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PRIMERA PARTE: PROCEDIMIENTO DE RECLAMACIONES COLECTIVAS

El procedimiento de quejas colectivas fue establecido por el Protocolo de 1995
y el reglamento del Comité. También se ha aclarado en el curso de las
decisiones del Comité sobre la admisibilidad y el fondo de las denuncias.

A- ADMISIBILIDAD

1. Las condiciones de admisibilidad establecidas en el Protocolo y en el
reglamento del Comité.

a) La reclamacion

- debe presentarse por escrito;

- debe dirigirse al Secretario Ejecutivo del Comité que actua en nombre del
Secretario General del Consejo de Europa’;

- debe indicar por qué la organizacion que presenta la reclamacién considera
que no se ha respetado la Carta?;

Sobre este Ultimo punto, la motivacion se puede dar de forma sucinta®.

El hecho de que la motivacidn contenga un error material no necesariamente
vicia la reclamacién de inadmisibilidad *.

Ciertos tipos de alegaciones quedan fuera del alcance del procedimiento de
reclamacién y, por tanto, no pueden constituir un motivo para declarar la
denuncia admisible ° ©

La reclamacion debe indicar las disposiciones de las que se alega la violacion,
incluido, cuando corresponda, el Articulo E de la Carta. Por el contrario, no
puede alegar una violacion del Articulo G de la Carta, que establece las
condiciones bajo las cuales se pueden imponer restricciones al disfrute de los
derechos consagrados en la Carta y no puede dar lugar a una violacion como
tal’ °. No obstante, esta disposicidn puede ser tenidos en cuenta para la
interpretacién de un articulo sustantivo de la Carta.”® " Este régimen se aplica
mutatis mutandis al Articulo F de la Carta'.

"1 Organizaciéon Mundial contra la Tortura v. Grecia, denuncia ndm. 17/2003, decisién de admisibilidad de 9 de
diciembre de 2003, parrafos 2y 5.
% Grupo Europeo de Mujeres Tituladas Universitarias c. Bélgica, denuncia 124/2016; decision sobre la admisibilidad del
4 de julio de 2017, §§6-9 et al.
® Federacion Europea de Empleados de Servicios Publicos (EUROFEDOP) c. Portugal Queja No. 5/1999, decisién de
admisibilidad del 10 de febrero de 2000, §§ 4, 9y 10.
* Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Bélgica, denuncia n ° 21/2003, decision sobre la admisibilidad del 9
de diciembre de 2003, 8§§ 2y 3
® Unién Nacional de Dermatovenerologos (SNDV) c. Francia, denuncia n ° 28/2004, decisién sobre la admisibilidad del
13 de junio de 2005 §§ 7 y 8.
® Union de Altos Funcionarios (SAIGI) c. Francia, denuncia n ° 29/2005, decisién sobre la admisibilidad del 14 de junio
de 2005 §§ 6, 7y 8.
" Unién de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n © 26/2004, decision sobre el fondo del 15
de junio de 2005, §31 ;;.
®Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA-ETAM) c. Grecia, denuncia n ° 76/2012, decisién sobre la
admisibilidad de 23 de mayo de 2012, §§5-7
° Fideicomiso para la igualdad de derechos (ERT) v. Bulgaria, denuncia nim. 121/2016, decisién de admisibilidad de 5
de julio de 2016 § 11
'® Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA-ETAM) c. Grecia, denuncia n ° 76/2012, decisidn sobre el fondo
del 7 de diciembre de 2012, §48.
" Fideicomiso para la igualdad de derechos (ERT) v. Bulgaria, denuncia nim. 121/2016, decision de admisibilidad de 5
de julio de 2016 § 11
"2 Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) ¢. Grecia, denuncia n ° 111/2014, decisién de admisibilidad de
19 de mayo de 2015, §10
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Puede ser que la reclamacion sea admisible para algunas de las disposiciones
invocadas pero no suficientemente motivada para otras: en este caso, la
reclamacion solo es admisible para algunas de las disposiciones™.

Las partes de la reclamacion estan obligadas por la decision del Comité sobre
la admisibilidad con respecto a las disposiciones de la Carta a las que se
refiere la reclamacion™.

No obstante, el Comité podra decidir a lo largo del procedimiento examinar los
alegatos del autor en virtud de una disposicion de la Carta diferente a la
invocada. En tal caso, invita al Gobierno demandado a presentar sus
observaciones sobre dicha disposicion™.

- La reclamacion debe referirse a una disposicidon aceptada por el Estado
demandado®.

b) Legitimacioén activa: la reclamacion puede presentarla:

- una organizacion internacional de empleadores o de trabajadores
mencionada en el parrafo 2 del articulo 27 de la Carta de 1961 (articulo 1.a del
Protocolo).

El articulo 27 § 2 de la Carta de 1961 dice lo siguiente:

"Articulo 27 - Subcomité del Comité Social Gubernamental

(...)

2 Este subcomité estara compuesto por un representante de cada una de las
Partes Contratantes. Invitara a dos organizaciones internacionales de
empleadores y dos organizaciones internacionales de trabajadores, como
maximo, a enviar observadores, en calidad de asesores, a sus reuniones.
También podra convocar a consulta como maximo a dos representantes de
organizaciones no gubernamentales internacionales reconocidas como
entidades consultivas por el Consejo de Europa, sobre materias para las que
estén especialmente cualificados, como, por ejemplo, el bienestar social y la
proteccion econdmica y social de la familia. "

En la practica, se invita a tres organizaciones a participar en el trabajo del
Comité Gubernamental:

- dos organizaciones de empleadores: la Organizacion Internacional de
Empleadores y Europa Empresarial,

- una organizacion de trabajadores: la Confederacion Europea de Sindicatos.

Por tanto, estas tres organizaciones tienen la facultad de presentar
reclamaciones contra todos los Estados que hayan aceptado el procedimiento
de reclamaciones colectivas.

- una ONG internacional inscrita en la lista de organizaciones autorizadas
para presentar reclamaciones(articulo 1.B. del Protocolo).

*® Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, denuncia num. 55/2009, decisién de admisibilidad del 30 de
marzo de 2009, §4
' Confederacion Democratica del Trabajo de Francia (CFDT) c. Francia, Demanda n ° 50/2008, decision sobre el fondo
del 9 de septiembre de 2009, § 18
'® Confederacion Democratica del Trabajo de Francia (CFDT) c. Francia, denuncia n ° 50/2008, decisién sobre la
admisibilidad del 23 de septiembre de 2008, § 3.
'® Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. Grecia Denuncia No 3/1999, decisién de
admisibilidad de 13 de octubre de 1999
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-Organizaciones internacionales no gubernamentales (ONGI) que gocen de
condicion de participante en el Consejo de Europa e incluidas en la lista
elaborada a tal efecto por el Comité Gubernamental de la Carta por un periodo
renovable de 4 afos.

Esta lista es elaborada por el Comité Gubernamental siguiendo el siguiente
procedimiento, adoptado por el Comité de Ministros (decision de 22 de junio de
1995):

- Se invita a las ONG internacionales que gozan de estatus de participacion en
el Consejo de Europa y que se consideran particularmente competentes en uno
u otro de los asuntos cubiertos por la Carta a expresar su deseo de aparecer
en una lista especial de ONG internacionales habilitadas para presentar
reclamaciones;

- cada solicitud debe basarse en una documentacion detallada y rigurosa,
destinada en particular a demostrar la capacidad de la ONG internacional para
acceder a fuentes de informacion calificadas, realizar las comprobaciones
necesarias, disponer de los dictamenes juridicos oportunos, etc., con el fin de
plantear la reclamacién cumpliendo con los requisitos basicos de fiabilidad ;

- todas las solicitudes se remiten al Comité Gubernamental, acompanadas de
un dictamen del Secretario General, que tiene en cuenta el grado de interés y
participacion de la ONG internacional en sus relaciones habituales con el
Consejo de Europa;

- una solicitud se considera aceptada por el Comité Gubernamental a menos
que, después de una votacién, sea rechazada por mayoria simple de los votos
emitidos;

- La inscripcién en la lista especial es valida por un periodo de cuatro afos y
caduca si la organizacion no solicita su renovacion dentro de los seis meses
anteriores a la expiracion de este periodo. El procedimiento anterior se aplica a
las solicitudes de renovacion.

La lista se puede encontrar en el sitio web del Consejo de Europa en la pagina
de la Carta Social www.socialcharter.int. ( consultar aqui)

El hecho de que una ONG internacional facultada para presentar denuncias
cuente con la asistencia de una ONG nacional o actue como portavoz de dicha
organizacion o presente una denuncia, esencialmente elaborada por una ONG
nacional, no hace que la denuncia sea inadmisible'” '8 1°.

o

' Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Grecia, denuncia n
49/2008, decision sobre admisibilidad de 23 de septiembre de 2008, §§ 2y 8.

'® Defence for Children International v. Paises Bajos, denuncia num. 47/2008, decision de admisibilidad del 23 de
septiembre de 2008, §§ 6-11.

' Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, Demanda No. 99/2013, decisién de
admisibilidad del 10 de septiembre de 2013, § 6.
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- un sindicato nacional de trabajadores o empleadores representativos
(articulo 1.c. del Protocolo).

a) Nocion de sindicato

El Comité examina si, de conformidad con el articulo 1 § ¢ del Protocolo, la
organizacién reclamante es un sindicato nacional®® o una organizacién de
empleadores?' y si, en caso afirmativo, es representativa a los efectos de la
presente queja.

La condicion de sindicato, a los efectos del procedimiento de quejas colectivas,
esta vinculada a las actividades desarrolladas por la organizacion reclamante,
las cuales deben corresponder a las prerrogativas sindicales y no al nombre o
forma de la organizacién® %.

b) Representatividad

La representatividad de los sindicatos nacionales a los efectos del
procedimiento de reclamaciones colectivas es un concepto autbnomo que no
es necesariamente idéntico al concepto nacional de representatividad; en
otras palabras, un sindicato que no se considera representativo a nivel nacional
puede ser considerado representativo a los efectos del procedimiento de
reclamaciones colectivas ?* % 2% 27 incluso si, por supuesto, se toma en
consideracion el hecho de que un sindicato es representativo a nivel nacional
para la negociacion colectiva (ver mas abajo). Sin embargo, si un sindicato no
es considerado representativo a nivel nacional para la negociacion colectiva,
puede ser considerado representativo a los efectos del procedimiento de
reclamaciones colectivas?®.

Entre los criterios utilizados por el Comité para evaluar Ila
representatividad de un sindicato a los efectos del procedimiento de
reclamacién colectiva se encuentran:

- La valoracién global de los documentos del expediente®

- el hecho de que un sindicato represente a la gran mayoria de los
profesionales del sector de actividad en cuestion®

- el hecho de que el sindicato es representativo a nivel nacional y, por tanto,
puede negociar convenios colectivos >’

 Associazione Nazionale Giudici di Pace c. Italia, denuncia n © 102/2013, decision de admisibilidad de 2 de diciembre
de 2014, §§ 5-10.

%' Bedriftsforbundet v. Noruega, Demanda No. 103/2013, decisidén de admisibilidad del 14 de mayo de 2014, §§7-17.

# Associazione sindacale “La Voce dei Giusti” c. Italia, denuncia nim. 105/2014, decision de admisibilidad de 2 de
diciembre de 2014

» Movimento per la liberta 'della psicanalisi-associazione culturale italiana c. ltalia, denuncia n ° 122/2016, decision
sobre la admisibilidad del 24 de marzo de 2017, §8-11.

*Union Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, denuncia n ° 6/1999, decision sobre la admisibilidad del 10 de
febrero de 2000, 8§61y 7.

®Union de Educacion Occitana c. Francia, denuncia n ° 23/2003, decision de admisibilidad del 13 de febrero de 2004,
§§ 3y 4.

*®" Bedriftsforbundet v. Noruega, Demanda No. 103/2013, decision de admisibilidad del 14 de mayo de 2014, § 13.

? Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) c. ltalia, denuncia n ° 146/2017, decision de 12 de septiembre de
2017, §6

* Associazione Professionale e Sindacale (ANIEF) c. ltalia, denuncia n ° 146/2017, decision de 12 de septiembre de
2017, §6.

» Confédération Francaise de I'Encadrement "CFE-CGC" c. Francia, denuncia n ° 9/2000, decision sobre la
admisibilidad del 7 de noviembre de 2000, §§ 6-7. Associazione Nazionale Giudici di Pace c. Italia, denuncia n °
102/2013, decision de admisibilidad de 2 de diciembre de 2014, § 12.

% STTK ry y Tehy ry v. Finlandia, denuncia No. 10/2000, decisién de admisibilidad del 12 de febrero de 2001, § 6.

¥ STTK ry y Tehy ry v. Finlandia, denuncia No. 10/2000, decisién de admisibilidad del 12 de febrero de 2001, § 6.
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- el hecho de que un sindicato ejerza, en la zona geografica donde esta
implantado, actividades de defensa de los intereses materiales y morales de
los trabajadores en un sector del que cuenta en numero suficiente, en
condiciones de independencia respecto de las autoridades de empleo.

Los mismos criterios se tienen en cuenta para las organizaciones de
empleadores®.

En ocasiones, el Comité considerd %ue no estaba en condiciones de
determinar si se cumplia esta condicion® o que no era necesario hacerlo a la
luz de sus conclusiones sobre los motivos de la reclamacion®.

Cuando un sindicato es considerado representativo a los efectos del
procedimiento de reclamaciones colectivas , puede presentar reclamaciones
aunque se refieran a categorias profesionales distintas de las que representa a
nivel nacional®®.

- una organizacién no gubernamental nacional representativa (articulo 2 §
1 del Protocolo) para los Estados que hayan hecho una declaracion a tal
efecto.

Solo Finlandia ha hecho tal declaracion.

El  concepto de ‘“representatividad" para las organizaciones no
gubernamentales nacionales es mutatis mutandis el mismo que para los
sindicatos nacionales. A los efectos del procedimiento de reclamacién colectiva,
la representatividad de los sindicatos es un concepto autbnomo que no tiene el
mismo alcance que el concepto nacional de representatividad. Mas aun con las
asociaciones. Por tanto, corresponde al Comité establecer gradualmente el
conjunto de criterios que le permitan evaluar la representatividad de las
organizaciones nacionales, teniendo en cuenta, entre otras cosas, su finalidad
social y su ambito de actuacion *¢ ¥

c) La reclamacion debe estar firmada por una persona autorizada para
representar a la ONG o al sindicato. Esta condicion estaba prevista en el
articulo 20 del Reglamento del Comité; ahora esta previsto en la seccion
23 del Reglamento

Corresponde a la organizacién reclamante probar que el signatario estaba
debidamente autorizado para presentar una reclamacion. De lo contrario, la
reclamacion es inadmisible.

%2 Confederacion de Empresas Suecas c. Suecia Queja No. 12/2002, decision de admisibilidad del 19 de junio de 2002,

5.
® Unién Nacional de Dermatovenerdlogos (SNDV) c. Francia, denuncia n ° 28/2004, decision de admisibilidad del 13
de junio de 2005, § 5.
*Unién de Altos Funcionarios (SAIGI) c. Francia Queja n ° 29/2005, decision sobre la admisibilidad del 14 de junio de
2005, § 3
% Unién de Asuntos Laborales y Sociales de la SUD c. Francia, denuncia n ° 24/2004, decision de admisibilidad del 7
de diciembre de 2004, §§ 10y 11.
% Asociacion Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia, denuncia nim. 70/2011, decisién de admisibilidad de 7
de diciembre de 2011, § 6.
% Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, denuncia n ° 107/2014, decisién sobre admisibilidad y fondo
del 6 de septiembre de 2016, §§28-30
% Frente Comum de Sindicatos da Administragdo Publica c. Portugal, denuncia n ° 36/2006, decision de admisibilidad
de 5 de diciembre de 2006, § 4
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La reclamacion puede ser firmada por el Presidente o el Director General
siempre que el interesado esté autorizado para ello por los estatutos de la
organizacion. Este es el caso si los estatutos otorgan competencia al firmante
de la reclamacion para emprender acciones Iegales39 o defender los intereses
de la organizacion o realizar todos los actos necesarios para la consecucion de
los objetivos estatutarios de la organizacion®.

A falta de estar autorizado permanentemente por los estatutos, el signatario
puede ser autorizado por acuerdo del érgano rector de la asociaciéon o sindicato.
En este caso, no hay limite de tiempo para la fecha del acuerdo, aue puede
tener lugar incluso después de la presentacion de la denuncia *' 2 *3, pero la

decisién de admisibilidad no puede tomarse antes del acuerdo.

La delegacion puede realizarse en cascada si, en cada paso, se cumplen las
condiciones** .

El firmante puede ser vicepresidente si los estatutos asi lo disponen o si se le
delega de acuerdo con los principios antes indicados* °.

El hecho de que el firmante abandone la organizacién reclamante durante el
procedimiento (incluso antes de la decision de admisibilidad) no invalida
retroactivamente la presentacion®’.

Cuando la denuncia se presente en nombre de mas de una organizacion, la
autorizaciéon del firmante debe haber sido realizada por cada una de las
organizaciones ¢ #°

No existe una condicién formal particular para la firma: debe figurar en uno de
los documentos, ya sea la propia reclamacién o la carta adjunta, o un
documento posterior™.

d) Si es presentada por una ONG (internacional o nacional), la
reclamacion debe referirse a un ambito para el cual la ONG esté
particularmente calificada.

¥ Unién de Agregados de Educacién Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004, decisién sobre la
admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, § 5
“* Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, denuncia nim. 17/2003, decisién de admisibilidad de 9 de
diciembre de 2003, § 5.
! Centro Europeo de Derechos de los Romanies v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, decisién de admisibilidad de 10
de octubre de 2005, § 7.
> Central General de Servicios Publicos (CGSP) c. Bélgica Queja n ° 25/2004, decisién de admisibilidad del 6 de
septiembre de 2004, §§ 2y 8.
** Organizacion Europea de Asociaciones Militares (EUROMIL) c. Irlanda, Demanda No. 112/2014, decisién de
admisibilidad del 30 de junio de 2015, § 8.
* Unién de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004, decision de admisibilidad del
7 de diciembre de 2004, 8§§ 4y 5
“* Union Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, denuncia n ° 6/1999, decision de admisibilidad del 10 de febrero
de 2000, §§ 9y 10.
46 Union de Educaciéon Occitana c. Reclamacion de Francia n ° 23/2003, decisidon sobre la admisibilidad del 13 de
febrero de 2004, § 8
" Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Croacia, Demanda No. 52/2008, Decision de Admisibilidad
de 30 de marzo de 2009, § 14
“® Sindicato de Trabajo y Asuntos Sociales del SUD c. Francia, denuncia n ° 24/2004, decision sobre la admisibilidad
del 7 de diciembre de 2004, 8§§ 3y 7
*’ Transgender Europe e ILGA-Europe v. Republica Checa, Demanda No. 117/2015, Decision de Admisibilidad de 9 de
septiembre de 2015, § 8.
% Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, Demanda No. 17/2003, Decisién de Admisibilidad de 9 de
diciembre de 2003, § 5
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El Comité toma nota de esta particular salvedad en el examen:

- los estatutos de la ONG *' *2 %3y / o

- de su objeto® *° o de sus objetivos®®

- de sus actividades®” que demuestren una implicacién y preocupacién largo
recorrido del reclamante en los ambitos de la reclamacion®® o que demuestren
una competencia general en el ambito de los derechos humanos® y un
mandato muy amplio®

- la cualificacion reconocida en otros lugares, en particular en el Consejo de
Europa (Conferencia de ONG internacionales)®’

- no se tiene en cuenta el ambito de competencia de la organizacion nacional
del Estado demandado afiliado a la ONG internacional reclamante®

- el hecho de que la ONG no demuestre haber realizado acciones en el Estado
demandado no le priva de estar especialmente cualificada a la hora de realizar
actividades a nivel europeo® 63

- la ONG internacional no necesariamente tiene que demostrar su competencia
en la propia denuncia; puede hacerlo en un escrito posterior®*64.

2. Objeciones de inadmisibilidad planteadas por Ilos gobiernos
encuestados sobre otros aspectos

Al examinar las objeciones de inadmisibilidad formuladas por los gobiernos en
areas distintas de las de los articulos del Protocolo o del Reglamento, el
Comité aclar¢ el procedimiento proporcionando los siguientes detalles:

No agotamiento de los recursos internos

*" 51 Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Queja de Croacia No.
45/2007, decision de admisibilidad del 1 de abril de 2008, § 5.

*’Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, Demanda No. 11/2001, decisién de admisibilidad del 17 de
octubre de 2001, § 5.

% Asociacion Internacional de Autismo-Europa (OIEA) c. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision de admisibilidad del
12 de diciembre de 2002, § 7.

% Fundacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2003, decisiéon sobre la
admisibilidad del 16 de mayo de 2003, § 5.

* Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, denuncia ntim. 17/2003, decision de admisibilidad de 9 de
diciembre de 2003, § 6.

% Consejo Cuaquero para Asuntos Europeos (QCEA) v. Grecia Queja No. 8/2000, decision de admisibilidad del 28 de
junio de 2000, § 8.

%" Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Grecia, Demanda No. 15/2003, decision de admisibilidad
del 16 de junio de 2003, § 5.

% Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia nim. 30/2005, decision de
admisibilidad de 10 de octubre de 2005, §§ 3, 7 y 12.

% Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, Demanda No.
41/2007, decision de admisibilidad del 26 de junio de 2007, § 6.

% Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Irlanda, denuncia num. 42/2007, decision de admisibilidad
del 16 de octubre de 2007, §§ 7-9.

*'Federacion de Asociaciones de Familias Catolicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, Demanda No. 99/2013, decision de
admisibilidad del 10 de septiembre de 2013

®’Federacion de Asociaciones de Familias Catélicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, Demanda No 89/2013, decision de
admisibilidad de 2 de julio de 2013, § 14.

% Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, denuncia No 89/2013, decisidn de
admisibilidad de 2 de julio de 2013, § 11.

*Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, denuncia No 89/2013, decision de
admisibilidad de 2 de julio de 2013, § 13.
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1) El procedimiento de reclamacion colectiva no exige el agotamiento de los
recursos internos aunque existan®® .

Sobre la repeticion de la accion

2) Una reclamacion puede ser declarada admisible incluso si ya se ha
presentado un caso similar ante otro organismo nacional o internacional, en
particular el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién contra la mujer67

3) El hecho de que una disposicion de la Carta ya haya sido objeto de una
reclamacioén anterior no comporta la inadmisibilidad de otra reclamacion
relacionada con dicha disposicion®®.

Relacion con el sistema de informes

4) Los principios legales de res judicata y non bis in idem son irrelevantes en la
relacion entre el procedimiento de denuncia colectiva y el procedimiento de
examen de informes. Ni el hecho de que el Comité ya haya examinado una
situacién con ocasion del procedimiento de examen de los informes nacionales
ni el hecho que sera llamado a examinar uno nuevo en el curso de los ciclos
ulteriores de control no comporta por si mismo la inadmision de una
reclamacion colectiva relativa a la misma disposicion y a la misma parte® 7 .

La comunicacion de nuevos elementos en el contexto de una reclamacion
puede llevar al Comité a realizar una nueva evaluacion de una situacion ya
examinada en el contexto de reclamaciones anteriores y, en su caso, tomar
decisiones que puedan diferir de las conclusiones ya adoptadas’?.

4bis) La alegacion de que la reclamacion parece constituir una alternativa y no
un complemento al procedimiento de examen de informes gubernamentales, ya
que también esta dirigida contra los otros 14 Estados que han aceptado el
mecanismo de denuncia colectiva, es irrelevante en materia de admisibilidad
cuando la reclamacion contiene denuncias sobre la situacién especifica en el
pais en cuestion’>.

® Unién de Agrégés de I'Enseignement Supérieur (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004, decision sobre la
admisibilidad del 7 de diciembre de 2004, §§ 11y 12

®Centro Europeo de Derechos de los Romanies v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, decisién de admisibilidad de 10
de octubre de 2005, § 10.

%7 Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Holanda, denuncia n ° 90/2013, decision sobre el fondo de 1 de julio de
2013, §13.

% Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Grecia, denuncia n °
49/2008, decision sobre la admisibilidad del 23 de septiembre de 2008, § 7.

®Comision Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, denuncia nim. 1/1998, decisién de admisibilidad de 10 de marzo
de 1999, §§ 10-13

" Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Francia, denuncia n ° 92/2013, decision sobre la
admisibilidad del 2 de julio de 2013, §10.

" Foro Europeo de Gitanos y Viajeros (FERV) c. Repuiblica Checa, Demanda No. 104/2014, Decisién de Admisibilidad
de 30 de junio de 2014

" Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) v. Francia, denuncia n ° 68/2011, decision sobre el fondo de 23 de
octubre de 2012, §30.

" Grupo Europeo de Mujeres Tituladas Universitarias c. Finlandia, denuncia n ° 129/2016, decision de admisibilidad del
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(5) La alegacion de que la reclamacion no revela ningun elemento nuevo no
incide en la admisibilidad, ya que la reclamacion contiene alegatos sobre la
situacion de hecho y de derecho que siguen produciendo sus efectos en el
momento de su presentacion’®.

6) El hecho de que el Comité Gubernamental no haya propuesto, en el marco
del procedimiento de informe, al Comité de Ministros que adopte una
recomendacion sobre la situacion objeto de la reclamacion, no tiene ningun
efecto sobre la admisibilidad”.

Caracter colectivo de la reclamacion

7) La denuncia es colectiva pero puede ilustrarse con casos concretos’®.
Presunta naturaleza manifiestamente infundada de la reclamacion

8) El caracter manifiestamente infundado de la reclamacién se relaciona con el
fondo de la denuncia y no se examina en la etapa de admisibilidad”’.

Asimismo, la consideracion del alegato de falta de fundamento de la
reclamacion corresponde al examen del fondo de la misma y no de su
admisibilidad”®.

Asimismo, el examen de la alegaciéon de que la reclamacion utilizé y citd
fuentes desactualizadas se enmarca dentro examen del fondo de Ila
reclamacion’®.

9) Lo mismo se aplica a las alegaciones de que la reclamacion no entra en el
ambito de aplicacion de un articulo de la Carta® ®' 8 o de que las personas
objeto de la misma no entran en el ambito rationae personae de la Carta segun

lo dispuesto en el Anexo® # o que la reclamacion invocase erréneamente un

articulo de la Carta en lugar de otro®.
Consecuencias de la aceptacion ‘a la carta’ de la Carta

4 de julio de 2017, §9.

™ Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Francia, denuncia n ° 92/2013, decision sobre la
admisibilidad del 2 de julio de 2013, §11.

" Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Republica Checa, Demanda No. 96/2013, decisidn de
admisibilidad del 2 de julio de 2013, §10.

"® Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Irlanda, Demanda No. 42/2007, Decisién de Admisibilidad
del 16 de octubre de 2007, § 11.

""Federaciéon Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. ltalia Queja No. 4/1999, decisién de
admisibilidad del 10 de febrero de 2000, § 12.

"®Grupo Europeo de Mujeres Tituladas Universitarias c. Bélgica, denuncia 124/2016, decision sobre la admisibilidad de
4 de julio de 2017, §§6-9 et al.

" Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, Demanda No. 89/2013, decision de
admisibilidad del 2 de julio de 2013, §15

% Consejo Cuaquero para Asuntos Europeos (QCEA) v. Grecia, Demanda No. 8/2000, decision de admisibilidad del 28
de junio de 2000, § 10.

# Centro Europeo de Derechos de los Romanies v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, decision de admisibilidad de 10
de octubre de 2005, §§ 8y 9.

®Federacion de Asociaciones de Familias Catélicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, denuncia n © 99/2013, decision
sobre la admisibilidad de [10] de septiembre de 2013, 8§§ 2y 10

# Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Italia, denuncia n ° 27/2004, decisidén de admisibilidad de 6
de diciembre de 2004, 8§§ 2y 7.
# Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision sobre la admisibilidad de 1
de julio de 2013, §§ 10y 12.
® Federacion de Asociaciones de Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Irlanda, Demanda No. 89/2013, decision de
admisibilidad del 2 de julio de 2013, §15
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10) También ocurre la misma situacion cuando las alegaciones se refieren a
diferentes disposiciones de la Carta que no han sido todas aceptadas por el
Estado demandado®® ®. Seria diferente si se refirieran a disposiciones de las
cuales ninguna ha sido aceptada. Las quejas deben estar relacionadas con una
disposicion aceptada por el Estado demandado®®.

Interpretacion del derecho interno

11) Las cuestiones de interpretacion del derecho interno también corresponden
al examen del fondo de reclamacién y no de la admisibilidad®®.

Enmiendas a la legislacion nacional

12) El hecho de que un Gobierno se proponga modificar las disposiciones en
objeto de la reclamacion no tiene ningun efecto sobre la admisibilidad de la
mismg %Ssté bien fundado incluso si se ha iniciado el procedimiento de
revision™ .

13) La alegacion de que el objeto de la reclamacion es influir en el proceso
constitucional o legislativo no resulta eficaz para impedir la admisibilidad de
una reclamacion®.

14) La alegacion de que la situacion ha cambiado desde que se registré la
reclamacion tampoco tiene relacion con la admisibilidad y corresponde al
examen de fondo™.

Responsabilidad del gobierno

15) Cuando la reclamacion se refiere a hechos que involucran a terceros, la
cuestion del alcance de la responsabilidad del Gobierno no surge del examen
de admisibilidad sino del examen del fondo de la reclamacion®.

6) La fecha de entrada en vigor de la Carta con respecto a un Estado
constituye el punto de partida de la competencia rationae temporis del Comite,
en virtud del principio de irretroactividad de los tratados codificado en el articulo
28 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados. Sin
embargo, este principio no puede invocarse contra decisiones que hayan
tenido lugar o hechos que hayan tenido lugar antes de la entrada en vigor de la

® Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, Demanda No.
41/2007, decision de admisibilidad del 26 de junio de 2007, §§8-10.
¥ Foro Europeo de Gitanos y Viajeros (FERV) c. Republica Checa, Demanda No. 104/2014, Decisién de Admisibilidad
de 30 de junio de 2014, § 10.
® Federacion Europea de Empleados de Servicios Publicos (EUROFEDOP) v. Grecia Denuncia No 3/1999, decision de
admisibilidad de 13 de octubre de 1999.
# Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, Denuncia No. 11/2001, decision de admisibilidad del 17 de
octubre de 2001, §§ 3y 7.
% Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Demanda de Grecia n ° 7/2000, decisién de
admisibilidad del 28 de junio de 2000, § 9.
" Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Chipre, denuncia No. 97/2013, decisién de
admisibilidad de 2 de julio de 2013, §11.
% Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, Denuncia No. 11/2001, decision de admisibilidad del 17 de
octubre de 2001, §§ 3y 8.
% Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Croacia, denuncia No.
45/2007, decision de admisibilidad del 1 de abril de 2008, § 7.
*Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia nim. 30/2005, decision de
admisibilidad de 10 de octubre de 2005, § 14
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Carta con respecto a una Parte y que continuen produciendo efectos después
de esa fecha. violacion continua® %

B.- EXAMEN SOBRE EL FONDO

Esta parte se ocupa unicamente de los aspectos procesales del examen del
fondo de la reclamacion.

Con respecto a los aspectos sustantivos del procedimiento, es decir, la
interpretacion que hace el Comité de las disposiciones de la Carta al examinar
las reclamaciones, conviene remitirse a las partes Il y IV del Digesto.

A) El desarrollo procedimiento

1. Procedimiento escrito, contradictorio entre las partes

Cuando una reclamacion ha sido declarada admisible, el Comité Europeo de
Derechos Sociales solicita al Estado en cuestion que presente, por escrito,

% Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Eslovenia,
denuncia num. 53/2008, decisién de admisibilidad de 2 de diciembre de 2008, § 8.
% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Croacia, denuncia num. 52/2008, decision de admisibilidad
de 30 de marzo de 2009 § 18
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dentro del plazo que establezca, un memorando sobre el fondo de la
reclamacion.

Seguidamente, el Presidente del Comité invita a la organizacién que presento
la denuncia a presentar, en las mismas condiciones, una respuesta a este
escrito.

A continuacion, el presidente del Comité invita al Estado en cuestion a
presentar una nueva respuesta.

En principio, el procedimiento escrito finaliza en esta fase. Sin embargo, el
Presidente tiene la opcion de aceptar que las partes de la reclamacion
presenten documentos adicionales respetando el caracter contradictorio del
procedimiento.

Cuando lo considere oportuno, el presidente, previa consulta al ponente, podra
decidir el cierre del procedimiento escrito. Después de esta decision, solo
excepcionalmente se pueden presentar nuevos documentos sobre la base de
una solicitud motivada.

Todo el material presentado por las partes de la reclamacion es publico a
menos que el Comité decida lo contrario en el caso concreto (por ejemplo, para
una lista de testigos). Las quejas, alegatos, respuestas y observaciones
escritas, asi como cualquier informacién comunicada durante el procedimiento,
se publican en el sitio web del Consejo de Europa (a excepcion de los anexos).
"El texto de toda reclamacion registrada, asi como de los documentos anexos,
asi como cualquier escrito, respuesta u observacidn que se presente en
aplicacién de los articulos 31, 32, 35 y 36, seran publicos tan pronto como sean
transmitidos al Comité, a menos que este ultimo decida lo contrario ene el caso
concreto "(Articulo 37 del Reglamento).

2. Intervencion de terceros

Durante el procedimiento escrito se prevén diversas intervenciones de terceros.
a) Otros Estados Partes que hayan aceptado el procedimiento de
reclamaciones colectivas.

Solo los Estados Partes que hayan aceptado el procedimiento de
reclamaciones colectivas podran presentar observaciones sobre cualquier
reclamacion declarada admisible dirigida contra otro Estado.

El plazo fijado para ellos corresponde al fijado para las alegaciones sobre el
fondo del Gobierno demandado.

En la practica, es raro e incluso excepcional que los Estados Partes se acojan
a esta opcion. Se pueden observar los siguientes ejemplos:
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- Unidn de Educacion Occitana c. Francia, denuncia num. 23/2003
(comentarios de Bélgica);

- Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas
sin Hogar (FEANTSA) c. Francia, denuncia num. 39/2006 (comentarios de
Finlandia);

- Confédération Francaise de I'Encadrement "CFE-CGC" c. Francia, denuncia
num. 56/2009 (comentarios de Finlandia);

- Confederaciéon Europea de Sindicatos (CES) / Central General de Sindicatos
Liberales de Bélgica (CGSLB) / Confederacion de Sindicatos Cristianos de
Bélgica (CSC) / Federaciéon General de Trabajadores de Bélgica (FGTB) c.
Bélgica, denuncia num. 59/2009 (comentarios de Finlandia).

b) sindicatos y organizaciones de empleadores

Se invita a las organizaciones internacionales de empleadores y de
trabajadores (es decir, la Confederacion Europea de Sindicatos (CES),
Business Europe y la Organizacion Internacional de Empleadores (OIE)) a
comentar las quejas presentadas por organizaciones nacionales de
empleadores y de trabajadores o por (internacionales) organizaciones no
gubernamentales (O (1) NG). Las observaciones presentadas en este contexto
se comunican a la organizacion que presenta la denuncia y al Estado
demandado. Se pueden observar los siguientes ejemplos:

La Confederacioén Europea de Sindicatos (CES) comento las siguientes quejas:
- Comision Internacional de Juristas (ClJ) c. Portugal, denuncia n® 1/1999;

- Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c.
Francia, denuncia n°® 2/1999;

- Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c. Italia,
denuncia N° 4/1999;

- Federacion Europea de Personal del Servicio Publico (EUROFEDOP) c.
Portugal, denuncia num. 5/1999;

- Union Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, denuncia n° 6/1999;

- Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Grecia,
denuncia num. 7/2000;

- Consejo Cuaquero para Asuntos Europeos (QCEA) c. Grecia, denuncia num.
8/2000;

- Confédération Francaise de I'Encadrement "CFE-CGC" c. Francia, denuncia
num. 9/2000;

- Tehy ry y STTK ry c. Finlandia, denuncia num. 10/2000;

- Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Francia, denuncia n°
11/2001;

- Confederacion de Empresas Suecas c. Denuncia de Suecia N° 12/2002;

- Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n°
13/2002;

- Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) c. Grecia, denuncia
N° 15/2003;

- Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Grecia, denuncia num.
17/2003;

- Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Irlanda, denuncia num.
18/2003;

18

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

- Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. ltalia, denuncia num.
19/2003;

- Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Portugal, denuncia num.
20/2003;

- Organizacion Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Bélgica, denuncia N°
21/2003;

- Asuntos sociales de Union SUD Travail c. Francia, denuncia N° 24/2004;

- Central General de Servicios Publicos (CGSP) c. Bélgica, denuncia N°
25/2004;

- Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) c. ltalia, denuncia
num. 27/2004;

- Movimiento internacional ATD-Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n° 33/2006;
- Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) c. Portugal, denuncia num.
34/2006;

- Federacion de Empresas de Finlandia v. Finlandia, denuncia num. 35/2006;

- Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Portugal, denuncia num.
37/2006;

- Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas
sin Hogar (FEANTSA) c. Francia, denuncia num. 39/2006;

- Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Portugal, denuncia N°
40/2007;

- Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) c. Bulgaria, denuncia
N° 46/2007;

- Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA —-ETAM) c. Grecia,
denuncia num. 76/2012;

- Federacion Panhelénica de Pensionistas del Servicio Publico c. Grecia,
denuncia num. 77/2012;

- Sindicato de Jubilados de los Ferrocarriles Eléctricos Atenas-Pireo (1.S.A.P.) c.
Grecia, denuncia num. 78/2012;

- Federacion Panhelénica de Jubilados de la Empresa Publica de Electricidad
(POS-DEL.) C. Grecia, denuncia num. 79/2012;

- Union de Pensionistas del Banco Agricola de Grecia (ATE) c. Grecia,
denuncia num. 80/2012;

- Confederacién General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederaciéon General
de P&MS, Funcionarios y Empleados (TCO) c. Suecia, denuncia num. 85/2012;
- Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) c. ltalia, denuncia num.
91/2013;

- Bedriftsforbundet v. Noruega, denuncia num. 103/2013;

- Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales v. Finlandia, denuncias num.
106/2014 y num. 107/2014;

- Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, denuncia
nam. 111/2014;

- Matica hrvatskih sindikata c. Croacia, denuncia num. 116/2015;

- Grupo Europeo de Mujeres Graduadas Universitarias (UWE / GEFDU) c.
Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Finlandia, Francia, Grecia,
Irlanda, Italia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suecia,
reclamaciones no 124/2016 a 138/2016;

- Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) c. ltalia, denuncia num.
140/2016;
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- Foro Europeo de la Juventud (YFJ) c. Bélgica, denuncia n ° 150/2017.

La OIE comentd las siguientes quejas:

- Confederacion de Empresas Suecas c. Suecia, denuncia num. 12/2002;

- Confederaciéon Europea de Sindicatos (CES) / Central General de Sindicatos
Liberales de Bélgica (CGSLB) / Confederacion de Sindicatos Cristianos de
Bélgica (CSC) / Federaciéon General de Trabajadores de Bélgica (FGTB) c.
Bélgica, denuncia n° 59/2009;

- Confederacién General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederaciéon General
de P&MS, Funcionarios y Empleados (TCO) c. Suecia, denuncia num. 85/2012;
- Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales v. Finlandia, denuncias n °
106/2014, n © 107/2014 y n ° 108/2014;

- Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, denuncia
nam. 111/2014;

- Congreso de Sindicatos de Irlanda v. Irlanda, denuncia num. 123/2016;

- Foro Europeo de la Juventud (YFJ) c. Bélgica, denuncia n
150/2017.Business Europe formuldé observaciones en una sola denuncia, a
saber:

- Confederacién General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederaciéon General
de P&MS, Funcionarios y Empleados (TCO) c. Suecia, denuncia num. 85/2012.

o

3. Observaciones

A propuesta del Ponente, el Presidente del Comité podra invitar a cualquier
organizacion, institucién o persona a presentar observaciones. Los comentarios
recibidos por el Comité se comunican al Estado interesado y a la organizacion
que presenta la denuncia.

Hasta la fecha, se ha invitado a las siguientes organizaciones a enviar
comentarios:

- Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en
Defensa de la Infancia Internacional (DCI) v. Bélgica, denuncia n° 69/2011;

- Plataforma de Cooperacidon Internacional sobre Migrantes Indocumentados
(PICUM) en DCI v. Bélgica ;

- Centro de Igualdad de Oportunidades para la Lucha contra el Racismo en la
Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Bélgica,
denuncia n ° 75/2011 y en el Centro para la Defensa de los Derechos de las
Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bélgica, denuncia n ° 109/2014;
- Centro Europeo para el Derecho y la Justicia (ECLJ) en la Federacion
Internacional de Planificacion Familiar - Red Europea (IPPF EN) c. ltalia,
denuncia num. 87/2012;

- Movimento italiano per la vita, Associazione Luca Coscioni per la Liberta di
Ricerca Scientifica y Associacione ltaliana per I'Educazione Demografica AIED
en IPPF EN v. ltalia, denuncia n ° 87/2012 y CGIL c. ltalia, denuncia num.
91/2013;

- Asociacion “Giuristi Per La Vita” en CGIL c. Italia, denuncia num. 91/2013;

- Alliance Defending Freedom (ADF) en la Federacion de Asociaciones de
Familias Catdlicas en Europa (FAFCE) c. Denuncia de Suecia n ° 99/2013 y en
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Transgender-Europe e ILGA-Europe v. Republica Checa, denuncia num.
117/2015;

- Asociacion Sueca para la Educacion en Sexualidad (RFSU), Centro de
Derechos Reproductivos e Instituto Ordo Iuris en FAFCE v. Denuncia de
Suecia N° 99/2013;

- Organismo Unitario Magistrati Onorari Uniti (OUMOU) y Unione Nazionale
Italiana Magistrati Onorari (UNIMO) en Associazione Nazionale Giudici di Pace
c. Italia, denuncia num. 102/2013;

- El Defensor de los Derechos en las denuncias del Comité Europeo de Accion
Especializada para la Infancia y la Familia en su Medio de Vida (EUROCEF) c.
Francia, denuncia n ° 114/2015 y Foro Europeo de Gitanos y Viajeros (FERV) c.
Francia, denuncia n ° 119/2015;

- EQUINET en el Grupo Europeo de Graduadas Universitarias (UWE / GEFDU)
c. Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Finlandia, Francia,
Grecia, Irlanda, ltalia, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Eslovenia y Suecia,
reclamaciones nums. 124/2016 a 138/2016;

- La Unién Europea en la Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE)
c. Grecia Queja No. 111/2014 y Grupo Europeo de Mujeres Universitarias
(UWE / GEFDU) c. Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa,
Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, ltalia, Paises Bajos, Noruega, Portugal,
Eslovenia y Suecia, reclamaciones nums. 124/2016 a 138/2016;

- Associazione Finanzieri Cittadini e Solidarieta (FICIESSE) en Confederazione
Generale ltaliana del Lavoro (CGIL) c. Italia, denuncia n ° 140/2016

- Centro Interfederal para la Igualdad de Oportunidades (UNIA) y el Delegado
General de la Comunidad Francesa para los Derechos del Nifio en la
Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) e Inclusion
Europe c. Bélgica, denuncia n ° 141/2017.

4. Preguntas formuladas por el Comité a las partes

El Comité también puede hacer preguntas a una o ambas partes de la
reclamacion antes de deliberar sobre el fondo.

A modo de ejemplo, podemos mencionar las siguientes reclamaciones en las
que se dirigieron preguntas a las partes:

- Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Portugal, denuncia num.
37/2006;

- Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas
sin Hogar (FEANTSA) c. Denuncia de Francia n° 39/2006;

- Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos
(INTERIGHTS) v. Croacia, denuncia N° 45/2007;

- La Asociacion Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia, denuncias
nam. 70/2011 y nam. 71/2011;

- Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Grecia,
denuncia num. 72/2011;

- Confederacion Europea de Policia (EUROCOP) c. Irlanda, denuncia num.
83/2012;

- Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas
sin Hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos, denuncia num. 86/2013;
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- Federacion Internacional de Planificacion Familiar - Red Europea (IPPF EN) c.
Italia, denuncia num. 87/2012;

- Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) c. ltalia, denuncia num.
91/2013;

- Associazione Nazionale Giudici di Pace c. Italia, denuncia No. 102/2013.

5. Audiencia publica

La mayoria de las veces, el procedimiento se realiza por escrito. Sin embargo,
el Protocolo establece que el Comité puede organizar una fase oral del
procedimiento entre las partes.

Ademas de permitir que la organizacién reclamante presente publicamente sus
alegaciones, que es un componente esencial de un proceso judicial, la
audiencia también brinda la oportunidad de dialogo entre el Comité y las partes.
La audiencia podra organizarse a solicitud de una de las partes o por iniciativa
del Comité. En caso de solicitud de una de las partes, corresponde al Comité
Europeo de Derechos Sociales decidir si se celebra o no. La audiencia es
publica a menos que el presidente decida lo contrario.

Ademas de las partes en la denuncia, se invita a los Estados Partes y las
organizaciones que hayan dado a conocer que desean intervenir en apoyo de
una denuncia, o con miras a su rechazo, a presentar observaciones y / o
participar en la audiencia.

Esta practica, sin embargo, es solo excepcional, ya que el Comité solo la ha
utilizado 9 veces, en las siguientes fechas y en los siguientes casos:

c) 9 de octubre de 2000: Federacion Europea de Personal del Servicio Publico
(EUROFEDOP) c. Francia, denuncia n ° 2/1999, Federacion Europea de
Personal de la Funcion Publica (EUROFEDOP) c. Italia, denuncia n ° 4/1999 y
Federacion Europea de Personal de la Funcién Publica (EUROFEDOP) c.
Portugal, denuncia num. 5/1999;

d) 11 de junio de 2001: Confédération Francaise de I'Encadrement "CFE-CGC"
c. Francia, denuncia num. 9/2000;

e) 31 de marzo de 2003: Confederacion de Empresas Suecas c. Suecia,
denuncia num. 12/2002;

f) 29 de septiembre de 2003: Autism Europe v. Francia, denuncia n° 13/2002;

g) 11 de octubre de 2004: European Roma Rights Centre v. Grecia, denuncia
n°® 15/2003;

h) 27 de junio de 2007: ATD Cuarto Mundo v. Francia, denuncia n ° 33/2006 y
Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas
sin hogar (FEANTSA) c. Francia, denuncia num. 39/2006;

i) 21 de junio de 2010: Centro de Derechos a la Vivienda y Desalojos (COHRE)
v. Italia, denuncia No. 58/20009;

j) 7 de septiembre de 2015: Confederazione Generale ltaliana del Lavoro
(CGIL) c. ltalia, denuncia num. 91/2013;

k) 20 de octubre de 2016: Confederacion General del Trabajo de Grecia
(GSEE) c. Grecia, denuncia num. 111/2014
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6. Deliberaciones

Es el Ponente, designado por el Presidente al momento del registro de la
reclamacion, quien tiene la responsabilidad de proponer un proyecto de
decision sobre el fondo que sea objeto de una o mas deliberaciones en el
Comité.

El Comité lleva a cabo tantas deliberaciones como sea necesario para llegar a
una decision. Las fechas de las deliberaciones se indican en la descripcién del
procedimiento que aparece en la decision.

Todos los documentos del Comité relacionados con la deliberacion son
secretos y no estan destinados a ser publicos.

Las decisiones se adoptan por mayoria de los miembros presentes. Solo los
miembros del Comité que hayan participado en la parte principal de las
deliberaciones podran participar en la votacion sobre el fondo de una decision.
Cuando se celebre una audiencia, cualquier miembro que no esté presente en
la audiencia no podra participar en las deliberaciones sobre el fondo.

En caso de empate, el voto del presidente es decisivo.

Una vez adoptada y finalizada, la decision es firmada por el Relator, el
Presidente y el Secretario Ejecutivo (o su adjunto).

A continuacion, la decision se incluye en un informe que también contiene, en
Su caso, la decision de admisibilidad.

B) Los parametros de la evaluacion

1. Reorganizacion de las reclamaciones segun su importancia

“La organizacién reclamante alega una violacion de los articulos 13, 14, 16y 23
de la Carta, utilizando el mismo argumento para hacerlo. EI Comité decide
examinar este caso en el orden de las disposiciones mas relevantes para la
presente denuncia, a saber, los articulos 23, 14, 13y 16. %'

2. Recalificacion

“Al examinar los alegatos, el Comité consideré que el fondo de los argumentos
formulados con respecto al articulo 12§2 se refieren mas bien a las
disposiciones del articulo 12§3 (véase el parrafo 45 infra). Sobre esta base, en
aplicacion del Reglamento, el Comité recalifico la reclamacion. "%

"Con estas premisas, es necesario recalificar el agravio relativo a los articulos
20 y E (métodos discriminatorios de gestion de carrera, incluida la promocion,
de los funcionarios que permanecieron en el cuerpo de reclasificacion) para
analizarlos todos. Ambos en base al articulo 1§2 de la Carta. "

" 97 La Asociacion Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia, denuncia n ° 71/2011, decision sobre el fondo de 4
de diciembre de 2012, §18

% Federacion General de Empleados de Empresas Publicas de Electricidad (GENOP-DEI) y Confederacion de
Sindicatos de Funcionarios Publicos (ADEDY) c. Grecia, demanda n ° 66/2011, decision sobre el fondo de 23 de mayo
de 2012, §6
*Sindicato de Defensa de los Funcionarios Civiles c. Francia, Demanda colectiva n ° 73/2011, Decision sobre el fondo
de 12 de septiembre de 2012, §45
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3. Fuentes y pruebas

El Comité “podra tener en cuenta toda la informaciéon que le presenten las
partes, independientemente del periodo al que se refiera.'®
Las alegaciones deben estar respaldadas por pruebas.’”’

4. Prueba (inversion de la carga de la prueba en caso de discriminacion)

El Comité recuerda su posicion en las controversias relativas a la
discriminacion en asuntos cubiertos por la Carta Revisada, adoptada con
arreglo al procedimiento de presentacion de informes, segun el cual es
importante que la carga de la prueba no recaiga exclusivamente en la parte
reclamante y que este sujeta a una distribucion adecuada . Esto también se
aplica al procedimiento de reclamaciones colectivas. Por lo tanto, el Comité se
basa tanto en los datos materiales proporcionados por la organizacion que
presenta la reclamacion, como en las estadisticas que muestran diferencias
inexplicables. Corresponde entonces al gobierno demandado demostrar que tal
alegacion de discriminacion es infundada. "°".

5. Derecho aplicable al dia de la decision

‘El Comité recuerda que, en el marco del procedimiento de denuncias
colectivas, basa su valoracion de la conformidad con la Carta en la legislacion y
la practica internas aplicables a la fecha de la decisién sobre el fondo de la
denuncia. "%

C) El resultado de la evaluacion: las decisiones

1. Tipos de decisiones

En el marco del procedimiento de reclamaciones colectivas, el Comité adopta
seis tipos de decisiones: decisiones de admisibilidad, decisiones de
fondo, decisiones de admisibilidad y fondo, decisiones de cancelacién,
decisiones de medidas inmediatas, decisiones de admisibilidad y de
accién inmediata.

a) Escenario normal: dos decisiones separadas, una sobre admisibilidad
y otra sobre el fondo.

b) En determinados casos: decision unica de admisibilidad y fondo

El objetivo es ahorrar tiempo en el proceso cuando, a primera vista, la
reclamacion parece cumplir las condiciones de admisibilidad. EI Comité invita al

' Comisién Internacional de Juristas (ClJ) c. Portugal, decision n ° 1/1998, decision sobre el fondo del 9 de septiembre

de 1999, §34

trabajo

'Comision Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, decision n ° 1/1998, decision sobre el fondo del 9 de septiembre
de 1999, §42; inspeccion de trabajo

'%2 Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, Queja Colectiva
No. 41/2007, decision sobre el fondo de 3 de junio de 2008, §52

'% Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) contra Francia, denuncia colectiva n ° 57/2009, decision sobre el
fondo del 1 de diciembre de 2010, §52
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estado a someter a la vez las observaciones sobre la admisibilidad y sobe el
fondo de la cuestion, en un escrito de alegaciones unico.

“(...) de conformidad con el articulo 6 del Protocolo adicional que prevé un
sistema de reclamaciones colectivas, el Comité Europeo de Derechos Sociales
desea recibir observaciones escritas de [XX] sobre la admisibilidad de la
denuncia y, al mismo tiempo, un escrito de fondo en caso de que la referida
denuncia sea declarada admisible. "

En este caso, para que otros Estados Partes en el Protocolo puedan presentar,
si asi lo desean, comentarios sobre el fondo, el Comité los invita a hacerlo
antes de tomar su decision.

“Teniendo en cuenta el articulo 7 § 1 in fine del Protocolo adicional a la Carta
Social que prevé un sistema de reclamaciones colectivas, el Comité invita a las
Partes en el Protocolo y a los Estados que hayan hecho una declaracion en
virtud del articulo D del parrafo 2 de la Charter, asi como a las organizaciones
internacionales de empleadores o de trabajadores a que se refiere el articulo
27 § 2 de la Carta Social Europea, para enviarle, antes [...], las observaciones
que deseen presentar sobre el fondo de la queja. "

Aunque contiene una seccion dedicada a la admisibilidad, la decision sobre
admisibilidad y fondo esta sujeta a las mismas reglas de (no) publicidad que
una decision relacionada unicamente con el fondo.

c) Decisiones de exclusion de la lista

El Comité ha recurrido a tales decisiones en dos casos:

- En caso de quiebra de la organizacién no gubernamental que presenté la
reclamaciéon En este caso, el Comité consideré efectivamente que era
imposible continuar con el caracter contradictorio del procedimiento y que en
ausencia de una de las dos partes, la reclamacién deberia ser eliminada de la
lista de reclamaciones.

- Si lo solicita la ONG. retirar su denuncia debido al desarrollo de la legislacion
nacional, de modo que la situacion se ajuste a la carta constitutiva segun la
organizacion querellante.

Sin embargo, antes de proceder con la exclusion de la lista, el Comité verificd
que no existian razones imperiosas de interés publico para seguir examinando
la denuncia incluso en ausencia de una de las partes.

d) Decisiones sobre medidas inmediatas

Desde 2011, el Reglamento del Comité Europeo de Derechos Sociales
establece que desde la adopcién de la decision sobre la admisibilidad de una
reclamacién colectiva, o en cualquier momento posterior durante el curso del
procedimiento, antes o después de la adopcién de la decision En cuanto al
fondo, el Comité Europeo de Derechos Sociales podra, a instancia de parte o
por propia iniciativa, indicar a las partes cualquier medida inmediata cuya
adopcidn parezca necesaria, con el fin de evitar un riesgo de dafo grave e
irreparable y asegurar el respeto efectivo de los derechos reconocidos en la
Carta.

En el caso de una solicitud de medidas inmediatas realizada por una
organizacion reclamante, la solicitud debe especificar los motivos, las posibles
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consecuencias si la solicitud no es atendida, asi como las medidas solicitadas.
Se transmite inmediatamente una copia de la solicitud al Estado interesado. El
presidente del Comité Europeo de Derechos Sociales fija una fecha para que el
Estado en cuestion presente un escrito sobre la solicitud de medidas
inmediatas.

La decision del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre medidas
inmediatas esta justificada y firmada por el Presidente, el Relator y el
Secretario Ejecutivo del Comité (o su adjunto). Se notifica a las partes. El
Comité Europeo de Derechos Sociales podra invitar a las partes a que le
proporcionen informacion sobre cualquier cuestion relacionada con la
aplicacion de una medida inmediata.

El Comité tuvo ante si 5 solicitudes de que se indicaran medidas inmediatas a
los gobiernos demandados.

En dos casos, a saber: Federacién Europea de Asociaciones Nacionales que
trabajan con Personas sin Hogar (FEANTSA), denuncia 86/2012, y Conferencia
de Iglesias Europeas (CEC), denuncia 90/2013, pidi6é al Gobierno que:

“Tomar todas las medidas posibles para prevenir dafios graves e irreparables a
la integridad de las personas expuestas a un riesgo inminente de indigencia,
mediante la implementacion de un enfoque coordinado a nivel nacional y
municipal que permita satisfacer sus necesidades basicas (refugio);

Asegurese de que esta decisibn se ponga en conocimiento de todas las
autoridades publicas competentes. "™ 194 1%

En otros casos, a saber, Association for the Protection of Children Ltd -
APPROACH Ltd c. Irlanda, Queja No. 93/2013, Association for the Protection of
Children Ltd - APPROACH Ltd c. Bélgica, denuncia n ° 98/2013 y Unione
Italiana del Lavoro U.l.L. Scuola - Sicilia c. Italia, Reclamacion No. 113/2014,
rechaz6 las reclamaciones, especificando lo siguiente sobre este
procedimiento:

"(...) la adopcion de medidas inmediatas solo podra producirse en
circunstancias excepcionales cuando esta adopcion resulte necesaria para
evitar un riesgo de dafo grave irreparable y garantizar el respeto efectivo de
los derechos reconocidos en la Carta social ( Articulo 36 § 1), teniendo en
cuenta que el objeto y fin de la Carta, instrumento de proteccion de los
derechos humanos, es proteger derechos que no son teoricos sino
efectivos "%,

En un caso, el Comité emitié una decision que abarcaba tanto la admisibilidad

como la accién inmediata’”’ .

2. Forma de Ila decision

El Comité llega a la conclusion de que se ha violado la disposicién de la Carta
en cuestién o que no ha habido violacion.

' Conferencia de Iglesias Europeas (KEK) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision sobre medidas inmediatas

de 25 de octubre de 2013, §5.
"% Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con Personas sin Hogar (FEANTSA), denuncia
86/2012, decisién sobre medidas inmediatas de 25 de octubre de 2013, §1.

'% Asociacion para la Proteccion de los Nifios Ltd - APPROACH Ltd v. Bélgica, denuncia n ° 98/2013
' Unione ltaliana del Lavoro U.I.L. Scuola - Sicilia c. Italia, Denuncia No. 113/2014, Decision sobre Admisibilidad y
Medidas Inmediatas de 9 de septiembre de 2015.
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En algunos casos, ha encontrado una "violacién agravada". El Comité
considera que existe una infraccion agravada cuando se cumplen los
siguientes criterios:

- por un lado, la adopcion de medidas que violen los derechos humanos
especificamente dirigidas a los grupos vulnerables y que los afecten,;

- por otro lado, la pasividad de las autoridades publicas que no solo no toman
las medidas adecuadas contra los autores de estas violaciones, sino que
también contribuyen a esta violencia'®.

La consecuencia de una violacion agravada es la solicitud del Comité de
publicidad inmediata de la decision sobre el fondo '*

En lo que respecta al Gobierno demandado, la constatacion de violaciones
agravadas implica no solo la adopcion de medidas correctivas adecuadas, sino
también la obligacion de asegurar y ofrecer garantias adecuadas de que
dichas violaciones cesen y no se repitan'"®,

“Estas violaciones agravadas no conciernen solo a las personas victimas o su
relacion con el Estado demandado. Cuestionan el interés de toda la comunidad
y las normas fundamentales comunes de los Estados miembros del Consejo de
Europa en materia de derechos humanos, democracia y Estadomde Derecho.
Por tanto, la situacién requiere una atencion urgente por parte de todos los
Estados miembros del Consejo de Europa: el Comité los invita a hacer publica
su decision sobre el fondo tan pronto como sea notificada a las partes y al
Comité de Ministros """

3. Notificacién y publicidad de la decisién

El informe se notifica a las partes en la denuncia y al Comité de Ministros del
Consejo de Europa.

No se puede publicar dentro de los 4 meses a menos que el CM adopte una
Resolucién antes de la expiracion de dicho plazo.

La regla del articulo 8 significa que la decision no puede publicarse. Sin
embargo, se notifica a un numero significativo de protagonistas:

- las partes de la reclamacion, la organizacion demandante y los estados
demandados

- los representantes de los Estados partes o0 mas bien los representantes de las
partes que son abogados

- los estados miembros del Consejo de Europa dentro del Comité de Ministros.
En el caso excepcional de constatacion de violacion agravada, el Comité
considera que, por las caracteristicas particulares de la violacion, no es
concebible que el informe que contenga su decision permanezca reservado
durante el periodo de cuatro meses previsto en Articulo 8 del Protocolo. Al no
poder hacer publica su decision, el Comité invita al Comité de Ministros a
hacerlo tan pronto como se transmita. Ademas, en el caso del Centro de

"% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del 25

de junio de 2010, § 76.

%109 Centro de Derechos a la Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Francia, denuncia n ° 63/2010, decision sobre el
fondo del 28 de junio de 2011, § 54.

"% Centro de Derechos a la Vivienda y Desalojos (COHRE) c. Francia, reclamacion n° 63/2010, decisién sobre el
fondo de 28 de junio de 2011.

"™ Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos COHRE v. Francia, denuncia n ° 63/2010, decisién sobre el fondo de
28 de junio de 2011, § 53
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o

Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) contra Francia, denuncia n
63/2010, el Comité de Ministros siguid esta solicitud adoptando una resolucién
segun la cual:

“Considerando la propuesta del Comité Europeo de Derechos Sociales de
hacer publico el informe de inmediato,

1. Toma nota del informe que, de conformidad con el articulo 8 del Protocolo
adicional, se hara publico con la adopcion de la presente resolucion;

(.)"

La decision se publica en el sitio web de la Carta Social Europea y en la base
de datos Hudoc.

SEGUNDA PARTE: PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE INTERPRETACION
DE LA CARTA

I. Periodo de referencia

En el procedimiento de presentacion de informes, el Comité decide segun la
situacion durante el periodo que abarca el informe. En el sistema de
presentacion de informes actual, este periodo de referencia es de cuatro afos.
En ocasiones, el Comité ha acomodado este periodo tomando en cuenta los
cambios ocurridos después del final del periodo de referencia''? pero, en
general, mantiene sus conclusiones de incumplimiento para el periodo de
referencia cuando el hecho que causo la situacion de cumplimiento ocurrié al
final de dicho periodo de referencia’.

"2 Adicion a las Conclusiones VI (1982), Islandia

"3 Conclusiones XV-1 (2000), Dinamarca
de diciembre de 2010, § 52
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Por otra parte, en lo que respecta al procedimiento de denuncia colectiva, el
Comité gscide sobre la situacién juridica existente el dia de su decision sobre
el fondo" .

II. Ambito personal

El ambito de aplicacion personal de la Carta Social Europea se define en el
apéndice de la Carta segun la interpretacion del Comité: véase la Parte lll,
apéndice de la Carta.

IIL.- Naturaleza y propdsito de la Carta

La Carta Social es un tratado de derechos humanos. Su propdsito, a nivel
europeo, ademas del Convenio Europeo de Derechos Humanos, es
implementar la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

En esta perspectiva, conviene, respetando la diversidad de tradiciones
nacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa, que son la
riqueza del acervo social europeo y que no pueden ser cuestionadas ni por la
Carta ni por las condiciones de su aplicacion:

- consolidar la adhesion a los valores comunes de solidaridad, no
discriminacion y participacion;

- identificar principios que autoricen la implementacion de los derechos
reconocidos por la Carta con la misma eficacia en todos los estados miembros
del Consejo de Europa.

La implementacion de la Carta Social, naturalmente, cae principalmente bajo la
responsabilidad de las autoridades nacionales. Estos pueden, teniendo en
cuenta su organizacion constitucional y su sistema de relaciones sociales,
otorgar a las autoridades locales o los interlocutores sociales el ejercicio de
determinadas competencias. Sin embargo, si no van acompafiadas de las
precauciones adecuadas, estas estrategias de implementacion pueden poner
en p(?!isgro el cumplimiento de los compromisos asumidos en virtud de la
Carta .

IV. Derechos concretos y efectivos

Durante el examen de varias quejas colectivas, el Comité aclaré la naturaleza
de las obligaciones de los estados para implementar la Carta.

El Comité recuerda que el objeto y fin de la Carta, instrumento de proteccién de
los derechos humanos, es proteger derechos que no son teoricos sino
efectivos.”® "7

"'* Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Francia, denuncia n ° 57/2009, decision sobre el fondo de 1 de

diciembre de 2010

"5 Conclusiones 2006, introduccion general

"% Comision Internacional de Juristas (ClJ) c. Portugal, denuncia n ° 1/1998, decision sobre el fondo de 9 de
septiembre de 1999, §32

""" Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Eslovenia,
denuncia no 53/2008, decision sobre el fondo del 8 de septiembre de 2009, §28
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En este sentido, considera que la aplicacion conforme de la Carta no puede
lograrse por el solo efecto de la legislacion si su aplicacién no es eficaz y se
controla rigurosamente.

La obligacién que incumbe a los Estados Partes es tomar no solo iniciativas
legales sino también iniciativas concretas que conduzcan al pleno ejercicio de
los derechos reconocidos en la Carta'™.

En cuanto a los medios para lograr un progreso real hacia el logro de los
objetivos asignados por la Carta, el Comité desea enfatizar que para la
aplicacidon de la Carta, la obligacion que incumbe a los Estados Partes no es
solo tomar iniciativas legales sino también de disponer de los recursos y
organizar los tramites necesarios para permitir el pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la Carta.'"®

V. La Carta es un instrumento vivo

El Comité interpreta los derechos vy libertades definidos por la Carta a la luz de
la realidad actual y de los instrumentos internacionales'®', asi como a la luz
de nuevas cuestiones y situaciones, ya que lo cierto es que la Carta es un
instrumento vivo'#,

VI. Implementacion gradual de ciertos derechos de la Carta

Ciertos derechos de la Carta deben implementarse inmediatamente y sin
demora tras la entrada en vigor de la Carta para el estado en cuestion.

Los Estados Partes pueden aplicar gradualmente otros derechos. Se trata de
derechos cuya implementacion es particularmente compleja y pueden conllevar
importantes costos presupuestarios.

Sin embargo, el Comité ha indicado con precision como esta aplicacion gradual
puede estar en conformidad con la Carta.

Cuando la realizacion de uno de Ilos derechos en cuestion sea
excepcionalmente compleja y particularmente onerosa, el Estado parte deberia
esforzarse por lograr los objetivos de la Carta en un plazo razonable, a costa
de progresos mensurables, haciendo el mejor uso posible de los recursos. que
puede movilizar. Los Estados Partes también deben estar especialmente
atentos al impacto de las decisiones que toman sobre los grupos de mayor
vulnerabilidad, asi como en las demas personas afectadas'?*1.

La falta de interés y capacidad para evaluar el impacto de las medidas
adoptadas en la realidad, amenaza con la ineficacia a la hora de realizar los
derechos previstos en la Carta (...) En cuanto a la definicion de las etapas (...),
Es fundamental que se establezcan plazos razonables, teniendo en cuenta
tanto las limitaciones administrativas como las necesidades de las poblaciones

"8 Asociacion Internacional de Autismo-Europa v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de 4 de

noviembre de 2003, § 53
"9 Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre el fondo de 5 de
diciembre de 2007, § 61
2% Fundacién Marangopoulos para los Derechos Humanos v. Grecia, denuncia N° 30/2005, decision sobre el fondo de
6 de diciembre de 2006, parr. 194
2! Federacion Europea de Asociaciones Nacionales de Trabajo sin Hogar (FEANTSA), Queja No. 39/2006, Decision
sobre el fondo de 5 de diciembre de 2007, parr. 64
2 ILGA v. Republica Checa, decision sobre el fondo del 15 de mayo de 2018, §75
"2 Asociacion Internacional de Autismo-Europa v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de 4 de
noviembre de 2003, § 53
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afectadas, que son de caracter urgente. En todo caso, no podria informarse

indefinidamente el plazo de actuacién que se fijen los poderes publicos'®*.

El Comité evalua la razonabilidad de la duracién de la implementacion,
tomando en cuenta el margen de apreciacion de los Estados Partes'®.

En todo caso, con respecto a las disposiciones de la Carta que exigen a los
Estados Partes adoptar y aplicar las medidas adecuadas, con miras a asegurar
paulatinamente y en el momento oportuno el ejercicio efectivo del derecho
consagrado y no exigen a los Estados Partes garantizar de forma inmediata
obligaciones de resultado, ni de adoptar conductas capaces en términos
absolutos de garantizar inmediatamente este derecho (obligacion inmediata de
debida diligencia), la conducta de un Estado Parte que se desmarca de la
obligacion legal consistente en ofrecer un determinado servicio social hasta el
punto de denegar el acceso de las personas interesadas a este servicio y
excluirlas de cualquier solucién de este tipo, se considerara no conforme con
esta disposicion de la Carta'.

VII. Interpretacion de la Carta a la luz del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

El Comité se remitid a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, "el Tribunal") para la definicion de los siguientes
principios y conceptos:

- Competencia ratione temporis del Comité

Es la fecha de entrada en vigor del tratado para un Estado que constituye el
punto de partida de la competencia ratione temporis'*’127 del Comité. No
obstante, refiriéndose a la sentencia de la Corte en Papamichalopoulos y otros
c. Grecia de 1993, el Comité considera que esta regla esta sujeta a
excepciones cuando hechos que ocurrieron antes de la entrada en vigor de un
tratado para una Parte continuan surtiendo efecto después de esa fecha y
constituyen una violacion, continuan los derechos reconocidos por la Carta.

El Comité se remite a la jurisprudencia de la Gran Sala del Tribunal en los
casos Blegi¢ c. Croacia desde 2006 y Silih v. Eslovenia de 2009 en la que
afirma que su competencia temporal debe determinarse en relacion con los
hechos constitutivos de la presunta injerencia'?®. EI Comité considera que este
principio también rige para la interpretacion de la Carta Social.

""Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre el fondo de 5 de

diciembre de 2007, §§65-66
25 Accién europea para los discapacitados (AEH) c. Francia, Denuncia n ° 81/2012, Decision sobre el fondo del
09/11/2013, parrs. 95-100
"2 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Bélgica, Denuncia colectiva n ° 75/2012, Decision sobre
el fondo de | 18/03/2013, parrs. 140-151
"?" Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia nim. 30/2005, decision de
admisibilidad de 10 de octubre de 2005, parrafo 15
'?8 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Croacia, denuncia No. 52/2008, decision sobre el fondo
del 22 de junio de 2010, §§22-26
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Anade que la naturaleza especifica de los derechos en cuestion puede tenerse
en cuenta para determinar si una situacion puede calificarse de persistente,
como admitio la Gran Sala del Tribunal en el asunto Silih antes mencionado.

- Principio de no discriminacion: articulo E de la Carta

* Principio de combinar el Articulo E con otra disposicion de la Carta

El Comité considera que la funcién del articulo E es similar a la del articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, "el Convenio").
Refiriéndose a la sentencia de la Corte en el caso de 1968 relativo al régimen
linguistico en Bélgica, el Comité considera que el articulo E no tiene una
existencia propia y debe combinarse con una disposicion sustantiva de la
Carta'®.

El Comité reitera la misma solucion - el Articulo E de la Carta Revisada no
puede aplicarse si la situacién en disputa no cae bajo el imperio de al menos
una de las otras clausulas de la Carta - sobre la base esta vez de la
jurisprudencia de Rasmussen Tribunal de 1984

Anade que una medida que respete la disposicion de fondo de que se trate
puede, no obstante, infringir el articulo E junto con la disposicion controvertida
por su caracter discriminatorio.

* Definicion de discriminacion

El Comité se remite a la sentencia de la Corte en Thlimmenos vs. Grecia de
2000 en el que afirma que existe discriminacidn en el sentido del articulo 14 de
la Convencién cuando los Estados Partes no aplican un trato diferente a las
personas en situaciones diferentes™’ '3,

Retomando esta jurisprudencia, el Comité considera, en la primera decision
antes mencionada, que el articulo E de la Carta Revisada prohibe no solo la
discriminacion directa, sino también todas las formas de discriminacion
constituidas por el trato inadecuado de determinadas situaciones o la
desigualdad. tratamiento de determinadas situaciones acceso de las personas
en estas situaciones y de otros ciudadanos a diversos beneficios colectivos.

En la segunda decisién, aclara que la falta de medidas adecuadas para tener
en cuenta las diferencias existentes puede constituir discriminacion.

El Comité, refiriendose a la sentencia de la Corte en Abdulaziz, Cabales y
Balkandali de 1984, considera que el concepto de discriminacion incluye los
casos en que un individuo o grupo se ve a si mismo, sin una justificacion
adecuada, peor tratado que otro' .

e Definicion de "distincion discriminatoria”

"2 Union de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004, decisidn sobre el fondo del

15 de junio de 2005, §34
3 Confederacion Democratica del Trabajo de Francia (CFDT) c. Francia, denuncia n ° 50/2008, decision sobre el
fondo de 9 de septiembre de 2009, §§ 37-39 y 42
3" Asociacion Internacional Autismo Europa v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decisién sobre el fondo de 4 de
noviembre de 2003, §52
'3 Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, denuncia nim.
41/2007, decision sobre el fondo del 3 de junio de 2008, §§ 50-51
'3 Confederacion Democratica del Trabajo Francesa (CFDT) c. Francia, denuncia n ° 50/2008, decision sobre el fondo
de 9 de septiembre de 2009, §§ 39 y 41
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El Comité, refiriéndose al caso de la Corte relativo al régimen linguistico en
Bélgica de 1968 y sus sentencias Marckx de 1978 y Rasmussen de 1984,
considera que una distincion es discriminatoria si carece de una justificacion
objetiva y razonable, es decir, si no persigue un objetivo legitimo o si no hay
conexion de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y el fin
perseguido. Agrega que, si bien los Estados Partes disfrutan de un cierto
margen de apreciacion para determinar si las diferencias entre situaciones en
otros aspectos similares y en qué medida justifican distinciones en el
tratamiento legal, es para él lo que en ultima instancia se reduce a decidir si la
distincién cae dentro del margen de apreciacion ."* '*°

* Interpretacion del concepto de "discriminacion racial”

El Comité aplica a la Carta Revisada la interpretacion de la discriminacién racial
establecida por la Corte en su sentencia Timichev v. Rusia de 2005, a saber,
que la discriminacion basada en el origen étnico real o percibido constituye una
forma de discriminacion racial y que ninguna diferencia de trato basada
exclusiva o decisivamente en el origen étnico de una persona puede
considerarse objetivamente justificada en una sociedad democratica
contemporanea'®.

» Obligacion positiva de los Estados Partes de garantizar el ejercicio
efectivo del derecho a la proteccion de la salud a través de la educacion
sexual y reproductiva no discriminatoria.

Adopcion de la sentencia del Tribunal de Folgerg y otros c. Noruega 2007, el
Comité afirma que los Estados Partes tienen la obligacion positiva de
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud mediante
una educacion sexual y reproductiva no discriminatoria que no perpetue ni
refuerce la exclusion social y la negacién de la dignidad humana™’.

Esta obligacion tiene dos dimensiones: los nifios no deben ser victimas de
discriminacion en el acceso a dicha educacidon y no debe utilizarse como un
medio para reforzar estereotipos, para perpetuar formas de desprecio que
contribuyan a la 'exclusion social de los grupos tradicionalmente marginados u
otras formas'. de prejuicios sociales que tienen el efecto de negar su dignidad
humana.

- Derechos de la poblacion romani y sinti

» Consideracion de la vulnerabilidad del grupo romani de hecho y de
derecho

El Comité se refiere a tres sentencias de la Corte, Buckley de 1996, Chapman
de 2001 y Connors v. Reino Unido de 2004 que se debe prestar especial

'3 Confederacion Democratica del Trabajo Francesa (CFDT) c. Francia, denuncia n ° 50/2008, decision sobre el fondo

de 9 de septiembre de 2009, §§ 37-39y 41y 25

¥Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Francia, denuncia n ° 51/2008, decisién sobre el fondo del
19 de octubre de 2009, §82

§§19, 21

*® Centro de Derechos y Expulsiones de Vivienda (COHRE) v. ltalia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del
25 de junio de 2010, §§ 37-40; 106; 117; 120-121; 129; 131; 138; 155-156

3" Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Croacia, denuncia No.
45/2007, decision sobre el fondo de 30 de marzo de 2009, §§50 y 61
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atencion a las necesidades y al estilo de vida particular de la comunidad
romani, tanto de hecho como de derecho'*#138.

El Comité se hace eco de esta jurisprudencia al afirmar que incumbe a los
Estados Partes en la Carta tomar iniciativas no sélo juridicas, sino también
concretas, capaces de permitir el pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Carta.

* Reconocimiento de facto de la poblaciéon romani

Retomando la solucion identificada por el Tribunal, en su sentencia Oneryildiz v.
Turquia en 2004, el Comité considera que, dado que los lugares donde los
romanies han residido ilegalmente han existido durante muchos afos y los
servicios publicos como la electricidad se han proporcionado alli, incluso de
manera irregular, y se han facturado a sus ocupantes, las autoridades estatales
reconocieron y de facto toleraron las conductas de los romanies'®.

- Proteccion de las poblaciones romani y sinti para preservar la diversidad
cultural

El Comité considera, al igual que el Tribunal en sus sentencias Chapman v.
Reino Unido de 2001, Muinoz Diaz vs. Espafia de 2009 y Orsus c. Croacia de
2010, que la obligacion de proteger la identidad y el modo de vida de las
minorias tiene como objetivo proteger los intereses de estas minorias, pero
también preservar la diversidad cultural, que es beneficiosa para la sociedad en
su conjunto’.

- Obligacién de los Estados Partes de tomar todas las medidas legales y
prdcticas para combatir el racismo y la xenofobia contra los romanies y
sinti en la prensa

El Comité, refiriéendose a la sentencia de la Corte en Jersild c. Dinamarca de
1994 admite que, aunque es dificil encontrar el equilibrio adecuado entre la
libertad de prensa y la proteccion de los demas en los casos de transcripcion
de discursos racistas, los gobiernos deben hacer todos los esfuerzos
necesarios para combatir la propaganda engafnosa mediante medidas legales y
practicas que aborden racismo y xenofobia que sufren los gitanos y sinti, lo que
no ocurre en el presente caso™’.

- Margen de apreciacion de los Estados Partes en caso de una medida
que afecte la identidad de una persona

En el marco de las operaciones de censo de las poblaciones romani y sinti
mediante, en particular, la toma de huellas dactilares y la recopilacion y
almacenamiento de informacion fotométrica y otra informacién personal, el
Comité considera, con referencia a la sentencias del Tribunal en Connors c.
Reino Unido de 2004 y Evans c. Reino Unido de 2007, que las autoridades
nacionales competentes se benefician, en la materia, de un limitado margen de
apreciacion a fin de garantizar al individuo el goce efectivo de los derechos

'3 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Grecia, denuncia n ° 15/2003, decision sobre el fondo de

8 de diciembre de 2004
'3 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, decisién sobre el fondo
de 18 de octubre de 2006, §§ 35; 37 y 54
™% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del 25
de junio de 2010, §§ 37 a 40, 106, 117, 120-121, 129, 131, 138, 155-156
! Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, decisién sobre el fondo
de 18 de octubre de 2006, §§35, 37 y 54
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fundamentales o de caracter “intimo” que le son reconocidos o cuando esta en
juego un aspecto particularmente importante de la existencia o identidad de un
individuo'*2.

El Comité agrega que estos principios interpretativos también se aplican en el
contexto del Articulo 16 de la Carta.

Finalmente, refiriéndose a las sentencias de la Corte en Malone vs. Reino
Unido de 1984, Rotaru c. Rumania desde 2000 y Amann v. Suiza de 2000,
considero, al igual que la Corte, que las condiciones en las que se llevaron a
cabo las operaciones, en particular debido a las medidas de emergencia
existentes, constituian un obstaculo para cualquier proteccién real contra la
arbitrariedad.

- Derecho a establecer relaciones con el mundo exterior.

El Comité también considera, con referencia al articulo 8 de la Convencion y la
sentencia del Tribunal P.G. y J.H. v. Reino Unido 2001, que el Articulo 16 de la
Carta protege el derecho al desarrollo personal y el derecho a establecer y
mantener relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior'*>.

- Concepto de expulsion de un pais: articulo 16 de la Carta

* Definicién de "expulsion colectiva”

El Comité adopta la definicion de expulsion colectiva establecida en el articulo
4 del Protocolo num. 4 del Convenio, es decir "cualquier medida que obligue a
los extranjeros, como grupo, a salir de un pais, excepto en los casos en que tal
medida sea tomada al final y en base a un examen razonable y objetivo de la
situacion particular de cada uno de los extranjeros que integran el grupo™* ”,

También extiende a la Carta Revisada la interpretacion dada por el Tribunal en
su sentencia de 2002 Conka c. Bélgica, es decir, que cuando se expulsa a un
gran numero de personas del mismo origen, puede haber una sospecha
colectiva de la expulsion.

* Respeto a las garantias procesales en materia de expulsion forzosa

En cuanto a las garantias procesales en torno a la deportacion, el Comité se
remite a la sentencia del Tribunal en Connors v. Reino Unido de 2004 en la que
considera que “es necesario examinar las garantias procesales de las que
dispone el particular para determinar si el Estado demandado no ha
establecido el marco normativo al exceder su margen de apreciacion y buscar

2 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del 25

de junio de 2010, §§37 a 40, 106, 117, 120-121, 129, 131, 138, 155-156
'3 Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Grecia, denuncia n
49/2008, decision sobre el fondo de 11 de diciembre de 2009, §§ 37 y 58
'** Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del 25
de junio de 2010, §§ 155-156
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si el proceso de toma de decisiones a las medidas de injerencia fue justa y
respetd debidamente los intereses de la persona protegida por el articulo 814o,

- Falta de equivalencia entre el Derecho comunitario y la Carta Social
Europea

Refiriendose a la sentencia del Tribunal Cantoni vs. Francia de 1996, el Comité
afirma que el hecho de que una disposicion se ajuste a una directiva
comunitaria no la exime del imperio de la Carta y del control del Comite™® 147

Ademas, el Comité subraya que, incluso si el Tribunal consideré que podria
existir, en ciertos casos, una presuncion de conformidad del derecho de la
Union Europea con el Convenio, tal presuncion - incluso refutable - no esta
destinada a aplicarse con respecto a la Carta Social Europea.

- Criterios que deben respetar los Estados Partes para alcanzar los
objetivos marcados por la Carta

Refiriendose a la sentencia del Tribunal, llascu y otros vs. Moldova y Rusia de
2004, el Comité considera que, incluso si la realizacion de uno de los derechos
establecidos en la Carta es particularmente compleja y onerosa, el Estado
parte debe esforzarse por lograr los objetivos de la Carta en un plazo razonable,
a costa de progresos mesurables y haciendo el mejor uso de los recursos que
puede movilizar'*.

Refiriendose a la sentencia del Tribunal en Hatton et al. Reino Unido de 2001,
considera que las medidas tomadas por los Estados Partes deben cumplir con
tres criterios: plazo razonable, avances medibles y financiacién haciendo el
mejor uso de los recursos que se puedan movilizar.

- Interpretacion del articulo 31 de la Carta (derecho a la vivienda)

El Comité considera que las interpretaciones que desarrolle del articulo 31
deben ser compatibles con la interpretacion que el Tribunal dé a las
disposiciones pertinentes de la Convencion ' ° 192,

145 o

Centro Internacional para la Proteccion Legal de los Derechos Humanos (INTERIGHTS) v. Grecia, denuncia n
49/2008, decision sobre el fondo de 11 de diciembre de 2009, §§ 37 y 38

'8 Confédération frangaise de I'Encadrement (CFE-CGC) c. Francia, denuncia n ° 16/2003, decisién sobre el fondo de
12 de octubre de 2004, §30

7 Confédération Frangaise de I'Encadrement (CFE-CGC) c. Francia, denuncia n ° 56/2009, decision sobre el fondo de
23 de junio de 2010, §§ 30, 32-33, 87-88

'8 Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, denuncia n ° 55/2009, decisidn sobre el fondo de 23 de junio
de 2010, §§ 32, 34-35

™9 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia nim. 31/2005, decisién sobre el fondo
de 18 de octubre de 2006, §§ 35, 37 y 54

" Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo (ATD) c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre el fondo de 5
de diciembre de 2007, §§ 68-69

'*! Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Francia,
denuncia n ° 39/2006, decisién sobre el fondo de 5 de diciembre de 2007, §§ 64-65

%2 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con las personas sin hogar (FEANTSA) c. Eslovenia,
denuncia no 53/2008, decision sobre el fondo del 8 de septiembre de 2009, §§ 32-35
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- Interpretacion de los conceptos de "castigo corporal infligido en la
escuela” y "castigo corporal de los padres”: articulo 17 § 1b de la Carta

El Comité se refiere a la interpretacion realizada por el Tribunal de los
conceptos de castigo judicial de nifios (sentencia Tyrer c. Reino Unido, 1978),
castigo fisico infligido en la escuela (sentencia Campbell y Cosans c. Reino
Unido, 1982) y castigo fisico de los padres (A. v. Sentencia del Reino Unido,
1998) para interpretar el articulo 17 § 1b de la Carta relativo a la proteccion de

nifios y jovenes contra la violencia, el abandono o la explotacién.'®® 154 195 15
157

- El derecho de los padres a dar a sus hijos una educacion sexual de
acuerdo con sus propias convicciones.

El Comité considera que los padres tienen derecho a impartir educacion sexual
a sus hijos de acuerdo con sus propias creencias religiosas o filosoficas. Aqui
retoma la solucién planteada por el Tribunal en su sentencia de 1976, Kjeldsen,
Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca.

- Complementariedad del articulo 11 de la Carta (derecho a la proteccion
de la salud) y el articulo 2 de la Convencién (derecho a la vida)

El Comité considera que existe una clara complementariedad entre el articulo
11 de la Carta (derecho a la proteccion de la salud) y el articulo 2 de la
Convencién (derecho a la vida) segun la interpretacion del Tribunal™®.

- Violacion del articulo 5 de la Carta (libertad sindical)

Retomando la sentencia de 1998 del Tribunal en Gustafsson c. Suecia, el
Comité considera que el hecho de que un empleador reciba un trato diferente
segun esté afiliado o no a una organizacion es incompatible con el articulo 5 de
la Carta (derecho de sindicacion) si ello afecta al contenido esencial de la
libertad sindical."®®

- Derecho de proteccion de los menores extranjeros

Al igual que el Tribunal en su Moustaquim v. Bélgica de 1991 y Beldjoudi c.
Francia de 1992, el Comité reconoce que los Estados Partes tienen derecho a

"% Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Grecia, denuncia No. 17/2003, decision sobre el fondo de 7 de

diciembre de 2004, § 31
'** Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Irlanda, Demanda No. 18/2003, Decision sobre el fondo de 7 de
diciembre de 2004, §§ 60 y 63
1% Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) v. ltalia, Queja No. 19/2003, Decisién sobre el fondo de 7 de
diciembre de 2004, § 41
1% Organizacién Mundial Contra la Tortura (OMCT) v. Portugal, Queja No. 20/2003, Decision sobre el fondo de 7 de
diciembre de 2004, § 34
'*" Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Bélgica, denuncia n ° 21/2003, decisién sobre el fondo de 7 de
diciembre de 2004, § 38
"% Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia nim. 30/2005, decision sobre
el fondo del 6 de diciembre de 2006, §§ 196 y 202
' Federacion de Empresas Finlandesas c. Finlandia, denuncia num. 35/2006, decisién sobre el fondo del 16 de
octubre de 2007, §§ 28-29
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controlar la entrada, estancia y expulsion de ciudadanos extranjeros de su
territorio'®.

Sin embargo, recordando la jurisprudencia del Tribunal en Mubilanzila Mayeka
y Kaniki Mitunga vs. Bélgica de 2006, el Comité considera que los menores
extranjeros, ademas, no acompafados, no deben ser privados de la proteccion
vinculada a su Estado para conciliar la proteccion de los derechos

fundamentales y el imperativo de la politica migratoria de los Estados Partes.

VIIl. Interpretacion de la Carta a la Iluz de otros instrumentos
internacionales

El Comité interpreta la Carta a la luz de otros tratados internacionales que se
refieren al campo de los derechos garantizados por la Carta, asi como a la luz
de la interpretacion que dan a estos tratados sus respectivos oOrganos
reguladores.

El Comité se refiere en particular a:

- el Pacto Internacional de las Naciones Unidas sobre derechos
econodémicos, sociales y culturales

El Comité se remite al articulo 11 del Pacto, asi como a las Observaciones
generales 4 y 7 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas, en relacion con el derecho a la vivienda en general
(articulo 31)."®" asi como con respecto a los desalojos forzosos'®.

Con respecto a los derechos a la educacion (articulo 7), el Comité se remite a
la Observacion general No. 13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales de las Naciones Unidas'®.

- el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas

El Comité se remite al articulo 8 del Pacto relativo al derecho de sindicacion®*.
El Comité también se refiere al articulo 22 del Pacto sobre el derecho a fundar
sindicatos y afiliarse a ellos'®.

- a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio

En general, el Comité se refiere a la Convencion tal como la interpreta el
Comité de los Derechos del Nifio cuando decide sobre las denuncias de
violaciones de los derechos del nifio garantizados por la Carta.

"% Defensa de los Nifios Internacional c. Paises Bajos, denuncia n ° 47/2008, decision sobre el fondo del 20 de octubre

de 2009, §§ 41-42
'®" Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre el fondo de 5 de
diciembre de 2007, §§ 68-71
'®2 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del 25
de junio de 2010, §§ 20-21
'3 Centro de Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, Queja No.
41/2007, Decisién sobre el fondo de 3 de junio de 2008, § 37
'** Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Francia, denuncia n ° 101/2013, decision sobre el fondo del 27
de enero de 2016, §31
"% Consejo Europeo de Sindicatos de Policia (CESP) c. Francia, denuncia n ° 101/2013, decision sobre el fondo del 27
de enero de 2016, §30
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En particular, al decidir sobre situaciones en las que la interpretacion de la
Carta concierne a los derechos del nifio, el Comité considera que esta obligado
por la obligacion internacionalmente reconocida de implementar el principio del
interés superior del nifio. Asi, sigue la invitacion del Comité de los Derechos del
Nifio: "Cada institucion u o6rgano legislativo, administrativo o judicial esta
obligado a cumplir con el principio del interés superior del nifio preguntando
sistematicamente cdmo los derechos y los intereses de el nifio se vera
afectado por sus decisiones y acciones, por ejemplo, por una ley o politica
propuesta o existente, una accién administrativa o una decision judicial,
incluidas aquellas que no son de interés directo para los nifos pero que
pueden tener repercusiones sobre ellos'®®”.

En cuanto a la prohibicion de los castigos corporales: el Comité se remite al
articulo 19 de la Convencion de las Naciones Unidas y a las observaciones del
Comité de los Derechos del Nifio'®"167.

En cuanto al derecho a la vivienda de los menores no acompanados (articulo
31 § 2 y articulo 17), el Comité se remite a la convencion de las Naciones
Unidas y a las observaciones del Comité de los Derechos del Nifio.

- a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Racial 21 de diciembre de 1965

- sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'®®

- decisiones de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos™®

- los Principios relativos a la restitucion de vivienda y propiedad en el
caso de refugiados y personas desplazadas, mas conocidos como los
“Principios Pinheiro'”°”

Estos principios proporcionan una orientacion especifica sobre lo que se debe
hacer para garantizar concretamente el derecho a la restitucion de la vivienda y
la propiedad. Presentan, en un documento sintético, los diversos mecanismos -
legales, politicos, procesales, institucionales y técnicos- que intervienen en el
proceso de restitucidn de vivienda y propiedad.

"% Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Paises Bajos, Demanda No. 47/2008, Decision sobre el fondo de 20 de

octubre de 2009, § 29
'*" Organizacién Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Irlanda, Demanda No 18/2003, Decision sobre el fondo de 7 de
diciembre de 2004, § 61
"% Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, denuncia niim. 30/2005, decision sobre
el fondo del 6 de diciembre de 2006, §§ 196 y 202
"% Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, Demanda No. 30/2005, Decisién sobre el
fondo del 6 de diciembre de 2006, §196
"% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Croacia, denuncia n ° 52/2008, decision sobre el fondo del
22 de junio de 2010, §§ 17-18
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- al Informe de 2009 del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, 1 de agosto de 2009, A / 64/272"""

IX. Interpretacion de la Carta a la luz del Derecho de la Unién

Europea

El Comité tiene en cuenta el derecho de la Unidén Europea al interpretar la
Carta.

Ademas, la Carta en su version revisada contiene, en comparacion con el texto
original de 1961, enmiendas que tienen en cuenta el desarrollo del Derecho
comunitario desde 1961 y que influyen en la forma en que las partes aplican la
Carta.

Por ejemplo :
- los cambios en los derechos de las mujeres para garantizar la completa
igualdad entre mujeres y hombres (con la unica excepcion de la
proteccion de la maternidad) se inspiran directamente en la legislacion
de la Union Europea (articulo 8 de la Carta); Por ejemplo, la definicion
de mujer empleada protegida por la Carta --mujeres embarazadas que
han dado a luz recientemente o amamantando a su hijo-- se inspira en la
Directiva 92/85 / CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, sobre la
aplicacion de medidas destinadas a promover mejoras en la salud y
seguridad de las trabajadoras embarazadas, trabajadoras que han dado
a luz recientemente o estdn amamantando en el trabajo. (décima
Directiva individual en el sentido del apartado 1 del articulo 16 de la
Directiva 89/391 / CEE);
- La edad minima de admision al empleo para determinadas
ocupaciones consideradas peligrosas o insalubres, que no se
especificaba en la Carta de 1961, se fij6 en 18 afos en la Carta
Revisada. Esta disposicion se inspira en la Directiva 94/33 / CE del
Consejo, de 22 de junio de 1994, sobre la proteccion de los jovenes en
el trabajo (articulo 7, apartado 2, de la Carta);
- El articulo 29, que establece que los Estados Partes deben garantizar
que los empleadores informen y consulten a los representantes de los
trabajadores antes de un procedimiento de despido colectivo, se inspira
en particular en la Directiva 92/56 / CEE de 24 de junio de 1992 que
modifica la Directiva 75/129 / CE relativa a la aproximacion de los leyes
de los Estados miembros relativas a los despidos colectivos.

El Comité aclar6 los vinculos entre los derechos de la Carta y de la Unidn
Europea. La legislaciéon de la Union Europea puede desempefar un papel
positivo en la aplicacion de la Carta; sin embargo, no hay presuncién de

171

Transgender Europe e ILGA Europe v. Republica Checa, Demanda No. 117/2014, Decision sobre el fondo del 15 de
mayo de 2018 §81
40

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

conformidad con la Carta cuando un estado esta en conformidad con las
directivas, incluso si el objeto de estas ultimas se relaciona con el ambito
de la Carta.

El Comité se expreso de la siguiente manera:

31. El Gobierno considera que la situacién interna se ajusta a la
legislacién de la Union Europea y deduce que, por tanto, seria conforme
a la Carta.

32. En respuesta, el Comité recuerda que el hecho de que las
disposiciones en cuestion estén inspiradas en una directiva de la Unién
Europea no las exime de la aplicacion de la Carta (CFE-CGC c. Francia,
denuncia num. 16/2003, decision sobre sobre el fondo de 12 de octubre
de 2004, §30; véase también, mutatis mutandis, Cantoni c. Francia,
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 15 de
noviembre de 1996, §30).

33. A este respecto, el Comité confirma que no le corresponde ni
evaluar la conformidad de las situaciones nacionales con una
directiva de la Uniéon Europea ni evaluar la conformidad de dicha
directiva con la Carta. No obstante, cuando los Estados miembros de
la Unién Europea deciden sobre medidas vinculantes que se aplican a si
mismos mediante una directiva que influye en la forma en que
implementan los derechos recogidos en la Carta, les corresponde a ellos,
tanto cuando redactar dicho texto y, al incorporarlo a su Derecho interno,
tener en cuenta los compromisos adquiridos al ratificar la Carta Social
Europea. En ultima instancia, corresponde al Comité evaluar si la
situacion nacional se ajusta a la Carta, incluso en caso de
transposicion de una directiva de la Unién Europea a la legislacion
nacional.

34. El Comité toma nota de que la Corte ya ha tenido ocasién de
considerar que podria existir, en determinados casos, una presuncion de
conformidad del derecho de la Unién Europea con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos debido a un cierto numero de indices
relacionados con el lugar. dado, en el derecho de la Union Europea, a
los derechos civiles y politicos garantizados por la Convencion.

35. El Comité considera que no se desprende ni del lugar que ocupan
los derechos sociales en el ordenamiento juridico de la Unién Europea ni
de los procedimientos de elaboracion del derecho derivado al respecto,
que pueda aceptarse una presuncion de la misma naturaleza., Incluso
admitiendo prueba en contra , en lo que respecta a la conformidad de los
textos legales de la Union Europea con la Carta Social Europea.

36. Se apoya en esta idea por la ausencia, en esta etapa, de una
voluntad politica por parte de la Union Europea y sus estados miembros
de considerar la adhesion de la Union a la Carta Social Europea al
mismo tiempo que la adhesion a la Convencion.

37. ElI Comité seguira de cerca la evolucion que resultara de la
aplicaciéon gradual de las reformas del funcionamiento de la Union
Europea resultantes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
incluida la Carta de los Derechos Fundamentales, y declara su
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disposicion a cambiar de opinién tan pronto como estén presentes los
indicios que el Tribunal pudo ver cuando se pronuncié sobre una
presuncion de compatibilidad del Derecho de la Unidn Europea con el
Convenio, indicios que el Comité considera hoy ausentes al respecto.
Carta social.
38. Mientras tanto, siempre que se enfrente a una situacién en la que los
Estados Partes tengan en cuenta o se vean limitados por los textos del
derecho de la Uni6én Europea, el Comité examinara la aplicacion por los
Estados Partes caso por caso. garantizada por la Carta en el derecho
interno'’? ",
Por tanto, corresponde al Comité decidir para cada articulo de la Carta si las
disposiciones de las directivas de la Unidn Europea que se refieren a los
mismos son tales que su implementacion permite que las situaciones
nacionales estén en conformidad con la Carta.

Con respecto a la seguridad y salud en el trabajo, la legislacién nacional
sobre prevencion y proteccion contra riesgos debe ajustarse a las normas
internacionales de referencia. Se considera que un Estado cumple esta
obligacion general si ha transpuesto la mayor parte del acervo
comunitario en el ambito de la salud y la seguridad en el trabajo '’

Con respecto al amianto, por ejemplo, las normas internacionales de
referencia son la Directiva 83/477 /| CEE del Consejo, de 19 de septiembre de
1983, sobre la proteccidn de los trabajadores contra los riesgos asociados a la
exposicidn al amianto en el trabajo, modificada por la Directiva 2003/18 / CE.
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de marzo de 2003, asi como el
Convenio nim. 162 de la OIT sobre el amianto de 1986."

Con respecto a las radiaciones ionizantes, las normas nacionales deben
tener en cuenta las recomendaciones de la Comision Internacional de
Proteccion Radiologica (ICRP, recomendaciones formuladas en 1990,
publicacion n ° 60) con respecto en particular a los limites de dosis para la
exposicion ocupacional, asi como para las personas que , sin haber sido
asignado directamente a trabajar bajo radiacién, puede estar expuesto a ella de
vez en cuando. La transposicion de la Directiva 96/29 / Euratom del Consejo de
13 de mayo de 1996 por la que se establecen las normas basicas relativas a la
proteccion de la salud de la poblacion y los trabajadores frente a los peligros
derivados de las radiaciones ionizantes es suficiente porque esta directiva
incorpora las normas de la ICRP 103."7°

Por lo que se refiere al tiempo de trabajo, el Comité examind la Directiva
2003/88 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la organizacion del tiempo de

"2 Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, denuncia n ° 55/2009, decisidn sobre el fondo de 23 de junio

de 2010, §§ 31-38
'3 Conclusiones 2005, Chipre

" Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el articulo 3 § 1 de la Carta de 1961
"% Conclusiones 2005, Chipre

de 2006, §196
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trabajo176. Aunque los considerandos que encabezan la directiva no se refieren
en modo alguno a la Carta Social Europea de cualquier manera a la Carta
Social Europea, y aunque este tratado ha sido ratificado por todos los Estados
miembros de la Unidn Europea y el Tratado de la Union Europea se refiere
expresamente a él en varias ocasiones, las preocupaciones subyacentes a
este texto indican implicitamente la intencidn de los autores de implementar
correctamente los derechos de la Carta. Considera, de hecho, que las
modalidades practicas acordadas entre los Estados miembros de la Unidn
Europea, si se aplican correctamente, permiten, en particular, un ejercicio
concreto y efectivo de los derechos contemplados en los articulos 2§81 y 4§2 de
la Carta revisada.

Sin embargo, el Comité observa que la Directiva prevé numerosas excepciones
y derogaciones que podrian comprometer el respeto de la Carta por parte de
los Estados Partes en la practica. Por tanto, considera que, segun la forma en
que los Estados miembros de la Unidn Europea incorporen dichas excepciones
y derogaciones a la directiva en cuestidon en el Derecho nacional o las
combinen entre si, la situacion puede ser conforme o no a la normativa. Carta.

En cuanto al derecho a la salud, el Comité ha manifestado que en su
interpretacion del derecho a un medio ambiente sano, ha tenido en cuenta
varias sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'’’.

En cuanto al derecho a la reagrupacion familiar, el Comité considera que la
Directiva 2003/86 / CE de la Union Europea sobre el derecho a la reagrupacion
familiar contiene disposiciones que permiten a los Estados miembros

interesados adoptar y aplicar normas contrarias al articulo 19 § 6 de la Carta'’®.

Estos son en particular:

a) la condicion relativa a la duracion de la estancia de un trabajador
migrante que desee unirse a miembros de su familia.

Al respecto, el Comité siempre ha considerado'® , teniendo en cuenta lo
establecido en el Convenio europeo sobre la condicion juridica de los
trabajadores migrantes (ETS num. 093), que un periodo superior a un afo es
excesivo y, por ejemplo, no de conformidad con la Carta.

b) la exclusién de las prestaciones de asistencia social del calculo del
nivel de ingresos de un trabajador migrante que ha solicitado la
reagrupacion familiar (en las condiciones relativas a los recursos
disponibles).

El Comité observa que el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) ya ha limitado la
posibilidad, prevista por la Directiva antes mencionada, de restringir la
reagrupacion familiar sobre la base de la renta disponible (cf. Sentencia del
TJUE de 4 de marzo de 2010, Chakroun asunto C-578/08, punto 48).

"% Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, denuncia n ° 55/2009, decisidn sobre el fondo de 23 de junio

de 2010, §§ 39-42

""" 177 Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, Demanda No. 30/2005, Decision
sobre el fondo del 6 de diciembre

78 178 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa sobre el articulo 19 §6

9 179 Conclusiones | (1969), Alemania
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La Comision recuerda a este respecto que los trabajadores migrantes que
tengan ingresos suficientes para asegurar la subsistencia de sus familiares no
deberian ser privados automaticamente del derecho a la reunificacion familiar
por el origen de dichos ingresos, siempre que se cumplan las prestaciones que
les correspondan. que puedan adquirir, son por derecho.

En vista de lo anterior y de la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos - cf. sentencia de 19 de febrero de 1996, Gul c. Suiza, num.
23218/94), el Comité considera que es probable que la exclusién
mencionada obstaculice mas que facilite la reunificacién familiar. Por lo
tanto, representa una restriccion que puede privar de su contenido a la
obligacién prevista en el articulo 19 § 6 y, en consecuencia, no se ajusta a
la Carta.

c) imponer a los miembros de la familia del trabajador migrante pruebas
de idioma y / o integracién para ingresar al pais o para ser cumplidas una
vez en el pais y cuyo éxito es condiciéon para permanecer alli.

Al respecto, el Comité considera que en la medida en que esta imposicion, por
su caracter particularmente restrictivo, desalienta la presentacion de solicitudes
de reagrupacion familiar, representa una condicion susceptible de impedir
dicha reagrupacién en lugar de facilitarla. Por lo tanto, representa una
restriccion que puede privar de su contenido a la obligacidn prevista en el
articulo 19 § 6 y, en consecuencia, no se ajusta a la Carta.

X.- Aplicacion de la Carta en el contexto de la crisis econémica

En las conclusiones de 2009, el Comité formulé una observacion sobre la
aplicacion de la Carta en el contexto de la crisis econdmica mundial.

Con respecto a la Carta, las Partes han acordado perseguir por todos los
medios apropiados el logro de las condiciones propicias para asegurar el
ejercicio efectivo de un cierto numero de derechos, en particular el derecho a la
salud, el derecho a la seguridad social, el derecho a la proteccion social y
social y asistencia médica, asi como el derecho a los servicios sociales. Sobre
esta base, el Comité considera que la crisis econémica no debe tener como
resultado una disminucién de la proteccion de los derechos reconocidos
por la Carta. Por lo tanto, los gobiernos deben tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que estos derechos estén efectivamente
garantizados cuando la necesidad de proteccién sea mayor .

En su decisién sobre el fondo de 23 de mayo de 2012, Federacion General de
Empleados de Empresas Publicas de Electricidad (GENOP-DEI) /
Confederacion de Sindicatos de Funcionarios Publicos (ADEDY) c. Grecia,
denuncia num. 65/2011, el Comité indicd que este principio también se aplica a
los derechos de la Carta relacionados con el empleo™®’.

'8 Conclusiones 2009, Introduccién general

Federacion General de Empleados de Empresas Publicas de Electricidad (GENOP-DEI) / Confederacion de
Sindicatos de Funcionarios Publicos (ADEDY) c. Grecia, denuncia n ° 65/2011, decision sobre el fondo de 23 de mayo
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En su decisién sobre el fondo de 7 de diciembre de 2012, relativa a la reforma
de las pensiones en Grecia, Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia
(IKA —ETAM) c. Grecia, denuncia num. 76/2012, el Comité indicé que este
principio también se aplica a los derechos de la Carta relacionados con la
seguridad social'®?.

de 2012,8§ 16 a 18
'8 Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA —ETAM) c. Grecia, denuncia n ° 76/2012, decision sobre el

fondo de 7 de diciembre de 2012, § 75
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TERCERA PARTE : INTERPRETACION DE LAS DIFERENTES DISPOSICIONES
DE LA CARTA

ARTICULO 1 Derecho al trabajo
Toda persona tendra la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente elegido.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo, las Partes se
comprometen:

1. a reconocer como uno de sus principales objetivos y responsabilidades
la obtencion y el mantenimiento de un nivel lo mas elevado y estable
posible del empleo, con el fin de lograr el pleno empleo;

2. a proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido;

3. a establecer o mantener servicios gratuitos de empleo para todos los
trabajadores;

4. a proporcionar o promover una orientacion, formacion y readaptacion
profesionales adecuadas

Al aceptar el Articulo 1.1 de la Carta, los Estados Partes se comprometen a
seguir una politica de pleno empleo. Eso significa :

- que los Estados Partes deben seguir una politica econémica que
contribuya a crear y preservar empleos;

- y que deben tomar las medidas adecuadas para ayudar a quienes estan
desempleados a encontrar un trabajo o adquirir las cualificaciones
necesarias para obtenerlo;

El articulo 1.1 impone una obligacién de medios mas que una obligacién de
resultado, en el sentido de que la imposibilidad de lograr el pleno empleo o la
existencia de una alta tasa de desempleo, como tal, no conducen a una
conclusién de incumplimiento'. Sin embargo, los esfuerzos de los Estados
Partes deben ser suficiente en vista de la situaciéon econémica y el nivel de
desempleo.

La disminucion del desempleo, en si misma, no es un indicio suficiente
de un esfuerzo por lograr el pleno empleo. Al contrario, un aumento de la
tasa de desempleo, si se va acompanada de un esfuerzo importante para
mejorar la situaciéon del mercado laboral, no impide que el Comité considere
que tal situacion es conforme a la Carta'®.

La evaluaciéon de conformidad con la CSE se basa en una serie de
indicadores econémicos y sociales y tiene en cuenta los resultados

183

o Conclusiones | (1969), Declaracion interpretativa sobre el articulo 1.1

Conclusiones Ill (1973), Declaracion interpretativa sobre el articulo 1.1
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obtenidos por los Estados Parte en términos de asistencia prestada a los
desempleados/as y la transformacion del crecimiento econémico en empleo.

En primer lugar, se valoran los multiples indicadores que se relacionan con
la situacion econémica nacional (crecimiento del PIB, inflacidn, creacion de
empleo), las estructuras de empleo (tasa de empleo, trabajo a tiempo parcial,
contratos a largo plazo). determinado), asi como con el desempleo, con
especial atencidon a los grupos vulnerables como los jovenes, los
desempleados de larga duracion, las personas pertenecientes a minorias y las
personas con discapacidad'®®.

A la luz de esta informacion, se examina la politica aplicada, partiendo tanto de
los elementos que evidencian el compromiso del Estado con el pleno empleo,
como en la manifestacion de sus intenciones y los datos que reflejan la
importancia real de los esfuerzos del Estado: alcance de las medidas
implementadas a favor del empleo (numero de beneficiarios en relacién con el
conjunto de desempleados, duracién promedio de los episodios de desempleo
antes de la oferta de una medida activa de empleo, por ejemplo), la cantidad de
recursos dedicados a los diversos programas (total de gasto en porcentaje de
PIB, parte relativa de medidas activas y pasivas).

Las medidas para promover el empleo deben ser especificas, apropiadas y
objeto de seguimiento regular %

También se tienen en cuenta las limitaciones impuestas por la situacién
econdmica internacional sobre politica nacional y las complejas dificultades
que conlleva la lucha contra el desempleo.

Se ha encontrado que algunas situaciones nacionales son contrarias a la
Carta, por ejemplo:

- en caso de ausencia de un compromiso solemne con el pleno empleo y de
cualquier politica concertada a favor del empleo'®’;

- cuando el desempleo, en particular el desempleo juvenil y el desempleo a
largo plazo, es particularmente alto y las medidas adoptadas para abordarlo
son insuficientes (como lo demuestra, entre otras cosas, el pequeio numero de
beneficiarios de medidas activas y un bajo nivel de nivel de gasto)'®;

- en caso de desarrollos negativos en la politica de empleo, tanto en lo que
respecta a la activacion de los desempleados como a la cantidad del gasto total,
en un periodo en el que el desempleo ha aumentado significativamente a pesar
del crecimiento econémico'®’;

- cuando muy pocos solicitantes de empleo tienen acceso a la capacitacion';

- cuando el gasto publico en politicas activas del mercado laboral representa un
porcentaje muy pequefio del PIB'".

185

; Conclusiones (2002), Declaracion interpretativa sobre el articulo 1§1

® Conclusiones 2012, Albania
'¥” Conclusiones XVI_1 (2002), Paises Bajos (Antillas holandesas y Aruba)
188 . f
Conclusiones 2004, Bulgaria,
'8 Conclusiones XV(-1 (2002), Polonia
' Conclusiones 2012, Albania
*! Conclusiones 2012, Armenia
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Art. 1.2 Con el fin de garantizar la efectividad del derecho al trabajo, las
Partes se comprometen a proteger de manera efectiva el derecho del
trabajador a ganarse la vida a través del trabajo realizado libremente.
Anexo: Esta disposicion no debe interpretarse como una prohibicion o
autorizacion de clausulas o practicas de seguridad sindical.

El articulo 1.2 abarca las tres siguientes cuestiones:

1) la prohibicion de cualquier forma de discriminacion en el empleo;

2) la prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio;

3) la prohibicion de cualquier otra practica que pueda afectar el derecho a
ganarse la vida trabajando libremente.'®? 1%

Esta disposicion esta intrinsecamente vinculada a otras disposiciones de la
Carta, en particular el articulo 20 (derecho a la igualdad de trato y
oportunidades en el empleo y la ocupacién, sin discriminacion por razon de
sexo), el articulo 8.2 (derecho de las mujeres trabajadoras a la proteccion de la
maternidad), el articulo 15.2 (derecho al trabajo de las personas con
discapacidad), el articulo 23 (derecho de las personas mayores a la proteccion
social) y Articulo 27 (derecho de los trabajadores con responsabilidades
familiares a la igualdad de oportunidades y de trato). Para aquellos Estados
Parte que los hayan aceptado, la no discriminacion de mujeres, personas con
discapacidad y trabajadores con responsabilidades familiares en el empleo se
examinan a la luz de estas disposiciones mas especificas.

1. Prohibiciéon de todas las formas de discriminacién en el trabajo.
El articulo 1.2 prohibe la discriminacion en el empleo.

a) Motivos de discriminacion prohibidos

Segun el articulo 1.2, la legislacion debe prohibir cualquier discriminacion en el
trabajo, en particular por motivos de sexo, raza, origen étnico, religion,
discapacidad, edad'®, orientacion sexual y opiniones politicas, incluida la
objecién - o no objecién - de conciencia.'® %

Deben existir garantias legales adecuadas contra la discriminacion con
respecto al trabajo a tiempo parcial. En particular, se deben proporcionar reglas
para evitar el trabajo no declarado realizado en horas extras y para garantizar
el pago completo en todos sus componentes entre los trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial'®’.

b) Ambito objetivo de aplicacién

%2 Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa del art.1.2.

' Conclusiones XVI-1 (2002), Observacion interpretativa del art.1.2.

"% Fellesforbundet for Sjafolk (FFFS) c. Norvége, reclamacion n° 74/2011, decision sobre el fondo de 2 julio 2013,
£.115-117

"% Conclusiones 2006, Albania ; Conclusions 2012, Islandia, Republica de Moldavia y Turquia

"% Confederazione Generale ltaliana del Lavoro (CGIL) c. ltalia, reclamacion n® 91/2013, decision sobre el fondeo de
12 octubre 2015, f.238

" Conclusiones XVI-1 (2002), Austria
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La prohibicién de discriminacidon se refiere a la contratacion y las condiciones
de trabajo en general (principalmente en términos de remuneracion, formacion,
ascenso, traslado, despido y otros prejuicios)'®® .

c) Definicidon de discriminacién

La discriminacion significa una diferencia de trato entre personas en
situaciones comparables cuando no persigue un objetivo legitimo, no se basa
en motivos obgetivos y razonables o no es proporcional al objetivo
perseguido.’® 2

La discriminacién indirecta existe cuando una medida o practica aplicada a
todos en idéntica forma es particularmente perjudicial para personas con una
religion o creencia particular, una discapacidad particular, una edad particular,
una orientacion sexual particular, opiniones politicas particulares, o una etnia
particular, etc.

La discriminacion también puede resultar de la ausencia de medidas
apropiadas para tener en cuenta todas las diferencias relevantes o la falta de
medidas apropiadas para garantizar que los diversos beneficios colectivos
abiertos a todos sean efectivamente accesibles para todos®®! 202203204

d) Contenido necesario de la legislacion nacional que prohibe la
discriminacion

La legislacién debe prohibir la discriminacion directa, asi como la discriminacion
indirecta®®.

Para garantizar la efectividad de la prohibicién de discriminacion, la legislacion
nacional debe reconocer como minimo el poder de excluir, retirar, derogar o
modificar cualquier disposicion contraria al principio de igualdad de trato en los
convenios colectivos, contratos de trabajo o la normativa interna de las
empresas.’®

También puede contribuir a la lucha contra la discriminacion, de conformidad
con el articulo 1.2 de la Carta, la creacién de un 6rgano especializado para
promover, de manera independiente, la igualdad de trato, incluida la facilitacion
a las victimas de discriminacion del apoyo necesario para el ejercicio de
acciones.

e) Cuestiones de procedimiento
La ley nacional debe proporcionar recursos apropiados y efectivos en casos de
presunta discriminacion.

"% Conclusiones XVI-1 (2002), Austria.

199 Syndicat national des Professions du Tourisme c. Francia, reclamaciéon n°® 6/1999, decision sobre el fondo de 10
octubre 2000, f.24-25

% Gonclusiones XVI-1 (2002), Grecia.

»' Association Internationale Autisme-Europe c. Francia, reclamacion n° 13/2002, decision sobre el fondo de 4
noviembre 2003, f .52

*Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) c. Italia, reclamacion n° 58/2009, decision sobre el fondo du 25
iunio 2010,f.35

% Fedération Internationale des Ligues des Droits de I'Homme (FIDH) c. Bélgica, reclamacion n° 62/2010, decision
sobre el fondo de 21 mazo 2012, f. 49

% Médecins du Monde c. Francia, reclamacion n° 67/2011, decision sobre el fondo de 11 septiembre 2012, . 107,132,
144,153 y 163.

2% Conclusiones XVIII-I (2006), Austria

% Conclusiones XVI-1 (2002), Islandia
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- Primero, debe contemplarse el derecho a acceder a un tribunal cuando se
alegue discriminacion.

El reconocimiento del derecho de las organizaciones sindicales a emprender
acciones legales en casos de discriminacion laboral también puede garantizar
la plena efectividad de la lucha contra la discriminacién de conformidad con el
articulo 1.2 de la Carta, incluidos los litigios individuales;?®” asi como el
reconocimiento de la posibilidad de ejercitar acciones colectivas a favor de
grupos de afectados en las que se declare una violacion de la prohibicion de
discriminacion.

- En segundo lugar, debe protegerse contra el despido u otra represalia por
parte del empleador contra el trabajador que haya presentado una denuncia o
entablado una accion legal.?%® 2%

- En tercer lugar, la legislacion nacional también debe prever un cambio en la
carga de la prueba a favor del demandante en los litigios de discriminacion.?"°

- Cuarto, en casos de discriminacion, la indemnizacion debe ser efectiva,
proporcionada y disuasoria. La indemnizacion por cualquier practica
discriminatoria, incluido el despido discriminatorio, debe ser proporcional a la
lesion sufrida por la victima y suficientemente disuasoria para el empleador.
Por lo tanto, se prohibe topar las indemnizaciones, pues ello evitaria que
fuesen completamente reparadoras y lo suficientemente disuasorias?'?.

f) Cuestiones especificas del acceso de los extranjeros a determinados
trabajos.

Los Estados partes pueden condicionar el acceso de los extranjeros al trabajo
en su territorio a la posesion de un permiso de trabajo, pero no pueden prohibir
de forma general a los nacionales de los Estados partes el acceso a trabajos
por motivos distintos a los previstos por el art. G. Por lo tanto, los unicos
trabajos que de que puede excluirse a los extranjeros son aquellos
intrinsecamente relacionados con la protecciéon del orden publico o la
seguridad nacional y que implican ejercicio de la autoridad publica.?™ 2

La prohibicién del empleo publico, sea por negarse a contratar o por despido,
debida a actividades politicas pasadas, es contraria a la Carta cuando no es
"necesaria" en el sentido del articulo G en el sentido de que no concierne solo
a aquellas administraciones con responsabilidades de orden publico y

seguridad o funciones que impliquen tales responsabilidades®'®.

2. Prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio.

%7 Conclusiones XVI-1 (2002), Islandia

% Conclusiones XVI-1 (2002), Islandia

9 syndicat de défense des fonctionnaires c. Francia, reclamacién n°73/2011, decision sobre el fondo de 13
septiembre 2012, £.59

*' Conclusiones 2002, Francia

" Syndicat de défense des fonctionnaires c. France, reclamacion n°73/2011, decision sobre el fondo de 13 septiembre
2012, £.59

*'2 Conclusiones 2012, Andorra

Conclusiones 2006, Albania

#* Conclusiones 2012, Albania

#'* Conclusiones 20086, Lituania
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(i) Trabajo obligatorio para la produccion de bienes o servicios

Debe prohibirse el trabajo forzado u obligatorio en todas sus formas. La
definicion de trabajo forzoso u obligatorio es la del articulo 4 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y el Convenio N° 29 de la OIT (sobre trabajo
forzoso): "cualquier trabajo o servicio exigido a una persona bajo la amenaza
de una pena y para el cual dicha persona no se ha ofrecido voluntariamente
"(Articulo 2.1).

La inaplicacion al caso de la legislacion contraria a la Carta no es suficiente
para que la situacién sea conforme a la Carta.?'

La prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio puede infringirse, por ejemplo,
cuando:

a. Las normas prevean sanciones penales por incumplimiento de la disciplina
por parte la gente del mar o sanciones contra la gente de mar que dejan sus
puestos incluso cuando la seguridad del barco o la vida o la salud de las
personas a bordo no estan en peligro.?'’ 218

b. Los oficiales de carrera del ejército que se han beneficiado de varios
periodos de entrenamiento deban completar un periodo obligatorio de servicio
de hasta 25 afios?*'® o cuando la jubilacién anticipada se deja a discrecion del
Ministro de Defensa porque puede resultar en un periodo de servicio
demasiado largo como para que sea compatible con la libertad de elegir trabajo
y dejarlo.?® %

c. Los poderes para el reclutamiento en situaciones excepcionales se definan
de manera demasiado amplia®*?. Estos poderes deben definirse de manera
suficientemente clara y caen dentro del alcance del Articulo G de la Carta.

(ii) Trabajo penitenciario

El trabajo de los presos debe ser supervisado adecuadamente, particularmente
si se lleva a cabo, directa o indirectamente, en nombre de otros empleadores
gue no sean el Servicio de Prisiones. Este marco, que puede ser operado por
ley o reglamento o por convencion (particularmente en el caso de intervencion
como subcontratista de empresas en talleres penitenciarios), en aplicacion del
principio de no discriminacion establecido en la Carta, debe cubrir la
remuneracion, la duracion y otras condiciones de trabajo, y la proteccion social
(en el ambito de los accidentes de trabajo, desempleo, enfermedad y
jubilacién).?

#'® Conclusiones XIII-3 (1995), Irlanda

#7 Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'Homme (FIDH) c. Grecia, reclamacion n° 7/2000, decision sobre
el fondo de 5 diciembre 2000, f. 22.

'® Conclusiones 2012, Portugal

Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'Homme (FIDH) c. Grecia, reclamacion n°® 7/2000, decision sobre
el fondo de 5 diciembre 2000,. f. 21

#2% Conclusiones 2004, Irlanda.

21 Conclusiones 2012, Irlanda.

2 Conclusiones XVI-1 (2002), Grecia

% Conclusiones 2012, Introduccion General, Observacion Interpretativa del art.1.2.
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(iii) Obligacion de aceptar una oferta de empleo o de formaciéon bajo
sancion de pérdida de las prestaciones por desempleo.

La obligaciéon de los beneficiarios de las prestaciones por desempleo de
aceptar una oferta de empleo o formacién, bajo sancion de no tener derecho a
tales prestaciones, se deriva del Articulo 12.1. Sin embargo, el hecho de que
una persona desempleada pueda perder prestaciones o asistencia en caso de
rechazo de una oferta de empleo, puede constituir una restriccion a la libertad
de trabajo cuando la persona en cuestion se ve obligada, bajo sancién de
pérdida de su prestacion, a aceptar cualquier trabajo especialmente cuando:

- requiera calificaciones o competencias que estén muy por debajo de las que
posee la persona en cuestion;

- comporte una remuneracion significativamente menor que la percibida
previamente por la persona interesada;

- requiera un cierto nivel de forma fisica o aptitud mental que el individuo no
tenga en ese momento;

- no cumpla con la legislacién sobre salud y seguridad en el trabajo o, en su
caso, con los acuerdos locales o los convenios colectivos de trabajo aplicables
al sector o profesion en cuestidon, que puedan tener un impacto en el integridad
fisica y mental del trabajador en cuestion;

- comporte una remuneracion inferior al salario minimo nacional o regional, o,
en su caso, la escala estandar o salarial establecida para el sector o profesion
en cuestidon, o, cuando sea inferior, en una proporcion irrazonable, a todas las
prestaciones por desempleo facilitadas a la persona en ese momento y que,
como resultado, no proporcionen un nivel de vida digno para el trabajador y su
familia;

- se oferte a consecuencia de un conflicto laboral en curso;

- sea, en relacion con el lugar de residencia de la persona interesada, una
distancia que puede considerarse excesiva, teniendo en cuenta el tiempo
necesario paras el trayecto, los medios de transporte disponibles, el tiempo
total que se pase fuera del hogar, las modalidades de trabajo habituales en la
profesién elegida por la persona interesada o las obligaciones familiares de
esta ultima (siempre que estas obligaciones no planteasen ningun problema en
el empleo que habia tenido anteriormente);

- requiera un cambio de residencia para los que tengan responsabilidades
familiares, a menos que se pueda demostrar que estas responsabilidades se
pueden asumir adecuadamente en el nuevo lugar de residencia, que hay una
vivienda adecuada disponible y que si es necesario, los servicios de empleo o
el nuevo empleador proponen una contribucidn a los gastos de mudanza,
respetando asi el derecho del trabajador a la vida familiar y la vivienda.

Las resoluciones de las autoridades competentes que extingan o suspendan
cautelarmente las prestaciones por desempleo por el hecho de que el
beneficiario rechace una oferta de empleo, deben poder ser objeto de demanda
que examinen los tribunales de acuerdo con las normas y procedimientos

previstos por la ley del Estado que la adopté?®*.

4 Conclusiones 2012, Introduccion General, Observacion Interpretativa del art. 1.2.
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(iv) Existencia de trabajo forzado en la familia

El trabajo realizado en el hogar y en empresas familiares puede conducir a
formas de explotaciéon o trabajo forzoso. Los Estados parte deben adoptar
disposiciones legales para combatir el trabajo forzoso dentro de la familia y
proteger a las trabajadoras domésticas, asi como tomar medidas para ponerlas

en practica®®.

3. Otros aspectos del derecho a ganarse la vida con un trabajo libremente
elegido.

Pueden citarse otras practicas que no cumplen con el Articulo 1.2:

i) duracion minima del servicio sustitutorio del servicio militar (objecion
de conciencia)

El periodo durante el cual las personas que realizan un servicio sustitutorio del
servicio militar se ven privadas del derecho a ganarse la vida trabajando
libremente, debe estar dentro de limites razonables. La duracion de este
servicio alternativo debe ser proporcional a la duracion del servicio militar y no
excesiva.226 227 228

(ii) Periodo minimo de servicio en las fuerzas armadas

Cualquier duracidon minima debe ser razonable y cuando se extiende un
periodo minimo en razén de estudios o capacitacion de los cuales la persona
interesada ha podido beneficiarse, la duracién debe ser proporcional a la de los
estudios o capacitacion. Del mismo modo, todos los gastos y costes que se
reembolsen a consecuencia de un abandono anticipado del servicio también

deben ser proporcionales®®.

(iii) Derecho de los trabajadores a la privacidad.

La aparicion de nuevas tecnologias que han revolucionado las comunicaciones
ha permitido a los empleadores implementar un control continuo de los
empleados y les ha dado la oportunidad practica de trabajar para su empresa
en cualquier momento y en cualquier lugar, reduciendo en consecuencia, la
frontera entre la vida profesional y la vida privada. El derecho a trabajar
libremente incluye el derecho a ser protegido de toda injerencia en la
privacidad. Segun el articulo 1§2, debe protegerse a la persona humana frente
a las intromisiones en el ambito personal o privado que puedan producirse con
ocasion o como consecuencia de la relacion laboral, en particular debido a las

técnicas modernas de comunicacion electrénica y de tratamiento de datos 2%
231

Art.1.3 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo,
las Partes se comprometen a establecer o mantener servicios de empleo
gratuitos para todos los trabajadores

225
226
227

Conclusiones 2008, Observation interprétative de l'article 1§2

Conclusiones 2012, Observation interprétative

Conseil quaker pour les affaires européennes (QCEA) c. Gréce, réclamation n°® 8/2000, décision sur le bien-fondé du
25 avril 2001, §§ 23-25

% Conclusiones 2012, Chypre

*% Conclusiones 2012, France

Conclusiones 2006, Observacion Interpretativa del art. 1.2

Conclusiones 2012, Observacion Interpretativa del art. 1.2
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El articulo 1.3 establece el derecho a los servicios de empleo gratuitos.
Todos los trabajadores deben beneficiarse de este derecho; por lo tanto, los
servicios deben operar efectivamente en todo el territorio nacional y en todos
los sectores de la economia. La funcion principal de estos servicios es la
colocaciéon de los demandantes de empleo y trabajadores activos que buscan
de otro trabajo. Los servicios basicos, como el registro de demandantes de
empleo y la notificacion de vacantes de empleo, deben estar disponibles
para los trabajadores y empresarios sin coste alguno®?, y funcionar de manera
efectiva.

El hecho de que los empleadores tengan que pagar tarifas para notificar sus
vacantes es contrario al Articulo 1.3, incluso si estos derechos son modestos
y estan destinados solo a cubrir los costos administrativos®®. La existencia de
agencias de colocacion privadas que ofrecen los servicios de pago no es
contrario al Articulo 1.3, siempre que existan servicios de empleo gratuitos
completos en todos los sectores y en todas las areas geograficas.

Los indicadores cuantitativos utilizados para verificar la efectividad, en la
practica, de los servicios gratuitos de empleo?* incluyen la tasa de
colocacion (es decir, el porcentaje de colocaciones realizadas por los servicios
de empleo en relacion con todas las ofertas de trabajo) la relacion entre el
numero de servicios de empleo y el numero de solicitantes de empleo, asi
como las respectivas cuotas de mercado de los servicios publicos y privados.
La cuota de mercado representa el numero de colocaciones realizadas en
relacion con el numero total de contrataciones en el mercado laboral.

Los sindicatos y las organizaciones empresariales deberian tener la
oportunidad de participar en la organizaciéon y el funcionamiento de los
servicios de empleo®®.

Art.1.4 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo,
las Partes se comprometen a proporcionar o promover una orientacion
profesional, capacitacion y rehabilitacion adecuadas

2 Conclusiones XIV-1 (1998), Observacion interpretativa del Articulo 1.3.
% Conclusiones XIV-1 (1998), Turquia.

4 Conclusiones XIV-1 (1998), Grecia

»* Conclusiones XV-1 (2000), Addenda, Polonia
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El articulo 1.4 garantiza el derecho a la orientacion profesional, a la
formacion profesional continua para las personas que trabajan y los
desempleados, asi como a la orientacion y la formacion especificamente
para las personas con discapacidad®®.

Los Estados partes proporcionaran estos servicios, garantizaran su acceso a
todas las personas interesadas y aseguraran la igualdad de trato, en particular
a los nacionales de otros Estados parte que residan legalmente o trabajen de
forma regular en el territorio de la parte interesada®’y a las personas con
discapacidad®®.

El articulo 1.4 abarca las siguientes cuestiones:

- la existencia en el mercado laboral de servicios de orientacién profesional,
formacion continua para personas empleadas y para quienes carecen de
empleo, y orientacibn y formacion especificamente para personas con
discapacidad;

- el acceso: numero de beneficiarios de estos servicios;

- la existencia de una legislacion que prohiba explicitamente Ila

discriminacion por motivos de discapacidad en el ambito de la formacion®*.

Los indicadores para medir la efectividad de los servicios de orientacion
profesional son: su financiacion, su fuerza laboral y el numero de
beneficiarios®*°.

No se exigira ningun requisito de tiempo de residencia para los estudiantes y
trabajadores en practicas que residan por el motivo que sea o estén
autorizados a residir, por razén de sus vinculos con personas que residan
legalmente en el territorio de la Parte en cuestion antes para comenzar su
formacion. Si existe un requisito de duracién de residencia para que los
extranjeros se beneficien de la orientacion profesional, la capacitacion y la
rehabilitacion, ello constituye un trato desigual contrario a la Carta.?*’

El articulo 1.4 se complementa con los articulos 9 (derecho a la orientacion
profesional), 10.3 (derecho a la formacién profesional continua para
trabajadores adultos) y 15.1 (derecho de las personas con discapacidad a
recibir orientacion, educacion y formacion) y formacion profesional, que
contienen derechos mas especificos relacionados con la orientacion y la
formacion profesional, con un alcance mas amplio de aplicacién material®*2.

Cuando un Estado Parte ha aceptado estas disposiciones (9, 10.3 y 15.1), no
hay un examen especifico de la situacion en virtud del Articulo 4.2; en cambio,
se hace referencia a la evaluacion realizada en virtud de los articulos 9, 10.3 y
15.1. Como estas disposiciones establecen derechos mas amplios que el

236
237

Conclusiones 2003, Bulgaria

Conclusiones 2012, Georgia

% Conclusiones XII-1 (1991), Observacion interpretativa general del art. 1.4
%9 Conclusiones 2008, Albania

% Conclusiones XX-1 (2012), Islandia

! Conclusiones 2008, Bulgaria

2 Conclusiones 2007, Bulgaria
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Articulo 1.4, una constatacion de incumplimiento en virtud de uno de ellos solo
se repite en virtud del Articulo 1.4 si el motivo de la no conformidad esta
precisamente relacionado con los aspectos [generales] cubiertos por el Articulo
1-.4 (vid. supra)®*® . Cuando un Estado Parte no ha aceptado al menos uno de
los Articulos 9, 10.3 0 15.1, se realiza un examen sustancial de la conformidad
de la situacién en virtud del Articulo 1§., pero solo con respecto a los aspectos
[generales] cubiertos por esta disposicion®**.

3 Conclusiones 2008, Observacion interpretativa del art. 1.4

4 Conclusiones 2003, Bulgaria
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ARTICULO 2 Derecho a unas condiciones de trabajo justas

Todos los trabajadores tienen derecho a unas condiciones de trabajo
equitativas.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas condiciones de
trabajo equitativas, las Partes se comprometen:

1. a fijar una duracién razonable del horario de trabajo, diario y semanal,
reduciendo progresivamente la semana laboral en la medida en que lo
permitan el aumento de la productividad y otros factores pertinentes;

2. a establecer dias festivos pagados;

3. a conceder vacaciones anuales pagadas de cuatro semanas como
minimo;

4. a eliminar los riesgos inherentes a las ocupaciones peligrosas o
insalubres y, en los casos en que no haya sido posible eliminar o reducir
suficientemente esos riesgos, a asegurar a los trabajadores empleados en
dichas ocupaciones, bien una reduccion de las horas de trabajo, o bien
dias de descanso pagados suplementarios;

5. a garantizar un reposo semanal que coincida en lo posible con el dia de
la semana reconocido como dia de descanso por la tradiciéon y los usos
del pais o la region;

6. a asegurar que se informe por escrito a los trabajadores lo antes
posible, y sin que hayan transcurrido en ningun caso mas de dos meses
desde el inicio del empleo, de los aspectos esenciales del contrato o de la
relacion de trabajo;

7. a asegurar que los trabajadores que realicen un trabajo nocturno se
beneficien de medidas que tengan en cuenta la naturaleza especial de ese
trabajo.

El articulo 2§81 garantiza a los trabajadores el derecho a una duracion
razonable de la jornada diaria y semanal. Su propdsito es proteger la salud y la
seguridad de los trabajadores®*® 2.

Con este fin, una jornada de trabajo razonable, incluidas las horas
extraordinarias, debe garantizarse por ley, reglamento, convenios colectivos o
cualquier otro instrumento vinculante. La autoridad competente debe velar por

estas medidas para garantizar que no se superen las jornadas maximas®*’.

La Carta no define expresamente qué es una jornada razonable de trabajo .
Por lo tanto, el Comité valora las situaciones caso por caso: es demasiado
larga una jornada de hasta 16 horas en un solo dia®*® ?*° o, bajo ciertas
condiciones, 60 horas por semana®® es contrario a la Carta. Las horas
maximas de trabajo deben aplicarse a todas las categorias de trabajadores y
solo pueden superarse en situaciones que van mas allad de lo que puede

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 2§1

#® Confédération Générale du Travail (CGT) c. Francia, reclamacion n°22/2003, decision sobre el fondo de 7 diciembre
de 2004, §34

7 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 2§1

?® Conclusiones XIV-2 (1998), Noruega

9 Conclusiones (2014), Armenia

% Conclusiones XIV-2 (1998), Holanda
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considerarse como circunstancias excepcionales (es decir, desastres naturales,
fuerza mayor)®".

La provision de horas extras no debe dejarse a la sola discrecion del
empleador o trabajador. Las razones de estas horas y su duracion deben ser
reguladas®?.

El articulo 2§1 también prevé la reduccion progresiva de las horas semanales
de trabajo en la medida en que lo permitan los aumentos de productividad y
otros factores relevantes. Estos "otros factores" pueden incluir la naturaleza del
trabajo y los riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores. Ademas,
la generalizacion de un tiempo de trabajo semanal de menos de cuarenta horas
ha reducido, en gran medida, la necesidad de acortar la semana laboral®?.

Las medidas de flexibilidad para el tiempo de trabajo no son, como tales,
contrarias a la Carta. Para ajustarse a la Carta, las leyes o regulaciones
nacionales deben cumplir con tres criterios®*:

(i) Prohibir las jornadas de trabajo diarias o semanales que sean irrazonables.
Las jornadas maximas diarias y semanales citadas anteriormente no deben
superarse en ningun caso.

(ii) Establecerlas mediante un marco juridico que prevea garantias adecuadas
que delimiten claramente el margen de maniobra dejado a los empleadores y
empleados para modificar por convenio colectivo las horas de trabajo. Este
marco juridico debe ser aun mas preciso cuando los convenios colectivos
puedan celebrarse a nivel de la empresa®®.

(iii) Debe proporcionar periodos de referencia razonables para calcular el
promedio de horas de trabajo. Los periodos de referencia no deben exceder de
seis meses®®. En circunstancias excepcionales, pueden ser de hasta un afio,
siempre que se justifigue por motivos objetivos o técnicos o por razones
relacionadas con la organizacién del trabajo®’. Los trabajadores que hayan
aceptado formulas de flexibilidad sujetas a largos periodos de referencia (es
decir, un afo) no deben estar sujetos a horarios de trabajo irracionales ni
obligados a realizar un nimero excesivo de jornadas semanales extensas®®

Los periodos de guardia durante los cuales el empleado no ha sido llamado a
prestar servicios al empleador, si no constituyen un tiempo de trabajo real, sin
embargo, no pueden ser tratados, sin limitacion, como un periodo de descanso
en el sentido del articulo 2 de la Carta. La ausencia de trabajo efectivo,
comprobada a posteriori, por un periodo de tiempo del cual el empleado no
pudo disponer libremente a priori, no constituye criterio suficiente para asimilar

' Conclusiones (2014), Holanda

»2 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 2§1

3 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 2§1

»* Confédération Frangaise de 'Encadrement CFE-CGC c. Francia, reclamacion n° 9/2000, decision sobre el fondo 16
noviembre 2001, §§ 29 a 38

»® Conclusion XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 2§1

% Conclusion XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 2§1

7 Conclusiones XIX-3 (2010), Espagne

8 Conclusiones XX-3 (2014), Allemagne
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este periodo a un periodo de descanso, se trate de un tiempo de servicio en el
lugar de trabajo o de retén en el domicilio®® 2%°.

2.2.- Derecho a festivos retribuidos

2.2 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones de trabajo justas, las Partes se comprometen a conceder
dias festivos retribuidos.

El articulo 2§2 garantiza el derecho a dias festivos retribuidos, ademas del
descanso semanal y las vacaciones anuales. Tales festivos pueden estar
previstos por ley o por convenios colectivos.

La Carta no especifica cuantos festivos debe haber. El numero de dias festivos
varia segun los Estados partes. No se ha adoptado ninguna conclusion de
incumplimiento basada en que un Estado conceda muy pocos dias festivos.

La regla debe ser la prohibicién del trabajo en dias festivos. Sin embargo,
puede trabajarse en dias festivos en circunstancias especificas previstas por
ley o por convenios colectivos®'.

El trabajo realizado en dias festivos implica para la persona que lo realiza una
restriccion que debe ser compensada. Dada la multiplicidad de enfoques
adoptados por diferentes paises con respecto a las formas y niveles de esta
compensacion y la falta de convergencia en el tema entre paises, el Comité
considera que los Estados Partes gozan de margen de apreciacion en este
punto, siempre que todos los empleados reciban una compensacién adecuada

cuando se les exija trabajar en dia festivo®?.

Para valorar si la compensacion por el trabajo realizado en dias festivos es
suficiente, se tienen en cuenta los niveles de compensacion previstos, en
términos de aumento salarial y / o descanso compensatorio, en los diversos
convenios colectivos vigentes, ademas de la retribucion correspondiente a las
vacaciones, ya sea en calculo diario, semanal o mensual®®. Asi, por ejemplo,
una compensacion correspondiente al salario regular mas el 75% no constituye

5162 nivel adecuado de compensacion por el trabajo realizado en un dia festivo

9 Confédération générale du travail (CGT) c. Francia, reclamaciéon n® 55/2009, decision sobre el fondo de 23 junio

2010 §§64-65

%0 Gonfédération Francgaise de 'Encadrement CFE-CGC c. Francia, reclamacién n° 16/2003, decisién sobre el fondo
de 12 octubre 2004, §§50-53

' Conclusiones 2014, Pays-Bas

%2 Conclusiones 2014, Andorra

Conclusiones 2014, Francia

% Conclusiones XIX-4 (2014), Grecia
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2.3 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones justas de trabajo, las Partes se comprometen a garantizar
unas vacaciones anuales retribuidas de al menos cuatro semanas.

El articulo 2§83 garantiza el derecho a un minimo de cuatro semanas (o 20 dias
habiles) de vacaciones anuales retribuidas.

El disfrute de las vacaciones anuales puede estar sujeto a la expiracién de los
doce meses de trabajo por los cuales se deben®®.

Las vacaciones anuales no puede ser reemplazadas por una indemnizacion y
los trabajadores no pueden renunciar a sus vacaciones anuales®®. Sin
embargo, esta regla no impide que, en caso de terminaciéon de la relacion
laboral, el empleado reciba una indemnizacién compensatoria correspondiente
al permiso de vacaciones al que tenia derecho pero que no disfruto®’.

Deben tomarse al menos dos semanas ininterrumpidas de vacaciones anuales
durante el ano en que vencen. Las vacaciones anuales pueden, mas de dos
semanas, posponerse en circunstancias particulares definidas por la ley interna,
en la medida en que puedan justificar este informe?®®.

En caso de enfermedad o accidente durante las vacaciones anuales, el
trabajador tiene el derecho - eventualmente bajo condicion de aportar
certificado médico-, de tomarse los dias libres correspondientes en una fecha
posterior para beneficiarse de las cuatro semanas de vacaciones pagadas
proporcionadas por la Carta®®.

2.4 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones justas de trabajo, las Partes se comprometen a eliminar los
riesgos inherentes a profesiones peligrosas o insalubres y, cuando
dichos riesgos aun no se hayan eliminado o se hayan reducido Io
suficiente, a proporcionar a los trabajadores empleados en tales
profesiones una reduccion de las horas de trabajo o vacaciones
adicionales retribuidas.

La Carta de 1961 se redactdé en un momento en que las jornadas de trabajo
eran mas largas y las politicas de salud y seguridad en el trabajo no tenian
como objetivo principal prevenir y eliminar el riesgo, sino compensarlo. Desde
entonces, las jornadas diaria y semanal han disminuido en general y, sobre
todo, la prevencion se ha convertido en la prioridad , plasmandose a menudo
en la reduccion del tiempo de exposicion al minimo considerado como no
peligroso para la salud de los trabajadores. La Carta Revisada toma nota de
esta evolucion al prever un articulo 28§84 en dos vertientes: una que obliga a los

265
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Conclusiones ( 1969), Observacion interpretativa del 2§3
Conclusiones | (1969), Irlanda

Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del art. 2§3
Conclusiones 2007, Observacion interpretativa del art. 2§3

9 Conclusiones XII-2 (1992), Observacion interpretativa del art. 2§3
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Estados Partes a tomar las medidas necesarias para eliminar los riesgos y la
otra que les obliga a tomar medidas de compensacion en tiempo en caso de
riesgos residuales.

Este desarrollo garantiza la coherencia con el articulo 3 (derecho a la salud y la
seguridad en el trabajo) y el articulo 11 (derecho a la proteccién de la salud)* .

Obligacién de eliminar riesgos.

La primera parte del Articulo 2§84 obliga a los Estados Partes a eliminar los
riesgos inherentes a las profesiones peligrosas o insalubres. Este componente
corresponde al Articulo 3 de la Carta (derecho a la salud y seguridad en el
trabajo, ver mas abajo). La evaluacion de las situaciones nacionales en virtud
del Articulo 284 tiene en cuenta la informacion presentada y la conclusion
adoptada en virtud del Articulo 3§2%"".

Medidas a tomar en caso de riesgos residuales

La segunda parte del Articulo 2§4 obliga a los Estados Partes a establecer
medidas compensatorias cuando se exponga a los trabajadores a riesgos que
no pueden o no han podido ser aun eliminados o reducidos suficientemente, a
pesar de la efectiva aplicacion de las medidas de prevencion mencionadas
anteriormente o en ausencia de su aplicacion.?’? 27

Los Estados Partes gozan de cierto margen de apreciacion para determinar las
actividades y los riesgos en cuestion.?”* #’° Deben al menos contemplar los
sectores y ocupaciones que sean manifiestamente peligrosas o insalubres,
como la mineria, las canteras y las acerias y astilleros, actividades que
exponen a los trabajadores a radiaciones ionizantes,*”® temperaturas extremas
o ruido?”’.

El propdsito de las medidas de compensacion es proporcionar a los
trabajadores afectados un alivio adecuado y regular del estrés o un tiempo de
recuperacion de la fatiga®”® que les permita mantener la atencion®’.

El articulo 2§4 menciona dos formas de compensacion: la reduccion de las
horas de trabajo o la concesion de vacaciones pagadas adicionales. Sin
embargo, dado el enfoque de esta disposicion en los objetivos de salud y
seguridad, otras férmulas para reducir la exposicion al riesgo también pueden
garantizar el cumplimiento de la Carta®®. Deben valorarse caso por caso. %'

#7% Fondation Marangopoulos pour les Droits de 'Homme (FMDH) c. Grecia, reclamacion n° 30/2005, decision sobre el

fondo de 6 diciembre 2006, §232-236
"' Conclusiones 2005, Observacion Interpretativa del art. 2§4
2 Conclusiones XlI-1 (1991), Reino Unido
** Conclusiones XX-3 (2014) Alemania
% Conclusiones I (1971), Observacion interpretativa del art. 2§4
® STTK ry et Tehy ry c. Finlande, reclamacion n° 10/2000, decisidn sobre el fondo de 17 octubre 2001, §20
% STTK ry et Tehy ry c. Finlande, reclamacion n° 10/2000, decision sobre el fondo de 17 octubre 2001, §27
" Conclusiones XIV-2 (1998), Noruega
%% Conclusiones V (1977), Observacion interpretativa del art. 2§4
% Conclusiones 11l (1973), Irlanda
% Conclusiones 2005, Observacion interpretativa del art. 2§4
Fondation Marangopulos pour les Droits de 'lHomme (FMDH) c. Grecia, reclamacién n° 30/2005, decision sobre el
fondo de 6 diciembre 2006, §236
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Por ejemplo, una disposicion que establezca que "la exposicion de los
trabajadores a agentes que, como la radiacion, crean peligros o riesgos para la
seguridad o la salud se reducira a un nivel tal que no comporte peligro ni riesgo
para la seguridad, la salud o la salud reproductiva de los trabajadores ",
cumple con el articulo 2§4 2%,

Al contrario, bajo ninguna circunstancia puede considerarse la compensacion
financiera como una medida pertinente y apropiada para lograr los objetivos del
Articulo 284, %* como tampoco la jubilacion anticipada,®®* o la concesién de
alimentos adicionales.?®

Las medidas de compensacién, como conceder un dia libre adicional o limitar
las horas semanales de trabajo a 40 horas se consideraron inapropiadas
porque no proporcionan a los trabajadores expuestos a los riesgos el tiempo
suficiente para recuperarse. 2%

Las medidas de compensacion para los trabajadores expuestos a riesgos
residuales deben tomarse de manera centralizada y no pueden ser objeto de
acuerdos entre los interlocutores sociales. %’

2.5 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones justas de trabajo, las Partes se comprometen a garantizar un
descanso semanal que coincida en la medida de lo posible con el dia de
la semana reconocido como dia de descanso por tradicion o usos del pais
o region

El articulo 2§5 garantiza el derecho a un descanso semanal que coincida, en la
medida de lo posible, con el dia de la semana reconocido como dia de
descanso por la tradicion o las costumbres del pais o region.

Aunque el descanso debe ser "semanal", puede posponerse a la semana
siguiente, entendiéndose que pueden trabajarse como maximo doce dias
habiles consecutivos antes de disfrutar de dos dias de descanso

Las excepciones a esta regla pueden ser conformes con el Articulo 2§85
cuando el aplazamiento sea realmente excepcional y esta rodeado de
garantias estrictas (por ejemplo, la autorizacion de la Inspeccion de Trabajo y el
acuerdo del sindicato o el representante de los empleados segun sea el caso, o
la posibilidad de que el delegado de seguridad actue si el empleador no cumple
con las regulaciones pertinentes) .28

El descanso semanal es un derecho que no puede ser reemplazado por una
compensacion y no se debe permitir que un trabajador lo renuncie.

Sin embargo, puede que no se descanse el dia tradicional, ya sea cuando la
naturaleza de la actividad lo requiera o por que lo exijan circunstancias
economicas concretas. En todos estos casos, el descanso debera posponerse
a otro dia de la semana®”.

%2 Conclusiones 2014, Finlandia

3 Conclusiones XIII-3 (1995) Grecia

** Conclusiones 2003, Bulgaria

%5 Conclusiones 2007, Rumania

%% Conclusiones XX-3 (2014), Grecia

%7 Conclusiones 2014, Holanda

%% Conclusions 2010, Roumanie ; Conclusions 2014, Suéde ; Conclusions XX-3 (2014) Danemark
9 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del art. 2§5
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Los periodos de guardia durante los cuales el empleado no ha sido llamado a
trabajar no pueden, sin limite alguno, considerarse como un periodo de
descanso semanal®®.

2.6 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones justas de trabajo, las Partes se comprometen a garantizar
que los trabajadores estén informados por escrito lo antes posible y, en
cualquier caso, a mas tardar dos meses después el comienzo de su
empleo de los aspectos esenciales del contrato o la relacion laboral.

Anexo: Las Partes pueden estipular que esta disposicion no se aplique:

a. A los trabajadores con un contrato o relacion laboral cuya duracion total no
exceda un mes y / o cuyas horas de trabajo semanales no excedan las ocho
horas;

b. cuando el contrato o la relacidn laboral es ocasional y / o particular, siempre
que, en esos casos, razones objetivas justifiquen la no aplicacion.

El articulo 2§86 garantiza el derecho de los trabajadores a la informacion escrita
al comienzo de su empleo. Esta informacion puede aparecer en el contrato de
trabajo u otro documento®".

Esta informacién debe al menos cubrir los aspectos esenciales de la relacion o
contrato de trabajo, es decir, los siguientes aspectos:

- la identidad de las partes;

- el lugar de trabajo ;

- la fecha de inicio del contrato o relacion laboral,

- en el caso de un contrato o una relacion laboral temporal, la duracion
previsible del contrato o relacion laboral;

- la duracion de las vacaciones pagadas;

- la duracién de los periodos de preaviso en caso de rescision del contrato o
relacion laboral,

- la remuneracion;

- la jornada diaria o0 semanal normal del trabajador;

- en su caso, la referencia a los convenios colectivos y / 0 convenios colectivos
que rigen las condiciones de trabajo del trabajador.?*

2.7 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones justas de trabajo, las Partes se comprometen a garantizar
que los trabajadores nocturnos disfruten de medidas que tengan en
cuenta la naturaleza especial de este trabajo.

El Articulo 2§7 asegura que los trabajadores nocturnos sean compensados. La
legislacion o practica nacional debe definir el concepto de "trabajo nocturno" en
el sentido de esta disposicion, es decir, cual es el periodo considerado como
"nocturno" y que puede calificarse como "trabajador nocturno"?** .

% Confédération Générale du travail (CGT) c. Francia, Reclamacion n°°22/2003, decisioon sobre el fondo
de 7 diciembre 2004, §35-39

' Conclusiones 2014, Republica de Moldavia.

Conclusiones 2003, Bulgaria.

Conclusiones 2014, Bulgaria
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Las medidas que tienen en cuenta la naturaleza especial del trabajo nocturno
deben incluir como minimo:

- examenes meédicos periddicos, acompanados de un chequeo antes de la
asignacion a un turno nocturno;

- oportunidades para la transicion al trabajo diurno;

- la consulta permanente de los representantes de los trabajadores sobre el
uso del trabajo nocturno, las condiciones de su ejercicio y las medidas
adoptadas para conciliar los requisitos de los trabajadores y la naturaleza
particular del trabajo nocturno®®*.

% Conclusiones 2003, Rumania
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ARTICULO 3 Derecho a la seguridad e higiene en el trabajo

Todos los trabajadores tienen derecho a la seguridad y a la higiene en el
trabajo.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad e higiene
en el trabajo, las Partes se comprometen, previa consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores:

1. a formular, aplicar y revisar periédicamente una politica nacional
coherente sobre seguridad e higiene en el trabajo y sobre el entorno
laboral. Esta politica tendra como objeto principal la mejora de Ia
seguridad y la higiene en el trabajo y la prevencion de accidentes y de
danos a la salud derivados o relacionados con el trabajo o que se
produzcan en el curso del mismo, en particular minimizando las causas
de los riesgos inherentes al entorno laboral;

2. a promulgar reglamentos de seguridad e higiene;

3. a adoptar las medidas precisas para garantizar la aplicacion de tales
reglamentos;

4. a promover el establecimiento progresivo de servicios de higiene en el
trabajo para todos los trabajadores, con funciones esencialmente
preventivas y de asesoramiento

El derecho de cada trabajador a un ambiente de trabajo seguro y saludable es
un derecho ampliamente reconocido que fluye directamente del derecho a la
integridad de la persona humana, uno de los principios fundamentales de los
derechos humanos®®. El objetivo del articulo 3 esta, de hecho, directamente
relacionado con el articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que
garantiza el derecho a la vida®®. Se aplica en todas las ramas de la economia

y los sectores publico y privado, empleados y trabajadores independientes®”.

Algunos de los recientes avances, como el aumento de la competencia, la libre
circulacion de personas, las nuevas tecnologias, las limitaciones organizativas,
el autoempleo, la externalizacion y el empleo en pequefias y medianas
empresas, o incluso el constante ritmo de trabajo, someten el entorno laboral a
permanentes cambios y crean nuevas formas de empleo, que generan,
acentuan o desplazan los factores de riesgo para la salud y la seguridad de los
trabajadores. Las nuevas tecnologias, las limitaciones organizativas y las
exigencias psicologicas favorecen, en particular, la aparicion de factores de
riesgo psicosocial que pueden causar estrés, agresion, violencia y acoso en el
lugar de trabajo. En ocasiones, ello desemboca en problemas de salud mental

% Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 3

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3
»7 Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa del articulo 3
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que pueden tener un gran impacto en el desempeio laboral, la proporcion de
bajas por enfermedad, las tasas de absentismo, la cantidad de accidentes y la
rotacion del personal. También se ha demostrado que se encuentran entre las
causas mas importantes de enfermedad y discapacidad en el mundo,
independientemente de la edad, género o clase social, y afectan tanto a los
paises menos desarrollados como a los mas desarrollados.

Recientemente, diversos estudios también han demostrado que las politicas de
salud y seguridad en el trabajo y la gestién de los riesgos psicosociales son
mas responsabilidad de las grandes empresas, y que en la practica, el
cumplimiento de los requisitos legales y la demanda de los empleados han sido
los principales vectores de interés en los riesgos psicosociales. También
parece que los elementos que fomentan, asi como los que obstaculizan, la
gestion de los riesgos psicosociales son intrinsecamente multidimensionales,
en el sentido de que la voluntad de actuar de las empresas depende de varios
factores, como la racionalidad organizacional, oportunidad o, en cualquier caso,
cumplimiento de las disposiciones legislativas y reglamentarias. Estos factores
complejos y multidimensionales refuerzan exigencias en materia de
competencias, recursos y capacidad institucional de la inspeccion del trabajo,
que los Estados Partes deben tener en cuenta para cumplir con sus
obligaciones en virtud de la Carta®*®.

3.1 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a unas
condiciones de trabajo seguras y saludables, las Partes se comprometen,
consultandolo con las organizaciones de empleadores y de trabajadores,
a definir, implementar y revisar periédicamente una politica nacional
coherente sobre seguridad, salud de los trabajadores y del entorno
laboral. El objetivo principal de esta politica sera mejorar la seguridad y Ila
salud en el trabajo y prevenir accidentes y lesiones a la salud que
resulten del trabajo, estén relacionados con el trabajo u ocurran durante
el trabajo, en particular minimizando las causas de los riesgos inherentes
al lugar de trabajo.

Segun el Articulo 3§1, los Estados Parte se comprometen a definir,
implementar y revisar periodicamente una politica coherente sobre salud y
seguridad en el trabajo consultandolo con las organizaciones profesionales®**:

- teniendo en cuenta el estrés, la agresion, la violencia y el acoso en el lugar de
trabajo, al evaluar y revisar las politicas y estrategias adoptadas a la luz de la
evolucion de los riesgos laborales®® ;

- verificando, durante el examen de la participacion de las autoridades publicas
en la mejora de la salud y la seguridad en el trabajo, la investigacion, el
conocimiento y las actividades de comunicacion dedicadas a los riesgos
psicosociales®" .

Objetivo general de la politica nacional.
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Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3

Conclusiones 2003, Observacion interpretativa del articulo 3§1 ; véanse en concreto Conclusiones 2003, Bulgaria
Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3§1

Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3§1
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El objetivo de la politica debe ser desarrollar y mantener una cultura de
prevencion en materia de seguridad y salud a nivel nacional,®** en lugar de un
enfoque puramente curativo o compensatorio.

La prevencion de riesgos laborales debe ser una prioridad. Debe integrarse en
todos los niveles de intervencion publica y formar parte de otras politicas
publicas (empleo, personas con discapacidad, igualdad de género, por
ejemplo)®*®. La implementacién del Convenio nim. 155 de la OIT sobre
seguridad y salud en el trabajo (1981),°* del Convenio nim. 187 de la OIT
sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo (2006) o la
transposicion de la Directiva 2007/30 / CEE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2007, que modifica la Directiva 89/391 / CE del
Consejo, sus directivas separadas y las directivas 83/477 / CEE, 91/383 / CEE,
92/29 / CEE y 94/33 / CE del Consejo , con vistas a simplificar y racionalizar los
informes relativos a la aplicacion practica (DO L 165 de 27.6.2007, p. 21), asi
como a la aplicacion, en su caso, del marco estratégico de la Union Europea en
asuntos de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020 (COM (2014) 0332),%%
modificado por la Directiva 2007/30 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de junio de 2007, asi como la aplicacién, en su caso, del marco
estratégico de la Unién Europea en materia de salud y seguridad en el trabajo
2014-2020 ( COM (2014) 0332) constituyen disposiciones para la aplicacion
efectiva del articulo 3§1.

La politica y las estrategias adoptadas deben evaluarse y revisarse
periodicamente, especialmente a la luz de la evolucion de los riesgos
cambiantes®®.

Organizacion de la prevencion de riesgos laborales.

Una cultura de prevenciéon implica que todos los actores (autoridades publicas,
empleadores, trabajadores) participan activamente en la prevencion de riesgos
laborales dentro de un marco de derechos y obligaciones bien definidos y de
estructuras organizadas.

Los aspectos principales son:

- con respecto a la empresa: ademas del cumplimiento de las normas de
proteccion, la evaluacion de los riesgos laborales y la adopcion de medidas de
prevencion adaptadas a la naturaleza de los riesgos, la informacion y la
formacion de los trabajadores.®® Esto incluye la evaluacién de los riesgos
especificos del puesto de trabajo, el unico aspecto que se enmarca en el
Articulo 3§1, mientras que las medidas de seguimiento de esta evaluacion se
encuentran dentro del derecho que garantiza el Articulo 3§2. Se debe dar
especial importancia a ciertas ramas de actividad (construccion; agricultura;
pesca; silvicultura; metalurgia; extraccion, etc.), ciertas empresas (pequefias y
medianas) y trabajos atipicos (temporales, de plazo fijo, temporales,
estacionales ) particularmente expuesto. Con respecto a los trabajos atipicos,

%2 Conclusiones 2009, Arrmenia

Conclusiones 2005, Lituania
Conclusiones 2013, Albania
Conclusiones 2013, Austria
Conclusiones 2005, Lituania
Conclusiones 2009, Armenia
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los empleadores y / o usuarios deben proporcionar informacion meédica
adecuada, capacitacion y supervision, que tenga en cuenta la exposicion a los
riesgos laborales acumulados con los empleadores sucesivos;

- con respecto a las autoridades publicas: el desarrollo de un sistema
apropiado de prevencion y control publico de la aplicacion de las normas de
seguridad y salud en el trabajo®®. El tnico aspecto de las actividades de la
inspeccion del trabajo que se enmarca en del Articulo 3§1 es el intercambio,
dentro del marco de actividades de informacion, capacitacion y prevencion, del
conocimiento sobre los ries%os y su prevencion adquiridos durante las
inspecciones e investigaciones>%.

Mejora de la seguridad y salud laboral.

Las autoridades publicas deberian participar en las siguientes actividades para
mejorar la conciencia general, el conocimiento y la comprension de los
conceptos de peligro y riesgo y de cémo prevenirlos y controlarlos®'°:

- formacién (profesionales calificados);

- informacion (sistema estadistico y divulgacion del conocimiento);

- garantia de calidad (sistema de certificacion y sistema de acreditacion para
dispositivos y equipos);

- investigacion (conocimiento cientifico y técnico).

Consulta de las organizaciones de empleadores vy de trabajadores.

La definicion, la aplicacion de la politica y las estrategias nacionales adoptadas
por las autoridades competentes deben realizarse consultando con las
organizaciones empresariales y sindicales a nivel nacional, a nivel sectorial y a
nivel de empresa®'".

Las consultas en el sentido del articulo 3§1 de la Carta tienen por objeto no
solo la colaboracién tripartita (autoridades publicas, organizaciones de
empleadores y sindicatos) para encontrar formas de mejorar las condiciones de
trabajo y el entorno laboral, sino también coordinacion de sus acciones y

colaboracion en puntos clave de seguridad y prevencion.

Deben establecerse mecanismos y procedimientos para consultar a las
organizaciones empresariales y sindicatos a nivel nacional y sectorial. El
derecho a la consulta esta garantizado cuando existen organismos
especializados, compuestos por representantes del gobierno y de
organizaciones empresariales y sindicales, que son consultados por las
autoridades publicas. Si bien las consultas pueden tener lugar de manera
permanente o ad hoc, deben ser efectivas, en términos de competencias,
procedimientos, calidad de los participantes, frecuencia de las reuniones y los
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Conclusiones 2007, Chipre

Conclusiones 2009, Malta
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temas discutidos, en la promocion del dialogo social en cuestiones de
seguridad y salud en el trabajo>'?.

3.2 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a condiciones
de trabajo seguras y saludables, las Partes se comprometen, en consulta
con las organizaciones de empleadores y de trabajadores, a emitir
reglamentos de seguridad y salud. higiene

La definicidon e implementacion de una politica de seguridad y salud en el
trabajo debe basarse en un marco legal preciso.

Riesgos a ser cubiertos por el marco legal*"

La obligacién principal del Estado parte en virtud del articulo 3 es garantizar el
derecho a los mas altos estandares posibles de seguridad y salud en el trabajo.
Esta obligacién implica, en virtud del § 2, dictar normas de salud y seguridad en
el trabajo que garanticen la prevencion y proteccion en el lugar de trabajo
contra los riesgos reconocidos por la comunidad cientifica y regulados a nivel
comunitario e internacional®™.

De hecho, la Carta no define los riesgos que debe cubrir el marco legal. Es un
control indirecto por referencia a las normas técnicas internacionales en el
campo de la salud y la seguridad en el trabajo, a saber, los convenios de la OIT
y las directivas de la Unién Europea en materia de salud y seguridad en el
trabajo.

La ley interna debe incluir una ley marco - a menudo el Estatuto de los
Trabajadores/as- , que determine las responsabilidades del empleador y los
derechos y deberes de los trabajadores, asi como reglamentaciones
especificas. Debido a la naturaleza particularmente evolutiva de la materia, a
medida que se producen avances tecnoldgico, ergondmicos y meédicos, las
reglamentaciones existentes deben adaptarse a las nuevas situaciones si sus
normas demuestran ser inadecuadas.

Hoy en dia, el catalogo de riesgos es como sigue:
i. Riesgos psicosociales®'®, estrés, agresion y violencia en el trabajo>'®

ii. Establecimiento, disefio y mantenimiento de puestos de trabajo - Equipo de
trabajo®"’

- puestos de trabajo y equipos de trabajo y, en particular: proteccién de
maquinas, manipulacion manual de cargas, trabajo en equipos de pantallas de
visualizacion;

- higiene (comercio y oficinas);

- peso maximo;

- contaminacion del aire, ruido y vibraciones; equipo de proteccién personal;
sefalizacion de seguridad y / o salud laboral.

2 Conclusiones 2009, Lituania

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961)

%% Fondation Marangopoulos pour les Droits de 'Homme (FMDH) c. Grecia, reclamacion n° 30/2005, decision sobre el
fondo de 6 diciembre 2006, §224

*® Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3

Conclusiones 2013, Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e de I'articulo 3§1 de la Carta de 1961)

¥ Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
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iii. Agentes y sustancias peligrosas>'®

- agentes quimicos, fisicos y bioldgicos y, en particular, agentes cancerigenos,
entre los cuales: plomo blanco (pintura), benceno, asbesto, monomero de
cloruro de vinilo, plomo metalico y sus compuestos i6nicos, radiacion ionizante;
- control de los peligros relacionados con accidentes graves relacionados con
sustancias peligrosas.

iv. Riesgos especificos de ciertos sectores y actividades>'

- indicacion del peso de los bultos transportados por barco;

- proteccion de los trabajadores portuarios contra accidentes;

- manejo de puertos;

- normas de seguridad en el edificio, sitios temporales o moviles;

- minas, industrias extractivas por perforacion y abiertas o subterraneas;
- buques y buques pesqueros;

- prevencion de accidentes industriales mayores;

- agricultura;

- transporte.

Niveles de prevencion y proteccion.

Las medidas deben estar al nivel adoptado por los estandares internacionales
de referencia mencionados anteriormente >%°.

Un Estado Parte cumple esta obligacién general si ha transpuesto la mag/or
g)zazrte del acervo comunitario en materia de seguridad y salud en el trabajo™".

En los sectores de actividad para los que el acervo comunitario es fragmentario,
por ejemplo, la navegacion o la pesca, los convenios de la OIT constituyen los
principales estandares internacionales de referencia®?.

Proteccion contra sustancias y agentes peligrosos.

Para dos agentes peligrosos en particular, el asbesto y la radiacion ionizante,
los Estados partes tienen la obligacion de resultado: los trabajadores deben
beneficiarse del nivel de proteccion al menos equivalente al proporcionado por
las normas internacionales de referencia.

i. Proteccion de amianto

El marco lo establece la Recomendacién 1369 (1998) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa sobre los peligros del asbesto para los
trabajadores y el medio ambiente®**. Las normas internacionales de referencia,
que determinan valores limite para exposicion a un nivel minimo que debe
observarse a nivel nacional, son el Convenio num. 162 de la OIT sobre el
asbesto (1986), el Convenio de Rotterdam (2004) y la Directiva 83/477 /| CEE
del Consejo de 19 de septiembre 1983 sobre la proteccidn de los trabajadores

%8 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
*® Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo  3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de
1961)

%% Conclusiones XIV-2 (1998), Italia

! Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
%2 Conclusiones 2005, Chipre

Conclusiones 2013, Malta

%4 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la eCarta de 1961)
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contra los riesgos relacionados con la exposicion al asbesto durante el trabajo
modificado *%° . Los valores limite deben revisarse y actualizarse
periodicamente a la luz del progreso tecnologico y el desarrollo del
conocimiento técnico y cientifico. La prohibicién total del asbesto, aunque
"capaz de garantizar una mayor efectividad para el derecho garantizado por el
Articulo 3 de la Carta", actualmente no es requerida por el Articulo 3§ 2, pero
podria esperarse tan pronto como lo permita el conocimiento tecnolégico®.
Sin embargo, debe prohibirse el uso en los lugares de trabajo de asbesto en
sus formas reconocidas como las mas dafiinas (fibras de anfiboles)**’. de la
Directiva 83/477 | CE, se hace referencia a un valor limite Unico para todas las
fibras, reducido a 0.1 fibras / cm3 por la Directiva 2009/148 / CE del Parlamento
y del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre proteccion de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion al asbesto en el
trabajo®%.

ii. Proteccion contra las radiaciones ionizantes.

En esta area, las normas nacionales deben tener en cuenta las
recomendaciones de la Comision Internacional de Proteccion Radioldgica
(ICRP, recomendaciones hechas en 2007, publicacién No. 103)32° 3%

Las autoridades publicas deben centrarse en particular en los limites de dosis
en exposicion ocupacional y para personas que, sin ser asignadas
directamente a trabajar bajo radiacion, pueden estar expuestas a ella
puntualmente®'. La transposicion de la Directiva 2013/59 / Euratom del
Consejo, de 5 de diciembre de 2013, que establece las normas basicas
relativas a proteccion de la salud contra los peligros derivados de la exposicion
a las radiaciones ionizantes y las directivas derogaciones 89/618 / Euratom,
90/641 / Euratom, 96/29 / Euratom, 97/43 / Euratom y 2003/122 / Euratom (Los
Estados miembros de la UE tienen hasta el 6 de febrero de 2018 para
transponerlo) es suficiente en la medida en que esta directiva adopta las
normas de la CIPR*2. La transposicion de legislacién complementaria de la
directiva 2006/117 / Euratom del Consejo, de 20 de noviembre de 2006, sobre
el transporte maritimo de residuos radiactivos; y también se examinan la
Directiva 2009/71 / Euratom del Consejo, de 25 de junio de 2009, por la que se
establece un marco comunitario para la seguridad nuclear de las instalaciones
nucleares®.

%% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
*2% Conclusiones 2009, Estonia

7 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
%% Conclusiones 2013, Portugal

%29 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961) ;
%% Conclusiones 2007, Rumania

' Conclusiones 2009, Andorra

Conclusiones 2005, Chipre.

Conconsiones 2013, Bulgaria
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Ambito de aplicacion personal de la ley marco y regulaciones especificas
Todos los trabajadores, todos los puestos de trabajo y todos los sectores de
actividad deben estar cubiertos por las normas de seguridad y salud en el
trabajo®**.

En este caso, el término "trabajadores" abarca no solo a los empleados sino
también a los trabajadores por cuenta propia, sobre todo porque estos ultimos
suelen estar empleados en sectores de alto riesgo®®. El objetivo es que el
entorno laboral sea seguro y saludable para garantizar la salud y la seguridad
de todos los trabajadores, por medio de normas adaptadas en cada caso a la
situacion de los trabajadores>*¢ 337 3%

Los trabajadores interinos, temporales, estacionales y de duracion determinada
deben ser objeto de proteccion que, sin ser necesariamente especifica, tenga
en cuenta la exposicion a agentes peligrosos o sustancias acumuladas con
varios empleadores sucesivos, a fin de evitar discriminacion en materia de
seguridad y salud en el trabajo en comparacion con los trabajadores por tiempo
indefinido®*. Si es necesario, los reglamentos deben prohibir el uso de
trabajadores temporales para ciertas actividades particularmente peligrosas.340

Como tal, la Comision tiene en cuenta la implementacién de puntos de
referencia internacionales en esta area: Convenios de la OIT No. 96 sobre
oficinas de empleo remunerado (1949) y N° 181 sobre agencias de empleo
privadas (1997); Convenio de la OIT no. 155 sobre seguridad y salud de los
trabajadores (1981); Directiva 91/383 / CEE del Consejo, de 25 de junio de
1991, que complementa las medidas para promover mejoras en la seguridad y
la salud en el trabajo de los trabajadores con una relacion laboral de duracion
determinada o con una relacion laboral provisional, como modificado por la
Directiva 2007/30 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2007°*'. También tiene en cuenta las obligaciones establecidas por los
reglamentos para proporcionar a los trabajadores temporales control médico,
informacion y formacion relacionados con seguridad y salud en el trabajo en la
contratacion, transferencia o introduccion de nuevas tecnologias,*? asi como la
representacion de estos trabajadores en asuntos de seguridad y salud en el
trabajo,343 o incluso las medidas adoptadas para reducir la alta incidencia de
accidentes laborales que sufren estos trabajadores.

Todos los sectores de la economia deben estar cubiertos por la ley marco y los
reglamentos344. No es necesario que se adopte un texto especifico para cada
actividad o sector, pero es necesario que, en su redaccion, los textos sean lo
suficientemente precisos para permitir su aplicacion efectiva en todos los

334

Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
Conclusiones 2005, Estonia

Conclusiones Ill (1973), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
%7 Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
%8 Conclusiones XIII-4 (1996), Bélgica

%9 Conclusiones 2009, Andorra

¥ Conclusiones 2013, Bulgaria

%1 Conclusiones 2009, Rumania

*2 Conclusiones 2009, Lituania

Conclusiones 2009, Bélgica

Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 3§2 (p.e del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
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sectores, teniendo en cuenta en particular la importancia o la peligrosidad de
cada sector. Los sectores comerciales deben estar cubiertos en su totalidad y
todas las empresas deben estar cubiertas con independencia del numero de
trabajadores.**

Ningun puesto de trabajo, ni siquiera un hogar puede estar "exento" de la
aplicacidon de las normas de salud y seguridad. Por lo tanto, las categorias de
trabajadores empleados en hogares (trabajadores domésticos y trabajadores a
domicilio) deben cubrirse 38 pero los requisitos pueden adaptarse al tipo de
actividad y la naturaleza de bajo riesgo de la ocupacion de estos trabajadores vy,
en particular, formularse en términos generales®"’.

Los trabajadores autbnomos que deben intervenir en varios lugares de trabajo
no deben ser discriminados en relacion con los trabajadores asalariados o los
funcionarios publicos en materia de seguridad %/ salud en el trabajo, y también
deben estar cubiertos por las reglamentaciones>*® La obligacion de reglamentar
va mas alla de las politicas de prevencion, capacitacion y vigilancia médica
contempladas en la Recomendacion 2003/134 / CE del Consejo, de 18 de
febrero de 2003, sobre la mejora de la proteccion de Seguridad y salud laboral
de los auténomos. El gran numero de trabajadores autonomos puede ser un

factor a tener en cuenta>*®.

Para cumplir con el Articulo 3§2, los Estados Parte deben cubrir
especificamente la mayoria de los riesgos enumerados mediante la revision de
las medidas tomadas por las autoridades publicas para proteger a los
trabajadores del estrés, la agresion y la violencia especificos de las tareas
realizadas en informes de trabajo atipicos, al examinar el alcance personal de
las normas de seguridad y salud ocupacional®*°.

Consulta de las organizaciones de empleadores y sindicatos.

Los reglamentos deben elaborarse en consulta con organizaciones
profesionales.

La consulta no solo se dirige a la colaboracion tripartita (autoridades publicas,
organizaciones de empleadores y sindicatos) para encontrar formas de mejorar
las condiciones de trabajo y el entorno laboral en general, sino también la
coordinacion de sus acciones y colaboracion en desarrollo de leyes y
reglamentos a todos los niveles y en todos los sectores econémicos.*’

3.3 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a condiciones
de trabajo seguras y saludables, las Partes se comprometen, con la
consulta de las organizaciones empresariales y sindicales, a adoptar
medidas para controlar aplicacion de estas regulaciones

El objetivo del articulo 3§3 es garantizar la aplicacion efectiva del derecho a la
seguridad y la salud en el trabajo. Esto implica que los Estados Partes vigilen la
tendencia en el numero de accidentes laborales y enfermedades profesionales,

% Conclusiones XIII-1 (1993), Grecia
%% Conclusiones XIII-1 (1993),0bservacion interpretativa del articulo3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
¥ Conclusiones XIV-2 (1998), Bélgica
¥8 Conclusiones 2005, Estonia
9 Conclusiones XIX-2 (2009), Espafia
9 Conclusiones 2013,0bservacion interpretativa del articulo3§2 (p.e. del articulo 3§1 de la Carta de 1961)
¥'Conclusiones 2017, Ucrania
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supervisen la aplicacion de la normativa e informen y consulten a las

organizaciones profesionales sobre este tema®>.

Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales®>

La frecuencia de los accidentes laborales y su evolucion son decisivos para
evaluar el respeto efectivo del derecho consagrado en el articulo 3§3%*,

Como tal, se tiene en cuenta el numero total de accidentes en el trabajo
(numero de accidentes fuera del viaje que impliquen mas de tres dias de baja)
y el numero de accidentes de este tipo en comparacion con el sector
econdmico (en comparaciéon con numero de trabajadores empleados en cada
sector economico) (tasa de incidencia estandarizada por cada 100,000
trabajadores definida por EUROSTAT que tiene en cuenta la importancia
relativa de los diferentes sectores de empleo en la economia del pais)®*°. Este
analisis se realiza sobre el numero total de accidentes, combinando todos
sectores, en ciertos sectores®®, o en ciertas categorias de trabajadores®’. La
situacion se considera no conforme cuando, durante varios anos, esta
frecuencia es manifiestamente demasiado alta para considerar que se esta
garantizando el ejercicio efectivo del derecho a la salud y la seguridad en el
trabajo. Esta evaluacion se realiza en términos absolutos®*® o en relacion con el

promedio de los Estados Partes en la Carta®>®.

El mismo razonamiento se aplica al numero total de accidentes mortales en el
lugar de trabajo en relacion al numero total de la mano de obra. Una alta tasa
de accidentes mortales muestra que las medidas para reducir dicha tasa son

inadecuadas y que, por lo tanto, la situacién no es conforme con la Carta®.

Los Estados partes deben proporcionar informacion sobre la tasa de las
principales enfermedades profesionales, aunque todavia no se han establecido
criterios para evaluar el desarrollo de enfermedades profesionales para evaluar
la conformidad del nivel de las tasas de estas enfermedades.

Sin embargo, el Comité tiene en cuenta la Recomendacion 2003/670 / CE de la
Comision, de 19 de septiembre de 2003, sobre la lista europea de
enfermedades profesionales y la Recomendacién num. 194 de la OIT sobre la
lista de enfermedades profesionales y el registro y la declaracion de accidentes
laborales y enfermedades profesionales, asi como una nueva lista de
enfermedades profesionales aprobada por la Junta Directiva el 25 de marzo de
2010, que incluye una serie de enfermedades profesionales reconocidas
internacionalmente, que van desde problemas de salud causados por agentes

%2 Fondation Marangopoulos pour les Droits de 'homme (FMDH) c. Grecia, reclamacion n°® 30/2005, decision sobre el

fondo de 6 diciembre 2006, §231

%3 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo. 3§3 (p.e del artitulo 3§2 de la Carta de 1961)

%% Conclusiones 2017, Francia

%5 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 3§83 (p.e el articuloo 3§2 de la Carta
de 1961)

%% Conclusiones XIV-2 (1998), Portugal

%7 Conclusiones 2009, ltalia

%8 Conclusiones 2003, Eslovenia

%9 Conclusiones XIV-2 (1998), Portugal

%% Conclusiones 2013, Lituania
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quimicos, fisicos y enfermedades bioldgicas, respiratorias y de la piel, incluidos
trastornos musculoesqueléticos y canceres profesionales’.

La estadistica de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales
debe ser fiable y completa y conforme con los métodos estadisticos
generalmente reconocidos %2 Los Estados parte deben tomar medidas para
combatir el riesgo de no declaracion u ocultamiento de accidentes vy
enfermedades **. Un sistema ineficaz o defectuoso para contabilizar
accidentes o enfermedades puede conducir a wuna conclusion de
incumplimiento®®“.

Control de la aplicacion de las leyes y reglamentos por parte de la inspeccion
del trabajo.
Las medidas de control y el cumplimiento de las regulaciones sobre salud y
seguridad en el trabajo se llevan a cabo a la luz del Articulo A§4 de la Parte Il
de la Carta, segun el cual cada Parte debe tener un sistema de inspeccion del
trabajo adecuada a las condiciones nacionales. En particular, los Estados
partes deben:

tomar medidas para afrontar las exigencias cada vez mas complejas y
multidimensionales en materia de competencias, recursos y capacidad
institucional de los sistemas de inspeccion de trabajo;
- implementar medidas para orientar aun mas a la inspeccion del trabajo a las
pequefias y medianas empresas®®® 3.

La aplicacion coherente de la Carta "no puede lograrse por el unico efecto de la
legislacion si la aplicacidn de esta ultima no es efectiva y esta rigurosamente
controlada™®’ . Vigilancia de la aplicacion de leyes y reglamentos en esta area
de seguridad y salud en el trabajo, incluida la adopcién de medidas coercitivas
(el aspecto de prevencion se examina desde el angulo del Articulo 3§1, ver
arriba), es una condicion sine qua non para la efectividad de la ley garantizado
por el articulo 3.3%

i. Organizacién y competencias

El Articulo 3§3 no prescribe un modelo especifico para la organizacion de la
inspeccion del trabajo, ya que el Articulo A§4 de la Parte Ill se refiere a un
sistema "apropiado a sus condiciones nacionales". La inspeccion del trabajo
puede dividirse entre varias administraciones con poderes especializados®®°.
La dispersidn excesiva de servicios entre varios organismos de supervision que
carecen de recursos y cooperan imperfectamente puede, sin embargo, privar a
la inspeccion del trabajo de su efectividad®™°.

' Conclusiones XXI-2 (2017), Islandia

%2 Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 3§3 (p.e del articulo3§2 de la Carta de 1961)

%3 Conclusiones 2013, Albania

Conclusiones 2013, Albania

Conclusiones 2013,0bservacion interpretativa del articulo3§3 (p.e del articulo 3§2 de la Carta de 1961)
Conclusiones 2017, Lettonie

%7 Commission Internationale de Juristes (ClJ) c. Portugal, reclamacion n° 1/1998,Decisién sobre el fondodu 9
septiembre 1999, §32

*¥Fondation Marangopoulos pour les Droits de 'homme (FMDH) c. Gréce, reclamacion n° 30/2005, Decisién sobre el
fondo de 6 diciembre 2006, §228

%9 Conclusiones 2013, Austria

%% Conclusiones 2013, Ucrania
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ii. Actividades y medios

Los Estados Partes deben proporcionarles los medios suficientes que les
permitan "realizar regularmente un numero minimo de visitas de control para
que, en el menor tiempo posible, el derecho consagrado en el articulo 3
beneficie efectivamente al mayor nimero de trabajadores™’" y que el riesgo
de accidentes se reduzca al minimo. El examen de los recursos asignados
tiene en cuenta®’?:

- el numero y la frecuencia de las visitas de control relacionadas con la
seguridad y la salud en el trabajo realizadas por los servicios de inspeccion;

- el numero de empresas sujetas a visitas de control en cada rama de
actividad,

- el numero y el porcentaje de trabajadores cubiertos por las visitas de
inspeccion realizadas en cada rama de actividad, esta informaciéon debe
especificarse en la medida de lo posible segun el sexo y la edad de los
trabajadores;

- personal de la inspeccion del trabajo y su asignacion para controlar la
seguridad y salud en el trabajo en cada rama de actividad; el articulo 3§3 se
infringe cuando el personal de os servicios de inspeccion y el numero de visitas
realizadas son manifiestamente insuficientes en relacion con el numero de
empleados involucrados;®" 3 375

- medidas adoptadas para mantener la competencia profesional de los
inspectores, teniendo en cuenta la evolucion tecnologica y juridica.

- en su caso, informes generales de las autoridades centrales de inspeccion, en
particular los que comunican peridodicamente a la OIT.

Los inspectores deben estar facultados para controlar todos los lugares de
trabajo, incluidos los locales habitados, en todos los sectores de la economia®”®,
tanto privados como publicos ¥’ . También deben tener los medios de
comunicacion y el poder para Investigacion y coercidn suficiente y apropiada,
en particular el poder de ordenar medidas de emergencia cuando descubren un

peligro inminente para la salud o la vida de los trabajadores>"®.

iii. Medidas y sanciones.

El sistema de sanciones por incumplimiento de las leyes y reglamentos sobre
seguridad y salud en el trabajo debe ser efectivo X disuasorio. La consideracion
de la situacién en este punto tiene en cuenta®”® *;

- del numero de infracciones reportadas en comparacion con el numero de
infracciones sancionadas;

' Conclusiones XIV-2 (1998), Bélgica
%72 Conclusiones XIII-1 (1993),0bservacion interpretativa del articulo3§3 (p.e del articulo3§2 de la Carta de 1961)
*”®Fondation Marangopoulos pour les Droits de I'Homme (FMDH) c. Gréce, réclamation n° 30/2005, décision sur le
bien-fondé du 6 décembre 2006, §229
** Conclusiones 2017, Belgique
% Conlcusions 2017, Turquie
%76 Conclusiones XIV-2 (1998),0bservacion interpretativa del articulo 3§3 ( p.e del articulo 3§2 de la Carta de 1961)
7 Conclusiones XIV-2 (1998),0bservacion interpretativa del articulo 3§3 (p.e del articulo 3§2 de la Carta de 1961)
8 Conclusiones 2017, Estonia
%79 Conclusiones XIV-2 (1998),0bservacion interpretativa del articulo 3§3 (p.e del articulo3§2 de la Carta de 1961)
%% Conclusiones 2017, Estonia
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- la frecuencia de las infracciones relacionadas con la importancia de las
sanciones;

- los tipos de medidas y sanciones, asi como su naturaleza administrativa o
penal;

- el importe bruto de las multas y la forma en que se fijan, en particular su
proporcionalidad al numero de trabajadores afectados; ya sea como resultado
de la legislacion o de la aplicacion en la practica, un nivel excesivamente bajo
de sanciones priva a la inspeccion del trabajo de su efectividad®®".

Consulta con organizaciones profesionales.

Las medidas para controlar la aplicacion de la normativa deben estar sujetas a
la ley y en la practica a la informacién y consulta de las organizaciones
profesionales con respecto a las actividades de la inspeccion del trabajo, con la
excepcion de participacion en las visitas de inspeccion de la empresa, que se
enmarca en el "derecho de los trabajadores o sus representantes a participar
en la determinacion y mejora de las condiciones de trabajo y el entorno laboral
dentro de la empresa" garantizado por el seccién 22 de la Carta.*®?

3.4 Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a condiciones
de trabajo seguras y saludables, las Partes se comprometen, en consulta
con las organizaciones de empleadores y de trabajadores, a promover el
establecimiento progresivo de servicios Salud laboral para todos los
trabajadores, con funciones principalmente preventivas y de
asesoramiento.

Anexo: Se entiende que a los efectos de la aplicacion de esta disposicién, las
funciones, la organizacion y las condiciones de operacion de estos servicios
deben estar determinadas por la legislacion nacional, los convenios colectivos
o de cualquier otra manera apropiada para condiciones nacionales.

El articulo 3§4 prevé la promocidén, en consulta con las organizaciones de
empleadores y sindicatos, del establecimiento progresivo de servicios de salud
en el trabajo accesibles para todos los trabajadores, en todas las ramas de
actividad econdmica y en todos empresas. Cuando estos servicios no estan
establecidos en todas las empresas, corresponde a las autoridades publicas
desarrollar, en consulta con organizaciones profesionales, una estrategia
dirigida a lograr este resultado®.

Como el articulo 3§84 es una de las disposiciones que establecen obligaciones
complejas y onerosas que se implementaran progresivamente, el Estado parte
"debe esforzarse por lograr [los objetivos establecidos] en un tiempo razonable,
mediante un progreso medible, haciendo el mejor uso de los recursos de que

%' Conclusiones 2013, Rumania
%2 Conclusiones 2005, Noruega

*3Conclusiones 2003, Bulgaria
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disponga ”. 3% 3% a estrategia para promover el establecimiento progresivo de
servicios de salud ocupacional debe incluir todo el territorio nacional, cubrir a
los nacionales de otros Estados Partes, y se aplica no solo a algunas industrias,
grandes empresas o ries%os particularmente pesados, sino a todas las
categorias de trabajadores.>*®

Se tienen en cuenta en la evaluacion del cumplimiento de esta disposicion: el
nimero de médicos laborales en relacién con la fuerza laboral total*®’, la tasa
de empresas que tienen o comparten servicios de salud laboral, *® el aumento
en la tasa de trabajadores seguidos por estos servicios en relacion con el
periodo de referencia anterior, asi como la ratificacion del Convenio num. 161
de la OIT sobre servicios de salud en el trabajo (1985) o la transposicion de la
Directiva 89/391 / CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, sobre la aplicacion
de medidas dirigidas a promover la seguridad y la salud de los trabajadores en
el trabajo®°

En ausencia de legislacion, debe hacerse referencia a las consecuencias
esperadas cuando el empleador elige no utilizar los servicios de salud
ocupacional, el impacto de la estrategia dirigida a promover el establecimiento
gradual de dichos servicios en pequenas y medianas empresas, asi como la
tasa de empresas que comparten o comparten dichos servicios®®.

Los servicios de salud ocupacional ejercen esencialmente funciones de
asesoramiento preventivo y especializado, mas alla de la seguridad laboral®",
en medicina ocupacional. Contribuyen a la medicion de los riesgos especificos
del lugar de trabajo y a la implementacion de su prevencion, al monitoreo de la
salud de los trabajadores, a la capacitacién en seguridad y salud en el trabajo,
asi como a evaluacion de los efectos de las condiciones laborales en la salud
de los trabajadores®®. Deben tener suficiente competencia técnica, recursos
materiales y personal para detectar, medir y prevenir el estrés, la agresion y la

violencia en el trabajo®®.

%4 Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, queja No. 13/2002, decision sobre el fondo del 4 de

noviembre de 2003, §53;

5 Conclusiones 2009, Albania

Conclusiones 2013, Ucrania

Conclusiones 2009, Eslovenia

Conclusiones 2009, Albania

Conclusiones 2009, Francia

Conclusiones 2007, Lituania

Conclusiones 2009, Ucrania

Conclusiones 2003, Bulgaria

Conclusiones 2013, Observacion interpretativa sobre el Articulo 3§84
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ARTICULO 4. Derecho a una remuneracion justa.
Todos los trabajadores tienen derecho a una remuneracion justa que les
garantice a ellos y a sus familias un nivel de vida satisfactorio.

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

1. a reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion
suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida
decoroso;

El articulo 4§81 garantiza el derecho a una remuneracion justa que garantice un
nivel de vida digno. Se aplica a todos los trabajadores, incluidos los
funcionarios publicos y los agentes contractuales en el servicio publico nacional,
regional y local®®®, a los sectores y trabajos no cubiertos por un convenio
colectivo, a trabajos atipicos (empleos subsidiados)®*®, y los regimenes o

estatutos especiales (salario minimo para los trabajadores migrantes)*® .

La nocion de un nivel de vida digno va mas alla de las necesidades basicas,
puramente materiales, como alimentos, ropa y vivienda, e incluye los recursos
necesarios para participar en actividades culturales, educativas y sociales®’.

¥4 Conclusiones XX-3 (2014), Grecia

%% Conclusiones 2014, Francia

Conclusiones 2014, Andorra

Conclusiones 2010, Declaracion de interpretacion sobre el articulo 4§1.
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Por "Remuneracion” se entiende la contraprestacion, en dinero o en especie,
que el empresario le paga al trabajador por la cantidad de horas o el trabajo
realizado. Incluye, en su caso, bonos y propinas especiales. Las transferencias
sociales, por ejemplo, subsidios o prestaciones de la seguridad social, solo se
tienen en cuenta si estan directamente vinculadas a los salarios.

Para ser considerado justo en el sentido del Articulo 4§81, el salario mas bajo
realmente cobrado en el mercado laboral debe representar al menos el 60%
del salario neto medio nacional. La valoracién se basa en el importe neto, es
decir, después de deducir las cotizaciones a la seguridad social y los impuestos.
Cuando el importe neto es dificil de establecer, corresponde a los Estados

Partes interesados proporcionar estimaciones de este importe>®.

Cuando hay un salario minimo nacional, su importe neto para un trabajador a
tiempo completo sirve como base para la comparacion con el salario neto
medio. En los demas casos, es el salario minimo fijado por convenio colectivo o
el salario mas bajo realmente practicado el que se utiliza como referencia 39,
Puede ser el salario mas bajo en un sector representativo, por ejemplo, la

industria manufacturera.

Si el salario mas bajo satisfecho en un Estado Parte no alcanza el umbral del
60% pero esta cerca de él (en la practica esta entre el 50% y el 60%), se invita
al gobierno en cuestién a proporcionar indicaciones precisas que demuestren
que el salario mas bajo es suficiente para proporcionar a los trabajadores un
nivel de vida decente incluso si esta por debajo del umbral. En particular, se
tendran en cuenta los costes generados por la atencién médica, la educacion,
el transporte, etc.

Sin embargo, en casos extremos, por ejemplo, cuando el salario mas bajo es
inferior a la mitad del salario medio, la situacion esta en disconformidad con la
Carta*®.

El pago de un salario minimo mas bajo a los trabajadores jovenes menores de
25 afos no es contrario a la Carta si y solo si permite perseguir un objetivo
legitimo y lograrlo de una manera proporcional®®’  El Comité ha considerado
que una reduccion del salario minimo por debajo del umbral de pobreza
aplicable a todos los trabajadores menores de 25 afos es
desproporcionada.*®

2. a reconocer el derecho de los trabajadores a un incremento de
remuneracion para las horas extraordinarias, salvo en determinados
casos particulares.

El articulo 4§2 esta intrinsecamente vinculado al articulo 2§81, que garantiza el
derecho a una jornada laboral diaria y semanal razonable. De hecho, las horas

%% Conclusiones XVI-2 (2003), Dinamarca
%9 Conclusiones XVI-2 (2003), Dinamarca
% Conclusiones XIV-2 (1998), Declaracion de interpretacion sobre el articulo 4§1.
“" Federacion General de empleados de la corporacion nacional de energia eléctrica (GENOP-DEI) y la Confederacion
de Sindicatos de Servidores Civiles Griegos (ADEDY) c. Grecia, Queja No. 66/2011, Decision sobre el fondo del 23 de
mayo de 2012, §60
“?Federacion General de empleados de la corporacion nacional de energia eléctrica (GENOP-DEI) y la Confederacion
de Sindicatos de Servidores Civiles Griegos (ADEDY) c. Grecia, Queja No. 66/2011, Decision sobre el fondo del 23 de
mayo de 2012, §§68 y 70
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extras significan horas trabajadas por encima de las horas ordinarias de
trabajo*®>.

El principio consagrado en esta disposicion es que el trabajo realizado por
encima de la jornada ordinaria de trabajo, que requiere un mayor esfuerzo por
parte del trabajador, debe ser remunerado con un importe mayor que el importe

del salario normal*® 4% Este aumento se debe aplicar en todos los casos*®.

En el caso de una compensacion global, no se evalua ni el importe de la
compensacion global ni sus efectos sobre el poder adquisitivo de las personas
afectadas: lo que importa es si la compensacion de horas extras resultante en
realidad aumenta en comparacién con el importe normal del salario del
trabajador*®’.

Otorgar un permiso para compensar las horas extraordinarias (en lugar del
aumento de la remuneracién) esta de acuerdo con el Articulo 4§2, siempre que
este permiso sea mas largo que la duracion de las horas extras trabajadas. Por
lo tanto, no es suficiente ofrecerle al trabajador un permiso equivalente al
nimero de horas extras trabajadas*’®.

No es contraria al Articulo 4§82, *®® #'° |a compensacién por horas extras
mediante sistemas que consistan, por ejemplo, en compensar estas horas al
importe normal, complementando dicha compensacion con una licencia
compensatoria.

El Articulo 4§2 puede ser implementado por convenio colectivo, por via
reglamentaria o de cualquier otra manera apropiada a las condiciones
nacionales aplicables a todos los trabajadores.

En varios Estados Partes, la jornada de trabajo se calcula sobre la base de una
jornada trabajo semanal media durante un periodo de varios meses.

Durante este periodo de referencia, el tiempo de trabajo semanal efectivo
puede variar entre un maximo y un minimo sin que ello implique la realizacion
de horas extraordinarias o, en consecuencia, una mayor remuneracion. Dichas
disposiciones no son, como tales, contrarias al Articulo 4§2, siempre que se
cumplan las condiciones enumeradas en el Articulo 2§1.4"" 412

El derecho de los trabajadores a una remuneracidn mayor por las horas
extraordinarias puede estar sujeto a excepciones en ciertos casos especificos:
ciertos directivos del servicio publico y altos directivos del sector privado*' 414

“®Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 4§2

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 4§2

% Conclusiones | (1969), observacion interpretativa sobre el articulo 4§2

% Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja n ° 68/2011, decisidn sobre el fondo del 5 de
noviembre de 2012, §§ 76, 77, 86 a 88

“7 Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja n® 57/2009, decision sobre el fondo del 1 de
diciembre de 2010

% Conclusiones XIV-2 (1998), Bélgica

% Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja n ° 57/2009, decisidn sobre el fondo del 1 de
diciembre de 2010, § 21

1% Conclusiones XX-3 (2014), Eslovenia

“"" Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 4§2

#2 Conclusiones XX-3 (2014), Portugal

“® Conclusiones IX-2 (1986), Irlanda

1% Conclusiones X-2 (1990), Irlanda
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- Servicio civil: la unica excepcidn permitida es la categoria de funcionarios
superiores. Esto concierne, por ejemplo, a los oficiales de policia del cuerpos
de inteligencia y direccion ' o los magistrados administrativos. 4'® Las
excepciones a una remuneracidon mayor por horas extras aplicables a una
categoria completa de funcionarios, por ejemplo, todos los oficiales de policia,
cualquiera sea su rango y responsabilidades*'” o a todos los funcionarios
publicos, cualquiera que sea su nivel de responsabilidad, son contrarias al
Articulo 4§2.418

- Directivos. Se permiten excepciones para altos cargos o directivos. Para otros
directivos, deben fijarse los limites en el volumen de horas no remuneradas a
un importe mayor*™.

Las restricciones al aumento de la remuneracion por las horas extraordinarias
solo pueden existir si estan previstas por la ley, persiguen un objetivo legitimo y
son proporcionales a ese objetivo pretendido.*?°

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

El articulo 4§83 9arantiza el derecho a la igualdad salarial sin discriminacion por
razon de sexo™'. Este es un aspecto del derecho a la igualdad profesional
garantizado por el articulo 20. La jurisprudencia relativa a Por lo tanto, el
Articulo 20 (vid. infra) se aplica mutatis mutandis al Articulo 4§3. Solo los
aspectos especificamente vinculados a la igualdad salarial se tratan a
continuacion.

Principio de igualdad salarial

Las mujeres tienen derecho a una remuneracion igual a la de los hombres por
un trabajo de igual valor. Por lo tanto, la igualdad de remuneracion se refiere al
mismo trabajo, pero también a un trabajo diferente pero del mismo valor.

La igualdad salarial debe abarcar todos los aspectos de la retribucion, es decir
sueldos o salarios, y todos los beneficios directos o indirectos, en efectivo o en
especie, que el empresario paga al trabajador como resultado de la prestacion
de servicios*#.

La igualdad salarial debe respetarse para los trabajadores a tiempo completo y
también para los trabajadores a tiempo parcial*® .

“® Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja n ° 57/2009, decision sobre el fondo del 1 de

diciembre de 2010, §§ 42-44
#® Union Syndicale des magistrats Administrative (USMA) c. Francia, queja no.84 / 2012, decisidn sobre el fondo del 2
de diciembre de 2013, §§ 67 y 69
“" Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja No. 38/2006, decision sobre el fondo del 3 de
diciembre de 2007, §22
“® Conclusiones XV-2 (2001), Polonia
1 Confederacion Francesa del Ejecutivo CFE-CGC c. Francia, queja 9/2000, decision sobre el fondo del 16 de
noviembre de 2001, §45
% Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, queja No. 55/2009, decision sobre el fondo del 23 de junio de
2010, §§ 87-89
“?! Conclusiones XIII-5 (1997), Observacion interpretativa sobre el Articulo 1 del Protocolo Adicional
22 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 4§3
% Conclusiones XVI-2 (2003), Portugal
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Garantias de su implementacion

Ley

El derecho de las mujeres y los hombres a una "remuneracion igual por un
trabajo de igual valor" debe establecerse expresamente por ley.*?* 4%°

Con respecto a la fijacidn de salarios, los Estados Partes tienen la opcion de
elegir los medios y pueden decidir que la cuestion cae dentro del alcance de
los convenios colectivos. Sin embargo, la legislacion nacional debe prever una
sancion por violacion del principio de igualdad de remuneracion vy fijar las
normas generales sobre las que deben guiarse los interlocutores sociales en el
contexto de las negociaciones salariales (por ejemplo: abolicion de escalas
diferenciales, nulidad de clausulas discriminatorias, etc.). Si no es posible lograr
el logro completo de la igualdad salarial en la practica a través de la
negociacion colectiva, el estado debe intervenir mediante métodos legales de
fijacion de salarios o de cualquier otra manera apropiada.

Garantias judiciales

La legislacion nacional debe proporcionar recursos adecuados y efectivos en
caso de denuncias de discriminacion salarial. Cualquier trabajador/a que se
considere victima de discriminacion debe poder acudir ante un Tribunal*?®.

La ley nacional también debe contemplar la inversion de la carga de la prueba
a favor del demandante en disputas de discriminacion.

Cualquier victima de discriminacion salarial por razén de género debe recibir
una compensaciéon adecuada, es decir, indemnizacion lo suficientemente
reparadora para ella y disuasoria para el autor de la violacién*?’ (ver el articulo
20 para una descripcidn de la jurisprudencia relativa a la indemnizacién). La
compensacion en caso de retribucion discriminatoria debe comprender, al
menos, la diferencia retributiva*?®

Métodos de clasificacion y comparacion y otras medidas.

Para comparar salarios y empleos, la ley nacional debe permitir comparaciones
fuera de las compafias, cuando sea necesario, para que una comparacion
pueda ser relevante. Esta posibilidad es fundamental para garantizar la
efectividad de un sistema objetivo de evaluacion de empleo en ciertas
circunstancias, en particular en empresas donde la fuerza laboral es en gran
medida, si no exclusivamente, femenina.*

Las comparaciones de retribuciones fuera de la empresa son posibles cuando
las diferencias observadas en las condiciones salariales de mujeres y hombres
que realizan trabajos de igual valor proceden de una sola fuente. Esto podria
afectar a los empleados que trabajan para la misma persona juridica o el
mismo grupo de personas juridicas, asi como a los empleados de varias

424

Conclusiones XV-2 (2001), Republica Eslovaca

%% Conclusiones XX-3 (2014), Georgia

%% Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 4§3

“?" Conclusiones XIII-5 (1997), Observacion interpretativa sobre el Articulo 1 del Protocolo Adicional
2% Conclusiones XVI-2 (2003), Malta

2 Conclusiones XVI-2 (2003), Portugal
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empresas 0 establecimientos cubiertos por el mismo convenio colectivo o
regulacion*®.

Los estados deben proporcionar informacion sobre la brecha salarial no
ajustada (la diferencia entre las ganancias promedio de los empleados
femeninos y masculinos en todas las ocupaciones) y la brecha salarial ajustada
(la diferencia de ingresos ajustada para trabajos de igual valor).

Los Estados Partes deberian promover la adopcién de todo tipo de medidas
positivas para reducir la brecha salarial, como:

- la adopcion de medidas para mejorar la calidad y la cobertura de las
estadisticas salariales;

- la dotacion de mayor relevancia a la cuestidén de la igualdad de remuneracion
entre los sexos en los planes de accién nacionales para el empleo.**’

Despido como represalia

Cuando el despido se produce tras una demanda del trabajador con respecto
a la igualdad salarial, dicho trabajador puede interponer demanda por despido
despido injusto. En tal caso, el empresario debe ofrecerle su reincorporacion
con las mismas o similares funciones.** Si esta reintegracion es imposible,
debe pagarle una indemnizacion compensatoria suficientemente disuasoria y
reparadora®®. La fijacion del importe de dicha indemnizacion corresponde a
los tribunales, no al legislador*** .

Este principio se aplica tanto a los litigios sobre igualdad salarial como a los
despidos como represalia.**°

4. a reconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable
de preaviso en caso de terminacion de la relacion laboral;

Este parrafo se incluye en el articulo sobre remuneracion, ya que el objetivo
principal de un plazo de preaviso razonable en caso de terminacién del empleo,
es dar tiempo a la persona interesada para buscar en el mercado laboral antes
de que termine su empleo, es decir, mientras siga recibiendo un salario.
Razonabilidad del plazo de preaviso .

El concepto de preaviso "razonable" no se ha definido in abstracto, ni restringe
la funcion del preaviso o la compensacion que procedan.

Se valoran las situaciones caso por caso**®. El criterio principal para examinar
la razonabilidad es el de la antigiiedad.**” A modo de ejemplo, se ha concluido
que los plazos de preaviso y / o la compensacion, en los casos siguientes
incumplieron la Carta:

- preaviso de cinco dias después de menos de tres meses de antigiiedad*®;

- preaviso de una semana después de menos de seis meses de antigiiedad**®;
- preaviso de dos semanas después de mas de seis meses de antigiiedad**’;

*% Conclusiones XX-3 (2014), Rumania
**" Conclusiones XVII-2 (2005), Republica Checa
¥ Conclusiones XIX-3 (2010), Islandia
% Conclusiones XIII-2 (1994), Malta

¥ Conclusiones XIX-3 (2010), Alemania
% Conclusiones XX-3 (2014), Alemania
% Conclusiones XIII-3 (1995), Portugal
** Conclusiones 2007, Armenia

% Conclusiones 2007, Albania

¥ Conclusiones XIII-3 (1995), Portugal
9 Conclusiones XVI-2 (2003), Polonia
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- preaviso de menos de cuatro semanas después de un aino de antigUedad““;

- preaviso de ocho semanas después de diez afios de servicio**?;

-preaviso de doce semanas para los trabajadores despedidos por discapacidad
a largo plazo que tienen cinco o mas afios de servicio**.

Se acepta que un trabajador reciba una retribucion en lugar del preaviso,
siempre que la suma pagada equivalga a lo que habria ganado durante el
plazo de preaviso correspondiente***. El plazo de preaviso y / o compensacion
que procedan, sin embargo no deben dejarse a disposicion exclusiva de las
partes del contrato de trabajo**°.

Supuestos de aplicacion del plazo de preaviso

El articulo 484 no solo se aplica a los casos de despido, sino a todos los
supuestos de extincion del contrato de trabajo, por ejemplo, al concurso
(quiebra), incapacidad o muerte del empresario persona fisica**.

El derecho a un preaviso razonable en caso de terminacion del empleo se
aplica a todas las categorias de trabajadores, con independencia de su
régimen juridico, incluidos los que estan sujetos a relacion laboral atipica, como
contrato de duracion determinada, ““’temporal, a tiempo parcial**®, indefinido
no fijo o complementario**®. Se aplica a los funcionarios publicos y personal
laboral

de la funcién publica*®, para trabajadores manuales*' y para todas las ramas
de actividad*?. También se aplica durante el periodo de prueba*?y en el caso
de la terminacién anticipada de contratos de duracion determinada*®*. La
legislacion nacional debe tener tal alcance que ningun trabajador quede sin
proteccion.

Cuando una decision extintiva por razones que no sean disciplinarias esté
sujeta a la tramitacion de de ciertos procedimientos, el preaviso no comienza a
correr hasta que se haya tomado la decision. El plazo de preaviso para los
trabajadores a tiempo parcial se calcula sobre la base de la antigledad y no
sobre el tiempo de trabajo semanal efectivo®®. El de los trabajadores con
contratos de duracion determinada sucesivos se calcula partiendo de la
antiguedad computada teniendo en cuenta el conjunto de contratos sucesivos.
La reduccién del plazo legal de preaviso mediante convenio colectivo solo se

permite en la medida en que se mantenga un periodo de preaviso razonable*®°.

" Conclusiones XIV-2 (1998), Espaia

2 Conclusiones 2010, Turquia

“?* Conclusiones 2010, Estonia

“** Conclusiones 2010, Turquia

Conclusiones 2014, Federacion de Rusia

¢ Conclusiones XIV-2 (1998), Espaia

“7 Conclusiones XIV-2 (1998), Espafia

% Conclusiones XVIII-2 (2007), Republica Eslovaca

% Conclusiones 2010, Bulgaria

**Conclusiones 2010, Georgia

" Conclusiones XVI-2 (2003), Grecia

2 Conclusiones | (1969), Italia

“*Federacion General de Empleados de Empresas Publicas de Electricidad (GENOP-DEI) y Confederaciéon de
Sindicatos de Funcionarios Publicos (ADEDY) c. Grecia, queja No. 65/2011, decision sobre el fondo del 23 de mayo de
2012, §§26 y 28

**Conclusiones XIV-2 (1998), Espafia

**Conclusiones XVIII-2 (2007), Republica Eslovaca

% Conclusiones XVIII-2 (2007), Paises Bajos
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El plazo de preaviso durante el periodo de prueba puede reducirse siempre
que sea razonable teniendo en cuenta la duracibn maxima autorizada del
periodo de prueba®’ .

Supuestos de exclusion del plazo de preaviso

La unica excepcion al derecho de los trabajadores a un plazo de preaviso
razonable es el despido inmediato por falta grave prevista en el Anexo de la
Carta. La falla grave puede ser el resultado de una combinacion de varias fallas
leves si ha habido una advertencia previa por escrito del empresario.**®

Como ejemplo, el Comité considero que los siguientes hechos constituian una
falta grave:

- la difusibn de secretos de estado, profesionales, comerciales o
tecnologicos*®;

- violacion de la igualdad de oportunidades y acoso sexua
- la negativa a proporcionar informacion exigida por la ley, los reglamentos o
los convenios colectivos*®";

- trabajar bajo la influencia de sustancias alcohdlicas, narcéticas o toxicas*®?;

- abandono del puesto de trabajo*®?;

- negativa a someterse al examen médico obligatorio®®;

- ausencia injustificada de mas de cinco dias consecutivos o diez dias en un
aﬁ0465;

- la caida inusual de la productividad;*®® 466

- actos inmorales que hacen imposible que el trabajador mantenga funciones
educativas.*®’

Se rechaza la falta de preaviso 0 compensacion, para cualquier otro motivo de
despido, en particular: incumplimiento por parte del trabajador, pérdida de
confianza con el trabajador o el llamamiento a filas del trabajador*®®.

460.
™

El despido inmediato (sin preaviso o compensacion) también ha sido
rechazado por las siguientes razones:

- la muerte del empleador individual o la disolucién de la empresa;*®*

- la retirada de la autorizacién administrativa necesaria para la realizacién del
trabajo*’?;

- las solicitudes de organismos o agentes autorizados por ley; "

- la ineptitud para el trabajo debidamente constatada;*"?

" Conclusiones 2014, Estonia

Conclusiones 2010, Albania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Portugal
Conclusiones 2014, Portugal
Conclusiones 2014, Federacion de Rusia
Conclusiones 2010, Armenia
Conclusiones 2014, Georgia
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
Conclusiones 2014, Lituania
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- razones economicas, técnicas u organizativas que exijan cambios de
personal;*"®

- calificacion insuficiente para el puesto;*™
- transferencia del contrato de trabajo al empresario sucesor;*’

- fuerza mayor;*"®

- arresto y detencién 4"’

5. a no 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 ejercicio de estos derechos debera asegurarse mediante convenios
colectivos libremente concluidos, por los medios legales de fijacion de
salarios, o mediante cualquier otro procedimiento adecuado a las
circunstancias nacionales.

Anexo: Se entiende que una Parte cumple con el compromiso requerido
en este parrafo si las deducciones de salarios estan prohibidas para la
gran mayoria de los trabajadores, ya sea por ley o por convenios
colectivos o laudos arbitrales, y las unicas excepciones se dan para las
personas no cubiertas por tales instrumentos.

El articulo 485 establece el derecho de los trabajadores a un marco juridico
para las deducciones de los salarios. Las mismas solo pueden autorizarse en
ciertas circunstancias bien especificadas en una instrumento juridico (ley,
reglamento, convenio colectivo o laudo arbitral). En consecuencia, no debe
permitirse a los trabajadores a renunciar a su derecho de limitar las
deducciones de los salarios, y la determinacion de las deducciones no debe
dejarse a disposicion exclusiva de las partes en el contrato de trabajo478.
Articulo 4§ 5 también se aplica a los funcionarios publicos y personal laboral en
la administracién publica®” .

Estas deducciones deben estar sujetas a limites razonables y no deben tener
el efecto de privar al trabajador y las personas que de él o ella dependen de su
sustento®®’.

Se aplica a todo tipo de retenciones, incluidas las cuotas sindicales, multas
disciplinarias, pensidén alimenticia, reembolsos de anticipos o anticipos de
salarios, deudas fiscales, compensacion por beneficios en especie,
transferencias o promesas salario, etc.*®' 481

" Conclusiones 2014, Malta

Conclusiones 2014, Federacion de Rusia
Conclusiones 2014, Eslovenia
Conclusiones 2014, Turquia
Conclusiones 2014, Turquia
Conclusiones 2005, Noruega
Conclusiones 2014, Portugal

*% Conclusiones XI-1 (1991), Grecia

8" Conclusiones 2014, Estonia
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ARTICULO 5 Libertad sindical

Todos los trabajadores y empleadores tienen derecho a asociarse
libremente en organizaciones nacionales o internacionales para la
proteccion de sus intereses economicos y sociales.

Para garantizar o promover la libertad de los trabajadores y empleadores
de constituir organizaciones locales, nacionales o internacionales para la
proteccion de sus intereses econémicos y sociales y de adherirse a esas
organizaciones, las Partes se comprometen a que la legislacién nacional
no menoscabe esa libertad, ni se aplique de manera que pueda
menoscabarla. La aplicacion de las garantias previstas en el presente
articulo a los cuerpos policiales se determinara en las leyes y
reglamentos nacionales. Igualmente, el principio que establezca Ia
aplicacioén de estas garantias a los miembros de las fuerzas armadas y la
medida de su aplicacion a esa categoria de personas deberan ser
determinados por las leyes y reglamentos nacionales

El articulo 5 garantiza la libertad de asociacion de trabajadores y empresarios.
Esta libertad concierne no solo a los trabajadores activos, sino también a
cualquiera que disfrute de los derechos adquiridos a través del trabajo
(pensionistas, desempleados)*®? .

Constitucion de sindicatos y organizaciones de empleadores.

Los sindicatos y las organizaciones de empleadores deben ser libres de
constituirse sin autorizacion previa y los tramites para la creacién (entre otros la
declaracion, el registro) deben ser simples y faciles de cumplir.*®

Si han de abonarse tarifas por registro o constitucion, deben ser razonables y
estar destinadas unicamente a cubrir los costos administrativos estrictamente
necesarios*®* .8

Una condicidén relativa a un numero minimo de miembros cumple con el
Articulo 5, si este numero es razonable y no impide la creacion de

organizaciones*®.

Los sindicatos y las organizaciones empresariales deben ser libres de
organizarse y unirse a organizaciones internacionales similares*®’. Por lo tanto,
un Estado parte no puede limitar el nivel al que se les permitiria organizarse.

2 Conclusiones XVII-1 (2004), Polonia

% Conclusiones 2010, Georgia

“* Conclusiones XV-1 (2000), Reino Unido
% Conclusiones XVI-1 (2002), Reino Unido
% Conclusiones XIII-5 (1997), Portugal
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La legislacion nacional también deberia asegurar el derecho de acceso a un
tribunal, para garantizar el respeto de todos estos derechos*®.

Libertad para afiliarse o no afiliarse
Los trabajadores deben ser libres no solo para afiliarse, sino también para no
afiliarse a un sindicato*®.

La legislacion nacional debe garantizar el derecho de los trabajadores a
afiliarse a un sindicato y establecer sanciones y acciones efectivas frente al
incumplimiento de dicha normativa. Los afiliados al sindicato deben estar
protegidos de cualquier consecuencia perjudicial que su afiliacion o sus
actividades puedan tener sobre su empleo y, en particular, cualquier forma de
represalia y discriminacidn en los ambitos de contratacidén, despido, promocion
basada en su afiliacion a un sindicato o su actividad sindical**®. En caso de
violacién de la prohibicion de discriminacion, la legislacion nacional debe prever
una indemnizacion suficiente y proporcionada al dafio sufrido por la victima*'.
Ademas, ningun trabajador puede ser obligado a afiliarse o permanecer a un
sindicato. Cualquier forma de afiliacién obligatoria en un sindicato impuesta por
el derecho interno es contraria al articulo 5*%2.

La libertad garantizada por el articulo 5 implica que el ejercicio del derecho de
afiliacion de un trabajador a un sindicato resulta de un opcion ; en
consecuencia, este trabajador no puede decidirlo bajo la influencia de
restricciones que hacen imposible el ejercicio de esta libertad*®*. Para hacer
cumplir esta libertad, la ley nacional debe prohibir claramente cualquier
clausula de monopolio sindical (ya sea anterior o no a la (contratacion) o
seguridad sindical (incluidas las deducciones automaticas del salario de todos
los trabajadores, sindicalizados o no, destinados a financiar el sindicato
presente en la empresa) ***. En consecuencia, las clausulas que aparecen en
convenios colectivos o autorizados por ley, que en la practica reserva el
empleo para los miembros de un sindicato dado, es contrario a la libertad
garantizada por el articulo 5**°.

Las mismas reglas se aplican a la libertad de asociacion de los empleadores.

Actividades sindicales

487
488
489

Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 5

Conclusiones 2016, Malta

489 Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 5

Conclusiones 2010, Republica de Moldavia

Conclusiones 2004, Bulgaria

Conclusiones Ill (1973), Observacion interpretativa del articulo 5

Confederacién de Empresas Suecas c. Suecia, queja 12/2002, decision sobre el fondo del 15 de mayo de 2003, §

490
491
492
493
29
% Conclusiones VIII (1984), Comentario interpretativo sobre el articulo 5, Confederacién de Empresas Suecas c.
Suecia, reclamacion no 12/2002, decisién sobre el fondo del 22 de mayo de 2003 §42

% Conclusiones XIX-3 (2010), Islandia
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Los sindicatos y las organizaciones de empleadores deben ser autbnomos en
todos los asuntos relacionados con su organizacion y funcionamiento. Los
sindicatos tienen derecho a elegir sus propios miembros vy representantes.**
Los siguientes ejemplos constituyen una injerencia contraria al Articulo 5:
prohibir la eleccidon o designacién de representantes sindicales extranjeros,
limitar considerablemente el uso que todo sindicato puede dar a sus bienes,
limitar significativamente los motivos por los cuales un sindicato tiene derecho
a tomar medidas disciplinarias contra sus miembros.**’

Los sindicatos y las organizaciones de empleadores deben disfrutar de una
autonomia sustancial con respecto a su estructura interna y su funcionamiento.
Tienen derecho a ejercer sus actividades de manera efectiva y a formular su
programa de acciéon®®. En consecuencia, toda injerencia excesiva del Estado
es contraria al articulo 5. Idénticas reglas se aplican a las organizaciones
empresariales. Los lideres sindicales deben tener acceso a los lugares de
trabajo, y los miembros del sindicato deben poder celebrar reuniones dentro de
los limites de los intereses del empleador y las necesidades de la empresa.*®®

Representatividad

El derecho interno puede reservar la participacion sélo a los sindicatos
representativos en algunos procedimientos de consulta y negociacion colectiva.
Para que dicha limitacion sea acorde con el Articulo 5, es necesario que:

a) la condicion de representatividad no equivalga directa o indirectamente a un
obstaculo para crear sindicatos®®;

b) los campos de accion reservados a los sindicatos representativos no se
refieran a prerrogativas sindicales esenciales®’;

c) los criterios de representatividad deben ser razonables, claros,
preestablecidos, objetivos, impuestos por ley y deben ser susceptibles de
revision judicial®®.

Ambito personal de aplicacién:

a) El articulo 5 se aplica a todos los trabajadores de los sectores publico y
privado.’® %04

b) La prohibicion de formar "sindicatos" para desempleados y jubilados no es
contraria al Articulo 5, siempre que puedan formar organizaciones que
participen en procesos de consulta relacionados con sus derechos e
intereses®®.

c) El Articulo 19§4b de la Carta obliga a los Estados Partes a garantizar a los
nacionales de otros Estados Partes un trato no menos favorable que a sus
nacionales con respecto a convertirse en miembros fundadores y miembros de
organizaciones sindicales, asi como al disfrute beneficios ofrecidos por
convenios colectivos®® %

% Conclusiones XIII-3 (1995) - Reino Unido

“7 " Conclusiones 2010, Georgia, Conclusiones XX-3 (2014) Reino Unido
%% Conclusiones XlI-2 (1992), Alemania

% Conclusiones XV-1 (2000), Francia

%0 Conclusiones 2014, Andorra

%' Conclusiones XV-1 (2000), Bélgica

%2 Conclusiones XV-1 (2000), Francia

Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 5

%4 Conclusiones XIX-3 (2010), Polonia

%% Conclusiones 2010, observacion interpretativa sobre el articulo 5

%% \er mutatis mutandis Conclusiones XIII-3 (1995) Turquia, Articulo 19§4b)
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d) Restricciones para los cuerpos policiales

Con respecto a la policia, "se desprende del texto de la segunda frase del
articulo 5 y del trabajo preparatorio relacionado con esta disposicion, que esta
ultima, mientras permite que un Estado limite la libertad de asociacion de la
policia, no puede sin embargo, permitir que prive a sus miembros de todas las
garantias que brinda » 508 En otras palabras, la policia debe beneficiarse de la
parte esencial del derecho de sindicacion, es decir, el derecho a negociar su
remuneracion y las condiciones de empleo, asi como de la libertad de reunion.
%9510 Ademas, la afiliacién obligatoria a organizaciones es contrario al articulo
5.°"El derecho de los agentes de policia a afiliarse a organizaciones
profesionales nacionales no puede limitarse si ello tiene como consecuencia el
impedirles negociar la remuneracion, las Eensiones y las condiciones de
trabajo que defienden tales organizaciones.”’

Cualquier restriccion del derecho de sindicacion a los agentes de policia debe,
para cumplir con la Carta, cumplir con las condiciones establecidas en el
Articulo G. Este establece que debe estar previsto por ley, perseguir un
objetivo legitimo y ser necesario en un sociedad democratica para lograr este
objetivo.*"® °M

Mientras se brinden garantias sindicales basicas, los Estados Partes pueden
hacer distinciones segun las diferentes categorias de personal policial y otorgar
un trato mas o menos favorable °° *®. Incluso pueden excluir del ambito de
aplicacion de la libertad sindical, en circunstancias especificas y siempre
ggmpliendo las condiciones de articulo G de la Carta, a altos oficiales de policia
En el contexto de las asociaciones policiales, esta afiliacion puede estar sujeta
a la cuestidon de si se considera que estas persiguen objetivos similares a los
de las asociaciones policiales °'®

Ademas, la situacidén sera acorde con el articulo 5, incluso si se prohibe a la
policia organizarse en "sindicatos", ya que pueden formar "asociaciones

profesionales" con caracteristicas y poderes equivalentes a los sindicatos 19,

Ver mutatis mutandis Conclusiones XIX-3 (2010) "la ex Republica Yugoslava de Macedonia", articulo 5
Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 5
Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Portugal, queja 11/2001, decision sobre el fondo del 22 de
mayo de 2002, §25-26,
%1% "Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Reclamacion de Francia n ° 101/2013, decision sobre el
fondo del 27 de enero de 2016 § 61-63
"' Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 5
*2 Confederacion Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, queja No. 83/2012, decision sobre admisibilidad y el fondo
del 2 de diciembre de 2013, §§ 119y 121
% Conclusiones XX-3 (2014), Reino Unido,
%% Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Reclamacion de Francia n ° 101/2013, decision sobre el
fondo del 27 de enero de 2016 § 61-63

® Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Portugal, queja 11/2001, decision citada anteriormente,

508
509

§27;
*'® Confederacién Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, queja nim. 83/2012, decisién sobre admisibilidad y fondo
del 2 de diciembre de 2013, §109
" Confederacion Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, denuncia nim. 83/2012, decision sobre admisibilidad y
fondo del 2 de diciembre de 2013, §79.
%% Consejo Europeo de Sindicatos (CESP) c. Portugal, queja 11/2001, decision sobre el fondo del 21 de mayo de 2002,
§§35-36, 38)
*® " Confederacion Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, queja No. 83/2012, decision sobre admisibilidad y el
fondo del 2 de diciembre de 2013, § 77
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e) Fuerzas armadas

Con respecto a las fuerzas armadas, segun el articulo 5, "el principio de la
aplicacion de estas garantias a los miembros de las fuerzas armadas y la
medida en que se aplicasen a esta categoria de personas también estan
determinadas por el legislacion o regulaciones nacionales " °?°. El Comité
verifica, sin embargo, que los cuerpos definidos por la ley nacional de un
Estado Parte como pertenecientes a las fuerzas armadas ejerzan funciones
militares. %' %%

El articulo 5 de la Carta permite a los Estados partes imponer restricciones a
los miembros de las fuerzas armadas y les otorga un amplio margen de
apreciacion a este respecto, sujeto a las condiciones establecidas en el articulo
G de la Carta. Sin embargo, estas restricciones no pueden llegar a suprimir por
completo la libertad de asociacién, como la prohibicion general de las
asociaciones profesionales de tipo sindical y la afiliacion de dichas
asociaciones a federaciones / confederaciones nacionales, las asociaciones de
condiciones tienen derecho a " afiliarse a organizaciones nacionales °% °24

520

Federacion Europea de Empleados de Servicios Publicos (EUROFEDOP) c. Francia, queja No. 2/1999, decision
sobre el fondo del 4 de diciembre de 2000, §28
%' Conclusiones XVIII-1 (2006), Polonia
%22 Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja No. 101/2013, §59
%% Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja No. 101/2013, decision sobre el fondo del 27
de enero de 2016, §82
%4 Organizacion Europea de Asociaciones Militares (EUROMIL) c. Irlanda, queja No. 112/2014, decision sobre el
fondo del 12 de septiembre de 2017
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ARTICULO 6 Negociacion colectiva .

Todos los trabajadores y empresarios tienen el derecho a la negociacion
colectiva.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de negociacién colectiva,
las Partes se comprometen:

J

El ejercicio del derecho a la negociacion colectiva y el derecho a entablar
acciones colectivas es esencial para el disfrute de otros derechos
fundamentales garantizados por la Carta, en particular los relacionados con:

- condiciones de trabajo justas (articulo 2),

- seguridad e higiene en el trabajo (articulo 3),

- remuneracion equitativa (articulo 4),

- informacion y consulta (articulo 21),

- participacion en la determinacion y mejora de las condiciones de trabajo y del
entorno laboral (articulo 22),

- proteccion en caso de despido (articulo 24),

- proteccion de las reclamaciones de los trabajadores en caso de insolvencia
de su empleador (articulo 25),

- dignidad en el trabajo (articulo 26),

- la proteccion de los representantes de los trabajadores en la empresa y las
facilidades que se les otorgaran (articulo 28),

- informacion y consulta en procedimientos de despido colectivo (articulo 29)°% .
La redaccion del articulo 6 no autoriza a los Estados partes a imponer
restricciones a la policia o las fuerzas armadas en particular. En consecuencia,
cualquier restriccion debe cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo
G de la Carta®® °%,

6.1. a favorecer la consulta paritaria entre trabajadores y empleadores

En el sentido del Articulo 6§1, la consulta paritaria es la que se realiza entre
trabajadores y empleadores, o las organizaciones que los representan®?®. Esta
consulta puede realizarse dentro de los 6rganos de composicion tripartita,
siempre que los interlocutores sociales se hallen en pie de igualdadszg.

Si la consulta funciona correctamente, no hay razén para que el estado
intervenga. Si no, el estado debe tomar medidas positivas para fomentarla.>*°

%% Confederacion General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederacién General de Gerentes, Oficiales y Empleados

(TCO) c. Suecia, queja No. 85/2012, decision sobre el fondo del 3 de julio de 2013, § 109

decision sobre el fondo del 9 de mayo de 2005, §41

%%% Confederacion Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, queja 83/2012, decisién sobre la admisibilidad y el fondo
del 2 de diciembre de 2013, §159

%7 Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Francia, queja No. 101/2013, decision sobre el fondo del 27
de enero de 2016, §118

%28 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§1

Conclusiones V (1977), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§1

%% Central General de Servicios Publicos (CGSP) c. Bélgica, queja 25/2004,
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La consulta debe realizarse a varios niveles (nacional, regional / sectorial y
empresarial®™') en los sectores publico y privado (incluida la funcién publica).>*
°3 La consulta a nivel empresarial esta sujeta a los derechos previstos en los
articulos 6§ 1 y 21. Para los Estados Partes que han aceptado ambas
disposiciones, la consulta a este nivel se examina desde la perspectiva del
articulo 21.%%

La consulta debe cubrir todas las cuestiones de interés mutuo, y en particular
las siguientes: productividad, eficiencia, higiene, seguridad y bienestar y otros
problemas profesionales (condiciones de trabajo, capacitacion profesional, etc.),
problemas econdmicos y cuestiones sociales (seguro social, seguridad social,
etC.).535 536

Los Estados Partes pueden imponer cierta representatividad a los sindicatos,
bajo determinadas condiciones. Cualquier exigencia de representatividad no
debe restringir excesivamente la posibilidad de que los sindicatos participen
efectivamente en las consultas. Para cumplir con el Articulo 6§1, los criterios
de representatividad deben ser establecidos por ley, deben ser objetivos vy
razonables y deben ser objeto de una accion legal que represente una garantia
apropiada contra el rechazo arbitrario.”’

6.2. a promover, cuando ello sea necesario y conveniente, el
establecimiento de procedimientos de negociacion voluntaria entre
empleadores u organizaciones de empleadores, por una parte, y
organizaciones de trabajadores, por otra parte, con objeto de regular las
condiciones de empleo por medio de convenios colectivos;

Segun el articulo 6§82, la legislacion nacional debe reconocer que los sindicatos
y las organizaciones de empleadores pueden resolver sus relaciones mediante
convenio colectivo. Si es necesario y util, es decir especialmente si el desarrollo
espontaneo de la negociacidn colectiva no es suficiente, se deben tomar
medidas positivas para alentar y facilitar la celebracién de convenios colectivos.
Cualesquiera que sean los procedimientos adoptados, la negociacién debe ser
libre y voluntaria.>*®

Los Estados partes no deben interferir con el derecho de los sindicatos a
decidir por si mismos qué relaciones laborales desean regular mediante
convenios colectivos y qué métodos legitimos pretenden utilizar para promover
y defender los intereses de los trabajadores interesados, incluido el uso de la
accion colectiva. Se debe permitir que los sindicatos trabajen para mejorar las
condiciones laborales de los trabajadores, y el alcance de los derechos
sindicales en esta area no puede reducirse, en virtud de la ley, al logro de
condiciones minimas®*°.

531
532
533

Conclusiones 2010, Ucrania Articulo 6§1

Conclusiones Il (1973), Dinamarca, Alemania, Noruega, Suecia

Central General de Servicios Publicos (CGSP) c. Bélgica, queja 25/2004, decisién sobre el fondo del 9 de mayo de
2005, § 41

% Conclusiones 2004, Irlanda

%% Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§1

Conclusiones V (1977), Irlanda

Conclusiones 2006, Albania

Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§2

Confederacion General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederacion General de Gerentes, Funcionarios y
Empleados (TCO) c. Suecia, queja No. 85/2012, decision sobre el fondo del 3 de julio de 2013, §§ 111y 120
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La ley puede determinar en qué medida la negociacion colectiva se aplica a los
funcionarios publicos, incluidos los miembros de la policia y las fuerzas
armadas. No obstante, los funcionarios publicos siempre deben tener derecho
a participar en cualquier proceso directamente relevante para la determinacion
de los procedimientos que les son aplicables **°,**'. La simple audiencia de la
parte sobre un resultado predeterminado no cumple los requisitos del articulo
6§82 de La Carta. Por el contrario, es imperativo consultar regularmente a todas
las partes durante el proceso de determinacion de las condiciones de empleo vy,
por lo tanto, permitir la posibilidad de influir en el resultado. En particular, en
una situacion en la que los derechos sindicales de una asociacion que
representa a miembros de la policia estan sujetos a restricciones, se le debe
dejar al menos un mecanismo para poder defender efectivamente los intereses
de sus miembros®*.

El mundo del trabajo evoluciona rapidamente y de forma esencial , dada la
proliferacion de acuerdos contractuales que a menudo estan expresamente
orientados a evitar la celebracion de contratos de trabajo segun la legislacion
laboral, el resultado es un numero creciente de trabajadores que ya no estan
cubiertos por la definicibn de empleado dependiente, en particular los
trabajadores con bajos salarios y los proveedores de servicios que son
"dependientes" de facto de uno o mas empleadores. Esta evolucion debe
tenerse en cuenta al determinar el alcance del articulo 6§2 con respecto a los
trabajadores por cuenta propia.

Los mecanismos de negociacion colectiva en el trabajo se justifican por la
posicion relativamente deébil de quienes hacen una oferta de trabajo al
establecer los términos y condiciones de sus contratos. Para determinar qué
tipo de negociacidn colectiva esta amparada por la Carta, no es suficiente
confiar en la distincion entre trabajador y autonomo, siendo el criterio decisivo
mas bien si existe un desequilibrio de poder entre los proveedores de trabajo y
empleadores. Cuando los proveedores de mano de obra no tienen una
influencia sustancial en el contenido de las condiciones contractuales, deben
tener la oportunidad de mejorar este desequilibrio de poder mediante la
negociacion colectiva.

De lo anterior se deduce que una prohibicion absoluta de la negociacion
colectiva que afecta a todos los trabajadores por cuenta propia seria excesiva,
ya que dicha medida seria contraria al objeto y fin de esta disposicion>*>.

Los Estados Partes pueden imponer una obligacién de representatividad a los
sindicatos, bajo ciertas condiciones. Con respecto al Articulo 6§2, una
obligacion de representatividad no debe restringir excesivamente la posibilidad
de que los sindicatos participen efectivamente en la negociacién colectiva. Para
cumplir con el Articulo 6§2, los criterios la representatividad debe estar prevista
por la ley, debe ser objetiva y razonable y estar sujeta a acciones legales que
representen una garantia adecuada contra las denegaciones arbitrarias.>**

540
541

Conclusiones Ill, (1973) Alemania,
Consejo Europeo de Sindicatos de la Policia (CESP) c. Portugal, queja No. 11/2002, decision sobre el fondo del 22
de mayo de 2002, §58.).
%2 EuroCOP c. Irlanda, queja No. 83/2012, decision sobre la admisibilidad y el fondo del 2 de diciembre de 2013, §176-
177, Organizacion Europea de Asociaciones Militares (EUROMIL) c. Irlanda denuncia n ° 112/2014, decision sobre el
fondo del 12 de septiembre de 2017, §§87-88.
¥3|CTU c. Ifanda, Queja No. 123/2016, decisidn sobre el fondo del 12 de septiembre de 2018, parr. 37-40.
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Por lo tanto, se ha considerado contrario al Articulo 6§2 el hecho de limitar la
participacion en la negociacion colectiva a sindicatos que representen al menos
el 33% de los empleados afectados por esta negociacién545.

La extension de los convenios colectivos "debe ir precedida de un analisis
tripartito de las consecuencias que se produciran en el sector al que se aplicara
el convenio"* .

6.3 a fomentar el establecimiento y la utilizacion de procedimientos
adecuados de conciliacion y arbitraje voluntarios para la soluciéon de
conflictos laborales;

y reconocen:

De acuerdo con el Articulo 6§3, se deben establecer procedimientos de
conciliacion, mediacién y / o arbitraje para facilitar la solucién de conflictos
colectivos. Pueden establecerse por ley, por convenio colectivo o por el uso®’.
El articulo 6§3 también se aplica al sector publico®*®. El articulo 6§3 se aplica a
los conflictos de intereses, es decir. generalmente conflictos relacionados con
la celebracion de un convenio colectivo o la modificacion de las condiciones
previstas en un convenio colectivo. No otorga derecho alguna en caso de
conflictos juridicos (es decir, conflictos relacionados con la aplicacion o

interpretacién de un convenio) o conflictos politicos>*®.>*°

La conciliacién es un proceso para la solucion amistosa de un conflicto laboral,
mientras que el arbitraje permite que la disputa se resuelva sobre la base de
una decision tomada por una o mas personas elegidas por las partes. El
resultado del procedimiento de conciliacion no es obligatorio para las partes.
Por el contrario, el resultado del procedimiento de arbitraje es vinculante para
las partes®’.

Cualquier sistema de arbitraje debe ser independiente, y la cuestién de fondo
del arbitraje no puede predeterminarse por criterios preestablecidos®®?.
Cualquier forma de arbitraje obligatorio es contraria a esta disposicion, ya sea
que la ley nacional permita que solo una de las partes en un conflicto someta el
conflicto al arbitraje sin el acuerdo de la otra parte o que permita Gobierno u
otra autoridad para llevar la disputa a arbitraje sin el acuerdo de las partes o
una de ellas. Sin embargo, dicha restriccion es posible si se encuentra dentro
de los limites establecidos por el articulo G>*.

%% Conclusiones XIX-3 (2010), "la ex Republica Yugoslava de Macedonia"
*¢ Conclusiones 2010, Observacion interpretativa relativa al Articulo 6§2
*7 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§3
%8 Conclusiones IIl (1973), Dinamarca, Alemania, Noruega, Suecia
Conclusiones 2010, Georgia, articulo 6§3

%0 Conclusiones V (1977), ltalia

' Conclusiones 2014, Republica de Moldova

%2 Conclusiones XIV-1 (1998), Islandia

%% Conclusiones 2006, Moldavia, articulo 6§3
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6.4 el derecho de los trabajadores y empleadores, en caso de conflicto de
intereses, a emprender acciones colectivas, incluido el derecho de huelga,
sin perjuicio de las obligaciones que puedan dimanar de los convenios
colectivos en vigor.

Anexo: Se entiende que cada Parte puede, en lo que le concierne, regular
el ejercicio del derecho de huelga por ley, siempre que cualquier otra
posible restriccion a este derecho pueda justificarse segun los términos
del Articulo G.

El articulo 6§4 garantiza el derecho de huelga y el derecho a solicitar un cierre
patronal®®*. El reconocimiento de este derecho puede resultar de la ley o de la
jurisprudencia®®.

En este ultimo caso, el Comité examina las decisiones de los tribunales
nacionales para verificar si no restringen en exceso el derecho de huelga y, en
particular, si la intervencion de los tribunales nacionales no reduce el derecho
de huelga hasta el punto de afectar a su contenido esencial y privarle de su
efectividad®® *’. Este es el caso, por ejemplo, del juez que decide si el recurso
a una huelga es prematuro , pues al obrar de tal forma se erige en juez de la
oportunidad y las modalidades de huelgas, lo que constituye una prerrogativa
esencial de los sindicatos®®.

Una prohibicién general del cierre patronal es contraria al Articulo 6§4 °°° °%°,
aunque este ultimo no esta protegido en el mismo grado que el derecho de
huelga®®’.

1. Grupo facultado para adoptar medidas de accion colectiva

Limitar la decision de convocar una huelga a los sindicatos es acorde con esta
disposicion, siempre que la constitucion de un sindicato no esté sujeta a
formalidades excesivas *®* °% El Comité considera que la referencia a
"trabajadores" en el articulo 6§84 se refiere a aquellos que tienen derecho a
participar en medidas de accion colectiva, pero no dice nada sobre los titulares
del derecho a huelga. En otras palabras, esta disposicion no obliga a los
estados a permitir que un grupo de trabajadores se declare en huelga, pero les
da la posibilidad de decidir qué grupos tienen este derecho y, por lo tanto,
limitar el derecho de huelga a los sindicatos. Por el contrario, limitar la decision
de huelga solo a los sindicatos representativos o mas representativos
constituye una restriccion que no cumple con el Articulo 6§4°%.
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Una vez que se ha convocado una huelga, cualquier empleado afectado, sea o
no miembro de un sindicato convocante de la huelga, tiene derecho a participar
en la misma®®.

2. Objetivos autorizados de la accion colectiva

El articulo 6§4 se aplica a los conflictos de intereses, por ejemplo, conflictos
relacionados con la conclusion de un convenio colectivo. No confiere un
derecho en caso de conflictos legales (es decir, en general, conflictos
relacionados con la existencia, validez o interpretacion de un acuerdo o el
incumplimiento del mismo) o conflictos de naturaleza politica®®®. Las huelgas
politicas no estan cubiertas por el articulo 6, que busca proteger "el derecho a
la negociacion colectiva", estas huelgas estan manifiestamente fuera del

alcance de la negociacion colectiva®’.

Por lo tanto, el enfoque especifico de Alemania de dejar la determinacion de
los conflictos de intereses a los tribunales, al exigir que la accion colectiva
tenga como objetivo la resolucion de los conflictos de intereses, en principio
esta de acuerdo con las disposiciones del articulo. 6§4 de la Carta de 1961,
siempre que no se impongan restricciones indebidas al derecho de los
trabajadores y empresarios a la accion colectiva en caso de conflictos de
intereses®®®.

3. Restricciones especificas al derecho de huelga.

El derecho de huelga puede ser limitado. Sin embargo, una restriccion a este
derecho solo es posible si se encuentra dentro de los limites establecidos por
el Articulo G que establece que las restricciones a los derechos garantizados
por la Carta, si estan previstas por la ley, persiguen un objetivo legitimo y son
necesarias en una sociedad democratica para garantizar el respeto de los
derechos y libertades de los demas o para proteger el orden publico, la
seguridad nacional, la salud publica y la decencia®®. La expresion "prevista por
la ley" no se limita sélo a textos de redaccion legislativa, sino también a la
jurisprudencia de los tribunales nacionales, si es estable y predecible. Ademas,
esta nocién implica respeto por la equidad procesal®’.

La prohibicion de ciertos tipos de acciones colectivas, o incluso el
establecimiento por ley de una limitacion general del derecho a emprender
acciones colectivas con el fin de cerrar el paso a iniciativas con objetivos
ilegitimos o abusivos (que , por ejemplo, no tienen nada que ver con el ejercicio
de los derechos de los trabajadores o tienen que ver con objetivos
discriminatorios), no son necesariamente contrarios al Articulo 6§84 de la Carta.
En este contexto, las formas de accion colectiva excesivas o abusivas, como
los bloqueos prolongados, que podrian impedir el mantenimiento del orden
publico o restringir indebidamente los derechos vy libertades de los demas (en
particular el derecho al trabajo de otros empleados de las empresas o el

%5 Conclusiones XVI-1 (2002), Portugal

%8 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§4

%7 Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§4

%8 Conclusiones XX-3 (2014), Alemania

%9 Conclusiones X-1 (1987), Noruega (sobre el articulo 31 de la Carta)

%7% Confederacion Europea de Sindicatos (CES) / Central General de Sindicatos Liberales de Bélgica (CGSLB) /
Confederaciéon de Sindicatos Cristianos de Bélgica (CSC) / Federacion General del Trabajo de Bélgica (FGTB) c.
Bélgica, queja n ° 59/2009, decision sobre el fondo del 13 de septiembre de 2011, §43-44
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derecho de los empresarios a eJercer una actividad lucrativa) pueden estar
limitados o prohibidos por la ley.”’

Por otro lado, los textos de derecho interno que a priori impiden el ejercicio del
derecho a emprender acciones colectivas o que autorizan el ejercicio solo en la
medida en que resulten necesarios para obtener normas laborales minimas,
son contrarios al Articulo 6§4 de la Carta porque infringen el derecho
fundamental de los trabajadores y los sindicatos a tomar medidas colectivas
para proteger los intereses econémicos y sociales de los trabajadores®’?.

El articulo 6§4 de la Carta también garantiza el derecho a participar en
acciones accesorias®’>.

Ademas, las normas juridicas relacionadas con el ejercicio de las libertades
economicas establecidas por los Estados Partes directamente (derecho
interno) o indirectas (a través del derecho de la Unidon Europea) deben
interpretarse para no imponer restricciones desproporcionadas al ejercicio de
los derechos de los trabajadores conforme a lo previsto en la Carta. Las
reglamentaciones nacionales y de la Union Europea que rigen el ejercicio de
estas libertades deben interpretarse y aplicarse teniendo en cuenta la
importancia fundamental del derecho de los sindicatos y sus miembros a
proteger y mejorar las condiciones. condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores, y procuran garantizar la igualdad de trato de los trabajadores,
independientemente de su nacionalidad o por cualquier otro motivo. El hecho
de facilitar la libertad de prestacion de servicios a través de las fronteras y
promover la capacidad de un empleador o empresa para proporcionar servicios
en el territorio de otros Estados Partes, - que son factores importantes y
valiosos de la libertad econdmica en el marco de la legislacion de la Unidn
Europea- no puede, por tanto, tratarse, desde el punto de vista del sistema de
valores, principios y derechos fundamentales consagrados en la Carta, como a
priori de mayor valor que los derechos fundamentales de los trabajadores ,
incluido el derecho a emprender acciones colectivas para afirmar que sus
derechos e intereses econdmicos y sociales estan mas y mejor protegidos.
Ademas, ninguna restriccidon al ejercicio de este derecho deberia impedir que
los sindicatos tomen medidas colectivas para mejorar las condiciones de
empleo de los trabajadores, en particular su remuneracion,
independientemente de su nacionalidad®™*.

I.. Restricciones dirigidas a sectores esenciales para la comunidad.

Se presume que una prohibicion de huelga en sectores considerados
esenciales para la vida de la comunidad persigue un objetivo legitimo en la
medida en que un paro laboral pudiera poner en peligro el orden publico, la
seguridad nacional y / o la salud publica.®”® *®. Sin embargo, una prohibicién

' Confederacion de Sindicatos de Suecia (LO) y Confederacién de Empleados Profesionales de Suecia (TCO) c.

Suecia, Queja No. 85/2012, Decision sobre admisibilidad y el fondo § 119

%2 Confederacion de Sindicatos de Suecia (LO) y Confederacién de Empleados Profesionales de Suecia (TCO) c.
Suecia, Queja No. 85/2012, Decision sobre admisibilidad y el fondo § 120

% Conclusiones XX-3 (2014), Reino Unido

%% Confederacion General del Trabajo de Suecia (LO) y Confederacion General de Gerentes, Oficiales y Empleados
gTCO) c. Suecia, queja No. 85/2012, decision sobre el fondo del 3 de julio de 2013, §§ 119-122

"® Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§4

%7® Confederacion de Sindicatos Independientes de Bulgaria, Confederacion Sindical "Podkrepa” y Confederacion
Europea de Sindicatos c. Bulgaria, queja No. 32/2005, Decisién sobre el fondo del 16 de octubre de 2006, §24
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total de las huelgas en un sector considerado esencial, en particular cuando se
define en términos generales, por ejemplo: energia o salud, no se considera
una medida proporcionada a las exigencias de sectores afectados. Como
maximo, puede considerarse que el establecimiento de un servicio minimo en
estos sectores cumple con el Articulo 6§4. °/

ii. Restricciones relativas a la funcion publica

Los funcionarios publicos tienen derecho a la huelga en virtud del articulo 6§4.
Por lo tanto, una prohibicién general de huelga impuesta a los funcionarios
publicos es incompatible con esta disposicion. Los funcionarios publicos deben
poder cesar colectivamente sus actividades;*’® por lo tanto, su derecho de
huelga no puede limitarse al de convocar una huelga simbdlica.*”

El derecho de huelga de ciertas categorias de funcionarios, como los miembros
de las fuerzas armadas, puede estar restringido. A la luz del articulo G, es
importante que las restricciones se limiten a los funcionarios que ejercen
funciones que, por su naturaleza o grado de responsabilidad, estan
gisi:'esggamente relacionadas con la seguridad nacional, el orden publico, etc, °%°
Con respecto a los miembros de la policia, una prohibicién absoluta del
derecho de huelga solo podria considerarse conforme al Articulo 6§4 si hubiera
razones imperiosas para hacerlo. Por el contrario, la imposicion de
restri%g:isones a las modalidades y formas de huelga puede ser acordes con la
Carta™".

iii. Intervencion del Gobierno o Parlamento para poner fin a huelga

La conformidad de dicha intervencion se examina cuando termina una huelga
en un sector que no cae prima facie dentro del alcance del articulo G.%®.En
otras palabras, el uso del arbitraje obligatorio para resolver el fin de la huelga
es contrario a la Carta, excepto en los casos previstos en el articulo G
(cualquier restriccion o limitacion solo puede ser "prescrita por ley y necesaria
en una sociedad democratica para la proteccién de los derechos vy libertades
de los demas o proteccidn del interés publico, seguridad nacional, salud publica
o moral "). EI Comité subraya que las autoridades deben demostrar que se
cumplen estas condiciones en cada caso y se reserva el derecho de verificar si,
en su opinién, se cumplen las condiciones del articulo G.°%

4. Requisitos de procedimiento

a) Deber de paz

Los sistemas de relaciones laborales en los que el convenio colectivo se
considera un acuerdo de paz social durante el cual las huelgas estan

*7 Conclusiones XVII-1 (2004), Republica Checa

%78 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§4

%% Confederacion de Sindicatos Independientes de Bulgaria, Confederacién Sindical "Podkrepa” y Confederacion
Europea de Sindicatos c. Bulgaria, queja No. 32/2005, Decisién sobre el fondo del 16 de octubre de 2006, §44-46

%9 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 6§4

%! Confederacion de Sindicatos Independientes de Bulgaria, Confederacion Sindical "Podkrepa” y Confederacion
Europea de Sindicatos c. Bulgaria, queja No. 32/2005, Decisién sobre el fondo del 16 de octubre de 2006, §46

%2 EUROMIL ¢ Irlanda, queja 112/2014, Decision sobre el fondo del 12 de septiembre de 2017 §113-117

%3 Confederacion Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, queja 83/2012, decision sobre la admisibilidad y el fondo
del 2 de diciembre de 2013, § 211
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prohibidas cumplen con el Articulo 6§4. Sin embargo, una obligacion de paz
social debe basarse, de forma cierta, en la voluntad de los interlocutores
sociales. Ello se valora teniendo en cuenta especialmente la historia de las

relaciones laborales del pais®®.

b) Otros requisitos de procedimiento

El ejercicio del derecho de huelga puede estar sujeto a la aprobacion previa de
cierto porcentaje de trabajadores, siempre que el método de votacidén, quérum
y / 0 mayoria requerido no limite en exceso el derecho a emprender acciones
colectivas®®’. °%

El requisito de agotar los medios de conciliacion / mediacién antes de iniciar
una huelga esta de acuerdo con el Articulo 6§84, teniendo en cuenta el derecho
establecido en el Articulo 6§3 (ver arriba), siempre que no suponga demoras
demasiado largas. Las demoras excesivas se consideran perjudiciales para el
efecto disuasorio de la amenaza de huelga®®°.

La notificacién o los periodos de reflexion previstos en los procedimientos de
conciliacion que preceden a una huelga se ajustan al Articulo 6§4, siempre que
su duracién sea razonable®®.

Con respecto al enfoque de Dinamarca, las prerrogativas conferidas a los
mediadores publicos para decidir someter a votacion Unica varias propuestas
de regulaciones que afectan a varios sectores, de modo que los resultados de
la votacion organizada en los diferentes sectores estén vinculados (el
mecanismo de acoplamiento ) son conformes con la Carta, siempre que las
actividades de los conciliadores estén sujetas a control judicial, que las
negociaciones tengan lugar antes de que se aplique esta norma y que no se
pueda presentar una propuesta de acuerdo en contra la voluntad de los
interlocutores sociales®'.

5. Efectos de la huelga

La huelga no puede considerarse como una violacidon de las obligaciones
contractuales de los huelguistas, que conduzca a la extincion del contrato de
trabajo. La huelga debe ir acompanada de una prohibicion de despido. Sin
embargo, si, en la practica, las personas que participan en una huelga son,
después del final de la huelga, completamente reincorporadas a su empleo y si
los derechos que han adquirido anteriormente (por ejemplo, en materia de
pensiones, licencia o antiguedad) no se ven afectados, la terminacion formal
del contrato de trabajo por huelga no constituye una violacion del Articulo
6§4.592

Las deducciones de los salarios de los huelguistas no pueden ser mayores que
los salarios perdidos, es decir el salario que normalmente se hubiera recibido

por el periodo de huelga®-.%%
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Los empleados, no afiliados a un sindicato que ha convocado una huelga,
tienen derecho a participar en la huelga y tienen derecho a la misma proteccion
en este caso que los demas®®.

%% Conclusiones XVIII-1 (2006), Dinamarca
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ARTICULO 7 Derechos a la proteccion de los nifios y los adolescentes.

Los ninos y los jévenes tienen derecho a una proteccion especial contra
los peligros fisicos y morales a los que estén expuestos.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a proteccion de los nifios
y jovenes, las Partes se comprometen:

7.1. a fijar en 15 anos la edad minima de admisién al trabajo, sin perjuicio
de excepciones para los ninos empleados en determinados trabajos
ligeros que no pongan en peligro su salud, moralidad o educacion;

De conformidad con el articulo 7§1, la legislacion nacional debe fijar la edad
minima de admision al empleo a los 15 anos.

La prohibicion del empleo de nifios menores de 15 afios abarca todos los
sectores economicos, incluida la agricultura, y todos los lugares de trabajo,
incluidas las empresas familiares y los hogares privados®®. También abarca
todas las formas de actividad econdmica, cualquiera que sea el régimen
juridico del trabajador (empleado, trabajador autbnomo, ama de casa no
remunerada u otro)*’ .

La proteccion efectiva de los derechos garantizados por el articulo 7§1 no
puede lograrse por el solo efecto de la ley; su aplicacion en la practica debe ser
efectiva y rigurosamente controlada. La inspeccion de trabajo desempefia en

este aspecto un papel decisivo®®.

El articulo 7§1 admite una excepcion: los nifios menores de 15 afos pueden
ser empleados en trabajos ligeros, es decir, trabajos que ni amenacen con
dafiar su salud, moral o educacidon. Por lo tanto, los estados tienen la
obligacion de definir los tipos de empleo que pueden considerarse ligeros o,
por lo menos, enumerar los excluidos. El trabajo considerado como ligero
pierde su caracter cuando se realiza por una duracién excesiva.’®*® Por lo tanto,
los Estados tienen la obligacion de especificar las condiciones para el ejercicio
del trabajo ligero, en particular la duracién maxima permitida®®.

Los nifios menores de 15 afios y aquellos sujetos a educacién obligatoria no
deben realizar trabajos ligeros durante las vacaciones escolares durante mas
de 6 horas por dia y 30 horas por semana para evitar cualquier riesgo de que la
ejecucion de dicho trabajo podria representar para su salud, bienestar moral,
desarrollo o educacion®”.

%% Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§1

Comisién Internacional de Juristas (ClJ) c. Portugal, queja no 1/1998, decision sobre el fondo del 9 de septiembre
de 1999 §§ 27-28

%% Comision Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, queja No. 1/1998, decisién sobre el fondo del 9 de septiembre
de 1999, § 32

%% Comision Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, queja n ° 1/1998, decision sobre el fondo del 9 de septiembre
de 1999, §§ 29-31

%% Gonclusiones 2015, Observacion interpretativa de los articulos 7§1y 7§3

' Conclusiones 2015, Observacion interpretativa de los articulos 7§1y 7§3
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Ademas, los nifios tienen derecho a un periodo de descanso libre de trabajo de
al menos dos semanas consecutivas durante las vacaciones de verano®?.

Con respecto a la tarea, los Estados Partes deben supervisarla en la practica,
en particular a través de los servicios de inspeccion del trabajo®®.

7.2. a fijar en 18 afos la edad minima para la admision al trabajo en ciertas
ocupaciones consideradas peligrosas o insalubres;

Anexo: Esta disposicion no impide que las Partes establezcan por ley que
los adolescentes menores de la edad minima realicen el trabajo
estrictamente necesario para su capacitacion profesional cuando el
trabajo se realiza bajo el control del personal competente autorizado y
que la seguridad y proteccion de la salud de los adolescentes en el
trabajo esté garantizada.

De conformidad con el Articulo 7§2, la ley nacional debe fijar la edad minima
de admision al empleo de 18 afios para ocupaciones consideradas peligrosas o
insalubres. Un marco legislativo y reglamentario apropiado debe identificar las
ocupaciones potencialmente en riesgo y enumerar los tipos de trabajo en
cuestion o definir los tipos de riesgos (fisicos, quimicos, bioldgicos) que podrian
surgir durante su ejecucion® .

Sin embargo, si el trabajo de este tipo es estrictamente necesario para su
formacion profesional, pueden estar autorizados para hacerlo antes de los 18
afnos, pero solo si son supervisados por una persona competente y solo por el
tiempo necesario. La inspeccion del trabajo debe garantizar el control en esta
ambito®®.

Se permiten excepciones el en Anexo, cuando los jovenes menores de 18 afos
hayan completado la formacion dirigida a realizar tareas peligrosas y, por lo
tanto, hayan recibido la informacién necesaria®®. La inspeccion del trabajo
también debe supervisar estos supuestos®”’

7.3 a prohibir que los nifios en edad escolar obligatoria sean empleados
en trabajos que les priven del pleno beneficio de su educacion;

El articulo 7§3 garantiza el derecho de todos los nifios a la educacion al tiempo
que preserva su capacidad de aprender®®.

Los nifios en edad escolar solo deberian poder ser empleados para trabajos
g%eros. El concepto de "trabajo ligero" es el mismo que para el articulo 7§1°%%°

Con respecto a los Estados Partes que han fijjado para la admision al empleo y
para el final de la educacion obligatoria una misma edad superior a 15 afios,
las cuestiones relacionadas con el trabajo ligero se examinan en el contexto del
articulo 7. §1. Sin embargo, como la finalidad del articulo 783 es el ejercicio

%92 Conclusiones 211, Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§3

Conclusiones 2006, Introduccién general al Articulo 7§1

Conclusiones 2006, Francia

Conclusiones 2006, Noruega

Conclusiones 2006, Suecia

Conclusiones 2006, Portugal

Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§3
Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§1

% Conclusiones 2015, Observacion interpretativa de los articulos 7§1y 7§3
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efectivo del derecho a la educacién obligatoria, las cuestiones relacionadas con
el mismo se examinan en el marco del §3.°"

Deben proporcionarse garantias apropiadas para permitir que las autoridades
(inspeccion del trabajo, servicios sociales y educativos) eviten que los nifios
realicen trabajos que pudieran privarlos de todos los beneficios de la
educacion®'? ¢*3

Durante el afio escolar, las horas de trabajo autorizadas deben ser limitadas
para no obstaculizar la asistencia a la escuela, la receptividad del nifio y su
trabajo personal (deberes)®™* ©°,

Permitir que los nifios trabajen por la mafiana, antes de ir a la escuela es
contrario al Articulo 7§3. Por lo tanto, el hecho de autorizar a nifios de 15 afios
aun sujetos a educacion obligatoria a entregar periodicos desde las 6 de la
mafana, hasta dos horas al dia, cinco horas a la semana antes de las clases,
es contrario a la Carta.®'

Para no privar a los nifios del pleno beneficio de la educacion, los Estados
Partes deben prever un periodo de descanso obligatorio e ininterrumpido
durante las vacaciones escolares. Su duracion no debe ser inferior a 2
semanas durante las vacaciones de verano. Ademas, la evaluacion del
cumplimiento durante todo el afio tiene en cuenta la duracion de las vacaciones,
su distribucion, el momento en que tiene lugar el periodo de descanso
ininterrumpido, la naturaleza y la duracién del trabajo Ii%ero, asi como la
efectividad del control por parte de la inspeccién del trabajo. 7

7.4 a limitar la jornada laboral de los trabajadores menores de 18 anos
para adecuarla a las exigencias de su desarrollo y, en particular, a las
necesidades de su formacion profesional

De conformidad con el articulo 7§4, la legislacion nacional debe limitar las
horas de trabajo de los jovenes menores de 18 afios y que ya no estan sujetos
a educacion obligatoria. Esta limitacion puede resultar de leyes, reglamentos,
contratos o practicas.®'

Para los jévenes menores de 16 afos, un limite de ocho horas por dia o
cuarenta horas por semana incumple esta disposicion.®'® Por el contrario, para
los jévenes mayores de 16 afos, un limite maximo de ocho horas por dia y
cuarenta horas a la semana esta de acuerdo con esta disposicion®%.
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7.5. a reconocer el derecho de los trabajadores jovenes y de los
aprendices a un salario equitativo o, en su caso, otra retribucion
adecuada;

De conformidad con el articulo 7§85, el derecho interno debe garantizar a los
trabajadores joévenes una remuneracion justa y los aprendices una
remuneracion adecuada. Este derecho puede surgir de una disposicion
legislativa, un convenio colectivo u otra fuente.

La "equidad" o "idoneidad" se evalua en comparacion con el salario basico o el
salario minimo otorgado a los adultos (de 18 afios o mas) %"

De conformidad con la metodologia adoptada en el marco del articulo 4 §1, el
salario se tiene en cuenta después de la deduccién de las cotizaciones a la
seguridad social y los impuestos.

Trabajadores jovenes

El salario de un joven trabajador puede ser mas bajo que el de un adulto al
comienzo de su carrera, pero la brecha debe ser razonable y rapida.®* Para
los jovenes de quince a dieciséis afos, una reduccion del 30% La
remuneracién en comparacion con la de los adultos es razonable. De dieciséis
a dieciocho afios, la reduccién no puede superar el 20% .°%

El salario de referencia para adultos debe ser, en cualquier caso, un monto
suficiente para cumplir con el Articulo 4§1 de la Carta. Si este salario de
referencia es demasiado bajo, el salario de un joven no puede considerarse
justo, incluso si su brecha con respecto a la remuneracion de los adultos
corresponde a las indicaciones anteriormente expuestas.®*

Aprendices
La remuneracion de los aprendices puede ser menor porque se benefician de

la formacion profesional en el curso de su empleo, cuyo valor debe tenerse en
cuenta. Sin embargo, el sistema de aprendizaje no debe desviarse de su
objetivo y utilizarse para emplear a jovenes mal remunerados. A tal fin, el
aprendizaje no debe durar demasiado. Ademas, las habilidades adquiridas
durante el aprendizaje deben conducir a un aumento gradual de la
remuneracion durante la duracion del contrato, °® que debe representar al
menos un tercio del salario inicial de un adulto al inicio del contrato, y al menos
dos tercios de este salario al final del aprendizaje®®.

7.6. a disponer que las horas que los menores dediquen a su formacion
profesional durante la jornada normal de trabajo con el consentimiento
del empleador se consideren parte de dicha jornada;

De conformidad con el articulo 7§6, el tiempo dedicado por los jovenes a la
formacion profesional durante el tiempo de trabajo normal debe considerarse

2" Conclusiones 2006, Albania

Conclusiones XI-1 (1991), Paises Bajos
Conclusiones 2002, Italia
%24 Conclusiones XII-2 (1992), Malta
2% Conclusiones Il (1971), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§5
2% Conclusiones 2006, Portugal
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tiempo de trabajo627. Dicha formacién, en principio, debe ejercerse con el
consentimiento de el empleador, aunque no necesariamente financiada por
este ultimo, y debe estar relacionada con el trabajo de dicho joven.

Por lo tanto, el tiempo de capacitacién debe ser remunerado como tiempo de
trabajo normal y no debe imponerse la obligacion de recuperar estas horas, lo

que tendria el efecto de aumentar el nimero total de horas de trabajo®®.

7.7. a fijar una duracion minima de cuatro semanas para las vacaciones
anuales pagadas de los trabajadores menores de 18 aros;

De conformidad con el Articulo 787, los empleados jévenes menores de
dieciocho afios deben tener un minimo de cuatro semanas de vacaciones
anuales pagadas.®®

Se aplican las mismas condiciones que las relativas al derecho a vacaciones
anuales pagadas para adultos (ver articulo 2§3).

Segun el Articulo 7§7, un empleado que no puede trabajar debido a una
enfermedad o accidente durante todo o parte de su licencia anual pagada debe
tener el derecho de tomar los dias de licencia perdidos en otro momento, al
menos en la medida necesaria para garantizarle las cuatro semanas de
vacaciones anuales pagadas previstas en la Carta. Este principio se aplica a al
caso en en que la incapacidad comenzase antes o durante la licencia, asi
como al caso de que se im6ponaga un periodo especifico de licencia a los
trabajadores de una empresa.®*® &'

7.8. a prohibir el trabajo nocturno a los trabajadores menores de 18 anos,
excepto en ciertos empleos determinados por las leyes o reglamentos
nacionales;

Anexo: Se entiende que una Parte habra cumplido el compromiso
requerido en este parrafo si se ajusta al espiritu de este compromiso al
establecer en su legislacion que la gran mayoria de las personas menores
de dieciocho afos no seran empleadas para el trabajo nocturno.

De conformidad con el articulo 788, la legislacion nacional debe prohibir el
empleo de jévenes menores de 18 afios para el trabajo nocturno.

Las leyes o normas nacionales no deberian aplicarse solo a los empleos en el
sector industrial. Se pueden hacer excepciones para ciertos trabajos
especificos, si estan expresamente previstos por la ley, son necesarios para el

%27 Conclusiones XV-2 (2001), Paises Bajos

%28 Conclusiones V (1977), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§6

%% Federacion General de Empleados de Empresas de Electricidad Publica (GENOP-DEI) / Confederacion de
Sindicatos de Funcionarios Publicos (ADEDY) c. Grecia, queja No. 66/2011, decision sobre el fondo del 23 de mayo de
2012, §30-32

%% \/er mutatis mutandis, Conclusiones XII-2 (1992), Articulo 2§3

®' Conclusiones 2006, Francia
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correcto funcionamiento de los sectores en cuestion y el numero de jovenes
involucrados es bajo.?*

Corresponde a la ley o normativa nacional definir el concepto de "noche
7.9 a disponer que los trabajadores menores de 18 afnos ocupados en
ciertos empleos determinados por las leyes o reglamentos nacionales
sean sometidos a un control médico regular;

n 633

De conformidad con el Articulo 7§9, el derecho interno debe prever examenes
médicos obligatorios y regulares®* para los jévenes menores de 18 afios
empleados en ciertos trabajos determinados por las leyes o normativas
nacionales.

Estos examenes médicos deben adaptarse a la situacion particular de los
jovenes y a los riesgos especificos a los que estan expuestos.®*® Sin embargo,
los servicios de salud laboral pueden llevar a cabo este examen meédico si
estan capacitados para este proposito®*®.

El examen médico debe realizarse en el momento de la contratacion v,
posteriormente, a intervalos periddicos ©” .Los controles no deben estar
demasiado separados. Por ejemplo, un intervalo de dos afios es demasiado
largo®®.

La revision meédica prevista en el articulo 7§9 debe tener en cuenta las
aptitudes y los riesgos del trabajo previsto®®.

7.10 a proporcionar una proteccion especial contra los peligros fisicos y
morales a los que estén expuestos los nifnos y los jovenes, especialmente
contra aquellos que, directa o indirectamente, deriven de su trabajo.

El hecho de que el articulo 17 de la Carta garantice el derecho de los nifios y
jovenes a la proteccion social, legal y econdmica no excluye el examen de
ciertas cuestiones relevantes relacionadas con la proteccion de los nifios desde
la perspectiva de Articulo 7§10. Los Estados Parte que hayan aceptado estas
dos disposiciones deben respetar desde la perspectiva del Articulo 7§10 los
aspectos relacionados con la proteccion de los nifios contra los riesgos morales
en el trabajo y fuera del trabajo, asi como frente a la participacion de los nifios
en la industria del sexo y en la mendicidad forzada. El articulo 17 aborda
aspectos relacionados en particular con la proteccion contra los malos tratos,
incluido el castigo corporal. Sin embargo, la cuestion del castigo corporal se
examina en virtud del Articulo 7§10 cuando un Estado Parte no ha aceptado el
Avrticulo 17.%4° &1

El articulo 7§10 garantiza el derecho de los nifilos a la proteccion contra los
riesgos fisicos y morales dentro y fuera del trabajo. En particular, abarca la

%2 Conclusiones XVII-2 (2005), Malta
%% Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§8
%% Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§9
%% Conclusiones 2006, Albania
%% Conclusiones VIII (1984), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§9
7 Conclusiones XIII-1 (1993), Suecia
%% Conclusiones 2011, Estonia
%9 Conclusiones XIII-2 (1994), Italia
% Conclusiones XV-2 (2001), Observacion interpretativa sobre el Articulo 7§10
Asociacion para la Proteccion de los Nifios (ENFOQUE) Ltd c. Chipre, Queja No. 97/2013, decisiéon sobre
admisibilidad del 2 de julio de 2013
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proteccion de los nifios de todas las formas de explotacidén y del mal uso de la
tecnologia de la informacion.

La obligacion que incumbe a los Estados Parte en virtud del articulo 7§10 se
aplica a todos los menores de edad presentes en el territorio del Estado, sean
extranjeros o no y con suspension legal o no, debido al vinculo. entre esta

proteccidn y el derecho a la vida y la integridad fisica®*?.

Proteccion contra la explotacion sexual.

Para ser efectiva, la politica para combatir la explotacién sexual de los nifios
con fines comerciales debe enfocarse en las tres formas principales y
estrechamente vinculadas de este fendmeno, a saber, la prostitucion infantil, la
pornografia infantil y el trafico infantil 3

- La prostitucién infantil consiste en ofrecer, reclutar, usar o proponer a los
nifos actividades sexuales a cambio de una remuneraciéon o cualquier otra
consideracion.

- La pornografia infantil se define en términos generales para tener en cuenta
los avances en las nuevas tecnologias que han cambiado su naturaleza:
incluye la oferta, la produccion, la difusién, el suministro y la posesion de
documentos que expongan a un nifio con comportamiento sexual explicito o
imagenes realistas que representan a un nifio con un comportamiento sexual
explicito®*.

- La trata de nifios®”® es el acto de reclutar, transportar, transferir, albergar,
entregar, vender o recibir a un nifio con fines de explotacion sexual.

Para cumplir con el Articulo 7§10, las Partes deben establecer medidas
especificas destinadas a prohibir y combatir todas las formas de explotacion
sexual infantil, en particular su uso en la industria del sexo. Esta prohibicion
debe ir acompanada de un mecanismo de vigilancia y de sanciones
apropiadas®*®.

Obligaciones minimas:

- dado que los textos legales son un prerrequisito esencial para una politica
eficaz de lucha contra la explotacién sexual de los nifios, el articulo 7§10 exige
el castigo penal por todos los actos de explotacion sexual®’. Para este fin, no
existe No es necesario que un Estado establezca una forma especifica de
represion de las actividades en cuestion, pero debe prever que se puedan
iniciar procedimientos penales cuando se cometan tales actos. Los Estados
Partes deben sancionar todas las actividades mencionadas, ya que involucran
a nifos menores de 18 anos, incluso si la edad legal de consentimiento sexual

%2 Defence for Children International (DCI) c. Bélgica, queja n ° 69/2011, decision sobre el fondo del 23 de octubre de

2012, §§85-86

3 Conclusiones 2004, Bulgaria

4 Conclusiones XVII-2 (2005), Portugal
*® Conclusiones 2004, Bulgaria
Conclusiones 2004, Bulgaria

7 Conclusiones XVII-2 (2005), Polonia
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es menor®® . Los nifios victimas de explotacién sexual no deben ser
procesados por un acto relacionado con dicha explotacion.®*

- debe elaborarse un plan nacional para combatir la explotacion sexual de los
niﬁos65° 651

Proteccion contra el mal uso de la tecnologia de la informacion.

Las nuevas tecnologias de la informacion han facilitado la explotacion sexual
de los nifos. Internet se esta convirtiendo en uno de los canales preferidos
para la difusion de la pornografia infantil. Algunos Estados partes han adoptado
disposiciones relativas a la seduccion de los nifios en linea, es decir, conocer a
un nifio que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual con el objetivo
de cometer un delito sexual®?.

Para combatir la explotacion sexual de los nifios a través de las tecnologias de
Internet, los Estados partes deben adoptar, en la ley y en la practica, medidas
para combatir dicho fendmeno. Por lo tanto, deben asegurarse de que los
proveedores de servicios de Internet sean responsables de monitorear los
sitios que alojan y alentar el disefio y uso de un sistema éptimo para monitorear
las actividades en la red ( mensajes de seguridad, botones de alerta, etc.) y
procedimientos de conexién (sistemas de filtrado y evaluacién, etc.).®>

Los proveedores de servicios de Internet deben tener la obligacion de eliminar
o impedir el acceso a material ilegal del que tengan conocimiento y se deben
establecer servicios que se ocupen de la seguridad de Internet a los que haya
acceso permanente para alertar de la presencia de material ilegal654.
Proteccion contra otras formas de explotacion.

Los Estados Partes deben prohibir que los nifios puedan ser sometidos a otras
formas de explotacion, como la explotacion doméstica o la explotacién laboral,
incluida la trata con fines de explotacion laboral. -trabajo, mendicidad o
extraccion de 6rganos®.

Los Estados partes también deben tomar medidas preventivas y ayudar a los
nifios de la calle®®.%*’

En todos estos casos, los Estados Partes deben garantizar no solo que su
legislacion impida la explotacion y proteja a los nifios y los joévenes, sino
también que sea efectiva en la practica®®.

® Conclusiones XVII-2 (2005), Republica Checa
%9 Conclusiones XVII-2 (2005), Reino Unido

%0 Conclusiones XVI-2 (2003), Polonia
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®* Conclusiones XIX-4 (2011), Croacia
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ARTICULO 8. Derecho de las mujeres empleadas a la proteccion de la

maternidad.

Las trabajadoras, en caso de maternidad, tienen derecho a una proteccion
especial.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las trabajadoras a la
proteccion de la maternidad, las Partes se comprometen:

8.1. a garantizar a las trabajadoras, antes y después del parto, un
descanso de una duracion total de catorce semanas, como minimo, sea
mediante vacaciones pagadas, sea por prestaciones adecuadas de la
seguridad social o por subsidios sufragados con fondos publicos;

El articulo 8§1 reconoce a las trabajadoras el derecho a:

a. licencia de maternidad

El derecho al permiso de maternidad de al menos catorce semanas debe estar
garantizado por la ley®®. Este derecho tiene como objetivo proteger a las
mujeres que trabajan durante la maternidad y tener en cuenta el interés general
de la salud publica.®® En consecuencia, debe garantizarse para todas las
categorias de empleadas®’ y la licencia debe ser por maternidad y no por
enfermedad.

La legislacion nacional puede permitir que las mujeres opten por un permiso de
maternidad mas corto siempre que el permiso postnatal de al menos seis

%9 Conclusiones Il (1973), Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1

%% Conclusiones XIX-4 (2011), Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1
%' Conclusiones XV-2 (2001), Addendum, Malta
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se(rsgzaggs sea obligatorio y que la persona en cuestion no pueda renunciar a
él.

b. prestaciones de maternidad

El permiso de maternidad debe ir acompafiado del mantenimiento de las
retribuciones o del pago de prestaciones de la seguridad social o ayudas
publicas.

Las modalidades de prestacion quedan estan en el margen de apreciacion de
los Estados Parte y pueden tomar la forma de licencia pagada (pago continuo
de salarios por parte del empleador), prestacion de maternidad por la seguridad
social, o cualquier otra forma de pago de fondos publicos o una combinacién
de prestaciones de este tipo.

Cualquiera sea la forma de pago, el nivel de la prestacion debe ser
apropiado®*.

No debe haber una reduccion sustancial del salario anterior, es decir, debe ser
al menos el 70% de ese salario®”.

Ademas, la cantidad minima de compensacién no debe ser inferior al umbral
de pobreza, que se establece en el 50% del ingreso medio ajustado, calculado
sobre la base del umbral de pobreza de Eurostat®®®.

En el caso de salarios altos, una reduccion significativa en los salarios durante
la licencia de maternidad no es, como tal, contraria al Articulo 8§1 de la Carta.
Para evaluar la razonabilidad de la reduccion, se tienen en cuenta varios
elementos, como el monto del tope maximo, su posicién en la escala salarial o

el nimero de mujeres que reciben un salario por encima del tope®’.

Ademas, incluso si el derecho a los beneficios puede estar sujeto a condiciones
como el requisito de un periodo minimo de contribuciones y / o empleo, estas
condiciones deben ser razonables. El derecho a compensacion puede estar
sujeto a condiciones tales como el requisito de un periodo minimo de
contribuciones o empleo. Sin embargo, estas condiciones no deberian ser
demasiado restrictivas; en particular, cuando se planifica un periodo de
pasantia, debe tener en cuenta las interrupciones en la carrera profesional.®®

8.2 a considerar ilegal que un empleador despida a una mujer durante el
periodo comprendido entre el momento en que comunique su embarazo a
su empleador y el fin de su permiso de maternidad, o en una fecha tal que
el periodo de preaviso expire durante ese periodo;

Anexo: Esta disposicion no puede interpretarse como la imposicion de
una prohibicion absoluta. Puede tener excepciones, por ejemplo, en los
siguientes casos:

Conclusiones VIII (1984), Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1
Conclusiones XIX-4 (2011), Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1
Conclusiones 2015, Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1
Conclusiones 2015, Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1

%% Conclusiones XVII-2 (2005), Letonia

%7 Conclusiones XV-2 (2001), Bélgica

%8 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§1
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a. si la trabajadora ha cometido un error que justifica la terminacion de la
relacion laboral;

b. si el negocio en cuestion deja de funcionar;

c. si el plazo previsto en el contrato de trabajo ha expirado.

El articulo 8§2 establece la ilegalidad de despedir a una trabajadora durante el
periodo comprendido entre el momento en que notifica a su empresario su
embarazo y el final de su licencia de maternidad.

Este articulo se aplica tanto a las trabajadoras con un contrato de trabajo
indefinido, como a las que tienen un contrato de duracién determinada.®®®

La notificacion del despido por parte del empleador durante el periodo de
proteccion no constituye, como tal, una violacion del Articulo 8§2, siempre que
el periodo de notificacion y los procedimientos se suspendan hasta el final de el
periodo de proteccion.®”® La misma suspensién debe tener lugar en caso de
notificacion de despido antes del inicio del periodo de proteccién.

Sin embargo, el despido de una mujer embarazada cuando ha cometido una
falta que justifica la terminacion del contrato de trabajo no es contraria a esta
disposicion, ' cuando la empresa cesa su actividad o cuando el plazo previsto
en el contrato de trabajo ha expirado®’? Estas excepciones se interpretan de
forma estricta.

En caso de despido contrario a esta disposicion de la Carta, la legislacion
nacional debe proporcionar recursos adecuados y efectivos, para que las
trabajadoras que creen que no se han respetado sus derechos puedan
emprender acciones legales.

En caso de despido contrario a esta disposicion, la reincorporacion de la
trabajadora a su trabajo debe ser la regla general.®”® Excepcionalmente,
cuando no sea posible la reincorporaciéon (por ejemplo: cese de actividad de la
empresa) o cuando la trabajadora no lo desee, se debe pagar una
compensacion suficiente a la trabajadora. En la legislacion nacional, las
normas no deben impedir que los tribunales (u otros organismos competentes)
otorguen una indemnizacién, cuyo monto es lo suficientemente disuasorio para
el empresario y totalmente compensatorio para la victima del despido. Limitar
la compensacion a un nivel demasiado bajo para ser lo suficientemente
restaurador y disuasorio es contrario a la Carta. Ademas, si existe un limite en
la compensacion por dafos materiales, la victima también debe poder reclamar
dafios no cubiertos por dafos inmateriales por otros medios legales.
Finalmente, los tribunales competentes para decidir sobre el pago de una
indemnizacién por dafios materiales e inmateriales deben decidir dentro de un
plazo razonable®™*,

8.3 a garantizar a las madres que amamanten a sus hijos el tiempo libre
suficiente para hacerlo;

%9 Conclusiones XIII-4 (1996), Austria

®7% Conclusiones XIII-4 (1996), Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§2

7' Conclusiones X-2 (1990), Espafia

®72 Conclusiones 2005, Estonia

Conclusiones 2005, Chipre

Conclusiones 2011, observacion interpretativa relativa a los articulos 8§2 y 27§83
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Segun el Articulo 8§83, todas las trabajadoras que amamantan a sus hijos
(incluidos los trabajadoras domésticas®”® y los trabajadoras a domicilio) tienen
derecho a descansos adecuados para este propdsito.

Los descansos para lactancia deberian tener lugar en principio durante el
tiempo de trabajo y, por lo tanto, deben considerarse como horas de trabajo y
pagarse como tales.®”® Sin embargo, la posibilidad de trabajo a tiempo parcial
puede considerarse suficiente si la pérdida de ingresos se compensa con una
asignacion parental u otro beneficio®”.

Los descansos para lactancia deben garantizarse hasta que el nifio tenga
nueve meses de edad®’®.

Las disposiciones practicas para implementar esta disposicion se evaluan caso
por caso: legislacion que establece dos descansos diarios durante un afo para
permitir la lactancia materna, dos descansos de media hora cada uno cuando
el empleador proporciona las madres, una guarderl'a 0 una sala de
enfermeria®”®, descansos de una hora por dia,*®® asi como la autorizacion
para comenzar mas tarde o dejar de trabajar antes, son situaciones que se han
considerado conformes con la Carta.®®"’

8.4. a regular el trabajo nocturno de las mujeres que estén embarazadas,
que hayan dado a luz recientemente o que estén amamantando a sus
hijos;

El Articulo 8§4 exige que los estados regulen el trabajo nocturno de las
mujeres embarazadas, mujeres que han dado a luz recientemente o que estan
amamantando, a fin de limitar sus efectos nocivos sobre su salud. No se aplica
a todas las mujeres.

La normativa debe:

- autorizar el trabajo nocturno solo cuando sea necesario, teniendo en cuenta
las condiciones especificas del lugar de trabajo y la organizacién de los
servicios en la empresa en cuestion; °%2

- determinar las condiciones bajo las cuales se puede realizar el trabajo
nocturno, como la posible obtencidn de una autorizacion de la Inspeccidén de
Trabajo y la fijacion de horarios, descansos y dias de descanso periodos de
trabajo nocturno, el derecho a transferirse a un turno de dia en caso de
problemas de salud relacionados con el trabajo nocturno, etc.®®

8.5. a prohibir el empleo de las mujeres que estén embarazadas, que
hayan dado a luz recientemente o que estén amamantando a sus hijos en
trabajos subterraneos de mineria y en cualesquiera otros trabajos que no
sean adecuados por su caracter peligroso, penoso o insalubre, y a

¢7° Conclusiones XVII-2 (2005), Espafia

®7° Conclusiones XIlII-4 (1996), Paises Bajos

” Conclusiones 2005, Suecia

¢7® Conclusiones 2005, Chipre

¢7% Conclusiones | (1969), ltalia

%% Conclusion | (1969), Alemania

%' Conclusiones 2005, Francia

Conclusiones 2003, Francia

Conclusiones X-2 (1990), Observacion interpretativa sobre el Articulo 8§84
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adoptar las medidas adecuadas para proteger los derechos de estas
mujeres en materia de empleo.

El articulo 8§5 se aplica a todas las mujeres embarazadas que hayan dado a
luz recientemente o estén amamantando a sus hijos en un empleo remunerado,
incluidos los funcionarios publicos. Solo los trabajadores independientes estan
excluidos.

1- Se prohibe el empleo de mujeres embarazadas que hayan dado a luz
recientemente o que estén amamantando a sus hijos en trabajos subterraneos
en minas. Esta prohibicion solo se refiere al trabajo minero, en sentido estricto;
no concierne a las mujeres:

- que ocupan un puesto directivo y no realizan trabajos manuales;

- que trabajan en servicios sociales y de salud;

- que realizan breves periodos de entrenamiento en las partes subterraneas de
una mina.®®

Esta prohibicion debe ser establecida por la ley.

2- Otras actividades concretas, en particular aquellas que involucran
exposicion al plomo, benceno o radiacion ionizante, altas temperaturas o
vibraciones, o incluso agentes virales, deben estar prohibidas o estrictamente
reguladas para las mujeres afectadas, dependiendo de los riesgos involucrados.
tareas realizadas. La legislacion nacional debe garantizar a las mujeres a
quienes aplica un nivel adecuado de proteccion contra todos los peligros
conocidos para su salud y seguridad®®.

La legislacidon nacional deberia prever la reasignacién, sin pérdida de salarios,
de trabajadoras embarazadas o de enfermeria si sus funciones son
incompatibles con su condicion; Si esto resulta imposible, las trabajadoras
afectadas deben poder tomar vacaciones pagadas. Deben conservar el
derecho de volver a su publicacién original en una fecha posterior®®®.

%4 Conclusiones X-2 (1990), Observacion interpretativa sobre el Articulo 885 (es decir, 8§4 b) de la Carta de 1961)
% Conclusiones 2003, Bulgaria
% Gonclusiones 2005, Lituania
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ARTICULO 9 Derecho a la orientacion profesional

Toda persona tiene derecho a medios apropiados de orientacion
profesional, que le ayuden a elegir una profesion conforme a sus
aptitudes personales y a sus intereses.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la orientacion
profesional, las Partes se comprometen a establecer o facilitar, segun se
requiera, un servicio que ayude a todas las personas, incluidos los
discapacitados, a resolver los problemas que plantea la eleccion de una
profesion o Ila promocién profesional, teniendo en cuenta Ilas
caracteristicas del interesado y su relacion con las posibilidades del
mercado de empleo; esta ayuda debera ser prestada gratuitamente tanto a
los jovenes, incluidos los nifios en edad escolar, como a los adultos.

El articulo 9 obliga a los Estados Partes a establecer y operar un servicio
destinado a ayudar a cualquier persona de forma gratuita a resolver sus
problemas en el campo de la orientacién profesional.®®’

La orientacidn profesional es el servicio que ayuda a todas las personas a
resolver problemas relacionados con la eleccion de una profesién o promocion
profesional, teniendo en cuenta las caracteristicas y las aspiraciones legitimas
de la persona en cuestidon y la relacidn entre éstas y las posibilidades del
mercado laboral. ®®® En tiempos de recesién econdmica, la orientacion
profesional es de gran importancia.

Se debe garantizar el derecho a la orientacion profesiona
- en el sistema educativo (informacién sobre formacién y acceso a la
formacion);

- y en el mercado laboral (informacion sobre formacion profesional y reciclaje,
planificacion profesional, etc.). En este contexto, debe dirigirse en particular a
los jovenes que han abandonado la escuela y los solicitantes de empleo.

Se debe proporcionar orientacion profesional:

- gratuitamente;

|.689

%7 Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 9

%% Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa sobre el Articulo 9
%9 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 9
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- por un numero suficiente de personal calificado (consejeros, psicologos y
maestros);

- a un numero significativo de personas, con el objetivo de llegar a cuanto mas
pubico sea posible;

- y con un presupuesto suficiente.

La igualdad de trato en materia de orientacion profesional debe garantizarse a
todos, incluidos los nacionales de otros estados Partea que residan legalmente
o trabajen regularmente en el territorio del estado Parte en cuestién. Esto
supone que no se requiere ningun requisito de duracion de la residencia de los
estudiantes y aprendices que residen por cualquier motivo o estan autorizados
a residir, debido a sus vinculos con personas en una situacion legal de estancia,
en el territorio del pais Parte antes de comenzar su orientacion. Con este fin,
las condiciones de duracion de residencia o empleo y / o la aplicacion de una

clausula de reciprocidad son contrarias a las disposiciones de la Carta®®.

No es lo mismo para estudiantes y aprendices que, carentes de dichos vinculos,
entraron al territorio nacional con el unico propdsito de recibir formacion y no
gozan del derecho del articulo 9.

La orientacion profesional para las personas con discapacidad se trata en
virtud del Articulo 15 de la Carta para los Estados Partes que han aceptado
estas dos disposiciones®’.

%% Conclusiones XVI-2 (2003), Polonia
%" Conclusiones 2003, Francia

117

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

ARTICULO 10 Derecho a la formacion profesional

Toda persona tiene derecho a medios adecuados de formacion
profesional.

Para afianzar el ejercicio efectivo del derecho a la formacién profesional,
las Partes se comprometen:

10.1 1. a asegurar o favorecer, segun se requiera, la formacion técnica y
profesional de todas las personas, incluidos los discapacitados, previa
consulta con las organizaciones profesionales de empleadores y
trabajadores, y a arbitrar medios que permitan el acceso a la ensefnanza
técnica superior y a la ensenanza universitaria, con base unicamente en el
criterio de la aptitud individual;

El derecho a la formacién profesional debe garantizarse a todos.®%

Teniendo en cuenta la evolucion de los sistemas nacionales que tiende a
desdibujar la frontera entre la educacion y la formacion en todos los niveles
para fusionarlos en un enfoque centrado en la adquisicion permanente de
conocimientos, el concepto de formacion profesional que aparece en el articulo
10 §1 incluye formacion inicial, es decir educacion secundaria general y
profesional, educacion universitaria y educacion superior no universitaria y
formacion profesional organizada por otros actores publicos o privados, incluida
la educacion continua, tratada en el contexto del parrafo 3 (véase infra) La
educacion universitaria y la educacion superior no universitaria se asimilan a la
formacion profesional en la medida en que permiten a los estudiantes adquirir
los conocimientos y habilidades necesarias para el ejercicio de una profesion®®.

En tiempos de recesidn economica, se debe enfatizar la importancia de la
formacion profesional, dando prioridad a los jévenes que, por regla general,
estan particularmente afectados por el desempleo.®*

%% Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§1

Conclusiones 2003, Francia
%% Conclusiones IV (1975), comentario interpretativo sobre el articulo 10
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Para proporcionar formacion profesional, los Estados partes deben®®:

- proporcionar educacion secundaria general y profesional, educacion
universitaria y educacion superior no universitaria, asi como otras formas de
formacion profesional®®;

- establecer puentes entre la educacion profesional secundaria y la educacion
superior universitaria 0 no universitaria;

- Establecer mecanismos para la validacion de los conocimientos y la
experiencia profesional adquirida en el contexto de la formacion / actividad
profesional para obtener una cualificacion o tener acceso a la educacion
general, la educacién técnica superior y la educacion universitaria.

- tomar medidas para garantizar que las calificaciones obtenidas en educacion
secundaria general y educacion superior general estén en linea con el objetivo
de la integracion profesional en el mercado laboral;

- instituir mecanismos para el reconocimiento de las calificaciones obtenidas a
través de la formacién y educacion profesional continua.

Deben otorgarse medios distintos de la ayuda financiera otorgada a los
estudiantes (que es el tema del parrafo 5, ver mas abajo) para facilitar el
acceso a la educacion superior técnica o universitaria con el unico criterio de la
aptitud individual.®®” Para cumplir con esta obligacion,®®® °° es apropiado:

- para evitar las tasas de inscripcion y otras tasas escolares que constituyen
obstaculos financieros para ciertos candidatos;

- establecer estructuras educativas que faciliten el reconocimiento del
conocimiento y la experiencia teoricos y practicos, y permitan el paso entre
diferentes tipos o niveles de educacion.

Los principales indicadores '® para determinar el cumplimiento de esta
disposicion son la existencia de un sistema de educacion y formacion, su
capacidad total (en particular, la relacion entre el numero de lugares ofrecidos
para el entrenamiento y el numero de candidatos) , la cantidad total gastada en
educacion y formacién como porcentaje del PIB, la tasa de éxito de los jovenes
inscritos en la formacion profesional y los estudiantes de educacién superior, la
tasa de empleo de los graduados de educacion y el tiempo que les lleva
obtener su primer trabajo calificado.

La igualdad de trato con respecto al acceso a la formacion profesional debe
garantizarse a los no nacionales.”®’ De conformidad con el Apéndice de la
Carta, la igualdad de trato debe garantizarse a los nacionales de otras Partes
que residen legalmente o trabajan regularmente en el territorio de la Parte
interesada. Esto supone que no se exige ningun requisito de duracion de la
residencia de los estudiantes y aprendices que residen por cualquier motivo o
estan autorizados a residir, debido a sus vinculos con personas en una
situacion legal de estancia, en el territorio del pais de la Parte interesada antes
de comenzar su entrenamiento.

Lo mismo no se aplica a los estudiantes y aprendices que, al no tener dichos
vinculos, ingresaron al territorio nacional con el unico proposito de recibir
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formacion. Con este fin, las condiciones de duracion de residencia o empleo y /
o la aplicacion de una clausula de reciprocidad son contrarias a las
disposiciones de la Carta’.

La formacion profesional para personas con discapacidad se trata en virtud del
articulo 15 de la Carta para los Estados Partes que han aceptado esta

disposicion’®.

10.2. a asegurar o favorecer un sistema de aprendizaje y otros sistemas
de formacion de los jovenes de ambos sexos en sus diversos empleos;

Segun el Articulo 10§82, los jovenes tienen derecho a acceder a programas de
aprendizaje y otras instalaciones de formacién. El aprendizaje es una
formacion que puede basarse en un contrato de trabajo entre un empleador y
un aprendiz e incluir educacién vocacional; otros’® esquemas de formacion
pueden consistir en formacién profesional en las escuelas.”” "®Estos tipos
dela formacion debe combinar teoria y practica, y se debe mantener un
contacto estrecho entre los establecimientos de formacion y el mundo laboral™ .

Los elementos que se tienen en cuenta para evaluar el aprendizaje son los
siguientes: duracion del aprendizaje y asignacion de tiempo a la teoria y la
practica, seleccidon de aprendices, seleccion y formacion de docentes,
terminacién del contrato de aprendizaje’®.

Los principales indicadores para determinar el cumplimiento de esta
disposicion son:

- la existencia de un sistema de aprendizaje u otras instalaciones de formacion
para jovenes;

- la calidad de estos cursos de formacion, es decir, el numero de aprendices, la
cantidad total de gastos, publicos y privados, relacionados con este tipo de
formacion, asi como una oferta suficiente de lugares para satisfacer todas las
demandas "%.

Se debe garantizar a los no nacionales la igualdad de trato en términos de
acceso al aprendizaje y otras instalaciones de formacidén en las condiciones
especificadas en el parrafo 17°. 7"

10. 3. a prestar o favorecer, segun se requiera:

a) servicios apropiados y facilmente accesibles para la formaciéon de
trabajadores adultos;

b) servicios especiales para la reconversion profesional de trabajadores
adultos requerida por el desarrollo técnico o por un cambio de tendencias
en el mercado de trabajo;

2 Conclusiones 2003, Eslovenia

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§1

% Conclusiones XIX-1 (2008), Repuiblica Eslovaca

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§2

"% Gonclusiones 2003, Suecia

7707 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§2

% Conclusiones XVI-2 (2003), Malta

% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§2

"% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del Articulo 10§5 (es decir, Articulo 10§4 de la Carta de
1961)

™ Conclusiones 2003, Eslovenia
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El derecho a la formacion profesional continua debe garantizarse a quienes
trabajan y a los desempleados, incluidos los jovenes desempleados. Los
trabajadores que trabajan por cuenta propia también estan cubiertos. El articulo
1083 trata solo de las medidas de activacion para los desempleados que se
relacionan con la formacion en sentido estricto, mientras que el articulo 1§1
trata de las medidas generales de activacion para los desempleados. El
concepto de formacion profesional continua incluye la educacion de adultos 2
Los principales indicadores que permiten determinar el cumplimiento de esta
disposicion, tanto para los que trabajan como para los desempleados, son los
tipos de educacion continua y formacion profesional que se ofrecen en el
mercado laboral, sistemas de formacion destinados a determinadas categorias.
personas - mujeres, p. €j-, la tasa general de participacion de los alumnos y su
distribucion por sexo, la proporcion de empleados que reciben formacion
profesional continua y la cantidad total de gastos’">.

Con respecto a las personas empleadas, el Estado debe proporcionar
instalaciones para la formacion y reeducacion de los trabajadores adultos.”™ La
existencia de estas medidas preventivas permite combatir la pérdida de
cualificacion de los trabajadores aun activos que corren el riesgo de caer en el
desempleo debido a los desarrollos tecnolégicos y / o econémicos’ .

Con respecto a los desempleados, se les debe ofrecer formacion
profesional.”*® El impacto de las politicas implementadas por los Estados Parte
se evalua en términos de la tasa de activacion (es decir, el numero promedio
anual de beneficiarios de medidas activas que antes estaban desempleados,
dividido por el numero de desempleados registrados y beneficiarios de medidas
activas).

También se tienen en cuenta los siguientes elementos:’"’

- existencia de legislacion relativa al permiso de formacion individual y
caracteristicas de estas disposiciones, en particular con respecto a la duracion
del permiso, su remuneracién y la parte que toma la iniciativa;

- la distribucién del costo de la formacion profesional continua entre las
autoridades publicas (estado u otras comunidades), el seguro de desempleo,
las empresas y los hogares.

La igualdad de trato en términos de acceso a la formacion profesional continua
debe garantizarse a los no nacionales’'® en las condiciones especificadas en el
parrafo 1.71°

10. 4. a asegurar o favorecer, segun se requiera, medidas particulares de
reciclaje y de reinsercion de los parados de larga duracion;

De conformidad con el articulo 10§4, los Estados partes deben combatir el
desempleo de larga duracion mediante medidas de readaptacion y reinsercion.
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Los desempleados de larga duracion son los que estan desempleados durante
doce meses 0 mas’?

Los principales indicadores para determinar el cumplimiento de esta
disposicion son los tipos de medidas de formacion y reciclaje que se ofrecen en
el mercado laboral, la cantidad de personas que siguen este tipo de formacion,
con especial atencion a los jovenes desempleados de larga duracion. -, y su
impacto en la reduccion del desempleo a largo plazo.

La igualdad de trato en términos de acceso a los planes de formacion y
reciclaje para los desempleados de larga duracion debe garantizarse a los no
nacionales en las condiciones especificadas en el apartado 1.

10.5 a alentar la plena utilizacion de los servicios previstos, y ello
mediante medidas adecuadas tales como:

a) la reduccion o la supresion del pago de cualesquiera derechos y
gravamenes;

b) la concesioén de una asistencia financiera en los casos en que proceda;
c¢) inclusion, dentro del horario normal de trabajo, del tiempo dedicado a
los cursos suplementarios de formaciéon seguidos por el trabajador,
durante su empleo, a peticion de su empleador;

d) la garantia, por medio de un control adecuado, previa consulta con las
organizaciones profesionales de empleadores y trabajadores, de Ila
eficacia del sistema de aprendizaje y de cualquier otro sistema de
formaciéon para trabajadores jovenes y, en general, de la adecuada
proteccion a los trabajadores jovenes

El articulo 10 (5) establece medidas fundamentales adicionales para que el
acceso a la formacion profesional sea efectivo en la practica.

a. la reduccién o abolicion de todos los derechos y cargas;

Los Estados Partes deben garantizar que la formacion profesional, tal como se
define en el parrafo 1, sea gratuita o se encargue de reducir la participacion
financiera solicitada’?'. De conformidad con el Apéndice de la Carta, debe
garantizarse la igualdad de trato para los nacionales de otras Partes que
residen trabajando legal o regularmente en el territorio de la Parte interesada.
Esto implica que no se exija un requisito de duracion de la residencia de los
estudiantes o aprendices que, cualquiera que sea el titulo, no sea la de que el
estudiante o aprendiz, hayan sido autorizados a residir o tengan la intencion de
residir, debido a sus vinculos con personas autorizadas a residir, en el territorio
del pais en cuestion antes de ingresar en la formacién. Esto no se aplica a los
estudiantes o aprendices que, sin tener dichos enlaces, ingresaron a este
territorio con el unico propdsito de recibir capacitacion.

b. la concesion de asistencia financiera en los casos apropiados;
El acceso a la formacion profesional implica apoyo financiero, cuya importancia
es tal que el ejercicio mismo del derecho a la formacion profesional puede

™ Conclusiones 2003, ltalia 719 Conclusiones XVI-2 (2003), Addendum, Irlanda

! Conclusiones XVI-2 (2003), Reino Unido
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depender de é1*2. Todas las cuestiones relacionadas con el apoyo financiero
para la formacion profesional: hasta la educacion superior, incluida la ayuda
para programas de formacién como parte de la politica de empleo’®, se tratan
en el parrafo 4.”* Los Estados Parte para proporcionar asistencia financiera
universal , ya sea medios probados o adjudicados en funcién del mérito. En
cualquier caso, debe ser accesible, al menos, a los necesitados’® y tener un
nivel suficiente. ® Puede consistir en una beca o un préstamo a tasa
preferencial . El numero de beneficiarios y la cantidad de asistencia financiera
también se tienen en cuenta para determinar el cumplimiento de esta
disposicion.’?’

La igualdad de trato en términos de derechos y cargas, asi como en términos
de asistencia financiera, debe garantizarse a los no nacionales en las
condiciones especificadas en el parrafo 1.7

c la inclusién en horas de trabajo normales de tiempo dedicado a cursos
de capacitacion adicionales tomados durante el empleo por el trabajador
a solicitud de su empleador;

El tiempo dedicado a la capacitacién adicional realizada a solicitud del
empleador debe contarse como horas de trabajo normales. Formacion
adicional significa cualquier tipo de formacion que pueda resultar util para el
trabajo que el trabajador actualmente tiene y que tiene como objetivo
desarrollar habilidades. La misma no supone ninguna formacion previa. La
frase "durante el empleo" significa que el trabajador debe tener una relacion
laboral con el empleador que requiere formacién en ese momento.

d la garantia, mediante un control adecuado, en consulta con las
organizaciones profesionales de empleadores y trabajadores, de la
efectividad del sistema de aprendizaje y de cualquier otro sistema de
formacion para trabajadores jovenes, y en general, protecciéon adecuada
para trabajadores jovenes.

Los Estados Partes deberian evaluar los programas de formacion profesional
para trabajadores jévenes, incluidos los aprendices. En particular, las
organizaciones de empleadores y de trabajadores deben participar en el
seguimiento de estos acuerdos’®.

22 Conclusiones VIII (1984), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§5

% Conclusiones XVI-2 (2004), Repuiblica Eslovaca

2% Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa sobre el Articulo 10§85
2% Conclusiones XIII-1 (1993), Turquia

7% Conclusion XVI-2 (2004), Republica Eslovaca

7 Conclusiones XIV-2 (1998), Irlanda

2% Conclusiones 2003, Eslovenia

% Conclusiones XIV-2 (1998), Reino Unido
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ARTICULO 11. Derecho a la proteccion de la salud.

Toda persona tiene derecho a beneficiarse de cuantas medidas le
permitan gozar del mejor estado de salud que pueda alcanzar.

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

El derecho a la proteccién de la salud garantizado por el articulo 11 de la Carta
complementa los articulos 2 (derecho a la vida) y 3 (prohibicion de tratos
inhumanos y degradantes) del Convenio Europeo de Derechos Humanos tal y
como es interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el sentido de que impone una serie de obligaciones positivas con
el fin de garantizar el ejercicio efectivo de ese derecho’®. Los derechos
proclamados por los dos tratados en el ambito de la salud son inseparables
porque "la dignidad humana representa el valor fundamental que esta en el
corazon del derecho positivo de los derechos humanos, ya sea la Carta Social
Europea o el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y [ que] la atencion de
la salud es un requisito previo esencial para la preservacién de la dignidad
humana’' ".

El respeto a la integridad fisica y psicolégica es una parte inte%;ral de los
derechos a la proteccién de la salud garantizados por el articulo 11.”*2

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

Derecho al mas alto nivel posible de salud

El articulo 11 consagra el derecho al mas alto nivel posible de salud y el
derecho a beneficiarse de la atencion médica. Segun el Articulo 11, la salud es
un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no consiste
unicamente en la ausencia de enfermedad, de acuerdo con la definicion de
salud contenida en la constitucion del Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
que ha sido aceptada por todas las Partes en la Carta.”*

El articulo 11 impone una serie de obligaciones positivas y negativas. El titulo
del articulo "El derecho a la proteccion de la salud" deja en claro que las

730
731

Conclusiones 2005, observacion interpretativa sobre el articulo 11

Fundacién Internacional para las Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, queja No. 14/2003, decision sobre
el fondo del 3 de noviembre de 2004, §31

2 Transgender Europe e ILGA Europe c. Republica Checa, queja 117/2014, decision sobre el fondo del 15 de mayo
de 2018 §74

™ Transgender Europe e ILGA Europe c. Republica Checa, queja 117/2014, decision sobre el fondo del 15 de mayo

de 2018 §71
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obligaciones de los Estados en virtud de esta disposicion no se limitan a
garantizar el ejercicio del derecho a beneficiarse de medidas estatales positivas
y proactivas para disfrutar la mejor salud posible (como garantizar el acceso
equitativo a una atencién médica de calidad). Tampoco las obligaciones del
Estado se limitan a tomar solo las medidas establecidas en la seccién 11 de la
Carta. El concepto de proteccion de la salud incluye la obligacion del estado de
no interferir directa o indirectamente en el ejercicio del derecho a la salud. En
este contexto, se refiere a la definicion de salud citada anteriormente. Esta
lectura del articulo 11 es coherente con la proteccion proporcionada por otras
importantes disposiciones internacionales sobre derechos de salud "**

El concepto de salud en el sentido del articulo 11 abarca el bienestar fisico y
mental de conformidad con la definicidn de salud contenida en la Constitucion
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) aceptada por todos los Estados
Partes en la Carta.”®

Los Estados Partes deben garantizar la mejor salud posible para sus
poblaciones, teniendo en cuenta los conocimientos actuales. Con este fin,
deben proporcionar un sistema de salud capaz de reaccionar adecuadamente
a los riesgos de salud evitables, es decir, los que se pueden controlar por el
hombre. "*® Los principales indicadores son la esperanza de vida y las
principales causas de mortalidad. . Estos indicadores deberian reflejar
respectivamente una me7jora y no mostrar una desviacion clara del promedio de
otros paises europeos’®

Los riesgos evitables incluyen aquellos que resultan del dafio medioambiental.
El articulo 11§1 garantiza el derecho a un medio ambiente sano .”*® 7%

Cualquier forma de tratamiento médico que no sea necesaria puede
considerarse contraria al Articulo 11, si el acceso a otro derecho esta sujeto a
su aceptacion’®.

La mortalidad infantil y materna también son riesgos evitables, cuyo control se
considera indicativo del buen o mal funcionamiento de todo el sistema de salud
en un pais determinado.”' También se deben tomar todas las medidas para
obtener un resultado lo mas proximo posible del "riesgo cero", tanto mas a
medida que se desarrolla el sistema de salud.” Un problema recurrente de
incumplimiento con respecto a esta disposicion resulta de las altas tasas de
mortalidad infantil y materna en varios paises, que examinados junto con otros
indicadores basicos de salud, dan testimonio de la debilidad de los sistemas de
salud. #

Derecho a acceder a la asistencia sanitaria

™ Transgender Europe e ILGA Europe c. Republica Checa, queja 117/2014, decision sobre el fondo del 15 de mayo

de 2018 §71

®® Conclusiones 2005, observacion interpretativa del articulo 11

% Conclusiones XV-2 (2001), Dinamarca

" Gonclusiones 2005, Lituania

"% Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, queja 30/2005, decision sobre el fondo
del 6 de diciembre de 2006, § 202

" Federacion Marangopoulos de Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, queja 30/2005, decision sobre el fondo del 6
de diciembre de 2006, §§194-195

™ Transgender Europe e ILGA Europe c. Republica Checa, queja 117/2014, decision sobre el fondo del 15 de mayo
de 2018 §80

™! Conclusiones 2003, Rumania

Conclusiones 2003, Francia

Conclusiones 2013, Ucrania
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El sistema de salud debe ser accesible para toda la poblacion. Los Estados
Partes disponen de un amplio margen de apreciacion al determinar cuando
comienza la vida y, por lo tanto, corresponde a cada Estado Parte decidir,
respetando este margen de apreciacidon, en qué medida el feto es beneficiario
del derecho a la salud™*

Las restricciones al Articulo 11§1 no pueden tener el efecto de menoscabar el
ejercicio efectivo del derecho a la salud a categorias desfavorecidas de la
poblacidon. Este enfoque requiere una interpretacion exigente del campo de
aplicacion personal de la Carta con respecto al Articulo 11 sobre el derecho a
la proteccion de la salud y, en particular, su §1 relativo al acceso a la asistencia
sanitaria.”*°

De conformidad con el parrafo 1 del Anexo, las personas mencionadas en los
articulos 1 a 17 y 20 a 31 incluyen a los extranjeros solo en la medida en que
sean nacionales de otras Partes que residan legalmente o trabajen
regularmente en el territorio de la Parte en cuestion.

Sin embargo, la restricciéon del ambito personal de aplicacion establecida en el
Anexo no puede prestarse a una interpretaciéon que tenga el efecto de privar a
los extranjeros en una situacion irregular de la proteccion de los derechos mas
basicos consagrados en la Carta, asi como llevar prejuicio de sus derechos
fundamentales, como el derecho a la vida o la integridad fisica, o el derecho a
la dignidad humana’®.

La dignidad humana es el valor fundamental que esta en el corazén del
derecho positivo europeo de derechos humanos, ya sea la Carta Social
Europea o el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y la atencién médica
es un requisito previo esencial para la preservacion de la dignidad humana.”’
La legislacion o practica que niega el derecho a la asistencia sanitaria a los
ciudadanos extranjeros en el territorio de un Estado parte, incluso si se
encuentran en una situacion irregular, es contraria a la Carta.”*®

El derecho a acceder a la atencién médica abarca:

- hacerse cargo de la atencion de la salud, ya sea total o parcialmente;
- que el coste de la atencion no represente una carga demasiado pesada para
las personas. Los pagos directos no deberian ser la principal fuente de
financiacion del sistema de salud”'. Deben tomarse medidas para mitigar los
efectos de la participacion financiera del paciente entre los sectores
desfavorecidos de la poblacion;’®?

- Las condiciones vinculadas al acceso a la atencion de la salud deben tener en
cuenta la Recomendacion 1626 (2003) de la Asamblea Parlamentaria del

Consejo de Europa sobre "la reforma de los sistemas de salud en Europa:

749 750

4 Federacion de Asociaciones de Familias Catolicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, queja No. 99/2013, decision sobre

el fondo del 17 de marzo de 2015, §73

™ Conclusiones 2005, observacion interpretativa del articulo 11

7 Defence for Children International (DCI) c. Bélgica, Queja No. 69/2011, decisidn sobre el fondo del 23 de octubre de
2012, §28).

™7 Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) v Francia, Queja No.14 / 2003, §31, 8 de
diciembre de 2004

™ Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) v Francia, Queja No.14 / 2003, §31, 8 de
diciembre de 2004

™ Conclusiones | (1969), comentario interpretativo sobre el articulo 11

™ Conclusiones XV-2 (2001), Addendum, Chipre

' Conclusiones 2013, Georgia

2 Conclusiones XVII-2 (2005), Portugal
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conciliar la equidad, la calidad y efectividad "que invita a los Estados Partes a
utilizar como criterio principal para evaluar el éxito de los sistemas de salud, el
acceso efectivo a los servicios de atencidn para todos sin discriminacion como
un derecho fundamental del individuo>.

- los modos de acceso a la asistencia sanitaria no generan demoras indebidas
en la prestacion de la asistencia. La gestion de las listas de espera y los
tiempos de espera en la asistencia sanitaria se examinan a la luz de la
Recomendacion num. R (99) 21 del Comité de Ministros sobre los criterios para
gestionar las listas de espera y los tiempos de espera para atencion meédica. El
acceso al tratamiento debe basarse en particular en criterios transparentes,
acordados a nivel nacional, que tengan en cuenta el riesgo de deterioro tanto

en términos clinicos como en términos de calidad de vida; "** "*°

- Los profesionales y equipos de salud deber disponerse en numero suficiente.
Con respecto a las camas de hospital, el objetivo establecido por la OMS para
los paises en desarrollo, a saber, tres camas por 1000 per capita, debe ser el
objetivo. ”*® Una densidad muy baja de camas de hospital junto con la
existencia de una lista el periodo de espera podria constituir un obstaculo para
el acceso a la asistencia sanitaria por la mayoria.” Las condiciones de
estancia en los hospitales, incluidas las instituciones psiquiatricas, deben ser
?S(gecuadas y garantizar una vida de conformidad con la dignidad humana.”®

Como parte de las obligaciones positivas que se derivan del derecho a la
proteccion de la salud, los Estados Partes deben proporcionar servicios
apropiados, oportunos y no discriminatorios, incluidos los servicios de salud
sexual y reproductiva. Por lo tanto, un sistema de atencion médica que no
satisfaga las necesidades especificas de salud de las mujeres no estaria de
acu%gd?mcon la seccidén 11 o la seccion E de la Carta combinada con la seccidn
11,

Ademas, el Comité considera que cualquier tratamiento llevado a cabo sin el
consentimiento informado de la persona interesada es necesariament
cuestionable en virtud del articulo 11 de la Carta de 1961. Segun la definicion
dada por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho de todos
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (Informe 2009 del
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho de todos al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, 1 de agosto de 2009 , A/
64/272), "el consentimiento informado no es solo la aceptacion de la
intervencidon meédica, sino también una decision voluntaria y suficientemente
documentada, que protege el derecho del paciente a participar en la toma de
decisiones médicas y imponer deberes y obligaciones a los proveedores de

% Conclusiones 2005, observacion interpretativa sobre el articulo 11

" Conclusiones XV-2 (2001), Reino Unido
" Conclusiones 2013, Polonia
7% Conclusiones XV-2 (2001), Addendum, Turquia
7 Conclusiones XV-2 (2001), Dinamarca
8 Conclusiones 2005, observacion interpretativa sobre el articulo 11
Conclusiones 2005, Rumania
Federacion Internacional de Planificacion Familiar - Red Europea (IPPF-EN) c. ltalia, queja No. 87/2012, decision
sobre el fondo del 10 de septiembre de 2013, § 66
"®' Confederazione Generale italiana de Lavoro (CGIL) c. ltalia, queja no 91/2013, decision sobre el fondo del 12 de
octubre de 2015, §162 y 190
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servicios de salud. Estas justificaciones éticas y legales normativas se
encuentran en la promocion de la autonomia del paciente, la autodeterminacion,
la integridad fisica y el bienestar ". "%

El Comité considera (a la luz, en particular, del Convenio sobre derechos
humanos y biomedicina (Convenio de Oviedo) adoptado por el Consejo de
Europa en 1997 y de la posicion expresada reiteradamente por otros érganos
de defensa de los derechos humanos) que ningun tratamiento meédico llevado a
cabo sin el consentimiento informado de la persona interesada (salvo
excepciones estrictas) puede ser conforme con la integridad fisica o,
necesariamente, con el derecho a proteccion de la salud El tratamiento médico
realizado sin el consentimiento informado de la persona interesada es contrario
al derecho a la integridad fisica y psicologica y, en ciertos casos, puede ser
perjudicial tanto para la salud fisica como psicologica. La garantia del
consentimiento informado es esencial para el ejercicio del derecho a la salud;
Es una parte integral de la autonomia y la dignidad humana, asi como de la
obligacién de proteger el derecho a la salud. "®®

Con respecto al aborto, una vez que los Estados Partes han adoptado una
legislacion que autoriza el aborto en ciertas situaciones, deben organizar sus
sistemas de salud para garantizar el ejercicio efectivo de la libertad de
conciencia. de los profesionales de la salud en el contexto de sus funciones no
impidA que las pacientes accedan a los servicios a los que tienen derecho en
virtud de la legislacion aplicable’* °.

Ademas, el articulo 11 no confiere en si mismo un derecho de objecion de
conciencia por parte del personal del sistema de salud de un Estado Parte.”®
11.2 establecer servicios formativos y de consulta dirigidos a la mejora
de la salud y a estimular el sentido de responsabilidad individual en Ilo
concerniente a la misma;

Esta disposicion tiene dos componentes:

Educacién publica y concienciacion

La politica de salud publica debe continuar promoviendo y cultivando la salud
publica de acuerdo con los objetivos establecidos por la OMS. La normativa
debe contemplar informacion publica, educacion y participacion. Los Estados
Partes también deben demostrar, a través de medidas concretas, que estan
llevando a cabo una politica educativa util para el beneficio de la poblacién en
general y de aquellos afectados por problemas especificos.”®’

La informacion publica, en particular a través de camparas de sensibilizacién,
debe ser una prioridad de la politica de salud publica. Las actividades pueden

"2 Transgender Europe e ILGA Europe c. Republica Checa, queja 117/2014, decision sobre el fondo del 15 de mayo

de 2018 §81
"% Transgender Europe e ILGA Europe c. Republica Checa, queja 117/2014, decision sobre el fondo del 15 de mayo
de 2018 §82
"® Federacion Internacional de Planificacién Familiar - Red Europea (IPPF-EN) c. ltalia, queja No. 87/2012, decision
sobre el fondo del 10 de septiembre de 2013, § 6
"% Confederazione Generale Italiana de Lavoro (CGIL) c. Italia, queja No. 91/2013, decision sobre el fondo del 12 de
octubre de 2015, §166-167
7% Federacion de Asociaciones de Familias Catolicas en Europa (FAFCE) c. Suecia, queja No. 99/2013, decision sobre
el fondo del 17 de marzo de 2015, §71
"®" Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, queja 30/2005, decisién sobre el fondo
del 6 de diciembre de 2006, §§ 216 y 219
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desarrollarse mas o menos de acuerdo con los problemas de salud publica
mas importantes del pais.’®®

Las medidas deben estar dirigidas a prevenir estilos de vida perjudiciales para
la salud (como el tabaco, el alcohol, las drogas) y fomentar el desarrollo de un
sentido de responsabilidad individual en areas como la alimentacion, la
sexualidad y el medio ambiente. "

La educacion sobre la salud escolar debe proporcionarse durante toda la
escolaridad e incluirse en los planes de estudio escolares. Se reconoce que,
junto al marco familiar, la estructura mas apropiada para la educacién sanitaria
es la escuela porque el objetivo general de la educacion es impartir
conocimientos y habilidades para abordar la vida. A este respecto, se tiene en
cuenta la Recomendacion num. R (88) 7 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa sobre la educacion sanitaria en las escuelas y el papel y la
formacion de los docentes.

La educacion en materia de salud debe garantizarse en la escuela durante
toda la escolarizacion y comprende como minimo los siguientes temas:
prevencion del tabaquismo y el alcoholismo, educacion sexual y reproductiva,
en particular con respecto a la prevencion de enfermedades de transmision
sexual y SIDA, seguridad vial y promocion de una alimentacion saludable.

La educacion sexual y reproductiva se ve como un proceso destinado a
desarrollar la aptitud de los nifios y adolescentes para comprender su
sexualidad en sus dimensiones biologicas, psicologicas, socioculturales y
reproductivas, a fin de permitirles tomar decisiones responsables con respecto
a su sexualidad. conductas sexuales y reproductivas.’”

Resulta obvio que las normas culturales y la religion, las estructuras sociales,
los antecedentes educativos y los factores econdmicos varian en toda Europa y
afectan el contenido de la educacion sexual y reproductiva, asi como la forma
en que se imparte. Sin embargo, en base al principio ampliamente aceptado de
que la educacidon impartida en las escuelas resulta eficaz para limitar las
conductas sexuales de riesgo, los Estados Partes deben garantizar que:

- la educacién sexual y reproductiva forma parte del programa escolar
ordinario;

- los cursos asi proporcionados son cuantitativamente suficientes, es decir en
términos de numero de horas y otros recursos dedicados a ello (docentes,
formacion de docentes, materiales didacticos, etc.);

- la forma y el contenido de esta materia, incluidos los programas y métodos
didacticos, son relevantes, culturalmente apropiados y de calidad suficiente; en
particular, debe garantizarse que la informacion transmitida sea objetiva,
basada en evidencia cientifica reciente y no esté censurada, oculta o
deliberadamente engafosa, por ejemplo, con respecto a la anticoncepcion y los
diversos medios para preservar la salud sexual y reproductiva ;

% Gonclusiones 2007, Albania

"*INTERES c. Croacia, queja 45/2007, decision sobre el fondo del 30 de marzo de 2009, §43
" INTERES c. Croacia, queja 45/2007, decision sobre el fondo del 30 de marzo de 2009, §46
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- se establece un procedimiento para controlar y evaluar la educacion brindada
para cumplir con los criterios anteriores.””"

La obligacién derivada del Articulo 11§2 como se defini6 anteriormente no
afecta el derecho de los padres a orientar y asesorar a sus hijos, a ejercer
hacia ellos sus funciones naturales de educadores, ni a orientarlos de forma
coherente con sus propias convicciones religiosas o filoséficas (ver Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen v.
Dinamarca, Sentencia del 7 de diciembre de 1976) .”"2

Consulta médica y deteccion de enfermedades.

Deben existir consultas y pruebas médicas gratuitas y peridédicas para mujeres
embarazadas y nifios y distribuirse por todo el territorio.””

La vigilancia médica gratuita debe organizarse durante la escolarizacion. La
evaluacion de la conformidad de las situaciones ha de tener cuenta la
frecuencia de los examenes médicos en la escuela, sus objetivos, la proporcion
de alumnos afectados y los recursos del personal.””

Debe organizarse la deteccion de las enfermedades causante de altas tasas
de mortalidad prematura en el pais, si es posible de manera sistematica’’®: en
areas donde la deteccion ha demostrado ser una herramienta de prevencion
efectiva, debe emplearse al maximo de su capacidad’’®.

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

Principio de precaucién

Con respecto a las medidas preventivas, los Estados partes deben aplicar el
principio de precaucion: cuando una evaluacion cientifica preliminar muestra
que existe una causa razonable de preocupacion por ciertos efectos
potencialmente peligrosos para la salud humana, el Estado debe tomar
medidas de precauciéon adecuadas al alto nivel de proteccion previsto en el
articulo 11 para prevenir estos efectos potencialmente peligrosos’’”.

Medioambiente saludable

Con respecto a la Carta, el control de la contaminacion se considera un
objetivo que puede lograrse gradualmente. Sin embargo, los Estados Partes
deben esforzarse por alcanzarlo dentro de un tiempo razonable, a costa de un
progreso medible, y haciendo el mejor uso de los recursos que puedan
emplear’’®. Las medidas adoptadas se evaluaran a la luz de sus leyes y
reglamentos nacionales, loss compromisos asumidos a nivel de la Union

""" INTERES c. Croacia, queja 45/2007, decision sobre el fondo del 30 de marzo de 2009, §47
2 INTERES c. Croacia, queja 45/2007, decision sobre el fondo del 30 de marzo de 2009, §50
* Conclusiones 2005, Moldavia
™ Conclusiones XV-2 (2001), Francia
"’® Conclusiones 2005, Moldavia
7% Conclusiones XV-2 (2001), Bélgica
" Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Grecia, queja No. 72/2011, decisidn sobre el
fondo del 23 de enero de 2013, § 150-154.
7% Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, queja 30/2005, decisién sobre el fondo
del 6 de diciembre de 2006, §§ 203 y 205
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Europea y las Naciones Unidas’®, y las condiciones concretas para la
aplicacidn de las normas aplicables.

Contaminacion del aire

En este sentido, la garantia de un medio ambiente sano implica que los
Estados Parte:

- desarrollan y actualizan periodicamente un marco legislativo y reglamentario
suficientemente desarrollado en materia ambiental®’;

- adoptan disposiciones especiales (adaptar equipos, establecer valores limite
de emision, medir la calidad del aire, etc.) tanto para prevenir la contaminacion
atmosférica local”®' como para ayudar a reducir contaminacién atmosférica a
escala planetaria. Con respecto a la contaminacion a escala mundial, el control
de las emisiones se evalua a la luz del cumplimiento de los compromisos
contraidos en virtud de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico del 9 de mayo de 1992 (UNCCCC) y el Protocolo Kyoto en la
UNCCCC del 11 de diciembre de 1997.7%

- garantizar la implementacion efectiva de las normas medioambientales a
través de mecanismos de control apropiados, efectivos y eficientes, es decir
que incluyan medidas cuya realidad esté constatada, que seon suficientemente
disuasorias y que tengan un efecto directo sobre las emisiones
contaminantes’®;

- evaluando, de forma sistematica si es preciso, los riesgos para la salud
mediante la vigilancia epidemiolégica de las poblaciones afectadas’®”.

Gestion del agua

Para cumplir con esta disposicion, los Estados Partes deben tomar medidas
para prevenir y proteger frente a la contaminacion del agua. Una situacion tal
en que la disponibilidad de agua potable siga siendo un problema para una
proporcion significativa de la poblacion, se considera una violacion de la
Carta’®.

Riesgos nucleares para la poblacion que vive alrededor de centrales
nucleares.

Los limites de dosis fijados deben cumplir con las recomendaciones de 1990
de la Comision Internacional de Proteccion Radiologica (ICRP). La evaluacion
es diferente dependiendo de si la produccién de energia depende mas o
menos de la energia nuclear’®. Todos los Estados partes deben proteger a sus
poblaciones contra los accidentes nucleares del exterior’®’.

% Conclusiones XV-2 (2001), Italia

"8 Conclusiones XV-2 (2001), Addendum, Republica Eslovaca

"' Conclusiones 2005, Moldavia.

82 Conclusiones XV-2 (2001), Italia

"8 Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, queja 30/2005, decisién sobre el fondo
del 6 de diciembre de 2006, §§ 203, 209, 210y 215

"® Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (FMDH) c. Grecia, queja 30/2005, decisién sobre el fondo
del 6 de diciembre de 2006, §§ 203 y 220

"8 Conclusiones 2013, Georgia

"8 Conclusiones XV-2 (2001), Francia

87 Conclusiones XV-2 (2001), Dinamarca
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Riesgos relacionados con el asbesto

El articulo 11 impone la eleccién de una politica de prohibicién del uso, la
produccion y la comercializacidn de asbestos o productos que lo contengan.788
La legislacion debe prever la obligacion de los propietarios de edificios de
apartamentos y edificios publicos para verificar la presencia de asbesto y, si es
necesario, llevar a cabo trabajos para su eliminacion, asi como las obligaciones
de las empresas con respecto a la eliminacion de residuos’®®.

Seguridad alimentaria

Los Estados Partes deben adoptar normas de higiene alimentaria a nivel
nacional que tengan en cuenta los datos cientificos en esta area y establecer
mecanismos para supervisar el cumplimiento de estas normas en toda la
cadena alimentaria, desarrollar, aplicar y actualizar medidas preventivas
sistematicas, incluido el etiquetado, y medidas para controlar la aparicion de
enfermedades transmitidas por los alimentos’.

De conformidad con esta disposicién, también se requieren medidas para
prevenir y proteger contra la contaminacion acustica y, en el caso de los
Estados Parte que no han aceptado el articulo 31 (derecho a la vivienda),
medidas para garantizar higiene del hogar’®" .

Tabaco, alcohol y sustancias psicotropicas.

Se concede especial importancia a la lucha contra el tabaco para garantizar el
cumplimiento del articulo 11 debido a que fumar es la principal causa de
muerte evitable en los paises desarrollados. La OMS ha establecido un objetivo
para los Estados Partes europeos, en el marco de "Salud para todos", de
aumentar la proporcion de no fumadores en la poblacion al menos al 80% y
proteger a los no fumadores contra exposicion al humo de tabaco’®. Los
indicadores de la OMS y el Convenio Marco para el Control del Tabaco se
tendran en cuenta en la evaluacion’.

Una politica de prevencion de conformidad con el Articulo 11 debe enfocarse
efectivamente en el suministro de tabaco mediante la regulacion de la
produccién, distribucion, publicidad, precios, etc’. En particular, se debe
prohibir la venta de tabaco a los jovenes’®, prohibir fumar en lugares
publicos’®, incluido el transporte, prohibir la publicidad en carteles y en la
prensa escrita.””’

La eficacia de esta politica se evalua en base a los datos estadisticos sobre

tendencias en el consumo de tabaco’®.

"8 Conclusiones XVII-2 (2005), Portugal
"8 Conclusiones XVII-2 (2005), Letonia
"Conclusiones XV-2 (2001), Addendum, Chipre
"'Conclusiones XVII-2 (2005), Portugal
2 Conclusiones XV-2 (2001), Grecia
" Conclusiones 2013, Malta

% Conclusiones XVII-2 (2005), Malta
% Conclusiones XV-2 (2001), Portugal
8 Conclusiones 2013, Andorra

7 Conclusiones XV-2 (2001), Grecia
% Conclusiones XVII-2 (2005), Malta

132

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

Este enfoque se aplica mutatis mutandis a la lucha contra el alcoholismo y la
drogadiccion’®®

Vacunacion y vigilancia epidemiolégica.

Los Estados Partes deben tener un programa de vacunacion ampliamente
accesible. Deben mantener altas tasas de cobertura de inmunizacion para no
solo reducir la incidencia de enfermedades sino también para neutralizar el
reservorio de virus y asi alcanzar los objetivos establecidos por la OMS para
erradicar varias enfermedades infecciosas.

Los Estados Partes deben demostrar su capacidad para reaccionar ante
enfermedades contagiosas (declaracion de enfermedades y sistema de registro,
tratamiento especial para casos de SIDA, medidas de emergencia para hacer
frente a epidemias, etc.).

Accidentes

Vacunacién y vigilancia epidemiolégica.

Los Estados Partes deben tener un programa de vacunacion ampliamente
accesible. Deben mantener altas tasas de cobertura de inmunizacion para no
solo reducir la incidencia de enfermedades sino también para neutralizar el
reservorio de virus y asi alcanzar los objetivos establecidos por la OMS para
erradicar varias enfermedades infecciosas®®.

Los Estados Partes deben demostrar su capacidad para reaccionar ante
enfermedades contagiosas (declaracion de enfermedades y sistema de registro,
tratamiento especial para casos de SIDA, medidas de emergencia para hacer
frente a epidemias, etc.).®’

Accidentes

Los Estados Parte deben tomar medidas para prevenir accidentes. Las tres
categorias principales de accidentes cubiertos son los accidentes de trafico, los
accidentes domeésticos y los accidentes durante el tiempo libre (incluidos los
accidentes en la escuela y los causados por animales)®® asi como los
accidentes en el trabajo. El desarrollo de accidentes en el trabajo se examina
desde el angulo del derecho a condiciones de trabajo seguras y saludables
(articulo 3).

% Conclusiones XVII-2 (2005), Malta
#9 Conclusiones XV-2 (2001), Bélgica
8" Conclusiones XVII-2 (2005), Letonia
2 Conclusiones 2005, Moldavia
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ARTICULO 12 Derecho a la seguridad social

Todos los trabajadores y las personas a su cargo tienen derecho a la
seguridad social

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las
Partes se comprometen:

1. a establecer o mantener un régimen de seguridad social;

Definiciones

El articulo 12 § 1 garantiza el derecho a la seguridad social a los trabajadores,
incluidos los trabajadores por cuenta propia, asi como a las personas que de
ellos dependen®”. Los Estados Partes deben para este fin establecer un
sistema de seguridad social reconocido por el derecho y operativo de hecho.

Es complejo distinguir entre prestaciones de seguridad social y otras
prestaciones, incluidas las prestaciones de asistencia social. Para determinar
quiénes participan en la seguridad social (articulo 12) y cuales estan
comprendidos en la asistencia social (articulo 13), el Comité tiene en cuenta la
finalidad y las condiciones de concesion de la prestacion en cuestion. En
cuanto a las prestaciones de la seguridad social, se trata de prestaciones que
se otorgan en caso de que se produzca un riesgo pero que no pretenden
compensar un posible estado de necesidad que pudiera derivarse del propio
rie3908°4. 805

La seguridad social, que incluye tanto los regimenes universales como los
ocupacionales y generales, incluye, en el sentido del articulo 12, prestaciones
contributivas, no contributivas y mixtas, vinculadas a la aparicion de
determinados riesgos, pero que no pretenden compensar un posible estado de
necesidad que podria resultar del riesgo mismo®®.

Ambito de aplicaciéon material y personal

Existe un sistema de seguridad social en el sentido del articulo 12 § 1 cuando
cumple los siguientes criterios®"’:

- El numero de riesgos cubiertos: el sistema de seguridad social debe cubrir
los riesgos tradicionales: asistencia médica, prestaciones por enfermedad,
prestaciones por desempleo, pensiones de vejez, prestaciones por accidentes
de trabajo, prestaciones familiares y prestaciones por maternidad.?® 8%

3% Conclusiones XIV-1 (1998), Irlanda

84 Observacion interpretativa de los articulos 12 y 13, Conclusiones XllI-4

%% Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Queja No. 108/2014, §27, Decisién sobre el fondo del 4 de
diciembre de 2016, queja No. 108/2014, Decision sobre el fondo del 4 de diciembre de 2016, §27

8% Conclusiones XlII-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

7 Conclusiones XVI-1 (2002), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

% Conclusiones 2006, Bulgaria

9 Conclusiones 2013, Georgia
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- El ambito de aplicaciéon personal: un porcentaje importante de la poblacion
debe estar cubierto por el sistema de seguridad social en lo que respecta al
seguro médico®’® y las prestaciones familiares. La cobertura de salud debe
extenderse mas alla de las relaciones laborales. El sistema debe cubrir un
porcentaje significativo de la poblacion activa en lo que respecta a prestaciones
de enfermedad, maternidad y desempleo, pensiones y prestaciones en caso de
accidente laboral o enfermedad profesional.

- Financiacion: el sistema debe financiarse de forma colectiva, es decir,
mediante aportaciones de empresarios y trabajadores y / o del presupuesto
estatal.

Cuando el sistema se financia con impuestos (o con recursos presupuestarios),
su cobertura, en términos de personas protegidas, debe basarse en el principio
de no discriminacion, sin prejuzgar las condiciones de la titularidad (prueba de
medios, etc. .).

El principio de financiacion colectiva es una caracteristica fundamental de un
sistema de seguridad social en virtud del articulo 12 de la Carta porque
garantiza una distribucion equitativa y econdmicamente justa de los riesgos
entre los miembros de la comunidad, incluso entre los empleadores y ag/uda a
evitar la discriminacién contra las categorias vulnerables de trabajadores®”.

Prestaciones de seguridad social y adecuacién de estas prestaciones

El sistema de seguridad social también debe garantizar un derecho efectivo a
la seguridad social para todas las prestaciones previstas por cada sector®'?,
Con respecto al articulo 12 § 1, cuando las prestaciones de seguridad social se
pagan en lugar de ingresos, su monto debe estar dentro de una proporcion
razonable del salario recibido anteriormente y no puede ser inferior al umbral
de pobreza, fijado en el 50% de la renta mediana ajustada y calculado sobre la
base del umbral de riesgo de pobreza por Eurostat. Sin embargo, si la
prestacion en cuestion se encuentra entre el 40 y el 50% de la renta mediana
ajustada segun se define anteriormente, se tendran en cuenta otros beneficios,
incluida la asistencia social®’®. Cuando el nivel de la prestacién es inferior 40%
de la renta mediana ajustada, es manifiestamente insuficiente y, por lo tanto, su
acumulacion con otras prestaciones no puede poner la situacion en
conformidad con el articulo 12 § 1.8 8'° 8¢ | a5 prestaciones por desempleo
también deben cumplir condiciones especificas para satisfacer el articulo 12 §
1: su duracion no debe ser demasiado breve®'’. Debe haber un periodo inicial
razonable durante el cual el desempleado pueda rechazar un trabajo que no
corresponda a su profesion y calificaciones anteriores sin perder su derecho
prestaciones por desempleo.?'® En determinados casos y en determinadas
circunstancias, la pérdida de las prestaciones por desempleo como

810

» Conclusiones 2013, Bulgaria

Conclusién 2006, Paises Bajos

Conclusiones XIlI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

Conclusiones 2013, Hungria

Conclusiones 2013, Austria

Conclusiones 2013, Finlandia

Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Demanda No. 88/2012, decision sobre el fondo del 9 de
septiembre de 2014, §§59-63

7 Conclusiones 2006, Malta

%8 Conclusiones XVIII-1 (2006), Alemania
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consecuencia de la denegacion de una oferta de trabajo podria constituir
indirectamente una restriccion libertad para trabajar, por lo que la situacion
debe ser examinada, como tal, de conformidad con el articulo 1§2%'°. Sin
embargo, el articulo 1§82 se aplica a la situacidn que acontece después del
periodo razonable inicial y el Articulo 12 §1 a la que tiene lugar durante este
mismo periodo.

Vincular la concesidon de prestaciones por enfermedad a la naturaleza y el
origen de la afeccidon es una medida punitiva que no puede justificarse y que
constituye una discriminacion en el sentido del articulo E (estado de salud),
que resulta contraria a la Carta.®®

La existencia de la proteccidon por maternidad y familia se tiene en cuenta en el
articulo 12 § 1, pero el alcance y el nivel de estas prestaciones se examinan,
respectivamente, en los articulos 8 y 16.

12.2. a mantener el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio,
equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificacion del Coédigo
Europeo de Seguridad Social;

El parrafo 2 del articulo 12 obliga a los Estados Partes a establecer y mantener
un sistema de seguridad social al menos equivalente al nivel minimo prescrito
para la ratificacion del Cdédigo Europeo de Seguridad Social. Esto requiere la
aceptacion de un numero mayor de partes que el Convenio 102 de la OIT; Se
deben aceptar seis de los nueve riesgos, pero algunas prestaciones cuentan
para mas de una parte: la atencion médica cuenta para dos partes y la vejez
para tres. Cada prestacion proporciona niveles minimos de cobertura y
prestacion personales.

Para los Estados Partes que han ratificado el Codigo Europeo de Seguridad
Social, la evaluacion del cumplimiento de este parrafo tiene en cuenta las
resoluciones del Comité de Ministros relativas al Codigo (que a su vez se
basan en la evaluacion de la Comision de expertos de la OIT y del Comité
Gubernamental de la Carta Social Europea y el Codigo Europeo de Seguridad
Social). El incumplimiento del Codigo conduce a la conclusion de
incumplimiento del articulo 12%2’ cuando el Estado no cumple con los minimos
necesarios para la ratificacion®'.

Cuando el estado en cuestion no ha ratificado el Coddigo, se realiza una
evaluacion del sistema de seguridad social para decidir si la situacion cumple
con el articulo 12 §2%%? y para examinar si el sistema de seguridad social esde
un nivel al menos igual al necesario para la ratificacion del Codigo, se le debera
comunicar la informacion precisa sobre los riesgos cubiertos, el ambito de
aplicacion personal y el nivel de prestaciones otorgadas.

12.3 a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de
seguridad social;

El articulo 12 §3 obliga a los Estados Partes a mejorar su sistema de seguridad
social. Un desarrollo positivo puede estar en conformidad con el articulo 12 § 3,

819

w20 Conclusiones de 2012, Observacion interpretativa sobre el articulo 1 §2

Republica Eslovaca 2013
Conclusiones 20086, Italia
82 Conclusiones XIV-1 (1998), Finlandia
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incluso si el sistema de seguridad social no ha alcanzado los niveles requeridos
en los dos 3primeros parrafos del articulo 12 o estos dos parrafos no estan
aceptados®®.

La extension de regimenes, la cobertura de nuevos riesgos o el aumento de
beneficios, son ejemplos de mejoras.??* 8%

Una involucion del sistema de seguridad social no es automaticamente
contraria al articulo 12 §3. Para evaluar la situacion se tienen en cuenta los
siguientes criterios®°:

- el contenido de los cambios (alcance, condiciones para la concesion de
prestaciones, nivel de las prestaciones y su duracion, etc.);

- las razones de los cambios y el marco de politica social y economica en el
que encajan;

- la importancia de los cambios (las categorias y el numero de personas
afectadas, la cantidad de prestaciones antes y después del cambio);

- la necesidad de la reforma y su adecuacién a la situacién que la origind
(objetivos perseguidos);

- la existencia de medidas de asistencia social destinadas a las personas
necesitadas como resultado de estos cambios (esta informacién puede
presentarse en virtud del articulo 13);

- los resultados obtenidos por las modificaciones.

Incluso cuando las medidas restrictivas individuales son, como tales, acordes
con la Carta, su efecto acumulativo puede constituir una violacion del Articulo
12 § 3 de la Carta®’.

La consolidacion de las finanzas publicas puede ser un medio necesario para

contribuir al mantenimiento y sostenibilidad del sistema de seguridad social.

Debido a los estrechos vinculos entre la economia y los derechos sociales, la

busqueda de objetivos econdmicos no es incompatible con el articulo 12.52

Sin embargo, ningun cambio puede socavar la proteccion social efectiva de

todos los miembros de la sociedad contra los riesgos sociales y econémicos y

hacer del sistema de seguridad social un simple sistema de asistencia
. 829 830

minima.

En consecuencia, cualquier modificacion del sistema de seguridad social debe

garantizar el mantenimiento de un sistema basico obligatorio suficientemente

extenso. 831 8%

#3 Conclusiones 2009, Observacion interpretativa sobre el articulo 12 §3
824
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de 7 de diciembre de 2012, §71
#9Conclusiones XIV-1, Observacion interpretativa sobre el articulo 12
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12.4. a adoptar medidas, mediante la conclusion de los oportunos
acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros medios, sin perjuicio de
las condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas a
conseguir:

a) la igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las Partes y los
de las demas Partes en lo relativo a los derechos de seguridad social,
incluida la conservacion de las ventajas concedidas por las leyes de
seguridad social, sean cuales fueren los desplazamientos que las
personas protegidas pudieran efectuar entre los territorios de las Partes;
b) la concesién, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de
seguridad social, por medios tales como la acumulacion de los periodos
de seguro o de empleo completados de conformidad con la legislacion de
cada una de las Partes.

Anexo: Las palabras "y sujeto a las condiciones establecidas en estos
acuerdos” que aparecen en la introduccion a este parrafo se entienden en
el sentido de que, con respecto a los beneficios existentes
independientemente de un sistema contributivo, una Parte podra exigir el
cumplimiento un periodo determinado de residencia antes de otorgar
estos beneficios a los nacionales de otras Partes.

Ambito personal de aplicacion del articulo 12 § 4

Para definir el ambito personal de aplicacidon del Articulo 12§4, debe hacerse
referencia al parrafo 1 del Apéndice de la Carta, que dice: “Sujeto a las
disposiciones del Articulo 1284, las personas mencionadas en Los articulos 1 a
17 incluyen a los extranjeros solo en la medida en que sean nacionales de
otras Partes que residan legalmente o trabajen regularmente en el territorio de
la Parte en cuestion ”. Esto significa que el alcance del articulo 12 § 4 incluye a
los nacionales de otros Estados Partes que ya no residen en el territorio del
Estado en cuestion pero que han residido legalmente o trabajado alli en el
pasado y que, en consecuencia, han conservado sus derechos a la seguridad
social adquiridos en virtud de la legislacion de ese pais.

Los refugiados y apatridas estan cubiertos por el articulo 12 § 4. Los
trabajadores autdnomos también estan cubiertos por el articulo 12 § 4. 8%
Finalmente, el principio de reciprocidad no se aplica al articulo 12 §4.5%

Ambito de aplicacién material del articulo 12§4a

A fin de garantizar el derecho a la seguridad social de las personas que se
desplazan entre los Estados Partes, deben asegurarse los siguientes
principios:

Derecho a la iqualdad de trato

La garantia de igualdad de trato en el sentido del articulo 12 § 4 requiere que
los Estados Partes eliminen de su legislacion sobre seguridad social todas las
formas de discriminacion contra los nacionales de otras Partes.

Se cubren tanto la discriminacion directa como la indirecta. La legislacion
nacional no puede reservar un beneficio social solo para los nacionales, ni
imponer condiciones adicionales o mas restrictivas aplicables solo a los

3 Conclusiones XIV-1 (1998), Turquia
4 Conclusiones XIII-4 (1996), comentario de interpretacion sobre el articulo 12 §4
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extranjeros®®. Tampoco puede la legislacién nacional imponer condiciones
para la recepcion de los beneficios de la seguridad social que, aunque
'aplicables independientemente de la nacionalidad, son mas dificiles de
satisfacer por parte de los extranjeros y, por lo tanto, tienen una mayor
importancia para ellos.®*® Sin embargo, la legislacion nacional puede prever
una condicion de duracién de la residencia para poder beneficiarse de
prestaciones no contributivas®®’.

En cuanto al pago de las prestaciones familiares, exigir que el nifio en cuestion
resida en el territorio del estado en cuestion es conforme con el articulo 12
§4.%% Esto significa que cualquier nifio que resida en un pais tiene derecho a
estos beneficios de la misma manera que los ciudadanos del pais en cuestion.
Independientemente del beneficiario del sistema de seguridad social, el
trabajador o el nifo, los Estados Partes estan obligados a garantizar, mediante
medidas unilaterales, el pago efectivo de las prestaciones familiares a todos los
nifos que residen en su territorio. Sin embargo, dado que no todos los paises
aplican tal sistema, los Estados Partes que imponen una "condicidn de
residencia del nifio" tienen la obligacion, a fin de garantizar la igualdad de trato
en el sentido del articulo 12 § 4, de celebrar en un plazo razonable acuerdos
bilaterales o multilaterales con los Estados Partes que apliquen un principio
diferente de elegibilidad para estos servicios®*®.

La igualdad de trato no implica necesariamente que las asignaciones familiares
se paguen por la misma cuantia cuando el hijo, por el que se pagan estas
asignaciones, no reside en el mismo pais que el beneficiario. De hecho, el
importe de las asignaciones puede reducirse en este caso si el coste de vida
en el pais de residencia del nifio es significativamente menor. Sin embargo, la
reduccién debe ser proporcional a las diferencias en el coste de la vida entre
los paises en cuestion. 840 81

Derecho a conservar las prestaciones adquiridas

Las prestaciones de invalidez, vejez o supervivientes, pensiones por accidente
de trabajo o enfermedades profesionales adquiridas en virtud de la legislacion
de un Estado y en las condiciones de concesion fijadas por esta legislacion
podran mantenerse independientemente de los desplazamientos del
beneficiario 8? ®3Debido a la naturaleza especial de las prestaciones por
desempleo, la exportabilidad de las prestaciones a corto plazo estrechamente
vinculadas al funcionamiento del mercado laboral, no puede estar
comprendida en el articulo 12 § 4 bis. 3

En cuanto a la conservacion de las prestaciones adquiridas (exportabilidad), las
obligaciones contraidas por los Estados Parte deben ser cumplidas
independientemente de cualquier otro acuerdo multilateral que sea de

% Conclusiones XIII-4 (1996), comentario de interpretacion sobre el articulo 12 §4
#% Conclusiones XIlI-4 (1996), Comentario de interpretacion sobre el articulo 12 §4
7 Conclusiones 2004, Lituania

#8 Conclusiones 2006, Observacion interpretativa del articulo 12 § 4

9 Conclusiones 2006, Chipre

Conclusiones XIlI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

#! Conclusiones XIV-1 (1998), Alemania

#2Conclusiones XIV-1 (1998), Finlandia

3% Conclusiones XIV-1 (1998), Noruega

#4 Conclusiones XVI-1 (2002), Bélgica
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aplicacion en el campo de la seguridad social 3°. Esto significa que los Estados
Parte pueden optar entre un acuerdo bilateral o cualquier otra medida, 2 3 ya

sea unilateral, legislativa o administrativa.

Alcance material del articulo 12 § 4b

Derecho a mantener derechos en curso de adquisicion

No debe ser perjudicial el hecho de haber cambiado de pais de empleo sin
haber cumplido el periodo de empleo o seguro necesario segun la legislacion
de ese Estado para tener derecho a determinadas prestaciones y determinar el
monto de las mismas. origen del dafio. Esto implica que la técnica de sumar los
periodos de empleo o seguro pasados en el exterior y, para beneficios a largo
plazo, priorizar para la apertura, calculo y pago de prestaciones®*®

Los Estados Partes tienen la opcion de los medios para mantener los derechos
en el curso de la adquisicion: convenio multilateral, acuerdo bilateral o
cualquier otro medio, como medidas unilaterales, legislativas o
administrativas. 3° Los Estados Partes que han ratificado la Convencion
Europea de Seguridad Social se presume han realizado esfuerzos suficientes
para garantizar la conservacion de los derechos en curso de adquisicion.

#% Conclusiones XIII-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12
¥ Conclusiones XIII-2 (1994), Noruega

7 Conclusiones XlII-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12
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ARTICULO 13 Derecho a la asistencia médica y social

Toda persona que carezca de recursos suficientes tiene derecho a la
asistencia social y médica.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social y
médica, las Partes se comprometen:

13.1. a velar por que toda persona que no disponga de recursos
suficientes y no esté en condiciones de conseguirlos por su propio
esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes, especialmente por via de
prestaciones de un régimen de seguridad social, pueda obtener una
asistencia adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su
estado;

La Carta Social rompe con la concepcion tradicional de la asistencia que se
confunde con el deber moral de la caridad: “para [los Estados] ya no se trata de
una simple facultad de otorgar asistencia, de la que podrian hacer uso
discrecional, sino de una obligacidon cuyo respeto puede exigirse ante los
tribunales %%

La Carta trata la seguridad social y la asistencia social en dos articulos
separados (articulos 12 y 13) que contienen compromisos diferentes. Por tanto,
esta dualidad debe tenerse en cuenta. El texto de la Carta, en si, no contiene
ninguna indicacion precisa del alcance de cada uno de los dos conceptos. A la
hora de decidir si una prestacion particular se incluye en la asistencia social o
en la seguridad social, el criterio principal es el propdésito y las condiciones para
la concesion de esta prestacion.

Por tanto, el Comité considera que la asistencia social cubre aquellas
prestaciones cuya necesidad individual constituye el criterio fundamental para
su concesion, sin que exista ningun requisito de afiliacion a ningun organismo
de seguridad social destinado a cubrir un riesgo concreto, ni condicién alguna
de carencia o pago de cotizaciones. Ademas, como indica el articulo 13 § 1, la
asistencia se da cuando no existen prestaciones de seguridad social que
garanticen al interesado los recursos suficientes o los medios para sufragar el
costo de la atencién que requiere su situacion®®’.

En consecuencia, el articulo 13 § 1 garantiza el derecho a prestaciones cuya
necesidad individual constituye el criterio esencial de atribucidén y que se pagan
unicamente por el hecho de que una persona se encuentra en una situacion de
necesidad®?.

Condiciones para la concesién de ayudas

El sistema de asistencia debe ser universal en el sentido de que los beneficios
deben poder pagarse a "cualquier persona" por el solo hecho de su situacion
de necesidad®®®. Esto no impide que se proporcionen beneficios especificos

¥ Conclusiones | (1969), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

Conclusiones XIlI-4 (1996), Observacion interpretativa de los articulos 12y 13
Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Demanda No. 88/2012, Decision sobre el fondo de 9 de
septiembre de 2014, § 110
3% Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Bulgaria, Queja No. 48/2008, Decision sobre el fondo del
18 de febrero de 2009, §38
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para categorias de personas mas vulnerables de la poblacidn, siempre que las
personas que no pertenezcan a estas categorias tengan derecho a una
asistencia adecuada.®® ®° Asimismo, podra establecerse un limite de edad
minima para la concesion de prestaciones a condicion de que el sistema
proporcione a los jovenes que no alcancen este limite de edad una asistencia
de subsistencia adecuada®®, que no se limite a asistencia adicional o
condicional®’. Un requisito de tiempo de residencia en el pais o en parte del
territorio (para distinguirlo de una condicion de residencia o presencia, ver mas
abajo) o excluir de la asistencia social a las personas que han perdido su

trabajo por falta grave ®® incumple el articulo 13§1.8%9 860 81

La obligacién de brindar asistencia existe tan pronto como una persona la
necesita, es decir, cuando carece de "recursos suficientes" ®2. Por tales, se
entiende los recursos necesarios para llevar una vida digna y subvenir
adecuadamente a las necesidades basicas. ” *° Por el contrario, la asistencia
adecuada es aquella que permite a todos satisfacer sus necesidades basicas
(ver mas abajo). La evaluacion del nivel de recursos por debajo del cual una
persona tiene derecho a recibir asistencia se hace por referencia al umbral de
pobreza que se define a continuacién. %4

Para tener derecho a la asistencia social, una persona no debe poder obtener
recursos "por sus propios medios o recibirlos de otra fuente, en particular a
través de las prestaciones derivadas de un sistema de seguridad social".?®®

Establecer un vinculo entre la asistencia social y el deseo de buscar trabajo o
de realizar una formacién profesional es conforme a la Carta, en la medida en
que tales condiciones sean razonables y acordes con el objetivo perseguido, es
decir encontrar una solucion duradera a las dificultades del individuo. La
reduccidon o suspension de las prestaciones de asistencia social solo puede ser
compatible con la Carta si no priva a la persona interesada de un medio de
subsistencia (como minimo, la persona debe poder acceder a la asistencia de
emergencia). % &7 8% Ademas, la decisién de suspender o reducir la
asistencia debe ser recurrible (ver mas abajo).

La referencia a la seguridad social no prejuzga la articulacion entre seguridad
social y asistencia social que prevalece en cada Estado, ya sea que el sistema
asistencial haya evolucionado fuera de la seguridad social o por ser un
componente intrinseco del sistema de proteccion social.

Conclusiones X-2 (1990), Espafa

Conclusiones XIlI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13
5 Conclusiones XV-1 (2000), Francia

Conclusiones 2009, Francia
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9 Conclusiones XVI-I (2003), Espaiia
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Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, denuncia No. 88/2012, decisién sobre el fondo del 9 de
septiembre de 2014, § 111
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La solidaridad familiar no se considera como "otra fuente" de ingresos cuando
se presenta como "un valor moral sin caracter legal". 9 870

Forma de asistencia

Asistencia social

El articulo 13 § 1 no indica la forma que deberia adoptar la asistencia social.
Por lo tanto, pueden ser prestaciones en dinero o en especie. EI Comité
sefalé que "se ha instituido una garantia de recursos en diferentes formas en
la mayoria de [Estados que han ratificado la Carta]" 81 pero no se ha
establecido en teoria un sistema de garantia de recursos suficientes como
requisito de conformidad con el articulo 13 §1. Sin embargo, se ha constatado
que la situacion de aquellos Estados Partes que no han instituido un sistema
general de garantia de ingresos incumple la Carta, debido a que su sistema de
asistencia no cubre a toda la poblacion®2.

Ademas, cuando la legislacion nacional confiere responsabilidades a las
autoridades locales o regionales en materia de asistencia social, los Estados
Partes en la Carta siguen obligados, en virtud de sus obligaciones
internacionales, a garantizar que estas responsabilidades se asuman
debidamente. Por lo tanto, la responsabilidad ultima de implementar la politica
oficial recae en el estado. En consecuencia, cuando los servicios de asistencia
social estan descentralizados, se verifica el cumplimiento de la Carta teniendo
en cuenta la implementacion efectiva por parte de las autoridades locales. En
este sentido, si bien la Carta no requiere que se brinde el mismo nivel de
proteccion en todo el pais, si requiere una uniformidad de trato razonable. De
hecho, el Comité considera que, cualesquiera que sean las opciones y
prioridades estratégicas de las entidades locales (regiones, provincias y / o

municipios), deben cumplir con el articulo 13 de la Carta®”>.

En la medida en que la garantia de recursos suficientes para las personas
mayores esta contemplada tanto en el articulo 13§1 como en el articulo 23 de
la Carta, el monto de la pensidén no contributiva pagada a una persona mayor
sola y sin medios se examina desde la perspectiva del Articulo 23 de la Carta
(derecho de las personas mayores a la proteccion social) para los Estados
Partes que han aceptado esta disposicion, y desde la persectiva del Articulo 13
§ 1 para los Estados Partes que no han no aceptado articulo 23.57

Asistencia medica

Quien no disponga de recursos suficientes debe poder obtener gratuitamente
"en caso de enfermedad, la atencion que requiere su condicién". Como tal, la
asistencia médica incluye atencion meédica gratuita o subsidiada, o pagos que

#9 Conclusiones XIII-2 (1994), Grecia 868 Conclusiones 2009, Estonia

80 Conclusiones 2009, Francia

' Conclusiones XIII-4 (1996), Observacion interpretativa del articulo 13 §1
82 Conclusiones 2006, Moldavia

Conclusiones 2013, Italia

Conclusiones 2009, Armenia
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permiten a las personas pagar por la atencion que requiere su estado de
salud.875 876

El Comité no determind qué atencion deberia cubrir o si se limita al tratamiento
de una enfermedad. Precis6 que “no es de su competencia definir la naturaleza
de la atencién requerida ni el lugar donde se debe brindar dicha atencién” ”.
Sin embargo, consideré que el derecho a la asistencia médica no podia
limitarse a situaciones de emergencia®®y que un sistema de salud que cubra
los gastos por un periodo de tiempo definido o que no incluya la atencion
primaria de salud o la atencion ambulatoria especializada, que podria ser
requerida por un paciente sin recursos, no garantiza que se brinde atencion
meédica a las personas indigentes o socialmente vulnerables que se
enferman®”®. Ademas, la gravedad de la enfermedad no puede tenerse en
cuenta al negarse a otorgar asistencia médica®®.

Nivel y duracién de la asistencia

La asistencia debe ser "apropiada", es decir, ha de permitir llevar una vida
digna y cubrir las necesidades basicas de la persona. Para evaluar el nivel de
asistencia, se tienen en cuenta las prestaciones basicas, las prestaciones
adicionales y el umbral de pobreza en el pais establecido en el 50% de la renta
disponible mediana equivalente y calculado sobre la base del umbral de riesgo
de pobreza segun Eurostat.?®' Para establecer la "renta disponible equivalente”,
Eurostat tiene en cuenta los ingresos de un hogar, que corresponden a la suma
de todos los ingresos monetarios recibidos, cualquiera que sea la fuente, por
cada uno de sus miembros, neto de impuestos y cotizaciones sociales pagados.
Para reflejar las diferencias en el tamafio y la composicion del hogar, este total
se divide por el numero de "equivalentes de adultos" determinados a partir de
una escala estandar conocida como "escala modificada de la OCDE". El

ggzsultado asi obtenido se atribuye a cada miembro del hogar (Fuente: Eurostat)

En ausencia de dicho indicador, se tiene en cuenta el umbral de pobreza
nacional, es decir, el costo de la cesta de la compra familiar que contiene la
variedad minima de productos y servicios alimentarios y no alimentarios
necesarios para el individuo para poder vivir dignamente y gozar de buena
883

salud.

La asistencia es apropiada cuando la cantidad mensual de beneficios de
asistencia - basica y / o adicional - pagada a una persona que vive sola
claramente no esta por debajo del umbral de pobreza como se define mas
arriba. 884 88°
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Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Bulgaria, denuncia No. 46/2007, decision sobre el fondo
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Para realizar esta valoracion también se tiene en cuenta el nivel de asistencia
meédica.

La asistencia social debe prestarse mientras dure la situacion de necesidad v,
por tanto, no puede estar sujeta a un limite de tiempo %°. Sujeto a la
participacion en la formacion o la aceptacién de un empleo (ver arriba), el
derecho a la asistencia social debe subordinarse exclusivamente al criterio de
necesidad y la provision de recursos suficientes debe ser el unico criterio para
denegar, suspender o reducir la asistencia®’ .

Derecho individual garantizado con derecho a la tutela judicial

El derecho a la asistencia no puede dejarse a la discrecion exclusiva de la
administracion, debe constituir un derecho individual establecido por la ley y
estar acompafiado de un derecho de tutela judicial efectiva 3. En particular,
hacer que la asistencia social dependa de la suficiencia presupuestaria es
contrario a la Carta®®.

Derecho establecido por ley

La ley, en sentido material, debe fijar criterios objetivos para la concesion de la
asistencia y formularlos en términos suficientemente precisos. Para no dejar al
criterio exclusivo de la autoridad competente la evaluacion del estado de
necesidad y la necesidad de la ayuda, ®° los elementos tomados en
consideracion para evaluar el estado de necesidad y los criterios para la
evaluacion de este estado, asi como el procedimiento para determinar si una
persona no tiene recursos suficientes deben estar predefinidos®®'. En ausencia
de un umbral definido con precision por la ley por debajo del cual una persona
se considera en una situacion de necesidad o un nucleo comun de criterios
subyacentes a la concesidon de prestaciones, una asignacion unica no puede
considerarse una garantia de ingresos suficientes para personas sin
recursos.?¥

Tutela judicial efectiva

El derecho garantizado por el articulo 13 § 1 impone "una obligacion para los
[Estados] cuyo cumplimiento puede reclamarse ante los tribunales" 3%°. No se
requiere que sea un tribunal perteneciente al sistema érgano judicial del pais o
que sea jurisdiccional en sentido organico. EI Comité se centra en la funcidn
jurisdiccional que caracteriza al 6rgano ante el que se acciona, a saber, decidir,
sobre la base de normas legales, cualquier cuestiéon de su competencia y emitir
decisiones vinculantes. Por tanto, este érgano puede ser un tribunal ordinario o
un organo administrativo, siempre que presente las siguientes garantias:

septiembre de 2014, § 113

#° European Roma Rights Centre (ERRC) v. Bulgaria, Demanda No. 48/2008, Decisién sobre el fondo del 18 de
febrero de 2009, §39
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- organo independiente del poder ejecutivo y de los partidos. Para determinar si
un organismo puede considerarse independiente, se examina el método de
nombramiento de los miembros, la duracion de su mandato, asi como las
garantias existentes frente a presiones externas (normas relativas a cese, cese,
instrucciones, cualificaciones requerido, etc.) .8

- todas las decisiones desfavorables relacionadas con la concesion y el
mantenimiento de la asistencia deben ser recurribles, incluidas las decisiones
de suspender o reducir los servicios de asistencia, por ejemplo, en caso de
rechazo por la persona interesada de una oferta de trabajo o formacion; 89

- el 6rgano ante el que se reclama debe ser competente para 8pronunciarse
sobre el fondo del caso y no solo sobre cuestiones de Derecho. #*® 8% Sj este
requisito relativo al alcance del recurso no se cumple en primera instancia,
debe " estar en la instancia subsiguiente 5%.

Para garantizar a los solicitantes un ejercicio efectivo de su derecho de accion,
se debe garantizar la asistencia letrada 5%°.

Ambito de aplicacion personal
1) Nacionales de los Estados Partes que residan legalmente o trabajen

regularmente

De conformidad con el anexo de la Carta, los extranjeros que sean nacionales
de Estados Partes que residan legalmente o trabajen regularmente en el
territorio de otro Estado Parte y que no tengan recursos suficientes deben
gozar del derecho individual a la asistencia adecuada en pie de igualdad con
los nacionales®®, independientemente de cualquier reciprocidad®'. El anexo
de la Carta de 1961 establece que los Estados Partes deben otorgar a los
refugiados en el sentido de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados y que residan legalmente alli, el trato lo mas
favorable posible o, en cualquier caso, no menos favorable que el previsto por
la Convencion de 1951 y por cualquier otro acuerdo internacional aplicable a
los refugiados. La Carta Revisada extiende este requisito a los apatridas en el
sentido de la Convencion de Nueva York de 1954 sobre el Estatuto de los
Apatridas, asi como a las personas que, sin documentacion, son apatridas de
facto®2.

Debe garantizarse la igualdad de trato una vez que el extranjero haya sido
admitido para residir legalmente o trabajar regularmente en el territorio de un
Estado Parte. De hecho, la Carta no regula las modalidades de admision de
extranjeros en el territorio de los Estados Partes y la definicion de "residencia" y
las normas relativas a la atribucion de la calidad de "residente" se dejan a la
legislacion nacional. Esto se desprende en particular del apéndice de la Carta

4 Conclusiones XVIII-1 (20086), Islandia
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relativo al articulo 18 § 1: “Se entiende que estas disposiciones [articulo 18 § 1
y parrafo 18 de la Parte I] no se refieren a la entrada en el territorio de [Estados
que han ratificado la Carta] y no afectan a los del Convenio Europeo de
Establecimiento firmado en Paris el 13 de diciembre de 1955 ”.

De ello se desprende que puede ser necesario el requisito de estancia o
presencia en el territorio como tal para poder beneficiarse de la igualdad de
trato, siempre que no sea manifiestamente excesivo®®.

La garantia de igualdad de trato debe estar consagrada por la ley. Sin embargo,
el Comité ha admitido que esta condicidon se cumpla cuando la igualdad de
trato resulte de una circular administrativa®.

La igualdad de trato significa que el beneficio de los servicios de asistencia,
incluidos los medios garantizados, no esta reservado por ley a los nacionales ni
a determinadas categorias de extranjeros®®y que los criterios aplicados de
hecho para la concesion de los servicios no son distintos por razon de
nacionalidad.®®® La igualdad de trato también implica que no se les pueden
imponer condiciones adicionales, como una condicidon de tiempo de residencia,
7" 0 mas dificiles de cumplir para los extranjeros

Repatriaciéon

Los extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado Parte no
podran ser repatriados por el solo hecho de que necesiten asistencia. Mientras
dure su residencia legal o su empleo regular, gozan de igualdad de trato y, si
son trabajadores migrantes, la proteccién que brinda el articulo 19 § 8 que no
permite la expulsion por necesidad de asistencia®®® °'°

Mas alla de la validez del permiso de residencia y / o permiso de trabajo, los
Estados ya no tienen ninguna obligacion hacia los extranjeros cubiertos por la
Carta, incluso si lo necesitan. Sin embargo, esto no significa que las
autoridades estén autorizadas a retirar un permiso de residencia por el unico
motivo de que la persona en cuestion se encuentre en la indigencia y ya no
pueda mantener a su familia.®"

2) Los extranjeros se encuentran en situacion irregular
El articulo 13 § 1 también prevé el derecho a la asistencia médica y social de
emergencia para los extranjeros en situacion irregular.®'? 912 91 91° ge trata de
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98 Médecins du Monde - International c. Francia, denuncia n ° 67/2011, decision sobre el fondo del 11 de septiembre
de 2011, §176

%9 Conclusiones XlII-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

%% Conclusiones XIV-1 (1998), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

" Conclusiones XIV-1 (1998), Noruega

2 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2003, decision sobre el fondo
del 8 de septiembre de 2004, §32

% Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision sobre el fondo de 1 de
!}ulio de 2014, §§66, 73-75
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la misma asistencia médica y social de emergencia que la prevista por Articulo
13 §4, para extranjeros no residentes.

13.2. 2. a velar por que las personas que se beneficien de tal asistencia no
sufran por ese motivo disminucion alguna en sus derechos politicos y
sociales;

El articulo 13 § 2 garantiza el derecho de las personas que reciben asistencia a
no sufrir, por este motivo, una merma de sus derechos politicos o sociales.
Debe eliminarse toda discriminacién contra las personas que se benefician de
la asistencia que resulte, directa o indirectamente *'®, de una disposicién
expresa de una ley. 97 918

Ademas, las disposiciones que consagran el principio de igualdad y prohiben la
discriminacion deben interpretarse en la practica de tal manera que las
condiciones materiales de vida, el estatus social o cualquier otro dato privado
(por ejemplo, el estado de salud ) no pueda servir como base para una
restriccion de los derechos civicos o sociales.®'

Los derechos sociales objeto de interés son al menos los garantizados por la
Carta, comenzando por el derecho a la asistencia en si. Por lo tanto,
subordinar el acceso a los servicios sociales en general y la concesion de
asistencia en particular a la posesion de un documento de identidad o un
permiso de residencia en el municipio podria ser incompatible con el articulo 13
§ 2 porque esto supone el riesgo de privar de asistencia a las personas que no
tienen recursos suficientes para establecer un hogar®®.

Los derechos politicos en cuestion van mas alla de los garantizados por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos®'. Estos incluyen, por ejemplo, el
acceso a cargos publicos y el derecho al voto.

Los beneficiarios de la asistencia social o0 médica deben estar protegidos de
manera efectiva contra posibles practicas discriminatorias, en particular en
términos de acceso al empleo y a los servicios plblicos®?.

Teniendo en cuenta que el otorgamiento de derechos politicos, como el
derecho de voto, esta en principio reservado a los nacionales por considerar
que su ejercicio implica la participacion en los poderes publicos, “la valoracion
de una posible discriminacion sobre esta base no puede por supuesto, sélo en
relacion con los derechos politicos que los extranjeros pueden reclamar en el

%% Conclusiones XVIII-1 (2006), Croacia

" Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 13 § 2
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derecho interno, en el entendido de que los extranjeros que hayan residido
durante un tiempo determinado pueden tener derechos mas amplios %",

13.3 a disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener
por medio de servicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento
y ayuda personal necesarios para prevenir, eliminar o aliviar su estado de
necesidad personal o familiar;

El articulo 13 §3 garantiza el derecho a servicios gratuitos de asistencia y
asesoramiento dirigidos especificamente a las personas que no tienen o corren
el riesgo de no tener recursos suficientes®”.

El articulo 14§1, que garantiza el derecho a los servicios sociales generales, se
presenta como una disposicion general, mientras que el articulo 13§3 es una
disposicion especial. %°%° |as medidas de coordinacion destinadas a combatir
la pobreza y la exclusion social se contemplan en el articulo 30 de la Carta,
mientras que los servicios centrados en la vivienda social y las medidas
destinadas a combatir el fenomeno de las personas sin hogar estan amparados
por el articulo 31.%%

Servicios e intervenciones

Los servicios sociales a que se refiere el articulo 13 § 3 deben ejercer una
accion preventiva, de apoyo y curativa. Asi, se trata de asegurar la consulta y
asistencia que permita a los interesados conocer sus derechos en materia de
asistencia social y médica, asi como el procedimiento a seguir para hacer valer
estos derechos %%

En particular, el sistema de asistencia social debe incluir una estrategia
coherente de alivio de la pobreza y permitir que las personas recuperar su sitio
como miembros de pleno derecho de la sociedad, a través de medios
adaptados a su situacion personal, para sus deseos y habilidades, y las
tradiciones de la sociedad en la que viven. En la mayoria de los casos, las
oportunidades de empleo, asi como la formacién o el reciclaje profesional, son
elementos clave de cualquier estrategia de este tipo.**

La implementacion del articulo 13 § 3 no debe estar garantizada por servicios
especificos separados de los servicios sociales previstos en el articulo 14,
siempre que las personas que no tengan recursos suficientes tengan acceso a
servicios e intervenciones adaptados a sus necesidades®™’. La especificidad
del articulo 13 §3 en comparacion con el articulo 14 reside, por tanto, en los
tipos de servicios e intervenciones.

Condiciones para un acceso igualitario y efectivo

Para se conformes con la Carta, los principales servicios sociales relevantes
deben garantizar un acceso igualitario y efectivo a sus usuarios, a través de su
organizacion y funcionamiento, incluida su distribucion geografica; el numero,

%3 Conclusiones XIII-4 (1996), Comentario de interpretacion sobre el articulo 13
%4 Conclusiones 2013, Bosnia y Herzegovina

%% Conclusiones | (1969), Comentario interpretativo sobre el articulo 13
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las calificaciones y las funciones del personal de estos servicios, incluidos los
trabajadores voluntarios; los fondos puestos a disposicidn para estos servicios
y la adecuacion entre los recursos materiales y de personal de estos servicios y
el nimero de usuarios®".

Los criterios utilizados en cuanto al acceso igualitario y efectivo a los servicios
prestados, la calidad de dichos servicios, asi como las cuestiones relativas a
los derechos y participacion de los usuarios son los mismos que rigen el control
de la accion de los servicios sociales en general (ver articulo 14). En particular :
- el criterio general de acceso a los servicios sociales debe ser la incapacidad
personal y la imposibilidad material de sustento;

- debe garantizarse el derecho de acceso individual a la orientacion y el
asesoramiento de los servicios sociales a quien se considere que lo necesita;

- los derechos de los usuarios deben protegerse: cualquier decision debe
tomarse en consulta con los usuarios y no en contra de su voluntad; deben
disponer de los medios para hacer valer sus quejas y poder recurrir a un
organo independiente cuando aleguen discriminacion o atentado contra su
dignidad humana®*?

En los Estados Partes donde los servicios sociales generales son responsables
de la aplicacién del articulo 13 § 3, se tiene en cuenta la evaluacion de la
situacién que se realiza en virtud del articulo 14 § 1, °* teniendo en cuenta |,
no obstante, el hecho de que, de conformidad con el articulo 13 § 3, los
servicios en cuestion deben prestarse de forma gratuita®™’.

Alcance personal

Los nacionales de Partes Contratantes que trabajen legalmente o residan
legalmente en el territorio de otra Parte Contratante deben tener acceso al
asesoramiento y asistencia personal brindados por los servicios sociales en las
mismas condiciones que los nacionales®®.

13.4 a aplicar las disposiciones mencionadas en los parrafos 1, 2 y 3 del
presente articulo, en condiciones de igualdad con sus nacionales, a los
de las restantes Partes que se encuentren legalmente en su territorio,
conforme a las obligaciones derivadas del Convenio Europeo de
Asistencia Social y Médica, firmado en Paris el 11 de diciembre de 1953.

Anexo: Los gobiernos que no sean Partes del Convenio Europeo de
Asistencia Social y Médica podran ratificar la Carta con respecto a este
parrafo, siempre que otorguen a los nacionales de otras Partes un trato
de acuerdo con las disposiciones de dicho convenio.

El articulo 13§4 garantiza a los extranjeros no residentes el derecho a la
asistencia médica y social de emergencia.

Destinatarios del articulo 13 § 4

%! Conclusiones XIII-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13
%2 Conclusiones 2005, Observacion interpretativa del articulo 14 § 1
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El alcance personal del Articulo 1384 es diferente al de las demas
disposiciones de la Carta. De hecho, el § 1, parrafo 1, del Anexo sobre el
ambito de aplicacion personal establece que las disposiciones de los articulos
1a 17 y 20 a 31 no se aplican a “los extranjeros sino en la medida en que sean
nacionales de otros Estados parte que residan legalmente o trabajen
habitualmente en el territorio del interesado ”; esta regla se establece "con
sujecion a las disposiciones del articulo 12 § 4 y del articulo 13 § 4". De hecho,
el articulo 13 § 4 cubre "los nacionales de otras Partes que se encuentren
legalmente en su territorio ...". En consecuencia, los beneficiarios del derecho a
la asistencia social y médica de emergencia son los extranjeros que residen

legalmente en el territorio de un Estado sin tener la condicién de residente
937

Por definicion, no se puede imponer requisito aI%uno a la duracion de la
estancia para la concesion de ayuda de emergencia **® %°

Contenido de la asistencia de emergencia

Los Estados Parte deben proporcionar a los extranjeros no residentes sin
recursos, ya sea a los que se encuentren en una situacion regular o a los que
no, asistencia social y médica de emergencia (alojamiento, comida, atencion de
emergencia y ropa) que les permita ante un estado puntual de urgente y grave
necesidad (sin interpretar de forma demasiado estricta los criterios de
"urgencia" y "seriedad").®40 91 942 943 944 No estan obligados a otorgar los
recursos garantizados que establece su sistema proteccion social®®.

La atencion médica de urgencia gratuita **° %’ es la que exija el estado de

salud de la persona *®. Los menores migrantes en situacién irregular tienen
derecho a beneficiarse de una atencion médica que va mas alla de la
asistencia médica urgente e incluye atencion primaria y secundaria y asistencia
psicoldgica.

Derecho a la tutela judicial

La asistencia social de emergencia debe ir acompafiada de un derecho de
accion ante un organismo independiente. Debe haber un mecanismo de
revision judicial independiente y operativo para determinar la administracion

% Conclusiones XIV-1 (1998), Observacion interpretativa del articulo 13 §4
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de 2012, §178
*3Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, Demanda No. 90/2013, Decision sobre el fondo del 1 de
julio de 2014, §105
%4 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos,
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adecuada de un sistema de asignacion de alojamiento. Este derecho debe
realizarse en la practica. %° %'

Condiciones de repatriacién: vinculos con la Convencién de 1953

El texto del apéndice y del articulo 13§84 de la Carta definen el alcance material
y personal del articulo 138§4. Por tanto, la referencia a la Convencion de 1953
no afecta al alcance en cuestion. El unico vinculo entre el articulo 13§4 y la
Convencién de 1953 radica en las condiciones que deben cumplirse para la
repatriacion de extranjeros no residentes sin recursos por considerar que
necesitarian asistencia, es decir, que se encuentran en un estado de salud que
permita el transporte (articulo 7.a.ii de la Convencion de 1953). Esta posibilidad
solo puede utilizarse con gran moderacion, solo cuando razones de humanidad
no lo impidan (articulo 7.b de la Convencién de 1953, véanse también los
articulos 8 a 10)*? 93,

Las condiciones antes mencionadas para la repatriacion de nacionales de otras
partes contratantes que no sean residentes y carezcan de recursos también se
aplican en relacion con los Estados Partes que no han ratificado la Convencion
de 1953 9% 99,

Las demas condiciones previstas en el articulo 7 de la Convencién de 1953 no
se aplicaran, en la medida en que los nacionales de otras Partes Contratantes
que trabajen regularmente o residan legalmente en el territorio de una Parte
Contratante no puedan ser repatriados al razon por la que necesitarian ayuda.
Mientras dure su residencia legal o su empleo regular, gozan de la igualdad de
trato prevista en el anexo y, en el caso de los trabajadores migrantes, de la
proteccion prevista en el articulo 19 § 8 que no permite la deportacion por
razon de la necesidad de asistencia®®.

ARTICULO 14 Derecho a beneficiarse de los servicios sociales

Toda persona tiene derecho a beneficiarse de servicios de bienestar
social.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a beneficiarse de los
servicios sociales, las Partes se comprometen:

14.1. 1. a fomentar u organizar servicios que, utilizando los métodos de
trabajo social, contribuyan al bienestar y al desarrollo de los individuos y
de los grupos en la comunidad, asi como a su adaptacion al medio o
entorno social;

El derecho a beneficiarse de los servicios sociales previsto en el articulo 14 § 1
obliga a las Partes a establecer un conjunto de servicios sociales que permitan

%0 Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision sobre el fondo del 1 de

j}ulio de 2014, §106

*" Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con las personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises
Bajos, Demanda No. 86/2012, Decisién sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §187

%2 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

%3 Conclusiones XIV-1 (1998), Comentario de interpretacion sobre el articulo 13 §4

%% Conclusiones VII (1981), Observacion interpretativa del articulo 13 § 4

%% Conclusiones XIV-1 (1998), Observacion interpretativa del articulo 13 § 4

*®Conclusiones XIV-1 (1998), Observacion interpretativa del articulo 13 §4

152

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

alcanzar o mantener un nivel de bienestar y resolver cualquier problema de
salud adaptacion social®’

El articulo 14 consagra un derecho individual junto con un derecho de tutela
judicial efectiva®™®.

1. Beneficiarios®”’

El articulo 14 § 1 garantiza el derecho a beneficiarse de los servicios sociales
generales. El derecho a beneficiarse de los servicios sociales debe
potencialmente aplicarse a toda la poblacion, lo que distingue el derecho
garantizado por el articulo 14 de “las diversas disposiciones de la Carta que
exigen a los Estados Partes organizar los servicios sociales en objeto muy
especializado ”.

La prestacidon de servicios sociales debe estar dirigida a todas las personas en
situacion de dependencia, en particular a los grupos vulnerables y a las
personas que afrontan un problema social. Por lo tanto, los servicios sociales
deben existir para todas las categorias de poblacién que puedan necesitarlos.
Se han identificado los siguientes grupos: nifios, ancianos, personas con
discapacidad, joévenes en dificultades, jovenes delincuentes, minorias
(migrantes, romanies, refugiados, etc.), personas sin hogar, alcohdlicos y
drogadictos, mujeres victimas de violencia y ex presas.

La lista no es exhaustiva, ya que el derecho a los servicios sociales debe ser
reconocido a todas las personas y grupos de la comunidad.

Las otras disposiciones de la Carta que se ocupan de los servicios sociales
para grupos concretos, incluidos los que entran en el ambito del articulo 13.3,
se refieren, como se indicd anteriormente, a los servicios "con un objeto
estrictamente especializado". Cuando estas diversas disposiciones no hayan
sido aceptadas por un Estado Parte, la situacion de los servicios sociales para
grupos destinatarios especificos se examinara en el articulo 14.

2. Tipos de servicios®

Los servicios sociales incluyen, en particular, orientacion, asesoramiento,
rehabilitacion y otras formas de apoyo prestados por trabajadores sociales,
servicios de ayuda a domicilio (asistencia con las tareas del hogar, higiene
personal, entrega de comidas), atencion en un establecimiento residencial y
asistencia social de emergencia (hogares de acogida).

Cuestiones tales como cuidado de nifios (estructuras de cuidado de nifios y
cuidadores), violencia familiar, mediacion familiar, adopcion, colocacion de un
nifo en cuidado de crianza o en una institucion, servicios relacionados con el
maltrato de nifios, o incluso el maltrato de ancianos, estan amparadas
principalmente por los articulos 7 § 10, 16, 17, 23 y 27. Las medidas para
combatir la pobreza y la exclusién social se incluyen en el articulo 30 de la
Carta, mientras que los servicios relacionados con la vivienda social y las
medidas destinadas a combatir el fendmeno de las personas sin hogar se
tratan en el articulo 31.

957

ot Conclusiones 2005, Bulgaria
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3. Calidad de los servicios sociales®®’

De conformidad con el articulo 14 § 1, el Comité examina las normas que rigen
las condiciones de concesion del derecho a los servicios sociales (acceso
efectivo e igualdad de acceso) y la calidad y supervision de los servicios
sociales, asi como las cuestiones relativas a los derechos de los beneficiarios y
su participacion en la creacion y mantenimiento de los servicios sociales
(articulo 14 § 2). Las personas que soliciten el beneficio de los servicios
sociales deben recibir toda la asesoria y asesoramiento necesarios para poder
beneficiarse de los servicios disponibles de acuerdo a sus necesidades®? .

El derecho a los servicios sociales debe estar garantizado por la ley y en la
practica. El acceso igualitario y efectivo a los servicios sociales implica que:

- Se garantiza a todos el derecho al acceso individual a la orientacion y el
asesoramiento prestados por los servicios sociales. El acceso a otro tipo de
servicios puede organizarse de acuerdo con criterios de seleccion, que no
deben ser demasiado restrictivos y, en cualquier caso, deben brindar apoyo en
caso de necesidad urgente;

- el criterio general de acceso a los servicios sociales es , a saber, la
incapacidad personal y la imposibilidad material de asumir la responsabilidad.
El propdsito de los servicios sociales es garantizar el bienestar del individuo,
permitirle ser independiente y adaptarse a su entorno social,

- los derechos de los usuarios estan protegidos: cualquier decision debe
tomarse en consulta con los usuarios y no en contra de su voluntad; deben
tener los medios para hacer valer sus agravios y poder apelar a un érgano
independiente en casos de discriminacion y violacion de la dignidad humana;

- los servicios sociales pueden estar sujetos a precios - fijos o variables -, pero
no son tan caros como para impedir un acceso efectivo. Para aquellos que no
pueden pagarlo en el sentido del articulo 13 § 1, estos servicios deben
proporcionarse de forma gratuita;

- la distribucion geografica de estos servicios ha de ser suficientemente amplia;
- el uso de servicios sociales no interfiere con el derecho a la privacidad,
incluso en términos de proteccion de datos personales.

Los recursos de los servicios sociales deben coincidir con sus
responsabilidades y mantenerse al dia con las necesidades cambiantes de los
usuarios. Esto supone que:

- el personal esté cualificado y sea suficientemente numeroso;

- las decisiones se tomen con la mayor proximidad posible de los usuarios;

- Se establezcan mecanismos para verificar la adecuacion de los servicios,
tanto publicos como privados.

14.2 a estimular la participacion de los individuos y de las organizaciones
benéficas o de otra naturaleza en la creacion y mantenimiento de tales
servicios.

El articulo 14 § 2 obliga a los Estados Partes a ayudar a las organizaciones
voluntarias que buscan establecer servicios sociales®®. Esto no implica que
deba seguirse un modelo uniforme: los Estados Partes pueden perseguir este
objetivo de diferentes maneras, algunos favorecen los servicios sociales
gestionados conjuntamente por organismos publicos, empresas privadas y

Conclusiones 2005, Bulgaria
Conclusiones 2009, Observacion interpretativa del articulo 14 §1
Conclusiones 2005, Observacion interpretativa del articulo 14 § 2
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asociaciones voluntarias, mientras que otros dejan en manos del voluntariado
la organizacion de determinados servicios. Las “personas y organizaciones
voluntarias o de otro tipo” mencionadas en el parrafo 2 incluyen el sector
voluntario (no gubernamentales y otras organizaciones voluntarias), las
personas y las empresas privadas.

El Comité examina todas las formas de apoyo y atencion a que se refiere el
articulo 14 §1, asi como la ayuda financiera o las ventajas fiscales que van en
la misma direccidn. Los Estados Partes deben asegurar que los servicios
administrados por particulares sean accesibles para todos en pie de igualdad y
sean efectivos, de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 14 § 1.
Los Estados Partes deben garantizar mas especificamente que los servicios
publicos y privados estén debidamente coordinados y que su eficacia no se vea
afectada por el numero de proveedores involucrados. Para asegurar la calidad
de los servicios y garantizar los derechos de los usuarios, asi como el respeto a
la dignidad humana y las libertades fundamentales, es necesario un
mecanismo de control eficaz en términos de prevencion y reparacion.

El articulo 14 § 2 también obliga a los Estados Partes a alentar a las personas
y organizaciones a participar en el mantenimiento de los servicios, por ejemplo,
iniciando iniciativas para fortalecer el dialogo con la sociedad civil en areas de
politica social que afectar los servicios sociales. Entre estas iniciativas se
encuentran, en particular, las destinadas a favorecer la representaciéon de
grupos concretos de usuarios en organismos en los que también estan
representados los poderes publicos, asi como las que buscan promover la
consulta a los usuarios sobre cuestiones relativas a la organizacion de diversos
servicios sociales y la asistencia que ofrecen®®*.964

ARTICULO 15 Derecho de las personas con discapacidad a la autonomia,

la integracion social y la participacion en la vida de la comunidad
Toda persona discapacitada tiene derecho a la autonomia, a la integracion
social y a la participacion en la vida de la comunidad.

Para garantizar a las personas discapacitadas, con independencia de su
edad y de la naturaleza y el origen de su discapacidad, el ejercicio
efectivo del derecho a la autonomia, a la integracion social y a la
participacion en la vida de la comunidad, las Partes se comprometen, en
particular:

El articulo 15 refleja y contintia la evolucion de la politica que se ha llevado a
cabo respecto de las personas con discapacidad, de forma que se ha superado
nocion de tratar a las personas con discapacidad como un grupo destinatario
especial,. dando paso a un enfoque respetuoso de ellas como ciudadanos
plenos, un enfoque que el Consejo de Europa ha contribuido a promover la
adopcion por el Comité de Ministros de la Recomendacion (92) 6 de 1992
sobre una politica coherente para las personas con discapacidad. La idea del
articulo 15 es que las personas con discapacidad deben gozar de plena

%*Conclusiones 2005, Bulgaria
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ciudadania y que sus derechos fundamentales son, como tales, "la autonomia,
la integracién social y la participacién en la vida de la comunidad" °° .

En este sentido, el principio de no discriminacion desempefia un papel muy
importante en el contexto de la discapacidad.®®

El articulo 15 se aplica a todas las personas con discapacidad,
independientemente de la naturaleza y el origen de su discapacidad e
independientemente de su edad®®’. La igualdad de trato debe existir no solo en
la ley sino también de hecho entre las personas con discapacidad, ciudadanos
extranjeros de los Estados Partes en situacion regular. y personas con
discapacidad que tengan la nacionalidad del Estado de que se trate %

15.1 a tomar las medidas adecuadas para procurar a las personas
discapacitadas orientacion, educacion y formacién profesional en el
marco del régimen general, siempre que sea posible, o, en caso contrario,
a través de instituciones especializadas, ya sean publicas o privadas;

Segun el articulo 15 § 1, toda persona discapacitada tiene derecho a la
educacion y la formacion: educacion primaria, secundaria general y formacion
profesional, asi como otras formas de formacién profesional. Como ocurre con
el articulo 10 de la Carta, la formacion profesional, en el sentido del articulo 15,
incluye todos los tipos de educacion superior, incluida la universitaria.®*®
Garantizar el derecho a la educacion de los nifios y otras personas con
discapacidad es una condicidén para lograr el objetivo de que las personas con
discapacidad disfruten plenamente de la ciudadania y de sus derechos
basicos®’° .

El articulo 15 § 1 de la Carta establece la obligacion de los Estados Partes de
garantizar la educacién de las personas con discapacidad, asi como la
orientacion y formacion profesional, dentro de uno u otro pilar del sistema
educativo, es decir, los establecimientos de derecho comun y Instituciones
especializadas. La prioridad al apoyo educativo por parte de los
establecimientos de derecho comun, consagrada explicitamente en la
disposicion, va acompanada de una clausula de condicionalidad que, en el
sentido ordinario de las palabras y teniendo en cuenta el contexto y la finalidad
de la disposicion, indica a las autoridades publicas que deben tener en cuenta,
para garantizar la autonomia, la integracion social y la participacion en la vida
comunitaria de las personas con discapacidad a través de la escolarizacion, el
tipo de discapacidad de que se trate, el grado de su gravedad y la diversidad
de situaciones individuales encontradas y examinadas caso a caso.

En consecuencia, el articulo 15 § 1 de la Carta no deja un amplio margen de
apreciacion a los Estados Partes en cuanto a la eleccion del tipo de escuela en

%% Asociacion Internacional de Autismo de Europa (AIAE) v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de

4 de noviembre de 2003, §48.
%8 Conclusiones 2003, Comentario interpretativo sobre el articulo 15.
%7 Asociacion Internacional de Autismo de Europa (AIAE) v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de
4 de noviembre de 2003, §48
%8 Conclusiones XIV-2 (1998), Observacion interpretativa del articulo 15 § 1.
9" Conclusiones 2012, Irlanda
Asociacion Internacional de Autismo de Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de
4 de noviembre de 2003, §48
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la que promoveran la autonomia, integracion y participacion social de las
personas con discapacidad, porque debe ser la escuela regular. o

Por otro lado, la educacion de los nifilos y adolescentes con discapacidad debe
ser una prioridad en las estructuras ordinarias y los Estados Partes deben
proporcionar el personal necesario para su carrera escolar. En efecto, el
margen de apreciacion solo se aplica en la forma que los Estados Parte
consideren mas adecuada, teniendo en cuenta las condiciones culturales,
politicas o financieras que rodean su sistema educativo para asegurar la
prestacion de esta asistencia siempre que " en todo caso, la opcion
seleccionada y los medios utilizados no sean de tal naturaleza o no se apliquen
de tal manera que despojen al derecho establecido de su efectividad y lo
conviertan en derecho tedrico ¥2.

"Integracion" e "inclusién" son dos conceptos diferentes y uno no conduce
necesariamente al otro. El derecho a la educacion inclusiva se refiere al
derecho del nifio a participar en la escuela ordinaria y la obligacion de la
escuela de aceptar al nifo teniendo en cuenta el interés superior del nifio, asi
como las capacidades y necesidades educativas del alumno.®”

La educacioén y la formacion son las bases para el empoderamiento y el acceso
al empleo en el mercado laboral general. Por definicion, los jovenes con
discapacidad que no han continuado su educacién mas alla de la educacion
secundaria inferior estan en desventaja de muchas formas en el mercado
laboral. Los Estados Partes deben tomar medidas para promover la integracion
y asegurar que las escuelas regulares y especializadas brinden una educacion
adecuada. Ademas, es necesario lograr un progreso tangible en la
construccion de sistemas educativos inclusivos y receptivos.®’

Las instituciones especializadas deben asegurar, a través de su organizacion
interna y / o métodos de trabajo, el predominio de la orientacién, educacién y
formacion profesional entre las demas funciones y misiones que puedan
desempefiar, en virtud de la ley nacional®”®.

Para poder comentar la realidad de la igualdad de acceso de nifios y adultos
con discapacidad a la educacion y la formacidn profesional, se tienen en
cuenta los siguientes indicadores:

- numero total de personas con discapacidad, incluido el numero de nifios;

- numero de alumnos con discapacidad que siguen cursos de educacion
ordinaria y especial y de formacién profesional, respectivamente;

"' Accion europea para los discapacitados (AEH) c. Francia, denuncia n ° 81/2012, decision sobre el fondo del 11 de

septiembre de 2013, §78

2 Accion europea para los discapacitados (AEH) c. Francia, denuncia n ° 81/2012, decision sobre el fondo del 11 de
septiembre de 2013, §§ 80-81

9 MDAC c. Bélgica, denuncia No 109/2014, decisién sobre el fondo de 16 de octubre de 2014, §66

% Conclusiones XX-1 (2012), Austria

% Action Européenne des Handicapés (AEH) c. Francia, denuncia n ° 81/2012, decisidén sobre el fondo del 11 de

septiembre de 2013, §111
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- porcentaje de estudiantes con discapacidades que ingresan al mercado
laboral después de recibir educacién y / o capacitacion regular o especial®®.

- numero de personas discapacitadas (adultos y nifios) que viven en
instituciones;®’’

- jurisprudencia y denuncias presuntamente remitidas a las autoridades
competentes por discriminacion por discapacidad en la educacién y la
formacion®’®.

Por lo que respecta al articulo 15 § 1, debe existir una legislacion contra la
discriminacion porque es importante como herramienta que promueve la
integracion de los nifios con discapacidad en las redes de educacion general o
general. Una legislacion de esta naturaleza deberia, como minimo, exigir que
existan razones imperiosas que justifiquen la continuacién de la educacion
especial o separada, y proporcionar recursos efectivos para quienes se
consideren ilegalmente excluidos o separados, o privados de 'otra forma del
derecho efectivo a la educacién'. Puede ser una ley general contra la
discriminacion, una ley especifica sobre educacion o una combinacién de
ambas.”"®

Las personas con discapacidad (nifios, adolescentes, adultos) deben encontrar
un lugar en las instituciones ordinarias; la educacion y la formacién deberian
organizarse como parte de las corrientes principales y, solo cuando esto no sea
posible, en instituciones especiales. Los Estados Partes no tienen un amplio
margen de apreciacion®’ y les corresponde demostrar que asi es, o al menos
que se ha realizado un esfuerzo significativo para hacerlo®’.

Los cursos impartidos en las escuelas ordinarias y, en su caso, en las escuelas
especiales, deben ser de una calidad adecuada®?. Esto significa que, para
garantizar un trato igualitario y no discriminatorio a las personas con
discapacidad, tanto en la educacion ordinaria como en las escuelas
especializadas de educacion.

Se concede especial importancia a la asistencia escolar como medio de
mantener a los nifios y adolescentes autistas en el marco de la escuela
ordinaria®®.

Los Estados Partes deben tomar medidas (educacion de apoyo y accesibilidad
de los locales, por ejemplo) para permitir la integracion, y deben demostrar que
la situacion esta mejorando de manera tangible para poner en marcha sistemas
educativos que no excluyan a nadie®™* .

El articulo 15 § 1 es una de las disposiciones de la Carta, cuya aplicacion es
excepcionalmente compleja y onerosa. En consecuencia, las medidas tomadas
por el Estado para lograr los objetivos de la Carta deben cumplir con los

Conclusiones 2012, Federacion de Rusia

Conclusiones 2008, Lituania

Conclusiones 2008, Lituania

Conclusiones 2007, Observacion interpretativa del articulo 15 §1

Accion europea para los discapacitados (AEH) c. Francia, denuncia n ° 81/2012, decisiéon sobre el fondo del 11 de
septiembre de 2013, §78

%' Conclusiones 2008, Andorra

%2 Autism Europe v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de 4 de noviembre de 2003, §48

3% Accion europea para los discapacitados (AEH) c. Francia, denuncia n ° 81/2012, decision sobre el fondo del 11 de
septiembre de 2013, §85

%4 Conclusiones 2005, Chipre
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siguientes tres criterios: “(i) un plazo razonable, (ii) avances medibles y (iii)
financiacion, mejorando uso de los recursos disponibles que es posible
movilizar ". %°

15.2 2. a promover su acceso al empleo mediante todas las medidas
encaminadas a estimular a los empleadores para que contraten y
mantengan empleadas a las personas discapacitadas en el entorno
habitual de trabajo y a adaptar las condiciones de trabajo a sus
necesidades o, cuando ello no sea posible por razén de la discapacidad,
mediante el establecimiento o la creacion de empleos protegidos en
funciéon del grado de incapacidad. Estas medidas pueden exigir, en
determinados casos, el recurso a servicios especializados de colocacion
y de apoyo;

El parrafo 2 del articulo 15 exige que los Estados Partes proporcionen a las
personas con discapacidad un acceso equitativo y efectivo al empleo en el
mercado laboral ordinario.®® Se aplica a las personas con discapacidades
fisicas y a las personas con discapacidades intelectuales®’.

Para evaluar la situacion, los indicadores utilizados son: el numero total de
personas discapacitadas, incluidas las en edad de trabajar; el numero de
personas con discapacidad que trabajan (en entornos convencionales y
protegidos); el numero de beneficiarios de las medidas de empleo; el numero
de personas en busca de trabajo o desempleadas, asi como la tasa general de
transferencia de personas con discapacidades del empleo protegido al
mercado laboral general %

A tal efecto, la legislacion deberia prohibir la discriminacion por motivos de
discapacidad,®®® para garantizar la igualdad real de oportunidades en el
mercado laboral ordinario °° despidos por motivos de discapacidad y
proporcionar recursos efectivos para quienes se consideren victimas de "
discriminacion abusiva®™'. Ademas, en lo que respecta a las condiciones de
trabajo, deben existir obligaciones para el empleador, de conformidad con la
obligacion de proporcionar ajustes razonables, a fin de garantizar el acceso
efectivo al empleo y mantenerlo para las personas con discapacidad, en
particular las que quedaron discapacitadas durante su contrato de trabajo tras
un accidente de trabajo o enfermedad profesional. %%

Los Estados Partes tienen un margen de apreciacion en cuanto a otras
medidas que deben tomarse para promover el empleo de personas con
discapacidad. El articulo 15 no requiere la implantacién de cuotas sino cuando
el derecho interno de un Estado prevé cuotas, la eficacia de este sistema se

%4 Autismo - Europa v. Francia, op cit, §53

%8 Conclusiones XX-1 (2012), Republica Checa

%7 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 15 § 2
Conclusiones 2012, Chipre

Conclusiones 2003, Eslovenia

Conclusiones 2012, Federacion de Rusia

%' Conclusiones XIX-1 (2008), Republica Checa

%2 Conclusiones 2007, Observacion interpretativa del articulo 15 § 2
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tiene en cuenta al evaluar la conformidad de la situaciébn nacional con el
articulo 15 §2.%%°

Las estructuras de empleo protegido deben reservarse para las personas con
discapacidad que, debido a su discapacidad, no pueden encontrar un lugar en
el mercado laboral ordinario. Deben tener como objetivo ayudar a sus
beneficiarios a llegar al mercado general.

Las personas que trabajan en estructuras de empleo protegido cuya actividad
se centra principalmente en la produccion deben beneficiarse de las principales
disposiciones de la legislacion laboral, en particular el derecho a una
remuneracion justa y los derechos sindicales.**

15.3 3. a promover su plena integracion y participacion social, en
particular, mediante la aplicacion de medidas, incluidas las ayudas
técnicas, dirigidas a superar las barreras a la comunicacion y a la
movilidad y a permitirles acceder a los transportes, a la vivienda, y a las
actividades culturales y de ocio.

El derecho de las personas con discapacidad a la integracion social previsto en
el articulo 15 § 3 implica que se eliminen los obstaculos a la comunicacion y la
movilidad para permitir el acceso al transporte (terrestre, ferroviario, maritimo y
aeéreo), la vivienda (vivienda publica, social y privada), asi como las actividades
culturales y de ocio gactividades sociales y deportivas)®®. Con este fin, el
articulo 1583 requiere®®:

- la existencia de una legislaciéon antidiscriminatoria que abarque tanto el
ambito publico como el privado en areas como la vivienda, el transporte, las
telecomunicaciones, la cultura y el ocio, asi como recursos efectivos para
quienes hayan tenido que someterse a un tratamiento contra la ley. Puede ser
una ley general contra la discriminacion, una ley especifica 0 una combinacion
de ambas; *’

- adopcion de una politica de discapacidad coherente: medidas de intervencion
positiva que se deben implementar para lograr los objetivos de integracion
social y participacion de las personas con discapacidad. Estas medidas deben
tener una base juridica clara y estar coordinadas.

Las personas con discapacidad deben poder participar en la formulacién,
implementacion y seguimiento de esta politica.**®

Para dar efecto real a este compromiso:**®

- deben establecerse mecanismos para identificar las barreras a la
comunicacion y la movilidad a las que se enfrentan las personas con
discapacidad y para definir las medidas de apoyo necesarias para ayudarles a
superar estas barreras;

%% Conclusiones XIV-2 (1998), Bélgica

%% Conclusiones XVII-2 (2005), Republica Checa

% Conclusiones 2005, Noruega

%6 Conclusiones 2007, Eslovenia

%7 Conclusiones 2012, Estonia

Conclusiones 2003, Italia

Conclusiones 2008, Observacion interpretativa del articulo 15 § 3
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- las ayudas técnicas deben ofrecerse, ya sea de forma gratuita o con una
contribucion financiera justa que tenga en cuenta la situacion material del
beneficiario. Estas ayudas pueden consistir, por ejemplo, en protesis,
andadores, sillas de ruedas, perros guia y un alojamiento adecuado de los
alojamientos ocupados;

- deben ofrecerse servicios de apoyo, como ayuda a domicilio o soporte vital,
ya sea de forma gratuita o con una contribucion financiera justa que tenga en
cuenta la situacion material del beneficiario.

Las telecomunicaciones y las nuevas tecnologias de la informacion deben ser
accesibles'® y la lengua de signos debe tener caracter oficial'®".

Todo el transporte publico (ferrocarril, carretera, mar y aire), todos los edificios
e instalaciones publicos recién construidos o renovados, asi como los edificios
abiertos al publico, asi como las actividades culturales y deportivas, deben ser
fisicamente accesibles'%.

Las necesidades de las personas con discapacidad deben tenerse en cuenta
en las politicas de vivienda, debe haber una oferta suficiente de vivienda
adaptada, incluida la vivienda social, publica o privada. También deberian
proporcionarse ayudas para la adecuacion de viviendas existentes.'0%

ARTICULO 16 Derecho de la familia a la proteccion social, juridica y

economica.

La familia, como célula fundamental de la sociedad, tiene derecho a una
adecuada proteccion social, juridica y economica, para lograr su pleno
desarrollo.

Con miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno
desarrollo de Ila familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes se
comprometen a fomentar la proteccion econémica, juridica y social de la
familia, especialmente mediante prestaciones sociales y familiares,
disposiciones fiscales, apoyo a la construccion de viviendas adaptadas a
las necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por medio
de cualesquiera otras medidas adecuadas.

Anexo: Se entiende que la proteccion que otorga esta disposicion cubre a
las familias monoparentales.

Siendo el concepto de "familia" un concepto variable en el espacio y el tiempo,
la Carta se refiere a la forma en que lo define el derecho interno de cada
Estado Parte. Por tanto, cualquier situacion definida como "familia" por la
legislacion nacional esta cubierta por el articulo 16 de la Carta. Sin embargo, la
legislacion nacional no deberia prever una definicion demasiado restrictiva.

1000
1001

Conclusiones 2005, Estonia
Conclusiones 2003, Eslovenia
Conclusiones 2003, Italia
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El alcance del articulo 16, en cualquier caso, no se limita a la familia fundada
en los lazos del matrimonio. ™ Ademas, en todo caso, las familias
monoparentales se benefician de los derechos garantizados por el articulo 16.
Los Estados Partes son libres de elegir los medios para garantizar la proteccion
social, juridica y econdmica de los diferentes tipos de familias que componen la
poblacién.'%

1. Proteccion social

Vivienda para familias

El articulo 16 garantiza el derecho a una vivienda digna para las familias. El
hecho de que el derecho a la vivienda esté contemplado en el articulo 31 de la
Carta no impide, de hecho, que las cuestiones pertinentes relativas a la
vivienda se examinen en el contexto del articulo 16, que trata de la vivienda
como elemento del derecho de las familias a la vivienda. proteccion social,
juridica y econémica’'®®,

El derecho a la vivienda permite el ejercicio de muchos otros derechos, tanto
civiles y politicos como economicos, sociales y culturales, y es de suma
importancia para la familia. Para cumplir con el articulo 16, los Estados Partes
deben esforzarse por proporcionar un suministro adecuado de vivienda a las
familias, tener en cuenta las necesidades de las familias en las politicas de
vivienda y garantizar que las viviendas existentes estén disponibles, dignas y
equipadas con las comodidades esenciales (calefaccion y electricidad, en
particular). Vivienda digna significa no solo una vivienda que no sea insalubre y
que tenga suministros basicos, sino también una vivienda de tamafio adecuado
a la composicion de la familia que la ocupa. La obligacion de promover la
vivienda y brindar vivienda también incluye la garantia contra el desalojo
ilegal’®’. Para estar en conformidad con la Carta, la proteccion legal de las
personas amenazadas por una orden de desahucio debe estar prevista por la
ley e incluir:

- obligaciéon de consultar con los interesados para encontrar soluciones
alternativas a la expulsion;

- la obligacion de fijar un plazo razonable de preaviso antes de la fecha del
desalojo;

- prohibicion de los desahucios nocturnos o en invierno;

- acceso a recursos legales;

- acceso a asistencia juridica;

- indemnizacién en caso de desahucio ilegal.

Ademas, cuando se produzca el desahucio, debe ser:

- llevado a cabo en condiciones que respeten la dignidad de las personas
interesadas;

- previstos por normas suficientemente protectoras de los derechos de los
interesados;

- acompariado de soluciones de realojo’*% %%,

% Conclusiones 2011, Azerbaiyan

Conclusiones 2006, comentario de interpretacién sobre el articulo 16

Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Bulgaria, denuncia num. 31/2005, decisién de
admisibilidad de 10 de octubre de 2005, § 9

" Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Grecia, denuncia No. 15/2003, decision sobre el fondo

de 8 de diciembre de 2004, § 24

1% Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. ltalia, denuncia n ° 27/2004, decisién sobre el fondo del 7
de diciembre de 2005, §41

"% Conclusiones 2011, Turquia, articulo 31 §2.
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Los conceptos de vivienda adecuada y desahucio son los mismos en los
articulos 16 y 31,7010 1011

Es probable que la ocupacion ilegal de terrenos o viviendas justifique el
desahucio de ocupantes ilegales. Sin embargo, los criterios para la ocupacion
ilegal no deben entenderse de una manera demasiado amplia. Ademas, la
expulsion debe estar prevista por normas suficientemente protectoras de los
derechos de las personas afectadas y llevada a cabo de conformidad con estas
normas’'®'?.

Ademas, el hecho de destruir o evacuar por la fuerza areas residenciales es
contrario al articulo 16. Si tales hechos han ocurrido, los Estados Partes deben
prever la posibilidad de que las victimas busquen reparacion en los tribunales,
asi como medidas que les permitan reubicarse en lugares decentes. vivienda o
para concederles ayuda econémica'"®

Debido a su historia, los romanies constituyen un tipo particular de minoria
desfavorecida y vulnerable (...). Por tanto, necesitan una proteccion especial.
(...) [Esto] implica prestar especial atencion a sus necesidades y a su propio
modo de vida tanto en el marco normativo en consideracion como en la toma
de decisiones en los casos. proteger los intereses de las propias minorias, pero
también preservar la diversidad cultural que es beneficiosa para la sociedad en
su conjunto’®™.Debe existir una vivienda temporal o permanente adecuada.

La aplicacion del articulo 16 con respecto a las poblaciones némadas, incluidos
los romanies itinerantes, implica que se les proporcionen plazas de
aparcamiento adecuadas. El articulo 16 establece obligaciones a este respecto
similares a las establecidas en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos'%'.

Los Estados partes tienen la obligacion, de modo que se pueda comprobar que
la situacion esta en conformidad con el tratado,

a) implementar medios (normativos, financieros, operativos), adecuados para
permitir un progreso real hacia el logro de los objetivos asignados por la Carta,
b) mantener estadisticas dignas de ese nombre que permitan comparar
necesidades, recursos y resultados,

c) realizar una verificacidon periodica de la eficacia de las estrategias adoptadas,
d) definir hitos, y no posponer indefinidamente el final de la actuacion que le
han asignado,

e) prestar especial atencion al impacto de las decisiones que tomen en todas
las categorias de personas afectadas y especialmente en aquellas cuya
vulnerabilidad es mayor. (Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que
trabajan con personas sin hogar)'®'®.

1010

Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, Demanda No. 58/2009, decision sobre el fondo
del 25 de junio de 2010, § 115
""" Conclusiones 2011, Azerbaiyan
%2 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Grecia, denuncia No. 15/2003, decision sobre el fondo
de 8 de diciembre de 2004, § 51
'3 Conclusiones XIlI-3 (1995), Turquia
%% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. ltalia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del
25 de junio de 2010, §§ 39-40
%% Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Grecia, Demanda No. 15/2003, Decision sobre el fondo
del 1 de diciembre de 2015, § 19-25
%% Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Irlanda, Demanda No. 100/2013, decision sobre el fondo
del 8 de diciembre de 2004, § 53-59
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Instalaciones de cuidado de nifios

Si un Estado Parte ha aceptado el Articulo 27 de la Carta, las medidas
adoptadas para desarrollar ¥ promover las guarderias infantiles se examinan
en virtud de esta disposicion'°"’ .

Los Estados Partes deben asegurarse de que existan estructuras de acogida
de calidad y econédmicamente asequibles (numero de nifios menores de 6 afnos
cubiertos, numero de nifios / numero de personal, formacion del personal,
locales adecuados, costo para los padres, etc.)'%' .

Servicios de asesoria familiar

Las familias deben poder acudir a los servicios sociales adecuados,
especialmente cuando se encuentran en dificultades. Los Estados Partes
deberian, en particular, establecer servicios de asesoramiento familiar y
psicoldgico para la educacion de los nifios.

Participacion de asociaciones representantes de familias

Para que la perspectiva de las familias se tenga en cuenta en el desarrollo de
las politicas familiares, las autoridades competentes deben consultar a todas
las asociaciones representantes de las familias'®'®.

2. Proteccion juridica

Derechos y responsabilidades de los conyuges

Debe garantizarse la igualdad entre los conyuges en materia de derechos y
responsabilidades dentro de la pareja, en particular en materia de propiedad'®?,
administracion y uso de la propiedad, etc. y hacia los nifios, en particular en
materia de patria potestad y gestion de los bienes del nifio.

En caso de un deterioro irreparable de las relaciones familiares, el articulo 16
requiere que se adopten disposiciones legales para resolver las disputas entre
los coényuges y las disputas relacionadas con los hijos: cuidado y manutencion,
privacion y restriccion de la patria potestad, custodia de los hijos en caso de
ruptura familiar. y posibilidad de que los nifios expresen su punto de vista en
los procedimientos que les conciernen.

Derechos de los padres

Cualquier restriccion o limitacion de los derechos de custodia parental debe
basarse en criterios adecuados y razonables establecidos por la ley y no debe
ir mas alla de lo necesario para la proteccion y el interés superior del nifio y
para la reunificacion de la familia'?".

La acogimiento debe ser una medida excepcional y solo esta justificada si se
basa en las necesidades del nifio, es decir, si mantenerlo en el entorno familiar
lo pone en peligro. Las circunstancias econdmicas o materiales de la familia no
deben ser el unico motivo del acogimiento. En todos los casos, se deberian
haber buscado alternativas al acogimiento de antemano, y teniendo en cuenta
las opiniones y deseos expresados por el nifio, sus padres u otros miembros de
la familia.

""" Conclusiones 2011, Azerbaiyan

%8 Conclusiones XVII-1 (2004), Turquia

%9 Conclusiones de 2006, comentario de interpretacion sobre el articulo 16
1920 Conclusiones XVI-1 (2002), Reino Unido

'%2" Conclusiones XV-2 (2001), Observacion interpretativa del articulo 17 §1
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Cuando el acogimiento es necesario, debe verse como una solucion temporal,
durante la cual se mantiene la continuidad de la relacidon con la familia. La
reintegracion del nifio en su familia debe ser un objetivo y se debe proporcionar
contacto con la familia durante el acogimiento, si esto no va en contra del
interés superior del nifio. Siempre que sea posible, el acogimiento en una
familia de acogida o en un entorno de tipo familiar debe tener prioridad sobre el
acogimiento institucional%%.

Servicios de mediacion

Los Estados Partes deben establecer servicios de mediacion familiar. Asi, se
examinan las siguientes: las condiciones de acceso a los servicios de
mediacion familiar asi como el libre acceso, distribucion en todo el territorio y la
efectividad de dichos servicios'*.

En virtud del articulo 16 de la Carta, la proteccion juridica de la familia incluye
la prestacion de servicios de mediacién destinados a evitar que se agraven los
conflictos familiares. Para cumplir con el articulo 16, estos servicios deben ser
de facil acceso para todas las familias. En particular, no se les debe desanimar
a que lo utilicen por motivos econémicos. Para ello, la libre prestacion de estos
servicios constituye una medida adecuada. De lo contrario, se debe
proporcionar la posibilidad de acceso para las familias en caso de
necesidad. %%

Violencia doméstica contra la mujer

El articulo 16 se aplica a toda la violencia doméstica, pero dado que la
violencia contra los nifios esta cubierta mas especificamente por el articulo 17,
se examina en el marco de esta ultima disposicion.

El articulo 16 no solo implica un deber de abstencion por parte del Estado, sino
también obligaciones positivas encaminadas a asegurar el respeto efectivo de
los derechos que garantiza.

Por lo tanto, los Estados Partes deben garantizar la proteccion juridica de las
mujeres (medidas y sanciones adecuadas contra los autores de estos actos,
incluidas medidas de expulsion, una indemnizacion justa por los dafos
materiales y morales causados a las victimas, la posibilidad de emprender
acciones legales para las victimas, pero también para las asociaciones que las
defienden. , condiciones especiales para escuchar a las victimas) y en la
practica (recogida de datos fiables y evaluacion, formacion en particular del
personal policial, prevencién de riesgos de maltrato, apoyo y rehabilitacion de
las victimas de tales actos). Estos elementos se examinan a la luz, en particular,
de los principios establecidos en la Recomendacién del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la proteccion de las mujeres
contra la violencia (Rec (2002) 5) y por la Recomendacion del Consejo de
Europa. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1681 (2004) sobre la
campafia para combatir la violencia doméstica contra las mujeres en Europa'®®.
2. Proteccion econémica

Resumen de las prestaciones familiares

1022

- Conclusiones 2011, Interpretacién de los articulos 16y 17 §1

Conclusiones de 2006, Observacion interpretativa del articulo 16
Conclusiones 2015, Austria
Conclusiones de 2006, comentario de interpretacion sobre el articulo 16
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Los Estados Partes deben garantizar la proteccion econémica de la familia por
los medios adecuados. El primero de ellos deberia ser las prestaciones
familiares o las prestaciones de la seguridad social para nifios, que pueden ser
universales o estar sujetas a verificacién de recursos'%.

Prestaciones familiares de cantidad suficiente

Los beneficios deben proporcionar un complemento de ingresos suficiente para
un numero significativo de familias. La suficiencia de las prestaciones se evalua
en relacién con el valor neto de la renta media mensual calculada por Eurostat
(para establecer la “renta media ajustada” segun Eurostat, se tienen en cuenta
los ingresos de un hogar que corresponden a la suma de todos ingresos
monetarios recibidos, cualquiera que sea la fuente, por cada uno de sus
miembros. Para reflejar las diferencias en el tamafo y la composicion del hogar,
este total se divide por el numero de "equivalentes de adultos" determinado
usando una escala estandar (conocida como la "escala de equivalencia
modificada de la OCDE. El resultado asi obtenido se atribuye a cada miembro
del hogar).1027 1028

Los beneficios deben ajustarse periodicamente para cubrir la tasa de inflacion.
Otras formas de proteccidon econdmica, como subsidios por nacimiento,
prestaciones complementarias para familias numerosas o exenciones fiscales
para los nifios, forman parte de la aplicacion de esta disposicion.

Familias vulnerables

Los Estados Partes deben garantizar la proteccion de las familias vulnerables,
en particular las familias monoparentales y las familias romanies, de
conformidad con el principio de igualdad de trato.

Trato justo

Los Estados Partes deben, en principio, garantizar la igualdad de trato en
materia de prestaciones familiares a los nacionales de otros Estados Partes
que residan legalmente o trabajen regularmente en su territorio.

Sin embargo, por analogia con el articulo 12 § 4° segun el Apéndice de esta
disposicion, el articulo 16 no admite ninguna condicidon de duracion de la
residencia con respecto a las prestaciones contributivas, pero los Estados
Partes pueden establecer una condicién de duracion de la residencia con
respecto a prestaciones no contributivas siempre que la duracion no sea
excesiva'’®.

La proporcionalidad de dicha obligacion de tiempo de residencia se examina
caso por caso en funcién de la naturaleza y finalidad del servicio: los plazos de
6 a 12 meses son razonables y, por tanto, cumplen con el articulo 16."°. Por
otro lado , las duraciones de 3 a 5 afios son manifiestamente excesivas y, por
lo tanto, contravienen la Carta'®".

La cuestion de si la residencia de un nifio en el territorio es necesaria para el

pa1 3o2 de la prestacidon por hijo se examina exclusivamente en el articulo 12 §
4.

1026

- Conclusiones 2006, comentario de interpretacién sobre el articulo 16

Conclusiones 2006, comentario de interpretacion sobre el articulo 16
Conclusiones 2006, Estonia

19 Conclusiones XIV-1 (1998), Suecia

1% Conclusiones XIV-1 (1998), Suecia

"% Conclusiones XVIII-1 (2006), Dinamarca

1932 Conclusién XVI-1 (2002), Comentario interpretativo sobre el articulo 16

166

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.

1028



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

ARTICULO 17 Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la proteccion
social, juridica y economica

Los nifios y los jovenes tienen derecho a una adecuada proteccion social,
juridica y econémica.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los nifos y los jovenes
a crecer en un medio que favorezca el pleno desarrollo de su
personalidad y de sus aptitudes fisicas y mentales, las Partes se
comprometen a adoptar, bien directamente o bien en cooperacion con las
organizaciones publicas o privadas, todas las medidas necesarias y
adecuadas encaminadas:

1.a) a garantizar a los ninos y jovenes, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus progenitores, los cuidados, la asistencia, la educacion y la
formacion que necesiten, en particular disponiendo la creacion o el
mantenimiento de instituciones o servicios adecuados y suficientes a tal
fin;

b) a proteger a los nifos y jovenes contra la negligencia, la violencia o la
explotacion;

c) a garantizar una proteccion y una ayuda especial por parte del Estado a
los nifios y jévenes que se vean privados temporal o definitivamente del
apoyo de su familia

Anexo: Se entiende que esta disposicion se aplica a todas las personas
menores de 18 afnos, salvo que la mayoria de edad se haya alcanzado
antes en virtud de la legislacion que les sea aplicable, sin perjuicio de las
demas disposiciones especificas previstas en la Carta, en particular el
articulo 7. .

Esto no implica la obligacion de impartir educacion obligatoria hasta la
edad antes mencionada.

El articulo 17 § 1 incorpora los derechos garantizados por la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio en la Carta y se interpreta a la
luz de este texto.'®®® 1034

'3 Conclusiones XV-2, Comentario interpretativo del articulo 17

Organizaciéon Mundial contra la Tortura (OMCT) v. Irlanda, Demanda No. 18/2003, Decisién sobre el fondo de 7 de
diciembre de 2004, §§ 61-63
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Cubre los siguientes aspectos:

- la situacion juridica del nifio;

- el derecho a la educacion;

- los derechos de los nifios confiados a la asistencia publica;

- la proteccidn de los nifios contra la violencia, los malos tratos y los abusos;
- nifios en conflicto con la ley

- el derecho a la asistencia.

Situacion legal del nino

El articulo 17 de la Carta no permite ninguna discriminacion entre los hijos
nacidos dentro y fuera del matrimonio, en particular en lo que respecta a las
obligaciones alimenticias y los derechos de herencia'®®.

El articulo 17 garantiza el derecho de los nifios, en principio, a conocer sus
origenes. El Comité examina los procedimientos para determinar la maternidad
y la paternidad; en particular, examina situaciones en las que no es posible
establecer la paternidad y en las que el derecho del nifio a conocer su origen
esta sujeto a restricciones'%.

En cuanto a la edad minima requerida para contraer matrimonio, los casos en
los que es diferente para mujeres y hombres han suscitado interrogantes sobre
la base de que esta situacion podria ser discriminatoria y que, si la edad
minima para las mujeres es baja, estas pueden no estar suficientemente
protegidas. 107 1038

Derecho a la educacioén

El articulo 17, tanto en su primer parrafo como en su segundo parrafo,
reconoce el derecho de todos los nifios a la educacion'®®. Sin embargo,
cuando los Estados han aceptado los dos parrafos del articulo 17, la cuestion
se examina con arreglo al parrafo 2 del articulo 17.

Ninos bajo custodia publica

Cualquier restriccion o limitacion de los derechos de custodia parental debe
basarse en criterios establecidos por el legislador y no puede ir mas alla de lo
necesario para la proteccion y el interés superior del nifio, asi como para la
restauracion familiar '°4°.

El cuidado a largo plazo del nifio fuera del hogar debe tener lugar, en primer
lugar, en una familia de acogida capaz de criarlo; solo se debe recurrir a una
institucion cuando sea necesario'®’.

Los niflos acogidos en instituciones deben tener derecho a que se tengan en
cuenta sus necesidades emocionales y su bienestar fisico, en la mayor medida
posible, y se les debe brindar proteccion y asistencia especificas. Estas
instituciones deben asegurar que promuevan el desarrollo de todos los nifios
gue son colocados alli. Las unidades que se instalen dentro de las instituciones

1035
1036
1037

Conclusiones XVII-2, Malta

Conclusiones 2003, Francia

Conclusiones 2003, Francia

Conclusiones 2011, Ucrania

Centro para la Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, decisiéon
sobre el fondo de 3 de junio de 2008, § 34

%% Conclusiones XV-2, Comentario interpretativo del articulo 17

% Conclusiones XV-2, Comentario interpretativo del articulo 17
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de acogida de menores deben presentar un marco cercano al entorno familiar y
en principio no tener mas de diez hijos'%.

Los derechos y libertades fundamentales como el derecho a la integridad, la
privacidad, la propiedad y la oportunidad de reunirse con familiares deben

garantizarse a los nifios que viven en instituciones'%*.

La legislacion nacional debe prever recursos contra decisiones que tengan el
efecto de restringir los derechos de los padres, colocar al nifio en la asistencia
publica o limitar el derecho de acceso de la familia inmediata del nifio'%*.

Debe haber también un procedimiento que permita cuestionar la atencién y el
tratamiento en una institucion. El sistema de proteccion de la infancia, y en
particular las instituciones interesadas, deben estar debidamente
supervisados'®®.

La colocacion debe ser una medida excepcional y solo esta justificada si se
basa en las necesidades del nifio, es decir, si mantenerlo en el entorno familiar
lo pone en peligro. Por otro lado, considera que las condiciones econémicas o
las circunstancias materiales de la familia no deben ser el unico motivo de la
acogida. En todos los casos, las alternativas a la colocacion deberian haberse
buscado de antemano y teniendo en cuenta las opiniones y deseos expresados
por el nifio, sus padres u otros miembros de la familia'.

Proteccion de los ninos contra la violencia, el abuso y el abuso

El derecho interno de los Estados Parte debe contener disposiciones que
permitan prohibir y sancionar todas las formas de violencia contra los nifios,
incluidos los castigos corporales, en el hogar familiar, en las escuelas y en las
instituciones, todo acto o comportamiento que pueda socavar la integridad
fisica, dignidad, desarrollo o realizacion psicolégica del nifio. Estas
disposiciones deben ser lo suficientemente claras, vinculantes y precisas para
no dejar al juez la posibilidad de negarse a aplicarlas a la violencia contra los
ninos. Ademas, el Estado debe actuar con diligencia para eliminar
concretamente la violencia proscrita’*’.

Nifnos en conflicto con la ley

La edad de responsabilidad penal no debe ser demasiado baja
procesos penales de nifios, nifas y adolescentes deben adecuarse a su edad y
los procesos que involucran a menores deben desarrollarse con celeridad. Los
menores solo deben ser puestos en prision preventiva con caracter excepcional,
por infracciones graves y por periodos breves,'®° %'y en tales casos, deben
ser separados de los adultos.

La condena de menores delincuentes a penas de prision debe ser algo
excepcional. Estas condenas deben ser breves'®?y su duracién debe ser

1048 1049. Los

“2Conclusiones 2005, Republica de Moldova

Conclusiones XV-2, Comentario interpretativo del articulo 17

Conclusiones XV-2, Comentario interpretativo del articulo 17

Conclusiones 2005, Lituania

Conclusiones 2011 (XIX-4), Observacion interpretativa de los articulos 16 y 17
17 Association for the Protection of Children (APPROACH) Ltd v. Francia, denuncia n ° 92/2013, decision sobre la
admisibilidad de 20 de enero de 2015

'8 Conclusiones 2011, Irlanda

%9 Conclusiones 2011, Reino Unido

1% Conclusiones 2005, Francia

Conclusiones 2011, Dinamarca

Conclusiones 2011, Noruega
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fijada por un tribunal. Ademas, los jévenes infractores no deben cumplir sus
condenas con reclusos adultos. 953 1054

Derecho a asistencia

El articulo 17 garantiza el derecho de los nifios, incluidos los nifios en situacion
irregular, incluidos los menores no acompanados, a recibir atencion y
asistencia, incluida asistencia médica y una vivienda adecuada'®® 19%¢ 1957,

El articulo 17 se refiere a la asistencia que debe proporcionar el estado si el
menor no esta acompanado o si los padres no pueden proporcionar dicha
asistencia. La falta de aplicacion del articulo 17, parrafo 1 (b), expone a varios
nifos, nifas y adolescentes a un grave riesgo para su vida o su integridad
fisica'®®.

Los Estados Parte tomaran las medidas necesarias y adecuadas para asegurar
que los menores en cuestion reciban el cuidado y la asistencia que necesitan,
asi como para protegerlos contra el abandono, la violencia o la explotacion,
causando graves riesgos para el goce de sus derechos mas fundamentales,
como el derecho a la vida, a la integridad psicofisica y al respeto de la dignidad
humana'%®*.

El sistema de acogida de menores extranjeros no acompafados debe respetar
la dignidad de los menores y la detencion de un menor en las salas de espera,
junto con los adultos, y / o alojados en hoteles, privados de la asistencia de un
tutor no puede ser en el mejor interés del nifio'*®

Las evaluaciones médicas de la edad pueden tener graves consecuencias para
los menores y que el uso de pruebas éseas para determinar la edad de los
menores extranjeros no acompafados es inapropiado y poco confiable. Por lo
tanto, el uso de tales pruebas viola el articulo 17 § 1 de la Carta'®".

La atencion inmediata es fundamental porque permite ver las necesidades
materiales del joven, la necesidad de atencibn médica o psicologica para
establecer un plan de apoyo al nifio.

'3 Conclusiones 2011, Bélgica

"% Conclusiones XV-2 (2001), Observacion interpretativa del articulo 17 §1

'9% Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2003, decision sobre
el fondo del 8 de septiembre de 2004, §36

'9% Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Paises Bajos, denuncia No. 47/2008, decisién sobre el fondo del 20 de
octubre de 2009, §§70-71

'%7 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos,
Demanda No. 86/2012, Decision sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §50

' Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Bélgica, denuncia n ° 69/2011, decisién sobre el fondo de 23 de octubre
de 2012, §73

1% Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Bélgica, denuncia n ° 69/2011, decision sobre el fondo de 23 de octubre
de 2012, §82

1% Comité Europeo para la Accién Prioritaria en el Hogar para el Nifio y la Familia (EUROCEF) v. Francia, denuncia
No. 114/2014, decision sobre el fondo de 24 de enero de 2018.

'%" Comité Europeo para la Accién Prioritaria en el Hogar para el Nifio y la Familia (EUROCEF) v. Francia, denuncia
No. 114/2014, decision sobre el fondo de 24 de enero de 2018
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17.2. a garantizar a los ninos y jovenes una educacion primaria y
secundaria gratuita, asi como a fomentar la asistencia regular a la escuela.

Anexo: Se entiende que esta disposicion cubre a todas las personas
menores de 18 afnos, salvo que la mayoria de edad se haya alcanzado
antes en virtud de la legislacion que les sea aplicable, sin perjuicio de las
demas disposiciones especificas previstas en la Carta, en particular el
articulo 7. .

Esto no implica la obligacion de impartir educacion obligatoria hasta la
edad antes mencionada.

Los Estados Partes tienen la obligacion de establecer y mantener un sistema
educativo que sea accesible y eficiente. Un sistema educativo accesible y
eficiente presupone, entre otras cosas, la existencia de estructuras operativas
de educacion primaria y secundaria, con un numero suficiente de escuelas que
deben respetar una distribucion geografica equitativa (en particular entre areas
rurales y urbanas). El numero de nifios en la escuela debe corresponder al
numero total de nifios en el margen de edad. El tamafo de la clase y la
proporcion maestro / alumno deben ser razonables. Debe existir un mecanismo
que permita controlar la calidad de la educacion brindada y los métodos de
ensefanza utilizados. La educacion debe ser obligatoria hasta la edad minima
de admisién al empleo'®?.

Dado que debe garantizarse la igualdad de acceso a la educacion para todos
los nifios, se debe prestar especial atencidn a los grupos vulnerables, como los
nifos pertenecientes a minorias, los nifos solicitantes de asilo, los nifios
refugiados, los nifios hospitalizados, los nifios en hogares de guarda, las
adolescentes embarazadas, las madres adolescentes, los nifios privados de su
libertad, etc. Los nifios que pertenecen a estos grupos deben integrarse en el
sistema de educacion general y en las corrientes principales. Cuando sea
necesario, deben tomarse medidas especiales Eara garantizar la igualdad de
acceso a la educacion para estos nifios ' .Sin embargo, las medidas
especiales para los nifios romanies no deben prever la creacion de escuelas o
clases separadas reservadas para ellos.'**

Con respecto a los niflos con discapacidad, su derecho a la educacion esta
garantizado tanto por los parrafos 1 y 2 del articulo 17, como por el parrafo 1
del articulo 15'%° y por el articulo 10; sin embargo, dadas las peculiaridades de
estas diversas disposiciones, es prioritario el articulo 15 el que se aplica. La
Carta no deja a los Estados Partes un amplio margen de apreciacion a la hora
de elegir el tipo de escuela en la que promoveran la independencia, integracion
y participacion de las personas con discapacidad, ya que claramente debe ser
una escuela ordinaria. El margen de apreciacion no aplica

1062

. Conclusiones 2003, Observacion interpretativa del articulo 17, véase, por ejemplo, Francia

Centro para la Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) c. Bulgaria, decision
sobre el fondo de 3 de junio de 2008, §34

'%* Conclusiones 2011, Republica Eslovaca

%5 Conclusiones 2003 Bulgaria
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unicamente a los medios que los Estados consideren mas apropiados para
garantizar que se brinde dicha asistencia'®®.

El acceso a la educacién es de vital importancia para la vida y el desarrollo de
todos los nifos. Negar el acceso a la educacion a un nifio en situacion irregular
los hace aun mas vulnerable. En consecuencia, ya sea que se encuentren en
una situacion regular o irregular, los nifios estan comprendidos en el ambito
personal del articulo 17 § 2.'%" Ademas, los Estados Partes estan obligados,
en virtud del articulo 17.2 de la Carta, a garantizar que los nifios situacion
irregular en su territorio tienen acceso efectivo a la educaciéon como cualquier
otro nifo, incluso para aquellos que han superado la edad escolar
obligatoria'®®.

Calidad de la ensenanza
Los Estados Partes deben establecer y mantener un sistema de calidad. Para
ello, es necesario establecer estructuras operativas de educacion primaria y
secundaria con un numero suficiente de establecimientos y clases
correctamente distribuidos por todo el territorio, con una proporcion numérica
profesor / alumno adecuada.

Ademas, debe existir un mecanismo para verificar la calidad de la educacién
brindada y los métodos de ensefianza utilizados en las instituciones publicas y
privadas.

Costo de la educacion
Segun el articulo 17 § 2, la educacién primaria y secundaria deben ser
gratuitas. Esto cubre la educacion basica. Todos los cargos ocultos: manuales,
ropa, etc. - debe ser razonable y debe ofrecerse ayuda para limitar su impacto
en las categorias mas vulnerables.

Asistencia a la escuela’”’

Deben tomarse medidas para fomentar la asistencia a la escuela, reducir
efectivamente el numero de nifios que abandonan o no completan la educacion
obligatoria y reducir la tasa de absentismo'*"2.

Los Estados Partes gozan de un margen de apreciacion a la hora de
determinar e implementar medidas para combatir el absentismo.

Sin embargo, el articulo 17 § 2 implica que todos los costos ocultos, como
libros de texto o ropa, deben ser razonables y que se debe ofrecer ayuda para
limitar su impacto en las categorias mas vulnerables de la poblacién, para no
interferir con el objetivo. perseguido.’*"

1069

1070

1% European Disability Action (AEH) c. Francia, denuncia n ° 81/2012, decisidn sobre el fondo del 11 de septiembre de

2013, §§ 24-30

%7 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 17 § 2

1% Meédicos del Mundo - Internacional v. Francia, denuncia n ° 67/2011, decision sobre el fondo del 11 de septiembre
de 2012, §128.

%9 Conclusiones 2003, Bulgaria

Conclusiones 2003, Bulgaria

Conclusiones 2011, Republica de Moldova

Conclusiones 2003, Bulgaria

Comité europeo de accion especializada para los nifios y las familias en su entorno de vida (EUROCEF) c. Francia,
denuncia n ° 82/2012 decisién sobre el fondo del 19 de marzo de 2013, §31
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ARTICULO 18 Derecho a realizar una actividad lucrativa en el territorio

de otras Partes

Los nacionales de cada una de las Partes tienen derecho a ejercer, en el
territorio de cualquier otra Parte, cualquier actividad Ilucrativa en
condiciones de igualdad con los nacionales de esta ultima, sin perjuicio
de las restricciones basadas en motivos imperiosos de caracter
econémico o social.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a ejercer una actividad
lucrativa en el territorio de cualquiera de las otras Partes, las Partes se
comprometen:

18.1 a aplicar la normativa existente con espiritu de liberalidad;
El articulo 18 se aplica tanto a los empleados como a los trabajadores por
cuenta propia que sean nacionales de los Estados Partes de la Carta, incluidos

los miembros de sus familias admitidos en virtud de la reunificacion familiar'®"*.

El articulo 18 se refiere no solo a los trabajadores que ya se encuentran en el
territorio del Estado en cuestién, sino también a aquellos que, desde el

extranjero, han solicitado un permiso de trabajo'*"°.

La evaluacion del grado de liberalismo en la aplicacion de la normativa
existente se basa en datos estadisticos relacionados con la tasa de denegacion
de permisos de trabajo tanto para las primeras solicitudes como para las
solicitudes de renovacion'®’®.

Determinadas razones econdémicas o sociales pueden justificar la limitacion del
acceso de los trabajadores extranjeros al mercado laboral nacional. Ello puede
aceptarse, por ejemplo, para hacer frente al problema del desempleo que
experimente un pais, promoviendo el empleo de sus nacionales. Asimismo,
con el fin de garantizar la libre circulacion de trabajadores dentro de un espacio
econdmico especifico integrado por Estados europeos como la UE o el EEE, el
Estado puede dar prioridad, en lo que respecta al acceso a su mercado laboral,
no solo a sus ciudadanos, sino también a los extranjeros que sean nacionales
de otros estados europeos en la misma zona (por ejemplo, en aplicacion de la
regla de los llamados "trabajadores prioritarios" prevista en la Resolucion del
Consejo de la UE de 20 de junio de 1994 relativa a la limitacion de la admision
con fines laborales de nacionales de terceros paises en el territorio de los
Estados miembros). Sin embargo, para no ser contraria al articulo 18 de la
Carta Social, la implementacion de tales politicas que limitan el acceso de los
nacionales de terceros paises al mercado laboral nacional no debe resultar en
la exclusion completa de este mercado para que los nacionales de los Estados
Partes la Carta que no pertenecen a la UE (o al EEE), ni para restringir
severamente la posibilidad de acceder a ella.’®’’

1074
1075

Conclusiones X-2, Austria

Conclusiones XllI-1, Suecia

Conclusiones XVII-2, Espafa

Conclusiones 2012, Observacion interpretativa, Articulo 18§81y 3
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18.2 a simplificar las formalidades vigentes y a reducir o suprimir los
derechos de cancilleria y otras tasas que deban ser pagadas por los
trabajadores extranjeros o por sus empleadores;

Las formalidades, deberes y otros cargos son uno de los aspectos de la
reglamentacion que rige el empleo de trabajadores a los que también se hace
referencia en el parrafo 3, pero se tratan especificamente en esta
disposicion'®’8.

El articulo 18 §2 implica que es posible realizar los tramites tanto en el pais de
destino como en el pais de origen,1079 para obtener el permiso de residencia y
trabajo en un solo tramite'®, y finalmente que los plazos para la obtencién de
los permisos (permiso de residencia / trabajo) son razonables'®".

Los Estados partes tienen la obligacion de reducir o abolir las tasas de
cancilleria y otras tasas pagadas por los trabajadores extranjeros o sus
empleadores. Es sobre todo importante que los Estados no establezcan una
cantidad demasiado elevada para los derechos e impuestos en cuestion, es
decir, una cantidad que pueda impedir o disuadir a los trabajadores extranjeros
de intentar ejercer una actividad remunerada, y que los empleadores busquen
contratar trabajadores extranjeros.

Ademas, los estados deben realizar esfuerzos concretos para reducir
gradualmente el nivel de impuestos y otras tarifas que deben pagar los
trabajadores extranjeros o sus empleadores. Los Estados deben demostrar que
han tomado medidas para lograr tal reduccién. De lo contrario, no habran
demostrado que sirven al objetivo de facilitar el ejercicio efectivo del derecho
de los trabajadores extranjeros a ejercer una actividad lucrativa en su
territorio'%®?

18.3 a liberalizar, individual o colectivamente, las normas que regulan el
empleo de trabajadores extranjeros;

y reconocen:

En virtud del articulo 18 §3, los estados deben relajar periédicamente las
regulaciones que rigen el empleo de extranjeros en las siguientes areas:
Acceso al mercado laboral nacional

Las condiciones que deben cumplir los extranjeros para acceder al mercado
laboral nacional no deben ser excesivamente restrictivas, en particular en lo
que respecta al sector geografico en el que se puede ejercer este empleo y los
requisitos exigidos.'%®

Al igual que en el articulo 1 § 2, los Estados pueden supeditar el acceso de
ciudadanos extranjeros al empleo en su territorio a la posesion de un permiso
de trabajo, pero en general no pueden prohibir a los Estados Partes nacionales
la ocupacion de puestos de trabajo por razones distintas a las mencionadas en
Articulo G. Los unicos trabajos que podran cerrarse a los extranjeros son, por

"8 Conclusiones IX-1 (1990), Reino Unido

1% Conclusiones XVII-2, Finlandia

"% Conclusiones XVII-2, Alemania

%" Conclusiones XVII-2, Portugal

Conclusiones 2012, Observacion interpretativa
1Conclusiones V, Alemania
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tanto, los intrinsecamente vinculados a la proteccién del orden publico o la
seguridad nacional y que impliquen el ejercicio del poder publico.

Para no ser contraria al articulo 18 de la Carta Social, la aplicacién de tales
politicas que limitan el acceso de los nacionales de terceros paises al mercado
laboral nacional no debe conducir a la exclusibn completa de este mercado
laboral a nacionales de estados no pertenecientes a la UE (o EEE), ni restringir
rigurosamente el acceso. Tal eventualidad que resultaria de la aplicacion de
"reglas de prioridad" del tipo mencionado anteriormente no estaria en
conformidad con el Articulo 18§1 de la Carta, en el sentido de que demostraria
un grado insuficiente de flexibilidad en la aplicacion de las regulaciones
existentes con respecto a al acceso de los nacionales de varios Estados Partes
de la Carta al mercado laboral nacional. También seria contrario al articulo 18 §
3, porque el Estado en cuestion no respetaria su obligacion de flexibilizar
gradualmente las regulaciones que rigen el acceso de los nacionales de un
cierto nimero de Estados Partes a la Carta a su mercado laboral.'®*

Derecho a ejercicio del empleo

Una persona que resida legalmente durante un cierto periodo de tiempo en el
territorio de otra Parte debe gozar de los mismos derechos que los nacionales.
Por tanto, los limites impuestos, como primer paso, al acceso al empleo (que
puede ser admitido siempre que no sean excesivos) deben irse levantando
gradualmente®®.

El articulo 18 §3 requiere que cada estado parte flexibilice las normas que rigen
el empleo de trabajadores extranjeros a fin de garantizar que los nacionales de
otros estados parte puedan ejercer efectivamente el derecho a realizar una
actividad lucrativa. Para garantizar el efectivo ejercicio de este derecho, el
esfuerzo de flexibilizacion que estan realizando los Estados Partes debe
abarcar la normativa que regula el reconocimiento de titulos, calificaciones
profesionales y diplomas extranjeros, en la medida en que estos titulos y
calificaciones sean necesarios para el ejercicio de una funcion lucrativa.
actividad por cuenta ajena o por cuenta propia.

Exigir titulos, calificaciones profesionales o diplomas expedidos exclusivamente
por las autoridades, escuelas, universidades u otros institutos de formacién del
Estado en cuestion, sin ofrecer la posibilidad de reconocer la validez y
pertinencia de titulos, calificaciones profesionales o diplomas sustancialmente
equivalentes expedidos por autoridades, escuelas , universidades o institutos
de formacion de otros Estados Partes al finalizar cursos de formacién o
carreras profesionales cursados o realizados en otros Estados Partes
constituirian un obstaculo importante para el acceso de los extranjeros al
mercado laboral nacional y representarian una discriminacién real contra los no
nacionales . Por tanto, es necesario que los Estados Partes se esfuercen por
flexibilizar la normativa que regula el reconocimiento de titulos, cualificaciones
profesionales y diplomas extranjeros y, para ello, reducir gradualmente las
desventajas que afectan a los trabajadores extranjeros que deseen ejercer una
actividad lucrativa por motivo del no reconocimiento. de titulos, calificaciones

"% Conclusiones de 2012, Observacion interpretativa de los articulos 18§1 y 18§3

1% Conclusiones I, Interpretacion del articulo 18 § 3
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profesionales y diplomas extranjeros sustancialmente equivalentes a los
expedidos por las autoridades nacionales, escuelas, universidades u otros
institutos de formacion'%®.

Derechos en caso de pérdida del empleo

La pérdida de un puesto de trabajo no debe dar lugar a la cancelacion del
permiso de residencia y, por tanto, obligar al trabajador a abandonar el territorio
nacional lo antes posible.'®®’

Cuando un permiso de trabajo sea revocado antes de su fecha de vencimiento
por motivo de que el contrato de trabajo se extinguié prematuramente o que el
trabajador ya no cumple las condiciones para las que se otorgd este contrato,
seria contrario a la Carta privar automaticamente a este trabajador de la
posibilidad de seguir residiendo en el Estado de que se trate y de buscar otro
trabajo y solicitar un nuevo permiso de trabajo'%®.

Para garantizar el efectivo ejercicio de este derecho, el esfuerzo de
flexibilizacion que estan realizando los Estados Partes debe abarcar la
normativa que regula el reconocimiento de titulos, calificaciones profesionales y
diplomas extranjeros, en la medida en que estos titulos y calificaciones sean
necesarios para el ejercicio de una funcion lucrativa. actividad por cuenta ajena
o por cuenta propia °¢°1089.

18.4. el derecho de sus nacionales a salir del pais para ejercer una
actividad lucrativa en el territorio de las demas Partes.

De acuerdo con el articulo 18 § 4, los Estados se comprometen a no restringir
el derecho de sus nacionales a salir de su pais para realizar una actividad
lucrativa en el territorio de otras Partes de la Carta.

Las unicas restricciones permitidas son las previstas en el articulo G de la
Carta, es decir, las "prescritas por la ley y que son necesarias en una sociedad
democratica, para garantizar el respeto de los derechos y libertades de los
demas o para proteger a los ciudadanos". orden, seguridad nacional, salud

publica o buenas costumbres ".'0% 1091

1% Conclusiones de 2012, Observacion interpretativa del articulo 18 § 3

Conclusiones XI-1, Holanda

Conclusiones de 2012, Observacion interpretativa del articulo 18 § 3
Conclusiones de 2012, Observacion interpretativa del articulo 18 § 3
Conclusiones XI-5, Holanda

Conclusiones 2005, Chipre, pag. 112
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ARTICULO 19 Derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a la
proteccion y a la asistencia.
Los trabajadores migrantes nacionales de cada una de las Partes y sus

familias tienen derecho a la proteccion y a la asistencia en el territorio de
cualquiera otra Parte.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores
migrantes y sus familias a recibir proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen:

19. 1. a mantener o a cerciorarse de que existen servicios gratuitos
adecuados para ayudar a estos trabajadores, y particularmente para
proporcionarles informaciones exactas, y adoptar las medidas oportunas
en tanto que lo permitan las leyes y reglamento nacionales, contra toda
propaganda engafiosa sobre emigracion e inmigracién;

Esta disposicion garantiza el derecho de los nacionales que deseen emigrar,
asi como de los nacionales de otros Estados Parte que deseen inmigrar a un
Estado a recibir asistencia e informacion gratuitas'®?. La informacion debe ser
fiable y objetiva, y abarcar puntos como los tramites a cumplir. y las
condiciones de vida y de trabajo que les esperan en el pais de destino
(orientacion y formacion profesional, medidas de seguridad social, afiliacion a
sindicatos, vivienda, servicios sociales, educacién y salud) '°%.

Otra obligacion derivada de esta disposicion es que los Estados Partes deben
tomar medidas para evitar la propaganda engafosa relacionada con la
emigracion y la inmigracion. Estas medidas deben evitar la difusion de
informacion falsa a sus nacionales que salen del pais y combatir la informacion
falsa dirigida a los migrantes que desean ingresar al pais'®* 1°%.

Para ser eficaz, la lucha contra la propaganda engafiosa debe incluir medidas
legales y practicas destinadas a combatir el racismo y la xenofobia, asi como
medidas contra la trata de mujeres. Tales medidas, que deben estar dirigidas a
toda la poblacion, son necesarias para luchar, por ejemplo, contra la
propagacion de estereotipos segun los cuales la delincuencia, la violencia, la
drogadiccion o la enfermedad son mas frecuentes entre los migrantes'®®.

Los Estados Partes también deben sensibilizar al personal encargado de hacer
cumplir la ley, por ejemplo, mediante la capacitacion del personal en contacto
directo con los migrantes.

19.2. a adoptar, dentro de los limites de su jurisdiccién, medidas apropiadas
para facilitar la salida, el viaje y la acogida de estos trabajadores y sus familias,
y a proporcionarles durante el viaje, dentro de los limites de su jurisdiccion, los
servicios sanitarios y médicos necesarios, asi como unas buenas condiciones
de higiene;

%2 Gonclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 19 § 1

'3 Conclusion 11l (1973), Chipre

%% Conclusiones XIV-1 (1998), Grecia

1% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, Demanda colectiva n ° 58/2009, decision sobre el
fondo del 25 de junio de 2011, §§ 138-14

'%% Conclusién XV-1 (2000), Austria
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Esta disposicién requiere que los Estados Partes adopten medidas especiales
para los trabajadores migrantes, ademas de las establecidas para los
nacionales, a fin de facilitar su salida, viaje y recepcion'®’.

El periodo de recepcion corresponde a las semanas inmediatamente
posteriores a su llegada, durante las cuales los trabajadores migrantes y sus
familias se encuentran con mayor frecuencia en una situacion particularmente
dificil’®® y la recepcién de los migrantes debe incluir asistencia en materia de
colocacidon e integracion en el lugar de trabajo, pero también ayuda para
superar determinados problemas como alojamiento a corto plazo, enfermedad
o falta de dinero, asi como medidas sanitarias adecuadas'®®°.

La obligacion de los Estados de asegurar, dentro de los limites de su
jurisdiccion, los servicios médicos y de salud necesarios, asi como las buenas
condiciones higiénicas durante el viaje, se relaciona con los trabajadores
migrantes y sus familias que viajan colectivamente o en el marco de colectivos
publicos o privados. esquemas de contratacion. El Comité considera que esta
parte del articulo 19 § 2 no se aplica a las formas de migracion individual, de
las que el Estado no es responsable. En este caso, sin embargo, los servicios
de recepcion son tanto mas necesarios''%.

19 3. a promover la colaboracion, requerida en cada caso, entre los
servicios sociales, publicos o privados, de los paises de emigracion e
inmigracién;

El alcance de esta disposicion se extiende tanto a los trabajadores que emigran
como a los que se desplazan para establecerse en el territorio de otro estado.
Los servicios sociales publicos y / o privados en los paises de emigracion e
inmigracion deben establecer contactos e intercambio de informacion entre
ellos, con el fin de facilitar la vida de los migrantes y sus familias, su adaptacion
al entorno de acogida, al mismo tiempo que sus relaciones con la familia.
miembros que pueden haber permanecido en su pais de origen."’®" No se
requieren acuerdos formales, especialmente si los flujos migrantes no son
significativos en un pais determinado. En tal caso, basta con establecer una
cooperacion concreta segun las necesidades.

Las situaciones habituales en las que dicha cooperacion puede resultar util son,
por ejemplo, aquellas en las que un trabajador migrante que ha dejado a su
familia en su pais de origen no le envia dinero o tiene que ser contactado por
motivos familiares, o aquellas a las que ha regresado un trabajador migrante al
pais, pero debe recuperar salarios o beneficios que no le fueron pagados, o
aquellos en los que deba resolver ciertas cuestiones pendientes en el pais

donde trabajo''%2.

19 4. a garantizar a esos ftrabajadores que se encuentren legalmente
dentro de su territorio un trato no menos favorable que a sus propios
nacionales en lo referente a las materias que se expresan a continuacion,
en tanto que las mismas estén reguladas por leyes o reglamentos o se
hallen sometidas al control de las autoridades administrativas, a saber:

%7 Conclusiones Ill (1973), Chipre

'8 Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 19 § 2
"% Conclusiones IV (1975), Alemania

"% Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 19 § 2
"% Conclusiones XIV-1 (1998), Bélgica

"%2Conclusiones XV-1 (2000), Finlandia
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a) remuneracion y otras condiciones de empleo y trabajo;

b) afiliacion a las organizaciones sindicales y disfrute de las ventajas que
ofrezcan los convenios colectivos;

c) alojamiento;

Esta disposicion reconoce el derecho de los trabajadores migrantes a un trato
no menos favorable que el de los nacionales en materia de (i) remuneracion y
otras condiciones de empleo y trabajo, (ii) afiliacién a sindicatos y disfrute de
las ventajas que ofrecen los convenios colectivos, y (iii) vivienda.

Es responsabilidad de los Estados Partes demostrar la ausencia de
discriminacion, directa o indirecta, en la ley y en la practica'® % e indicar las
medidas correctivas concretas adoptadas en caso de discriminacion.

El parrafo 4 del articulo 19 se aplica a los trabajadores desplazados cuya
situacion, aunque a menudo diferente a la de otros trabajadores migrantes,
presenta, en determinadas circunstancias, en muchos aspectos caracteristicas
idénticas. Los Estados deben respetar los principios de no discriminacion
previstos en la Carta para cualquier persona dentro de su jurisdiccion. En
consecuencia, cualquier restriccion al derecho a la igualdad de trato que se
aplicaria a los trabajadores desplazados por razén de la naturaleza de su
estancia debe estar objetivamente justificada teniendo en cuenta la situacion y
condicion particular de estos ultimos, y con respeto a los principios establecidos
en el articulo G de la Carta"'% .

a) remuneracion y otras condiciones de empleo y trabajo:

Este inciso obliga a los Estados Partes a eliminar toda discriminacion de
derecho y de hecho con respecto a la remuneracion y otras condiciones de
empleo y trabajo, incluso en lo que respecta a la formacion en el trabajo y la
promocion Profesional. Esta disposicion también se aplica a la formacion
profesional'%.

b) afiliacion a sindicatos y disfrute de las ventajas que ofrecen los
convenios colectivos:

Este parrafo exige a los Estados Partes que eliminen toda discriminacion de
iure y de facto con respecto a la afiliacion a sindicatos y el disfrute de las
ventajas que ofrece la negociacion colectiva, incluido el derecho a ser miembro
fundador de un sindicato y el acceso a organizaciones administrativas y
funciones de gestion de los sindicatos.'?” 1198 1109

La aplicacion en el contexto de la negociacion colectiva del principio de no
discriminacion, que se establece en el articulo 19 § 4, parrafo b) de la Carta,
requiere que los Estados Partes adopten medidas para garantizar la igualdad
de trato de los trabajadores migrantes cuando se trata de a aprovechar los
convenios colectivos que tienen como objetivo implementar el principio de
"igual salario por igual trabajo" para todos los trabajadores en el lugar de
trabajo, o de acciones sindicales legitimas en apoyo de dicho convenio, de
conformidad con la legislacion o la practica nacionales.

1103

t1os Conclusiones Il (1973), Italia

Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con las personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises
Bajos, denuncia n ° 86/2012, decisién sobre el fondo del 2 de julio de 2014, §202-203
"% Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 19 § 4
"% Conclusiones VII (1981), Reino Unido
" Conclusiones XIII-3 (1995), Turquia
"% Gonclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 §4b
"% Conclusiones XIX-4 (2011), Luxemburgo
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Durante el periodo de su estancia y el ejercicio de su actividad profesional en el
territorio del Estado de acogida, los trabajadores desplazados constituyen
trabajadores de otro Estado que se encuentran legalmente presentes en el
territorio del Estado de acogida. En este sentido, se inscriben en el ambito del
articulo 19 de la Carta y tienen derecho, durante la duracion de su estancia y el
ejercicio de su actividad profesional en el territorio del Estado receptor, a
beneficiarse de un trato no menos favorable que el reservado para los
trabajadores nacionales del Estado de acogida en lo que respecta a la
remuneracion, otras condiciones de empleo y trabajo, asi como el disfrute de
las ventajas ofrecidas por los convenios colectivos (incisos a y b del articulo 19
§ 4).

Corresponde a los Estados establecer, en su legislacion nacional, las
condiciones y derechos de los trabajadores sujetos a desplazamiento
transfronterizo.

c) Alojamiento.

El compromiso de los Estados Partes en virtud de este parrafo es eliminar toda
discriminacion de jure y de facto con respecto al acceso a la vivienda publica y
privada 1110 1111.

No deberian existir restricciones, ni en la ley ni en la practica, con respecto a
la'? adquisicion de vivienda, el acceso a la vivienda social o la asistencia
para la vivienda, como préstamos o subsidios''"*.

El ejercicio efectivo del derecho a la igualdad de trato garantizado por el
articulo 19 § 4, inciso c, presupone que puede interponerse un recurso ante un
érgano independiente contra las decisiones de la administracion"™.

Las barreras econdmicas para la plena provision de vivienda social a estas
personas no constituyen un motivo valido de discriminacion contra los
nacionales de terceros paises'''°.

19.5 a garantizar a esos trabajadores, cuando se encuentren legalmente
dentro de su territorio, un trato no menos favorable que el que reciben
sus propios nacionales en lo concerniente a impuestos, tasas y
contribuciones relativos al trabajo, a cargo del trabajador;

Esta disposicion reconoce el derecho de los trabajadores migrantes a la
igualdad de trato en la ley y en la practica con respecto al pago de derechos,
impuestos o contribuciones.'''® 11"

™% Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Francia, denuncia n ° 51/2008, decision sobre el fondo

del 19 de octubre de 2009, §§ 111-113

""" Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. ltalia, denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo del
25 de junio de 2010, §§ 145-147 (violacion del articulo E en conjunto con el articulo 1984 c))

™2 Conclusiones IV (1975), Noruega

"3 Conclusiones Il (1973), Italia

Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos,
Demanda No. 86/2012, Decision sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §204

"% Conclusiones 2015, Eslovenia

Conclusiones Il (1971), Noruega

™7 Conclusiones XIX-4 (2011), Grecia
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19.6. a facilitar en lo posible el reagrupamiento de la familia del trabajador
extranjero a quien se le haya autorizado a establecerse dentro del
territorio;

Esta disposicion requiere que los Estados Partes permitan que la familia de un
migrante legalmente establecida en su territorio se una a ella. Los hijos del
trabajador admitido en régimen de reagrupacion familiar son hijos dependientes
y solteros que no han alcanzado la mayoria de edad establecida por la
legislacion del pais de acogida.

Se entiende por hijo "dependiente" los niflos que no tienen una existencia
independiente en relacién con el grupo familiar, en particular por motivos
economicos, por la realizacion de estudios no remunerados o por motivos de
salud. "8

Condiciones y restricciones para la reagrupacion familiar:

a) rechazo por motivos de salud

Un estado no puede denegar la entrada a su territorio, con el propédsito de
reunificacion familiar, de un miembro de la familia de un migrante por razones
de salud. Las negativas por esta razdon deben limitarse a enfermedades
especificas de tal gravedad que pongan en peligro la salud publica.’"® Estas
son enfermedades cuarentenarias enumeradas en las regulaciones de salud de
1969 de la Organizacion Mundial de la Salud u otras enfermedades infecciosas
o contagiosas graves como la tuberculosis o la sifilis. La drogadiccién o
enfermedades mentales muy graves pueden justificar la denegacion de la
reagrupacion familiar, a condicidn, no obstante, de que las autoridades
establezcan caso por caso que se trata de enfermedades o dolencias
susceptibles de atentar contra el orden publico o la seguridad publica'?.

b) Duracién de la residencia

Los Estados Partes pueden exigir un cierto periodo de residencia a los
trabajadores migrantes antes de que sus familias puedan reunirse con ellos. Un
periodo de un afio es aceptable en virtud de la Carta, pero un periodo mas
largo se considera excesivo''?'. Asi, por ejemplo, un requisito de duracién de la
residencia de dieciocho meses no cumple con esta disposicion''?? 112* 1124,

c) Condiciones de la vivienda

El requisito de que el migrante tenga un alojamiento suficiente o adecuado para
traer a su familia o algunos de sus miembros no debe ser tan restrictivo que
impida la reunificacién familiar'%°.

Los Estados tienen derecho a imponer tales requisitos de vivienda, de manera
proporcionada, para proteger los intereses de la familia. No obstante, teniendo
en cuenta la obligacion establecida en el articulo 19 § 6 de facilitar la
reunificacion familiar en la mayor medida posible, los Estados Partes no
deberian aplicar estos requisitos de manera general, lo que excluiria la

"8 Conclusiones VIII (1984), Observacion interpretativa del articulo 19 § 6
™9 Conclusiones XVI-1 (2002), Grecia

2% Conclusiones XV-1 (2000), Finlandia

"' Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 §6

22 Conclusiones | (1969), Alemania

"2 Conclusiones 2011, Francia

Conclusiones 2011, Chipre

Conclusiones IV (1975), Noruega
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posibilidad de prever excepciones relativas a determinadas categorias de
casos. o para tener en cuenta las circunstancias personales’'%.

d) Nivel de recursos necesarios

El nivel de recursos que necesitan los Estados Partes para traer a sus
familiares o algunos de sus miembros no debe ser tan restrictivo como para
impedir la reunificacién familiar' %’

Las prestaciones de asistencia social no deben excluirse del calculo del nivel
de ingresos de un trabajador migrante que ha solicitado la reunificacion
familiar.""?®

e) Pruebas de idioma y / o integracién

Los Estados pueden tomar medidas para fomentar la integracion de los
trabajadores migrantes y sus familiares, ya que estas medidas juegan un papel
importante en el fomento de la cohesion econdémica y social.

Sin embargo, exigir a los miembros de la familia de un trabajador migrante que
aprueben pruebas de aptitud linglistica y / o de integracion o que estén
obligados a realizar pasantias, antes o después de ingresar al pais, corre el
riesgo de prevenir la reunificacion familiar en lugar de facilitarla; Por lo tanto,
tales condiciones son contrarias al Articulo 19§6 de la Carta, siempre que:

(a) pueden hacer que a los miembros de la familia de un trabajador migrante se
les niegue la entrada al territorio o el derecho a permanecer alli; o

b) también dejan sin sentido el derecho garantizado por el articulo 19§86, por
ejemplo, imponiendo tarifas prohibitivas o ignorando circunstancias individuales
particulares, como la edad, el nivel de educacién o los imperativos familiares o
profesionales’'.

f) Derecho de residencia propio

Los miembros de la familia del trabajador migrante que se le han incorporado
en el marco de la reagrupacion familiar no pueden ser expulsados como
corolario de la expulsion de dicho trabajador, pues gozan de un derecho de
residencia en este territorio que les es propio' ™.

Ademas, mientras los miembros de la familia de un trabajador migrante,
aunque él mismo haya perdido este derecho, sean titulares de un derecho de
permanencia, no deben poder ser removidos salvo en el caso de que
amenacen al trabajador migrante. seguridad del Estado o contravenir el orden
publico y las buenas costumbres''®'.

d) Recurso efectivo

Las restricciones al ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar deben ir
acompafnadas de un mecanismo de recurso o control efectivo que permita
examinar el fondo de cada solicitud, de acuerdo con los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.""*?

19.7. a garantizar a dichos trabajadores que se encuentren legalmente
dentro de su territorio un trato no menos favorable que a sus propios
nacionales en lo relativo a las acciones judiciales sobre las cuestiones
mencionadas en el presente articulo;

"% Conclusiones 2015, Observacion interpretativa Articulo 19 §6 - requisitos de vivienda.

2" Conclusién XVII-1 (2004), Paises Bajos

"?Conclusiones 2011, Observacion interpretativa sobre el articulo 19 §6

"2 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 19 §6 - pruebas de lenguaje e integracion
"3 Conclusiones XVI-1 (2002), Paises Bajos, articulo 19 §8

"3 Conclusiones 2015, Interpretacion de los articulos 19§6 y 19§8.

"3 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 19 §6
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En virtud de esta disposicidn, los Estados Partes tienen la obligacion de
garantizar que los migrantes tengan acceso a los tribunales y se beneficien de
la asistencia de un abogado y asistencia letrada en las mismas condiciones
que los nacionales.’® Esta obligacion se refiere a todas las controversias
relacionadas con los derechos garantizados por el articulo 19 (remuneracion,
condiciones de trabajo, vivienda, derechos sindicales, impuestos) .""*

A tal efecto, todo trabajador migrante que resida y trabaje legalmente en el
territorio de un Estado Parte, cuando se encuentre sometido a una demanda o
un procedimiento administrativo, si no cuenta con un abogado de su eleccion,
debe ser informado de que " puede tener uno y, siempre que los intereses de la
justicia asi lo requieran, verse a si mismo como es, o deberia ser, para los
nacionales mediante la aplicacion de la Carta Social Europea asignar un
abogado de forma gratuita, si no tiene los medios para pagalo él. En las
mismas condiciones (presencia de un trabajador migrante en un proceso
judicial o administrativo), siempre que el interés de la justicia asi lo requiera,
cualquier trabajador migrante debe poder ser asistido gratuitamente por un
intérprete si no comprende, o hablar bien, el idioma nacional utilizado en el
tribunal y todos los documentos necesarios deben estar traducidos. Esta
asistencia juridica también debe ser accesible para todos los procedimientos

prejudiciales’"°.

19.8.a garantizar a dichos trabajadores, cuando residan legalmente dentro
de su territorio, que no puedan ser expulsados, excepto si amenazan la
seguridad del Estado o atentan contra el orden publico o las buenas
costumbres;

Esta disposicion requiere que los Estados Partes prohiban por ley la expulsion
de migrantes que residan legalmente en su territorio, excepto cuando
amenacen la seguridad nacional o contravengan el orden publico o las buenas
costumbres.'*®

Para cumplir con la Carta, estas o6rdenes de deportacién deben haber sido
ordenadas por un tribunal o autoridad judicial, o por un organismo
administrativo cuyas decisiones estan sujetas a revision judicial. Solo deben
ordenarse cuando el interesado haya sido condenado por un delito grave o
esté involucrado en actividades que constituyan una amenaza sustancial para
la seguridad nacional, el orden publico o la moral. Las medidas de expulsion
deben respetar el principio de proporcionalidad y tener en cuenta todo el
comportamiento del extranjero, asi como las condiciones y duracion de su
presencia en el territorio nacional. Los vinculos que el interesado tenga tanto
con el pais de acogida como con el pais de origen, asi como la solidez de las
relaciones familiares que pueda haber forjado durante este periodo, también
deben tenerse en cuenta para determinar si la expulsion respeta el principio de
proporcionalidad "%,

1133
1134
1135

Conclusiones | (1969), Italia, Noruega, Reino Unido

Conclusiones | (1969), Alemania

Conclusiones 2011, observacion interpretativa del articulo 19 § 7

"3 Conclusiones VI (1979), Chipre

"3 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa sobre el articulo 19§8.
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Los riesgos para la salud publica no son, como tales, un peligro para el orden
publico y no pueden constituir un motivo de expulsién, a menos que se niegue
a seguir un tratamiento adecuado’"?®.

El hecho de que un trabajador migrante dependa de la asistencia social no
puede considerarse una amenaza para el orden publico y no puede constituir
un motivo de expulsion'"®.

Si se puede tomar la decision de expulsar del territorio de un Estado Parte,
también miembro de la Uniéon Europea, contra nacionales de la Unién Europea
- nacionales también de otro Estado Parte de la Carta - en la hipotesis de que,
por falta de recursos , estas personas corren el riesgo de pesar sobre el
sistema de asistencia social, Es necesario -en aplicaciéon del principio de
proporcionalidad- que el apoyo de las personas en cuestion por parte del
sistema de asistencia social sea excesivo o incluso irrazonable, para que
pueda dictar la orden de deportacién, a fin de aliviar al Estado de tal carga’.

Los Estados Partes deberian garantizar que los trabajadores extrani'eros que
sean objeto de una decisién de expulsién tengan derecho a recurrir’™*! ante un
tribunal u otro organismo independiente, incluso en los casos en que la
seguridad del Estado, el orden publico o las buenas costumbres estén
amenazados.

Por ultimo, la imposibilidad de expulsar o remover a un trabajador migrante
como resultado de los compromisos adquiridos en la Carta de un Estado parte
con él, o de las opciones propias de ese Estado, consagradas en su legislacion,
implica que este traba1jador migrante no se ubica, en términos de residencia, en
situacién de anarquia’™?.

Es deseable que la legislacion de los Estados Partes tenga en cuenta los
articulos 18§1 y 19§88, asi como el razonamiento de la Corte Europea de
Derechos Humanos: los extranjeros que hayan residido durante un periodo
suficientemente largo en el territorio de Un Estado, ya sea en situacion regular,
o por la aceptacion tacita por parte de las autoridades de una situacién de
irregularidad de la estadia que satisfaga las necesidades del pais de acogida,
debe estar sujeto a las disposiciones que garanticen a los demas extranjeros
que no pueden ser expulsado.*?

Las expulsiones colectivas no cumplen con la Carta: las decisiones de
expulsion solo pueden tomarse sobre la base de un examen razonable y
objetivo de la situacién particular de cada persona extranjera.''#* 1145 1146 1147

"% Conclusién V (1977), Alemania
39 Conclusion V (1977), ltalia
"% Foro europeo de romanies y viajeros c. Francia, Denuncia No. 64/2011, decision sobre el fondo del 24 de enero de
2012, parrs. 55 - 66
"1 Conclusiones V (1977), Reino Unido
"2 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 § 8
"3 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 § 8
Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decisién sobre el fondo del
25 de junio de 2010, §§ 155-158
"% Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Francia, denuncia n ° 63/2010, decision sobre el fondo
del 28 de junio de 2011, §§ 68-79
"¢ Foro Europeo de Romanies y Viajeros (FERV) c. Francia, denuncia n ° 64/2011, decision sobre el fondo de 24 de
enero de 2012, §§ 51-67
47 Médicos del Mundo - International c. Francia, denuncia n ° 67/2011, decisién sobre el fondo del 11 de septiembre
de 2012, §§ 112-117
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19.9 a permitir, dentro de los limites fijados por las leyes, la transferencia
de cualquier parte de las ganancias o ahorros de tales trabajadores
migrantes que éstos deseen transferir;

Esta disposicion obliga a los Estados Partes a no imponer restricciones
indebidas al derecho de los migrantes a transferir sus ingresos y ahorros, ya
sea durante su estancia o al salir del pais de acogida.''*®

Esta transferencia debe poder realizarse al pais de origen del migrante o a
cualquier otro pais. El derecho a transferir ganancias y ahorros también incluye
la transferencia de bienes muebles."*

19. 10. a extender las medidas de proteccion y asistencia previstas en el
presente articulo a los trabajadores migrantes que trabajen por cuenta
propia, en tanto que las mismas les sean aplicables;

En virtud de esta disposicion, los Estados Partes extenderan los derechos
previstos en los parrafos 1, 9, 11 y 12 a los trabajadores migrantes autonomos
y sus familias'"®,

Las Partes deben asegurarse de que no exista una diferencia de trato
injustificada, en la ley o en la practica, que equivalga a discriminacion, entre los
trabajadores migrantes y los trabajadores migrantes autbnomos. También debe
garantizarse la igualdad de trato entre los trabajadores migrantes autonomos y
los trabajadores nacionales autonomos en los ambitos cubiertos por esta
disposicion.

Un incumplimiento de los parrafos 1 a 9, 11 y / 0 12 de la seccion 19 puede
resultar en un incumplimiento del parrafo 10.

19.11 a promover y facilitar la ensenanza de la lengua nacional del Estado
de acogida o, en caso de existir varias, de una de ellas a los trabajadores
migrantes y a los miembros de su familia;

Esta disposicion obliga a los Estados Partes a promover y facilitar la
ensefanza del idioma nacional, por un lado a los nifios en edad escolar y, por
otro lado, a los propios migrantes y a los miembros de sus familias que ya no
estan en edad escolar'™'. La ensefianza del idioma nacional del Estado de
acogida es el principal medio de integrar a los migrantes y sus familias en el
mundo del trabajo y en la sociedad en su conjunto.

La obligacién de pagar sumas tan elevadas por estos cursos no se ajusta a la
Carta. Los Estados Partes deben proporcionar cursos de idiomas gratuitos, de
lo contrario muchos migrantes no podrian acceder a ellos. "%

El idioma del pais de acogida se ensefia automaticamente a los escolares y
estudiantes de secundaria a lo largo del curriculo escolar, pero esta medida no
es suficiente en vista de las obligaciones impuestas por el art. 19§11. En efecto,
los Estados Partes deben realizar esfuerzos para poner en marcha una
actividad de apoyo educativo para los hijos de inmigrantes que no asistieron a
los primeros anos de la escuela primaria y que, como tales, se encuentran
rezagados en comparacion con sus comparneros nativos.

"8 Conclusiones XllI-1 (1993), Grecia

49 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 §9
"% Conclusiones | (1969), Noruega

Conclusiones 2002, Francia

Conclusiones 2011, Noruega

1151
1152

185

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

Los Estados Partes deben promover la ensefianza del idioma nacional en
empresas y asociaciones o en estructuras publicas como universidades. La
libre prestacion de estos servicios es fundamental para no agravar la posicion
desfavorecida de los trabajadores migrantes en el mercado laboral''®3.

19.12. a promover y facilitar, en tanto que sea posible, la ensenanza de la
lengua materna del trabajador migrante a los hijos de éste

En los términos de esta disposicion, los Estados Partes se comprometen a
promover y facilitar la ensefianza, en la escuela o en otras estructuras como
asociaciones voluntarias, de los idiomas mas representados entre los
migrantes presentes en su territorio'** ''*°. Los Estados Partes adoptaran el
compromiso de promover y facilitar la ensefianza de los idiomas mas
representados entre los migrantes presentes en su territorio en el marco de sus
sistemas escolares, o en otras estructuras como asociaciones voluntarias y
organizaciones no gubernamentales.’'*®

ARTICULO 20 Derecho a la igualdad de oportunidades y a la igualdad de
trato en materia de empleo y ocupacion sin discriminacion por razon de

sexo.
Todos los trabajadores tienen derecho a la igualdad de oportunidades y
de trato en materia de empleo y de profesion, sin discriminacion por
razon del sexo.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesion, sin
discriminacion por razén del sexo, las Partes se comprometen a
reconocer ese derecho y a adoptar las medidas apropiadas para asegurar
o promover su aplicacion en los siguientes ambitos:

a) acceso al empleo, proteccion contra el despido y reinsercion
profesional;

b) orientacion y formacion profesionales, reciclaje y readaptacion
profesional;

c) condiciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneracion;

d) desarrollo profesional, incluida la promocion.

Anexo 1. Se entiende que las materias relativas a la seguridad social, asi
como las disposiciones relativas a prestaciones por desempleo,
prestaciones de vejez y prestaciones de supervivencia, podran quedar
excluidas del alcance de este articulo.

2. Las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer, en particular en
lo que respecta al embarazo, el parto y el puerperio, no se consideraran
discriminacion en el sentido del presente articulo.

3. Este articulo no excluye la adopcion de medidas especificas destinadas
a remediar las desigualdades de facto.

4. Podran quedar excluidas del ambito de este articulo, o de alguna de
sus disposiciones, Las actividades profesionales que, por su naturaleza o
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las condiciones de su ejercicio, s6lo puedan encomendarse a personas
de un determinado sexo. Esta disposicion no puede interpretarse en el
sentido de que obligue a las Partes a adoptar por ley o reglamento la
relacion de actividades profesionales que, por su naturaleza o las
condiciones de su ejercicio, puedan estar reservadas a los trabajadores
de un sexo determinado.”

Igualdad profesional y en materia de seguridad social.

Definiciones y alcance

El articulo 20 garantiza el derecho a la igualdad de trato en todas las etapas de
la vida laboral: acceso al empleo, remuneracion y otras condiciones laborales,
formacion y orientacion profesionales, promocion, incluido el despido u otros
prejuicios. Segun estos términos, el articulo 20 tiene un caracter de lex
specialis en relacion con el articulo 1 § 2 de la Carta, que prohibe cualquier
discriminacion en el empleo'™. Esto significa que, en la practica, cuando un
Estado ha aceptado el articulo 20, las cuestiones de género se abordan en el
marco de esta disposicion. .

En virtud del articulo 20, la igualdad de trato para mujeres y hombres incluye la
misma remuneracion por un trabajo de igual valor. La mayoria de las veces, las
comparaciones de retribuciones se realizan dentro de la misma empresa, pero
a veces solo tienen sentido si se realizan entre varias empresas. Por lo tanto,
deberia ser posible hacer comparaciones de retribuciones entre empresas, la
legislacion deberia como minimo exigir tales comparaciones entre empresas en
una o mas de las siguientes situaciones:

« cuando las disposiciones reglamentarias se aplican a las condiciones de
trabajo y la remuneracion en varias empresas;

* cuando varias empresas estan cubiertas por un convenio colectivo o
reglamentos que rigen las condiciones de trabajo y empleo;

+ cuando las condiciones de trabajo y empleo se fijan a nivel central para varias

empresas dentro de una sociedad holding o un conglomerado''®®,

El derecho a la igualdad de remuneracion sin discriminacién por motivos de
sexo también esta garantizado por el articulo 4 § 3 vy, por lo tanto, la cuestion
también se examina en esta disposicion.

El articulo 20 Garantiza la igualdad de trato en materia de seguridad social. Sin
embargo, en virtud del apéndice, los Estados Partes, al ratificar la Carta o
aceptar el Articulo 20, pueden hacer una declaracion que excluya total o
parcialmente los asuntos relacionados con la seguridad social'™®®. La igualdad
de trato en materia de seguridad social implica la ausencia de discriminacion
alguna en el ambito de la seguridad social. en funcion del sexo, en particular en
lo que respeta el alcance de los regimenes, las condiciones de acceso a los
regimenes, el calculo de las prestaciones y la duracion del servicio de las
prestaciones.

"5 Conclusiones Comentario interpretativo de 2002 sobre el articulo 20

Conclusiones 2012 Observacion interpretativa del articulo 20
Conclusiones 2002, Italia
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El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres se entiende como la
ausencia de discriminacion por razon de sexo. La igualdad de trato excluye
toda discriminacion directa e indirecta’°.

Constituye una discriminacion contraria a la Carta, una diferencia de trato entre
personas en situaciones comparables que no persigue un fin legitimo y / o no
se basa en motivos objetivos y razonables''®'. examinado a la luz del articulo
G.

Garantias de implementacion

Marco legal

La Carta exige que los Estados Partes no garanticen solo que se respete la
igualdad de trato, sino que también protejan a mujeres y hombres contra la
discriminacion en el empleo y la formacién. Esto implica la obligacion de los
Estados Partes de adoptar una legislacion explicita y suficientemente 1precisa
que Garantice la igualdad de igualdad en todos sus aspectos '163 164 116
incorporacion del principio en la Constitucion no es suficiente.

Cualquier disposicion legislativa, estatutaria, reglamentaria, administrativa o de
otra indole que no respete el principio de igualdad debe ser derogada. La falta
de aplicacion de un texto discriminatorio no es suficiente para que se considere
que una situacion se ajusta a la Carta.""®

Toda disposicion contraria al principio de igualdad que figure en los convenios
colectivos de trabajo, en los contratos de trabajo y en la normativa interna de
las empresas debera poder ser derogada, anulada o modificada’"®’.

Derecho de apelacion

La legislacion nacional debe prever recursos adecuados y efectivos en caso de
denuncia de discriminacién. Todo empleado que se considere victima de
discriminacion debe poder recurrir ante un organismo independiente’®.

La carga de la prueba debe ser adecuada''®”. La adecuacién de la carga de la
prueba consiste en asegurar que cuando una persona se considere agraviada
por el incumplimiento del principio de igualdad de trato y establezca hechos
que permitan presumir la existencia discriminacion, le corresponde al imputado
probar que no ha existido violacién del principio de igualdad de trato''"°. El
objetivo de este mecanismo es permitir que los jueces aprecien la
discriminacion con base en los efectos producidos por una norma, un acto o
una practica y que la adecuacion de la carga de la prueba es, por tanto, un
dispositivo fundamental desde el punto de vista de la aplicacién efectiva de las
normas de proteccion contra la discriminacion'"".

1160
1161

Conclusiones XIlI-5, Suecia, articulo 1 del Protocolo Adicional
Sindicato Nacional de Profesiones Turisticas c. Francia, Queja No. 6/1999, Decision sobre la
fundada el 10 de octubre de 2000, §25.
%2 Conclusiones XVI-1, Grecia, articulo 1 §2
"% Conclusiones XIII-3 (1995), Comentario de interpretacion sobre el articulo 1 del Protocolo adicional
"% Conclusiones XV-2 (2001), Addendum, Republica Eslovaca, articulo 1 del Protocolo adicional
"% Conclusiones XVII-2 (2005), Paises Bajos (Aruba), articulo 1 del Protocolo Adicional
1% Conclusiones XIII-3 (1995), comentario de interpretacion sobre el articulo 1 del Protocolo adicional
"7 Conclusiones XIII-5 (1997), Comentario de interpretacion sobre el articulo 1 del Protocolo adicional
"% Conclusiones XIII-3 (1995), comentario de interpretacion sobre el articulo 1 del Protocolo adicional
1% Conclusiones 2004, Rumania, articulo 20
"% Conclusiones XIlI-5 (1997), Comentario de interpretacion sobre el articulo 1 del Protocolo adicional
SUD Labor and Social Affairs Union c. Francia, denuncia n ° 24/2004, decision sobre la
fundada el 8 de noviembre de 2005, §34.
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Por analogia con la jurisprudencia relativa al articulo 1 § 2, también deben
fomentarse varias medidas legales para promover la plena efectividad del
derecho de tutela judicial efectiva: la posibilidad de que los sindicatos u otras
personas emprendan acciones legales en los litigios en tales materias.
Discriminacion en el empleo, incluyendo litigios individuales''? o la creacién de
un organismo independiente para promover la igualdad de trato y brindar
asistencia legal a las victimas.

Reparacion adecuada

Cualquier victima de discriminacidon basada en el sexo debe recibir una
reparacion adecuada, es decir, a la vez proporcionales al dafio sufrido por la
victima y suficientemente disuasorios para el empleador'"’?.

Una reparacion restauradora suficiente significa:

- reintegracion o el mantenimiento en el empleo, asi como la concesion de una
indemnizacién para compensar los dafos materiales sufridos en caso de
despido ilegal o injusto;

- la concesion de una indemnizacion proporcional al dafo sufrido, es decir,
cubrir el dafio material y moral si, en caso de despido, el empleado no desea
volver a su puesto de trabajo o si la continuacién de la relacidon laboral es
imposible; 117

- el cese de la discriminacion y el otorgamiento de una indemnizacion
proporcional al dafio material y moral sufrido en todos los demas casos''"®.

Por tanto, se prohibe todo limite de compensacion que les impida ser
plenamente reparadoras y suficientemente disuasorias''’®.

Proteccion contra represalias.

Los empleados que hacen valer su derecho a la igualdad deben estar
protegidos Iegalmente contra cualquier forma de represalia por parte de su
empleador: """ despidos pero también degradaciones, modificacion de las
condiciones laborales, etc. Las consecuencias que debe prever la legislacion
nacional cuando un empleado es victima de una medida de represalia son las
mismas que las indicadas anteriormente en cuanto a recursos e
indemnizaciones.

Acceso a determinadas profesiones

Excepcionalmente y sujeto a estricta interpretacion, determinados trabajos y
actividades profesionales podran limitarse a personas de un sexo, si ello se
debe a la naturaleza de dichos trabajos y actividades o al contexto y
condiciones en las que se desarrollan. Tal limitacion no puede ser conforme
con los trabajos / actividades donde el género constituye un requisito
ocupacional esencial. (anexo al articulo 20, §4).

"2 Conclusiones XIII-5, Observacion interpretativa del articulo 1 del Protocolo adicional

"' Conclusiones de 2012 (articulo 1 § 2) Albania

""" Conclusiones XlII-5, Comentario sobre la interpretacion del articulo 1 del Protocolo adicional
"7 Conclusiones XVII-2, Finlandia, articulo 1 del Protocolo adicional

"% Conclusiones de 2012 (articulo 1 §2) Albania

""" Conclusiones XIII-5, Comentario de interpretacion sobre el articulo 1 del Protocolo adicional
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A la hora de evaluar si, por las condiciones para el ejercicio de la actividad de
policia, el sexo constituye una condicion determinante en la policia, el ejército,
etc., los Estados Partes pueden tener en cuenta los requisitos relacionados con
el orden publico o seguridad nacional siempre que estén prescritas por la ley,
persigan un objetivo legitimo y sean necesarias en una sociedad democratica
(articulo G). Como cualquier disposicion que derogue los derechos
garantizados por la Carta, la derogacién abierta debe interpretarse de manera

restrictiva y no ir mas alla del objetivo legitimamente buscado'"’®.

Derechos especiales de la mujer

Medidas de proteccion especificas

El apéndice del articulo 20 (§ 1) especifica que las disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer no se consideran discriminacion. Estas disposiciones
deben estar objetivamente justificadas por la existencia de necesidades propias
de la mujer, como la maternidad (embarazo, parto y puerperio). Estos derechos
especiales también estan garantizados por el articulo 8 de la Carta (derecho de
los trabajadores a la proteccion de la maternidad).

Por otro lado, contraviene el principio de igualdad de trato, la prohibicién del
trabajo nocturno para las mujeres o el trabajo subterraneo en las minas en
general, mientras que el trabajo nocturno para los hombres esta autorizado
porque si el trabajo nocturno es perjudicial, lo es tanto para hombres como
mujeres 1179 1180

Igualdad de oportunidades y medidas positivas

Dado que "el objeto y fin de la Carta, un instrumento de proteccion de los
derechos humanos, consiste en proteger derechos que no son teoricos sino
efectivos" y que la conformidad con la Carta no puede lograrse por el solo
efecto de la legislacion'™®', los Estados Partes deben tomar medidas concretas
para promover la igualdad de oportunidades’"®?.

En particular, las siguientes se consideran medidas adecuadas:

- adopcion e implementacion de un plan de accion nacional para la igualdad de
oportunidades;

- la obligacién de las empresas de adoptar planes de empresa destinados a
lograr una mayor igualdad entre mujeres y hombres;

- estimulo a los interlocutores sociales para que se ocupen de la igualdad en
los convenios colectivos;

- fortalecer la consideracion de la cuestion de la igualdad de género en los
planes de accién nacionales para el empleo (PAN)"® .

Las politicas deben basarse en una estrategia integral destinada a integrar la
dimensién de género en todas las politicas del mercado laboral.

El apéndice del articulo 20 (§3) especifica que se autorizan medidas
especificas para remediar las desigualdades de facto. Dado que esta

1178
1179

Conclusiones XVI-2, Grecia, articulo 1 del Protocolo Adicional

Conclusiones XVII-2, Paises Bajos (Aruba), articulo 1 del Protocolo Adicional
Conclusiones 2012 Bosnia Herzegovina, articulo 20.

Comision Internacional de Juristas (CIJ) c. Portugal, Queja No. 1/1998, Decision sobre la
fundada el 9 de septiembre de 1999, §32.

"8 Conclusiones XVII-2, Paises Bajos (Antillas y Aruba), articulo 1 del Protocolo Adicional
1% Conclusiones XVII-2, Grecia, articulo 1 del Protocolo adicional
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disposicion solo refuerza el propdsito mismo del articulo 20 de garantizar el
derecho a la igualdad de oportunidades, el Comité ha inferido de ella una
obligacion positiva para los Estados Partes. Ademas del hecho de que la
legislaciéon no pueda obstaculizar la adopcién de medidas positivas o de accion
afirmativa''®*, los Estados Partes deben tomar medidas especificas destinadas
a remediar las desigualdades de facto que afectan las oportunidades de las
mujeres en términos de formacion o empleo."'®

ARTICULO 21 Derecho a la informacion y a la consulta

Los trabajadores tienen derecho a la informaciéon y a la consulta en el
seno de la empresa.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la
informacion y a la consulta en el seno de la empresa, las Partes se
comprometen a adoptar o a promover medidas que permitan que los
trabajadores o sus representantes, de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales:

a) sean informados regularmente o en el momento oportuno y de una
manera comprensible de la situacion econdémica y financiera de Ia
empresa que les emplea, entendiéndose que podra denegarse
determinada informacion que podria ser perjudicial para la empresa o
exigirse que la misma mantenga su caracter confidencial; y

b) sean consultados oportunamente sobre las decisiones previstas que
puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores, y en
particular sobre las decisiones que podrian tener consecuencias
importantes sobre la situacion del empleo en la empresa.

Anexo (articulos 21 y 22). A los efectos de estos articulos, el término
“representantes de los trabajadores” significa personas reconocidas
como tales por la legislacion o la practica nacionales.

2. Los términos "leyes y practicas nacionales” incluyen, segun sea el
caso, ademds de leyes y reglamentos, convenios colectivos, otros
convenios entre empleadores y representantes de los trabajadores,
costumbres y decisiones judiciales pertinentes.

3. A los efectos de la aplicacion de estos articulos, el término "empresa”
se interpreta como un conjunto de elementos tangibles e intangibles, con
o sin personalidad juridica, destinados a la produccion de bienes o la
prestacion de servicios, en con un objetivo econémico y con el poder de
decidir sobre su comportamiento en el mercado.

1184

MSSConclusiones XIlI-5, Observacion interpretativa del articulo 1 del Protocolo adicional

Conclusiones 2002, Rumania
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4. Se entiende que las comunidades religiosas y sus instituciones pueden
quedar excluidas de la aplicacion de estos articulos, incluso cuando estas
instituciones sean "empresas” en el sentido del parrafo 3. Instituciones
que realizan actividades inspiradas en ciertos ideales o guiadas por
ciertos conceptos o ideales morales y conceptos protegidos por la
legislacion nacional, pueden quedar excluidos de la aplicacion de estos
articulos en la medida necesaria para proteger la orientacion de la
empresa.

5. Se entiende que, cuando en un Estado los derechos previstos en estos
articulos se ejerzan en los distintos establecimientos de la empresa, se
considerara que el interesado cumple las obligaciones derivadas de estas
disposiciones.

6. Las Partes podran excluir del ambito de aplicacion de estos articulos a
las empresas cuya plantilla no alcance un umbral determinado por la
legislacion o la practica nacionales. "

Esta disposiciéon se aplica a todas las empresas, independientemente de su
naturaleza, publica o privada. No se aplica a la funcion publica'® "'®  Todas
las categorias de empleados (es decir, todos los empleados con contrato de
trabajo con una empresa, independientemente de su situacién, antigiedad o
lugar de trabajo) deben tenerse en cuenta en el calculo de el numero de
empleados con derecho a informacién y consulta’'®.

Los Estados Partes pueden excluir de su ambito de aplicacion a las empresas
cuya mano de obra no alcance un umbral determinado por la legislacion o la
practica nacionales. Por ejemplo, los umbrales previstos por la Directiva
2002/14 | CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2002:
empresas con al menos 50 empleados o establecimientos con al menos 20

empleados en cualquier estado miembro de la UE cumplen esta disposicion®'®.

Los empleados y / o sus representantes (sindicatos, representantes de los
trabajadores, representantes de comités de seguridad y salud, comités de
empresa) deben estar informados de todo lo relacionado con su entorno
profesional’'®, salvo que el buen funcionamiento de la empresa exija que no
se divulgue determinada informacion confidencial.

Ademas, deberan ser consultados a su debido tiempo sobre las decisiones
previstas que puedan afectar sustancialmente a sus intereses y, en particular,
sobre aquellas que tengan consecuencias significativas para su situacion
laboral.

Estos derechos deben ir acompafiados de garantias que aseguren su efectivo
ejercicio, en particular la posibilidad de que los empleados interpongan

"% Conclusiones XIII-3 (1995), Finlandia

8" Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, denuncia n ° 40/2007, decision sobre el fondo de 23 de
segtiembre de 2008, §42

"8 Conclusiones XIX-3 (2010), Croacia

"8 Conclusiones XIX-3 (2010), Croacia

"% Conclusiones 2010, Bélgica
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1191

demanda cuando no sean respetados . Se deben prever sanciones en los
1192

casos en que las empresas incumplan sus obligaciones al respecto’ ™.

ARTICULO 22 Derecho a participar en la determinacion y mejora de las
condiciones de trabajo y el entorno laboral

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a
participar en la determinacion y la mejora de las condiciones y del
entorno de trabajo en la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o
a promover medidas que permitan a los trabajadores o a sus
representantes, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales,
contribuir:

a) a la determinacion y a la mejora de las condiciones de trabajo, de la
organizacion del trabajo y del entorno de trabajo;

b) a la proteccion de la seguridad y la higiene en el seno de la empresa;

c) a la organizacion de servicios y facilidades socioculturales en la
empresa;

d) a la supervision del cumplimiento de la reglamentacion en estas
materias.

Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a
participar en la determinacion y mejora de las condiciones de trabajo y el
entorno de trabajo en la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o
promover medidas que permitan contribuir a los trabajadores o sus
representantes, de conformidad con las normas nacionales. la ley y la practica:
A. A la determinacién y mejora de las condiciones laborales, la organizacion del
trabajo y el entorno laboral;

B. La proteccion de la salud y seguridad dentro de la empresa;

C. la organizacion de servicios e instalaciones sociales y socioculturales para la
empresa;

D. La supervision del cumplimiento de la normativa en estas materias.

1191
1192

Conclusiones 2003, Rumania
Conclusiones 2005, Lituania
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Anexo (articulos 21 y 22). A los efectos de estos articulos, el término
"representantes de los trabajadores" significa las personas reconocidas como
tales por la legislacién o la practica nacionales.

2. Los términos “legislacion y practica nacionales” abarcan, segun sea el caso,
ademas de leyes y reglamentos, convenios colectivos, otros acuerdos entre
empleadores y representantes de los trabajadores, costumbres y reglamentos,
decisiones judiciales pertinentes.

3. A los efectos de la aplicacion de estos articulos, el término "empresa" se
interpreta en el sentido de que abarca un conjunto de elementos tangibles e
intangibles, con o sin personalidad juridica, destinados a la produccion de
bienes o la prestacion de servicios., con fines econdmicos. asi como el poder
de decidir sobre su comportamiento en el mercado.

4. Se entiende que las comunidades religiosas y sus instituciones pueden
quedar excluidas de la aplicacion de estos articulos, aunque  estas
instituciones sean "empresas" en el sentido del parrafo 3. Los establecimientos
que realicen actividades inspiradas en determinadas ideas o guiadas por
determinados conceptos morales, que estén protegidos por la legislacion
nacional pueden quedar excluidos de la aplicacion de estos articulos en la
medida necesaria para proteger la orientacion de la empresa.

5. Queda entendido que, cuando en un Estado los derechos previstos en estos
articulos se ejerzan en los distintos establecimientos de la empresa, debera
considerarse que la Parte interesada cumple las obligaciones derivadas de
estas disposiciones.

6. Las Partes podran excluir del ambito de aplicacién de estos articulos a las
empresas cuya mano de obra no alcance un umbral especificado por la
legislacion o la practica nacionales.

Anexo [seccion 22]. Esta disposicion no afecta las facultades y
obligaciones de los Estados en cuanto a la adopcion de normas sobre
seguridad e higiene en el lugar de trabajo, ni las facultades y
responsabilidades de los 6rganos encargados de la fiscalizacion del lugar
de trabajo.

2. Los términos "servicios e instalaciones sociales y socioculturales” se
refieren a los servicios e instalaciones de caracter social y / o cultural que
determinadas empresas ofrecen a los trabajadores como asistencia social,
canchas deportivas, gimnasios. Lactancia materna, bibliotecas,
campamentos de verano etc.

Esta disposicion se aplica a todas las empresas independientemente de su
estado publico o privado. Los Estados Partes pueden excluir de su ambito de
aplicacidon a las empresas cuya mano de obra no alcance un umbral definido
por la legislacion o la practica nacionales''® y las empresas de tendencia.

Los trabajadores y / o sus representantes (sindicatos, representantes del
personal, representantes de comités de seguridad y salud, comités de
empresa) deben tener el derecho efectivo a participar en la toma de decisiones,

1193Conclusiones 2005, Estonia
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decisiones y control del cumplimiento de la normativa y convenios colectivos en
la materia en todos los ambitos cubiertos por esta disposicion, a saber:

- la determinacién y mejora de las condiciones de trabajo, la organizacion del
trabajo y el entorno laboral;

- proteccion de la salud y seguridad dentro de la empresa. La consulta de los
representantes de los trabajadores a nivel de empresa en materia de salud y
seguridad en el trabajo también esta prevista en el articulo 3 (derecho a la
salud y la seguridad en el trabajo). Para los Estados Partes que han aceptado
los articulos 3 y 22, que incidentalmente se superponen, este aspecto se
examina unicamente en el marco del articulo 22;

- la organizacion de servicios e instalaciones sociales y socioculturales para la
empresa. El derecho a participar en la organizacion de servicios e instalaciones
sociales y socioculturales se aplica unicamente a las empresas en las que
dichos servicios e instalaciones se hayan considerado o ya se hayan
establecido. El articulo 22 no requiere que los empleadores proporcionen
servicios e instalaciones sociales y socioculturales a sus empleados, pero
exige que, en las empresas que ofrecen tales servicios e instalaciones, los
empleados participen en su organizacion. 1'% 119

Los trabajadores deben disponer de tutela judicial en caso de vulneracion de
sus derechos''®®. Asi mismo, se deben prever sanciones cuando las empresas
incumplan sus obligaciones en este ambito'’.

1194 Conclusiones 2007, Italia
1195 Conclusiones 2007, Armenia
1196 Conclusiones 2003, Bulgaria
1197 Conclusiones 2003, Eslovenia
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ARTICULO 23 derecho a la proteccion social de las personas mayores.
Toda persona de edad avanzada tiene derecho a proteccion social.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas de edad
avanzada a proteccion social, las Partes se comprometen a adoptar o a
promover, directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o
privadas, medidas apropiadas orientadas, en particular:

— a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo miembros
plenos de la sociedad durante el mayor tiempo posible, mediante:

a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida digna y participar
activamente en la vida publica, social y cultural;

b) la difusion de informaciéon sobre servicios y facilidades a disposicién
de las personas de edad avanzada, y las posibilidades que éstas tienen de
hacer uso de ellos;

— a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente su estilo
de vida y llevar una existencia independiente en su entorno habitual
mientras lo deseen y les sea posible hacerlo, mediante:

a) la disponibilidad de viviendas adaptadas a sus necesidades y a su
estado de salud o de ayudas adecuadas para la adaptacion de su
vivienda;

b) la asistencia sanitaria y los servicios que requiera su estado;

— a garantizar a las personas de edad avanzada que vivan en centros la
asistencia apropiada, respetando su vida privada, y la participacion en las
decisiones que afecten a sus condiciones de vida en el centro

Anexo: A efectos de este parrafo, la expresion "mientras sea posible” se
refiere a las capacidades fisicas, psicolégicas e intelectuales de Ia
persona mayor.

El Articulo 23 de la Carta es la primera disposicion de un tratado de derechos
humanos que protege especificamente los derechos de las personas mayores.
Las medidas previstas por esta disposicion reflejan, tanto en sus fines como en
los medios de implementacion, una concepcion nueva y progresiva de lo que
debe ser la vida de las personas mayores, que obliga a las Partes a concebir y
llevar a cabo una accion coherente en los distintos ambitos protegidos.''®®

El principal objetivo del articulo 23 es permitir que las personas mayores sigan
siendo miembros de pleno derecho de la sociedad. Los términos miembros de
pleno derecho significan que las personas mayores no deben sufrir ninguna
exclusion de la sociedad debido a su edad. El derecho a participar en los
distintos campos de actividad de la empresa debe ser reconocido por cualquier
persona activa o jubilada, residente o no en una institucion. Los efectos de las
restricciones sobre la capacidad juridica deben limitarse al objeto de la medida.
El articulo 23 se superpone con otras disposiciones de la Carta que protegen a
las personas mayores como miembros de la poblacion en sentido general, a
saber, los articulos 11 (derecho a la proteccion de la salud), 12 (derecho a la
seguridad social sanitaria), 13 (derecho a la asistencia social y médica). y 30
(derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social). El articulo 23

"% Conclusiones XIII-3, Comentario interpretativo sobre el articulo 23
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requiere que los Estados Partes establezcan mecanismos dirigidos a las
necesidades especificas de las personas mayores.

Es necesario que exista una legislacion contra la discriminacion, al menos en
algunas areas, para proteger a las personas de la discriminacion por motivos
de edad.

El articulo 23 trata principalmente de la proteccion social de las personas de
edad fuera del ambito laboral. La cuestién de la discriminacion en el empleo
basada en la edad se aborda principalmente en los articulos 1, 2 (no
discriminacion en el empleo) y 24 (derecho a la proteccion en caso de despido).
Con respecto a la proteccion de las personas mayores contra la discriminacion
fuera del empleo, el articulo 23 insta a los Estados Partes a combatir la
discriminacion basada en la edad en una serie de areas mas alla del empleo, a
saber, el acceso a bienes, instalaciones y servicios, salud, educacion, seguros
y productos bancarios , participacion en la formulacion de politicas y el dialogo
civil, asignacion de recursos y equipos. Contar con un marco legal adecuado es
una fﬂggna fundamental de combatir la discriminacion por edad en estas
areas .

A veces, las personas mayores tienen menores capacidades o poderes de
toma de decisiones, o ninguno en absoluto; Por lo tanto, en tales circunstancias,
debe preverse un procedimiento de asistencia a la toma de decisiones Por lo
tanto, es preciso un marco legal nacional para la asistencia a la toma de
decisiones de las personas mayores para garantizar a estas ultimas el derecho
a poder decidir por si mismos, a menos que se demuestre que son incapaces
de hacerlo. Esto significa que las personas mayores no pueden considerarse
incapaces de tomar sus propias decisiones por el solo hecho de que tienen una
enfermedad o discapacidad en particular o que son legalmente incapaces.

La capacidad de una persona mayor para tomar una decision debe evaluarse
teniendo en cuenta la naturaleza de la decision, su finalidad y el estado de
salud de la persona en cuestion en el momento de la decision. Las personas
mayores pueden necesitar ayuda para expresar sus deseos y preferencias, por
lo que deben utilizarse todos los medios de comunicacion posibles (palabras,
dibujos y signos) antes de concluir que no pueden tomar por si mismos tal o
cual decision.

En este contexto, el marco legal nacional debe prever las garantias necesarias
para evitar que las personas mayores sean privadas arbitrariamente de la
posibilidad de tomar decisiones de manera autobnoma, aunque su capacidad de
decision sea reducida. Se debe tener cuidado para garantizar que cualquier
persona que actue en nombre de una persona mayor interfiera lo menos
posible en sus deseos y derechos.'?%

El articulo 23 requiere que los Estados Partes tomen las medidas adecuadas
contra el abuso de personas mayores. Los Estados partes deben tomar
medidas para evaluar la magnitud del problema y crear conciencia sobre la
necesidad de erradicar el maltrato y el abandono de las personas mayores; y
tomar medidas legislativas o de otro tipo'*.

"% Conclusiones 2009, Andorra (articulo 23).

Conclusiones 2013, Observacion interpretativa sobre el articulo 23:
Conclusiones 2009, Andorra, (articulo 23).
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- permitir que las personas mayores sigan siendo miembros de pleno
derecho de la sociedad durante el mayor tiempo posible, mediante:

a. Los recursos suficientes que les permitan llevar una existencia digna y
participar activamente en la vida publica, social y cultural;

El aspecto principal del derecho a recursos adecuados son las pensiones. Las
pensiones y otras prestaciones pagadas por el estado deben ser suficientes
para permitir a las personas mayores llevar una existencia digna y participar
activamente en la vida social y cultural.

Al evaluar la suficiencia de los recursos de las personas mayores desde el
punto de vista del articulo 23, todas las medidas de proteccion social
garantizadas a las personas mayores y encaminadas a mantener sus recursos
en un nivel suficiente que les permita llevar a cabo una existencia centenaria y
activa. Se tiene en cuenta la participacion en la vida publica, social y cultural.
Se sigue haciendo hincapié en las pensiones, contributivas o no contributivas,
pero también se tendran en cuenta otros beneficios pecuniarios adicionales
ofrecidos a las personas mayores. A continuacién, estos recursos se
compararan con el ingreso medio ajustado del pais en cuestion.'?%?

b difusion de informacién sobre los servicios e instalaciones a
disposicion de las personas mayores y la posibilidad de que las utilicen;
El articulo 23, parrafo 1b, aunque se refiere unicamente a la informacion sobre
servicios e instalaciones, presupone la existencia misma de dichos servicios e
instalaciones. También en virtud de esta disposicién se examinan los servicios
e instalaciones en si, y no solo la difusion de informacion sobre ellos. Debe
proporcionarse informacién, en particular, sobre la existencia, el alcance y el
coste de los servicios de asistencia domiciliaria, los servicios locales, las
posibilidades de centros de dia especialmente adaptados para las personas
que padecen demencia y otras enfermedades relacionadas, asi como todo lo
que se ofrece: informacién, capacitacion y servicios de socorro o emergencia,
por ejemplo, a las familias que cuidan de parientes ancianos, especialmente a
aquellos que son muy dependientes, o incluso instalaciones a las que los
ancianos tienen acceso en términos de ocio y actividades culturales y
educativas'?®.

Los Estados deben implementar un sistema de control de la calidad de los
servicios y un procedimiento que permita a las partes interesadas presentar
una denuncia al respecto’?*.

Una regulacién insuficiente de los precios de los servicios puede dar lugar a
una infraccion del articulo 23",

- Permitir a las personas mayores elegir libremente su modo de vida y
llevar una existencia independiente en su entorno habitual durante el
tiempo que deseen y en la medida de lo posible, mediante:

22 Gonclusiones 2013, Observacion interpretativa sobre el articulo 23

Conclusiones 2003, Francia (articulo 23)

Conclusiones 2009, Andorra (articulo 23)

La Asociacion Central de Cuidadores de Finlandia c. Finlandia Denuncia No. 71/2011 Decision sobre el fondo de 4
de diciembre de 2012 53.

1203
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a. la provisidon de vivienda adecuada a sus necesidades y su estado de
salud o de asistencia adecuada para el desarrollo de la vivienda;

Las politicas de vivienda nacionales o locales deben tener en cuenta las
necesidades de las personas mayores. La oferta de vivienda destinada a ellos
debe ser suficiente. La legislacion y la politica de vivienda deben tener en
cuenta las necesidades especiales de esta categoria de personas. Se deben
tomar medidas para alentar a las personas mayores a permanecer en casa el
mayor tiempo posible: apartamentos en un entorno protegido, alojamiento

compartido y subvenciones para el desarrollo de viviendas %2

b. atencidén y servicios de salud requeridos por su estado;

En el marco del derecho a una atencion adecuada de la salud de las personas
mayores, el articulo 23 exige el establecimiento de programas y servicios
especificamente dirigidos a dichas personas (en particular, de enfermeria y
atencion domiciliaria), asi como la adopcioén de principios rectores en el area.
de la asistencia sanitaria a las personas mayores. También deben planificarse
programas de salud mental para todos los trastornos mentales que afectan a
las personas mayores, asi como servicios de cuidados paliativos adecuados'?®.

Garantizar a las personas mayores que viven en instituciones asistencia
adecuada con respeto a su privacidad y participacion en la determinacién de
las condiciones de vida en la institucion.

La ultima parte del articulo 23 3 trata de los derechos de las personas mayores
que viven en instituciones. Establece que deben garantizarse ciertos derechos:
el derecho a la atencion y los servicios adecuados, el derecho a la intimidad, el
derecho a la dignidad personal, el derecho a participar en la determinacion de
las condiciones de vida en el establecimiento de que se trate, la proteccion de
la propiedad, el derecho a mantener contacto personal con los familiares y
derecho a quejarse de la atencién y el tratamiento institucional '2%° 1210

La oferta de instalaciones de acogida para personas mayores (publicas o
privadas) debe ser suficiente; la atencion debe ser asequible y debe haber
apoyo disponible para cubrir estos costes. Todos los establecimientos deben
estar homologados o sujetos a un régimen de declaracidn o inspeccion o
cualquier otro mecanismo que asegure, en particular, que la calidad de los
suministros es la adecuada'"".

En el marco de esta disposicion también se examinan otras cuestiones, como
los requisitos en términos de cualificacion y formacion del personal, el nivel de
sus salarios, la colocacion obligatoria, el equipamiento sociocultural y la
imposicion de limitaciones materiales.

2% Conclusiones 2005, Eslovenia

Conclusiones 2013 Andorra (articulo 23)
Conclusiones 2003, Francia, (articulo 23)
Conclusiones 2003, Eslovenia
Conclusiones 2003, Francia

2" Conclusiones XX-2 (2013), Republica checa

1207
1208
1209
1210
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ARTICULO 24 Derecho a la proteccion en caso de despido

Todos los trabajadores tienen derecho a protecciéon en caso de despido.
Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a
proteccion en caso de despido, las Partes se comprometen a reconocer:
a) el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que
existan razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su
conducta, o basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
del establecimiento o del servicio;

b) el derecho de los trabajadores despedidos sin razén valida a una
indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un trabajador que
estime que se le ha despedido sin una razén valida tenga derecho a
recurrir ante un organismo imparcial.

Anexo

1. Se entiende que a los efectos de este articulo el término despido
significa la terminacion de la relacion laboral a iniciativa del empleador.

2. Se entiende que este articulo cubre a todos los trabajadores pero que
una Parte podra excluir total o parcialmente de su proteccion a las
siguientes categorias de trabajadores asalariados:

a. trabajadores contratados con un contrato de trabajo de duracién
determinada o para una tarea concreta.

b. trabajadores que se hallen en periodo de prueba o que no tengan el
periodo de antigiiedad requerido, siempre que la duracion del mismo sea
fijada con anticipacion y sea razonable;

c. trabajadores contratados eventualmente por un periodo corto.

3. A los efectos del presente articulo, no constituyen causa valida de
despido:

a. la afiliacion sindical o participacion en actividades sindicales fuera del
horario laboral o, con el consentimiento del empleador, durante el horario
laboral;

b. el hecho de solicitar, ejercer o tener mandato para representar a los
trabajadores;

c. haber presentado una denuncia o haber intervenido en un proceso
contra un empleador por presuntas violaciones de la ley, o haber
interpuesto un recurso ante las autoridades administrativas competentes;
d. la raza, color, sexo, estado civil, responsabilidades familiares,
embarazo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social;
e. el permiso de maternidad o parental;

f la ausencia temporal del trabajo por enfermedad o accidente.

4. Se entiende que la indemnizacion o cualquier otra reparacion apropiada
en caso de despido sin causa valida sera determinada por la ley o
reglamento nacional, por convenios colectivos o de cualquier otra forma
apropiada segun las condiciones nacionales
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Despidos previstos

El articulo 24 se refiere al despido, es decir, la terminacién de la relacion
laboral por iniciativa del empleador (anexo 1, articulo 24).

Concepto de empleados

Todos los empleados sujetos a un contrato de trabajo'®'? tienen derecho a
proteccion en caso de despido. Sin embargo, en virtud del Anexo, los Estados
Partes pueden excluir las siguientes categorias o cualquiera de ellas:

i empleados contratados bajo un contrato de trabajo que cubra un periodo
determinado o una tarea especifica;

ii empleados cumpliendo un periodo de prueba o que no tengan el periodo de
antiguedad requerido, siempre que la duracidon del mismo sea fijada con
anticipacion y sea razonable. La exclusion por 6 meses, o 26 semanas, de la
proteccion contra el despido de empleados no se considera razonable siempre
que se aplique indistintamente a todos sin tener en cuenta las cualificaciones
de la persona en cuestion;'?™? 1214

iii empleados contratados ocasionalmente por un periodo corto.

Esta lista es exhaustiva. La exclusién de otra categoria de empleado no cumple
con la Carta.""

Concepto de causa valida

Segun el articulo 24, se consideran motivos validos para la rescision del
contrato de trabajo los siguientes:

l. las razones relacionadas con la aptitud o la conducta del empleado

Una pena de prision por hechos relacionados con el empleo puede
considerarse causa justa. Este no es el caso de la pena privativa de libertad
dictada por hechos ajenos al empleo que sélo pueden constituir tal motivo
valido si la duracidn de la privacion de libertad imposibilitaba la realizacion del
trabajo.

ii. ciertas razones econémicas

Estos deben estar fundamentados en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio. A tal efecto, la interpretacion de la ley que
dé el juez nacional.

Los jueces deben estar facultados para examinar los casos de despido por los
hechos que dan origen a las razones economicas invocadas, y no solo por
cuestiones juridicas''® 7.

El empleador debe notificar al empleado del despido por escrito.

Prohibicién de despido por determinadas razones
El articulo 24 del anexo enumera los motivos por los que esta prohibido
despedir a un empleado.

22 Conclusiones 2003, Interpretacion del articulo 24

Conclusiones 2003, Italia
Conclusiones 2012, Chipre
Conclusiones 2012, Irlanda
Conclusiones 2012, Turquia
Conclusiones 2003, Francia

1213
1214
1215
1216
1217
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La prohibicién de despido por la mayoria de estas razones también es una
condicion para el cumplimiento de otras disposiciones de la Carta:

- discriminacion (articulos 1, 2, 4, 3y 20);

- actividades sindicales (articulo 5);

- participacion en una huelga (articulo 6 4);

- maternidad (articulo 8 2);

- discapacidad (articulo 15);

- responsabilidades familiares (articulo 27);

- representacion de los trabajadores (articulo 28).

Solo dos motivos son contemplados exclusivamente por el articulo 24, a saber:
I. el hecho de haber presentado una denuncia o haber intervenido en un
proceso contra un empleador, por presuntas infracciones de la ley, o
haber interpuesto un recurso ante las autoridades administrativas
competentes.

El derecho interno debe contener una garantia expresa, en la ley o en la
jurisprudencia, contra el despido por represalia. La existencia de salvaguardias
que protejan a las personas que recurren a los tribunales u otra autoridad
competente para hacer valer sus derechos es fundamental en cualquier
situacion en la que el empleado alegue una violacion de la ley. En ausencia de
una prohibicion expresa por ley, corresponde a los Estados Partes demostrar
como el derecho interno cumple con los requisitos de la Carta revisada'?'®,

ii. la ausencia temporal del trabajo por enfermedad o accidente.

La duracion de la proteccion contra el despido puede ser limitada en el
tiempo '¥'°. Si la ausencia perturba gravemente el funcionamiento de la
empresa y es necesario prever la sustitucion efectiva y definitiva del empleado,
la ausencia puede constituir una razén valida para el despido.

En cuanto al despido inmediato en caso de invalidez permanente, se tienen en
cuenta en la valoracion los siguientes elementos:

- ¢Se permite el despido inmediato por discapacidad permanente
independientemente del origen de la discapacidad? en particular, ¢puede
intervenir en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional?

- ¢ El despido inmediato por discapacidad permanente va acompafado de una
indemnizacién por despido del empleador?

- cuando la discapacidad permanente deja la capacidad para realizar un trabajo
mas liviano, ¢ el empleador tiene la obligacion de reasignar? si es asi, cuando
el empleador no puede cumplirlo, ¢ cuales son las obligaciones subsidiarias?

iii. Despido por iniciativa del empleador por haber alcanzado la edad
normal de jubilacién.

(Edad a partir de la cual una persona tiene derecho a percibir una pension)
Sera contraria a la Carta, salvo que el despido esté debidamente justificado por
alguna de las causales validas expresamente establecidas por esta disposicion
de la Carta'?® 122,

218 Conclusiones 2003, Interpretacion del articulo 24

Conclusiones 2012, Ucrania
Conclusiones 2012, Interpretacién del articulo 24
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La legislacién que permite el despido directo en funcion de la edad y que, por
tanto, no garantiza efectivamente los derechos de proteccion de las personas
en caso de despido, es contraria a la Carta'??.

La lista de motivos prohibidos que figura en el anexo del articulo 24 no es
exhaustiva.

Reparacion adecuada

Derecho a la tutela judicial

Todo empleado que se considere victima de despido sin motivo justificado
debe tener derecho a recurrir ante un 6rgano imparcial. La carga de la prueba
no debe recaer enteramente en el denunciante, sino que debe ser objeto de un
reparto adecuado entre el empleado y el empleador'?**.

Reparacion

Un empleado que haya sido despedido sin una razén valida debe recibir una
compensacion adecuada u otra reparacion adecuada. Un sistema de
reparacion se considera apropiado si prevé:

- indemnizacién por las pérdidas econdmicas sufridas entre la fecha del
despido y la decision del 6rgano judicial'®* 2%

- la posibilidad de reintegracion del empleado '%%°;

- y / o una indemnizacion lo suficientemente elevada como para disuadir al
empleador y reparar el dafio sufrido por la victima'?%’.

Se prohibe todo limite que tenga por efecto que la indemnizacion concedida no
sea proporcional al perjuicio sufrido y no sea suficientemente disuasoria. Si la
indemnizacién por dafos materiales esta limitada, la victima debe poder
solicitar una indemnizacion por el dafio moral sufrido a través de otros canales
legales (por ejemplo, la legislacion contra la discriminacién) y los tribunales
competentes para otorgar una indemnizacién por el dafio material y moral
sufrido deben pronunciarse en un plazo razonable. 28 122

ARTICULO 25 Derecho de los trabajadores a la proteccion de sus créditos

en caso de insolvencia de su empleador.

Todos los trabajadores tienen derecho a la tutela de sus créditos en caso
de insolvencia de su empleador.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la
tutela de sus créditos en caso de insolvencia de su empleador, las Partes
se comprometen a que los créditos de los trabajadores derivados de
contratos de trabajo o de relaciones laborales sean garantizados por una
institucion de garantia o por cualquier otro medio efectivo de proteccion.

1221

o Conclusiones 2012, Paises Bajos

Fellesforbundet for Sj folk (FFFS) c. Noruega, reclamacion n. 74/2011, decision sobre el fondo de 2 de julio de 2013,
86, 89, 97, 99

223 Conclusiones 2008, Interpretacion del articulo 24

'22¢ Conclusiones 2012, Republica Eslovaca R

225 Conclusiones 2003, Bulgaria

Conclusiones 2012, Finlandia

Conclusiones 2012, Turquia

Conclusiones 2012, Eslovenia

Conclusiones 2012, Finlandia

1226
1227
1228
1229
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Anexo 1. La autoridad competente podra excepcionalmente y previa
consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores excluir
a determinadas categorias de trabajadores de la proteccion prevista en
esta disposicion debido a la naturaleza especial de su relacion laboral.

2. Se entiende que el término "insolvencia" sera definido por Ila
legislacidn y la practica nacionales.

3. Los créditos de los trabajadores a los que se refiere esta disposicion
deben incluir al menos:

las reclamaciones de los trabajadores por salarios correspondientes a un
periodo fijo, que no debe ser inferior a tres meses en un sistema de
privilegios y ocho semanas en un sistema de garantia, anteriores a la
insolvencia o la terminacion de la relacion de trabajo;

b las reclamaciones de los trabajadores por vacaciones pagadas
adeudadas como resultado del trabajo realizado durante el afio en que se
produjo la insolvencia o la terminacion de la relacion laboral;

c las reclamaciones de los trabajadores por las cantidades adeudadas por
otras ausencias retribuidas correspondientes a un periodo determinado,
que no debe ser inferior a tres meses en régimen de privilegios y ocho
semanas en régimen de garantia, anteriores a la insolvencia o extincion
de la relacion laboral.

4. Las leyes y reglamentos nacionales pueden limitar la proteccién de los
créditos de los trabajadores a una cantidad especifica que debe ser de un
nivel socialmente aceptable.

El articulo 25 de la Carta garantiza el derecho de los trabajadores a la
proteccion de sus créditos en caso de insolvencia de su empleador. Los
Estados Partes que han aceptado esta disposicion gozan de un margen de
apreciacion en cuanto a la forma de proteccion de los créditos de los
trabajadores. El articulo 25 no requiere la existencia de una institucién de
garantia especifica.

Sin embargo, la proteccion ofrecida, cualquiera que sea su forma, debe ser
adecuada y eficaz, incluso cuando los activos de la empresa no sean
suficientes para cubrir la remuneracion adeudada a los empleados'?®°. Deben
existir garantias para los trabajadores de que sus créditos seran satisfechos en
tal caso'®'. También debe garantizarse la proteccién cuando los activos de la
empresa no justifiquen, por su pequefio tamafno, la apertura de un tramite
formal."?*2

Un sistema de privilegios no puede, por si solo, ser considerado una forma
efectiva de proteccion en situaciones donde no hay alternativa y no puede
brindar la garantia de proteccioén efectiva, debido a que el empleador ya no
tiene activos'?® 1234

Un sistema de privilegios en el que las reclamaciones que surgen de una
relacion laboral vienen después de los bonos hipotecarios, las ejecuciones

1230
1231
1232

Conclusiones 2003, Francia
Conclusiones 2012, Irlanda
Conclusiones 2008, Eslovenia
Conclusiones 2012, Observacion interpretativa del articulo 25, 2012
Conclusiones 2012, Albania
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hipotecarias de activos y los costos de liquidacibn no proporciona una
proteccion efectiva en virtud de este articulo'?*®.

Para demostrar la adecuacion de la proteccion en la practica, los Estados
Partes deben, en particular, indicar el tiempo que transcurre en promedio entre
la presentacion de la reclamacion y el pago de las sumas adeudadas'?® 2%
asi como el porcentaje global de créditos de los trabajadores que son
satisfechos por la institucién de garantia y / o por el conjunto de privilegios'?*.
Las leyes y reglamentos nacionales pueden limitar la proteccion de los créditos
de los trabajadores a una cantidad fija que debe ser de un nivel socialmente
aceptable, es decir, no menos de tres meses en un sistema de privilegios y
ocho semanas en un sistema de garantia. Los créditos de los trabajadores a
los que se refiere esta disposicidon deberan incluir al menos las vacaciones
pagadas debidas como consecuencia del trabajo realizado durante el afio en
que se produijo la insolvencia o la terminacién de la relacion laboral'?*°.
Excepcionalmente, determinadas categorias de trabajadores podran quedar
excluidas de la proteccion prevista en el articulo 25, debido al caracter especial
de su relacion laboral. La evaluacion del cumplimiento de las exclusiones se
realiza caso por caso.

Va en contra de la Carta excluir a los empleados que han trabajado para la
misma empresa durante menos de un aino de la proteccion de insolvencia de
su empleador.'?*°

En cualquier caso, esto no puede ser motivo de exclusion para los trabajadores
a tiempo parcial, los trabajadores con contrato de duracién determinada y las
personas con contrato temporal'?*'.

ARTICULO 26 Derecho a la dignidad en el trabajo

Todos los trabajadores tienen derecho a la dignidad en el trabajo.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de todos los trabajadores
a la proteccion de su dignidad en el trabajo, las Partes se comprometen,
previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores:

26.1. a promover la sensibilizacién, la informacion y la prevencion en
materia de acoso sexual en el lugar de trabajo o en relacién con el trabajo,
y a adoptar todas las medidas apropiadas para proteger a los
trabajadores contra dichas conductas;

Anexo ll: Se entiende que este articulo no obliga a las Partes a promulgar
legislacion.

El acoso sexual constituye un trato desigual vinculado a la adopcion, respecto
de una o mas personas, de trato de favor o represalias, o de conductas
insistentes de otra naturaleza que puedan socavar la dignidad o la carrera
profesional de estas personas'4? 124,

2% Conclusiones 2003, Bulgaria

Conclusiones 2003, Suecia

Conclusiones 2012, Lituania

Conclusiones 2012, Serbia

Conclusiones 2012, Eslovaquia

Conclusiones 2012, Turquia
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El acoso que genere un ambiente de trabajo hostil debe, cualesquiera que
sean los motivos declarados o perceptibles, ser prohibido y sancionado con la
misma gravedad que los actos de discriminacion, dentro de los cuales, sin
embargo, no puede en todo caso ser clasificado, salvo que un texto legislativo
lo prevea expresamente'?**.

El anexo del articulo 26 § 1 especifica que los Estados Partes no estan
obligados a promulgar legislacion especificamente dirigida al acoso, siempre
que el marco legal, segun lo interpreten las autoridades nacionales
competentes, garantice legalmente y en la practica una proteccion efectiva

contra el acoso en el lugar de trabajo o relacion con el trabajo’?*°.

Prevencién

El articulo 26 § 1 exige que los Estados Partes adopten las medidas
preventivas adecuadas (campanas de informacion, sensibilizacion y prevencion
en el lugar de trabajo o en el lugar de trabajo) para combatir el acoso sexual.
En particular, en consulta con los interlocutores sociales'**®, deben informar a
los trabajadores sobre la naturaleza de los actos en cuestion y las posibles
soluciones'’.

Régimen de responsabilidad del empleador y recursos
La legislacion nacional debe garantizar a los trabajadores una proteccion eficaz
contra el acoso'*® "9 ya sea en virtud de una ley general contra la

discriminacion o una ley especial contra el acoso.

Esta protecciéon debe incluir el derecho a recurrir ante un organismo
independiente en caso de acoso, el derecho a obtener una reparacion justa vy el
derecho a no ser objeto de represalias por haber ejercitado estos derechos'**°.

Se debe poder exigir la responsabilidad del empleador cuando el acoso sexual
se produzca en relacion con el trabajo, o en el local del que es responsable,
pero este acoso lo cometa o sufra una tercera persona que no forma parte de
132%1 plantilla (independiente contratistas, autobnomos, visitantes, clientes, etc.).

Carga de la prueba

2% Conclusiones 2007, Observacion interpretativa del articulo 26
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En el derecho civil, la proteccion efectiva del trabajador requiere una inversion
de la carga de la prueba que permita al juez fallar a favor de la victima sobre la

base de indicios suficientes y la sana critica'?. 1%

Darios y perjuicios

Las victimas de acoso sexual deben disponer de recursos legales efectivos
para obtener una indemnizacion por dafios materiales y morales'®*. Estos
deben permitir, en particular, una indemnizacién adecuada, cuyo monto sea
suficientemente reparador para que la victima cubra el dafio material y moral y
disuasorio para el empleador.'?%° 12

Ademas, se debe garantizar el derecho a la reincorporacion en sus puestos de
trabajo a los interesados, cuando hayan sido despedidos inéustamente u
obligados a dimitir por motivos relacionados con el acoso sexual'®”’.

26.2. a promover la sensibilizacion, la informacion y la prevencion por lo
que respecta a actos censurables o explicitamente hostiles y ofensivos
dirigidos de manera reiterada contra cualquier trabajador en el lugar de
trabajo o en relacion con el trabajo, y a adoptar todas las medidas
apropiadas para proteger a los trabajadores contra dichas conductas.

Anexo: Se entiende que este articulo no obliga a las Partes a promulgar
legislacion. Se entiende que el parrafo 2 no contempla el acoso sexual.

El articulo 26.2 de la Carta reconoce el derecho a la proteccidén de la dignidad
humana frente al acoso que genera un entorno laboral hostil vinculado a una
caracteristica especifica de una persona. Los Estados Partes deben tomar
todas las medidas preventivas y correctivas necesarias para proteger a los
trabajadores de actos censurables o explicitamente hostiles y ofensivos

252 Conclusiones 2007, Observacion interpretativa del articulo 26

Conclusiones 2005, Moldavia
Conclusiones 2005, Lituania
Conclusiones 2003, Italia
Conclusiones 2003, Bulgaria
Conclusiones 2005, Moldavia
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dirigidos repetidamente contra ellos en el lugar de trabajo o en relacién con el

trabajo, ya que estos actos constituyen conductas humillantes'?%8.12%°

El acoso que genere un ambiente de trabajo hostil debe, cualesquiera que
sean los motivos declarados o perceptibles, ser prohibido y sancionado con la
misma gravedad que los actos de discriminacion, entre los cuales, sin embargo,
no puede en todo caso ser clasificado, salvo que un texto legislativo lo prevea

expresamente'?®°,

El anexo del articulo 26 § 2 establece que los Estados Partes no estan
obligados a promulgar legislacién especificamente dirigida al acoso, siempre
que el marco legal, segun lo interpreten las autoridades nacionales
competentes, garantice en la ley y en la practica una proteccién efectiva contra
el acoso en el lugar de trabajo o en relacion con el trabajo.'’

Prevencién

En cuanto a la conciencia, las obligaciones son las mismas que las del articulo
26§1'2_ El articulo 26 § 2 impone obligaciones positivas a los Estados Partes
de tomar las medidas preventivas adecuadas (campafias de informacion,
sensibilizacion y prevencion en el lugar o en el contexto del trabajo) para
combatir el acoso. En particular, en situaciones en las que es probable que
haya acoso, la falta de formacidon preventiva o accidn de sensibilizacién en
tales situaciones puede constituir una violacion del articulo 26 §2.'%°® En
particular, con la consulta con los interlocutores sociales, deben informar a los
trabajadores sobre la naturaleza de los actos en cuestiéon y las posibles
reparaciones.

Régimen de responsabilidad del empleador y recursos

Los trabajadores deben recibir una proteccién eficaz frente al acoso. Esta
proteccion debe incluir el derecho a recurrir a un organismo independiente en
caso de acoso, el derecho a obtener una reparacion justa y el derecho a no ser
objeto de represalias por haber ejercitado estos derechos ' 126

Debe poder exigirse la responsabilidad del empleador cuando el acoso se
produzca en relacion con el trabajo o en los locales de los que es responsable,
incluso si implica, como acosador o victima, a una tercera persona que no
forma parte de su personal (independiente contratistas, trabajadores
independientes, visitantes, clientes, etc.). 2% 12¢7

Carga de la prueba
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En el derecho civil, la proteccion efectiva del trabajador requiere una inversion
de la carga de la prueba que permita al juez fallar a favor de la victima sobre la
base de indicios suficientes y de la sana critica'® 2%

Daios y perjuicios

Las victimas de acoso deben disponer de recursos legales efectivos para
obtener una indemnizacién por dafos materiales y morales. Estos deben
permitir, en particular, una indemnizacibn adecuada, cuyo importe sea
suficientemente reparador para que la victima cubra el dafio material y moral y
disuasorio para el empleador.

Ademas, las personas interesadas deben poder ser reintegradas en sus
puestos si han sido despedidas iniustamente o han sido obligadas a dimitir por
motivos que contribuyan al acoso'*"

ARTICULO 27 Derecho de los trabajadores con responsabilidades

familiares a la igualdad de oportunidades y de trato

Todas las personas con responsabilidades familiares y que ocupen o
deseen ocupar un empleo tienen derecho a hacerlo sin verse sometidas a
discriminacion y, en la medida de lo posible, sin que haya conflicto entre
su empleo y sus responsabilidades familiares.

Anexo: Il Se entiende que este articulo se aplica a los trabajadores de
ambos sexos con responsabilidades familiares hacia sus hijos
dependientes asi como hacia otros miembros de su familia directa que
claramente necesiten de su cuidado, cuidado o apoyo, cuando estas
responsabilidades limitan sus posibilidades de preparacién para , acceder,
participar o progresar en la actividad econémica. Los términos "hijos
dependientes” y "otro miembro directo de la familia que claramente
necesita atencion y apoyo” tienen el mismo significado definido por la
legislacién nacional de las Partes.

2% Conclusiones 2007, comentario de interpretacion sobre el articulo 26
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Para garantizar el ejercicio del derecho a la igualdad de oportunidades y
de trato entre los trabajadores de ambos sexos que tengan
responsabilidades familiares y entre éstos y los demas trabajadores, las
Partes se comprometen:

27.1 1. a adoptar las medidas apropiadas:

a) para permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares
acceder y permanecer en la vida activa, o regresar a la misma tras una
ausencia debida a dichas responsabilidades, incluidas medidas en el
ambito de la orientacion y la formacion profesionales;

b) para tener en cuenta sus necesidades en lo que respecta a las
condiciones de trabajo y a la seguridad social;

c) para desarrollar o promover servicios, publicos o privados, en
particular servicios de guarderia diurnos y otros medios para el cuidado
de los ninos;

El articulo 27 § 1 de la Carta tiene por objeto dar a las personas con
responsabilidades familiares las mismas oportunidades de encontrar, mantener
o recuperar un empleo, ya que estas personas pueden encontrar dificultades
en el mercado laboral debido a estas responsabilidades.

Con este fin, los Estados Partes deberian tomar medidas para asegurar que los
trabajadores con responsabilidades familiares no sean discriminados debido a
estas responsabilidades y ayudarlos a permanecer, ingresar o regresar al
mercado laboral, en particular en los campos de la orientacién vocacional, la
formacion. y reentrenamiento '’

Deben tomarse iniciativas para fomentar la formacion encaminada a facilitar la
retenciéon y reincorporaciéon al mercado laboral de los trabajadores con
responsabilidades familiares. Sin embargo, si la calidad de los servicios
generales de empleo es suficiente, no es necesario establecer servicios
especializados para personas con responsabilidades familiares'?’2.

Los Estados Partes deberian prestar especial atencion al problema del
desempleo entre los trabajadores a tiempo parcial.

b tener en cuenta sus necesidades en términos de condiciones de empleo
y seguridad social;

El articulo 27 § 1b tiene por objeto tener en cuenta las necesidades, en
términos de condiciones de empleo y seguridad social, de los trabajadores con
responsabilidades familiares.

Deben tomarse medidas con respecto a la jornada laboral y la organizacion del
tiempo de trabajo, en particular los trabajadores con responsabilidades
familiares deben tener la posibilidad de trabajar a tiempo parcial o regresar al
empleo a tiempo completo'’>. Estas medidas deben afectar tanto a hombres
como a mujeres ™4,
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La naturaleza de las medidas previstas no puede ser definida unilateralmente
por el empleador, sino que debe estar prevista por un texto vinculante (ley o
convenio colectivo).

Los periodos de inactividad vinculados al ejercicio de las responsabilidades
familiares deben tenerse en cuenta al calcular la pension o al determinar los
derechos a pension.

c desarrollar o promover servicios, publicos o privados, en particular
servicios de guarderia infantil y otros tipos de cuidado infantil.

En virtud del articulo 27 § 1c, los Estados Partes deben desarrollar o promover
servicios, en particular servicios de guarderia y otros arreglos de cuidado
infantil, a los que puedan tener acceso los trabajadores con responsabilidades
familiares'#’°.

En el caso de los Estados Partes que han aceptado el articulo 16, es en el
marco de esta disposicion que se examinan los arreglos para el cuidado de los
nifos.

De conformidad con el articulo 27, en todo caso se debe permitir a los padres
reducir o interrumpir su actividad profesional debido a una enfermedad grave
de un hijo™?"®.

27. 2. a prever la posibilidad de que cualquiera de los progenitores
obtenga, durante un periodo posterior al permiso de maternidad, un
permiso parental para el cuidado de un hijo, cuya duracion y condiciones
seran fijadas por la legislacion nacional, los convenios colectivos o la
practica;

El parrafo 2 del articulo 27 establece el derecho a la licencia parental, que es
diferente de la licencia por maternidad'’’.

Los Estados Partes estan obligados, en virtud del articulo 27 § 2, a prever la
posibilidad de que cada progenitor obtenga una licencia parental a fin de
conciliar la vida profesional, privada y familiar. Los Estados Partes
determinaran la duracién de la licencia parental'?’®

Todas las categorias de empleados tienen derecho a la licencia parental'?”®.

La legislacion nacional debe conferir a hombres y mujeres el derecho individual
a la licencia parental por motivos de nacimiento o adopcion. Para promover la
igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres, la licencia debe,
en principio, concederse a cada progenitor de forma intransferible'?®.

Los Estados tienen la obligacion positiva de fomentar el permiso parental por
parte del padre o la madre'®".
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Los Estados deben garantizar a los empleados una compensacion adecuada
por la pérdida de ingresos durante el periodo de licencia parental. Los términos
de la compensacidén se encuentran dentro del margen de apreciacién de los
Estados Partes y pueden tomar la forma de licencia retribuida (mantenimiento
del pago del salario por parte del empleador), prestaciones de seguridad social,
cualquier otra forma de prestacion de fondos publicos o una combinacion de
tales beneficios %%,

27 3. a garantizar que las responsabilidades familiares no puedan
constituir, por si mismas, una razon valida para el despido.

Las responsabilidades familiares no pueden constituir una razén valida para el
despido. En este contexto, las "responsabilidades familiares" se refieren a las
obligaciones hacia los hijos dependientes y otros familiares cercanos que
necesitan cuidados y apoyo. El articulo 27 § 3 tiene por objeto evitar que estas
obligaciones limiten la preparacion y el acceso a la vida laboral, el ejercicio de
un empleo o la progresién profesional .

Los trabajadores despedidos ilegalmente por este motivo deben gozar del
mismo nivel de proteccion que se ofrece en otros casos de despido
discriminatorio a que se refiere el articulo 1 § 2 de la Carta. En particular, los
tribunales u otros organos competentes deben poder ordenar la
reincorporacion del trabajador despedido injustamente’®*y / o conceder una
indemnizacién suficientemente disuasoria para el empleador y proporcionada al
dafio sufrido por la victima'#®®

Por tanto, se prohibe todo limite maximo de compensacion que les impida ser
suficientemente reparadoras y disuasorias. Si existe un limite al daio material,
la victima también debe poder reclamar dafios morales no limitados a través de
otros canales legales (por ejemplo, invocando la legislacion contra la
discriminacion) y los tribunales competentes deben poder decidir sobre el pago
de una indemnizacién por dafos materiales y morales durante un periodo de
tiempo razonable'?®

ARTICULO 28 Derecho de los representantes de los trabajadores a la

proteccion en la empresa las facilidades que se les otorguen

Los representantes de los trabajadores en la empresa tienen derecho a
proteccion contra los actos que puedan causarles un perjuicio y deben
contar con las facilidades adecuadas para desempenar sus funciones.
Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los representantes de
los trabajadores a desempenar sus funciones, las Partes se comprometen
a garantizar que, en la empresa:

a) gocen de una proteccion efectiva contra los actos que les puedan
perjudicar, incluido el despido, motivados por su condiciéon o sus

1282
1283
1284

Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 27 § 2

Conclusiones 2003, Observacion interpretativa del articulo 27 §3, véase, por ejemplo, Bulgaria
Conclusiones 2007, Finlandia

Conclusiones 2005, Estonia

Conclusiones 2011, Observacion interpretativa relativa a los articulos 8§2 y 27§3

212

Traducido por: Carlos Hugo Preciado Doménech. Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho.

1285
1286



DIGESTO DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA 2018.

actividades como representantes de los trabajadores dentro de Ia
empresa;

b) se les den las facilidades apropiadas para que puedan desempenar sus
funciones de forma rapida y eficaz, teniendo en cuenta el sistema de
relaciones laborales del pais, asi como las necesidades, el tamaro y las
posibilidades de la empresa de que se trate.

Anexo: A los efectos de estos articulos, el término "representantes de los
trabajadores” significa personas reconocidas como tales por Ila
legislacién o la practica nacionales.

Esta disposicidn garantiza el derecho de los representantes de los trabajadores
a la proteccion en la empresa y en determinadas instalaciones. Complementa
el articulo 5 que confiere un derecho similar a los representantes sindicales'?®’ .

El apéndice del articulo 28 especifica que la expresion "representantes de los
trabajadores" significa personas reconocidas como tales por la legislacion o la
practica nacionales. Por lo tanto, los Estados Partes pueden establecer
diferentes categorias de representantes de los trabajadores, ya sean
representantes sindicales u otras formas de representantes, o ambos. Los
representantes de los trabajadores son, por ejemplo, los delegados de los
trabajadores, el comité de empresa, los representantes de los trabajadores en
el consejo de supervision de las empresas'?®.

La proteccion debe incluir la prohibicion del despido vinculado a la calidad de
representante de los trabajadores, asi como cualquier perjuicio que no sea el
despido sufrido en el desarrollo del empleo'?°.

La proteccion otorgada a los representantes de los trabajadores deberia
extenderse mas alla de su mandato. A tal efecto, la proteccidn ofrecida a los
trabajadores debe extenderse por un periodo razonable después de la
finalizacion efectiva de su mandato'®. Se considera razonable la extension de
la proteccion de que disfrutan los representantes de los trabajadores durante al
menos seis meses'?®' después de la finalizacién de su mandato.

Deben articularse las acciones pertinentes gara que los representantes de los
trabajadores puedan impugnar su despido'?*.

En caso de despido por afiliacion sindical, la victima tiene derecho a una
indemnizacién suficiente y proporcional al dafo sufrido. La indemnizacién debe
cubrir al menos la remuneracion que habria percibido el interesado entre la
fecha del despido y la fecha de sentencia o reintegro'®.
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Se consideran facilidades adecuadas mencionadas en la Recomendacion
R143 relativa a la proteccién de los representantes de los trabajadores en la
empresa y los medios que se les otorgaran, adoptada por la Conferencia
General de la OIT el 23 de junio de 1971 (concesion del tiempo libre necesario
para realizar sus funciones, sin afectar los beneficios y otros beneficios sociales
de los que disfrutan, acceso de los representantes de los trabajadores u otros
representantes electos a todos los lugares de trabajo, segun sea necesario,
acceso sin demoras indebidas a la direccidon de la empresa segun sea
necesario, autorizacion para cobrar regularmente las cuotas sindicales dentro
de la empresa, autorizacion para colocar avisos en uno o0 mas lugares
determinados de acuerdo con la direccion, autorizacion para distribuir boletines,
folletos, publicaciones y otros documentos relacionados con las actividades
sindicales normales), estos deben ser afadirse a otros como la asignacion de
ayudas economicas al comité de empresa y la dotacion de locales y equipos
para el comité de empresa'®.

Ademas, la participacion en la formacion sobre cuestiones economicas,
sociales y sindicales no debe conducir a la pérdida de salario. Los costos de
formacion no deberian correr a cargo de los representantes de los
trabajadores'?%°.

ARTICULO 29 Derecho a la informacién y a la consulta en los

procedimientos de despido colectivo

Todos los trabajadores tienen derecho a ser informados y consultados en
los procedimientos de despido colectivo.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a ser
informados y consultados en los casos de despidos colectivos, las Partes
se comprometen a garantizar que los empleadores informen y consulten
oportunamente a los representantes de los trabajadores, antes de dichos
despidos colectivos, sobre las posibilidades de evitar dichos despidos o
de limitar su numero y mitigar sus consecuencias, por ejemplo
recurriendo a medidas sociales simultaneas dirigidas, en particular, a
promover la recolocacion o la reconversion de los trabajadores afectados.
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Anexo I: A los efectos del art.29, el término "representantes de los
trabajadores” significa personas reconocidas como tales por Ila
legislacién o la practica nacionales.

El articulo 29 garantiza a los representantes de los trabajadores el derecho a
ser informados y consultados a su debido tiempo por los empleadores que
estén considerando los despidos colectivos.

Despidos a los que se aplica

En virtud del articulo 29, los despidos colectivos son despidos que involucran a
una pluralidad de empleados en el marco de una unidad de tiempo que sera
determinada por la ley, que se producen por causas ajenas a la persona de los
trabajadores y son posteriores a la reduccion o transformacion de las
actividades de la empresa'®*® 1

Sin embargo, la definicion de despido en la legislacién nacional no debe ser
restrictiva'’ .

Concepto de "representantes de los trabajadores"

El apéndice de la Carta establece que los representantes de los trabajadores
son aquellos previstos por la ley o la practica de los Estados Partes, de
conformidad con el Convenio num. 135 de la OIT sobre los representantes de
los trabajadores, es decir, los representantes sindicales , esto es, nombrados o
elegidos por los sindicatos. o miembros de sindicatos o representantes electos,
es decir, representantes libremente elegidos por los trabajadores de la
empresa y cuyas funciones no se extiendan a actividades reconocidas en los
paises interesados como prerrogativas exclusivas de los sindicatos. Esta
redaccion significa que los Estados Partes son libres de determinar como se
debe designar a los representantes de los trabajadores cuya informacion vy
consulta se requiera (sistema general o ad hoc '#%.

La legislacion nacional debe disponer que los empleados tengan la posibilidad
de designar delegados cuando no exista ninguna otra forma de representacion
(sindicato u otro o6rgano representativo) dentro de la empresa. Estos
representantes deben representar a todos los trabajadores afectados por los
despidos colectivos. Estos representantes del personal no deben ser
sancionados por sus actividades durante el procedimiento mencionado en el
articulo 29 de la Carta'®.

Procedimiento de consulta

Consulta oportuna

El procedimiento de consulta debe implementarse, segun el articulo 29, "con
suficiente antelacion, antes de los despidos colectivos", es decir, tan pronto
como el empleador tenga previsto realizar los despidos colectivos.

Objeto y finalidad de la consulta

2% Conclusiones 2003, comentario de interpretacion sobre el articulo 29

2 Conclusiones XX-3 (2014), Azerbaijan
2% Conclusiones 2003, Suecia

2% Conclusion 2014, Comentario de interpretacion sobre el articulo 29
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El articulo 29 obliga a los Estados Partes a establecer un procedimiento de
informacion y consulta que debe preceder a los despidos colectivos. Este
procedimiento debe buscar, por un lado, informar a los trabajadores de las
razones y alcance de los despidos previstos y, por otro lado, asegurar que se
tenga en cuenta la posicion de los empleados en cuanto al numero de despidos
y sus condiciones. . De las disposiciones del articulo 29 se desprende que el
derecho interno también debe garantizar que se adopten medidas para
minimizar las consecuencias de los despidos colectivos'.

El articulo 29 enfatiza la obligacion del empleador de dialogar con los
representantes de los trabajadores y el proposito de este dialogo. EI Comité
aclaro que “la obligacion de consultar no se limita a una obligacion unilateral de
proporcionar informacion, sino que presupone que existe un dialogo suficiente
entre el empleador y los representantes de los trabajadores sobre las
posibilidades de evitar despidos o limitar su numero y mitigar sus
consecuencias sin necesariamente llegar a un acuerdo ”. "' La mera
notificacion de despidos colectivos a los trabajadores o sus representantes no
es suficiente™%2,

Cuando se implementen iniciativas destinadas a limitar las repercusiones de
los despidos colectivos, se debe exigir al empleador que coopere con los
servicios administrativos encargados de la politica de lucha contra el
desempleo, notificandoles, por ejemplo, los despidos colectivos previstos y / o
cooperando con ellos para establecer planes de asistencia para la
readiestramiento u otras formas de asistencia para encontrar un nuevo
trabajo. "%

Contenido de la informacidén previa

Para que dicho dialogo se lleve a cabo, la consulta debe ir precedida de la
comunicacion de cualquier documento util: motivos de despido, plan social,
declaracion de criterios de despido, auto de despido.’*%

Sanciones

El derecho de consulta debe ir acompanado de garantias especificas para
asegurar su efectivo ejercicio. En caso de incumplimiento por parte del
empleador de sus obligaciones, debera preverse un minimo procedimiento
administrativo o judicial antes de que se produzcan los despidos para evitar
que se lleven a cabo sin respetar la obligacion de consulta.’®

1300

o1 Conclusiones 2014, Observacion interpretativa del articulo 29

Conclusiones 2003 y 2005, Observacion interpretativa del articulo 29
Conclusiones 2014, Georgia.
Conclusiones 2014, comentario de interpretacion sobre el articulo 29

1302
1303

1304
1305

Conclusiones 2005, Lituania
Conclusiones 2007, Suecia
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Deben preverse sanciones a posteriori que sean eficaces, es decir,
suficientemente disuasorias para el empresario. El derecho de los empleados a
impugnar la legalidad de su despido se examina en el articulo 24 de la
Carta1306

ARTICULO 30 Derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion
social

Toda persona tiene derecho a proteccion contra la pobreza y la exclusion
social.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a protecciéon contra la
pobreza y la exclusidén social, las Partes se comprometen:

a) a adoptar medidas en el marco de un planteamiento global y
coordinado para promover el acceso efectivo, en particular al empleo, a la
vivienda, a la formacion, a la ensefhanza, a la cultura, y a la asistencia
social y médica, de las personas que se encuentren o que corran el riesgo
de encontrarse en una situacion de exclusion social o de pobreza, asi
como de sus familias;

b) revisar estas medidas con vistas a su adaptacion, si resulta necesario.

3% Conclusiones 2003 y 2005, comentario de interpretacion sobre el articulo
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Vivir en la pobreza o la exclusién social atenta contra la dignidad humana™?’.

Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion contra
la pobreza y la exclusién social, el articulo 30" obliga a los Estados Partes a
adoptar un enfoque integral y coordinado, ya sea a través de la legislacién o de
otra forma, enfoque que debe consistir en un marco analitico, un conjunto de
prioridades y medidas correspondientes con el fin de prevenir y eliminar los
obstaculos que impiden el acceso a los derechos sociales, en particular en
materia de empleo, vivienda, formacion, educacion, cultura y asistencia social y
médica’®.

Las politicas deben estar vinculadas e integradas de manera coherente, yendo
mas alla de un enfoque puramente sectorial o categorico. Este enfoque integral
y coordinado debe vincular e integrar politicas de manera coherente, yendo
mas alla de un enfoque puramente sectorial o categorico. Normalmente, deben
proporcionarse mecanismos de coordinacion, incluida la prestacion de
asistencia y servicios a las personas que viven en la pobreza o en riesgo de
pobreza.

Como minimo, los estados deben demostrar que la reduccion de la pobreza y
la exclusion social es un aspecto integrado de todas las areas politicas
relevantes.

Ademas, uno de los principales elementos de la estrategia global de lucha
contra la exclusion social debe ser la dotacion de recursos suficientes, que por
tanto deben estar disponibles para ser destinados a los objetivos de la
estrategia'?. Las medidas deben responder cualitativa y cuantitativamente a
la naturaleza y el alcance de la pobreza y la exclusion social en el pais en
cuestion. En este sentido, se verifican sistematicamente las definiciones y
meétodos de medicion de estos fenomenos utilizados a nivel nacional, asi como
los principales datos disponibles. El porcentaje de la poblacién en riesgo de
pobreza, antes y después de las transferencias sociales (Eurostat), se utiliza
como datos comparativos para evaluar la situacion nacional.

Las medidas en cuestion no solo deben dirigirse a reforzar el acceso a los
derechos sociales, sino también en su control y respeto a su aplicacion,
mejorando los procedimientos en torno a los beneficios y servicios, asi como su
gestion, y brindando una mejor informacién sobre los derechos sociales y los
beneficios y servicios relacionados. , para eliminar las barreras psicologicas y
socioculturales que dificultan el acceso a los derechos y, si es necesario,
apuntar con mucha precisioén a los grupos y regiones mas vulnerables ',

También deben establecerse mecanismos de control que involucren a todos los
actores relevantes, incluidos los representantes de la sociedad civil y las
personas afectadas por la pobreza y la exclusion. El dialogo con los

37 |nterpretacion del Articulo 30, Conclusiones 2003, ver Conclusiones Francia.

Comentario interpretativo sobre el articulo 30, Conclusiones 2013
1Interpretacion del Articulo 30, Conclusiones 2003, ver Conclusiones Francia.
Conclusiones 2005, Eslovenia

1308
1309
1310

3" |nterpretacion del articulo 30, Conclusiones 2003 ver Conclusiones Francia.
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representantes de la sociedad civil %/ las personas afectadas por la pobreza y la
exclusién es de gran importancia''?.

El Comité tiene en cuenta una serie de indicadores para evaluar con precision
la eficacia de las politicas, medidas y acciones emprendidas como parte de un
enfoque integral y coordinado. Uno de los indicadores fundamentales en esta
area es el nivel de recursos (incluido el aumento de este nivel) que se han
asignado para lograr los objetivos de la estrategia’'®, ya que los recursos
suficientes son un elemento fundamental para que las personas puedan ser
autosuficientes™™ .

Ademas, el principal indicador utilizado para medir la pobreza es la tasa de
pobreza relativa (porcentaje de personas que viven por debajo del umbral de
pobreza, que se establece en el 60% del ingreso medio ajustado). Asimismo, el
porcentaje de poblacion en riesgo de pobreza, antes y después de las
transferencias sociales (Eurostat), se utiliza como dato comparativo para
evaluar las situaciones nacionales, sin perjuicio de la utilizaciéon de otros
parametros adecuados que han sido tenidos en cuenta por las estrategias o
planes de accion nacionales de lucha contra la pobreza (por ejemplo,
indicadores de lucha contra la feminizacién de la pobreza, iniciativas para
corregir fenomenos multidimensionales de pobreza y exclusion, evaluacion de
la pobreza heredada de generacion en generacion, etc. ).

Con respecto a las repercusiones de la crisis econdmica en los derechos
sociales, el Comité sostuvo que las Partes, al suscribir la Carta Social,
acordaron perseguir por todos los medios apropiados el logro de condiciones
propicias para el ejercicio efectivo de una serie de derechos, entre ellos: el
derecho a la salud, el derecho a la seguridad social, el derecho a la asistencia
social y médica, asi como el derecho a los servicios sociales. En consecuencia,
la crisis econdmica no debe resultar en una disminucién de la proteccion de los
derechos reconocidos por la Carta. Por lo tanto, los gobiernos deben tomar
todas las medidas necesarias para garantizar que estos derechos estén

efectivamente garantizados cuando la necesidad de proteccion es mayor''®.

Esto no es menos valido en términos de derechos laborales: si la crisis puede
llevar legitimamente a una reorganizacion de las normas y practicas vigentes
con el fin de limitar ciertos costos para los presupuestos publicos o aliviar las
limitaciones que pesan sobre las empresas, estas reordenaciones no pueden
resultar en una precariedad excesiva de los beneficiarios de los derechos
reconocidos por la Carta™®.

El enfoque de derechos humanos de la pobreza ha sido reafirmado por los
principios rectores sobre pobreza extrema y derechos humanos (presentados
por la Relatora Especial sobre derechos humanos y pobreza extrema,
Magdalena Sepulveda Carmona, y adoptados por el Consejo de Derechos

'*> CEDR v. Denuncia de Francia n ° 51/2008, decisién de 19 de octubre de 2009 sobre el fondo, § 93.

313 Comentario interpretativo del articulo 30, Conclusiones 2005.

3" Comentario de interpretacion sobre el articulo 30, Conclusiones 2003, véanse las Conclusiones Francia.
¥ |ntroduccion general a las Conclusiones XIX-2 (2009)

'3 GENOP-DEI y ADEDY v. Grecia, denuncia n ° 65/201, decision sobre el fondo de 23 de mayo de 2012, §17).
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Humanos de Naciones Unidas el 27 de septiembre de 2012 ) que el Comité
tiene en cuenta de conformidad con el articulo 30.'"" 1318

En particular, el Comité interpret6 el alcance del articulo 30 en lo que respecta
tanto a la proteccidn contra la pobreza (desde el punto de vista de situaciones
de precariedad social) como a la proteccidén contra la exclusion social (desde el
punto de vista de los obstaculos a la inclusidon y participacion ciudadana),
independientemente o en combinacion con otras disposiciones relacionadas de
la Carta:

En cuanto a la pobreza definida como un estado de indigencia por falta de
recursos, puede ocurrir entre otros

- por incumplimiento de los Estados Partes en "garantizar a todos el derecho al
acceso a la atencion de salud"; al respecto, el Comité recuerda que el sistema
de salud debe ser accesible a toda la poblacion™'®;

- por incumplimiento de la obligacién de proporcionar una renta minima a las
personas necesitadas,

- 0 debido a la falta de un enfoque coordinado para promover el acceso
efectivo a la vivienda para las personas mas pobres™>%.

Con respecto a la exclusion social, los Estados tienen la obligacion positiva, en
particular, de fomentar la participacion ciudadana para superar los obstaculos
derivados de la falta de representacion, en particular de los romanies y sintis
en la cultura, los medios de comunicacion y en los distintos niveles de la
sociedad. ; por tanto, deben hacer sentir a estos colectivos que los incentivos y
las posibilidades de inversion para compensar esta falta de representacién son
muy reales'*?" . Asimismo, la referencia a los derechos sociales en el articulo
30 no debe entenderse estrictamente y la lucha contra la exclusion social es un
ambito en el que la nocion de indivisibilidad de los derechos fundamentales
reviste especial importancia. En este sentido, el derecho al voto, como otros
derechos relacionados con la participacion civica y ciudadana, constituye una
dimensién necesaria para el logro de la integracion y la inclusion social y, por
tanto, se encuentra amparado por el articulo 30."%??

Las dos dimensiones del articulo 30, pobreza y exclusion social, constituyen
una manifestacion del principio de indivisibilidad que también esta consagrado
en otras disposiciones de la Carta (por ejemplo, el disfrute de la asistencia
social sin menoscabo de derechos politicos o sociales, articulo 13).

En este contexto, al reafirmar este enfoque de los derechos humanos, el
Comité destaca el vinculo muy estrecho entre la efectividad del derecho
consagrado en el Articulo 30 de la Carta y el disfrute de los derechos humanos.
reconocidos en otras disposiciones tales como el derecho al trabajo (articulo 1),
el acceso a la atencion médica (articulo 11), las prestaciones de seguridad
social (articulo 12), la asistencia social y médica (articulo 13), la prestacion de

¥ COHRE v. ltalia, Denuncia No. 58/2009, Decision sobre el fondo de 25 de junio de 2010, parr. 107,

318 Defensa de los Nifios Internacional c. Bélgica, Denuncia No. 69/2011, Decisién de 23 de octubre de 2012 sobre el
fondo, parr. 81

319 DE| v. Bélgica, Denuncia No. 69/2011, Decisidn sobre el fondo de 23 de octubre de 2012, parr. 100;

820 Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia No. 33/2006, decision sobre el fondo de 5 de
diciembre de 2007, parr. 169-170.

32 COHRE v. ltalia, Denuncia No. 58/2009, Decisién sobre el fondo de 25 de junio de 2010, parr. 107.

322 CEDR v. Francia, Denuncia No. 51/2008, Decision sobre el fondo de 19 de octubre de 2009, parr. 99
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servicios sociales (articulo 14) ), los derechos de las personas con
discapacidad (articulo 15), la proteccion social, juridica y econdmica tanto de la
familia (articulo 16) como de la nifiez y la adolescencia (articulo 17), la igualdad
de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, sin
discriminacion por razén de sexo (articulo 20) o derecho a la vivienda (articulo
31), sin olvidar el importante impacto de la clausula de no discriminacion
(articulo E), incluida la no discriminacion por pobreza.

Por lo tanto, ademas de los indicadores mencionados anteriormente, el Comité
también tiene en cuenta las medidas o practicas nacionales que entran dentro
del alcance de otras disposiciones sustantivas de la Carta en el marco de los
dos sistemas de control (procedimiento de denuncia y procedimiento de quejas
colectivas). Esto no significa que una determinacion de incumplimiento o una
decisiéon de violacion de una o mas de estas disposiciones conduzca
automatica y necesariamente a una violacion del articulo 30"*?* ; pero tal
conclusion o decision puede, dependiendo de las circunstancias, ser relevante
al evaluar el cumplimiento del Articulo 30.

En este sentido, una o mas violaciones a estas disposiciones determinadas por
el Comité no deben ser concebidas como una excepciéon que confirma la
existencia de un enfoque global y coordinado satisfactorio, sino por el contrario
como una debilidad sustancial de un pilar esencial (o varios ) de los
compromisos legales de los Estados Partes relacionados con la proteccion
contra la pobreza y la exclusion social contenidos en el articulo 30.

ARTICULO 31 Derecho a la vivienda

Toda persona tiene derecho a la vivienda

Los Estados Partes deben tomar las medidas legales y practicas
necesarias ***que cumplan con el objetivo de proteger eficazmente el derecho
a la vivienda; tienen un margen de apreciacion para determinar qué se debe
hacer para asegurar el cumplimiento de la Carta, en particular en lo que
respecta a la busqueda del equilibrio entre el interés general y el interés de un
grupo especifico, asi como las opciones a tomar en términos de prioridades de
recursos. >2°

El articulo 31 no impone a los Estados Partes una obligacion de resultado. Sin
embargo, los derechos recogidos en la Carta Social son derechos que deben
tomar una forma concreta y efectiva y no teorica. En consecuencia, los Estados

'%* EUROCEF c. Francia, denuncia n ° 82/2012, decisién sobre el fondo de 19 de marzo de 2013, parr 59).
1324 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia niim. 31/2005, decision sobre
Fondo de 18 de octubre de 2006, § 35
1325 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia niim. 31/2005, decision sobre
Fondo de 18 de octubre de 2006, § 35
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Partes tienen la obligacion, para que la situacion pueda considerarse
cumplida'?®:
a) implementar medios (normativos, financieros, operativos), adecuados
para permitir un progreso real hacia el logro de los objetivos asignados
por la Carta;
b) llevar estadisticas dignas de ese nombre que permitan comparar
necesidades, recursos y resultados;
c) realizar una verificacion periodica de la eficacia de las estrategias
adoptadas;
d) definir etapas y no posponer indefinidamente la realizacion de las
actuaciones que les hayan asignado;
e) prestar especial atencion al impacto de las decisiones que tomen en
todas las categorias de personas afectadas y especialmente en aquellas
cuya vulnerabilidad es mayor.
En cuanto a los medios para avanzar genuinamente hacia la consecucion de
los objetivos asignados por la Carta, la obligacion que incumbe a los Estados
Partes no es solo tomar iniciativas legales, sino también poner a disposicion los
recursos y organizar los tramites necesarios con vistas a permitir el pleno
ejercicio de los derechos reconocidos por la Carta™% .
Cuando la realizacion de uno de los derechos en cuestion sea
excepcionalmente compleja y particularmente onerosa, el Estado parte deberia
esforzarse por lograr los objetivos de la Carta en un plazo razonable, a costa
de progresos mensurables, haciendo el mejor uso posible de los recursos que
pueda movilizar.
En cuanto al mantenimiento de estadisticas, esta obligacion es particularmente
importante en lo que respecta al derecho a la vivienda, debido a la multiplicidad
de medios de accion, de la interaccion entre estos diferentes medios asi como
de los contraefectos que pueden darse debido a esta complejidad’*?®
Sin embargo, las estadisticas solo tienen sentido si permiten comparar los
recursos disponibles y los resultados obtenidos o avances con las necesidades
observadas.

Es importante que los poderes publicos presten especial atencion al impacto de
sus decisiones sobre los colectivos mas vulnerables, en este caso en particular
las familias y las personas en situacion de exclusion o pobreza.

El articulo 31 se interpreta a la luz de los instrumentos internacionales
pertinentes que sirvieron de inspiracion a sus redactores o en concierto con los
que se pretende aplicar: el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU ,
cuyo articulo 11 establece el derecho a la vivienda como parte del derecho a
un nivel de vida adecuado.

326 Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre el bien

Fundada el 5 de diciembre de 2007, §§ 58-60

327 Mouvement International ATD Quart Monde c. Francia, denuncia n ° 33/20086, decisién sobre la

fundada el 5 de diciembre de 2007, §61

328 Mouvement International ATD Quart Monde c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decisién sobre la fundada el 5 de
diciembre de 2007, §63
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Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la vivienda, las Partes
se comprometen a adoptar medidas destinadas:

31. 1. a favorecer el acceso a la vivienda de una calidad suficiente;

Definicion y ambito de aplicaciéon

Los Estados Partes deben garantizar el derecho a una vivienda adecuada para
todos'*?°. Deben promover el acceso a la vivienda, en particular para las
diversas categorias de personas vulnerables, a saber, las personas de bajos
ingresos, los desempleados, las familias monoparentales, los jovenes y las
personas con discapacidad (especialmente los enfermos mentales)'°.

El concepto de vivienda de un nivel adecuado debe definirse en la ley. Por
"vivienda de un nivel adecuado" nos referimos a:

1.Vivienda saludable, es decir, que cuente con todos los elementos esenciales
de confort (agua, calefaccion, eliminacion de basura doméstica, instalaciones
sanitarias, electricidad, etc.) y donde estén controlados determinados factores
de riesgo, como el plomo o el amianto.

2. Viviendas no masificadas, es decir, viviendas cuyo tamafo se adapte al
numero de miembros y a la composicién del hogar de quienes residan en ellas;
3. alojamiento con garantia legal de ocupacion continuada; este aspecto esta
comprendido en el articulo 31 §2'%*".

La definicion debe aplicarse no solo a las nuevas construcciones, sino también
gradualmente al parque de viviendas existente, tanto viviendas de alquiler
como viviendas ocupadas por sus propietarios .

Deben tomarse medidas positivas en el ambito del alojamiento de personas
vulnerables, prestando especial atencién a los romanies y los nomadas.
Debido a su historia, los romanies constituyen un tipo especial de minoria
desfavorecida y vulnerable. Por tanto, necesitan una proteccién especial. Esto
implica prestar especial atencion a sus necesidades y a su propia forma de
vida tanto en el marco regulatorio en consideracion como en la toma de
decisiones en casos puntuales’®.

Un problema de incumplimiento de esta disposicion en varios paises se debi6 a
la falta de un numero suficiente de areas de recepcion para los Viajeros, asi
como a las malas condiciones de vida de estos sitios'***.

Asimismo, los programas de realojamiento que dieron lugar a la segregacion
espacial y social de los gitanos (viviendas mal construidas, en las afueras de
las ciudades, aisladas del resto de la poblacion), también dieron lugar a
violaciones de la Carta'°.

1329
1330

Conclusiones 2003, Francia

Conclusiones 2003, Italia

Conclusiones 2003, Francia

Conclusiones 2003, Francia

Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia. Denuncia n ° 58/2009, decision sobre el fondo de
25 de junio de 2010, §§ 39y 40

1331
1332
1333

'3 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Francia. Denuncia n ° 51/2008, decision sobre el fondo

de 19 de octubre de 2009, §§ 38, 39, 49
"33 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Portugal. Queja No. 61/2010 Decision de fondo de 30 de
junio de 2011, §48
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Eficacia

Es responsabilidad de las autoridades publicas asegurarse de que la vivienda
sea de un nivel suficiente, recurriendo a varios medios: analisis de las
caracteristicas del parque de edificios, mandamientos judiciales a los
propietarios que no respeten sus obligaciones, normativa urbanistica,
obligacion de limpieza impuesta a los propietarios. Los gobiernos también
deben evitar la interrupcion de servicios esenciales como el agua, la
electricidad y los teléfonos™>*.

Incluso cuando la legislacion nacional confiere a los organismos locales o
regionales, sindicatos u organismos profesionales la responsabilidad de ejercer
una funcion determinada, los Estados Partes de la Carta siguen obligados, en
vitud de sus obligaciones internacionales, a garantizar que estas
responsabilidades se asuman debidamente. La responsabilidad, si no por la
implementacion de una politica, al menos por el seguimiento y regulacién de
las intervenciones locales, por lo tanto, recae, en ultima instancia, en el Estado,
que debe demostrar que las autoridades locales y €l mismo han tomado las

mgdidas necesarias. para asegurar la efectividad de las acciones locales.'’

Tutela judicial

Para ser efectivo, el derecho a una vivienda de un nivel adecuado debe estar
protegido legalmente por garantias procesales adecuadas: el ocupante debe
poder interponer acciones judiciales o ante otro tipo de organismos imparciales
y asequibles'*. La accién debe ser efectiva’*.

31.2. a prevenir y paliar la situacion de carencia de hogar con vistas a
eliminar progresivamente dicha situacion;

3. a hacer asequible el precio de las viviendas a las personas que no
dispongan de recursos suficientes.

Definicion

3% Conclusiones 2003, Francia

Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Italia, Queja No. 27/2004, Decision sobre
Fondo de 7 de diciembre de 2005, § 26

3% Federacion de Asociaciones Nacionales para el Trabajo con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. Francia,
Queja No. 39/2006, decision sobre el fondo de 5 de diciembre de 2007, § 79

133 Conclusiones 2003, Francia

134 Federacion de Asociaciones Nacionales para el Trabajo con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. Francia,
Queja No. 39/2006, decision sobre el fondo de 5 de diciembre de 2007, § 80-81
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Las personas sin hogar son personas que legalmente no tienen vivienda u otra
forma de alojamiento suficiente en el sentido del articulo 31§1.1341 1342 1343

La falta de vivienda

Los Estados Partes deben actuar para evitar que las personas vulnerables se
queden sin hogar. Ademas de la implementacién de una politica de vivienda a
favor de todas las categorias desfavorecidas de la poblacién que les permita
acceder a la vivienda social (ver articulo 31 §3).'3% 13%

Si bien las autoridades estatales tienen un amplio margen de apreciacion
cuando se trata de implementar medidas de planificacion urbana, deben lograr
un equilibrio justo entre el interés general y los Derechos fundamentales de las
personas - en este caso el derecho a la vivienda y su corolario, que es evitar
que los afectados se queden sin hogar."**

El desalojo es la privacion de la vivienda ocupada por motivos de insolvencia u
ocupacion ilicita.”*’Los Estados deben establecer procedimientos para limitar
el riesgo de desalojo.

Es probable que la ocupacion ilegal de terrenos o viviendas justifique el
desalojo de ocupantes ilegales. Sin embargo, los criterios para la ocupacion
ilegal no deben entenderse de una manera demasiado amplia.

La expulsion debe estar prevista por normas suficientemente protectoras de los
derechos de las personas afectadas y llevada a cabo de conformidad con estas
normas'#.

La proteccion juridica de las personas objeto de una orden de desalojo debe
incluir, en particular, la obligacion de consultar con las personas interesadas,
cuyos objetivos son los siguientes: buscar soluciones alternativas al desalojo,
fijando un plazo razonable de preaviso antes de la fecha de expulsion. .
Cuando se produzca la expulsion, ésta debera realizarse en condiciones que
respeten la dignidad de las personas afectadas. La ley debe prohibir realizar el
desalojo de noche o en invierno. Cuando el interés general justifique el
desalojo,

las autoridades deben asegurarse de que sean realojadas o se les
proporcione ayuda financiera'*.

31 Conclusiones 2003, ltalia

Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, Demanda No. 90/2013, Decisién sobre el fondo del 1 de
julio de 2014, §138
"33 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos,
Demanda No. 86/2012, Decision sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §106
'3 Conclusiones 2005, Lituania
'3 Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, Demanda No. 90/2013, Decisién sobre el fondo del 1 de
julio de 2014, §136
'3 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia niim. 31/2005, decision sobre la
Fondo de 18 de octubre de 2006, § 54
37 Conclusiones 2003, Suecia
'3 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Grecia, denuncia num. 15/2003, decisidn sobre
Fondo de 8 de diciembre de 2004, § 51
'349 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, denuncia niim. 31/2005, decision sobre la
Fondo de 18 de octubre de 2006, §
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Ademas, la legislacion nacional debe prever acciones legales, ofrecer
asistencia juridica a quienes la necesiten para buscar reparacion en los
tribunales y proporcionar una indemnizacion en caso de desalojo ilegal.

Derecho a la vivienda

Segun el articulo 31 § 2, se debe ofrecer refugio a las personas sin hogar como
solucion de emergencia. Ademas, para que se respete la dignidad, el
alojamiento temporal también debe cumplir con los requisitos de seguridad,
salud e higiene, contar con elementos esenciales de confort como el acceso al
agua y la calefaccion, y una iluminacidn suficiente. Otro requisito fundamental
es la seguridad del entorno inmediato."*° 3

Los Estados deben proporcionar plazas suficientes en los refugios de
emergencia’®? y las condiciones de vida en estas estructuras de recepcion
deben respetar la dignidad de las personas.'*

Deberia prohibirse el desalojo del alojamiento de emergencia sin un
alojamiento alternativo propuesto’*.

La provision de alojamiento temporal, por decente que sea, no puede
considerarse una solucidn satisfactoria y las personas que viven en tales
condiciones deben recibir un alojamiento de un nivel suficiente dentro de un
plazo razonable. Ademas, las medidas deben ayudarlos a superar sus
dificultades y no volver a caer en ellas."*® 3%

El derecho a la vivienda esta estrechamente vinculado al derecho a la vida y es
fundamental para el respeto de la dignidad humana de todas las personas. De
acuerdo con el articulo 31 § 2 de la Carta, los Estados Partes estan obligados a
brindar alojamiento adecuado a los nifios y adultos en situacién irregular en su
territorio siempre que estén bajo la jurisdiccion de ese pais'®” 1398 1359

Debe prohibirse la expulsién de los lugares donde se alojan personas en
situacion irregular en el territorio de un Estado Parte, ya que coloca a los
afectados, en particular a los nifios, en una situacion de extrema angustia,
contraria al respeto de la dignidad humana. Los Estados Partes no estan
obligados a ofrecer a los migrantes en situacién irregular una solucidn
alternativa de alojamiento en forma de alojamiento permanente en el sentido
del articulo 31" §1.

3% Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, Demanda No. 90/2013, Decisidn sobre el fondo del 1 de

julio de 2014, §138

3" Defensa de los Nifios Internacional c. Paises Bajos, denuncia No. 47/2008, decision sobre el fondo

de 20 de octubre de 2009, § 62

1392 Federacion de Asociaciones Nacionales para el Trabajo con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. Francia,

Queja No. 39/2006, decision sobre el fondo de 5 de diciembre de 2007, § 107

'35 Federacion de Asociaciones Nacionales para el Trabajo con Personas sin Hogar (FEANTSA) c. Francia,

Queja No. 39/2006, decision sobre el fondo del 5 de diciembre de 2007, § 108-109

3% Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 27 § 2

Conclusiones 2003, Italia

Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decision sobre el fondo del 1 de
julio de 2014, §140

37 Defensa de los Nifios Internacional c. Paises Bajos, denuncia No. 47/2008, decision sobre el fondo

de 20 de octubre de 2009, § 47

3% Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decisién sobre el fondo del 1 de
julio de 2014, §§128-129

'3%9 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con las personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises
Bajos, denuncia num. 86/2012, decision sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §§60, 110

13 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c. Paises Bajos,
denuncia nim. 86/2012, decisién sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §§60, 110
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31.3 a hacer asequible el precio de las viviendas a las personas que no
dispongan de recursos suficientes

La vivienda es asequible cuando el hogar que la ocupa puede asumir los
costos iniciales (garantia, alquiler anticipado), el alquiler actual y otros costos
(costos de operacion, mantenimiento y administracion, por ejemplo) durante un
largo periodo, manteniendo un nivel minimo de vida, tal como lo entiende la
comunidad en la que opera™®'. Con el fin de establecer que se tomen medidas
para hacer accesible el costo de la vivienda a las personas que no cuentan con
recursos suficientes, corresponde a los Estados Partes de la Carta demostrar,
no cual es la tasa promedio de esfuerzo requerido de todos los solicitantes de
vivienda, sino que la tasa de esfuerzo de los demandantes de vivienda mas
desfavorecidos es compatible con su nivel de recursos.*®?

Los Estados Partes son responsables de:

- tomar las medidas adecuadas para promover la construccion de viviendas, en
concreto viviendas sociales; *® dichas viviendas deben dirigirse, en particular,
a los mas desfavorecidos; '

- tomar medidas para reducir periodos de asignacidn excesivamente largos.
Deben existir recursos judiciales o de otro tipo en caso de plazos de asignacion
excesivos; %

- proporcionar asistencia para la vivienda a personas de bajos ingresos y
categorias desfavorecidas de la poblacion.® El subsidio para vivienda es un
derecho individual: todos los hogares que tienen dicho derecho deben recibirlo;
En caso de denegacion del subsidio, deben preverse tutela judicial.®’

Todos los derechos asi garantizados deben serlo sin discriminacion, en

particular contra los romanies o los némadas'3%.

ARTICULO E - No discriminacion

El goce de los derechos reconocidos en esta Carta debe garantizarse sin
distincion alguna basada en particular en raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o cualquier otra opinién, ascendencia
nacional u origen social, salud, pertenencia a una minoria nacional. ,
nacimiento o cualquier otra situacion

Origen del articulo E

El articulo E se inspira en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos ** . Retoma el principio de no discriminacién que figura en el

31 Conclusiones 2003, Suecia

32 FEANTSA c. Eslovenia, demanda No. 53/2008 decision sobre el fondo del 8 de septiembre de 2009, § 72.
155

1363
1364

Conclusiones 2003, Suecia
Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre la
Fondo de 5 de diciembre de 2007, §§ 98-100
¥ Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre la
Fondo de 5 de diciembre de 2007, §§ 131
'3 Conclusiones 2003, Suecia
Conclusiones 2005, Suecia
Movimiento Internacional ATD Cuarto Mundo c. Francia, denuncia n ° 33/2006, decision sobre la
Fondo de 5 de diciembre de 2007, §§ 149
139 Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n ° 13/2000, decision sobre el fondo de 4
de noviembre de 2003, §52.
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Preambulo de la Carta Social de 1961 y lo inserta en el texto de la Carta
revisada.

Objeto del articulo E

El articulo E prohibe todas las formas de discriminacion. Complementa el
derecho a la no discriminacion que esta previsto implicita o explicitamente en
un gran numero de disposiciones de la Carta. La inclusién del Articulo E en la
Carta Revisada como disposicion separada demuestra la importancia cada vez
mayor que sus autores otorgan al principio de no discriminacion en la
realizacion de los derechos fundamentales previstos en este tratado. Su
funcidbn es ayudar a garantizar el goce igualmente efectivo de todos los
derechos involucrados, independientemente de las caracteristicas propias de
determinadas personas o grupos de personas'>"°.

No es un derecho independiente que por si solo pueda proporcionar una base
suficiente para una reclamacion’".Sin embargo, puede existir una violacién
del Articulo E (junto con una disposicion sustantiva de la Carta) incluso en
ausencia de una violacién de la disposicion sustantiva en cuestion.

Sin embargo, el articulo E no puede combinarse con las disposiciones de la
Carta, que son inherentemente disposiciones contra la discriminacién, en
particular la parte del articulo 1, apartado 2, dedicada a la prohibicién de la
discriminacion en el empleo.

Motivos prohibidos de discriminacion

Los motivos de la discriminacion prohibida son una combinacion de los motivos
que aparecen en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
los que aparecen en el Preambulo de la Carta de 1961.

La frase "cualquier otra situacion" significa que la lista no es exhaustiva.

Asi, la discapacidad también es un motivo prohibido de discriminacién aunque
no aparezca como tal en el texto’™ 2. Lo mismo ocurre con el estado de
salud™®", |a situacion econdmica’™"* y la situacion territorial*"°.

En general, todos los motivos de discriminacion prohibidos por el articulo 1 § 2
también estan destinados a ser prohibidos por el articulo E, por ejemplo, la
edad'"®.

Alcance del articulo E

El principio de igualdad que subyace en el articulo E implica no solo garantizar
el mismo trato para las personas en la misma situacion, sino también tratar a
las personas en diferentes situaciones de manera diferente. Las Partes no

3% Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n ° 13/2000, decision sobre el fondo de 4

de noviembre de 2003, §51.

37 Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n ° 13/2000, decision sobre el fondo de 4
de noviembre de 2003, §51.

372 Asociacion Internacional de Autismo-Europa (AIAE) c. Francia, denuncia n ° 13/2000, decision sobre el fondo de 4
de noviembre de 2003, §51.

373 |PFEN v. Italia, denuncia n ° 87/2012, decision sobre el fondo del 10 de septiembre de 2013, §190-194.

3™ |PFEN v. Italia, denuncia n ° 87/2012, decision sobre el fondo del 10 de septiembre de 2013, §190-194.

"SIPFEN v. ltalia, denuncia n ° 87/2012, decisién sobre el fondo del 10 de septiembre de 2013, §190-194

3% Fellesforbundet para Sjofolk (FFFS) c. Noruega, denuncia n ° 74/2011, decisién sobre el fondo de 2 de julio de

2013, §§ 116-117
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respetan la Carta cuando, sin una justificacion objetiva y razonable, no aplican
un trato diferente a personas en situaciones diferentes. Es decir, en una
sociedad democratica no solo es necesario percibir la diversidad humana de
manera positiva, sino también reaccionar de manera adecuada para garantizar
una igualdad real y efectiva. Al respecto, el Comité considera que el articulo E
prohibe no solo la discriminacion directa, sino también todas las formas de
discriminacion indirecta, que puedan revelar el tratamiento inadecuado de
determinadas situaciones o el acceso desigual de las personas colocadas en
estas situaciones y otros ciudadanos a diversas situaciones o beneficios
colectivos'" 1378,

Comparabilidad, justificaciéon, proporcionalidad

Los grupos deben encontrarse en una situacion comparable
Los Estados partes disfrutan de un cierto margen de apreciacion para
determinar si, y en qué medida, las diferencias entre situaciones en otros
aspectos similares justifican distinciones en el trato juridico. Sin embargo,
corresponde en ultima instancia al Comité decidir si la distincién cae dentro del
margen de apreciacion'.

Para que una diferencia de trato no constituya discriminacion, debe basarse en
un fundamento objetivo y razonable™® 32y ser proporcional al objetivo
perseguido™®.

En materia de discriminacion, la carga de la prueba no debe recaer
enteramente en la parte solicitante y debe reducirse adecuadamente.’®*

1379

ARTICULO F - Excepciones en caso de guerra o emergencia publica

1 En caso de guerra o de cualquier otra emergencia publica que amenace
la vida de la nacién, cualquier Parte podra tomar medidas que deroguen
las obligaciones previstas en esta Carta, en la medida estricta que la
situacion asi lo requiera y con la condicion de que estas medidas no
estan en contradiccion con otras obligaciones dimanantes del derecho
internacional

37" Asociacion Internacional de Autismo-Europa (OIEA) c. Francia, denuncia n ° 13/2000, decision sobre el fondo de 4

de noviembre de 2003, §52.

"9 ERRC c. ltalia, denuncia n ° 27/2004, decisién sobre el fondo del 7 de diciembre de 2005, §36

37 Associazione Nazionale Giudici di Pace c. ltalia, denuncia no 102/2013, decision sobre el fondo del 5 de julio de

2016, § 74-76.

'3 Confederacion Democratica del Trabajo Francesa (CFDT) c. Francia, denuncia n ° 50/2008, decision antes citada,
39.

! Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Bulgaria, Denuncia No. 31/2005, Decision sobre el fondo

del 18 de octubre de 2006, §41.

1% Associazione Nazionale Giudici di Pace c. ltalia, denuncia No. 102/2013, decisién sobre el fondo de 5 de julio de

2016, § 82.

383 Associazione sindacale “La Voce dei Giusti” c. ltalia, denuncia n ° 105/2014, decision sobre el fondo del 18 de

octubre de 2016, §74

'3 Centro para la Defensa de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental (MDAC) v. Bulgaria, Queja No.

41/2007, Decisién sobre el fondo de 3 de junio de 2008, §52.
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2. Cualquier Parte que haya ejercido este derecho de derogacion
mantendra, dentro de un plazo razonable, al Secretario General del
Consejo de Europa plenamente informado de las medidas adoptadas y de
las razones que las inspiraron. También debe informar al Secretario
General de la fecha en que estas medidas dejan de estar en vigor y en la
que las disposiciones de la Carta que ha aceptado vuelven a tener plena
aplicacion.

Ninguna Parte ha aplicado el articulo F hasta la fecha.

ARTICULO G - Restricciones

1 Los derechos y principios establecidos en la Parte I, cuando se
implementen efectivamente, y el ejercicio efectivo de estos derechos y
principios, segun lo dispuesto en la Parte Il, no pueden estar sujetos a
restricciones o limitaciones no especificadas en las Partes |l y Il. , excepto
los prescritos por la ley y que sean necesarios en una sociedad
democratica para garantizar el respeto de los derechos y libertades de los
demas o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica o la moral

2 Las restricciones impuestas en virtud de esta Carta a los derechos y
obligaciones reconocidos en ella s6lo podran aplicarse para el propdsito
para el que fueron previstas.

La Seccién G establece las condiciones bajo las cuales se pueden imponer
restricciones al disfrute de los derechos de la Carta. Esta disposicion
corresponde al segundo parrafo de cada uno de los articulos 8 a 11 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. No puede dar lugar a una violacién
como tal"™®, pero, no obstante, esta disposicién puede tenerse en cuenta al
examinar el fondo de la denuncia en virtud de un articulo sustantivo de la
Carta1386,

La Seccion G se aplica a todas las disposiciones de las secciones 1 a 31 de la
Carta.

Cualquier restriccion a un derecho solo puede estar en conformidad con la
Carta si cumple las condiciones establecidas en el Articulo G.

Dado que una restriccion de estos derechos puede tener graves consecuencias,
especialmente para los miembros mas vulnerables de la sociedad, el articulo G
establece condiciones especificas para la aplicacion de estas restricciones.
Ademas, las restricciones permitidas constituyen excepciones que solo pueden
imponerse en circunstancias extremas: por lo tanto, deben interpretarse de
manera restrictiva'®’.

Por tanto, cualquier restriccion debe

(i) estar prescrito por la ley,

" Esto significa la ley en el sentido estricto del término o cualquier otro texto
vinculante o jurisprudencia siempre que el texto sea suficientemente claro, es

'3 Sindicato de Agrégés de I'Enseignement Supérieur (SAGES) c. Francia, denuncia n °© 26/2004, decision sobre el

fondo del 15 de junio de 2005, §31
'3 Sindicato de Agregados de Educacion Superior (SAGES) c. Francia, denuncia n ° 26/2004, decision sobre el fondo
del 15 de junio de 2005, §33
37 Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, Demanda No. 111/2014, Decision sobre el fondo
de 23 de marzo de 2017, § 83
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decir, que cumpla las condiciones de precision y previsibilidad que implica la
nocion "prescrita por la Ley".

(ii) perseguir un objetivo legitimo, es decir proteger los derechos y
libertades de los demas, el orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica o la moral.

En una sociedad democratica, en principio le corresponde a la legislatura
legitimar y definir el orden publico (interés publico) al mismo tiempo que
equilibra las necesidades de todos los miembros de la sociedad. Desde el
punto de vista de la Carta, goza de un margen de apreciacion para hacerlo. Sin
embargo, el legislador no esta libre de toda limitacion en sus decisiones: las
obligaciones contraidas en virtud de la Carta no pueden abandonarse sin
garantizar un nivel de proteccion suficiente para satisfacer las necesidades
sociales basicas. La legislaciéon nacional debe equilibrar las preocupaciones
sobre los fondos publicos con el imperativo de proteger suficientemente los
derechos sociales™®.

Los Estados no pueden eludir sus obligaciones entregando la facultad de

definir qué es el orden publico (interés publico) a instituciones de terceros'>®.

(iii) ser necesaria en una sociedad democratica para lograr esos
objetivos; en otras palabras, la restriccion debe ser proporcional al objetivo
legitimo perseguido: debe existir un vinculo de proporcionalidad razonable
entre una restriccion del derecho y el objetivo o objetivos legitimo (s) en
cuestion. 139 1391

Al incorporar medidas restrictivas a la legislacion nacional, los textos legales
deben garantizar la proporcionalidad entre los fines perseguidos y sus
consecuencias negativas en el ejercicio de los derechos sociales. En
consecuencia, incluso en circunstancias especiales: las medidas restrictivas
implantadas deben adecuarse al objetivo perseguido, no deben ir mas alla de
lo necesario para alcanzar dicho objetivo, deben aplicarse unicamente en la
finalidad para la que fueron concebidas y deben mantener un nivel de
proteccion suficiente%.

Ademas, las autoridades deben realizar un analisis exhaustivo y objetivo sobre
los posibles efectos de las medidas legislativas, en particular su posible
impacto en los trabajadores mas vulnerables, asi como una consulta real a los
mas afectados por estas medidas'%.

'3 Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, Demanda No. 111/2014, Decision sobre el fondo

de 23 de marzo de 2017, § 85.
139 Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, Demanda No. 111/2014, Decision sobre el fondo
de 23 de marzo de 2017, § 87.
3% Conclusiones XlII-1, Paises Bajos, articulo 6§4.
3 Confederacion Europea de Policia (EuroCOP) c. Irlanda, Demanda No. 83/2012, Decisién sobre el fondo de 2 de
diciembre de 2013, §§ 207-214
392 Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, Demanda No. 111/2014, Decision sobre el fondo
de 23 de marzo de 2017, § 87
3% Confederacion General del Trabajo de Grecia (GSEE) c. Grecia, Demanda No. 111/2014, Decisién sobre el fondo
de 23 de marzo de 2017, § 90
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ARTICULO H - Relacion entre la Carta y el derecho interno o los acuerdos

internacionales

Las disposiciones de esta Carta no afectan las disposiciones del derecho
interno y de los tratados, convenciones o acuerdos bilaterales o
multilaterales que estén o vayan a entrar en vigor y que sean mas
favorables para las personas protegidas.

La Carta debe interpretarse, en la medida de lo posible, en armonia con las
demas normas de derecho internacional de las que forma parte™%* 3%,

Segun el Articulo H de la Carta, las disposiciones de la Carta se entienden sin
perjuicio de las disposiciones del derecho interno y de los tratados
multilaterales que sean mas favorables para las personas protegidas'>%.

Por otra parte, cuando los Estados miembros de la Union Europea deciden
sobre medidas vinculantes que se aplican a si mismos mediante una directiva
que influye en la forma en que implementan los derechos recogidos en la Carta,
les corresponde a ellos, tanto a la hora de elaborar redactar dicho texto, como
al incorporarlo a su legislacion nacional, tener en cuenta los compromisos
adquiridos al ratificar la Carta Social Europea. En ultima instancia, corresponde
al Comité evaluar si la situacion nacional se ajusta a la Carta, incluso en caso
de transposicion de una directiva de la Union Europea a la legislacion
nacional*%" 13%,

ARTICULO I - Cumplimiento de los compromisos asumidos

1 Sin perjuicio de los medios de cumplimiento establecidos en estos
articulos, las disposiciones pertinentes de los Articulos 1 a 31 de la Parte
Il de esta Carta se cumplen mediante:

a) leyes o reglamentos;

b) acuerdos celebrados entre empleadores o organizaciones de
empleadores y organizaciones de trabajadores;

c) una combinacion de estos dos métodos;

d) otros medios apropiados.

Las modalidades para cumplir los compromisos asumidos en virtud de la Carta
se dejan a la discrecién de las Partes, quienes pueden utilizar cualquiera de los
medios indicados anteriormente.

Sin embargo,

- No basta con que exista una ley y respete los principios de la Carta para que
la situacion sea conforme, también es necesario que esta ley se aplique en la
practica’™®.

1394

DCI v. Paises Bajos, op.cit. , §35

3% FIDH c. Francia, denuncia n ° 14/2003, decision sobre el fondo del 8 de septiembre de 2004, § 26.

3% CCC c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decisién sobre el fondo del 1 de julio de 2014, §§69-69.

37 Confederacion General del Trabajo (CGT) c. Francia, denuncia n ° 55/2009, decisidn sobre el fondo de 23 de junio
de 2006, §33.

3% Sindicato de Defensa de los Funcionarios Civiles c. Francia, denuncia n ° 73/2011, decision sobre el fondo del 12
de septiembre de 2012, §29

3% Comisién Internacional de Juristas c. Suecia, denuncia n ° 1/1998, decision sobre el fondo del 9 de septiembre de
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- En caso de cumplimiento por convenios colectivos o por autoridades
nacionales, corresponde al Estado velar por el respeto de los derechos
reconocidos en la Carta: los Estados Partes deben velar por que dichos
convenios no impidan, bien por normas que establezcan o por medio de sus
modalidades aplicacion, el cumplimiento de los compromisos asumidos .
Finalmente, el cumplimiento de los derechos de la Carta puede, en el caso de
situaciones complejas que impliquen un costo financiero significativo, requerir
un cierto retraso. Por lo tanto, es importante que el Estado parte se esfuerce
por lograr los objetivos de la Carta en un plazo razonable, a costa de avances
mensurables, haciendo el mejor uso posible de los recursos que puede
movilizar. Los Estados Partes también deben estar especialmente atentos al
impacto de sus decisiones en los grupos cuya vulnerabilidad es mayor, asi
como en las demas personas afectadas, en particular las familias sobre las que,
en caso de deficiencia institucional, pesa una carga aplastante.*"’

2 Los compromisos derivados de los parrafos 1, 2, 3, 4, 5 y 7 del articulo 2,
de los parrafos 4, 6 y 7 del articulo 7, de los parrafos 1, 2, 3 y 5 del articulo
10 y de los articulos 21 y 22 del La Parte Il de esta Carta se considerara
cumplida cuando estas disposiciones se apliquen, de conformidad con el
parrafo 1 de este Articulo, a la gran mayoria de los trabajadores
interesados.

La expresion "gran mayoria" significa 80%.
Para las disposiciones enumeradas anteriormente a las que se aplica el
articulo | §2, la situacion se considera conforme cuando el derecho declarado
esta garantizado al menos al 80% de los trabajadores. A pesar de eso:

1. La legislacion contraria a los criterios establecidos anteriormente, y que
pueda aplicarse a todos los empleados, es contraria al articulo 2 §1, incluso si
el n%;ero de trabajadores efectivamente afectados representa menos del
20% "7 .

2. La aplicacion del articulo | no puede conducir a una situacién en la que un
gran numero de personas, que constituyen una categoria especifica, sean
deliberadamente excluidas de la aplicacién de una regla juridica.%

1402

El anexo del articulo 7 § 8 contiene una disposicion similar. Dice lo siguiente:
"Se entiende que una Parte habra cumplido con el compromiso requerido en
este parrafo si cumple con el espiritu de este compromiso al disponer en su
legislacion que la gran mayoria de las personas menores de dieciocho afos no
seran empleadas en el trabajo nocturno. "

1999 § 32.
% Confederacion de Empresas Suecas c. Suecia, Demanda No. 12/2002, decision sobre el fondo del 15 de mayo de
2003, §§ 27-28.
0" Autism Europe v. Francia, denuncia n ° 13/2002, decision sobre el fondo de 4 de noviembre de 2003, §53.
1492 Conclusiones |
% Conclusiones XIV-2, Noruega
Confédération Frangaise de I'Encadrement CFE-CGC c. Francia, denuncia n ° 9/2000, decision sobre el fondo del
16 de noviembre de 2001, §39-41
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ANEXO: Ambito personal de la Carta

El texto de referencia es el Anexo de la Carta sobre el ambito de aplicacion
personal. El parrafo 1 del articulo 1 dispone que las disposiciones de los
articulos 1 a 17 y 20 a 31 se aplican a "los extranjeros solo en la medida en
que sean nacionales de otras partes que residan legalmente o trabajen
regularmente en el territorio de la parte interesada". Esta regla se establece
"con sujecion a las disposiciones del articulo 12 § 4 y del articulo 13 § 4" y
debe interpretarse "a la luz de las disposiciones de los articulos 18 y 19". El
parrafo 2 establece que esta "interpretacion no excluye la extension de
derechos similares a otras personas por cualquiera de las partes".

Derechos de los nacionales de otros Estados Partes con residencia legal
I. En general

Al ratificar la Carta, los Estados Partes se comprometen a aplicar las
disposiciones que han aceptado a sus nacionales y a "los nacionales de otras
Partes que residan legalmente o trabajen regularmente en el territorio de la
Parte en cuestion" (Anexo). Por tanto, los extranjeros deben cumplir tres
condiciones para disfrutar de los derechos recogidos en la Carta en pie de
igualdad con los nacionales:

1. tener la nacionalidad de uno de los Estados Partes en la Carta o en la Carta
Revisada;

2. Residir legalmente, es decir haber sido autorizado para ingresar al territorio
del Estado y residir en él;

3. y / o trabajar con regularidad, es decir, haber sido autorizado para ingresar al
territorio del Estado y trabajar alli.

La Carta no confiere a los extranjeros el derecho de entrada en el territorio ni, a
fortiori, el derecho a la libre circulacion en el territorio de otros Estados Partes.
No obstante, la Carta obliga a los Estados Partes a relajar su politica de
inmigracion a favor de los nacionales de otros Estados Partes aplicando las
reglamentaciones existentes con un espiritu liberal, flexibilizando las
reglamentaciones que rigen el empleo de trabajadores extranjeros (articulo 18
§§ 1-3) y facilitando reunificacion familiar (articulo 19 § 6).

ii. Casos particulares

Ciertos derechos de la Carta no estan incluidos en la lista del anexo de
derechos que los Estados Partes deben garantizar sin discriminacion por
motivos de nacionalidad, no solo porque estos derechos se otorgan
exclusivamente a los propios extranjeros, sino también porque las
disposiciones que los prevén se amplian a un cierto numero de personas.
Amplie el circulo de beneficiarios mas alla de los nacionales y extranjeros
segun se define en el apéndice:

- El articulo 12 § 4 se refiere a la seguridad social de los "nacionales de otros
partidos". Para el efecto de esta disposicidn, los Estados Partes no solo deben
garantizar la igualdad de trato y la exportacion de las prestaciones de la
seguridad social a los extranjeros a los que se refiere el anexo, sino también a
los extranjeros que ya no residen en su territorio, sino también a los que
legalmente tienen residio o trabajo alli con regularidad, la conservacion de los
derechos de seguridad social que habrian adquirido en esta capacidad en
virtud de su legislacién de seguridad social;
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- El articulo 13§4 ofrece entonces una garantia especifica en términos de
asistencia a los extranjeros que tengan la nacionalidad de los Estados Partes
en la Carta y en la Carta Revisada y que se encuentren legalmente en el
territorio de otro Estado sin residir ni trabajar en él. Estos pueden incluir
estudiantes o turistas, por ejemplo. Estas personas tienen derecho a asistencia
social temporal y asistencia médica de emergencia;

- El articulo 18 garantiza el derecho a realizar una actividad lucrativa en el
territorio de las otras partes. Se desprende del objeto mismo del derecho
garantizado por esta disposicion - ver mas arriba - que sus destinatarios, los
solicitantes de un permiso de residencia y / o un permiso de trabajo, no estan
necesariamente ubicados en el territorio del Estado;

- El articulo 19 contiene, por su parte, varios derechos especificos de los
trabajadores migrantes y sus familias, como el derecho a la reagrupacion
familiar, el derecho a las garantias procesales en caso de expulsion, el derecho
a la educacion en el idioma del Estado de acogida y de la lengua materna, etc.

Exclusion de extranjeros de terceros paises y / o en situacion irregular

La consecuencia de la definicion positiva que plantea el Anexo de personas
protegidas es que, en principio, las siguientes personas estan excluidas de la
aplicacion de la Carta:

I. Extranjeros que no tengan la nacionalidad de un Estado Parte

En principio, no estan cubiertos por la Carta.

En 2004, el Comité recordd la posibilidad de extender la proteccion de la Carta
a los extranjeros que tengan la nacionalidad de terceros Estados'*®®. Se basé
en el propio anexo, ya que dispone que los Estados Partes en la Carta pueden
extender su aplicacion a personas distintas de las mencionadas en el anexo.
Sin embargo, el Comité sefala especificamente “que los Estados Partes en la
Carta (tanto en su version de 1961 como en su version revisada de 1996) han
garantizado a los extranjeros no cubiertos por la Carta derechos idénticos a los
que establece la Carta o que son inseparables de ella, ya sea por la ratificacion
de los tratados de derechos humanos - en particular el Convenio Europeo de
Derechos Humanos - o por la adopcion de normas de orden interno,
constitucional , legislativas o de otra indole que no distingan entre las personas
expresamente mencionadas en el anexo y los demas extranjeros. Por lo tanto,
crearon obligaciones para si mismos. ".

Sin embargo, tras enunciar el principio, el Comité anadié que "no se ve a si
mismo competente para controlar estas obligaciones". Sin embargo, preciso
que no excluye que "la aplicacién de determinadas disposiciones de la Carta
pueda, en determinadas situaciones concretas, exigir la igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros, sean o no nacionales de los Estados Partes".

Hay una excepcion importante a esta primera rama de la exclusion también
mencionada en el § 2 del apéndice:

- Refugiados: los Estados Partes deben otorgar a los refugiados en el sentido
de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de refugiados y que
residan legalmente en su territorio un trato lo mas favorable posible o, en

™49 1405 Conclusiones 2004, Observacion interpretativa
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cualq%gr caso, no menos favorable que el previsto por la Convencién. de
1951,

apatridas. El apéndice de la Carta extiende este requisito a las personas
apatridas en el sentido de la Convencién de Nueva York de 1954 sobre el
Estatuto de las Personas Apatridas'*®’.

Esta excepcion no solo confirma los compromisos asumidos por los Estados
Parte bajo estas convenciones de garantizar la igualdad de trato a los
refugiados y apatridas, sino que invita a los Estados Parte a ir mas alla y

garantizarles un trato lo mas favorable posible.

ii. Extranjeros que se encuentran en situacion irregular'*®®

La restriccion del ambito de aplicacion personal contenida en el Anexo no
puede interpretarse en el sentido de privar a los extranjeros en situacion ilegal
de la proteccion de los derechos mas basicos consagrados en la Carta, asi
como lesionar sus derechos fundamentales, como el derecho a la vida. o la
integridad fisica, o el derecho a la dignidad humana™® #1°,

Mas alla de la letra del parrafo 1 del Anexo, la restriccion del alcance personal
contenida en el mismo debe interpretarse -como se aplica generalmente a
cualquier disposicion prevista en un tratado internacional- a la luz de la
naturaleza y el proposito del tratado en el que aparece, asi como en armonia
con otras normas pertinentes y aplicables del derecho internacional
(Convencion de Viena del 23 de mayo de 1969 sobre los derechos de los
tratados, articulo 31, parrafos 1 y 3), incluidas las normas imperativas del
derecho internacional (jus cogens) , que tiene precedencia sobre cualquier otra
norma internacional y de la que no se permite ninguna derogacién (Convencion
de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre los derechos de los tratados, articulo
53).

La Carta es un tratado de derechos humanos, cuyo objeto es aplicar a nivel
europeo, ademas del Convenio Europeo de Derechos Humanos, los derechos
reconocidos a todos los seres humanos por la Declaracion Carta Universal de
Derechos Humanos de 1948. El objetivo de la La Carta, como instrumento vivo
dedicado a los valores de dignidad, igualdad y solidaridad, es dar vida y sentido
en Europa a los derechos sociales fundamentales de todas las perosnas.™"’

Es precisamente a la luz de esto que un enfoque teleologico de la
interpretacion del fin y el logro del objeto de este tratado, y no el que daria el
alcance mas limitado a los compromisos de las Partes.'*'? Es este mismo
enfoque teleologico el que lleva al Comité a no interpretar el parrafo 1 del
Anexo de manera que se deniegue a los menores extranjeros (acompanados o

'4% 1406 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa: Los derechos de los refugiados en virtud de la Carta

97 Conclusiones de 2013, Observacion interpretativa sobre los derechos de los apatridas en virtud de la Carta

,§ 60

“® Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Bélgica, denuncia n ° 69/2011, decision sobre el fondo de 23 de octubre
de 2012, §§ 28-39

%9 Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos c. Francia, ibid, §§ 30 y 31.

1% Defensa de los Nifios Internacional c. Paises Bajos, ibid, §19

de diciembre de 2004

""" Federacion Internacional de Ligas de Derechos Humanos c. Francia, ibid, §§ 27 y 29

% Organizacion Mundial contra la Tortura v. Irlanda, denuncia niim. 18/2003, decision sobre el fondo de 7
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no) en situacion irregular la garantia de sus derechos fundamentales, incluido
el derecho a la preservacion de la dignidad humana.

Ademas, una interpretacion rigida del Anexo tendria el efecto de privar a los
menores extranjeros en situacion irregular de la garantia de sus derechos
fundamentales y no estaria en armonia con la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, convencion que ha sido ratificada por
todos los estados miembros del Consejo de Europa. Por tanto, se justifica que
el Comité tenga esto en cuenta al decidir sobre la presunta violacion de los
derechos del nifio previstos en la Carta, y que se hace eco de la interpretacion
que les ha dado el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas™".

Ademas, esta interpretacion de la Carta es necesaria debido a la necesidad
juridica de cumplir con las reglas imperativas del derecho internacional general
(jus cogens), como las que obligan a cada Estado a respetar y proteger los
derechos a la vida, Integridad psicofisica y dignidad humana de toda persona.
Una interpretacion rigida del parrafo 1 del Anexo, que tendria el efecto de no
reconocer la obligacion de los Estados Partes de garantizar a los menores
extranjeros en situacion irregular el disfrute de estos derechos fundamentales
no puede ser compatible con el jus cogens internacional.

El parrafo 1 del anexo no debe interpretarse de manera que exponga a los
menores extranjeros en situacion irregular a un perjuicio grave de sus derechos
fundamentales debido a la no aplicacion de la garantia de los derechos
sociales consagrados en la Carta.

Sin embargo, aunque la restriccion del ambito de aplicacidon personal que figura
en el Anexo no impide que las disposiciones de la Carta se apliquen, en
determinados casos y en presencia de determinadas circunstancias, a los
menores acompafados o no acompafados que se encuentren en situacion
irregular, el Comité desea hacer hincapié en la naturaleza excepcional de dicha
aplicacion. Estaria justificado, en particular, en el unico caso en el que la
exclusion de los menores en estancia irregular de la proteccion garantizada por
las disposiciones de la Carta tuviera graves consecuencias perjudiciales para
sus derechos fundamentales (como el derecho a la vida, a la preservacion de
la vida, dignidad humana, integridad psicofisica y salud) y, por tanto, crearia
una situacién inaceptable para los extranjeros en cuestion en el goce de estos
derechos, en comparacion con la situacion de los nacionales y los extranjeros
que residen legalmente.

Ademas, el riesgo de que se produzcan prejuicios relacionados con los
derechos fundamentales es tanto mas probable cuando se trata de nifios y, a
fortiori, de nifios migrantes en situacion irregular. Esto se debe a su condicion
de "nifos", asi como a su situacion especifica como Migrantes “irregulares”,
que combina fragilidad y autonomia limitada. En particular, la falta de
autonomia significa que los nifios no pueden ser considerados responsables de
su lugar de residencia. Los nifios no estan en condiciones de decidir por si

13 Organizacion Mundial contra la Tortura v. Irlanda, Demanda No 18/2003, Decision sobre el fondo de 7 de diciembre

de 2004, § 61
34-38
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mismos si se quedan o se van. Ademas, si no estan acompafados, su
situacion se vuelve aun mas vulnerable y debe ser asumida plenamente por el
Estado, teniendo este ultimo el deber de cuidar a los nifios que permanecen en
su territorio y no privarlos de la proteccion mas basica, por su situacion
"irregular”.

Ejemplos:

- Salud: la legislacion o practica que niega el derecho a la asistencia médica a
los extranjeros, en el territorio de un Estado Parte, aunque se encuentren en
situacion irregular, es contraria a la Carta™".

- Nifios: el articulo 17 de la Carta™' '*'® en particular en el parrafo 1, impone
obligaciones positivas a los Estados Partes en relacion con el alojamiento, los
cuidados esenciales y la proteccion de los nifios y adolescentes. Por lo tanto,
no considerar a los Estados Partes obligados a respetar estas obligaciones con
respecto a la estancia ilegal de menores extranjeros significaria no garantizar
sus derechos fundamentales y exponer a los nifios, nifias y adolescentes en
cuestién a un grave perjuicio de sus derechos a la vida, la salud y la integridad
psicofisica, y la preservacion de la dignidad humana™".

- Nifos: articulo 31 § 2 (prevencion y reduccion de la falta de vivienda) el
derecho a la vivienda esta estrechamente vinculado al derecho a la vida y es
fundamental para el respeto de la dignidad humana de cada individuo. Si bien
todos los nifios son vulnerables, crecer en la calle les priva de cualquier
defensa. La negacion del derecho a la vivienda les perjudicaria. Por el contrario,
los nifios en situacion irregular presentes en el territorio de un Estado Parte no
entran en el ambito del articulo 31§1'*'® (derecho a una vivienda adecuada),
porque los Estados tienen derecho a controlar la entrada, estancia y expulsion
de extranjeros. nacionales de su territorio y tratar a los nifios presentes en su
territorio de forma diferente segun se encuentren en situacion regular o
irregular, por tanto, esta justificado. La denegacion de una vivienda de un nivel
suficiente, que supone una garantia legal de retencién en el local, en beneficio
de los nifios en situacion irregular, no conduce automaticamente a la
denegacion de la proteccion minima necesaria para evitar que los afectados no
vivan en condiciones intolerables. Ademas, exigir a un Estado parte que
proporcione alojamiento permanente iria en contra del objetivo de la politica de
inmigracidn, que es alentar a las personas en situacion irregular a regresar a su
pais de origen.

1418.

1 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2004, decisién sobre el fondo

del 8 de septiembre de 2004 §§30-32

15 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2004, decision sobre el fondo
del 8 de septiembre de 2004 §§ 30-32

*1% Defensa de los Nifios Internacional c. Paises Bajos, denuncia No. 47/2008, decision sobre el fondo del 20 de
octubre de 2009, §§

1" Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Bélgica, denuncia n ° 69/2011, decisién sobre el fondo de 23 de octubre
de 2012 §38

1 Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Paises Bajos, denuncia n ° 47/20108 decision sobre el fondo del 20 de
octubre de 2009 §41-45

19 Defensa de los Nifios Internacional (DCI) v. Paises Bajos, denuncia No. 47/20108 Decision sobre el fondo de 20 de
octubre de 2009 §46-48
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