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RESUMEN

La ratificacion de la Carta Social Europea (revisada) y del Protocolo Adicional por el
que se establece un sistema de reclamaciones colectivas suponen un paso mds en el proceso de
internacionalizacién de los derechos sociales. EI Comité de Derechos Sociales del Consejo
de Europa emite “decisiones”, cuya insercion en el sistema de fuentes no resulta sencilla. Es
oportuno realizar un andlisis tanto juridico como presupuestario del sistema.

PALABRAS CLAVE: Consejo de Europa, Organizacién de Naciones Unidas, Comité
de Derechos Sociales, Comité de Derechos Humanos (CCPR), Comités Internacionales.

ABSTRACT

The ratification of the European Social Charter (revised) and of the Additional Proto-
col providing a system of collective claims represent another step in the process of interna-
tionalization of social rights. The European Committee of Social Rights in the Council of
Europe issues “decisions”, the insertion of which in the internal legal system is not easy. It
is appropriate to carry out both a legal and budgetary analysis of the system.

* Letrada del Consejo de Estado. Profesora Colaboradora Asociada Universidad Pontificia de Co-
millas (ICADE).
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I. LA CARTA SOCIAL EUROPEAY EL PROTOCOLO
ADICIONAL POR EL QUE SE ESTABLECE UN SISTEMA
DE RECLAMACIONES COLECTIVAS

El Instrumento de Ratificacién de la Carta Social Europea' (revisada),
hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, por parte del Reino de Espana,
se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado de 11 de junio de 2021 y
ha entrado en vigor el 1 de julio de 2021. La Carta Social Europea (revisada)
se firmé el 23 de octubre de 2000 en Estrasburgo. En los mas de veinte afnos
transcurridos desde 1996 Espana no se habia adherido a esta Carta®.

En el ano 2000 se solicitd el dictamen del Consejo de Estado’, en con-
sulta preceptiva sobre la eventual necesidad de autorizaciéon de las Cortes
Generales con caracter previo a la prestacion del consentimiento del Estado
para obligarse. En su Dictamen 1740/2000, de 11 de mayo de 2000%, en el
expediente relativo a la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasbur-
go el 3 de mayo de 1996, el Consejo de Estado hacia constar en los ante-
cedentes: “Finalmente se sefiala que existe cierta reticencia entre los Estados
miembros, especialmente los pertenecientes a la Union Europea, a ratificar
este texto, si bien la mayoria de ellos lo han firmado. Ello es debido a que se
incluyen mas obligaciones que en el texto vigente, y a la interpretacién que

! RODRIGUEZ PINERO, M., La Carta Social Europea y la problemdtica de su aplicacién, Revista de Politica

Social, niim. 118, 1978.
2 Garcia GonzALez, G., El sinuoso e inconcluso proceso de adhesién de Espafia a la carta social europea: resisten-
cias, imperfecciones y retos de_futuro, Revista Juridica de los Derechos Sociales, enero-junio de 2019. Parte de
la doctrina lamentaba que el Reino de Espana no hubiera suscrito el sistema de la Carta Social Europea al
completo. Sefialaba este autor: Prueba de ello es que Espaiia se haya venido negando de forma sistematica a ratificar
la CSE revisada y el Protocolo de reclamaciones colectivas de 1995; y ello, con independencia de la tendencia politica
del partido que ocupara el Gobierno en cada momento.

> Es oportuno precisar que el articulo 22.1 de la Ley Orginica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo
de Estado, dispone que serd consultada la Comisiéon Permanente en todos los tratados o convenios internacio-
nales sobre la necesidad de autorizacién de las Cortes Generales con cardcter previo a la prestacion del consentimiento
del Estado, configurando el dictamen como preceptivo. En el articulo 17.2 de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, se establece que: el Ministerio de Asuntos Exterio-
res y de Cooperacién, visto el informe de la Asesoria_Juridica Internacional acerca de la tramitacion del tratado y en
coordinacion con el ministerio competente por razon de la materia objeto del tratado, elevara al Consejo de Estado, de
acuerdo con el articulo 22.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, la consulta acerca de
la necesidad de autorizacion de las Cortes Generales con cardcter previo a la prestacién del consentimiento en obligarse
por un tratado (...). Las consultas al Consejo versan, por tanto, sobre la eventual necesidad de autorizacién
de las Cortes Generales con carcter previo a la prestacién del consentimiento del Estado para obligarse
y han de tener en cuenta que la disposicién adicional tercera de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales, y el articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, condicionan la celebraciéon de Tratados y Acuerdos
al principio de estabilidad presupuestaria.

* https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2000-1740
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de la mismas y de su alcance realiza el Comité de Expertos Independien-
tes”. Concluia el Dictamen que el Tratado tenia trascendencia politica, que
incidia sobre derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I de
la Constitucion (arts. 14, 35, 37,40 y 50) y que recaia sobre materias regula-
das por Ley en el ordenamiento espanol, quedando asi comprendido en los
parrafos a), ¢) y e) del articulo 94.1 de la Constitucidn, con el consiguiente
requerimiento de autorizaciéon de las Cortes Generales con caricter previo
a su conclusion.

Como se ha sefialado, el Instrumento de Ratificacion se ha publicado,
una vez obtenida esta autorizacion de las Cortes Generales, en junio de afio
2021, e incluye la siguiente declaracion:

«En relacion a la parte IV, articulo D, parrafo 2, de la Carta Social
Europea (revisada), Espania declara que acepta la supervision de sus obli-
gaciones contraidas en la Carta segin lo que establece el procedimiento
recogido en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que desarro-
lla un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de
noviembre de 1995».

El Protocolo Adicional ha sido firmado este mismo afio, en concreto el
4 de febrero de 2021, en la sede del Consejo de Europa en Estrasburgo. De
forma coherente se solicito el dictamen del Consejo de Estado sobre el Pro-
tocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se establece un sistema
de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre de
1995. Este Dictamen, el Dictamen 486/2021, se ha emitido el 8 de julio de
2021,y concluye que la prestacion del consentimiento del Estado para obli-
garse por medio del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, hecho en
Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995, requiere la previa autorizacion de las
Cortes Generales, al incardinarse en los supuestos previstos en los apartados
a), c) y e) del articulo 94.1 de la Constitucion.

II. EL CONSEJO DE EUROPAY LA CARTA SOCIAL
EUROPEA

No se pretende en este articulo profundizar en el estudio del Consejo de
Europa ni de su Comité de Derechos Sociales, tarea de la que se han ocupado
expertos en Derecho Constitucional, Derecho del Trabajo y Derecho Interna-
cional’, a cuyos trabajos procede remitirse. A los fines de este articulo bastan
algunos datos.

> Por citar algunos, véase ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P, Sistema de Derecho Internacional Piblico,

2.* ed., Thomson Reuters-Civitas, 2012, JIMENA QUESADA, L., (coord.), Escritos sobre derecho europeo de los
derechos sociales,Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, JiméNez GArcia, E, La proteccion internacional de los derechos
sociales y econdmicos. Avances recientes; técnicas de aplicacion y propuestas de reforma constitucional, Revista Europea
de Derechos Fundamentales, nim. 25, 2015 y VINaL Casas, A., Historia de las negociaciones para el ingreso de
Espaiia en el Consejo de Europa, Revista de Instituciones Europeas,V. 5, nam. 1, 1987.
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Espana se adhirié al Consejo de Europa el 24 de noviembre de 1977.
Ese mismo dia el Reino de Espafia firm6 el Convenio Europeo para la Sal-
vaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales,
conocido también como la Convencién Europea de Derechos Humanos,
adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950. Hoy forman
parte de la organizacién 47 Estados y solo hay un Estado europeo, Bielorru-
sia, que no se ha adherido®.

La finalidad del Consejo de Europa es salvaguardar y promover los idea-
les y los principios que son el patrimonio comun de los Estados miembros y
favorecer su progreso econémico y social. Estos objetivos se instrumentan en
el Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de
las Libertades Fundamentales, en primer lugar, y en la Carta Social Europea
y su sistema, en segundo lugar.

La gestacién de esta Carta Social Europea comienza en una resolucion de
la Asamblea consultiva de 7 de diciembre de 1951 en que se solicita al Comi-
té de Ministros la adopcion de una politica comin en materia social, como
complemento a la Convencién Europea de los Derechos del Hombre. En el
proceso de elaboracidn se pusieron de manifiesto las tensiones entre la posiciéon
de la Asamblea y la del Comité de Ministros, la primera orientada a preceptos
juridicamente obligatorios con un sistema riguroso de control, la segunda en
principios generales que pudieran inspirar a los Estados una politica comuan en
materia social. Estas diferencias en las posiciones produjeron en la Carta una
peculiar estructura en lo que se refiere a la vinculacidn de los Estados Partes en
relacidn con los derechos reconocidos. Se adoptd en Turin el 18 de octubre de
1961 vy, en el caso del Reino de Espaiia, el Instrumento de Ratificacion tiene
fecha de 29 de abril de 1980 y se publico el 6 de mayo de 1980

En la Conferencia Ministerial celebrada en Turin los dias 21 y 22 de octu-
bre de 1991 se acord6 actualizar y adaptar el contenido material de dicha Carta
con el fin de tener en cuenta los cambios sociales que se han producido con
posterioridad a su adopcion en 1961. Fruto de este proceso fue la Carta Social
Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 y firmada por
Espana el 23 de octubre de 2000. Como ya se ha expresado el Instrumento de
Ratificacidn se ha publicado este mismo afio 2021.

El contenido de la Carta Social Europea revisada es, como se ha senalado,
peculiar.

© Son miembros del Consejo de Europa Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo,

Paises Bajos, Noruega, Suecia, Reino Unido, Grecia, Turquia, Islandia, Alemania, Austria, Chipre, Suiza,
Malta, Portugal, Espana. Liechtenstein, San Marido, Finlandia, Hungria, Polonia, Bulgaria, Estonia, Li-
tuania, Eslovenia, Reptblica Checa, Eslovaquia, Rumania, Andorra, Letonia, Albania, Moldavia, Mace-
donia del Norte, Ucrania, Rusia, Croacia, Georgia, Armenia, Azerbaiyan, Bosnia y Herzegovina, Serbia,
Moénaco y Montenegro.

7 La Carta Social Europea no ha sido ratificada por Liechtenstein, Ménaco, San Marino y Suiza.
No es imprescindible su ratificacion para ser miembro del Consejo de Europa, a diferencia de la rati-
ficacién del Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales.
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La parte I de la Carta Social Europea revisada enumera los de-
rechos y principios que las Partes reconocen como objetivo de
su politica en el ambito a que se refiere y que habran de seguirse
por todos los medios adecuados, tanto de caricter nacional como
internacional, con el fin de que se establezcan las condiciones en
que puedan hacerse efectivos.

En virtud de la parte II de la Carta las Partes se comprometen a consi-
derarse vinculadas, en la forma dispuesta en la parte III, por las obliga-
ciones establecidas en los articulos que la integran y que versan, entre
otros, sobre: el derecho al trabajo y a unas condiciones de trabajo equi-
tativas; el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo asi como a una
remuneracion equitativa; los derechos sindicales y de negociacion co-
lectiva; el derecho de los ninos y adolescentes a proteccion; el derecho
de las trabajadoras a la proteccién de la maternidad; los derechos a la
orientaciéon y formacion profesional; los derechos a la seguridad social
y a la asistencia social y médica; el derecho de las personas minusvalidas
a la autonomia, a la integracién social y a la participacion en la vida de
la comunidad; los derechos de la familia y de los nifios y adolescentes
a proteccion social, juridica y econémica; los derechos de los trabaja-
dores migrantes y sus familias a proteccion y asistencia; el derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de pro-
fesion, sin discriminacién por razén de sexo; el derecho de las personas
de edad avanzada a proteccion social; los derechos a proteccién en caso
de despido y a la tutela de los créditos de los trabajadores en caso de
insolvencia de su empleador; el derecho a la dignidad en el trabajo; el
derecho de los trabajadores con responsabilidades familiares a la igual-
dad de oportunidades y de trato; los derechos de los representantes de
los trabajadores a proteccidn en la empresa y determinadas facilidades
que se les deberan conceder;los derechos a proteccioén contra la pobre-
za y la exclusion social y el derecho a la vivienda.

La parte III regula las obligaciones de las Partes respecto de los dere-
chos reconocidos en la Carta. Asi, el articulo A de esta parte establece
en su apartado 1 que, con sujecioén a las disposiciones del siguiente
articulo B, cada una de las Partes se compromete:

a) aconsiderar la parte I de la Carta como una declaracién de los objeti-
vos que tratara de alcanzar por todos los medios adecuados, conforme
a lo dispuesto en el parrafo de introduccién de dicha parte;

b) a considerarse obligada por al menos seis de los nueve articulos siguien-
tes de la parte II de la Carta: articulos 1,5,6,7,13,16,19 y 20;

¢) a considerarse obligada por un nimero adicional de articulos o pa-
rrafos numerados de la parte IT de la Carta que ella elija, siempre
que el nimero total de los articulos y de los parrafos numerados
a los que quedara obligada no sea inferior a dieciséis articulos o a
sesenta y tres parrafos numerados.
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e Enelarticulo B de la parte III se especifican los vinculos con la Carta
Social Europea y el Protocolo Adicional de 1988. Asi, la aceptaciéon
de las obligaciones de cualquier disposicién de la nueva Carta revi-
sada tendrd como consecuencia que, a partir de la fecha de entrada
en vigor de esas obligaciones para la Parte interesada, la disposicion
correspondiente de la Carta Social Europea y, en su caso, de su Pro-
tocolo Adicional de 1988 dejara de aplicarse a la Parte interesada en
el caso de que dicha Parte esté obligada por el primero de dichos
instrumentos o por ambos instrumentos.

e Mis adelante la parte IV (arts. C y D) establece la continuidad del
régimen actual de supervision de la Carta Social Europea al cumpli-
miento de las obligaciones juridicas derivadas de la Carta revisada y
extiende el sistema de reclamaciones colectivas previsto en el Proto-
colo Adicional a la Carta Social Europea respecto de las obligaciones
contraidas en aplicacion de la nueva para los Estados que hayan rati-
ficado el citado Protocolo y para los que no lo hayan hecho prevé la
posibilidad de su aceptacion.

e La parte V consagra varios principios generales sobre su aplicacion
(arts. E a]) y la parte VI (arts. K a O) incluye las disposiciones relativas
a la firma, ratificacién y entrada en vigor, entre otros preceptos.

El llamado “sistema de la Carta Social Europea” se completa con
otros instrumentos, dos Protocolos ya ratificados por Espafa, ademas del
que se encuentra en proceso de ratificacion. El Reino de Espana firmoé
el Protocolo de Enmienda el 21 de octubre de 1991 y el Instrumento de
ratificacion se deposité el 24 de enero de 2000. En cuanto al Protocolo
Adicional de 1988 se firm6 el 5 de mayo de 1998 y se ratifico el 24 de
enero del afio 2000°.

Sobre ellos emitid sendos dictimenes el Consejo de Estado. Son el
Dictamen 346/1999, de 18 de marzo de 1999, sobre el expediente relati-
vo al Protocolo de Enmienda a la Carta Social Europea, hecho en Turin
el 21 de octubre de 1991, que refuerza las competencias del Comité de
Expertos Independientes’, y el Dictamen 348/1999, de 25 de febrero,
sobre el expediente relativo al Protocolo Adicional a la Carta Social Eu-
ropea, hecho en Estrasburgo el 5 de mayo de 1988, que incluye nuevas
obligaciones para los Estados Partes. En ambos casos el Consejo de Estado
concluyd que era necesaria la previa autorizaciéon de las Cortes Generales
para obligarse.

El Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, hecho en Estrasburgo el
9 de noviembre de 1995, tiene como funcidn sustancial intensificar el sistema
de control sobre el cumplimiento de las obligaciones de los Estados Partes.

8 Garcia GonzALez, G., El sinuoso e inconcluso proceso de adhesién de Espaiia a la Carta Social Europea: resis-
tencias, imperfecciones y retos de futuro, Revista Juridica de los Derechos Sociales, enero-junio de 2019.
? El Protocolo no ha entrado en vigor ya que precisaba la unanimidad de todos las Partes.
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Es oportuno sefialar que el sistema de control de los derechos recono-
cidos en la Carta Social Europea pivota sobre dos elementos. El primero
es la elaboraciéon de unas memorias sobre la aplicaciéon de las disposiciones
que las Partes han ratificado y respecto a las disposiciones no aceptadas,
con la periodicidad y alcance fijados por el Comité de Ministros. Tras el
examen de estos datos en el procedimiento de control emite una reco-
mendacién, que tiene la autoridad que deriva de la fuerza moral de la
organizacion, tratando de persuadir a los Estados Partes para cumplir los
compromisos asumidos. Este sistema se regula en los articulos 21 a 23 de la
Carta Social (revisada).

El segundo elemento es el control atribuido a un Comité de Expertos
Independientes, ahora llamado Comité Europeo de Derechos Sociales, el
sistema de control mediante el llamado procedimiento de reclamaciones
colectivas. En este sistema el Comité puede investigar, solicitar informa-
cién, aportar datos y presentar propuestas de recomendaciones a los Esta-
dos Partes, facultades que no estaban previstas expresamente en el sistema
inicial y que ahora estin reguladas en los articulos 25 y siguientes de la
Carta Social (revisada).

En estos términos el procedimiento de reclamaciones colectivas per-
mite a las “organizaciones internacionales de empleadores y trabajadores” a
las “organizaciones internacionales no gubernamentales reconocidas como
entidades consultivas por el Consejo de Europa y que figuren en la lista
elaborada a tal fin por el Comité Gubernamental” y a “las organizaciones
nacionales representativas de empleadores y de trabajadores” (art. 27.2 de la
Carta) presentar reclamaciones ante el Comité de Expertos Independientes
acerca de la aplicacidn satisfactoria por parte de la Parte Contratante de una
determinada disposiciéon de la Carta. En el caso de que el Comité considere
que no ha sido asi, puede (art. 9 del Protocolo) elevar una recomendacién a
la Parte Contratante afectada.

Es oportuno sefialar que, en la 158.* Sesidn, celebrada entre el 16 y el
20 de noviembre de 1998, el Comité de Expertos Independientes adoptd el
nombre de Comité Europeo de Derechos Sociales. El Comité de Expertos
Independientes estd compuesto en este momento por quince miembros'’,
propuestos por las partes contratantes y nombrados por periodos de seis anos
por del Comité de Ministros''.

El procedimiento previsto para las reclamaciones colectivas recuerda a
los procedimientos jurisdiccionales, ya que sus pronunciamientos adquie-
ren la forma de “decisiones” y se basan en una interpretaciéon juridica desa-

" En este momento lo son Karin Lukas (Austria) en calidad de presidente, Eliane Chemla (Francia),
Aoife Nolan (Irlanda), Giuseppe Palmisano (Italia), Jozsef Hajda (Hungria), Barbara Kresal (Eslovenia),
Kristine Dupate (Letonia), Karin Mehl Larsen (Dinamarca),Yusuf Balci (Turquia), Ekaterina Torkunova
(Rusia), Tatiana Puiu (Moldavia), Paul Rietjens (Bélgica), George Theodosis (Grecia), Mario Vinkovic
(Croacia) y Miriam Kullmann (Alemania). En su momento formaron parte de este Comité los espafoles
Sres.Vida Soria, Jimena Quesada y Canosa Usera.

""" Estd previsto que en el futuro los nombramientos correspondan a la Asamblea.



20 Rosa Maria Collado Martinez

rrollada en el seno de un procedimiento cuasi judicial y contradictorio. Se
trata de un modelo de interpretacion abstracta y auténtica del Tratado', es
decir, no tanto de reclamar en nombre de los particulares, ni de las propias
entidades reclamantes, por vulneracién de un derecho individual: se trata
mas bien de manifestar una oposicién juridica a una legislacion, politica
publica o prictica administrativa que se considera atentatoria contra los
derechos sociales aceptados por parte del Estado reclamado. Se ha de tener
en cuenta, por otra parte, que para recurrir a este sistema no es necesario
agotar las vias jurisdiccionales internas en los Estados. Otra cosa es que, ob-
tenida una “decision” favorable del Comité su contenido pueda ser después
usado como argumento en la jurisdiccion y la administracion espafola.

Han ratificado el Protocolo y aceptado este procedimiento de reclama-
ciones colectivas un total de 15 Estados de entre los 47 miembros del Con-
sejo de Europa, a saber, Francia, Grecia, Portugal, Italia, Bélgica, Bulgaria,
Irlanda, Finlandia'?, Paises Bajos, Suecia, Croacia, Noruega, Eslovenia, Chipre
y la Republica Checa, a los que acaba de sumarse Espana'*.

III. EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACIONES
COLECTIVAS PREVISTO EN EL PROTOCOLO
ADICIONALY SU FUNCIONAMIENTO

Los derechos reconocidos en la Carta Social Europea no suponen signi-
ficativos avances con respecto a los reconocidos en la Constitucién espafiola.
Asi lo reconoce toda la doctrina. Como senald el Consejo de Estado en el
Dictamen 348/1999, de 25 de febrero, sobre el expediente relativo al Proto-
colo Adicional a la Carta Social Europea, hecho en Estrasburgo el 5 de mayo
de 1988: el Protocolo Adicional objeto de consulta no sélo no plantea problemas de
aplicacién en Espafia sino que concuerda en buena medida con las previsiones y ob-
Jjetivos del Derecho interno, de modo que su ratificacién no implicara la necesidad de
modificar la legislacién vigente.

Sin embargo, una determinada interpretacién vinculante de los preceptos
de la Carta Social Europea puede colocar al Reino de Espana en una posi-
ci6n de incumplimiento con respecto a las obligaciones adquiridas mediante
el sistema de la Carta Social Europea.

12 Véase JIMENEZ GARCIA, E, La proteccién internacional de los derechos sociales y econdmicos. Avances recientes;
técnicas de aplicacién 'y propuestas de reforma constitucional, Revista Europea de Derechos Fundamentales,
nam. 25, 2015.

3 Finlandia es el Gnico Estado que ha admitido la legitimacién de las Organizaciones No Guberna-
mentales de entre los 15 firmantes.

" Seglin JIMENA QUESADA el proceso de ratificacién no ha supuesto el necesario compromiso por
parte de los Estados, sefiala: semejantes asimetrias son inaceptables, pues dibuja claramente una especie de inadmi-
sible Europa social a varias velocidades. Véase JIMENA QUESADA, Luts, El Comité Europeo de Derechos Sociales:
sinergias e impacto en el sistema internacional de Derechos Humanos y en los ordenamientos nacionales, en Revista
Europea de Derechos Fundamentales, nam. 25, 2015.
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A estos efectos cabe la cita de algunos ejemplos'. En las conclusiones de
los informes emitidos en el afio 2013, el Comité concluyd que la exclusion
de las personas extranjeras en situacién irregular del derecho universal de
acceso a los cuidados basicos sanitarios era contraria al articulo 11 de la Carta
Social Europea, que se expresa de este modo:

“Articulo 11. Derecho a la proteccién de la salud.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la protecciéon de la
salud, las Partes se comprometen a adoptar, directamente o en coopera-
ci6n con organizaciones publicas o privadas, medidas adecuadas para, entre
otros fines:

1. eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente;

2. establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora
de la salud y a estimar el sentido de responsabilidad individual en lo concer-
niente a la misma;

3. prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas, endémicas y
otras, asi como los accidentes”.

Procede su comparacion con los preceptos de la Constituciéon espanola,
los articulos 41 y 43, que forman parte del Capitulo tercero del Titulo I, es
decir, de los principios rectores de la politica social y econdmica

“Articulo 41

Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.

“Articulo 43

Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

Compete a los poderes puablicos organizar y tutelar la salud puablica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La
ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion
fisica y el deporte. Asimismo facilitardn la adecuada utilizacién del ocio”.

Como se aprecia las diferencias no son sustanciales, pero si resulta sus-
tancial la diferencia en la interpretacion llevada a cabo por el Comité de
Expertos Independientes, hoy Comité de Derechos Sociales, del Consejo
de Europa y la organizacidn jurisdiccional espafiola. La interpretacion del
Comité fue el argumento relevante para modificar mediante normas de las
Comunidades Auténomas el alcance del Real Decreto-ley 16/2012, de 20

5 Un efecto indirecto en Espafa del procedimiento de control mediante informes guarda relacién con

la elevacién en Espana de la edad de educacién obligatoria de los 14 a los 16 afios en la LOGSE, equipa-
randola asi a la edad minima de 16 afios de acceso al mercado de trabajo, por citar un ejemplo.

' https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/governmental-committee-previous-de-
tailed-reports/-/asset_publisher/PkL]Y S1FkoFt/content/304th-session-of-the-european-commit-

tee-of-social-rights?inheritR edirect=false
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de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones,
que deberia ser interpretado a la luz de esta conclusion, en conexién con
el mandato impuesto por los articulos 93 a 96 de la Constitucién. Se ci-
tan en este sentido los asuntos Médecins du Monde-International contra
Francia, reclamaciéon 67/2011, decisidon de fondo de 11 de septiembre de
2012; Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'THomme contra
Francia, reclamacion 14/2003, decisiéon de fondo de 8 de septiembre de
2004; y Detence for Children International contra Bélgica, reclamaciéon
nam. 69/2011, decisiéon de fondo de 23 de octubre de 2012.

En su dictamen 796/2012, de 12 de julio de 2012, en el expediente
relativo al conflicto positivo de competencia planteado contra el Go-
bierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en relacién con el
Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema de Salud en el Aambito de la Comunidad Auténo-
ma de Euskadi, el Consejo de Estado se pronuncié sobre la cobertura
sanitaria, constatando que las normas de las Comunidades Autdénomas
divergian de las previstas en el Real Decreto-ley 16/2012 en dos as-
pectos, regulando el acceso a las prestaciones sanitarias por parte de
personas “excluidas del ambito de aplicaciéon de la asistencia sanitaria
con cargo a fondos puablicos a través del Sistema Nacional de Salud por
no tener la condicién de asegurados ni de beneficiarios” y la mas amplia
cobertura de la prestacidon farmacéutica. Concluia el Consejo de Estado
que existian fundamentos juridicos suficientes para impugnar ante el
Tribunal Constitucional el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre
régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud
en el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en garantia del
derecho de igualdad.

Finalmente, en Sentencia 134/2017, de 16 de noviembre, el Tribu-
nal Constitucional estimé el conflicto positivo de competencias (ntm.
4540/2012) planteado por el Gobierno de la Nacién frente al Gobierno
Vasco y contra diversas disposiciones del Decreto 114/2012, de 26 de junio,
sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en
el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Semejante es el caso de las decisiones del Comité en el aio 2012",
en las que se abordan las medidas de austeridad y flexibilidad del merca-
do laboral adoptadas en Grecia tras las recomendaciones de la Troika. Las
decisiones del Comité de Derechos Sociales de 23 de mayo de 2012, que
resuelven las reclamaciones colectivas nim. 65/2011 y nim. 66/2011, pre-
sentadas contra Grecia por dos sindicatos griegos (la Federacion general de
empleados de las companias publicas de electricidad y la Confederacién de
sindicatos de funcionarios publicos) concluyen que las medidas adoptadas

7 En ese mismo ano 2012 el Comité dictd cinco decisiones, el 7 de diciembre de 2012, sobre la
reduccién de pensiones en Grecia.
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por Grecia vulneran el articulo 4.4 de la Carta Social Europea. El articulo
4 citado se expresa asi:

“Articulo 4. Derecho a una remuneracion equitativa.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una remuneracién
equitativa, las Partes se comprometen:

1. areconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion sufi-
ciente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso;

2. areconocer el derecho de los trabajadores a un incremento de re-
muneracidn para las horas extraordinarias, salvo en determinados casos par-
ticulares;

3. a reconocer el derecho de los trabajadores de ambos sexos a una
remuneracion igual por un trabajo de igual valor;

4. areconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razona-
ble de preaviso en caso de terminacién del empleo;

5. ano permitir retenciones sobre los salarios sino en las condiciones y
con los limites establecidos por las leyes o reglamentos nacionales, o fijados
por convenios colectivos o laudos arbitrales.

El gjercicio de estos derechos debera asegurarse mediante convenios colec-
tivos libremente concertados, por los medios legales de fijacion de salarios, o
mediante cualquier otro procedimiento adecuado a las condiciones nacionales”.

Se entiende en la decision sobre la reclamacion 65/2011 que la ley na-
cional griega que autorizaba el despido sin preaviso ni indemnizacién a los
asalariados con contrato de duracidn indefinida durante un periodo inicial
de doce meses de prueba es incompatible con la Carta Social Europea.Y
en la decision que resuelve la reclamacion 66/2011, se concluye que las
disposiciones restrictivas sobre vacaciones anuales, sistemas de aprendizaje
y formacién, y cobertura de la seguridad social en los llamados contratos de
aprendizaje especiales vulneran la Carta Social Europea. La alegacion de Gre-
cia, que argumentaba que las medidas le habian sido impuestas por la Troika
entre las condiciones de su rescate, fue descartada por el Comité.

En este concreto caso, la interpretaciéon llevada a cabo por el Comité
en la reclamacion 65/2011 (GENOP-DEI y ADEDY contra Grecia), en la
que se declard la violacion del articulo 4.4 de la Carta Social Europea, ha
supuesto un criterio interpretativo para los Jueces y Tribunales de Espana en
el marco de los derechos conferidos por los contratos de trabajo.

Procede la cita del articulo 35 de la Constitucidn espaiiola, a los efectos
de comparar el contenido sustancial de los preceptos:

“Articulo 35

Todos los espaiioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccion de profesién u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una
remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin
que en ningun caso pueda hacerse discriminacién por razéon de sexo.

La ley regulard un estatuto de los trabajadores”.
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Estos criterios interpretativos se aplicaron sobre la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral'®.
La norma fue impugnada por el Parlamento de Navarra y avalada por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2014, de 16 de julio. En la
Sentencia consta un voto particular de tres de los Magistrados', con cita
expresa en la argumentacién de la reclamacién 65/2011 y la doctrina del
Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa, que se expresa de
este modo:

“3. Pero ademas de la doctrina constitucional, es obligado traer a co-
lacién y examinar los condicionamientos internacionales y comunitarios,
también aludidos por la STC 192/2003 al mencionar los «compromisos
internacionales», a los que igualmente se halla vinculado el legislador en la
medida en que, una vez cumplidos los requisitos constitucionalmente es-
tablecidos, se convierten en normas vinculantes para el legislador, como
acontece con las normas comunitarias (art. 93 CE), o pasan a formar parte
del ordenamiento interno, como sucede con los tratados internacionales (art.
96.1 CE). En materia de derechos y libertades fundamentales, el articulo
10.2 CE exige, ademas, la interpretacion de los reconocidos en nuestro texto
constitucional conforme, se dice expresamente, «a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias».

Los mis relevantes compromisos internacionales y comunitarios que obli-
gan a una configuracion legal del despido formal y casual, y a interpretar las
normas de la forma mas favorable a dicha configuracion en la medida en que
pertenece al contenido del derecho al trabajo ex articulo 35.1 CE, son:

(...)

b) En el Ambito internacional europeo, la Carta Social Europea (CSE)
de 1961, en su versién revisada de 1996, consagra expresamente «el dere-
cho a la proteccién en caso de despido» (art. 24), derecho éste en el que se
incluye el «no ser despedido sin causa justa relacionada con su capacidad
o su conducta, o basado en la necesidad operativa de la empresa estableci-
miento o servicio», asi como el derecho de los trabajadores despedidos sin
causa justa a una «indemnizacién adecuada o a otra reparacién apropiada».
A fin de asegurar la efectiva puesta en funcionamiento de este conjunto de
derechos, las partes se comprometen a garantizar que todo trabajador que
haya sido objeto de un despido sin «causa justa pueda recurrir esta medida
ante un organo imparcial». Al margen de todo ello, el articulo 4.4 de este
mismo texto compromete a las partes firmantes a reconocer el derecho «de
todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de termi-
naciéon del empleon.

'8 SALCEDO BELTRAN, C., Reformas legislativas, incumplimientos de la Carta Social Europea y su invocacién

en los érganos judiciales, Sevilla, Centro de Estudios Andaluces, 2015.

1 Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré a la Sentencia dictada en
el recurso de inconstitucionalidad nim. 5603-2012, al que se adhieren la Magistrada dona Adela Asta
Batarrita y el Magistrado don Luis Ignacio Ortega Alvarez.
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En relacién con este conjunto de declaraciones, resulta pertinente
recordar que el Gobierno griego, aplicando lo acordado en el memoran-
dum de su rescate financiero, introdujo un periodo de prueba de un afio
de duracién en unos nuevos contratos de trabajo. Promovida por dife-
rentes sindicatos griegos la oportuna queja contra esta medida normati-
va, el Comité Europeo de Derechos Sociales entendié por unanimidad
que el periodo de prueba de un ano se opone al articulo 4.4 de la CSE,
razonando del modo siguiente: «Si bien es legitimo establecer periodos
de prueba..., el concepto no deberia ser tan amplio y su duracién tan
prolongada (a fin de evitar) que las garantias relativas a la notificacién y
el pago de una indemnizacién por despido se convirtieran en ineficaces.
(La legislacién griega) no ha previsto que haya un periodo de notifica-
ci6én ni pago de indemnizacién alguna en el caso de que un contrato de
trabajo, que es calificado como permanente por la ley, sea extinguido
durante el periodo de prueba de un afo establecido en la misma» [Re-
solution CM/ResChS (2013) 2]”.

Como se aprecia los criterios interpretativos de los principios rectores de
la politica social y econémica difieren en la aplicacién interna y la interna-
cional, por mas que operen sobre preceptos de contenido semejante.

En el mismo sentido cabe la cita de otros muchos asuntos que podrian
suponer, en el caso del Reino de Espafa, un incumplimiento de sus obli-
gaciones, siempre que fueran interpretadas en el sentido en que lo hace el
Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa. Valga como ejem-
plo la decision de 11 de diciembre de 2009, sobre la reclamaciéon ntim.
49/2008 (Interights contra Grecia) en la que se entiende que el Gobierno
griego vulnera el articulo 16 la Carta Social Europea desahuciando a la
fuerza a las personas gitanas sin proponerles un alojamiento adecuado; la
decision de 30 de marzo de 2009 en la reclamaciéon 45/2007 (Interights
contra Croacia) que se ejecuté mediante la retirada de libros de texto del
sistema educativo que incluian manifestaciones homofobas contrarias a la
educacién sexual y reproductiva no discriminatoria impuesta por el arti-
culo 11 de la Carta; la decision de 2 de julio de 2013, en la reclamacién
74/2011 (Felles for bundet for Sjofolk contra Noruega), en la que se estima
que la jubilacién de los marineros a los 62 afios supone una diferencia de
trato desproporcionada; la decisién de 19 de octubre de 2009, en la recla-
macién nam. 51/2008 (Centro de Derechos para los Gitanos Europeos
contra Francia), segtin la cual las personas itinerantes, viajantes o némadas
en Francia eran victimas de injusticia en el acceso a la vivienda, y especial-
mente de exclusion social y de desahucios forzosos;y, por citar alguna mas,
la decision de 3 de diciembre de 2008, en la reclamaciéon nim. 46/2007
(Centro de Derechos para los Gitanos Europeos contra Bulgaria), en la que
el Comité entendié que se habian vulnerado los apartados 1,2 y 3 del ar-
ticulo 11, que garantiza el derecho a la salud, junto con el articulo 13, que
confiere derecho a la asistencia social y médica con relacién a la poblacién
gitana en Bulgaria.
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Procede, pues, plantearse los efectos que estas decisiones tendran en el
ordenamiento espafiol si el Protocolo Adicional es, como parece previsible,
ratificado.Y se habra de valorar tanto desde el punto de vista de su encua-
dre en el ordenamiento y el sistema jurisdiccional espafiol como desde el
punto de vista presupuestario, en cuanto podrian suponen nuevas obliga-
ciones para el Estado con relacién a los derechos garantizados a determina-
das personas o grupos, obligaciones que habran de contar con la suficiente
consignacidn presupuestaria.

IV. LOS EFECTOS EN EL DERECHO INTERNO DE LAS
RECOMENDACIONES, DECISIONESY DICTAMENES DE
COMITES NO JURISDICCIONALES

Con el fin de valorar los efectos en el derecho interno de las decisiones
del Comité de Derechos Sociales es procedente establecer un paralelismo
con otros Comités no jurisdiccionales, insertos en organizaciones interna-
cionales, de los que Espafia forma parte. Se ha de precisar que estos argumen-
tos no son aplicables al Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, verdadera
instancia jurisdiccional.

Deben ser citados, en primer lugar, en el seno de la Organizaciéon de
Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos, al que corresponde el
seguimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con
competencia para el conocimiento de comunicaciones esta atribuida por el
Protocolo Facultativo de 1976,y el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, al que corresponde el seguimiento del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

Junto con ellos, y con caracter sectorial, cabe la cita del Comité para
la eliminacién de la discriminacidn racial, en relacidén con la Convencidén
internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
racial de 1965, el Comité para la eliminacién de la discriminacién contra
la mujer, en relacidon con la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacién contra la mujer de 1979%, el Comité contra la
tortura, en relaciéon con la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984, el Comité de derechos
del nifo, en relaciéon con la Convencidn sobre derechos del nino de 1989,
el Comité de los derechos de las personas con discapacidad, en relaciéon
con la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad y el
Comité contra las desapariciones forzosas, en relacion con la Convencioén

2 EscoBAR HERNANDEZ, C., Ejecucién en Esparia de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Revista Espafola de Derecho Internacional, vol. 42, Madrid, 1990.

2! Espafia ratificé la Convencidén sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, de 18 de diciembre de 1979, por Instrumento de 5 de enero de 1984 y el Protocolo Facultativo a

la Convencién, de 6 de octubre de 1999, por Instrumento de ratificacién de 6 de julio de 2001.
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Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapari-
ciones forzadas.

El modelo de actuacidén de todos ellos, en materia de comunicaciones
individuales, es el previsto para el Comité de Derechos Humanos, el primero
de los creados en la Organizacion de Naciones Unidas.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abier-
to a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea General en su Reso-
lucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrd en vigor el 23 de
marzo de 1976. Habia previsto en su Parte IV, articulos 28 y siguientes, que
se estableceria un Comité de Derechos Humanos, compuesto de dieciocho
miembros, personas de gran integridad moral y con reconocida competencia
en materia de derechos humanos.

Ante este Comité, y siempre que los Estados Parte lo acepten, exis-
te un procedimiento en materia de quejas individuales, que se articula
un mecanismo por el que se pueden examinar denuncias de violaciones
concretas de los derechos humanos recogidos en el Pacto, siempre que los
Estados miembros hayan ratificado el Primer Protocolo Facultativo y per-
mitido a las personas bajo su jurisdiccion solicitar del Comité una opinién
sobre estas posibles violaciones de sus derechos. Estas opiniones revisten
la forma de dictamenes.

Con respecto al valor vinculante de los dictimenes del Comité de De-
rechos Humanos procede la cita de la Sentencia del Tribunal Constitucional
70/2002, de 3 de abril de 2002, que sefiala:

«Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que las competencias del Comité,
en virtud de los articulos 41 y 42 del Pacto y del Protocolo facultativo de
16 de diciembre de 1966, le habilitan exclusivamente para recibir y exa-
minar comunicaciones tanto de Estados parte que aleguen que otro Estado
parte incumple las obligaciones del Pacto, como de individuos que aleguen
ser victimas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados en
el Pacto. (...). Ademas, ha de tenerse en cuenta que las “observaciones”
que en forma de Dictamen emite el Comité no son resoluciones judi-
ciales, puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales (como
claramente se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus
Dictamenes no pueden constituir la interpretacién auténtica del Pacto,
dado que, en ningiin momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo
le otorgan tal competencia. Por tanto, si a través de sus Dictimenes el
Comité pretendiera redefinir los contenidos del Pacto, interpretando el
articulo 14.5 como el derecho a una segunda instancia en sentido estricto,
con repeticidn integra del juicio ante un Tribunal superior, poniendo de
este modo en cuestion el sistema interno de recursos de un Estado parte
y obligindole a promulgar una nueva legislacién acorde con tal interpre-
tacién, habriamos de recordar que, conforme a la resolucion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 30 de mayo de 2000, los Estados parte
“conservan la facultad de decidir las modalidades de ejercicio del derecho
de reexamen y pueden restringir su extension”».
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En idéntico sentido se ha pronunciado recientemente el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 23/2020, de 12 de febrero de 2020:

«Sobre tal alegacion hemos de recordar que, a diferencia de las funciones
atribuidas al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con el
convenio que lo instituye, el comité es una instancia no jurisdiccional de
tutela de los derechos, un 6rgano de garantia que, mediante dictimenes,
resuelve las quejas que pueden presentarse individualmente. Pero, como des-
tacamos en la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7, en virtud de los articulos
41y 42 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y del Proto-
colo facultativo de 16 de diciembre de 1966, las competencias del comité le
habilitan exclusivamente para recibir y examinar comunicaciones, tanto de
estados parte que aleguen que otro estado parte incumple las obligaciones
del Pacto, como de individuos que aleguen ser victimas de violaciones de
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto.Y, respecto de las comu-
nicaciones individuales, en virtud del articulo 5 parrafo 4 del Protocolo
facultativo, para presentar sus observaciones al estado parte y al individuo,
haciendo constar en su caso la existencia de una violacién del Pacto en el
caso concreto. Debido a su naturaleza, “las ‘observaciones’ que en forma de
dictamen emite el comité no son resoluciones judiciales, puesto que el co-
mité no tiene facultades jurisdiccionales (como claramente se deduce de la
lectura de los arts. 41 y 42 PIDCP), y sus dictimenes no pueden constituir
la interpretacion auténtica del Pacto, dado que, en ningin momento, ni el
Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia”».

En esta linea jurisprudencial son numerosas las resoluciones y sentencias
del Tribunal Supremo, entre ellas, las Sentencias de 8 de febrero de 2000, 27
de marzo de 2000, de 30 de abril de 2001 y 17 de septiembre de 2001,y de
la Audiencia Nacional, entre ellas, de 7 de mayo de 2009, de 30 de marzo de
2006 y de 8 de junio de 2006.

En particular, es preciso aclarar que el Tribunal Supremo, Sala de lo Penal,
en Auto de 25 julio 2002, ha precisado que los dictimenes del Comité de
Derechos Humanos de la ONU no constituyen hechos nuevos a efectos del
recurso de revision.Y el Tribunal Constitucional en su Sentencia 116/2006, de
24 de abril de 2006, expone, acerca de su fuerza ejecutoria, lo siguiente:

“En todo caso, al margen de las obligaciones internacionales que de ello se
deriven para el Estado espafiol, ha de darse la razon al Tribunal Supremo cuando
entiende —frente a lo pretendido por el recurrente— que los Dictimenes del
Comité no tienen fuerza ejecutoria directa para anular los actos de los poderes
publicos nacionales, pues en el Pacto no existe clausula alguna de la que se derive
su ejecutoriedad, ni en el Ordenamiento juridico espafiol se ha articulado una
via especifica que permita a los Jueces la revision de las Sentencias penales firmes
como consecuencia de un Dictamen del Comité, ni el mandato del articulo
14.5 PIDCP es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes (entre
otras, SSTC 42/1982, de 5 de julio, FJ 3, 0 70/2002, de 3 de abril, FJ 7).
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De esta doctrina se desprende con claridad que los dictamenes del Comi-
té de Derechos Humanos no son resoluciones judiciales. Crean en el Estado
miembro la obligacién de instrumentar un procedimiento para determinar si
procede conceder a las victimas de la violacién de un derecho una reparacion
apropiada que, en su caso, podria alcanzar una indemnizacién y determinan
que los Estados tienen, por otra parte, la obligacién de evitar que se cometan
violaciones similares en el futuro. Producen obligaciones de acuerdo con el
principio de buena fe.

En esta linea doctrinal se enmarcan varios dictimenes del Consejo de
Estado, entre los que cabe la cita del Dictamen 1148/1993, de 2 de diciembre
de 1993%, en el expediente instruido por una ciudadana espanola en solici-
tud de indemnizacidén por los dafios y perjuicios irrogados a consecuencia de
una actuacion policial, al que sigue el Dictamen 526/2010, de 29 de abril de
2010, relacionado con el trato discriminatorio por razén de raza. Se han de
citar, ademas, el Dictamen 2723/1995, de 25 de enero de 1996%, en el expe-
diente relativo a la solicitud indemnizacién formulada por una interesada por
la muerte de un familiar en prision; el Dictamen 198/2010, de 24 de abril de
2010*, en la reclamacién promovida de conformidad con un dictamen del
Comité de Derechos Humanos por un fallecimiento en un centro peniten-
ciario; el Dictamen 1955/2010, de 2 de diciembre de 2010, en el expediente
sobre responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia; y el Dictamen 26/2013, de 23 de mayo de
2013*, en la reclamacién presentada por la supuesta falta de una segunda
instancia en materia penal.

En todos estos casos los reclamantes habian obtenido un pronuncia-
miento favorable del Comité de Derechos Humanos, tras haber agotado las
vias jurisdiccionales internas, y reclamaban una indemnizacién por lo que
entendian como una violacidén constatada de sus derechos fundamentales.
En todos los casos el Consejo de Estado ha entendido que no procedia
conceder la indemnizacién. Sefialaba el Consejo de Estado que el dicta-
men del Comité de Derechos Humanos constituye una opinién no juris-
diccional cuyo caricter no vinculante ha sido reiteradamente declarado
por la jurisprudencia ordinaria y constitucional. De este modo, no puede
asimilarse a una anulacién en via administrativa o jurisdiccional y tampoco
constituye un acto en via administrativa a los efectos de la reclamacién de

22

El este expediente se suscita la reclamacion por una ciudadana espanola, de raza negra, que fue reque-
rida por la Policia Nacional para exhibir su documentacion dentro de un operativo destinado a identificar
inmigrantes ilegales. Tras agotar las instancias internas reclamé una indemnizacion con base en el dictamen
del Comité de Derechos Humanos de la ONU emitido en la Comunicacién 1493/2006 y relacionado
con el trato discriminatorio sufrido por razones racistas. La pretension fue desestimada.

Los dictimenes pueden consultarse en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-1993-1148 y
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2010-526

# https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-1995-2723

2 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2010-198

% https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-26
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responsabilidad patrimonial.Y, como se ha sefialado, en el mismo sentido se
han expresado los 6rganos jurisdiccionales espafioles.

Sin embargo, esta linea doctrinal se ha visto alterada recientemente
en relaciéon con el Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la
discriminacién contra la mujer. Se ha de precisar que la Convencidn so-
bre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
fue adoptada el 18 de diciembre de 1979 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y ratificada por Espania el 5 de enero de 1984. La Con-
vencion establece en su articulo 17 un Comité para la Eliminacién de la
discriminacién contra la mujer que se encarga de examinar los progresos
realizados por los Estados Parte en la aplicacion de las disposiciones de la
Convencioén, debiendo presentar tales Estados informes periddicos. Este
mecanismo de vigilancia se completd posteriormente con un Protocolo
Adicional a la Convencién, que permite al Comité recibir y considerar
comunicaciones presentadas por personas o grupos de personas sujetos a
la jurisdiccién de un Estado Parte que aleguen ser victimas de una viola-
cion de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacidén contra la mujer. Sobre
este asunto se emitié el dictamen 247/2000, de 10 de febrero de 2000%, en
el expediente relativo al Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, hecho
en Nueva York el 6 de octubre de 1999. El Protocolo fue ratificado por
Espana el 29 de junio de 2001.

El asunto se plantea, en principio, en el Dictamen 1372/2005, de 15
de septiembre de 2005, del Consejo de Estado. El expediente se refiere a
la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por dona Maria
de los Angeles Gonzilez Carrefio, que solicitaba una indemnizacién para
reparar el dafno moral sufrido por el asesinato de su hija, cometido por el
padre de la menor durante una visita fijada por los Tribunales. Entendia la
reclamante que constituia un mal funcionamiento de la Administracién de
Justicia permitir un régimen de visitas no vigilado, que podria haber evi-
tado la muerte de la nifia. El Consejo de Estado entendié que no procedia
estimar la reclamacién y en el mismo sentido se pronuncié el Ministerio de
Justicia. El recurso contencioso-administrativo fue desestimado, asi como el
recurso de casacion. El recurso de amparo fue inadmitido por el Tribunal
Constitucional. La interesada presentd su caso ante el Comité de Naciones
Unidas para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer y consi-
guid una opinién favorable.

Posteriormente el Dictamen 318/2015, de 11 de junio de 2015%, del
Consejo de Estado, se pronunci6 sobre el expediente relativo al recur-
so extraordinario de revisién interpuesto por dofia Marfa de los Angeles
Gonzilez Carreno, que alegaba que el dictamen del Comité de Naciones

% https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2000-247
# https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-318
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Unidas para la eliminacion de la discriminacién contra la mujer de 16
de julio de 2014 suponia, en su caso, un documento de valor esencial y
demostraba que se habian violado sus derechos. En concreto, el dictamen
del Comité sefialaba que su tarea consiste en examinar, a la luz de la Conven-
cion, las decisiones adoptadas por las autoridades nacionales en el ambito de su
competencia y determinar si, al adoptar esas decisiones, las autoridades tuvieron en
cuenta las obligaciones que derivan de la Convencién, de forma que el elemento
determinante debe pues ser si esas autoridades aplicaron principios de debida dili-
gencia y tomaron medidas razonables con miras a proteger a la autora y su hija de
posibles riesgos en una situacion de violencia doméstica continuada. La conclusion
es la que sigue: En el presente caso, el Comité considera que las autoridades del
Estado, al decidir el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado aplicaron
nociones estereotipadas y, por lo tanto, discriminatorias en un contexto de violencia
doméstica, y fallaron en su obligacién de ejercer la debida vigilancia, incumpliendo
sus obligaciones en relacién con los articulos 2.a), d), e) y f); 5.a); y 16, parrafo
1.d), de la Convencion.

El Consejo de Estado entendi6, en su Dictamen 318/2015, de 11 de ju-
nio de 2015, que el recurso extraordinario de revision debia ser desestimado.
Este dictamen del Comité de Naciones Unidas para la eliminacién de la dis-
criminacioén contra la mujer no supone un documento de valor esencial a los
efectos del recurso, como reiteradamente han sostenido el Tribunal Supremo
y el propio Consejo de Estado.

Por Sentencia 1263/2018 de la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Constitucional, de 17 de julio de
2018, el Tribunal Supremo resuelve el recurso presentado por dofia Maria
Angeles Gonzilez Carrefio en el procedimiento de derechos fundamen-
tales nimero 6/2015, contra la desestimacidn presunta de su reclamaciéon
de responsabilidad patrimonial presentada en 2015. El Tribunal Supremo
estima que resultan aplicables al caso la Convencidn sobre la eliminacién
de toda forma de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York el
18 de diciembre de 1979,y su Protocolo Facultativo, hecho en NuevaYork
el 6 de octubre de 1999, y condena al Estado espafiol a indemnizar a la
reclamante con 600.000 euros.

El Tribunal Supremo se pronuncia en estos términos:

“Y en este punto consideramos que es esencial determinar si el Dic-
tamen del Comité de la CEDAW, por su propia naturaleza, puede ser, en
sentido amplio, el presupuesto que permita formular esa reclamacion de
responsabilidad patrimonial. Daremos una respuesta positiva en funcion de
las siguientes consideraciones:

Lo primero que advertimos es (i) que La Convencién no ha introducido
en el orden juridico interno una instancia superior supranacional en el sen-
tido técnico del término, de revisiéon o control directo de las decisiones judi-
ciales o administrativas internas, ni tampoco impone a los Estados miembros
unas medidas procesales concretas de caricter anulatorio o rescisorio para
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asegurar la reparacion de la desviaciones que el Comité de la CEDAW pue-
da llegar a apreciar; (i) que aunque ni La Convencién ni El Protocolo re-
gulan el caricter ejecutivo de los Dictimenes del Comité de la CEDAW, no
puede dudarse que tendrin caracter vinculante/obligatorio para el Estado
parte que reconocié La Convencién y El Protocolo pues el articulo 24 de
La Convencién dispone que “los Estados partes se comprometen a adoptar
todas las medidas necesarias en el ambito nacional para conseguir la plena
realizacidn de los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

(...)

En segundo lugar, tenemos que resaltar (i) que el Dictamen emana de
un 6rgano creado en el dambito de una normativa internacional que, por
expresa prevision del articulo 96 de la Constitucién Espafniola, forma parte
de nuestro ordenamiento juridico interno tras su ratificacién y publicacién
en el Boletin Oficial del Estado; (i1) que, por imponerlo asi el articulo 10.2
de nuestra Carta Magna, las normas relativas a los derechos fundamentales
se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espaiia.

Ello tiene especial relevancia pues (i) nos encontramos ante una alega-
cién o denuncia de vulneracién de derechos fundamentales que se apoya en
una declaraciéon de un organismo internacional reconocido por Espana y
que ha afirmado que el Estado espafol ha infringido concretos derechos de
la recurrente que tenian amparo en La Convencidn, acordando medidas de
reparacidn o resarcimiento en favor de la denunciante y medidas de actua-
cidén por parte de Espana; (i) que la declaracion del organismo internacional
se ha producido en el seno de un procedimiento expresamente regulado,
con garantias y con plena participacién de Espafia;y, (iti) el articulo 9.3 de la
Constitucidn Espanola viene a afirmar que la Constitucién garantiza, entre
otros, el principio de legalidad y la jerarquia normativa, de manera que las
obligaciones internacionales relativas a la ejecucion de las decisiones de los
organos internacionales de control cuya competencia ha aceptado Espafia
forman parte de nuestro ordenamiento interno, una vez recibidas en los
términos del articulo 96 de la Norma Fundamental, y gozan de la jerarquia
que tanto este articulo —rango supralegal— como el articulo 95 —rango
infraconstitucional— les confieren.

En cuarto lugar, en esa labor de interpretacion e integracion de los de-
rechos fundamentales segin la normativa internacional y el Dictamen del
Comité de la CEDAW, hay que poner de relieve que la vulneracién de
derechos de La Convencién declarada por el Comité de la CEDAW viene
referida a la no adopcidn por los érganos del Estado espafiol, en sus diversas
esferas, 6rdenes e instancias, de las medidas necesarias y eficaces que evitasen
la discriminacién de la Sra. Gonzilez Carrefio, partiendo de que la violencia
contra la mujer que menoscaba o anula el goce de sus derechos humanos
constituye un acto de discriminacién tal y como la define el articulo 1 de La
Convencion. Es evidente que esta declaracion, vinculante para Espafia como
Estado parte que ha reconocido, por la ratificaciéon de los dos instrumen-
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tos internacionales, la competencia del Comité ex articulo 1 del Protocolo
Facultativo, y el hecho de que Espafia no haya acreditado la adopciéon de
medidas reparadoras del derecho a no sufrir discriminacién, representan o
suponen el mantenimiento de la lesién de derechos reconocidos en La Con-
vencioén, que es una violacién especialmente cualificada y que viene referida
a un principio juridico universal reconocido por diversos textos internacio-
nales como La Convencidn, a que venimos refiriéndonos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 —art. 7—, el Convenio de Roma
para la Proteccidén de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de 1950 —art. 14— y la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea —art. 21—

La Sentencia del Tribunal Supremo 1263/2018, de 17 de julio de 2018,
concluye:

“Octavo. La conclusion.

La presente sentencia, a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA, ha es-
tablecido en los precedentes fundamentos la interpretacion de aquellas nor-
mas sobre las que el auto de admisién considerd necesario el enjuiciamiento
del presente recurso de casacién por esta Salsa Tercera del Tribunal Supremo
y, conforme a ello, declarara:

1.°) que la inexistencia de un cauce especifico y autbnomo para hacer
efectivas en el ordenamiento espafiol las recomendaciones de un Dictamen
del Comité de la CEDAW por vulneraciéon de derechos fundamentales re-
conocidos en La Convencidn por parte del Estado espafiol, impide exigir
auténomamente el cumplimiento de aquellos dictimenes.

2.°) que, no obstante esa afirmacidén, dado que la existencia de un cauce
adecuado y eficaz para hacer valer el reconocimiento de la vulneracion de de-
rechos fundamentales ante los 6rganos judiciales espafioles atafie directamente
al respeto y observancia por los poderes publicos espaiioles de los derechos fun-
damentales, es posible admitir en este caso que ese Dictamen sea el presupuesto
habilitante para formular una reclamacién de responsabilidad patrimonial del
Estado por funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia como
Gltimo cauce para obtener la reparacidn, ello con independencia de la decisidon
que resulte procedente en cada caso e, incluso, de la posible procedencia de
otros en los supuestos de hecho que puedan llegar a plantearse.

3.°) que, en este caso y en el ambito de la responsabilidad patrimonial del
Estado, concluimos que la Administracién vulnerd derechos fundamentales
de la recurrente, concretamente sus derechos a la igualdad y a no ser discri-
minada por razén de sexo, a la integridad fisica y moral, y a la tutela judicial
efectiva, y ello por no asumir la demanda de reclamacién de responsabilidad
patrimonial y poner fin a los efectos de una declaracién de lesion de dere-
chos de la mujer por haber sufrido un acto de discriminacién derivado de
una situacidn de violencia sobre la mujer, que le vinculaba en los términos
de La Convencién y El Protocolo Facultativo.

4.°) que casamos y anulamos la sentencia impugnada en cuanto no
aprecié tal vulneracion de derechos fundamentales, asi como la inicial de-
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cisiéon administrativa por silencio, y declaramos la obligacion de la Ad-
ministracion de reparar esa vulneracién imponiéndole directamente una
condena por importe de seiscientos mil (600.000) euros por los danos
morales padecidos”.

Finalmente, por completar el panorama, procede una referencia al Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966. Este Pacto fue firmado por Espana
el 28 de septiembre de 1976 y ratificado en Madrid el 13 de abril de 1997.
El Pacto crea un Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
formado por 18 expertos independientes de alta consideracién moral y re-
conocida competencia en el ambito de los derechos humanos, elegidos por
los Estados Parte. Espana ha firmado y ratificado el Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, hecho
en Nueva York el 10 de diciembre de 2008, aceptando que las personas o
grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccidén de un Estado Parte y
que aleguen ser victimas de una violacioén por ese Estado Parte de cualquiera
de los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto
puedan presentar comunicaciones al Comité.

En su dictamen 1325/2009, de 17 de septiembre de 2009, en el expe-
diente relativo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales®®, hecho en Nueva York el 10 de diciem-
bre de 2008, el Consejo de Estado estimé que la conclusiéon por Espaiia del
referido tratado requeria la previa autorizacién de las Cortes Generales, tanto
por su caracter politico como por afectar a derechos fundamentales.

Desde que Espana ratifico el Protocolo se han presentado 46 comunica-
ciones al Comité alegando violacién de los derechos reconocidos en el Pacto
por parte del Reino de Espana®’, la mayor parte en relacion con los derechos
a una vivienda adecuada. El Comité ha entendido que Espafia ha vulnerado
el articulo 11 del Pacto, que se expresa asi:

“Articulo 11

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso ali-
mentacidn, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas
para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacién internacional fundada en el libre
consentimiento.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptaran,

% Han ratificado el Protocolo tan solo veintiséis Estados, entre ellos Espafia. La posibilidad de que

el Comité lleve a cabo investigaciones en el Estado Parte y comunique las conclusiones solo ha sido
aceptada por Bélgica, El Salvador, Finlandia y Portugal.
#  https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=9&sortOrder=Date
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individualmente y mediante la cooperacién internacional, las medidas, in-
cluidos los programas concretos, que se necesitan para:

a) Mejorar los métodos de produccidon, conservaciéon y distribucion
de alimentos mediante la plena utilizacién de los conocimientos técnicos
y cientificos, la divulgacidén de principios sobre nutricién y el perfeccio-
namiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren la
explotacibén y la utilizacién mas eficaces de las riquezas naturales;

b) Asegurar una distribucién equitativa de los alimentos mundiales en
relacidn con las necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se plan-
tean tanto a los paises que importan productos alimenticios como a los que
los exportan”.

El Comité ha estimado que Espana® ha lesionado los derechos de los
reclamantes en el dictamen aprobado el 17 de junio de 2015, en respuesta a la
comunicaciéon 2/2014, presentada por una ciudadana que fue desalojada de
su vivienda; en el dictamen aprobado el 20 de junio de 2017 en respuesta a
la comunicacién 5/2015, presentada por una familia de nacionalidad argelina
desalojada de su vivienda; en el dictamen aprobado el 11 de octubre de 2019,
en respuesta a la comunicaciéon 37/2018 y en el dictamen de 5 de marzo de
2020, en respuesta a la comunicaciéon 52/2018, presentada por una ciudadana
que entendia que un desahucio habia vulnerado sus derechos fundamentales.
FEl Comité ha razonado, en el Gltimo de los casos citados, de este modo:

“La proteccién contra los desalojos forzosos

8.1. El derecho humano a una vivienda adecuada es un derecho funda-
mental que constituye la base para el disfrute de todos los derechos econ6-
micos, sociales y culturales y esta vinculado en su integridad a otros derechos
humanos, incluyendo los del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos. El derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren
sus ingresos o su acceso a recursos econdémicos y los Estados partes deben
tomar todas las medidas que sean necesarias para lograr la plena realizacion
de este derecho, hasta el maximo de sus recursos disponibles.

8.2. Los desalojos forzosos son prima facie incompatibles con el Pacto y
solo podrian justificarse en las circunstancias mas excepcionales. Cuando sea
discutible que un desalojo pueda afectar al derecho a la vivienda de la per-
sona desalojada, las autoridades competentes deberian garantizar que se lleve
a cabo con arreglo a una legislacién compatible con el Pacto y de acuerdo
con el principio de proporcionalidad entre el objetivo legitimo de desalojo
y las consecuencias de este sobre las personas desalojadas”.

Procede finalmente sefialar que en todos los casos citados junto a la de-
claracion de que Espania ha violado los derechos de los particulares reclaman-

3 JIMENEZ GARCIA, F., Tomarse en serio el Derecho internacional de los derechos huma-
nos. Especial referencia a los derechos sociales, el derecho a la vivienda y la prohibicion
de los desalojos forzosos, Revista Espailola de Derecho Constitucional, nim. 101, mayo/
agosto 2014.
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tes, el Comité formula recomendaciones en relacién con los autores de la
reclamacidn, con este tenor literal:

“Recomendaciones en relaciéon con la autora

13. El Estado parte tiene la obligacién de proporcionar a la autora una
reparacién efectiva. El Comité toma nota de que el desalojo de la autora ya
tuvo lugar y considera que, teniendo en cuenta las circunstancias especificas
de la violacién de esta comunicacion, la adopcidén de este dictamen constitu-
ye una medida de satisfaccidon que proporciona una reparacion adecuada a la
autora, siendo por tanto innecesario recomendar compensacién econdmica.
En tales circunstancias, el Comité considera que el Estado parte debe, en
particular: a) entablar con la autora una consulta genuina para examinar sus
posibles necesidades de vivienda alternativa adecuada, y proporcionarla de
ser necesario; y b) reembolsar a la autora los costes legales en que razonable-
mente hubiera incurrido en la tramitacién de esta comunicaciéon”.

En resumen, como puede apreciarse a lo largo de la exposicion la linea juris-
prudencial en Espafia es casi unanime, asi como la doctrina del Consejo de Es-
tado, coincidiendo en que los dictimenes o recomendaciones de estos Comités
no tienen fuerza juridica vinculante y atribuyendo a sus decisiones el valor de un
elemento interpretativo de los Tratados sobre derechos humanos y el valor de un
argumento de autoridad que debe ser entendido dentro de la buena fe.

Sin embargo, la Sentencia 1263/2018 de la Seccién Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 17 de julio de
2018, quebrd esta linea argumental, causando un gran impacto en la doctri-
na. Ante la trascendencia de esta Sentencia los pronunciamientos laudatorios
han sido muchos, interpretando algunos autores que suponia un cambio en
la posicion tradicional®.

Parece, por el contrario, que este punto de inflexién no ha tenido
continuidad. Como senala la Abogacia del Estado en la Circular 1/2020,
de 22 de octubre de 2020, titulada Traslado de nota sobre La naturaleza juri-
dica de las resoluciones dictadas por los Comités encargados el seguimiento de los
Tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas con respecto al caso:
La sentencia parece responder a un intento de dar satisfaccion a un supuesto de
Jjusticia material apartandose no solo de la jurisprudencia sobre responsabilidad
patrimonial del Estado, ya que tiene que excepcionar la jurisprudencia consoli-
dada para dar cabida a la pretensién, sino también la jurisprudencia consolidada
sobre el caracter de los dictamenes de los comités de las naciones unidas. Dada las
sentencias posteriores del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo parece
desprenderse que la sentencia no deja de ser un caso exotico en el que primé dar

31 Viase, por citar algiin ejemplo, EscoBar HERNANDEZ, C., Sobre la problematica determinacion de los efectos
jurtdicos internos de los «dictamenes» adoptados por Comités de Derechos Humanos. Algunas reflexiones a la luz de

la STS 1263/2018, de 17 de julio, Revista Espafiola de Derecho Internacional,Vol. 71/1, Madrid, 2019 y
GuTiErrez Espapa, C., La aplicacién en Espana de los dictamenes de Comités internacionales, la STS 1263/2018:
un importante punto de inflexién, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10, octubre 2018.
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satisfaccién a una injusticia material, mas aiin cuando con posterioridad la Sala
especial de Tribunal Supremo (STS 1/2020) ha considerado que un dictamen no
es motivo de revision de una sentencia.

En efecto, en Sentencia 1/2020, de 12 de febrero de 2020, de la Sala
Especial del articulo 61 del Tribunal Supremo, se resuelve el recurso de
revision contra la sentencia de 9 de febrero 2015, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en recurso conten-
closo-administrativo ordinario namero 120/2013, en un caso en que el
Dictamen del Comité de Derechos Humanos aceptd la pretension del re-
clamante y se recupera la doctrina tradicional.

Como se puede apreciar las opiniones, dictimenes y recomendaciones de
los distintos Comités citados plantean dificultades en cuanto a su encuadre
en el ordenamiento interno, que han sido, salvo en algtin caso, solucionadas
por la aplicacidén e interpretacién de la jurisdiccion y el Consejo de Estado.
Como ha sefialado oportunamente la Abogacia del Estado este criterio es el
comuln en nuestro entorno, tanto en los Estados como en los propios Orga-
nismos internacionales™.

Otra cuestién se plantea cuando el Estado Parte pretende acomodar su
legislacion interna a los requerimientos de los Comités con competencia
en materia de derechos sociales. La importancia en estos casos de unas de-
terminadas politicas publicas se ve limitada por las inevitables restricciones
presupuestarias.

V.  DOS REFLEXIONESY UNA TAREA POR REALIZAR

Como se puede apreciar las opiniones, dictiamenes y recomendaciones de
los distintos Comités citados plantean dificultades en cuanto a su encuadre en
el ordenamiento interno. Una buena muestra es la discrepancia entre la juris-
prudencia tradicional y la Sentencia del Tribunal Supremo 1263/2018, de 17
de julio de 2018, tan aplaudida por parte de la doctrina®. Parece claro que no
son equiparables con las sentencias dictadas por los jueces y tribunales a los que
Espana atribuye, como dispone el articulo 117 de la Constitucion, la potestad
jurisdiccional, afadiendo el precepto que esta potestad “corresponde exclusiva-
mente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segtin las normas
de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”. Pero lo cierto es
que la construccion de un sistema de Comités y Protocolos para la tramitacion

32 La Circular de la Abogacia del Estado 1/2020, de 22 de octubre de 2020, sobre la naturaleza juri-
dica de las resoluciones dictadas por los Comités encargados el seguimiento de los Tratados de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, cita, entre otros, al Consejo de Estado francés.

»  GUTIERREZ, op. cit. El autor estima que: las Observaciones o Dictamenes de esos Comités, cuando un Es-
tado parte en el tratado ha aceptado, formal, expresa y libremente, la competencia del Comité para llevar a cabo esas
tareas, los Informes u Observaciones del Comité 'y en particular sus Dictamenes sobre las reclamaciones individuales,
tengan o no_formalmente la naturaleza de resoluciones judiciales, dificilmente pueden entenderse como manifestacio-

nes de una interpretacion no auténtica del tratado en cuestién.
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de reclamaciones individuales o colectivas ha de tener algiin efecto en los orde-
namientos de los Estados Partes™, so pena de suponer que los organismos no son
mas que un mero artificio. Como destaca Escobar la ausencia de caracter vincu-
lante u obligatorio de los dictimenes no puede conducir a afirmar que son meras
recomendaciones, sugerencias u opiniones de expertos que no tienen que ser te-
nidas en cuenta por los poderes ptblicos. Procederia, por tanto, un analisis de las
politicas publicas en liza, con evaluacién de los recursos invertidos en los organis-
mos y los resultados de sus pronunciamientos en los ordenamientos internos de
los Estados miembros que son quienes contribuyen a su financiacion. Procederia,
ademas, evaluar la formacion y experiencia de estos expertos, por comparacion
con el sistema de acceso a la carrera judicial, basado en los principios de mérito y
capacidad. A la luz de los resultados del analisis habria que valorar si esos recursos
publicos podrian resultar mas efectivos si se invierten en el sistema jurisdiccional
interno, siempre necesitado de financiacion.

Quiza el problema no resida en el sistema de fuentes, o en la calificacion
como obligatorios o vinculantes de los dictimenes y opiniones, sino en la di-
ficultad de otorgar a los derechos sociales, econémicos y culturales el mismo
tratamiento y efectos que a los derechos y libertades pablicas. Senalaba Herrero
y Rodriguez de Minidn® que es claro que, en la practica, no es lo mismo del derecho
limite al poder, que impone a este una mera abstencion, que el derecho crédito frente al
poder, que exige del mismo una accién positiva. Existe una diferencia cualitativa en-
tre estos derechos, que se refleja también en los mecanismos de control. Para
el ejercicio de la libertad de pensamiento no se requiere mas que la abstencion
de los poderes publicos, pero para ejercer el derecho a disfrutar de una vivien-
da digna es necesaria una actuacion positiva del Estado y una asignacién de
recursos publicos a una determinada politica en detrimento de otras. En este
sentido, otorgar a los derechos econémicos y sociales el mismo tratamiento
juridico que a los derechos politicos no supone una ventaja para los primeros,
pero si una desventaja para los segundos en cuanto los devalta.

No es aventurado suponer que la ratificacién por parte del Reino de Espafia
del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea determinard un incremento
de la litigiosidad en materia social. Tendra efectos en el sistema de fuentes, en lo
que afecta al encuadre de las decisiones del Comité de Derechos Sociales del
Consejo de Europa en nuestro ordenamiento.Y previsiblemente tendra reper-
cusiones presupuestarias. Pero estas conclusiones provisionales deberan ser eva-
luadas en los proximos meses a la luz del desarrollo del nuevo sistema y tras un
estudio de los costes y beneficios de estas politicas publicas.

3 ESCOBAR, op. cit.

HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON, M., Seis décadas después de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, en XXI Ensayos de Derecho Constitucional comparado, CEPC y BOE, Madrid, 2020, pp. 287 y ss.
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