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RESUMEN

Los derechos sociales no han estado incorporados en las Comunidades Europeas, sino
como consecuencias de la libre circulacidén de personas. Poco a poco a través de la politica
social se han ido asumiendo exigencias sociales que han desembocado en la formulacién de
derechos sociales denominados hoy “derechos de la solidaridad” en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn. No obstante, su efectividad y su justicialidad contintan siendo
un interrogante y expresion del déficit de la U.E.

SUMMARY

Social rights were not formally incorporated in the European Communities, but rather
have arisen as a consecuence of the freedom of mobility for persons. Little by little,
through social policies, certain social demands were made that have become social rights.
Such rights are called solidarity-rights in the Charter of fundamental rights of the European
Union. However, their effectiviness and legal enforceability remain a question, while revealing
the extent of the social deficit in E.U.

I. INTRODUCCION
1. Los derechos sociales en la globalizacién

Los derechos sociales aparecen hoy como una exigencia de justicia en los
procesos de la globalizacién econdmica'. O por expresarlo de otra forma, son la
dimension humana del mercado global. Ante las exigencias de eficiencia y
competitividad que impone el mercado global de bienes, servicios y comunica-
ciones, aparecen demandas sociales que deben interpretarse como la exigencia
también del ecumenismo humano. Estamos asistiendo a un desarrollo y a un
progreso sin limites, ni referentes. Ambos supuestos, estdn transformando los
instrumentos en fines, con una pérdida de horizonte para los valores y necesidades

1. Véanse Beck, U, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacion, Paidés, Barcelona, 1998 y Esterania, 1, “La nueva economia: la globalizacion, Ed.
Debate, Madrid, 1997.
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humanas?®. Se esta implantando “una especie de incompatibilidad entre eficiencia/
equidad” y se desmantela el Estado del bienestar en aras de una economia imprevi-
sible*.

Ciertamente que el intercambio radicalmente abierto de bienes y servicios es
un factor de produccién de riqueza, pero habria que preguntarse también si conlle-
va una mejora generalizada de las condiciones de vida. Es un hecho que la riqueza
no se redistribuye espontdneamente, y alli donde el capitalismo esta instalado, el
bienestar social convive naturalmente con el hecho de la exclusion y la pobreza. Si
se cree en el progreso, éste ha de ser econdmico y social. Si se cree que el mercado
libre aparece como la via mas plausible, la condicion es que el mercado esté bajo
la exigencia del respeto y garantia de los derechos sociales.

El proceso de produccion no conoce fronteras, estd deslocalizado. Es eficiente
cuanto mayor sea el grado de libertad en los factores de produccion. El trabajo es
incuestionablemente uno de ellos. El trabajo deberia concitar la maxima libertad,
pero también como fruto de la persona humana reclama dignidad y cualidad en las
condiciones de su realizacion. Sin embargo, es paraddjico cémo la eficiencia del
mercado econdmico global impone costes sociales que limitan o interfieren con el
reconocimiento y garantia de derechos que son fundamentales. Joaquin Estefania
afirma que “la internacionalizacién masiva del capital conlleva desigualdades, paro,
crisis del valor/trabajo y rapida disminucién de la cohesion social”*. Asi mismo se
asiste a una desregularizacion social y de la actividad de los operadores econémi-
cos, evitando limitaciones de jornada, mediatizando la edad, la maternidad, las
exigencias de salubridad y seguridad etc., por el miedo a rebajar la competitividad.
Es una politica la busqueda de bajos costes salariales, que conlleven un minimo de
cobertura social, generalizandose practicas de dumping social. Por idéntica razon,
se tiende hacia la deslocalizacion de las inversiones, a la bisqueda de paraisos
rentables, como si el objetivo ultimo fuera la generacién de riqueza en si misma sin
el referente del desarrollo y progreso humanos. Asistimos incluso a contradiccio-
nes en la prictica de Organizaciones internacionales financieras, que por finalidad
deberian ser instrumentos de justicia y cooperacion internacional. Ocurre que cuando
condicionan las prestaciones financieras a Estados subdesarrollados, a programas
de ajuste estructural, la realizacion de las politicas econdmicas de ajuste, producen
perjuicios para la situacion social del individuo, por la mengua de derechos socia-
les individuales y colectivos. Afirma David Eric que “los PAS entraian general-
mente una degradacién grave de las condiciones econdmicas y sociales de las
poblaciones afectadas y por via consecuencial se llega a violaciones de los dere-
chos econdmicos y sociales. Generalmente, quedan afectados el derecho al trabajo,

2. Espabpa Ramos, M. L., “En la era de la globalizacion: justicia econémica, derechos huma-
nos y desarrollo humano y social sostenible”, en Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, 3% época, 2001, nam. 4, pp. 178 y ss.

3. EstTeraNia, J, op. cit., pp. 25 y ss.

4. Esterania, I, op. cit, pp. 11y ss.
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el derecho a un salario justo, el derecho a la salud, el derecho a la educacion.
etc.”?.

Hay otra contradiccion grave de la globalizacién, que estaria en el rasgo de
universalidad de la economia, de las comunicaciones, de la movilidad humana, de
la informacion etc. y, sin embargo, en el relativismo con que se presentan los
derechos de la persona humana como componente de esa estructura social planetaria.
Se relativiza el reconocimiento de los derechos civiles y politicos como elementos
historicos y culturales y se ignoran, en general, los derechos econdmicos y sociales
como exigencias de segunda generacion, no absolutamente vinculadas a la dignidad
humana.

Desde otra perspectiva, la garantia de los derechos sociales se han contrapues-
to al desarrollo que pretenden los pueblos, porque se ha entendido que el reconoci-
miento de los derechos sociales como parte indivisible de los derechos humanos
relentizaria el desarrollo econdémico®. Este tipo de argumento explica la reaccion
de los paises del Tercer mundo en Seattle en 1999 frente a la OMC y en el 2000 en
Praga ante la reunion del FMI. Se afirma también que no se puedan elevar las cotas
de proteccidn social, porque con ello se compromete la libertad del Estado y de los
operadores privados en la actividad economica’. Una argumentacion similar se
hace con respecto a las clausulas sociales que se recogen en Programas internacio-
nales o convenios de cooperacion para el desarrollo. Se valoran como hipotecas de
la libertad econémica de los operadores piblicos o privados.

Estas contradicciones son hasta cierto punto comprensibles, no justificables,
en marcos geo-politicos heterogéneos y con disparidades econdmicas significati-
vas. No obstante, me parecen incomprensibles y absolutamente injustificadas en
marcos regionales homogéneos, con altas cotas de desarrollo y bienestar, donde la
exigencia de lo social deberia ser un exponente de progreso, por haber superado
etapas primarias. Avanzar en mejores condiciones de vida, trabajo, seguridad, sa-
lud, etc., presupone la interiorizacién de esfuerzos colectivos, conquistas sociales,
tradicion en la interlocucion social, y dindmicas de negociacion y concertacion. En
este sentido, como afirma Sciarra, Europa tiene una especificidad propia en su
cultura juridica y social que la sitda en una posicion de ventaja y de exigencia para

5. Eric, D., “Conclusiones al debate sobre Organizaciones internacionales financieras y dere-
chos humanos”, en R.B.D.I, 1999/1, p. 115. En mismo sentido, KLEIN, P, “Les Institutions financiéres
internationales et les droits de la personne”, en RBDI, 1999/1, pp. 97 y ss., y NivunGeko, G., “Limpact
du Programme d’ajustement structurel sur le respect des droits economiques et sociaux au Burundi”,
en RBDI, 1999/1, pp. 8 y ss.

6.  FernANDEzZ Scrimieri, B., “Derechos sociales y globalizacion: soluciones multilaterales”, en
Informacion comercial espafiola, nam.785, 2000, p. 79, y también LanciLLe, B. A., “Eighty Ways to
Think about International Labour Standards”, en Journal of World Trade, 1997, num. 4, p. 432,

7.  Sicrum, I. S. K., “Economic and Social Human Rights, Private Actors and International
Obligations™, en Human Rights Standars and the Responsability of Transnational Corporations, Ed.
M. K. Appo, 1999, pp. 239 y ss. También SoreL, J-M., “Sur quelques aspects juridiques de la condionalité
du FMI et leur conséquences”, en JEDI, 1996, p. 43.
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los derechos sociales. La busqueda lenta pero incesante de Europa de su identidad
politica y cultural, implica la reconsideracion de los derechos fundamentales y
particularmente de Ia especificidad de los derechos sociales y exige la adopcidén de
diferentes pardmetros juridicos y una diferente opcion de integracion positiva, esto
es, un modelo de integracion politica fundamentada también en la dimension so-
cial®. Sin embargo, en Europa se reproducen las mismas contradicciones y el
camino de lo social ha sido y sigue siendo injustificadamente lento, reticente e
insuficiente en su progresion.

A este respecto se podria afirma que la Unidn Europea en cuanto manifesta-
cion subregional de la globalizacién econdmica es un ejemplo del desequilibrio
entre lo econémico y lo social. Las actuaciones sociales de la Europa comunitaria,
han sido consecuenciales, no directamente buscadas, sino inevitables ante la exi-
gencia de eficiencia del trabajo. El proceso productivo es deudor de la libre circu-
lacion de los trabajadores y de los derechos y beneficios que la realizacion de tal
libertad requiere. Por tanto, los avances sociales han sido por aluvion, aiadidos a
los objetivos econdmicos. Ni ain hoy se plantean como una exigencia de juridificacion
de relaciones sociales que deben ser un objetivo en el proyecto de construccion
politica de los pueblos de Europa. Lo que se ha alcanzado socialmente es cuantita-
tiva y cualitativamente poco, y ha costado cincuenta afos”’.

Esta situaciéon se contrapone a la ampliacién que han sufrido los derechos
sociales en un doble sentido: por una parte por ramificaciones sustanciales de
derechos sociales primarios, aquellos que constituian el corazén de lo social; y por
otra, porque actualmente engloban los derechos econdémicos y laborales. Los dere-
chos sociales proyectan asi la diversidad de situaciones de la persona en su posi-
cion social, ante sus necesidades basicas y en la relacion laboral. En los tres
supuestos se trata de derechos de crédito que reclaman acciones positivas de me-
diacion estatal. No obstante, es preciso matizar que en la categoria general de
derechos sociales hay derechos a... y derechos de... ejercitables directamente por el
individuo.

2. Los derechos sociales, un valor en alza

En la actualidad se asiste a una toma de conciencia internacional sobre la
importancia ¢ inexcusabilidad de los derechos sociales y econdmicos. Las razones
pudieran ser dos: un mayor grado de sensibilizacion con respecto a los derechos

8. Sciarra, S., “From Strasbourg to Amsterdam: Prospects for the Convergence of European
Social Rights policy”, en The E.U. and Human Rights, ed. Ph. Asiton, Univ. Press, Oxford, 1999, pp.
484 y 486.

9. Pareso Aronso, L., “La politica y el Derecho sociales de la Union Europea”, en Politica
social internacional y europea, coord. F. MariNo y C. FErRNANDEZ DE Ligsa, Universidad Carlos III,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, pp. 263-308.
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fundamentales de la persona humana en general, y una mayor percepcion de las
consecuencias negativas que para individuos y colectivos humanos, se derivan de
las practicas de la globalizacién econdémica. Como afirma N. Jacobs, “el respeto
efectivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, es de manera inherente,
deudor de un contexto socio-ecomdémico global cuyo control escapa frecuentemen-
te a los actores a los que les incumben precisamente esta tarea, esto es, los Esta-
dos” '°. Quizas sea ésta la explicacion del lugar marginal y secundario que ocupan
los derechos sociales en el conjunto de los derechos del hombre. También es cierto
que contintian siendo objeto de debates conceptuales y de reticencias con respecto
a su eficacia y exigibilidad, en cuanto hay multiples dificultades para determinar
sus perfiles, alcance juridico y la autonomia de su ejercicio!'. Sin embargo, la
doctrina ha acentuado sus esfuerzos de reflexion y hoy se afirma de forma genera-
lizada que son parte integrante e indivisible de los derechos humanos, sin que
quepa afirmar la primacia de los derechos civiles y politicos. Historicamente han
sido categorias dificultosamente aceptadas, pero a mi juicio constituyen y son
precondicion de los llamados derechos de la primera generacion 2. En este sentido
fue significativa la afirmaciéon del Programa de Viena de 1993, cuando en su punto
5 estipulaba: “Todos los derechos del hombre son universales, indisociables,
interdependientes e intimamente ligados. La Comunidad internacional debe tratar
los derechos reconociéndoles la misma importancia” (Doc. ONU.A/Conf.157/23).

Este principio confirma que los derechos sociales, en cuanto indivisibles de la
categoria genérica de derechos humanos, encuentran su fundamento general en la
dignidad humana y de modo especifico en la contextualizacion de la realizacion
personal de tal dignidad. Toda persona es deudora de unas necesidades basicas
diversificadas: fisicas, de supervivencia, econdmicas, de relacidn interpersonal,
laborales, de seguridad, etc.'® Pero “a priori” es dificil determinar los contenidos

10.  Jacoss, N., “La porté juridique des droits economiques, sociaux et culturels”, en RBDI, 1999/
1, p. 20.

11, Jacoss, N., “La porté juridique des droits economiques, sociaux et culturels”, en R.B.D.I,
1999/1, pp. 19 y ss. También SueiniN, M. N., “Economic and Social Rights as legal Rights”, en
Economic, Social and Cultural Rights. A Text Book, (EipEa, Krause y Rosas Eds.), Martinus Nijhoff,
Dordrech, 1995, pp. 41 v ss.

12.  En este sentido CarrILLO SALCEDO, L. A., Soberania de los Estados y Derechos humanos en
Derecho internacional contempordneo, Ed.Tecnos, Madrid, 1995, y ViLLAn DuraAn, C., “Significado y
alcance de la universalidad de los derechos humanos en la declaracion de Viena”, en R.E.D.I, 1994,
nam. 2.

13.  Fierens, J. entiende que la diversidad de situaciones esta referida a nivel de vida suficiente,
seguridad alimentaria, derecho a la proteccion de la salud, ayuda médica, vivienda digna, medio
ambiente sano, ayuda médica, ayuda social, beneficios de la seguridad social, ayuda juridica, desarro-
1lo social y cultural, derecho al ocio, derecho al trabajo, condiciones de trabajo dignas, saludables y
seguras, estabilidad en el empleo, remuneracion justa, derecho a la informacion y consulta, negocia-
cidn colectiva y, sin pretension de exhaustividad, también el derecho de asociacion y protesta/huelga.
En “La violation des droits civils et politiques comme consécuence de la violation des droits économiques,
sociaux et culturels”, RBDI, 1999/2, pp. 46-47.
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minimos de tales necesidades en orden a la igualdad de oportunidades ante la
progresion en el bienestar y la realizacion personal. Se trataria de un contenido
basico identificable, pero histdrico y en evolucién. Un nicleo de minimos indis-
pensables para garantizar también el ejercicio real de las dimensiones del ser per-
sona y ciudadano, esto es, los derechos civiles y politicos '*. El fundamento, pues,
de los derechos sociales estd en la dignidad y en la justicia social sin que se
discutan tales extremos.

El problema central de los derechos sociales se plantea no con respecto a su
legitimacion o justificacion, sino con respecto a su realizacion y efectividad. La
situacién de los derechos sociales individuales o colectivos choca con las practicas
de la economia global, del mercado, de las condiciones de la productividad, con las
exigencias de la competitividad para optimizar beneficios, etc. En esta sociedad
econdmica global de libertad v competencia, los derechos sociales reclaman el
mtervencionismo estatal del Estado del bienestar para contrarrestar los principios y
efectos de una economia libre de mercado.

Sin embargo, se ha llegado a negar su caracter juridico, argumentdndose que
se trata de principios programaticos para la actividad social y politica de los Esta-
dos. Desde el punto de vista individual y colectivo se califican de aspiraciones °. Y
en cuanto aspiraciones se trataria de una cuestion de grados y de progresividad. La
cuestién de grados dependera de las posibilidades econdmicas del Estado y la
progresividad estara en las cotas de realizacién de los derechos y no en las obliga-
ciones que imponen a los Estados. Como afirma Fernandez de Liesa, los Estados
gozan de discrecionalidad en los medios materiales y en el tiempo, dentro de una
temporalidad razonable que contemple el objetivo de su realizacion eficaz '®. No
obstante, es preciso puntualizar que aunque la progresividad es relativa, si que se
exige la no regresion con respecto a cotas ya alcanzadas . Ello equivale a afirmar
la exigencia de actividad positiva estatal para mantener, al menos, el nivel de
realizacion alcanzado. Es cierto que en la mayorifa de los derechos sociales se trata
de derechos de crédito, que reclaman la intervencion o mediatizacion activa estatal
y, por tanto, no son de efecto directo. No obstante, no por ello dejan de ser
obligatorios para el legislativo y el ejecutivo, que habran de adoptar las medidas
necesarias para su realizacidn, asi como las politicas estatales requeridas para su
plena eficacia. El contexto estatal concreto determinard su realizacion tanto como
la voluntad politica y, por ello, se podria hablar de obligaciones de geometria

14. FernAnDEZ DE Liesa, C. R., “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el orden
internacional”, en Politica social internacional y europea, Univ. Carlos III y Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Coords. MariNo FErnANDEZ, F. y FErRNANDEZ LiEsa, C., Madrid, 1996, pp. 77-78.

15. Jacoss, N., op. cit., p. 27 y también Vierpac, E., “The legal nature of the Rights Granted by
the Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, en N.Y.I.L., 1978, pp. 69-105; Bossuyt, M.,
“La distinction entre les droits civils et politiques et les droits économiques,sociaux et culturels”, en
Rev. des Droits de I’ homme, v. 8, 1975, pp. 783-820.

16. FerNANDEZ DE Liesa, C., op. cit., pp. 71-73.

17. Fierens, 1, op. cit., p. 49.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 35 (2001), 23-57.




L.OS DERECHOS SOCIALES EN LA UNION EUROPEA: MERCADO O JUSTICIA 29

variable. Son derechos universales en su fundamentacion, pero sin embargo tienen
un caracter relativo en su realizacién, porque las variables que nacen de la
discrecionalidad del Estado refuerzan las incertidumbres '8,

Como se sabe, la cuestion quizas mas problematica es la de su efectividad y
garantia, que en cierta manera derivan del cardcter vago de su formulacién. Son
derechos poco precisos en su conceptualizacion y con una gran dosis de indetermi-
nacion en sus consecuencias juridicas. De ello, afirma N. Jacobs, se deriva la falta
de juridicidad y por tanto falta de justiciabilidad . A nivel interno la eficacia va a
depender de que la formulacién de un derecho en concreto, sea clara, precisa,
completa, asi como haya un acceso a la jurisdiccion y desde luego estén claramente
determinadas las intervenciones estatales positivas. A nivel internacional, el control
es atin mas precario, dado el margen de discrecionalidad que tienen los Estados
en su puesta en practica. Siendo atrevida, afirmaria que solamente a través de
una via indirecta se podria hablar de jurisdiccionabilidad. Se trataria de vincular
la eficacia y jusridiccionabilidad de los derechos sociales al respeto de los dere-
chos civiles y politicos. Esto es, la no adopcion de medidas positivas de realiza-
cion, tendria un efecto consecuente y negativo sobre el goce de determinados
derechos civiles y politicos que quedarian, por esta via, conculcados. Asi lo expre-
sa cierto sector de la doctrina con referencia al Convenio europeo de derechos del
hombre de 19507

La eficacia real e inmediata de los derechos sociales estd condicionada por los
contextos socio-economicos donde pretenden implantarse. En el nivel internacional
de las relaciones econOmicas globales, los derechos sociales se diluyen, disminu-
yen su interés humano y se limitan en aras de exigencias econdémicas ciegas. A
nivel estatal, los derechos sociales quedan también fuertemente condicionados por
las posibilidades econdmicas y materiales inmediatas y por la presion del desarro-
llo y crecimiento econémico. Nos queda por determinar el grado de suerte que
puedan correr en contextos de integracion regional, de fuerte capacidad econémica
y alto nivel de desarrollo. Son escenarios donde los Estados miembros comparten
valores, “standars” sociales y politicos, lo que podria facilitar la implantacidén de
una dimension social, exigente y progresiva de los derechos sociales como dere-
chos fundamentales del hombre y del hombre trabajador. En este sentido me inte-
resan de modo especial los derechos sociales ante el fendmeno de la integracion
europea. La Europa comunitaria ha ido progresivamente sensibilizandose en esta
problemadtica. De tal modo que arrancd con una falta de preocupacion por los
derechos humanos en general y especificamente por los derechos sociales. En un
segundo momento paso por un timido esfuerzo por identificar cual habria de ser la

18. Jacoss, N., op. cit., p. 36.

19. Jacoss, N, op. cit., p. 31.

20. Suprk, F., “Les droits sociaux et la Convention européenne des droits del homme”, en
Revue Universelle des droits de [’homme”, vol. 12, 2000, n.° 1-2, pp. 28 y ss., y Jacoss, N., op. cit.,
pp. 43-44.
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dimension social del mercado interior y en el momento actual afronta la proclama-
ci6n de los derechos fundamentales de la Union y dentro de ellos, los derechos de
la solidaridad, en los que quedan incluidos los derechos sociales. Es un momento
que se podria valorar como una etapa preconstitucional de la Union Europea.
Actualmente, se han identificado formalmente los tradicionales derechos civiles y
politicos. Se han incorporado los derechos de la ciudadania europea, se han formu-
lado derechos nuevos, impulsados por los avances de la ciencia, la técnica y la
informacion, y se han definitivamente visualizado los derechos sociales. Aparecen
bajo la rubrica de derechos de la solidaridad, concepto que se refiere a la justicia y
a la interdependencia, valores a los que irrevocablemente estd abocada la Union
Europea.

II. LO SOCIAL EN LOS INICIOS DE LA CONSTRUCCION COMUNITARIA
1. Naturaleza economica de los objetivos de las CC.EE.

En la Europa comunitaria se da una paradoja. Hay cuestiones respecto a las
cuales permanece institucionalmente al margen. Asi ocurre con la cuestion social.
En Europa como regiéon geografico-politica se da una temprana concienciacién
sobre “standars” laborales y derechos sociales. La mayoria de los Estados Europeos
participan en la OIT y van firmando sus convenios basicos y asi mismo firman la
Carta Social Europea. Sin embargo, en las Comunidades Europeas hay desde el
inicio un vacio social, institucional y practico. Tres pudieran ser las razones: los
objetivos de los Tratados constitutivos, CECA, CEEA y CEEE, fueron objetivos
econdmicos; no se dotaron a las Instituciones de competencias en materia social;
los Estados mantuvieron competencias reservadas, durante muchos afios, en lo
social, laboral y la seguridad social, como ambitos sensibles de su soberania. Estos
ambitos se han demostrado en la practica como resistentes y reticentes a la
transferibilidad. La posicion del Reino Unido han sido un ejemplo paradigmatico.
Tradicionalmente se ha sostenido que en el dmbito doméstico existia una mayor
capacidad para gestionar la eficacia de las demandas sociales, demandas vincula-
das a las necesidades de la sociedad civil ..

El art. 2 del TCEE, como se sabe, marco objetivos estrictamente econdmicos
como eran: la aproximacion de las politicas econdmicas, un desarrollo arménico de
las actividades econdmicas, una expansion continua y equilibrada y una elevacion
acelerada del nivel de vida, instrumentalizando para ello el establecimiento de un
mercado comun. Los Tratados CECA y CEEA pretendian igualmente el estableci-

21. Sciarra, S., “From Strasbourg to Amsterdam: Prospects for the Convergence of European
Social Rights Policy”, en EU and Human Rights, Ed. Ph. Astton, Oxford University Press, Oxford,
1999, pp. 473 y ss.
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miento de sendos mercados sectoriales, pero con idénticas coordenadas econdmi-
cas .

El mercado impulsd, en aras de la eficiencia y la competitividad, las libertades
econdmicas y éstas reclamaron progresivamente ciertas libertades sociales como
medidas de complementariedad. Asi, doctrinalmente se ha mantenido que “el pro-
pio funcionamiento del mercado comun conduciria a una armonizacién espontanea
de la legislacion social, razén por la cual no creyeron necesario dotar de mayor
sustancia al 4mbito social del proceso de construccion europea”?. Se ha afirmado
que la integracion europea salvaguardaria el Estado del bienestar y que incluso se
constituiria en un nuevo foro para los derechos sociales, con dificultades en los
niveles nacionales debido a la competitividad entre Estados?*. No obstante, como
sefiala Robles Carrillo, “el funcionamiento del mercado comin, por si mismo, no
ha sido capaz de armonizar los sistema sociales” . No obstante, como es posible
apreciar en las distintas etapas de la evolucion social en la construccién europea, se
han ido alcanzado avances y reconocimiento de derechos sociales de alcance
consecuencial para no distorsionar el funcionamiento de la libre competencia, la
eficiencia econdémica y en definitiva el funcionamiento del mercado comun. De
aqui la afirmacion reiterada de que el proceso de integracion europea adolece
sustancialmente de un déficit social. Nunca han sido prioritarios los objetivos
sociales, han aparecido programas, algunas directivas sociales, cierta evolucién en
la politica social, e incluso cierto compromiso del TICE. Pero no es gratuito afir-
mar que los derechos sociales han tenido una posicion marginal en los Tratados de
Roma y Paris y que trabajosamente han hecho camino como instrumentos comple-
mentarios al servicio de los objetivos econdmicos constitucionales. Asi las liberta-
des sociales, mercantilizadas, han ido configurandose juridicamente en el espacio
comunitario, pero sin acabar de integrarse plenamente en el Derecho comunitario.
Ha sido la via de la armonizacién la utilizada para crear la aproximacion de legis-
laciones y el art. 100 (ahora art. 94) del TCCE es la tnica base legal.

En dos momentos del proceso de integracion ha habido el intento de configu-
rar una dimension social comunitaria de mayor envergadura. Ocurrié en 1989 con
la Carta de derechos fundamentales de los trabajadores y recientemente con los
derechos de la solidaridad recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn, proclamada en Niza en el 2000. Pero en ambos momentos falté y ha

22, Sciarra, S., puntualiza que en el TCECA hay timidos esbozos de preocupacion social,
medidas contra el desempleo del sector y ayudas sociales a la industria del carbon y del acero, todo
ello desde una aproximacion funcional de servir a los intereses de los Estados. En esos momentos no
existe una identificacion de intereses sociales comunes. Op. cit., p. 474.

23. Rosrrs CarriLLO, M., “La politica social comunitaria”, en Derecho comunitario material,
Ed. MacgrawHill, Madrid, 2000, p. 268.

24, Poiares Mapuro, M., “Striking the Elusive Balance between Economic Freedom and Social
Rights in the EU”, en The EU and the Human Rights, ed. Ph. ArLston, Oxford Univ. Press, Oxford,
1999, p. 449.

25. RosLes CarriLLo, M., op. cit., p. 268.
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faltado voluntad politica para darle eficacia obligatoria. Los derechos sociales pa-
recen estar condenados al simbolismo y tener simplemente una utilidad orientadora
y en el mejor de los casos inspirar como acervo social europeo el razonamiento
jurisprudencial. Sin embargo, han sido dos momentos importantes, que no se co-
rresponden con lo que pudiéramos denominar evolucién y fase final de la marcha
hacia lo social comunitario. Son mas bien algo puntual en todo un proceso largo en
el tiempo, que ha confirmado un déficit social créonico y que incluso ha venido
avalado en sus primeras etapas por el quehacer del Tribunal de Justicia comunita-
rio.

2. Libertades econémicas frente a derechos sociales en la posicion inicial del
TJCE

Es conocido que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas fue el
motor de la integracion. Y en sus inicios, sus pronunciamientos sobre cuestiones
comunitarias se proyectaron especialmente, sobre libre circulacion de mercancias y
servicios y sobre las normas de la competencia. Dos elementos esenciales para la
integracion del mercado. Con ello se garantizaba el acceso a los mercados naciona-
les y el funcionamiento del mercado comun. No obstante, tales principios econémi-
cos tenian consecuencias negativas de desregularizaciéon, que a su vez incidian
negativamente sobre los derechos sociales. Los Estados venian obligados por las
orientaciones comunitarias y decisiones jurisprudenciales a revisar las normas na-
cionales que pudieran restringir el comercio. Esto ha venido siendo una consecuen-
cia colateral, justificada como una necesidad inevitable de la integracion economi-
ca. En una primera etapa el Tribunal fue abiertamente proclive a primar las libertades
econdmicas, porque representaban los objetivos constitucionales formulados for-
malmente en los Tratados constitutivos. En razon de ello, las valorard como priori-
tarias, y unicamente por la via de la armonizacion de las legislaciones internas se
podrian mantener determinados niveles de proteccion social compatibles con las
libertades econdémicas comunitarias. El Tribunal no acepté en una primera ctapa
que argumentos sociales de naturaleza econdmica, pudieran justificar regulaciones
nacionales con consecuencias restrictivas para la libre circulacion en general y
especificamente de mercancias®. El Tribunal ha valorado las normas sobre libre
circulacion como “libertades fundamentales” para la integracion del mercado y
como un medio de legitimacién del Derecho comunitario. Por todo esto es razona-
ble afirmar que en las primeras etapas de la construccidn europea, las libertades
econdmicas han primado sobre los derechos sociales. Ciertamente, ni el Derecho
comunitario, ni el Tribunal han impuesto una integracion negativa, que desrregularizara

26. Poiares Mapuro, M., “Striking the Elusive Balance Between Economic Freedom and So-
cial Rights in the EU”, en The EU and Human Rights, ed. Ph. ALston, Oxford Univ. Press, Oxford,
1999, p. 451
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obligatoriamente los mercados nacionales y de trabajo, pero tampoco han aceptado
niveles altos de proteccidon social, si tales niveles no venian sustentados por un
fuerte respaldo de la mayoria de Estados miembros o podian chocar con exigencias
econdmicas. El Tribunal ha interpretado en alguna ocasién que las libertades eco-
ndémicas cumplian “una funcion social” y en cuanto tales, ha inducido una armoni-
zacion progresiva por la via del ex-art. 117 del TCEE e induciendo asi un minimo
equilibrio entre libertades econdmicas y derechos sociales, pero nunca entendidos
como libertades sociales fundamentales?’.

La defensa de las libertades comunitarias (econdmicas) ha sido una guia en el
quehacer del Tribunal, pero no ha ocurrido igual con respecto a la libre circulacion
de personas. Hasta recientemente esta libertad no ha sido valorada como una liber-
tad fundamental para la integracion, y por ello ha sido mas problematica y lenta su
consecucion. La libertad de circulacion de las personas se ha tenido como un
instrumento para el funcionamiento sin distorsiones del mercado comun. Una vez
alcanzada seria un dato positivo del funcionamiento pleno ¢ integrado del espacio
econdmico europeo, pero no una pre-condicion del mismo.

De mayor dificultad ha sido la consecucion de la libre circulacion de trabaja-
dores (comunitarios y extranjeros). La realizacion de esta movilidad exigia benefi-
cios y condiciones sociales de proteccién que eran dificiles de reconocer, porque
llevados a un nivel aceptable u Optimo podrian desequilibrar las condiciones de
competitividad. De aqui, el cumulo de dificultades, la falta de competencias del
Tribunal para pronunciarse al respecto, la posicion reticente de los Estados miem-
bros ante zonas sensibles de poder.

Donde el Tribunal ha sido mas explicito y contundente en aspectos sociales, ha
sido con respecto al principio de la no-discriminacién. Comenz6 su andadura con
la exigencia de igual salario entre hombres y mujeres, y ha seguido profundizando
a proposito de otras formas de discriminacion. Es comprensible. Cualquier supues-
to que rozara la desigualdad chocaba con la exigencia de la no-discriminacion
como principio constitucional comunitario. Pero es preciso afirmar que de este
principio derivan necesariamente exigencias de justicia distributiva o exigencias
sociales. Poiares Maduro afirma que hay un corazén duro de derechos sociales que
tentativamente han sido desarrollados por el Tribunal en diferentes circunstancias y
bajo diferentes doctrinas. Detalla el autor como, junto a la no-discriminacién por
razéon del sexo, han aparecido en el Tribunal, la libertad de circulacion de las
personas, la libertad de eleccién de trabajo y empleo, la participacion de los traba-
jadores en la empresa, la libertad de elecciéon en educacion, la defensa de derechos
colectivos y la negociacion colectiva. Y en este quehacer ha tenido como referente
la Carta Social Europea, a modo de Derecho publico social europeo .

27. Poiares Mabpuro, M., op. cit., pp. 453-54 y 457-58.

28. Poiares Mapuro, M., op. cit., pp. 460-61. También Harris, D., “The European Social
Charter and Social Rights in the European Union”, en The Protection of Fundamental Social Rights in
the European Union, L. Betten and D. Macdevitt Eds., London, 1996.
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En la actualidad, hay un doble elemento de progresion con respecto a la consi-
deracion comunitaria de los derechos sociales que habra de ser inevitable para el
Tribunal: por una parte estd la referencia formal a la Carta comunitaria de los
derechos fundamentales de los trabajadores, que sin ser obligatoria debera inspirar
al Tribunal. En este supuesto se trata de derechos estrictamente socio/laborales. En
segundo lugar, esta la exigencia de la libre circulacion con todas las consecuencias
que derivan de ser un derecho consustancial a la ciudadania europea.

Finalmente, quisiera sefialar como el momento actual es especialmente apto
para un discurso progresista del Tribunal sobre los derechos sociales. Ante el avan-
ce politico de Europa, hay que considerar que los derechos sociales son a la demo-
cracia social de un Estado del bienestar, lo que los derechos civiles y politicos son
para un Estado democratico de derecho. Por tanto, al Tribunal de Justicia, en
cuanto motor de la construccion europea, le compete seguir siendo juez institucio-
nal y juez constructor de una Europa en la que se garantice un equilibrio entre ia
eficiencia del mercado y la justicia distributiva®.

III. DERECHO SOCIAL Y POLITICA SOCIAL COMUNITARIOS: NACIMIEN-
TO Y EVOLUCION

1. Nacimiento y etapas de evolucion

En el ambito comunitario hay dos ejes que han articulado el nacimiento y
avance de lo social en un contexto significativamente determinados por principios
y exigencias econdmicas. Estos han sido el Derecho social comunitario y la politi-
ca social. Mediante el primero se formalizaron, de modo limitado y precario, algu-
nos derechos sociales especialmente vinculados a la libre circulacion de los traba-
jadores y sus consiguientes exigencias sociales. Se trataba, como hemos sefialado
ya, de no distorsionar la eficiencia y la estabilidad del funcionamiento del mercado
comun. Mediante la politica social se intentd impulsar la armonizacién de las
politicas estatales y orientar los comportamientos de las Instituciones e interlocuto-
res sociales. En general, se trataba de suprimir o evitar obstaculos a la libre compe-
tencia coadyuvando a la movilidad del factor trabajo*°. En ningin caso se puede
interpretar que las escasas normas obligatorias y lo que hay de politica social
comun, fueron un intento de sustitucién de los sistemas sociales de los Estados
miembros. En los momentos iniciales y en las etapas sucesivas de ayer y de hoy
fueron y sigue siendo, una simple complementariedad entre ambito comunitario y
ambito estatal. Complementariedad precaria e insuficiente para el objetivo de la
integracidon europea.

29. Poiares Maburo, M., op. cit., pp. 464 y ss.
30. Casas, F. J., “Politica social comunitaria”, en AaVv, Tratado de derecho comunitario euro-
peo (Estudio sistemdatico desde el Derecho espaiiol), T. 111, Madrid, 1986.
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En relacion al Derecho social comunitario es preciso sefalar la diferente signi-
ficacion que lo social tuvo en el Tratado CECA y en el Tratado CEE. El Tratado de
Paris de 1951 contenia ya disposiciones sociales relativas a la readaptacion de los
trabajadores, reconocimiento de la libertad de acceso al trabajo e impulso del
empleo. Con relacion a su momento histérico, es el Tratado de mayor contenido
social. En el Tratado CEEA no hay apuesta social como tal, sino simplemente una
voluntad por establecer condiciones de seguridad para la vida y salud de las pobla-
ciones. En el Tratado de Roma, si que estan los dos ejes referidos: normas en
sentido estricto y las previsiones de politica social. Asi los arts. 48 a 51 contienen
derechos sociales especificos y en el Titulo III contiene la politica social con dos
capitulos, el primero para las disposiciones sociales y el segundo para el Fondo
Social Europeo. Ambos conjuntos “no tenian otro papel que el de coadyuvar a la
realizacion de la movilidad de los factores de produccién y de la libre concurren-
cia” 3!,

En concreto, el Derecho social comunitario esta referido a la libre circula-
cion de trabajadores “cuyo establecimiento supone la abolicion de toda discri-
minacién por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros con respecto al empleo, la retribucién y las demas condiciones de
trabajo” . Estas normas imponian a los Estados miembros obligaciones juridicas
concretas con relacion a personas/trabajadoras, con lo cual se formalizaron
desde los inicios derechos sociales en sentido estricto. Tales derechos eran garan-
tizados en cierta medida por la Comision (art. 51) e impulsados por las actuaciones
del Fondo Social Europeo que nacia para equilibrar mediante intervencién co-
munitaria la oferta y la demanda en el mercado comun (art.123 y ss.) y corregir
las incidencias negativas sobre la situacion concreta de los trabajadores (art.
125 TCEE).

En cuanto a la politica social, arts. ex-117 a ex-122, el objetivo era la mejora
de las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores. Objetivo, que se sustenta-
ba sobre compromisos débiles de colaboracion entre Estados miembros en el ambi-
to social y en obligaciones de mero comportamiento sobre promocién y mejora de
la situacion laboral. Un modelo clasico de cooperacion interestatal como evidencia
el art. ex-118, con el objetivo de impulso y mejora que como disponia el propio art.
ex-117 derivaria del funcionamiento del mercado comun, que favoreceria a su vez,
la armonizacion de los sistemas sociales y la aproximacion de las disposiciones
legales. Estas previsiones deben ser contextualizadas en los procedimientos e ins-
trumentos de los que se van a servir, esto es, la armonizacion del art. 100 y la
exigencia de unanimidad en el Consejo. Asi pues, son los Estados los que siguen
conservando las competencias en tales ambitos. La politica social no es sino un

31. Pareso Arronso, L., “La politica y el Derecho sociales de la Union Europea”, Politica
social internacional y europea, Univ. Carlos III, coord. MariNO, F. y FERNANDEZ Liesa, C., Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 267.

32. Pareso Aronso, L., op. cit,, p. 267.
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instrumento complementario de la actuacion estatal y a su vez viene a reforzar la
operatividad del mercado comun en un sentido de progreso. Su alcance se podria
resumir en base a tres palabras extraidas del art. ex-117: cooperacion, armoniza-
cidén, promocion.

En cuanto al Derecho comunitario en sentido estricto, como sefala Alfonso
Parejo, las competencias atribuidas se concretan en los siguientes ambitos: la libre
circulacion de trabajadores; la seguridad social de los trabajadores emigrantes; la
igualdad de retribucién entre hombre y mujer; la equivalencia de los regimenes de
vacaciones retribuidas; la politica comin de formacién profesional y el Fondo
Social Europeo ®.

De ambos ejes, Derecho comunitario social y politica social, se ha derivado un
lento y sinuoso avance social que requirid en estas fechas varios programas de
actuacion comunitaria (1974-1980, 1980-1986) hasta el Acta Unica que plantea dos
nuevos objetivos: la dimension social del Mercado interior v 1a cohesiéon economi-
ca y social, que es una formulacién de objetivos nuevos que contrasta con la
paralisis de la politica social confinada a la armonizacion legislativa y a la promo-
cién de las relaciones profesionales art. ex-118A y ex-118B relativo al dialogo
social. El momento del Acta Unica con el lanzamiento del Mercado interior no es
un momento significativo para lo social. En mi opinidn, incluso fue pobre en la
comprensiéon de la condicionalidad entre lo econémico y lo social. Unicamente
tiene significacion en este etapa, pero sin llegar a constituir una apuesta eficaz, la
Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 9
de diciembre de 1989. Este nuevo instrumento nacié carente de valor juridico
obligatorio, y debilitado por la no participacion del Reino Unido. No pasd de ser
un acto de valor politico y su suerte posterior mortecina. La jurisprudencia casi la
olvida en sus razonamientos y tampoco ha servido para inspirar normas de poste-
rior desarrollo. Simbolicamente, sin embargo, venia a recoger el compromiso so-
cial adquirido en el Preambulo del Acta Unica Europea al referirse a la Carta
Social Europea de Turin. Podria interpretarse este instrumento como la transcrip-
ci6on formal de derechos sociales para los trabajadores comunitarios en el ambito
comunitario, fijandose un nivel de principios sociales minimos, que eran ya con-
quistas de la Europa politica®®. Sin embargo, era mas bien un entreacto de alcance
mas simbodlico que real. Con ella no se avanza ni en el reconocimiento de nuevos
derechos, ni tan siquiera en la via comunitaria clasica de la armonizacion de los
diferentes sistemas sociales europeos. Desde la perspectiva que dan los afios podria
haber sido socialmente valiosisima, pero no pasé de ser un instrumento clarificador

33. Parejo Aronso, L., op. cit., p. 270.

34. Wartson, P, “The Community Social Charter”, en CMLRev., vol. 28, 1991, p. 45 y también
HerpprE, Bob, “The implementatiéon of the Community Charter of Fundamental Social Rights”, en
European Community Law, vol. I, ed. Snyder, Darmouth, 1993, p. 213 y Harris, D., “The European
Social Charter and Social Rights in the European Union”, en The Protection of Fundamental Social
Rights in the European Union, eds. L. Betten and D. Macdevitt, 1996.

Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, 35 (2001), 23-57.



LOS DERECHOS SOCIALES EN LA UNION EUROPEA: MERCADO O JUSTICIA 37

y de fijacién de minimos sociales en la Comunidad *. Sustantivamente, no todo su
contenido es de derechos, ni los que lo son, son fundamentales. Hubiera sido
necesaria una proclamaciéon y formulacién constitucional, que no existe a nivel
comunitario*. La Carta aborda derechos individuales, derechos de prestacion y
derechos colectivos, pero sin fuerza ejecutoria por si mismos. Estando impregnados
de sentido exhortativo y orientador para programas politicos de accion, en los que
es prioritario el compromiso moral y politico de las Instituciones y de los Estados
miembros como parte del entramado institucional de la Comunidad Europea?’.

Este periodo, el de la década de los 80, tuvo, pues, dos hitos: Acta Unica
Europea y Carta social comunitaria, respecto de los cuales se puede concluir que la
Europa sin fronteras pretendié tener una dimension comunitaria de lo social y no
simplemente, como hasta el presente, una débil dimensién social del mercado
interior. “La distorsién de la competencia deberia dejar de ser la explicacion de la
preocupacién social. Habia que trascender lo econdmico para plantear una vision
social en si misma, preocupada directamente por la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo de los ciudadanos comunitarios” .

2. Etapas de evolucion social

Con el Tratado de Maastricht de 1992, se inicia una etapa absolutamente
contradictoria y con ¢l aparece la Unién. Hay ya una dimensién econémica conso-
lidada y una dimension politica por construir, en la que parece contar con fuerza lo
social. Se ha afirmado por Catherine Goybet que a partir de 1992 “la cuestion
social estd en el corazon de Europa”®. Asi parece deducirse del Acta final que
aflade tres Protocolos referidos a la cuestion social: el n.° 3 sobre el art. 119 del
TCE, el n.° 14 sobre politica social y el n.° 15 sobre la Cohesién econémica y
social. No obstante, el alcance y profundizaciéon del compromiso social se frag-
menta al no ser aceptado en la parte de la politica social comunitaria por el Reino

35. GonzALEz ORTEGA, S., “La Carta comunitaria de Derechos sociales fundamentales de los
trabajadores”, en Politica social internacional y europea, eds. F. MarRINO y C. FERNANDEZ DE LIESA.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 313.

36. GonzaALEz ORTEGA, S., op. cit., p. 317.

37. Lanpa ZarralN, J. P, “La Politica social comunitaria entre vinculabilidad juridica y volun-
tad politica”, en Relaciones laborales, 1992, t. 1, p. 1314. A favor de una aplicacion indirecta, por la
via de los principios generales del Derecho comunitario, construidos sobre la base del Derecho
internacional piblico y de las Constituciones de los Estados miembros, se pronuncia MONEREO PEREZ,
J. L., “Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores”, en Revista espafio-
la de Derecho del trabajo, nam. 57, 1993, pp. 65 y ss.

38. Duren, I, “La Charte commaunitaire des droits sociaux fondammentaux devant le Parlement”,
Rev. M. C. et U E., n.° 343, 1991, pp. 19 y ss.

39. Govser, C., “La cuestion social en el corazon de Europa”, en, Rev. Marché Commun, ntim.
358, 1992, p. 769.
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Unido e Irlanda del Norte. El Protocolo 14, incorpora como anexo un acuerdo de
profundizacion social, porque asume como acervo la Carta social comunitaria de
los trabajadores de 1989%. En este Protocolo se autoriza a estos once Estados a
“que recurran a las Instituciones, procedimientos y mecanismos del Tratado a fin
de adoptar entre ellos y aplicar, en la medida en que les afecten, los actos y las
decisiones necesarios para poner en practica el acuerdo mencionado”. Visto en
positivo, supone una profundizacion en la integracion por el compromiso de coope-
racion reforzada y por el mismo contenido sustantivo del acuerdo que ahora referi-
remos. Visto en negativo, era inquietante, porque suponia una fragmentaciéon del
Tratado y una fragmentacion de la unidad del proceso de integracion europea. Y
digo era, porque como es sabido, con posterioridad, en Amsterdam 1997, el Reino
Unido acept6 el Protocolo sobre Politica social, estando hoy normalizada la situa-
cién v con un alcance, a partir de la dltima ampliacion de 1995, a los quince
Estados miembros.

Asi pues, la situacion es positiva en su contenido, y compleja en sus féormulas
de decision. Podriamos afirmar que cuatro son las cuestiones en que se progresa:
en politica social, en negociacion colectiva, con respecto al didlogo social y con
respecto al principio de subsidiariedad.

En politica social el art.1° del acuerdo establece como objetivos de la Comuni-
dad y de los Estados miembros, el fomento del empleo, la mejora de las condicio-
nes de vida y de trabajo, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el
desarrollo de recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y dura-
dero y la lucha contra las exclusiones sociales.

Tales objetivos renovados se apoyaran en el principio de subsidiariedad. La
Comunidad completaria la acciéon de los Estados miembros en aquellos ambitos
que pudieran entenderse como de orden publico. Asi, acciones referidas a la salud
v seguridad en el trabajo, a la igualdad de oportunidades entre sexos y a la exclu-
sion social, se podrian reforzar por intervenciones comunitarias, una intervencion
justificada en aras de intereses comunes que debian estar garantizados por un
compromiso colectivo*'. Porque, como afirma Duren, el principio de subsidiariedad
no debe ser invocado para dar a lo social un caracter accesorio con relacién a lo
econdmico, o para dar un caracter facultativo a la accion social *. En determinados
supuestos lo social es, como deciamos, una exigencia de orden publico.

Otra via de actuacién sera la actuacion del Consejo a través de directivas,
actuacion que no deja de ser complicada, dadas las dos velocidades que impone

40. Bercusson, B., “Maastricht: a Fundamental Change in European Labour Law”, en European
Community Law, V. 11, ed. F. Snyder, Darmouth, 1993, p. 225.

41. En este sentido, Duren, J., “Comment expliquer la Politique sociale de la Communauté”,
en Rev. du Marché Commun, n.° 358, 1992, p. 383.

42. Duren, J, op. cit., p. 387. También EipE, A., “Future Protection of Economic and Social
Rights in Europe”, en Monitoring Human Rights in Europe, A. BLoED et ALT. (Eds.), Martinus Nijhoff,
Dordrech, 1993, pp. 201 y ss.
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una situaciéon a doce para materias dependientes del derecho originario, que ha-
brian de sustanciarse por unanimidad, y aquellas otras que sélo implicarian a los
once firmantes del acuerdo mediante mayoria®. En definitiva, como afirma la
profesora Robles Carrillo, se trata de dos regimenes juridicos en materia social,
que han venido conviviendo seglin cuestiones detalladas en el articulado del acuer-
do, hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, en que el Reino Unido se
incorpora al Protocolo n.° 14 y a la normativa adoptada en funcion de él, siendo
posible entonces incorporar todo el contenido del acuerdo al Tratado CE*.

Pese a este avance que supone el Protocolo y el acuerdo anexo, hay referentes
en su texto tales como “la necesidad de mantener la competitividad de la economia
de la Comunidad, la consideracion de la diversidad de practicas nacionales y la
reserva de la posicion de los interlocutores sociales” que hacen que la accién
comun de la Comunidad, en aras de un objetivo social definitivamente integrado,
se debilite. Como afirma Parejo Alonse, de nuevo manifestaciones de la globaliza-
cidn de la economia sirven de contrapeso y correccion a la politica social ®.

Una nueva andadura se inicia con Amsterdam donde se consigue, superada la
autoexclusion del Reino Unido, una Europa social a quince y con una tinica velo-
cidad. No obstante, ha sido un momento de corta vida, que habra de enfocarse
desde los resultados de Niza y las prospecciones de la Agenda social para Ia
Europa del 2000.

En concreto y siguiendo la cronologia de la evolucion social, en el Tratado de
Amsterdam hay varias cuestiones relevantes para nuestro andlisis. En el art.136
{ex-117), el Tratado adopta un compromiso y un lenguaje directo, en relacion a los
objetivos sociales de la Unidén. Lo hace integrando en el TCE el Protocolo y el
Acuerdo anexo sobre Politica social. A partir de ello, seran la Comunidad y los
Estados miembros los que impulsaran expresamente acciones para alcanzar tales
objetivos. Las actividades estaran enmarcadas en el acervo que representan la Carta
Social Europea de Turin de 1961, revisada en 1996 y la Carta de derechos sociales
fundamentales de los trabajadores de 1989. Asi, sc asume por la Europa politica
una filosofia social y un patrimonio histéricamente acufiado. También se asume un
ideal programatico de la Europa comunitaria que se disefidé como una guia social en
Estrasburgo en 19894,

43. El acuerdo diferencia tres niveles de intensidad en el acuerdo con respecto a la flexibili-
zacion de los procesos de decision: 1) exclusion de competencias comunitarias y, por tanto, reserva
estatal con respecto a remuneraciones, derecho de asociacién, derecho de sindicacion, derecho de
huelga y cierre patronal, art.2/6; 2) materias del art 2/1 y 2 que se decidirian con arreglo al art. 189C
del TCE, a través del procedimiento de cooperacion; 3) materias del art. 2/3 que requieren unanimidad
del Consejo, sobre todo con respecto a la seguridad social.

44, Rosres CARrILLO, M., “La Politica social comunitaria”, en Derecho comunitario material,
op. cit., p. 269.

45, Pareso Aronso, L., op. cit,, p. 295.

46. La referencia a la Carta Social Europea, asi como a la Carta social comunitaria, hay que
darle un valor relativo, porque en las disposiciones actuales de politica social, especialmente los arts.
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Desde otra perspectiva, el parrafo 1° de dicho articulo parece romper con el
viejo topico, de la dindmica positiva del funcionamiento del mercado sobre lo
social. No obstante, sorprende que aparezca expresamente en su ultimo parrafo
este viejo y rancio razonamiento y se comprueba que, pese a la formulacion y
propuesta directa de objetivos sociales, éstos se hacen depender de la concepcidén
econdémica tradicional y de los viejos instrumentos de armonizacion legislativa. O
es una contradiccion flagrante o es un estancamiento, porque Ginicamente se trataba
de falsas expectativas.

La mayor innovacion social del Tratado de Amsterdam aparece con relacion al
nuevo objetivo del empleo, al que se le dedica el titulo VIII. Se formula una
politica de empleo como instrumento para “lograr los objetivos definidos en el art.
2 del Tratado de la Unién Europea y en el art. 2 del presente Tratado” (art.125
TCE). Representaria, pues, junto con la Unién econdmica y monetaria, el tercer
elemento estratégico, de contenido sustantivo para completar una dimension socio-
econdmica del proceso de integracion.

Este nuevo objetivo del empleo viene reforzado por la exigencia de maximos
en los niveles de empleo y por una estructura institucional formada por un Comité
de empleo, que fomentara la coordinacién entre los Estados miembros en materia
de politicas de empleo y del mercado laboral (art.130). No obstante, y pese a la
importancia del nuevo titulo, “estas disposiciones son, sin embargo, incapaces de
traducir la extension de la actividad comunitaria, que se proyecta con fuerza sobre
muy diversos 4mbitos de actuacion. De este modo, se estdn consolidando derechos
de igualdad entre trabajadores masculinos y femeninos, se esta afirmando el dere-
cho de igualdad de retribuciones, la igualdad de trato en el acceso al empleo y en
las condiciones de trabajo, el derecho de informacidn, consulta y participacion de
los trabajadores en la empresa, los derechos de salud, seguridad e higiene en el
trabajo, y los derechos derivados del didlogo social ¥/,

Se podria aventurar que después de Amsterdam los derechos sociales caminan
hacia una inclusidn en la categoria general de los derechos fundamentales de la
Unidn. De este modo, serian inseparables de ese compromiso asumido por la Unién
Europea en el art. 6 del TUE. E igualmente recibirian una garantia por la via del
art. 7 del TUE, donde se prevén sanciones para los supuestos de violaciones graves
en el territorio de un Estado miembro. Es preciso advertir ante este disefio de
futuro optimista, que cuando los derechos sociales estan referidos a instrumentos
internacionales, en los que simplemente se inspiraria el juez comunitario, se en-
cuentran expresamente excluidos por el art. 46 del TCE (ex-art.L) de la competen-
cia del TICE. Por el contrario, la situaciéon es de distinto alcance e intensidad
cuando la referencia se hace al Convenio Europeo de Derechos del Hombre de

136 y 137 del TCE, se rebajan derechos sociales que estan protegidos en Turin y que también se
proclamaron en Strasburgo. Asi lo demuestra Sciarra, S., al analizar la evolucion de los derechos
sociales desde la Carta de Estrasburgo hasta el Tratado de Amsterdam, op. cit., p. 496.

47. CarrirLo RoBLEs, M., op. cit., pp. 271 a 281.
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1950. Dicha referencia esta ubicada en la parte de las Disposiciones comunes de
valor constituyente. En este caso, el apartado d) del art. 46 (ex-L) incluye como
competencia del TICE el apartado 2 del art. 6 con respecto a las actuaciones de las
Instituciones y como una nueva area de Derecho comunitario bajo competencia
jurisdiccional *.

El presente ha sido Niza, donde aparecen tres posicionamientos sociales dispa-
res: por una parte, cierto estancamiento en la Politica social, por otra, la fijacion de
la Agenda Social Europea para la década del 2000, y la formalizaciéon de los
derechos de la solidaridad en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea.

Con respecto a la politica social (arts. 42 y 137 TCE) la situacion no cambia,
no hay avances ni retrocesos. El Consejo podra decidir, por unanimidad, que se
aplique el procedimiento de codecision a los ambitos de la politica social en los
que actualmente ain se exige la unanimidad. Sin embargo, esta posibilidad no
podra ser utilizada con respecto a la seguridad social. Resta vigente la posibilidad
de veto en materia social, como area aun sensible de los Estados, que aplazan el
paso a la mayoria. No obstante, si que pasan a ser decididas por mayoria las
medidas para luchar contra la discriminacién y la exclusion social.

El segundo punto de consideracidn es la adopcion por los Jefes de Estado y de
Gobierno en el Consejo europeo de Niza-diciembre del 2000 de la Agenda Social
Europea. En dicha cumbre se invité formalmente a los Estados a que definieran sus
prioridades de accion en el ambito social. Prioridades, que debian tener su reflejo
en las actuaciones individuales y colectivas en el seno de la Comunidad. Con
renovado vigor, se invita a una actuacion unilateral por un lado y a una accion de
cooperacion intergubernamental por otro. La nica novedad resefiable es la deman-
da de cooperacion para estas prioridades sociales que se hace a otros agentes. Asi,
se convoca a reflexionar sobre el futuro social, a los interlocutores sociales, al
Consejo, a la Comision, al Parlamento y a las ONGs. Esta convocatoria mas abierta
y democratica de lo que es habitual en los métodos comunitarios de trabajo, tiene
por objeto definir una propuesta social consensuada para los 5 afios venideros. Una
tarea que no ha resultado ni facil ni operativa, porque las divergencias de fondo y
forma surgieron a lo largo de todas las sesiones de trabajo. No existe concordancia
sobre un modelo social europeo, ni sobre los contenidos de lo social, ni tan siquie-
ra sobre los ritmos de avance que han de seguirse. Incluso, en el nivel institucional
entran en conflicto el protagonismo que reclama el Consejo, por razones de sensi-
bilidad politica de los Estados, con la tendencia comunitarizadora de la Comision.
A su vez, el Parlamento se manifesté con una cierta audacia, reforzando un minimo
social comunitario, que estaria referido al despido individual y al reconocimiento
del derecho de huelga a nivel europeo.

Las cuestiones sobre el contenido sustantivo de los derechos sociales se han
evitado. El esfuerzo de concertacion se proyectd principalmente sobre los métodos

48. SciARrRra, S, op. cit., pp. 494-496.
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e instrumentos de trabajo. Una vez mas, prevalecié el método de cooperacion
intergubernamental, evitdindose cualquier nivel de obligatoriedad y mostrandose
reticencias a cualquier iniciativa legislativa comunitaria. Por el contrario, los sindi-
catos, los interlocutores sociales y las ONGs propugnaban un mayor intervencionismo
comunitario, a través de instrumentos legislativos que dieran efectividad a la pro-
teccion de los derechos sociales.

Cuando se valora el texto de la Agenda Social, hay que afirmar que en este
nuevo intento no se refuerza la Europa social. Unicamente se insiste en la calidad
de las condiciones de trabajo y en la necesidad de implicar a los trabajadores en la
gestion de las transformaciones laborales. Plantea también de modo preceptivo la
lucha contra la pobreza y la exclusion social. Son los inicos aspectos sobre los que
hay una mayor fuerza y convicciéon comun para avanzar. Finalmente, con respecto
a la cuestion siempre espinosa de la seguridad social, queda confinada una vez mas
en la cooperacion interestatal, tomandose simplemente nota de la necesidad de
modernizaciéon. Hay también una preocupacion generalizada, que atraviesa todo lo
social, por las cuestiones de género. Y finalmente, la Agenda presenta como nove-
dad la dimensién externa de lo social. Esto es, que la Unién y sus Estados miem-
bros evidencien y protagonicen una sensibilidad y preocupacion social en los foros
internacionales tales como la ONU, OIT, OMC y OCDE, etc. .

En resumen, la Agenda social parecia ser una propuesta ambiciosa y oportuna
para avanzar tras la escasez de Amsterdam y ante la perspectiva de los derechos
sociales en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unioén Europea. La realidad
es que han vuelto a aflorar todos los recelos de la soberania de los Estados en
ambitos sensibles a sus intereses nacionales. Permanece la reserva politica de los
Estados miembros con respecto a lo social, lo que conlieva un estancamiento social
preocupante, que resta credibilidad al pacto constituyente por los derechos funda-
mentales, que se intentd en Niza.

El ultimo dato que se puede aportar estd referido a la Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno de Estocolmo (marzo, 2001), donde ha habido una propuesta
de modernizacion del modelo social europeo. Se ha insistido en el llamado “trian-
gulo estratégico” de la construccidon europea: politicas econdmicas, politicas socia-
ies y empleo. Se propuso una renovacion que se proyectaba sobre el fomento de la
insercion laboral, mejora de la calidad del trabajo, la funcién de los interlocutores
sociales, la responsabilidad social de las empresas y los sistemas sostenibles y
seguros de proteccion social. Se afirmé que la Europa social existe, pero exige hoy
mas que nunca una movilizacion de todos los actores y unas fuertes dosis de
conviccion y persuasion .

49. Con respecto a la Agenda Social Europea para el 2000, véase PARANNE DE Soucy, “L’ Agenda
social européen: feuille de route pour I’Europe sociale”, en Rev. M.C. et UE, n.° 446, 2001, pp. 158 y ss.

50. Soucy, A., “Le volet social du Conseil Européen de Stockholm”, en Rev. M C. ef UE., n.°
448, 2001, pp. 31 y ss.
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El balance global de la progresion de lo social en la Europa comunitaria es
precario y no concluyente. Lo social iniciaba su andadura en los Tratados constitu-
tivos, sin identidad ni valor propio. No obstante y aunque lentamente, ha conocido
una progresion de concienciaciéon moral, politica, traducida en logros materiales.
Asi, “(I)as motivaciones sociales, son fruto de un acervo sustantivo comunitario
que ha ido plasmandose en textos de distinto alcance y significado”"'.

A lo largo del proceso de integracién se ha ido evidenciando que no se podia
rebajar el nivel de proteccion social de la persona/trabajador por exigencias del
mercado. El mercado no podia ser un fin en si mismo, sino a costa de sacrificar
aspectos de la dignidad humana. Por ello se han ido imponiendo exigencias que
chocaban con la dinamica economicista de efectividad y de competitividad, pero
que cumplian una funciéon emancipatoria. No obstante, al final de este recorrido es
preciso reconocer que los derechos sociales como derechos subjetivos, con eficacia
v exigibilidad, siguen siendo invisibles juridicamente hablando. Sin embargo, ¢s
preciso tener claro que “Europa no conectara con los ciudadanos si sus objetivos y
actividades no se traducen en mejores condiciones de vida, de empleo y de mejores
condiciones de trabajo” 2. Y estas exigencias no son cuestiones ya de voluntad
politica, sino de derecho. Por ello el momento actual es ilusionante, porque ofrece
la oportunidad de cerrar una etapa de vaivenes politicos en lo social, con una
definitiva juridificacion de los derechos sociales en la Union Europea. Hoy parece
generalmente aceptado que “eficiencia econdmica y justicia social son indisociables” .
Por tanto, quizas ha llegado el momento de dar un paso cualitativo aceptando la
juridificacion de los derechos sociales e incorporandolos a un instrumento de ca-
racter y funcion constituyente.

IV. LOS DERECHOS DE SOLIDARIDAD EN LA CARTA DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Los derechos sociales han sido formalmente incorporados como derechos hu-
manos fundamentales en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn en
diciembre del 2000, en la cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Niza. Es un
hecho de fuerte valor simbdlico y politico, porque constituye un pilar de
constitucionalizacién de la Unién Europea. Aparecen bajo la rubrica de derechos
de la solidaridad, pero también hay algiin que otro derecho social ubicado en los
capitulos relativos a las libertades y a la igualdad. Desde mi punto de vista, es
sorprendente que los derechos sociales se hayan formulado normativamente, si se

51. Duren, J, “Comment expliquer la politique sociale de la Communauté”, en Rev. M.C. et
UE, n.° 358, 1992, p. 384.

52. Govser. C., “La question sociale au coeur de I’ Europe”, en Rev. M.C. et UE, n.° 358,
1992, p. 769.

53. ParaANNE DE Soucy, op. cit., p. 160.
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tiene presente el largo y sinuoso camino que hemos venido analizando: discrepan-
cias, debilidades y reticencias a la hora de aceptar compromisos sociales siquiera
de minimos. Y mas sorprendente aun, si se constata que estan dentro de una Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién proclamados solemnemente. En la Unidn
Europea, un espacio que histdricamente ha sido econdémico, no habia ni lugar, ni
voluntad politica de tomar en consideraciéon derechos y libertades del hombre.
Solamente en etapas recientes de su evolucién, en que se establecen objetivos
politicos, los derechos humanos aparecen como una exigencia légica de esta nueva
dimensioén de Europa/Union politica .

El proceso de integracion europea ha estado al margen del compromiso con los
derechos y libertades del hombre. Fue la jurisprudencia del TICE la que inici6 el
camino de su consideracion e insercion en el ambito comunitario, utilizando los
referentes de instrumentos internacionales especificos (Convenios de la OIT, CEDH,
Convenio de Ginebra de 1951, Carta Social Europea, Carta comunitaria de los
trabajadores, etc.) y el precedente de la jurisprudencia de Estrasburgo, dandoles
entrada en su razonamiento bajo la guia de Principios generales del Derecho comu-
nitario *, principios que se conformaban a partir de las tradiciones constitucionales
de los Estados miembros y de los tratados internacionales sobre derechos humanos
que vinculaban a los Estados europeos, lo que no deja de tener una caracter bastan-
te indeterminado. La situacién ha sido calificada por Redor como “una vocacién
aparente por proteger los derechos fundamentales”. Sin embargo, y pese a la dina-
mica negativa de la Comunidad al respecto, es el TICE en su progresiva evolucion,
el que ha hecho posible la interiorizacion progresiva de los derechos fundamenta-
les, hasta verlos plasmados en los Tratados de Maastricht y Amsterdan como valo-
res comunes a respetar por la Unién y los Estados miembros en virtud de los arts.
6 y 7 del TUE. La Carta de Derechos Fundamentales y con ella la formulacion de
los derechos sociales son hoy una realidad juridica, politicamente proclamada. Un
hecho que suscita interrogantes en cuanto a su justificacion, contenido y futuro, y
que vamos a intentar sucintamente comentar.

54. Como hemos venido repitiendo los textos constitutivos de las CC.EE. contenian Gnicamen-
te referencias a la libertad de circulacién, al principio de no discriminaciéon y a la igualdad de
remuneracion entre hombre y mujer. El avance se produjo con la progresion de la politica social, y la
dimension social del mercado interior y la configuracion de algunos derechos nuevos en los arts. 116
y 117 del TCE. Véase Repor, M I, op. cit., p. 14. También Lenaerts, K. y Smuter, E., “A ‘Bill of
Rights’ for the European Union”, en CMLR, vol. 38, 2001, pp. 273 y ss.

55. La toma en consideracion de los derechos del hombre por el TICE comenzé con la senten-
cia Stauder de 12 de nov. de 1969. Antes el Tribunal habia rechazado examinar la legalidad de los
actos comunitarios con respecto a derechos fundamentales. REpor, M. J., aporta ésta y otras decisio-
nes para avalar esta afirmacion, tales como la sentencia Stork de 4.11.59, Rec. p. 43; sent. Nold de 15
de julio de 1969, Rec., p. 857 y la sent. Sgarlata, de 1 de abril de 1965, Rec., p. 279, en “La vocation
de I’Union Européenne a protéger les Droits fondamentaux”, en L'Union Européenne et les Droits
fondamentaux, ed. Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 21.
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1. Contribucion de la Carta a la implantacién de los derechos sociales en el
orden juridico comunitario

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea se ha recogi-
do una variedad heterogénea de derechos sociales, que va desde la enunciacion de
los derechos sociales tradicionales (condiciones de trabajo, proteccion de la salud y
seguridad etc.), hasta derechos de contenido y formulaciéon novedosa tales como
seguridad social y ayuda social, vida familiar y profesional, o medio ambiente. La
Carta innova ante la necesidad de responder a demandas de la sociedad y ante los
avances cientificos y técnicos **. No obstante, existia un mandato claro de no deter-
minar ni crear derechos nuevos, sino unicamente hacer visibles los derechos ya
cristalizados en las tradiciones de Europa y de los Estados miembros, enraizando
cada derecho en fuentes efectivas de referencia®. La Carta es también novedosa en
todo su proceso de elaboracidn, porque responde a métodos de trabajo absoluta-
mente inéditos en los foros internacionales. Es original en el ente codificador
denominado “Convencion”. Y es también excepcional, en cuanto a la trasparencia e
informacion que hubo a lo largo de los trabajos. Igualmente es novedosa la formula
democratica de participacion de los diferentes estamentos que han participado en la
elaboracion del texto .

El grueso de derechos sociales aparece bajo la rubrica de “Solidaridad”, pero
también hay algunos derechos sociales en otros capitulos por haberse entendido
que primaba en ellos el aspecto de libertad o de igualdad. Asi, en relacién a la
Libertad, se enuncian el derecho de reunién y asociacidn, libertad de educacion y
formacion profesional, la libertad profesional y el derecho a trabajar. Y relaciona-
dos con la Igualdad, el derecho de las persona mayores a participar en la vida
social y cultural y la integracion de las personas discapacitadas. Curiosamente, y a
lo largo de todo el contenido de la Carta, ha desaparecido la referencia a derechos
econdémicos en sentido estricto, quedando a mi parecer absorbidos en distintas
partes y rubricas, sin que sea posible diferenciarlos ni conceptualmente, ni por su
contenido o referentes internacionales o estatales.

Los derechos sociales, al igual que con las restantes categorias, se caracterizan
como derechos fundamentales de la Union. Esto hace aflorar quizas cierto matiz
retérico en su formulacion. Es sabido que derechos fundamentales son aquellos
derechos, base de un orden juridico, que estan consagrados a nivel supra-legislativo
y van acompafiados en principio de una sancion jurisdiccional . Serian dos rasgos

56. Véase DuTHEIL DE LA RocHERE, I, “La Charte des Droits fondamentaux de I’Union européenne,
quelle valeur ajouté, quel avenir?, en Rev. M.C. et UE, n.° 443, 2000, p. 676.

57. Véase Jacque, J.P, “Le contexte de la Charte des Droits fondamentaux”, RUDH, vol. 12,
2000, p. 3.

58. Véase VitormNo, A., “La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne”, en Rev.
de Droit de 1'Union européenne, 2000, pp. 499-500.

59. Véase REDOR, M-],, “La vocation de I’'Union européenne a proteger les droits fondamentaux”,
en L'Union Européenne et les Droits fondamentaux, ed. Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 13 y espc. nota
2; Lenaerts, K., “Fundamental Rights in the European Union”, ELR, vol. 25, 2000, p. 575.
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de una concepcidn positivista, pero precisamente por ello son imposibles de predi-
car en un contexto no constitucional y donde la proteccion jurisdiccional (a pesar
del Tratado de Amsterdam) auin hoy es limitada, como sucede en el contexto de la
Uniéon Europea. Si se enfoca desde una perspectiva axioldgica, estos derechos
serian fundamentales por estar basados en unos valores comunes que se garantizan
a toda persona en razon de su dignidad humana. Desde ésta se presume una comu-
nidad de valores en la Europa comunitaria, valores que hacen referencia —en
relacion a los derechos sociales— a la igualdad social, y a la igualdad material ante
las necesidades vitales de la persona®. El valor afiadido de la Carta es que se
proclaman, como afirma Akaji-Kombé, como “valores fundadores de la Union” ¢!
Asi el Preambulo afirma que “la Unidn esta fundada sobre los valores indivisibles
y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad”®,
valores que garantizarian el provenir de la Unién. Afiadidamente, estos valores
comunes encontrarian sus raices en la historia de la civilizacion europea. Asi, se
explica y se racionaliza cada derecho en base al CEDH, la Carta Social Europea y
la Carta comunitaria de los derechos de los trabajadores, asi como en la jurispru-
dencia del TJCE y del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre.

Refiriéndonos mas concretamente a los derechos sociales, éstos aparecen en el
capitulo 1V Solidaridad. Este concepto merece algln tipo de consideracion previa,
porque entiendo que condiciona la filosofia sobre la que reposan los derechos
sociales en la Carta. Este concepto evoca significaciones alejadas de lo juridico e
impregnadas de connotaciones morales. No obstante, podria responder a la idea de
un derecho solidario que limitaria los poderes individuales en nombre de intereses
comunes, intereses que se imponen por razones de interdependencia y exigencias
de justicia. Una justicia compartida que se orienta hacia la igualdad. Justicia e
igualdad constituirian los presupuestos de un orden juridico coherente de valores
comunes y principios constitucionales®. Son derechos fruto de una politica social
asumida y aceptada. Por tanto, hablar de derechos de solidaridad es hablar de
compensacion y complementariedad en las dimensiones del desarrollo integral de
la libertad y de la realizacion del hombre *. Enmarcarlos en una Carta de Derechos
Fundamentales hace presuponer que existe un pacto de cooperaciéon subyacente
sobre valores comunes, que son ya objetivos de una construccion politica. Forma-

60. Véase FerraloLL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, ed. Trotta, Madrid,
2001, pp. 287 y 333. Ferrasorl afirma: “El fundamento de los derechos sociales esta en los valores y
necesidades vitales que se han venido afirmando histéricamente en cada momento por las luchas de
los oprimidos, como condiciones de unos niveles minimos de igualdad, democracia, integracion y
pacifica convivencia”, ibidem, p. 352.

61. Axani-Kowmsg, J-F., “Le developpement des droits fondamentaux dans les Traités”, en
L’Union européenne et les droits fondamentauax, ed. Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 47.

62. Carta. 4487/00. Covent 50.

63. Véase VipaL Gi, E., “Solidaridad y Derechos humanos”, en Diccionario critico de los
derechos humanos.I, Universidad Internacional de Andalucia, Sede Iberoamericana, Huelva, 2000, p. 123.

64. Véase Cawmps, V., Virtudes piiblicas, Ed. Espasa Calpe, 2* ed., Madrid, 1990, pp. 33-34.
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lizarlos es un paso mas de implicacion politica, porque ello supone impedir su
regresion y orientar la legislacion futura, la accidn y la justicia comunitarias hacia
obligaciones positivas de hacer, obligaciones en el doble nivel, estatal y comunitario.

2. En cuanto al contenido

He de hacer una referencia al contenido formal y al contenido sustantivo,
porque la enunciacion de los derechos sociales de la solidaridad aparece, en cuanto
a su formalizacién material, de una manera compleja. Esto es, una primera lectura
permite diferenciar entre principios y derechos. Afiadidamente habra de reflexionarse
sobre los contenidos concretos de cada figura protectora.

Formalmente, se han consignado en la Carta reglas de distinto alcance, distin-
guiendo la doctrina entre principios y derechos en sentido estricto. La primera
categoria estaria constituida por reglas, cuya aplicacion esta subordinada a la adop-
cion de una intervencion previa de los poderes publicos. No significa esto que se
trate simplemente de objetivos programaticos, porque el mandato dado a la “Con-
vencion” fue “clarificar su importancia y hacerlos visibles como derechos para los
ciudadanos de la Union”. Por tanto, no son justificaciones para los objetivos de
accion de los Estados miembros. Sin embargo, no gozan de invocabilidad directa.
La posibilidad de justiciabilidad que alglin sector les reconoce, unicamente es
posible de modo indirecto, acudiendo a métodos de interpretacion similares a la
formula de “Standstill”, interpretacion finalista, o la biisqueda del efecto util, mé-
todos frecuentemente utilizados en el razonamiento del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea®. Esta técnica, afirma Oliver de Schutter, ha permitido al
juez comunitario superar la oposicion binaria entre aplicabilidad directa y efecto
directo de una parte, y la ausencia de todo efecto juridico. En esta interpretacidén
progresista ¢ imaginativa, este autor entiende que con respecto a los principios
sociales, el juez comunitario podria incluso “admitir una accion de responsabilidad
contra la autoridad que no tradujese, en términos de derechos subjetivos invocables
en justicia, los objetivos que se habia comprometido a realizar. Tal responsabilidad,
entiende este autor, derivaria del dafno ocasionado por pasividad ®. Asi, se podrian
dar dos ejemplos clarificadores, como la necesaria concrecién con respecto al
derecho a la seguridad social, o el derecho a la ayuda social. Sin embargo, para
otros autores, la justiciabilidad es una posibilidad, que depende de las caracteristi-
cas de su formulacion y redaccion. Sera la precision del derecho y la concrecién
que recibe lo que los hara justiciables®’.

65. Véase ScHUTTER, O. de, “La contribution de la Charte des droit fondamentaux de 1’ Union
européenne a la garantie des droits sociaux dans 1’ordre juridique communautaire”, en RUDH, vol. 12,
66. ScuuTtER, O. de, op. cit., p. 43.

jil ase Jacoue, J-P, “La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne” (monografico)
en la parte de Debates, de RUDH, vol. 12, 2000, p. 13.

Ve
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En relacion a los derechos en sentido estricto, en la medida que el adjetivo
sociales los dota de cierta especificidad, se materializan en cuanto derechos de
“crédito” a través de una actividad publica. Crean obligaciones de hacer para las
autoridades nacionales o comunitarias, y no son unicamente libertades indivi-
duales o colectivas. Repiten, en cierta medida, las obligaciones internacionales
clasicas de comportamiento, pero corregidas por el imperativo de consumar una
posibilidad de accidn para el titular. Su limite real estd, como afirma Ferrajoli, en
que los Estados s6lo pueden asegurar su diligencia, porque los derechos sociales
tienen limites en los costos que suponen. Por tanto, dependen de la politica y de la
riqueza de cada pais®. Su materializacién sélo se alcanzara a través de una
actuacion de exigibilidad pablica y por perjuicios directos a los titulares ®’. Por
consiguiente, tanto los principios como los derechos, dada su caracteristica de
sociales, participan de igual mediatizacion o intervencion. Es una condicidon
“sine qua non” de su realizacidén. La tGnica diferencia entre uno y otro caso,
estaria en el nivel de justiciabilidad. En el primer caso (principios) ésta seria
indirecta, en el segundo (derechos) seria directa por entenderse como derechos
subjetivos o libertades individuales o colectivas. En ambos casos, no se podrian
sustraer de responsabilidad ni las Instituciones ni los Estados. Dos ejemplos
evidentes serian el derecho de los consumidores y la proteccién del medio
ambiente ”°. )

Ciertamente, no todos los derechos sociales, bajo la rubrica de Solidaridad,
adolecen de indeterminacion o estan mediatizados por la discrecionalidad operativa
de la autoridad. Algunos de ellos gozan de un nivel mayor de suficiencia en el
ejercicio individual. Asi, se podrian mencionar el derecho a elegir y ejercer una
profesion, el derecho de asociacion y sindicacion, la proteccion contra el despido
injusto y sin ser exhaustiva, la igualdad de trato. No obstante, en algin grado se
requiere intervencion, sea simplemente la determinacion o fijacion de las condicio-
nes de ejercicio de ese derecho.

Avanzar con respecto a la formulacion y proclamacion de los derechos sociales
entrafiaba ciertas dificultades. Era dificil superar el techo establecido por la Carta
Social Europea (revisada). Por otra parte, también entrafiaba ciertas dificultades
alcanzar un consenso politico ¢ ideoldgico sobre contenidos y avances en coheren-
cia con la amplitud de las relaciones humanas, sociales y laborales de hoy’"
Afiadidamente, no hay que olvidar la historia de olvidos, lagunas e indiferencias
hacia lo social-europeo y hay que tener también presente el contexto comparado

68. Véase FerrajoLl, L., op. cit,, p. 352.

69. Véase DutHELL, R. de la, op. cit., p. 667.

70. JacqQue, J-P., “La démarche initiée par le Conseil européenne de Cologne”, en RUDH, vol.
12, 2000, p. 5.

71. Vease FErNANDEZ Sora, N., “A quelle necessité juridique répond la negotiation d’une Charte
des droits fondamentaux de I’ Union européenne?, en Rev. M.C. et UE., n.° 442, 2000, p. 597;
Editorial: “The EU Charter of Fundamental Rights still under Discussion”, CMLR, vol. 38, 2001, p. 1.
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constitucional en Europa, que es un mapa dispar que no permite hablar de un
acervo homogéneo social 2.

Es evidente que los derechos de la solidaridad completan sustanciosamente la
Carta de Derechos Fundamentales. En algunos aspectos desbordan a la Carta So-
cial Europea, a la Carta comunitaria de los trabajadores y desde luego, al CEDH,
cuyo contenido social era insuficiente . En este sentido su contenido es clasico en
relacion a los derechos surgidos de las conquistas sociales historicas del mundo
laboral. Es cristalizador con respecto a los derechos de didlogo y participacion en
el trabajo, ¢ innova con respecto a derechos de sectores sociales desfavorecidos o
en riesgo de exclusion social. Por ello, creo que los derechos concretos incluidos
en la Carta merecen un somero analisis.

3. Los derechos sociales comunitarios al detalle

En el proyecto definitivo de Carta, siendo ain un documento de trabajo (Charte
4487/00 Convent 50), se completaba la formulacion de cada derecho con unas
explicaciones elaboradas bajo responsabilidad del Praesidium, explicaciones que
tenian el objeto de aclarar cada disposicion de la Carta, pero que carecian de valor
juridico. En cllas se referian tratados internacionales, europeos o legislacién comu-
nitaria, con una utilidad para la valoracién de cada derecho en el contexto comuni-
tario. Pese a que asistimos a un resurgir de los derechos sociales™, también es
cierto que en los trabajos de la “Convencién”, los derechos sociales constituyeron
uno de los retos mas dificiles y controvertidos a lo largo de todo el proceso de
elaboracién y negociacion. Por ello, una vez consolidada la redaccion, es muy
esclarecedor conocer las fuentes de apoyo sobre las que se ha enunciado cada
derecho.

Hemos sefialado anteriormente, como en el capitulo de los derechos de Solida-
ridad, no estan recogidos la totalidad de los derechos sociales que la Carta formula.
También aparecen derechos sociales ubicados en los capitulos sobre la Libertad y

72. Vease el estudio comparado sumamente ilustrativo al respecto de Grewe, C., “Les droits
sociaux constitutionels: propos comparatifs a I’aube de la Charte des droits fondamentaux de 1" Union
européenne”, en RUDH, vol 12, 2000, pp. 85 y ss.

73. Vease Supre, F., “Les drois sociaux et la Convention européenne des droits de ”’homme”,
en RUDH, vol. 12, 2000, pp. 28 y ss.

74. En 1996 se reformd profundamente la Carta Social Europea. En el marco de la OIT se
adoptan nuevos convenios sociales y laborales. En las Constituciones jévenes de Espana y Portugal se
constitucionalizan los derechos sociales y en las viejas Constituciones de Francia e Italia se refuerza
su posicion. Y por lo que respecta al nivel europeo se produce también un doble refuerzo: a través de
la jurisprudencia del TEDH de Estrasburgo que desarrolla derechos sociales en conexioén y para
garantia de los derechos civiles y politicos, y en la Unidén Europea forman parte de un texto politico
de andadura pre-constitucional y con rango de derechos fundamentales. Para la Jurisprudencia del
TEDH, puede verse Suprg, F., “Les droits sociaux et la Convention européenne des droits de "’homme”,
en RUDH, vol 12, 2000, pp. 28 y ss.
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la Igualdad. En cierta manera se ha parcelado el tratamiento de lo social. Asi en el
capitulo II sobre Libertad estan ubicados el derecho de reunién y asociacion. Inte-
resa especificamente el de asociacidn, por su vinculaciéon con el derecho de sindi-
cacidn positivo o negativo. Estos derechos estan referidos en cuanto a su sentido y
alcance al SEP, a la Carta comunitaria de derechos de los trabajadores y en corres-
pondencia con el art. 191 del TCE. Asi mismo, conectados a este capitulo aparecen
los derechos de educacién y el acceso a la formacion profesional permanente,
como derechos universales de toda persona e inspirados en las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros y en el Protocolo adicional 2 al CEDH.
De igual modo, se recogen la libertad profesional y el derecho a trabajar de forma
que se garantice la eleccidon y aceptacion de un trabajo a cualquier persona. No
obstante, el parrafo 2 refuerza la posicién del ciudadano comunitario al reconocerle
el derecho a buscar empleo, establecerse o prestar servicios en cualguier Estado
miembro. Esta disposicién tiene un doble alcance: el derecho al trabajo es univer-
sal, pero el derecho a ejercerlo en la Comunidad es un derecho de la ciudadania
europea. La libertad profesional es un derecho novedoso, que se viene derivando de
la jurisprudencia del TICE vy reforzado por el art. 1 de la Carta Social Europea de
1961 ratificada por todos los Estados miembros.

En relacion a derechos sociales que aparecen configurados bajo la rfibrica de
Igualdad, estan los derechos de las personas mayores a llevar una vida digna e
independiente y a participar en la vida social y cultural. Se trata mas de un objetivo
que de un derecho justiciable y por tanto, preciso. Son titulares un grupo especifi-
co de personas, a las que se quiere proteger frente a la marginacidén social. No
obstante, pese a que esta disposicion dice inspirarse en la Carta Social Europea y
en la Carta social comunitaria, es un precepto empobrecido con relacion a tales
precedentes y a todas luces insuficiente, pese a su apariencia de progresién social.
Con una misma intencién aparece configurado el derecho de integracién de las
personas discapacitadas, integracion social y profesional ante el hecho cierto de la
exclusién. Se trata igualmente de un objetivo, pero en este caso viene avalado por
una fuerte accién y variedad de programas comunitarios que durante afios viene
impulsando la Comunidad. Su inspiracién estaria en la Carta Social revisada, lo
que le da una dimension de compromiso social actual, pero por otra parte hay que
tener presente, que no todos los Estados miembros de la Unidn la tienen ratificada,
lo que supone una falta de consenso al respecto.

Con el capitulo IV de la Solidaridad se entra especificamente en la formula-
cion de los derechos sociales bajo la inspiracion de valores solidarios o de interde-
pendencia, lo que les aflade connotaciones alejadas de lo juridico y ciertamente
ambiguas. No voy a hacer un estudio pormenorizado de los articulos, sino que me
propongo resaltar aquellos derechos que me parecen una novedad o avance social.
Los arts. 27 y 28 consagran derechos de los trabajadores en su integracion activa
en la empresa a través del derecho a la informacion v consulta, asi como mediante
la negociacion de sus intereses. Con respecto a ambos derechos, es preciso resaltar
gue en estos ambitos el acervo comunitario es importante v se fundamenta en los
arts. 138 v 139 del TCE. Estos derechos se han visto reforzados con las directivas
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sobre despidos colectivos, sobre traspasos de empresas y comités de empresa euro-
peos . En relacion a la negociacion colectiva es entendida como un elemento del
derecho de sindicacion segun lo configura el art. 11 del CEDH. Una expresion de
acciones colectivas seria la huelga, pero en la Carta no esta prevista expresamente
como un derecho social.

El art. 29 se refiere al derecho de acceso gratuito a los servicios de colocacion
teniendo su referente en la Carta Social Europea y en el punto 13 de la Carta
comunitaria de los trabajadores. El art. 30 es un articulo protector ante el despido
injustificado y tiene un fuerte arraigo en Directivas comunitarias ante los supuestos
ya experimentados y que pudieran repetirse de traspaso de empresas o por insol-
vencia de las mismas ®. Asi mismo aparece una norma protectora de los derechos
de los menores trabajadores. Se prohibe como principio el trabajo infantil, asegu-
rando el periodo de escolaridad obligatoria. Y cuando superado éste, los jovenes se
incorporen al mundo laboral, las condiciones de trabajo deberan estar adaptadas a
su edad, ser seguras para su desarrollo fisico, mental y moral y en todo supuesto
han de estar protegidos contra la explotacion econémica”’. Con igual intencionalidad
protectora aparece una norma que intenta conciliar la vida familiar con la vida
profesional, refiriéndose especificamente a las circunstancias de la maternidad y al
permiso parental, como dos exigencias de la proteccidon econdémica y social de la
familia. Con esta disposicion no solo se protege la familia, sino que se pretende
garantizar el principio de igualdad de oportunidades antes las circunstancias espe-
cificas de la maternidad y lactancia, entendiendo ésta como una categoria de con-
ceptualizacion comunitaria. Tiene apoyo en Directivas comunitarias que ya han
regulado la seguridad y mejora del trabajo de la mujer embarazada, y en el periodo
de lactancia (92/85/CE), asi como el permiso parental (96/34/CE).

Hay dos derechos que suscitan toda una serie de interrogantes en cuanto a su
dimension subjetiva y ejercitable. Se trata de la seguridad social y ayuda social. Es
sabido que tradicionalmente han sido ambitos de competencia reservada de los
Estados, en los cuales ha sido practicamente imposible avanzar comunitariamente.
En la Carta reciben un reconocimiento expreso como un derecho que se ejercera
segun las modalidades establecidas en el Derecho comunitario (de minimos) y las
legislaciones y practicas nacionales. En concreto, respecto a la ayuda social, ha de
entenderse mas como un objetivo, que como un derecho. Tal objetivo, estaria diri-
gido a garantizar una vida digna en la que la pobreza se viera paliada con ayudas
para vivienda y con recursos materiales. La Unioén debe respetar este objetivo o
principio en el ejercicio de competencias que le confieren los arts. 137, apartado 2

75. Directivas 98/59/CE (despidos colectivos), 77/187/CE (traspaso de empresas) y 94/45/CE
(comités de empresa europeos).

76. Directivas 77/187 sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspaso de empresas y 80/987 sobre la proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia.

77. Esta norma se basa en la Directiva 94/33/CE relativa a la proteccion de los jovenes en el
trabajo y en la Carta Social Europea y en la Carta Comunitaria de los trabajadores.
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y el art. 140 del TCE y con base expresa en los Reglamentos sobre prestaciones y
beneficios sociales de 1968 y 1971 ™.

A nivel de principio se enuncia la proteccion de la salud, que se concretaria en
el derecho a la prevencion y atencion sanitarias, segun las modalidades establecidas
en las legislaciones y practicas nacionales. La Unidén se compromete a garantizar
politicas y acciones de alto nivel de protecciéon humana a través de la via que le
abre el art. 152 del TCE.

Finalmente, son curiosos en cuanto principos/derechos sociales el acceso a los
servicios de interés econdmico general y la proteccion del medio ambiente. Ningu-
no de los dos crea derechos subjetivos en sentido estricto, sino que vienen a refor-
zar obligaciones de comportamiento de la Unién en sus politicas y de los Estados
miembros en sus practicas y legislaciones. Son principios prospectivos, mediante los
cuales la Unidn pretende adelantarse a exigencias de interés general de la ciudadania.

Hecho este recorrido, es preciso reconocer que con los derechos ilamados de
Solidaridad, se han reforzado politicas comunitarias y derechos sociales clasicos
que constituian un patrimonio social internacional y de Europa. Sin embargo, sor-
prende que en este tarca cristalizadora a nivel comunitario se silencie un derecho
social clasico, como es el derecho de huelga que, aunque referido en la Carta, no se
contempla expresamente como un derecho social. Tampoco se menciona el derecho
a la dignidad en el trabajo, ni el derecho a iguales salarios o remuneraciones por
igual trabajo. Es insuficiente también la proteccidn social por via de derechos de
las personas mayores, que solo han merecido en la Carta una referencia a nivel de
principio, para evitar su marginaciéon social.

A pesar de la apariencia de novedad con relacidén a algunos derechos y objeti-
vos, la Carta tiene lagunas y silencios inexplicables desde el punto de la historia
social internacional y europea. Como expresion de un derecho social comunitario,
el capitulo de la Solidaridad es esperanzador, pero también timido en su apuesta e
ingenuamente innovador. A esta afirmacion habria que afiadir algin tipo de re-
flexion somera sobre los limites que tiene la realizacion de la Europa social. Unos,
derivados de la posicion de discrecionalidad de los Estados en este ambito, otros,
derivados de la escasez de competencias comunitarias y en ultimo caso, aquellos
que son predicables para el conjunto de los derechos fundamentales contenidos en
la Carta, porque derivan de su falta de valor juridico obligatorio y de su no incor-
poraciéon al Tratado de la Unidn, incorporacion que les dotaria de exigibilidad
publica y de justiciabilidad.

4. Limites a la efectividad de los derechos sociales

En el presente el modelo social de la Union europea se ha fortalecido y clari-
ficado. A través de sucesivas Cumbres europeas, Lisboa, Niza, Estocolmo, se ha

78. Reglamentos 1408/71 y 1612/68.
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ido tomando conciencia de que la evolucidn de la Unidn tiene tres pilares de
progresion: las politicas econdomicas, la dimension social y la constitucionalizacion
politica. Pero sobre todo, para una progresion de cohesion social, se trata de alcan-
zar un equilibrio entre lo econdémico y lo social que garantice una construccién
politica, atenta a un progreso econémico, social y humano. No obstante, para evitar
eufemismos, hay que desvelar que la efectividad de los derechos sociales funda-
mentales en la Unién tiene limites que pueden impedir la superacion del déficit
social congénito. Se podrian indicar los siguientes:

1) Los Estados conservan un amplio margen de discrecionalidad y autonomia
en la protecciéon de los derechos sociales. Esto es, pueden incidir en el ambito
social tanto positiva como negativamente, sin imposiciones comunitarias e incluso
internacionales, salvo aquellas aceptadas por su consentimiento, segin ¢! modelo
clasico de los compromisos internacionales.

Desde el nivel comunitario, no estan obligados a respetar principios o “standars”
sociales, ain menos obligaciones juridicas directas. Unicamente por via indirecta,
el Derecho comunitario puede incidir sobre conductas de cooperaciéon y armoniza-
cion de las politicas sociales nacionales. Excepcionalmente, algun tipo de norma
comunitaria, parte del acervo originario, derivado o judicial, puede imponer deter-
minados principios u obligaciones de comportamiento. Por tanto, los Estados miembros
gozan de un amplio margen de discrecionalidad social y de autonomia de actuacion
practica y legislativa. Esta autonomia puede manifestarse tanto positiva como nega-
tivamente.

La autonomia positiva se plasma en la competencia para fijar legislativamente
el nivel de proteccion social en su territorio, con mayor o menor grado de protec-
cion o de reconocimiento de beneficios sociales. Asi mismo, gozan de libertad para
asumir “standars” sociales internacionales (Carta Social Europea o convenios de la
OIT). La unica salvedad estaria en el principio de coherencia, que exigiria que ¢l
nivel de proteccion social interno no implicara restricciones para las libertades
econdmicas de la Comunidad. Concretamente, esto vendria a significar que los
Estados miembros no pusieran obstaculos a la competitividad por un exceso de
proteccion social. Como sefiala Oliver de Schutter, “hay una ausencia de obligacién
de los Estados miembros de disminuir el nivel de proteccion de los derechos socia-
les fundamentales”. En principio, continda este autor, el Derecho comunitario es
neutral en relacion a la proteccion de los derechos sociales por las legislaciones de
los Estados miembros”. Ademas, en la medida en que muchas de las legislaciones
estatales se fundamentan o completan con obligaciones convencionales internacio-
nales, gozan de una relativa inmunidad con relacién al Derecho comunitario ®. Esto

79.  ScHUTTER, O. de, “La contribution de la Charte des droits fondamentaux de 1’ Union européenne
a la garantie des droits sociaux dans !'ordre juridique communautaire”, en RUDH, vol. 12, 2000,
p. 36.

80. ScHUTTER, O. de, op. cit., p. 37.
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es, no jugaria aqui el principio de primacia comunitaria, porque los tratados socia-
les internacionales anteceden formal y sustantivamente al escasisimo Derecho so-
cial comunitario y no estan en igual nivel de exigencia con respecto a la politica
social comun.

La discrecionalidad y autonomia estatal puede manifestarse también negativa-
mente. Esto es, los Estados miembros no estan obligados por el Derecho comunita-
rio a proteger socialmente a las personas o trabajadores residentes en su territorio.
A nivel comunitario no hay un catalogo de derechos sociales de las personas/
trabajadores vinculante®'. En segundo lugar, los Estados pueden disminuir el nivel
de proteccion ya otorgado, porque con ello en nada comprometerian los objetivos
econémicos de los Tratados. Ciertamente que el art. 2 establece el objetivo de la
“elevacion del nivel de vida”, pero no se trata sino de un principio inspirador de la
integraciéon econdmica.

O. de Schutter afirma incluso que, en base a la autonomia social negatwa los
Estados miembros podrian proceder a una desregularizacion competitiva. “El esta-
blecimiento del mercado interior no exige necesariamente la desregularizacion so-
cial, esto es, suprimir el obstdculo que representa para los intercambios
intracomunitarios la coexistencia en un Unico espacio econdmico, de una diversi-
dad de legislaciones sociales”®. Sin embargo, es indudable que en aras de la
competitividad, los Estados tienen libertad, lamentablemente, para realizar dumping
social, como un incentivo empresarial. Se afirma que, en un espacio econdémico
unico, la situacion ideal seria la de una proteccion de minimos, para proteger mejor
todos los intereses que entran en juego.

2) El segundo limite de efectividad es consecuencial al primero: se trata de
las escasas competencias de la Comunidad en materia social. La formulacion de
derechos sociales en el ambito comunitario, tanto en el momento de la Carta
comunitaria de los trabajadores de 1989, como actualmente, con los derechos de la
solidaridad de Niza 2000, no implica el nacimiento de Derecho comunitario social.
En consecuencia tampoco significa una extension del ambito de aplicacion de los
principios o escasas normas existentes. Igual afirmacion es valida con respecto a la
competencias. No se amplian los poderes de la Comunidad en el ambito social. El
reparto de poder entre Estados miembros e Instituciones queda inalterado. Se man-
tiene el nivel de los arts. 136 y 137 del TCE, en los que las palabras promocion
cooperacion y armonizacion revelan el alcance de las obligaciones estatales y por

81. Ni la Carta de derechos sociales de los trabajadores de 1989, ni los derechos de Solidari-
dad enunciados en la Carta de derechos fundamentales de la Unidn son fuentes vinculantes. Constitu-
yen meras declaraciones de intenciones politicas. Afiadidamente, la politica social comln, que en su
momento, aun siendo un ejemplo de cooperacion reforzada supuso un avance, contiene obligaciones
para los Estados miembros. Estos siguen manteniendo sus competencias en materia social. Asi se
evidencia en el art.136 (ex-117) que induce a promover la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo y el 137 (ex-118) que alienta a promover la cooperacion inter-estatal en los ambitos sociales.

82. ScHUTTER, O. de, op. cit, p. 39.
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tanto de los no-poderes comunitarios. Tres niveles minimos de compromiso estatal
que permiten afirmar la permanencia del déficit social. El referente cierto es la
legislacion de los Estados miembros, sin que pueda predicarse ni tan siquiera, la
existencia de “standars™ comunitarios. La doctrina, en base a la jurisprudencia del
TJCE, aprecia indicios de extension indirecta de poderes comunitarios, cuando el
Tribunal ha valorado que “un minimo de proteccion de derechos sociales seria una
condicion de efectividad de la libre circulacion de personas” ™. En todo caso, es
una via abierta por el Tribunal pero a la espera de consolidacién. Lo cierto es que,
en materia social los poderes son de atribucion y limitados. No es posible desbor-
dar el reparto de competencias, ni es invocable el art. 235 del TCE. No estan en
juego los objetivos de la Comunidad. Por tanto hay limites reales a la progresién
protectora en el ambito social.

3} El tercer linute que percibo es la restriceion que pudieran suponer ia
aplicacion de algunas de las clausulas horizontales contenidas en las disposiciones
generales de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union, contenidas en los
arts. 51 a 54. Segln Simon, tales cldusulas son Hmites a los derechos garantizados,
porque fijan el campo de aplicacion de los derechos contenidos en la Carta y
determinan negativamente los derechos reconocidos a los ciudadanos de la Unién®.
Asi, en el art. 51 se fija el ambito de aplicacion de la Carta, estableciéndose en
primer lugar la responsabilidad de las Instituciones y érganos de la Unidn, dentro
del respeto del principio de subsidiariedad. Se trata de la logica correspondencia
con la obligacién que impone el apartado 2 del art. 6 del Tratado de ia Unidn de
respetar los derechos fundamentales. Ahora bien, con respecto a los Estados miem-
bros, Ia obligacion de respeto impuesta aparece limitada, porque solamente podran
ser invocados los derechos sociales cuando los Estados actiien en el marco del
Derecho comunitario. En el marco estatal, central, regional o local, actuaran con
arreglo a sus respectivas competencias. Por tanto, no se produce un efecto amplifi-
cador de exigibilidad, sino que la exigencia social queda confinada en el escaso
marco del Derecho social comunitario, o como expresion de los principios genera-
les del Derecho comunitario.

El art. 52 determina ¢l alcance de los derechos garantizados, estableciendo que
sdlo por ley se podran limitar, pero se introduce un elemento de alarma, cuando se
dispone también que pudieran introducirse limitaciones, “cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés general...”. Objetivos de interés
general, constitucionalmente establecidos, son los econdmicos, el funcionamiente

83. Scuurrir, O. de, al comentar ia sentencia del TJCE en el asunto Bosman de 15 de diciem-
bre de 1995, deduce una tal extensién indirecta. Para la realizacién de la libertad de circulacién, se
requeriria la garantia de que en la U.E. se restarian un nucleo de derechos fundamentales que com-
prenderfan necesariamente ios derechos sociales. Supondria dar facilidades a la movilidad, op. cit.,
pp. 45-46.

84. Smvon, D, “ Les drois du citoyen de "Union”, en RUDH, vol. 12, 2000, p. 25.
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del mercado interior, la unién econdmica y monetaria, etc. ;Cabria, pues, sacrificar
la invocabilidad de los derechos sociales a exigencias de los objetivos econémicos?
De nuevo se inclinaria la balanza a favor de lo econémico en detrimento de lo
social, cuando estabamos empezando a hablar de derechos fundamentales sociales.
En segundo lugar, el apartado 2 especifica que los derechos reconocidos en la
Carta tienen su fundamento en los Tratados comunitarios y en el Tratado de la
Uniéon Europea y se ejerceran en las condiciones y limites fijados por éstos. Por
tanto, la Carta no modifica ningtin derecho anterior, ni incluso cuando entraran en
colision con derechos fundamentales. Con ello, queda debilitado el caracter de
fundamentalidad y de derechos de vocacidn constitucional.

El art. 53 fija el nivel de proteccion en relacion al Derecho Internacional de
los derechos humanos y a los derechos protegidos por el CEDH. Como sefala
Simon, esta afirmacion deberia quitar cualquier recelo a una rebaja del nivel de
proteccion. No obstante, sefiala este autor que no queda suficientemente claro qué
debe entenderse por nivel del Convenio, si la literalidad de su texto, incluidas las
reservas que tiene formuladas, o el alcance actual del Convenio tal y como resulta
de la jurisprudencia de los d6rganos de Estrasburgo®. Como senala Dutheil de la
Roche, con respecto a las clausulas horizontales subsisten numerosas interrogantes,
su significado no se clarificara hasta que el alcance juridico de la Carta se defina
con precision®®,

4) EI ultimo limite de efectividad al que quiero referirme, es un limite gene-
ral y consustancial a toda la Carta de Derechos Fundamentales. Es la carencia de
caracter juridico y obligatoriedad. La Carta ha sido proclamada solemnemente a
nivel politico, pero los Estados no han podido consensuar su obligatoriedad. No se
ha podido integrar en el Tratado de la Unidén y no forma parte del Derecho comu-
nitario. Por ello, podria correr parecida suerte a la Carta social comunitaria de
1989. Cierto que no es un resultado definitivo y que su suerte se ha diferido para
el 2004, en que se afrontard como una cuestion definitiva a resolver. Se tratara de
su integracién comunitaria y por tanto de su justiciabilidad. El Parlamento, la
Comision, el Comité Econdmico y Social, el Comité de las Regiones, en diversos
pronunciamientos, se manifestaron favorables a su insercion en los tratados®’. Hay
una sinergia general que impulsa a transformar la Carta en uno de los pilares de
constitucionalizacion de la Unidén Europea.

85. Smvmon, D, op. cit., p. 25.

86. DurneiL DE LA Rocug, J., “La Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne:
quelle valeur ajouté, quel avenir?, en Rev. M.C. et UE., n.° 443, 2000, p. 677.

87. Vitormo, A., “La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne”, en Rev. du
Droit de I’Union Européenn, n.° 3, 2000, p. 505; Worrcang, D., “Charte des droits fondamentaux et
Convention-De nouvelles voies por réformer I'Union”, Rev. M.C. et UE., n.° 448, 2001, pp. 315 y ss.;
WatHeLET, M., “La Charte des droits fondamentaux: un bon pas dans une course qui reste longe”,
Cahiers de Droit Européenne, 2000, pp. 585y ss.
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V. CONCLUSION

La fecha de 2004 es un reto para la constitucionalizacién de los derechos
humanos en la Unidén Europea, dentro del cual es especialmente significativa la
formulacion de derechos sociales como derechos fundamentales para la persona/
trabajador y para la Union. No obstante, existen aun barreras ideologicas y politi-
cas respecto al contenido y alcance de lo social que se traducen en una especial
sensibilizacion de las soberanias de los Estados, pero el hecho de haberse consensuado
un conjunto de derechos sociales comunitarios, tiene en si mismo un valor afiadido
a la vigencia. La Unidn, no podra seguir construyéndose en lo econémico y mone-
tario sin tomar en cuenta la justicia social. Y pese a que el logro consignado en la
Carta presenta debilidades, si los logros se llegaran a consolidar juridicamente, el
déficit social histérico comenzaria a paliarse, o al menos contariamos con los
instrumentos minimos de progreso y desarrollo.
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