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I. PREMISA. RAZON DE SER DE LA TEMATICA PROPUESTA: (DE QUE
INSTRUMENTOS EUROPEOS DE DERECHOS SOCIALES HABLAMOS?

-Basicamente, de la Carta Social Europea revisada de 1996 (CSEr) y del
mecanismo de reclamaciones colectivas (a través de la aceptacion del Protocolo de 1995
o de la declaracion prevista al efecto en la propia Carta de 1996).

Il. ESTATUTO ANDALUZ Y SU CATALOGO DE DERECHOS COMO VIA
INDIRECTA DE INCORPORACION DE ESOS INSTRUMENTOS EUROPEOS
SOCIALES

-El catdlogo andaluz de derechos sociales (Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia) contempla derechos
fundamentales que se encuentran en la CSEr y no en la Carta de 1961 (p.e., conciliacién
de la vida familiar y laboral -art. 37.1.11° en comparacion con art. 27 CSEr-, lucha
contra la pobreza y la exclusién social -art. 37.1.7° en comparacion con art. 30 CSEr- o
derecho a la vivienda -art. 25 en comparacién con art. 31 CSEr). Por tanto, aunque la
CSEr no haya sido formalmente ratificada por Espafia, en la praxis los Estatutos de
Autonomia de la “Oltima ola reformista”, y sefialadamente el Andaluz, incorporan
sustancialmente tal instrumento europeo.

-Ademas, el Estatuto andaluz reenvia explicitamente a la “Carta Social Europea”
(art. 9.1, en buena técnica legislativa, pues permite referirse tanto a la Carta de 1961
como a la CSEr de 1996): “1. Todas las personas en Andalucia gozan como minimo de los
derechos reconocidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y demas
instrumentos europeos e internacionales de proteccién de los mismos ratificados por Espafia,
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en particular en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en la Carta Social Europea”.

-A diferencia de otros Estatutos de Autonomia, el Estatuto andaluz no se remite
expresamente a la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE), que a su
vez ha sido elaborada (segun se indica explicitamente en sus Explicaciones anejas)
tomando como base la Carta Social de 1996"; en realidad, es preferible la opcion del
Estatuto andaluz (que, en cualquier caso, aludiria indirectamente a dicha CDFUE en el
art. 9.1 al referirse a “instrumentos europeos” de derechos) que la de aquellos otros que
solo se remiten a la CDFUE como parametro europeo basico de derechos, pues en todo
caso la CDFUE ya forma parte del ordenamiento interno.

I1l. ALGUNAS OTRAS INCONGRUENCIAS EN LA NO INCOPORACION
“ESTATAL” FORMAL DE ESOS INSTRUMENTOS EUROPEOS SOCIALES

-Como se decia, la propia Carta de los Derechos Fundamentales de la UE forma
parte del ordenamiento nacional tras la vigencia del Tratado de Lisboa a partir del 1 de
diciembre de 2009 (véase Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio)?.

-Cuando entre en juego la UE, debe alertarse sobre el riesgo de olvidar ese art.
9.2 del Estatuto andaluz (que es reflejo de la idea de “Estado social” acogiendo los
parametros europeos sociales y los valores superiores consagrados en el art. 1.1 de la
Constitucidn) relegando dicha disposicion a un segundo plano frente a otro espurio y
novedoso “valor superior” (la estabilidad presupuestaria) introducido mediante la
reforma del art. 135 de la Constitucidon en 2011. Es menester advertir sobre dicho riesgo
a la luz de lo que dispone el art. 175.2.h) del Estatuto andaluz, cuando establecer entre
los principios generales de la Hacienda de la Comunidad Auténoma: “2. La Comunidad
Auténoma de Andalucia dispondré de los recursos necesarios para atender de forma estable y
permanente el desarrollo y ejecucién de sus competencias para que quede garantizado el
principio de igualdad en el acceso y prestacién de servicios y bienes publicos en todo el
territorio espafiol. Todo ello de acuerdo con los principios de: (...) h) Libre definicion del
destino y volumen del gasto publico para la prestacion de los servicios a su cargo, sin perjuicio

! Segun las Explicaciones anejas a la CDFUE, al menos siete derechos fundamentales de ella se

inspiran en otros tantos de la Carta Social Europea revisada de 1996 (CSEr): el art. 23 sobre igualdad
entre mujeres y hombres (se inspira en el art. 20 CSEr), el art. 25 sobre derechos de las personas mayores
(en el art. 23 CSEr), el art. 27 sobre derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la empresa
(en el art. 21 CSEr), el art. 30 sobre proteccion en caso de despido injustificado (en el art. 24 CSEr), el
art. 31 sobre condiciones de trabajo justas y equitativas (en el art. 26 CSEr), el art. 33 sobre vida familiar
y vida profesional (en el art. 27 CSEr), y el art. 34 sobre seguridad social y ayuda social (en los arts. 30 y
31 CSEr).

2 Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado
de Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (BOE n° 184, de 31 de
julio de 2008). El articulo 2 (cuya intitulado es Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea) de dicha Ley dispone: “A tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 10 de la
Constitucion espafiola y en el apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa, las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran también de
conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales publicada en el «Diario
Oficial de la Unidn Europea» de 14 de diciembre de 2007, cuyo texto integro se reproduce a
continuacion: (...)".
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de las exigencias en materia de estabilidad presupuestaria y de los demés criterios derivados
de la normativa de la Union Europea y de la legislacion del Estado”.

IV. EJEMPLOS PRACTICOS DE INCORPORACION NACIONAL (DIRECTA
E INDIRECTA) DE ESOS INSTRUMENTOS EUROPEOS SOCIALES

* Ejemplos de incorporacion y efectividad directa en paises que han aceptado la
CSEr y el mecanismo de reclamaciones colectivas:

- Un ejemplo de cdmo a la modificacion normativa puede anticiparse una ejecucion via
judicial, a través del ejercicio del control de convencionalidad por las jurisdicciones internas,
puede verse en la Reclamacion n° 14/2003 (caso Federacion internacional de ligas de derechos
humanos contra Francia, decision de fondo de 7 de septiembre de 2004), que no so6lo fue
ejecutada por las autoridades francesas?, sino llevada a la practica por el maximo escalén de la
jurisdiccion administrativa francesa (el Consejo de Estado, mediante su Decision de 7 de junio
de 2006, Association Aides et autres) al descartar la aplicacion de la legislacion francesa
controvertida asumiendo la solucion alcanzada en la Reclamacion n® 14/2003".

- Una modalidad de ejecucion por via ejecutiva la ofrece la retirada de libros de texto
del sistema educativo que incluian manifestaciones homdfobas contrarias a la educacion sexual
y reproductiva no discriminatoria impuesta por el articulo 11 de la Carta: Reclamacion n°
45/2007 (Interights contra Croacia, decision de fondo de 30 de marzo de 2009).

- Y una ilustracion sobre cumplimiento por via legislativa, y dentro de un razonable
plazo, puede comprobarse con motivo de la Reclamaciéon n° 48/2008 (ERRC contra Bulgaria,
Decision de fondo de 18 de febrero de 2009), tras la cual el Gobierno bulgaro inform¢é al
Comité de Ministros del Consejo de Europa que el Parlamento nacional habia procedido a
modificar la Ley de Asistencia Social en fecha 10 de febrero de 2010 (Gaceta Oficial n° 15 de
23 de febrero de 2010) para suprimir la limitacion temporal en el disfrute de las prestaciones de
subsidio de desempleo y conformarse asi al derecho a la asistencia social, entendida como
recursos minimos garantizados, reconocido en el articulo 13 CSE.

* Ejemplos de incorporacion y efectividad indirecta en Espafia:

- Por via judicial: Sentencia n° 412 de 19 de noviembre de 2013 (procedimiento n°
426/2013 en materia de despido) del Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona, en la que se
resuelve estimar la demanda de un trabajador que habia suscrito un contrato indefinido de apoyo
a los emprendedores formalizado al amparo del Real Decreto-ley 3/2012 y que fue rescindido
por la empresa dentro del periodo de prueba de un afio previsto por dicha norma®.

3 Vid. la Resolucion ResChS (2005) 6 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa

el 4 de mayo de 2005 con motivo de la 9252 reunidn de los Delegados de los Ministros, en la que se “toma
nota de la Circular [del Gobierno francés] DHOS/DSS/DGAS n° 141 de 16 de marzo de 2005 relativa a la
asuncion de la atencion urgente ofrecida a los extranjeros residiendo en Francia de manera irregular y no
beneficiaros de la ayuda médica de Estado”.

4 Véanse también las decisiones de fondo de 20 de octubre de 2009 (reclamacion n° 47/2008, DCI
c. Paises Bajos) (reclamacion n°® 47) y de 23 de octubre de 2012 (reclamacién n° 69/2011, DCI c.
Bélgica™).

> Lo interesante de la sentencia radica en que su ratio decidendi se fundamente directa y
exclusivamente en una Decision de fondo del Comité Europeo de Derechos Sociales adoptada en el
marco del procedimiento de reclamaciones colectivas frente a otro pais sobre un supuesto sustancialmente
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- Por el control del propio Comité Europeo de Derechos Sociales (instancia maxima de
garantia de la Carta Social Europea) al dictar las decisiones (conclusiones) que afectan a Espafia
en el marco del sistema de informes: Conclusion 2013 sobre el art. 11 de la Carta Social, con
relacion a la exclusion del acceso a la atencidn sanitaria basica de personas extranjeras en
situacion irregular (el Comité Europeo utiliza jurisprudencia elaborada frente a otros paises en
el marco del sistema de reclamaciones colectivas, pese a no haber sido aceptado éste por
Espafia). Por supuesto, esta decision puede y debe ser puesta en practica y/o invocada por las
administraciones y poderes ptblicos nacionales (estatales, autonémicos y locales)®.

V. REFLEXION FINAL: ;QUE SE PUEDE HACER DESDE ,
ANDALUCIA/ESPANA/EUROPA PARA POTENCIAR ESA INCORPORACION
DE LOS DERECHOS SOCIALES?

idéntico (de fecha 23 de mayo de 2012, de resolucién de la Reclamacién n® 65/2011, GENOP-DEI y
ADEDY c. Grecia).

6 Dice asi el Comité Europeo de Derechos Sociales en esa Conclusion: “el Comité
constata que el citado Real Decreto-ley 16/2012 (que, segun el informe, es desarrollado por el Real
Decreto 1192/2012) ha procedido en su articulo primero a una modificacion de la Ley 6/2003 [de
cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud] que implica una exclusion del acceso a la atencién
sanitaria en detrimento de los extranjeros en situacion irregular, salvo en ‘situaciones especiales’
(urgencia por enfermedad grave o accidente; asistencia a la mujer embarazada, antes y después del parto;
extranjeros menores de dieciocho afios).

Desde este punto de vista, el Comité considera que dicha exclusién del acceso a la atencién
sanitaria de los extranjeros adultos (de mas de dieciocho afios) en situacién irregular es contraria al
articulo 11 de la Carta. En efecto, el Comité ya ha tenido ocasidn de establecer que «los Estados Partes en
la Carta (tanto en su version de 1961 como en su version revisada de 1996) han garantizado a extranjeros
no cubiertos por la Carta derechos idénticos a los que enuncia la Carta o que son indisociables de ella ya
sea por la ratificacion de tratados en materia de derechos humanos —en particular, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos- ya sea por la adopcion de normas de Derecho interno, constitucionales legislativas u
otras que no establecen distincidn entre las personas expresamente mencionadas en el anexo y los demés
extranjeros. De este modo, han asumido dichas obligaciones» (Conclusiones 2004, Observacién
interpretativa del articulo 11, p. 10).

En este sentido, el Comité ha afirmado que los Estados Partes en la Carta tienen obligaciones
positivas en materia de acceso a la asistencia sanitaria con respecto a los migrantes, «se encuentren o no
en situacion irregular» (Médecins du Monde - International c. Francia, Reclamacion n° 67/2011,
decision de fondo de 11 de septiembre de 2012, §144). En lo que concierne especificamente al articulo
11, el Comité ha recordado que dicha disposicion en su apartado 1, «impone a los Estados Partes la
obligacion de adoptar medidas apropiadas para eliminar las causas de una salud deficiente, y que segun la
interpretacion del Comité ello significa, entre otros elementos, que los Estados deben garantizar a toda
persona el derecho de acceso a la asistencia sanitaria y que el sistema de salud debe ser accesible a toda la
poblacién”, en la medida en que “la atencion sanitaria constituye condicion previa esencial para la
preservacion de la dignidad humana y que la dignidad humana representa un valor fundamental que se
sitGa en el ndcleo del Derecho europeo positivo en materia de derechos humanos —ya se trate de la Carta
Social Europea o del Convenio Europeo de Derechos Humanos» (Fédération Internationale des Ligues
des Droits de I’Homme c. Francia, Reclamacion n°® 14/2003, decisién de fondo de 8 de septiembre de
2004, § 31; Defence for Children International c. Bélgica, Reclamacién n® 69/2011, decision de fondo de
23 de octubre de 2012, 88 100-101). Esta idea de accesibilidad universal ha sido igualmente subrayada
como uno de los elementos esenciales del derecho a la proteccion de la salud por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas: «§812. Los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte»
[Observacion general n° 14 (2000), El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (art. 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)]”.
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-En el plano del Ejecutivo regional, ser coherente en la elaboracion de
instrumentos normativos y adopcion de medidas de aplicacion (planes de accion,
estrategias, etc.) con los derechos sociales reconocidos en la Carta revisada de 1996 que,
a su vez, estén asimismo consignados en el Estatuto andaluz, que integra el bloque de la
constitucionalidad. Y, en caso de conflictividad con el Estado, hacer valer ante el TC la
solucion maés favorable acogida eventualmente en el blogue de la constitucionalidad
(Estatuto andaluz, art. 13)’, para que la propia jurisdiccién constitucional act(ie de modo
coherente con ese blogue.

-En el plano del Legislativo autonomico, la misma coherencia. E insistir en
medidas (proposiciones no de ley, etc.) que ejerzan una positiva influencia o presion
ante las instancias estatales responsables de aceptar la Carta social revisada de 1996 y el
mecanismo de reclamaciones colectivas.

-En el plano del Poder Judicial a escala autondmica, l6gicamente fomentar la
idea de sinergia entre los estandares autonomico, estatal y europeo en materia de
derechos sociales acogiendo la solucibn méas favorable, tal como dispone la
Constitucion (art. 10.2) y el propio Estatuto Andaluz (art. 13).

-Desde este punto de vista, que el juez nacional sea juez europeo no debe ser un
mero eufemismo ni referirse Unica y sesgadamente a la Union Europea (como intérprete
y aplicador sélo del “Derecho comunitario), sino a Europa en sentido amplio, y
especialmente a la del Consejo de Europa en el &mbito de los derechos sociales.

-Por dltimo, desde el Centro de Estudios Andaluces debe promoverse esa
coherencia con el estandar europeo social mas favorable, ademas de ante los poderes
clasicos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ante los demdas actores concernidos
(Defensoria del Pueblo -en la supervisién del respeto de los derechos sociales por las
administraciones en la Comunidad Andaluza-, Consejo Juridico Consultivo y Comité
Econdmico y Social -desde la perspectiva del drafting o técnica legislativa, es decir, en
el momento de elaboracion de las normas autonomicas, para que tengan en cuenta el
parametro europeo social-, y, por supuesto, los interlocutores sociales y las
organizaciones de la sociedad civil en sus negociaciones y reivindicaciones).

! Art. 13. Alcance e interpretacion de los derechos y principios. “Los derechos y principios del

presente Titulo no supondran una alteracion del régimen de distribucidn de competencias, ni la creacién
de titulos competenciales nuevos o la modificacion de los ya existentes. Ninguno de los derechos o
principios contemplados en este Titulo puede ser interpretado, desarrollado o aplicado de modo que se
limiten o reduzcan derechos o principios reconocidos por la Constitucién o por los tratados y convenios
internacionales ratificados por Espafia”.
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