) de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y el principio de no discriminacién reconocido por los
articulos 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y 1 del Protocolo
n.° 12 al Convenio Europeo, sin que no obstante se trajera a colacién el pa-
rdmetro mds especifico e importante en este terreno como es el art. 31 de la
Carta Social Europea revisada (derecho a la vivienda) y la jurisprudencia del
Comité Europeo de Derechos Sociales en la materia®.

Resumiendo; tal como critiqué en el caso francés, la estrategia procesal
de la justicia italiana podia haber consistido en aplicar directamente el pa-
rdmetro mds favorable de la Carta Social Europea ejerciendo el control de
convencionalidad, en lugar de plantear esa innecesaria y arriesgada cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pues, finalmente,
la postura del Tribunal de Justicia no se ha mostrado entusiasta con esa tutela
multinivel de derechos recogida en el propio titulo VII de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ni tampoco muy coherente
con las nociones de estdndar minimo y cldusula fzvor libertatis a que apuntan
los arts. 52.3 y 53 de esa Carta Europea de Derechos.

3. LA INFLUENCIA CONDICIONANTE DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN PORTUGAL

En el ordenamiento y doctrina portugueses no parece arraigada la tem4-
tica del control de convencionalidad, tal vez por el amplio alcance de su siste-
ma de control de constitucionalidad (Duarte y Gomes, 2008: 259), que se ha
mostrado asimismo bastante incisivo en materia de derechos sociales, incluso
en el contexto de la crisis econémica (como se concreta a continuacién). Por
tal razén, al haberse explotado con cardcter evolutivo los cdnones de produc-
cién interna ante el propio Tribunal Constitucional portugués depurando la

2 De hecho, en las explicaciones del Praesidium anexas a la Carta de los Derechos Fun-
damentales se dice explicitamente, con respecto a su art. 34, que «el apartado 3 se
inspira en el articulo 13 de la Carta Social Europea y en los articulos 30 y 31 de la
Carta Social revisadar.
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legislacién interna que hubiera podido plantear asimismo potenciales dudas
de contrariedad con los pardmetros internacionales sobre derechos sociales, el
control de convencionalidad por la justicia ordinaria ha quedado relegado a
un plano secundario; ello al margen de una ulterior supervisién constitucional
del eventual ejercicio del control convencionalidad (Duarte y Gomes, 2008:
264).

Sentado lo anterior, reviste interés aludir a dos sentencias del Tribunal
Constitucional portugués cuya jurisprudencia presenta bastantes analogfas
con la establecida por el Comité Europeo de Derechos Sociales en sus ya
citadas cinco decisiones de 7 de diciembre de 2012 sobre el sistema griego de
pensiones (reclamaciones n.° 76 a 80/2012).

La primera sentencia portuguesa es la Decisién n.° 353 de 3 de julio de
2012, cuyo objeto de controversia fueron diversas disposiciones de la ley de presu-
puestos para 2012 mediante las que se suspendia entre 2012 y 2014 el abono
de las pagas extraordinarias que normalmente se hacen efectivas en Navidad
y meses de vacaciones con respecto a sueldos publicos y pensionistas, justifi-
cando el legislador dichas medidas en aras del respeto de los limites de déficit
presupuestario (4,5 % del PIB en 2012) impulsados por los memorandos de
la Troika. La Corte Constitucional lusa declaré inconstitucionales algunas
de esas medidas sobre la base de una argumentacién conjunta con apoyo en
los principios de seguridad juridica, proporcionalidad e igualdad, por cuanto
debian limitarse los sacrificios impuestos a las mismas categorias de personas
en comparacién con otras no afectadas por dichas medidas, dado que esa di-
ferencia de trato resultaba desproporcionada.

La segunda resolucién portuguesa guarda directa conexién con la an-
terior, pues tiene su origen precisamente en la declaracién de inconstitucio-
nalidad precedente, tras la cual el legislador intenté adoptar nuevas medidas
que conciliaran el doble objetivo de luchar contra el déficit y de evitar una
nueva censura por parte del Tribunal Constitucional. Se trata de la Decisién
n.° 187 de 5 de abril de 2013, mediante la que se censuraron nuevamente los
recortes de salarios a los funcionarios publicos y de las pensiones de jubila-
cién por violacién del principio de igualdad (al no ponderarse debidamente
la justa distribucién de las cargas publicas) y por vulneracién del principio de
proporcionalidad como consecuencia de los efectos acumulativos y continuos
de los sacrificios impuestos a los trabajadores del sector publico y a los pensio-
nistas. Igual que sucedié con las decisiones del Comité Europeo de Derechos
Sociales, sumamente complejas en cuanto a su examen, se ha apuntado que
la Decisién n.c 187 de 2013 del Tribunal Constitucional portugués es una
de las resoluciones «mds dificiles de la jurisprudencia de crisis», no solo por la
extensién de los motivos impugnatorios, sino también por «la complejidad
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de las cuestiones constitucionales suscitadas» (Baylos Grau, 2013: 26; Guerra
Martins, 2016: 45; Guillem Carrau, 2013: 69).

Como apunte de critica constructiva cabe concluir que la resenada ju-
risprudencia constitucional portuguesa sobre derechos sociales, pese a su
cardcter avanzado en cuanto al resultado, hubiera podido enriquecerse y
reforzarse en sus bases argumentativas acudiendo a los estdndares europeos
especificos sobre derechos sociales, especialmente la Decisién n.© 187 de
2013 (por tanto, posterior a las decisiones del Comité Europeo sobre Gre-
cia). En efecto, esa omisién de los concretos pardmetros internacionales
sobre derechos sociales, al margen de la referencia siempre absorbente del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en dicha Decisién n.o 187 de
2013)*, resulta tanto menos comprensible cuanto que, como bien se ha
recordado, «las principales fuentes del capitulo de la Constitucidn relativo a
los derechos sociales son la Carta Social Europea de 1961 y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU de 1966.
La mayor parte de las disposiciones de la Constitucién sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales son transcripciones literales de esas dos
convenciones internacionales» (Moreira, 2016: 35).

IV. REFLEXIONES FINALES: LA INCOMPRENSIBLE DESAFECCION
ACADEMICISTA Y LA POSITIVA VOLUNTAD JURISDICCIONAL
EN EL EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Y EL RESPETO DE LA DIGNIDAD

Llegados a este punto, comprobamos que los derechos sociales dotan de
una nueva dimensién al control de convencionalidad en el continente euro-
peo. En este, los diversos operadores juridicos se encuentran menos familia-
rizados, y acaso se muestran mds reticentes que en el continente americano,
a la hora de explotar positivamente ese instituto, dinamizador de la justicia
ordinaria como pieza clave del sistema institucional, como elemento articu-
lador del sistema de fuentes y como eje vertebrador del sistema de derechos

> Concretamente, en cuanto a la toma en consideracién de los pardmetros europeos,
tnicamente en el apdo. 61 de ese Acdrdiao 187/2013 de 5 de abril de 2013 (Tribunal
Constitucional, Plendrio, Processo No. 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013; https://
bit.ly/2T7W8xR) se incluye una genérica referencia al art. 1 del Protocolo nim. 1 al
Convenio Europeo para afirmar simplemente que el Tribunal Europeo de Estrasburgo
ha analizado con apoyo en dicha disposicién situaciones en las que estaban en juego
las pensiones.
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humanos en pro del respeto de la dignidad. A tal efecto, deben aunarse los
esfuerzos de la academia y de la Judicatura.

Con tales premisas, de la experiencia comparada latinoeuropea analizada
en el presente trabajo se desprenden algunas cuestiones criticas que deben
propiciar una mejora de la puesta en prdctica del control de convencionali-
dad. A semejante optimizacién contribuye que la novedosa jurisprudencia del
Comité Europeo de Derechos Sociales esté terciando en el debate, académico
y judicial.

Asi, en el caso de Espafia, los derechos sociales y el pardmetro juris-
prudencial de la instancia de garantia de la Carta Social Europea han hecho
aflorar una atencién nada desdefiable con respecto al control de convencio-
nalidad, de manera mds ostensible en la doctrina laboralista y en los 6rganos
jurisdiccionales ordinarios del orden social (Salcedo Beltrdn, 2016a: 27), lo
cual ha generado a su vez una discusién al respecto en el seno del Tribunal
Constitucional; la mayorfa de magistrados constitucionales, hasta la fecha,
no solo no se ha mostrado receptiva a esa jurisprudencia europea (en con-
traste con la minorifa discrepante), sino que se ha apartado deliberadamente
de ella en el terreno de las medidas de austeridad «anticrisis» impulsadas
desde la Unién Europea.

Al contrario, las sentencias estudiadas del Tribunal Constitucional de Por-
tugal han convergido con el criterio jurisprudencial del Comité Europeo de
Derechos Sociales. Ahora bien, con relacién a esas decisiones portuguesas
de «urisprudencia de crisis», cabe criticar que no se hagan eco explicitamente de
esa jurisprudencia mds especifica del Comité Europeo (especialmente en el su-
puesto de la Decisién n.° 187 de 2013, que es posterior a las decisiones del Co-
mité Europeo sobre el sistema griego de pensiones), puesto que, aunque resulte
suficiente la filiacién normativa constitucional, la base juridica europea es sus-
ceptible de aportar un plus de legitimidad interpretativa, al sugerir un estdndar
continental compartido y abierto a la tutela multinivel (Valdés Dal-Ré, 2016a:
110). En cuanto a la Decisién n.° 353 de 2012, es cierto que se podria haber
planteado ante el Comité Europeo a través del procedimiento de reclamaciones
colectivas (pues no es preciso agotar los recursos previos, a diferencia del proce-
dimiento de demanda individual ante el Tribunal Europeo de Estrasburgo) en
lugar de acudir al Tribunal Constitucional portugués, si bien la sentencia de este
ha sido —como se avanzaba— convergente con la decisién del Comité Europeo
de Derechos Sociales. No obstante, esa opcién de los recurrentes de residenciar
el caso ante la Jurisdiccién Constitucional portuguesa en lugar de someterlo
al Comité Europeo presentaba riesgos potenciales de divergencia si la senten-
cia constitucional hubiese sido desestimatoria y entonces una ulterior decisién
europea hubiere acogido la reclamacién.
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En el caso de Italia, ha sido criticada la ausencia de voluntad jurisdic-
cional como falta de «sensibilidad de la judicatura» al subrayar el paralelismo
entre el principio de primacia del derecho de la Unién Europea y el cardcter
supralegal del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Montanari, 2003:
142); una asimetria en perjuicio del canon del Consejo de Europa que todavia
ha sido mds acentuada en el dmbito de los derechos sociales. Si bien, reciente-
mente, se ha acrecentado el interés de la doctrina italiana por la jurisprudencia
del Comité Europeo de Derechos Sociales, sin duda merced a la adopcién de
relevantes decisiones de este con relacién a Italia en el marco del procedimien-
to de reclamaciones colectivas.

En fin, en el caso de Francia, el clésico y asentado control de convencio-
nalidad, incluso con relacién a la Carta Social Europea y a la jurisprudencia
del Comité Europeo, no ha conseguido eludir la interferencia menos favo-
rable de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ello
se ha debido en buena medida al planteamiento innecesario de cuestiones
prejudiciales ante la Justicia comunitaria europea, en supuestos en donde el
ejercicio del control de convencionalidad aplicando directamente el estdndar
del Consejo de Europea hubiera evitado un pronunciamiento restrictivo o
elusivo de la Corte de Luxemburgo (por ejemplo, en la citada Sentencia de
15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, asunto C-176/2012).
Semejante estrategia jurisdiccional, potencial y realmente generadora de di-
vergencias interpretativas ha sido lamentablemente practicada asimismo en
Espafia (verbigracia, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de
2015, Nisttahuz Poclava, asunto C117/14).

En estas condiciones, en caso de divergencias jurisprudenciales, la op-
cién de la jurisdiccién nacional —que cobra una especial relevancia en la
supervisién de la Carta Social Europea (Garcfa Blasco y Alvarez Gimeno,
2017: 984)— por la solucién mds favorable al ejercicio de los derechos fun-
damentales (con eventual ejercicio del control de convencionalidad en caso de
que la legislacién nacional aparezca alineada con la solucién mds restrictiva)
habrd de verificarse mientras persistan dichas asimetrfas. Por otra parte, si esos
contenciosos paralelos entre instancias supranacionales hacen emerger una vo-
luntad jurisdiccional positiva de enriquecimiento mutuo (convergencias) por
parte del 6rgano que habia generado una jurisprudencia mds restrictiva, esa
adaptacién no constituird en absoluto un signo de debilidad, sino, muy al
contrario, un gesto de vigoroso dinamismo y positiva mutua influencia; o sea,
un loable escenario de didlogo judicial global y de aproximacién sistemdtica
(Ferrer Mac-Gregor y Herrera Garcfa, 2013).

En dltima instancia, tan loable reto culminard exitosamente solo si la doc-
trina y la judicatura, junto con los demds operadores juridicos, se implican de-
cididamente haciendo valer una positiva voluntad académica y jurisdiccional.
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