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RESUMEN

La tutela que la Carta Social Europea prevé para las personas refugiadas se apoya en la
Convencién de Ginebra asi como otros instrumentos internacionales vinculantes para los Esta-
dos. Esta proteccion se condiciona al reconocimiento administrativo del status juridico de per-
sona refugiada, si bien el CEDS realiza una interpretacion sustancialista y expansiva, que vincula
la tutela a la dignidad de la persona. Asimismo, sitaa la dignidad como fin y fundamento de los
derechos de integracion socio-laboral, que considera deben hacer efectivos los Estados, y que
reconoce no sélo a las personas refugiadas, ni a quienes ostenten un determinado status, sino
a toda persona que se encuentre en su territorio.

ABSTRACT

The protection that the European Social Charter provides for refugees is based on the Con-
vention as well as other international instruments binding on States. This protection is conditional
on the administrative recognition of the legal status of a refugee. However, the ECSR makes a
substantialist and expansive interpretation, which links guardianship to the dignity of the person.
It also considers dignity as the end and foundation of the rights of socio-labor integration, which
must be made effective by the States, and which recognizes not only refugees, or those who
hold a certain status, but all persons who are in its territory
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1. INTRODUCCION

En los actuales tiempos, con un contexto internacional que parece ser estructuralmente con-
vulso, el derecho de asilo, siempre de actualidad, parece estarlo cada vez mas. Este derecho,
que ostenta el rango de humano y fundamental, esta reconocido en los diversos niveles de re-
gulacion, quedando constatada su incuestionable importancia “sobre el papel”. No obstante, al-
gunos puntos de su regulacién, asi como su aplicacion practica, en muchos casos, presentan
problemas y disfunciones, que determinan que no despliegue toda la tutela que esta llamado a
alcanzar.

La Carta Social Europea es uno de los instrumentos que reconoce el derecho de asilo, si
bien la inclusion de éste se produjo en la version de la Carta revisada (1996), que parte de la
necesidad de reconocimiento formal de la condicién de persona refugiada, y que remite a otros
instrumentos tanto para delimitar la condicién de persona refugiada como para establecer la
proteccion vinculada a la misma. Tal regulacion plantea una serie de problemas, tanto de indole
juridica como de alcance de la proteccion. Estos ultimos han tratado de ser superados por su
organo encargado de interpretar y vigilar el cumplimiento de la Carta, el Comité Europeo de De-
rechos Sociales (CEDS), a través de la via interpretativa.

El objeto de este trabajo es examinar la regulacién establecida en la Carta Social Europea
en relacion con las personas refugiadas, asi como la interpretacion que el CEDS lleva a cabo
de la misma. En él se realiza un analisis critico en el que se incide tanto en los aspectos positivos
de aquélla como en sus puntos mas “débiles”.

2. LAREGULACION MULTINIVEL DEL DERECHO DE ASILO

Es bien sabido que cualquier derecho humano/fundamental no pueden entenderse al margen
de la proteccion multinivel que en torno a él se establece'. No obstante, cuando se trata de ana-
lizar la tutela prevista en la Carta Social Europea para las personas refugiadas, tal examen
cobra importancia capital, dado que ésta se establece precisamente por remision a otras fuentes.
Es por eso que, con caracter previo a examinar el contenido de la Carta en relacion al asilo, es
necesario hacer un breve repaso a la tutela respecto de él establece dicha construccién nor-
mativa multinivel.

Debe partirse de que el asilo es un derecho humano (art.14 Declaracion Universal de Dere-
cho Humanos) y fundamental, en los ambitos comunitario (art.18 Carta de Derechos Funda-
mentales de la Uniébn Europea) y nacional (art.13 Constitucion Espafola), por lo que su
desarrollo responde a dicha estructura.

En un primer nivel se sitia la Convencién sobre el Estatuto del Refugiado, de 1951 (Con-
vencién de Ginebra) —y el Protocolo de 1967—, a la que se remite la Carta para la delimitacion
de la condicién de persona refugiada. Asi, la convencion define como tales a quienes “debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
Yy no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él”.

Por lo que respecta a la tutela dispensada por este instrumento, establece como clave de
su tutela la medida més bésica de la “no devolucion”, aunque también prevé algunas garantias

' Sobre la tutela multinivel de los derechos sociales, VALDES DAL-RE, F. El constitucionalismo laboral europeo y
la tutela multinivel de los derechos laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete, Bomarzo, 2016.
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de indole socio-laboral, como son el acceso al empleo, la aplicacion de los sistemas de seguri-
dad social —“seguros sociales™, la vivienda, la educacion o la asistencia social —que denomina
“asistencia publica™.

El siguiente nivel esta constituido por la normativa comunitaria, que en esta materia integra
del Sistema Comun de Asilo (SECA), al que se refiere el art.78.1 y 2 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea. EI SECA incluye las Directivas de requisitos (2011/95/UE), de pro-
cedimiento (Directiva 2013/32/UE) y de acogida (Directiva 2013/33, asi como los Reglamentos
de determinacion del estado responsable (Reglamento de Dublin, 604/2013) y de datos de im-
presiones dactilares con fines de asilo (EURODAC, 603/2013).

El sistema comunitario configura la institucion de la “proteccion internacional”, mas amplia
que el asilo, puesto que junto a este integra la categoria de la proteccion subsidiaria. Por lo que
respecta al primero, en virtud de la delimitacion que realiza la primera de las Directivas citadas
en su art.2,d), persona refugiada es “un nacional de un tercer pais que, debido a fundados te-
mores a ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas o perte-
nencia a determinado grupo social, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede
0, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o un apatrida que,
hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual por los mismos motivos
que los mencionados, no puede 0, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”, y que
no se halle dentro de ninguna causa de exclusion (previstas en el art.12).

Por lo que respecta a la proteccion subsidiaria, se reconoce, a tenor del art.2,f), a “un nacio-
nal de un tercer pais o un apatrida que no retine los requisitos para ser refugiado, pero respecto
del cual se den motivos fundados para creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso
de un apatrida, al pais de su anterior residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir
alguno de los darnos graves definidos en el articulo 15 (...)”—condena a pena de muerte o eje-
cucioén, tortura o tratos inhumanos o degradantes, amenazas graves contra la vida o integridad
fisica motivadas por violencia indiscriminada en supuestos de conflictos armados—y que no se
incluya en ninguno de los supuestos excluidos (previstos en el art.17).

Junto a estas, se extiende la tutela asimismo a las personas solicitantes, coherentemente al
caracter diferido que tiene la decision de concesion del asilo, dada la duracién del proceso, que
requiere que éstas queden protegidas en tanto éste se desarrolla.

A las personas solicitantes y titulares de proteccidn internacional se les reconoce, tanto en
las Directivas de acogida como de requisitos, los derechos socio-laborales vinculados a tales
condiciones, incluyendo los relativos al empleo —tras una demora de maxima de 9 meses para
solicitantes—, formacién profesional, educacion, asistencia sanitaria, alojamiento y proteccion
social.

Con todo, esta normativa que forma el SECA esta en proceso de revision casi desde el mo-
mento en que fue adoptada. Asi, en 2016 se present6é un bloque de propuestas de reforma, y
cuatro afnos mas tarde, el Nuevo Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, de 23 de septiembre
de 2020, ha establecido nuevas directrices que implican un cambio sustantivo. Este largo e in-
acabado proceso de revision es ilustrativo de las enormes dificultades que existen para llegar
a acuerdos en esta materia, que también se refleja en su contenido.

El nuevo Pacto altera, no solo las pautas reguladoras, sino los propios instrumentos juridicos
utilizados, que mayoritariamente pasan a ser Reglamentos, a fin de lograr la mayor uniformidad,
que es uno de los objetivos confesados del Pacto. En el sistema que plantea se prioriza la ra-
pidez, pese a que ello pude devaluar las garantias del procedimiento. Asimismo, se pretende
incrementar la solidaridad entre Estados, y asi, dispone que “el nuevo Pacto reconoce que nin-
gun Estado miembro debe asumir una responsabilidad desproporcionada y que todos los Esta-
dos miembros deben contribuir a la solidaridad de forma constante”.
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No obstante, se considera que la regla basica que se propone en el Nuevo Pacto de Inmi-
gracion y Asilo no garantiza la efectiva la solidaridad entre Estados. En este sentido, establece
el sistema del “asilo a la carta”, que supone dejar a la eleccion de cada Estado la decision sobre
las acciones a realizar en cumplimiento de su deber de acogida. Asi, dispone que “aunque cada
Estado miembro tendria que contribuir a la reubicacion o al patrocinio de retornos y se aplicaria
una clave de reparto, los Estados miembros tendran flexibilidad para decidir si comparten sus
esfuerzos y en qué medida entre las personas que vayan a ser reubicadas y aquellas a las que
se aplicaria el patrocinio de retornos. También seria posible contribuir con otras formas de so-
lidaridad, como el desarrollo de capacidades, el apoyo operativo, los conocimientos técnicos y
operativos, asi como con el apoyo a los aspectos externos de la migracion”. De este modo, per-
mite optar libremente a los Estados entre la reubicacion de personas titulares de proteccion in-
ternacional desde los paises de entrada, el patrocinio de su retorno o incluso otras modalidades,
es decir, estableciendo una libertad de eleccién que rompe la unanimidad en la respuesta, pese
a haberse formulado como objetivo, pero que parece haber sido el Unico modo que ha encon-
trado la UE de llegar a acuerdos en esta materia, dadas las resistencias planteadas por los Es-
tados.

Sin duda, en relacion con el asilo, el sistema establecido en el Pacto, de libertad de decision
y la maxima flexibilidad para los Estados, implica en la practica debilitar su obligacion efectiva
de acogida. Con todo, parece que la UE no ha encontrado otra via para alcanzar acuerdos,
dadas las grandes resistencias de los miembros a asumir mayores compromisos en esta mate-
ria, aunque tales acuerdos den como resultado medidas mas estéticas que efectivas.

Por lo que respeta al ambito nacional, la regulacion prevista en la Ley 12/2009, de 30 de oc-
tubre, de Asilo, sigue de cerca la establecida en el ambito comunitario, estableciendo sustan-
cialmente idéntica definicion y delimitando los mismos ambitos de tutela. Asimismo, y al igual
que ésta, que actla como claro condicionante, existen planes de reformarla, que Unicamente
se estan demorando en espera de que se apruebe la nueva regulacion comunitaria.

En cuanto al contenido relativo a la dimensién socio-laboral del asilo, la norma unicamente
enuncia algunos derechos ligados al reconocimiento de la condicion de persona refugiada, como
el derecho al trabajo, a los servicios publicos de empleo, a la formacién continua u ocupacional,
asi como a la educacion, la asistencia sanitaria, la vivienda, la asistencia social y servicios so-
ciales, la atencién a victimas de violencia de género, o los programas de integracién (art.36).
La Ley se apoya en un futuro desarrollo reglamentario en el desarrollo de numerosas materias,
como son las condiciones de acogida de los solicitantes, si bien tal reglamento ni existe ni vera
la luz, dado el apuntado propésito reformista, por lo que estas cuestiones han ido resolviéndose
a través de mudltiples disposiciones de un rango jerarquico muy bajo o incluso de practicas, lo
que ha producido gran dispersion y, con ello, inseguridad.

También en el ambito nacional recientemente ha aparecido una novedad normativa que ha
venido a romper la apuntada tendencia al inmovilismo y la baja jerarquia normativa que en la
practica tiene la regulacién de esta materia. No obstante, no se trata de una disposicion de al-
cance general, sino limitado a los nifos, nifias y adolescentes, colectivo especialmente vulne-
rable que, por tanto, precisa de una tutela reforzada. Asi, la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y adolescencia frente a la violencia, ha incorporado la dispo-
sicién adicional 8.2, rubricada “Acceso al territorio a los nifios y nifias solicitantes de asilo”, en
la que dispone que ‘las autoridades competentes garantizaran a los nifios y nifias en necesidad
de proteccion internacional el acceso al territorio y a un procedimiento de asilo con indepen-
dencia de su nacionalidad y de su forma de entrada en Espafa, en los términos establecidos
en la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de proteccion subsidia-

)

ria.

Cierto es que la utilidad practica de esta disposicion adicional no es muy relevante, puesto
que se limita a remitir a la Ley de Asilo, cuyo Titulo V se refiere a la solicitud de asilo por meno-
res. En su aplicacion, si los y las menores estan acompafados por sus padres y/o madres, se
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incluyen en el procedimiento de manera conjunta y tienen garantizado el posterior manteni-
miento de la unidad familiar (art.39 Ley 12/2009). En caso de que no lo estén, se atiende a tal
circunstancia a efectos de establecer algunas adaptaciones en el procedimiento (art.48 Ley
12/2009). No obstante, pese a ello, se considera que la previsién positiva, dado el rango de la
norma que la contiene y porque incide en la especial vulnerabilidad de nifios, nifias y adoles-
centes que requieren proteccion internacional. Con todo, es oportuno recordar que el art.2 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, obliga a los Estados a respetar
y aplicar los derechos béasicos que establece en relacion “a cada nifo sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”, por lo que, con independencia de referencias especificas en situaciones
particulares, los Estados estan obligados a proteger a las personas menores de edad extranjeras
no acompanadas.

Por ultimo, y aunque encuadrado en el otro cauce migratorio, el de la inmigracién, por su
funcionalidad en relacién con personas necesitadas de proteccion, cabe hacer referencia a la
via de la autorizacion de residencia por razones humanitarias, que esta prevista en el art.126.3
RD 557/2011, que aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos vy liber-
tades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. El propio art.46.3 de la Ley 12/2009
remite al mismo, estableciendo una suerte de suplementariedad de este cauce en relacioén con
la proteccion internacional, al disponer que “por razones humanitarias distintas de las sefiala-
das en el estatuto de proteccién subsidiaria, se podra autorizar la permanencia de la persona
solicitante de proteccion internacional en Espafia en los términos previstos por la normativa
vigente en materia de extranjeria e inmigracion”. El citado apartado dispone la posibilidad de
que accedan a este permiso “los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son
originarios o proceden, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para
su seguridad o la de su familia, y que reunen los demas requisitos para obtener una autoriza-
cioén temporal de residencia o de residencia y trabajo”. De este modo, esta via, que, con ciertas
modulaciones, también esta presente en los ordenamientos juridicos de otros paises de nuestro
entorno, si bien se encuadra en el bloque de la inmigracion, es utilizado como extensién de la
protecciodn internacional, a fin de cubrir vacios de proteccion del asilo y la proteccidn subsidiaria,
dada su estricta formulacion, o consecuencias negativas derivadas de la rigidez del procedi-
miento. Este cauce se ha generalizado e “institucionalizado” respecto de personas de deter-
minada procedencia. Asi, por Resolucion del Subsecretario del Ministerio de Interior de 28 de
febrero de 2019 se establecia la concesion de residencia por razones humanitarias a las per-
sonas venezolanas que hubieran solicitado asilo desde el 1 de enero de 2014 y les hubiera
sido denegado?. Es por ello que en 2020 las personas de esta nacionalidad que obtuvieron

2La Resolucion del Subsecretario del Interior por delegacion del Ministro del Interior, de 28/2/19 establece:
“PRIMERO.- Conceder la autorizacion de residencia temporal por razones humanitarias de acuerdo con los arti-
culos 37.b) y el 46.3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, a los ciudadanos nacionales de Venezuela que, habiendo
presentado su solicitud de proteccion internacional a partir del 1 de enero de 2014, hayan recibido la notificacion
de la resolucion denegatoria a su peticion, con las salvedades del apartado siguiente.

SEGUNDO.- Excluir de dicha autorizacion a las personas de nacionalidad venezolana cuya solicitud hubiera sido
denegada por aplicacion del articulo 9 o 12 de la citada Ley 12/2009, de 30 de octubre, asi como a las personas
con dicha nacionalidad que se encuentren a la fecha del presente acuerdo cumpliendo condena en un centro pe-
nitenciario en Espanfa, en proceso de ser extraditados por conmutacion de pena en su pais de origen, posean la
nacionalidad esparnola, cumplan los requisitos para permanecer en Espafa en situacion de estancia o residencia
de acuerdo con la normativa de extranjeria en vigor o, de acuerdo con esta ultima, no retnan las condiciones
para poder entrar en Espafa por aplicacion de una prohibicion de entrada en el territorio

TERCERO.- Eximir a las personas senaladas en el apartado primero de la aportacion de la copia de pasaporte
en vigor o titulo de viaje, en los términos previstos en el articulo 128.1.a) del Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril”.
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proteccion por razones humanitarias ascendi6 a 44.931, lo que representa un 97,99 % del total
de solicitudes presentadas?®.

3. EL TRATAMIENTO DE LAS PERSONAS REFUGIADAS EN LA CARTA SOCIAL EURO-
PEA

La Carta Social Europea establece una proteccion especial a favor de los colectivos mas
vulnerables, entre los que se encuentran los nifios, nifas y adolescentes, personas discapaci-
tadas y de edad avanzada, trabajadoras embarazadas o que han dado a luz recientemente, o
personas migrantes*. Asimismo, también incluye a las personas refugiadas, aunque su intro-
duccién se ha realizado con dos particularidades que se consideran importantes. Asi, por una
parte, el texto originario no las contemplaba, sino que fueron incluidas en el anexo a la Carta
revisada, que “forma parte integrante de la misma”, segun dispone el articulo N, procediendo
por tanto la redaccién actual de 1996. Ademas, por otra, su integracion se realiza como una ex-
tension al “ambito de aplicacion de la Carta Social (revisada) en lo que se refiere a las personas
protegidas”.

De este modo, dispone el apdo. 2 de dicho anexo a la Carta revisada que cada Parte Con-
tratante concedera a los refugiados que respondan a la definicion de la Convencién de Ginebra
de 28 de julio de 1951, relativa al Estatuto de los refugiados, y que residan regularmente en su
territorio, el trato mas favorable posible y, en cualquier caso, no menos favorable que el que
dicha Parte se haya obligado a aplicar en virtud de la Convencién de 1951 y de cualesquiera
otros acuerdos Internacionales vigentes aplicables a esos refugiados.

De esta prevision cabe destacar varias cuestiones ciertamente conectadas. La primera, sin
trascendencia sustantiva pero expresiva del interés de la Carta, es que no se refiere al “derecho
de asilo”, sino a “los refugiados”. De este modo, pone el eje en la persona/colectivo objeto de
proteccion, lo que se considera que es expresivo de que el objetivo primordial de la Carta es la
proteccion de las personas. No obstante, y ello enlaza con la segunda cuestion, también es
cierto que dicha formula alude a un estatus ya reconocido, puesto que precisamente la Carta
no establece por si las condiciones que han de cumplir las personas refugiadas, sino que se re-
mite a tal efecto a otras normas. En este sentido, utiliza una técnica juridica que supone la re-
mision a la Convencién de Ginebra y a otros acuerdos a los que cada parte se haya obligado,
sin establecer una tutela autbnoma a las personas refugiadas. Si bien ello supone el aval de la
Carta en relacion a estas regulaciones, reforzando de algin modo los requerimientos de tales
instrumentos?, lo cierto es que tal previsién no afiade anda, puesto que estas normas son apli-
cables a los Estados parte con independencia de la referencia efectuada por la Carta, ya que
lo eran antes de que ésta la incorporara y lo serian igualmente aunque no la hubiera incluido.

En suma, de la regulacion establecida en el apartado 2 del anexo a la Carta puede inferirse
una escasa voluntad evolutiva y de innovacién normativa respecto de esta materia, que supone
que, en si misma, tiene potencialidad de desplegar un escaso impacto tuitivo.

3 Informe de actividad 2020, Subdireccion General de Proteccion Internacional, Oficina de Asilo y Refugio:
http://www.interior.gob.es/documents/642012/13627870/Informe_actividad_OAR_2020.pdf/82150d7b-90df-4c34-
8bc3-75b16f4bdédd

4 Sobre la importancia de la Carta como garante de los derechos de los colectivos més vulnerables, vid. JIMENA
QUESADA, L. “La Carta Social Europea como tratado europeo de los Derechos sociales por excelencia y su
mayor relevancia en el contexto de la pandemia de COVID-19”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.°
460, 2021.

5 SALCEDO BELTRAN, C. “Crisis de las personas refugiadas y de la COVID-19: dos firmes respuestas de Comité
Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 453, 2020, p. 161.
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4. LALABOR INTERPRETATIVA DEL COMITE EUROPEO DE DERECHOS SOCIALES EN
RELACION CON LA TUTELA DE LAS PERSONAS REFUGIADAS

No obstante, como las normas son, mas que los que son en si mismas, la manera en que
se aplican, si se trasciende del tenor literal de la prevision para atender a su interpretacion, que
es la que determina el verdadero sentido y la virtualidad efectiva de una disposicion, la valora-
cién hacia su potencialidad tuitiva cambia de manera radical. En este sentido, la referencia a la
regulacion de la Convencion de Ginebra y de otros acuerdos internacionales, determina que se
abra la posibilidad de que el intérprete supremo de la Carta, el Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS), se pronuncie sobre el alcance de la tutela. De este modo, a través de esta
labor interpretativa, el CEDS viene formulando una tutela evolutiva y extensiva de las personas
refugiadas, que es de muy especial trascendencia por atender a la tantas veces olvidada, igno-
rada o desatendida, dimension social del asilo®, cobrando un indudable protagonismo en su
configuracion’.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que la concurrencia interpretativa a la que aboca la téc-
nica de la remisién a otros instrumentos juridicos, que disponen de érganos interpretativos y
aplicativos propios, plantea el riesgo de que se produzcan decisiones contradictorias entre el
CEDS y éstos. Precisamente, eso es lo que sucedio6 respecto del TJUE en relacion con la con-
ciliacion de las libertades econémicas y los derechos sociales —-SSTJUE de 11 de diciembre de
2007, asunto C-438/05, Viking, y de 18 de diciembre de 2007, asunto C-341/05, Laval-. Asi, el
TJUE, aun con ciertas vaguedades, respaldo la restriccion de derechos de los sindicatos a favor
de la libertad de establecimiento de las empresas. No obstante, el CEDS, en su Decision de
fondo de 3 de julio de 2013, adopta una postura divergente, al considerar que en el asunto Laval
se producia la violacion del derecho a la negociacién colectiva, asi como el de las personas tra-
bajadoras extranjeras y sus familias a recibir un trato no menos favorable que los nacionales
en materia de remuneracién y demas condiciones laborales, asi como de afiliacion a las orga-
nizaciones sindicales y disfrute de las ventajas ofrecidas por los convenios colectivos®. Como
resulta evidente, por muy loable que sea el signo tuitivo de esta Decision, la existencia de res-
puestas contradictorias en la interpretacion de idénticos instrumentos juridicos siembra confu-
sidén y no es acorde con las exigencias derivadas de la seguridad juridica.

En relacién especificamente a la tutela de las personas refugiadas, son diversas las ocasio-
nes en las que el CEDS se ha pronunciado, alcanzando distintos aspectos de su status juridico.
En ellas, ha tratado de flexibilizar las exigencias establecida en el apdo.2 del anexo a la Carta
revisada, asi como ampliar el espectro protector derivado de tal condiciéon®. Esta interpretacion
evolutiva, desde la letra de la Carta al mas ambicioso objetivo de buscar el estandar protector
mas favorable, que muestra claramente la posicién del CEDS sobre el contenido de los derechos
sociales de las personas refugiadas, se aprecia con claridad en la interpretacién no formalista
de la condicion de persona refugiada y en la configuracion del derecho a la integracion social y
econdémica. Ambas cuestiones estan interrelacionadas, y en ellas incide el CEDS en las Obser-
vaciones interpretativas sobre los derechos de las personas refugiadas, de 5 de octubre de
2015, dictada a raiz de la crisis de personas refugiadas sirias.

8Sobre el particular, JIMENA QUESADA, L., “Protection of refugees and other vulnerable persons under the Eu-
ropean Social Charter”, Revista de Derecho Politico, UNED, n.° 92, 2015, p. 267.

7 Sobre el relevante papel del CEDS en la configuraciéon de los derechos de la Carta Social Europea, vid. SAL-
CEDO BELTRAN, C. “El Comité Europeo de Derechos Sociales: legis interpretatio legis vim obtinet en su maxima
esencia y resistencia”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 460, 2021, pp. 73y ss.

8 Un comentario especifico de esta Decision puede verse en JIMENA QUESADA, L. “El Ultimo bastién en la de-
fensa de los Derechos sociales: la Carta Social Europea”, RJUAM, n.° 29, 2014-|, p. 178.

9 SALCEDO BELTRAN, C. “Crisis de las personas refugiadas y de la COVID-19: dos firmes respuestas de Comité
Europeo de Derechos Sociales”, op, cit. p. 160.
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4.1. Exigencia de residencia legal

El aspecto que se considera mas relevante a efectos de mostrar la clave interpretativa del
CEDS, gira en torno a la exigencia de la Carta de que las personas que se beneficien del trato
propugnado “residan legalmente” en el Estado, lo que significa que condiciona la proteccion a
que la persona se encuentre en situaciéon administrativa regular. Es de destacar que, reafir-
mando esta exigencia, el apdo.1 de este anexo incluy6 una referencia especifica que dispone
que ‘“las personas a que se refieren los articulos 1 a 17 y 20 a 31 sélo comprenden a los extran-
Jeros que, siendo nacionales de otras Partes, residan legalmente o trabajen habitualmente den-
tro del territorio de la Parte interesada”, condicionando asi el disfrute del grueso de los derechos
que prevé la Carta por parte de las personas extranjeras también a su residencia legal.

Tal condicionante evidencia que se ha primado la dimension de control de flujos y seguridad
juridica sobre argumentos ontolégicos vinculados a la esencia de los derechos humanos. Claro
esta que esta exigencia de residencia legal prevista en la norma implica realmente circunscribir
el alcance aplicativo de la tutela a las personas refugiadas solo a las que haya sido reconocido
dicho estatus, y no a otras que puedan encontrarse en situaciones analogas, pero que no lo os-
tentan.

Este condicionante formal, tachado por la mas alta doctrina de importante “anomalia™®, se
suaviza a través de dos vias.

La primera es de indole normativa, puesto que el efecto de tal exigencia puede diluirse por
la prevision de salvaguarda de tratos mas favorables que prevé el dltimo péarrafo del apdo. 1, al
disponer que “esta interpretacion no excluye la extension de derechos analogos a otras perso-
nas por cualquiera de las Partes”.

La segunda, de tipo interpretativo, se considera de importancia capital en este analisis,
puesto que supone la neutralizacion de los efectos de la prevision a través de la interpretacion
dada a la misma por el CEDS, que expresa de manera muy clara en la citada Observacion de
2015. En ella destaca “la necesidad urgente e incondicional de tratar con solidaridad y dignidad
a los hombres, mujeres y nifios que llegan al territorio europeo”, indicando, asimismo, que “los
Estados Partes deben garantizar que todas las personas que se encuentran en su territorio
sean tratadas con dignidad y sin discriminacion”.

Esta reiterada referencia a los valores de solidaridad, dignidad e igualdad conduce al CEDS
hacia una delimitacion no formalista de la nocién de persona refugiada, que parte de la definicion
sustancial de la Convencién, en virtud de la cual, recuerda que “un refugiado (...) es, por tanto,
fodo aquel que ha huido del pais de su nacionalidad o residencia habitual y no esta dispuesto,
por fundado temor a ser perseguido, a regresar a él”. Enlazando con ello, establece una exten-
sién atendiendo a la realidad de la situacion, al margen de su reconocimiento formal. En este
sentido, senala que teniendo en cuenta la definicion sefalada “el Comité subraya que la pro-
teccion de un refugiado en virtud de la Convencién, y su proteccion resultante en virtud de la
Carta, no depende del reconocimiento administrativo de la condicion de refugiado por parte de
un Estado, que se realiza mediante la concesion de asilo”.

A efectos de respaldar su interpretacion, el CEDS trae a colacion la Recomendacion de 19
de enero de 2000, en la que el Consejo de Europa recomend6 a los Estados miembros %...) re-
conocer, a nivel nacional, un derecho individual universal y exigible a la satisfaccion de las ne-
cesidades materiales basicas (como minimo: alimentacion, vestido, vivienda y atencion médica
basica) para las personas en situaciones de extrema dificultad”. Esta interpretacion acerca del

1°JIMENA QUESADA, L. “Protection of refugees and other vulnerable persons under the European Social Charter”,
Revista de Derecho Politico, UNED, n.° 92, 2015, p. 264.

Doc. Labor., nim. 125-Afio 2022-Vol. I. ISSN: 0211-8556. Nuevos horizontes en las politicas..., pags. 91 a 102



DL Margarita Mifiarro Yanini 99

caracter universal de ciertos derechos basicos, cuenta con el respaldo del referente normativo
que la Carta esta llamada a completar, constituido por el Convenio Europeo de Derecho Huma-
nos, que en su art. 1 reconoce la titularidad de los derechos humanos a todas las personas, por
tanto, supone el reconocimiento universal de ciertos derechos (en este sentido, entre otras, De-
cision sobre el fondo de 8 de septiembre de 2004, Federacién Internacional de Derechos Hu-
manos vs. Francia, denuncia n.° 14/2003). Tal posicién ya habia sido mantenida por el CEDS
previamente en diversos pronunciamientos, como en la Decisién sobre el fondo de 2 de julio de
2014, en la que senald que el derecho a albergue de emergencia y a otras prestaciones de asis-
tencia social no s6lo se puede reconocer a quienes pertenecen a ciertos grupos vulnerables,
sino que han de extenderse a todas las personas que se encuentran en una situacion precaria,
coherentemente con “el principio de la defensa de su dignidad humana y la proteccién de sus
derechos fundamentales” (...). Asimismo, sefalé que “el ejercicio de este derecho debe estar
abierto a todos los ciudadanos y extranjeros, cualquiera que sea la posicion de estos ultimos
segun las normas nacionales sobre la condicion de los extranjeros, y en la forma que determinen
las autoridades nacionales’.

En las Observaciones de 2015 incide de manera particular en esta cuestion vinculandola a
las personas refugiadas. En este sentido, claro y rotundo se muestra cuando establece, a modo
de “declaracién de principios” que “el Comité considera que ciertos derechos sociales directa-
mente relacionados con el derecho a la vida y la dignidad humana forman parte de un «ntcleo
inderogable» de derechos que protegen la dignidad de todas las personas. Por lo tanto, esos
derechos deben garantizarse a los refugiados y deben garantizarse a todas las personas des-
plazadas”. De este modo, el CEDS considera que el bien juridico basico de la dignidad humana,
y el consecuente derecho a su proteccion que se reconoce a todo ser humano por el solo hecho
de serlo, constituye una garantia de los derechos necesarios para hacerla efectiva, al margen
de cualquier condicion en que pueda hallarse la persona. De este modo, dado el contenido
transversal y multiple de la tutela de la dignidad, su reconocimiento debe comportar el de todos
aquellos derechos necesarios para que la persona pudiera llevar una vida digna.

Esta interpretacion, que vincula la tutela con la dignidad de toda persona, al margen de es-
tatus determinados, como es evidente, tiene por finalidad lograr el objetivo de alcanzar el mas
amplio nivel de proteccion desde el punto de vista subjetivo. No obstante, lo cierto es que se
aleja de forma muy considerable de la letra de la norma referente a la que se refiere, puesto
que mientras que la Carta mantiene un concepto formalista de persona refugiada, el CEDS
apuesta por una nocion sustancialista, desvinculada del reconocimiento administrativo de tal
condicion. Por ello, el CEDS hace especial referencia al papel dinamizador que desarrolla la in-
terpretacion normativa, al sefalar que “la Carta es un instrumento vivo dedicado a los valores
que la inspiraron, a saber, la dignidad, la autonomia, la igualdad y la solidaridad”.

En este sentido, es cierto que esta interpretacion puede cubrir lagunas de proteccion, incluso
en supuestos que, aunque cada vez son mas frecuentes, el ordenamiento juridico no ofrece so-
lucién, como es el caso de las personas que han de abandonar sus paises de origen a conse-
cuencia de los efectos del cambio climatico'. Este problema, a pesar de demandar
apremiantemente respuesta, dada su gravedad y frecuencia creciente, no encuentra respuesta
en los cauces tradicionales migratorios, puesto que la estricta interpretacion del asilo los excluye,
y tampoco responden a las condiciones de la inmigracién econémica ni el nivel de tutela que
ésta ofrece es el adecuado™.

" Sobre el tema, vid. MINARRO YANINI, M. “Un nuevo reto para el derecho social: la necesaria tutela juridica de
los movimientos de personas ocasionados por el cambio climatico”, REDT, n.° 240, 2021.

2 No obstante, algunos Estados han creado vias especificas de tutela para los migrantes climaticos dentro del
cauce de la inmigracién, como es el caso de ltalia. Vid. sobre el tema, CHIAROMONTE, W. “Proteccion interna-
cional e inclusion laboral de las personas migrantes ambientales: la experiencia italiana”, en AA.VV. Cambio cli-
matico y Derecho social: claves para una transicion ecologica justa e inclusiva, Jaén, lura, 2021, pp. 173 y ss.
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Asimismo, se considera que esta interpretacion que vincula la tutela a la dignidad de toda
persona, al margen de estatus reconocidos, pese a su loable objetivo, plantea problemas juri-
dicos de entidad y de diverso orden. Por una parte, de seguridad juridica puesto que la ausencia
de reconocimiento administrativo, o la indiferencia sobre si éste existe o no, priva de claridad a
las situaciones que deberian estar especialmente protegidas e impide que puedan identificarse
con nitidez. Por otra, de homogeneizacién de situaciones dispares, dado que ésta desemboca
en la consideracion de “personas extranjeras” como categoria Unica y uniforme en su trata-
miento, lo que diluye los limites entre las diferentes instituciones juridicas construidas en torno
alas mismas. Cierto es que en ocasiones se plantean situaciones difusas o zonas “grises” entre
el asilo y la inmigracién en la practica, pero también lo es que éstas no pueden provocar el
efecto de suprimir los margenes de cada una de estas instituciones juridicas'. Asi, cada una
de ellas tiene un fundamento juridico propio que se mantiene en la gran mayoria de casos, por
lo que, al margen de que evidentemente han de corregirse sus disfuncionalidades, se trata de
figuras juridicas que tienen una funcion determinada y util, que no puede obviarse por plausible
que resulte la finalidad que la anima.

4.2. Integracion socio-laboral

Otro aspecto que quiere destacarse dentro de las claves interpretativas del CEDS en relacién
a las personas refugiadas, que se presenta como inescindible de la condicion —informal— de re-
fugiado, es el de su integracion socio-laboral en los Estados de acogida'*. Este también es
objeto de atencion especial en las Observaciones interpretativas sobre los derechos de las per-
sonas refugiadas, de 5 de octubre de 2015, que la presenta como la mejor formula para garan-
tizar la seguridad y el bienestar de este colectivo. En consecuencia, conexamente con la
concepcion informal de persona refugiada mantenida por el CDS, ligada a la dignidad de toda
persona, éste establece que la integracion debe ser garantizada por los Estados, no ya a quie-
nes ostentan ciertos estatus juridicos, sino a “fodas las personas que se encuentran en su te-
rritorio”.

Es de destacar que el CEDS vincula de forma inescindible la integracion socio-laboral con
el derecho a llevar una vida digna'®. En este sentido, sefiala de forma muy clara y directa que
‘los Estados Partes deben garantizar que todas las personas que se encuentran en su territorio
sean tratadas con dignidad y sin discriminacion. Esto significa no solo garantizar el respeto de
sus derechos civiles, sino también apoyar su integridad fisica y mental, y reconocer sus nece-
sidades humanas fundamentales de comunidad y pertenencia. Los derechos fundamentales de
todo ser humano que vinculan a la comunidad internacional son universales, indivisibles e in-
terdependientes. La integracion social y econémica de cada individuo es parte esencial de su
derecho a llevar una vida digna”.

Por lo que respecta al alcance del derecho, coherentemente con el contenido complejo que
presenta la integracion socio-laboral, que supone que debe hacerse efectiva a través de otros
derechos, el CEDS mantiene una vision amplia de ésta, que integra cualquier derecho o com-
petencia que sea necesario para materializarla. De este modo, incluye algunos derechos gene-
rales y basicos que son los mas necesarios en la primera acogida, como son el alojamiento en
condiciones de salubridad, la atencidn sanitaria y la asistencia social, entre otros.

13En este sentido, MINARRO YANINI, M. “El tratamiento de las personas refugiadas en la Carta Social Europea”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 460, 2021, p. 236.

14Sobre la importancia de la integracién socio-laboral de las personas refugiadas, vid. MINARRO YANINI. M. La
dimensioén social del derecho de asilo: el estatuto de garantias de integracion socio-laboral de los refugiados, Al-
bacete, Bomarzo, 2018, pp. 17 y ss.

5 Sobre la garantia de Derecho social por la Carta y el CEDS, vid. ARENAS RAMIRO, M. “La garantia del comité
europeo de derechos sociales: un compromiso real con los derechos sociales”, Lex Social, vol. 10, n.° 1/2020,
pp. 262y ss.
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Asimismo, también hace referencia a los derechos laborales y de seguridad social, que les
reconoce la Convencién de Ginebra y también, con alcance general, la Carta, como son “fodos
los derechos para los que el CEDS garantiza el mismo trato que a los nacionales”, entre los
que cita derecho a un empleo retribuido, horas maximas de trabajo, vacaciones pagadas, pago
de horas extraordinarias, remuneracion, derechos derivados de la negociacion colectiva, edad
minima e acceso al trabajo, derechos laborales de los jovenes y de la mujer en el lugar de tra-
bajo, formacion profesional, derecho a la seguridad social que cubra la asistencia sanitaria, la
enfermedad, el desempleo, la vejez, las lesiones o enfermedades laborales, prestaciones fami-
liares y prestaciones por maternidad, prestaciones familiares, acceso a los tribunales, derechos
de las personas mayores o de pertenencia a un sindicato.

Junto a estos, incluye otro bloque de derechos que responde a necesidades especificas de
las personas refugiadas/extranjeras y que, por tanto, cobran sentido especial respecto de éstos.
En este sentido, se refiere a “la realizacion de cursos para aprender el idioma del estado de
acogida; el reconocimiento de sus calificaciones; el derecho al reagrupamiento familiar; y el de-
recho a tener un empleo remunerado y contribuir asi a la economia”.

De este modo, perfila un derecho de integracién socio-laboral muy amplio en cuanto a su
contenido, puesto que incluye todos los derechos necesarios para poder vivir en condiciones
de dignidad. De este modo, todos los derechos sociales aludidos se orientan a la integracion
socio-laboral, quedando determinado su alcance por el derecho a llevar una vida digna, y en-
contrando su fundamento, igualmente, en la dignidad.

Por lo demas, esta vision amplia e interconectada del contenido de los derechos es cohe-
rente con la idea de la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos
mantenida por el CEDS y que ha sido apuntada con anterioridad.

5. CONCLUSIONES

Como conclusion de este examen, quiere incidirse en que la técnica normativa que utiliza la
Carta para la inclusion y tutela de las personas refugiadas no se considera acertada, puesto
que puede plantear problemas de conflictos interpretativos entre 6rganos. En cuanto a su con-
tenido concreto, no se considera que haya sido nhada ambiciosa, si bien la labor interpretativa
realizada por el CEDS ha superado toda limitacién en este aspecto.

De este modo, si bien la Carta mantiene un concepto formalista de persona refugiada, el
CEDS se aleja de esta posicién para apostar por una nocion netamente sustancialista, que se
desvincula del reconocimiento administrativo de tal condicion. Asi, segun el CEDS, al margen
de estatus juridicos reconocidos, se trata de personas con dignidad merecedoras de ciertos de-
rechos para hacer efectiva su derecho a llevar una vida digna, que “deben estar abiertos a todos
los ciudadanos y extranjeros, cualquiera que sea la posicién de estos ultimos segun las normas
nacionales sobre la condicion de los extranjeros”.

Esta nocion ontolégica, centrada en el valor de la persona, tiene el loable objetivo de lograr
una tutela elevada para todas las personas, con independencia de su situacién administrativa.
No obstante, si bien puede corregir disfunciones del sistema, solventar supuestos situados en
“zonas grises”, o dar respuesta a nuevas realidades carentes de solucion en el sistema actual,
como es la situacion de las personas que han de abandonar sus Estados a consecuencia del
cambio climatico, presenta varios problemas juridicos de considerable entidad, como se ha
apuntado. Asi, con ella se resta seguridad juridica, puesto que la ausencia de reconocimiento
administrativo, o la indiferencia sobre si éste existe o0 no, arroja confusion sobre cuéles son las
situaciones que deberian estar especialmente protegidas e impide que se identifiquen.

6 Asi, JIMENA QUESADA, L., “Protection of refugees and other vulnerable persons under the European Social
Charter”, Revista de Derecho Politico, UNED, n.° 92, 2015, pp. 270y ss.
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Ademas, a través de ella se llega a la consideracion de las “personas extranjeras” como ca-
tegoria Unica, como expresamente indica el CEDS en la Observacién de 2015, lo que diluye los
limites entre las diferentes instituciones juridicas construidas en torno a las mismas. Ante esta
posicion, se considera que, si bien es cierto que en ocasiones se plantean en la practica situa-
ciones dudosas entre el asilo y la inmigracion, éstas no pueden provocar el efecto de eliminar
con caracter general los perfiles que cada una presenta, dado que cada una de ellas responde
a un fundamento juridico propio que se mantiene en la mayoria de casos, por lo que se trata de
figuras que presentan utilidad juridica.

A ello hay que afiadir que, como se ha expuesto, la adopcién de este concepto informal de-
termina que el CEDS vincule la proteccion de las personas refugiadas a la dignidad que se re-
conoce a toda persona. Sin embargo, es precisamente la dignidad el referente normativo en
relaciéon con el que se establece el alcance de la proteccion socio-laboral de las personas soli-
citantes y refugiadas (art.30 Ley de Asilo). Ello supone que la interpretacion mantenida por el
CEDS conduce a la absorcién de los derechos que estan vinculados al asilo por la via de la tu-
tela autbnoma de la dignidad, con lo que se hace abstraccion de la razén de ser propia de aqué-
llos, y con ello, de la justificacion de la existencia del estatus juridico propio de persona refugiada.
Con todo, es evidente que el derecho de asilo tiene un cometido muy determinado y diferenciado
del de otras instituciones juridicas, como es el de proteger a personas que se encuentran en si-
tuaciones especificas que suponen un plus de vulnerabilidad, que requieren ser atendidas a
través de una proteccion particular, y que no son generalizables ni extrapolables a otras reali-
dades diversas.

Es obligado reconocer que la proteccion a las personas refugiadas presenta problemas y
disfuncionalidades, a veces por cuestiones sustantivas, y con mas frecuencia ain, por proble-
mas derivados del disefio de los procedimientos de asilo o de su aplicacién practica'”. Sin em-
bargo, la identificacion de esos problemas debe impulsar la busqueda de soluciones, pero se
considera que en ningln caso pueden ser razon para relegar o expeler el derecho de asilo,
pues a buen seguro con ello se abrira un capitulo nutrido de nuevos problemas que evidenciaran
lo errbneo de la pretendida solucion.

Resulta evidente, por lo demas, que esta posicion del CEDS relativa a la tutela de las per-
sonas refugiadas y, mas alla, extranjeras, contrasta con la mostrada en el Nuevo Pacto de In-
migracion y Asilo UE, en el que queda manifiesta la posicion reticente y restrictiva de los Estados
de la UE sobre los flujos de personas, en general, y el asilo en particular. Claro esta que tal
pacto no puede ser considerado modelo idoneo, ni tan siquiera aceptable, pero se considera
que es necesario tener en cuenta las posiciones de los Estados destinatarios, a efectos de medir
posibles resistencias y nivel de eficacia.

En fin, en linea con lo anterior, por lo que respecta a la integracion socio-laboral en la socie-
dad de acogida, el CEDS también erige la dignidad como su fin y fundamento, y establece la
obligacion de los Estados a garantizarla en favor de “todas las personas que se encuentran en
su territorio”, y no s6lo de las personas refugiadas. En cuanto a su contenido concreto, establece
un amplio catalogo de derechos socio-laborales, con los que trata de asegurarse su seguridad
y bienestar, que tiene por objeto hacer efectivo su derecho a tener una vida en condiciones de
dignidad.

7Como sucede en Espafa, donde la gran demora en la cita para la solicitud ha dado lugar a la queja 18017847
ante el Defensor del Pueblo, resuelta el 3 de agosto de 2020:
https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/dificultades-para-concertar-cita-previa-para-solicitar-asilo/
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