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EXTRACTO

El estudio de la significacion que la aprobacion de la Carta de Derechos
Fundamentales en el ambito de la Comunidad Europea pueda representar
en el Derecho Social o Derecho del Trabajo de cada uno de los Estados
miembros y en el propio acervo comunitario es el tema central o de fefe-
rencia. Para ello se analiza el singular procedimiento por el que se ha
elaborado un texto normativo que aun sin fuerza vinculante esta llamado
a desempeniar el eje futuro de la verdadera integracién europea.
Aspectos realmente conflictivos como la relacion entre los dos grandes
Tribunales a nivel europeo, el de Estrasburgo y el de Luxemburgo, y
entre éstos y los diferentes Tribunales Constitucionales nacionales son
apuntados como un espacio deliberadamente abierto en espera de acon-
tecimientos.
Para los derechos sociales, sin embargo, la Carta presenta una innegable
virtualidad, en cuanto que fuente de inspiracién en la integracion e inter-
pretacion de los Tratados e, incluso, aunque sélo sea para esperanzar una
reinterpretacion a nivel continental de pilares tan basicos como el dere-
cho de asociacion.

* El texto reproduce, con el afiadido de las notas esenciales de referencia, la leccién impartida en
Roma, con ocasion del otorgamiento del Premio Chiarelli, el dia 27 de Febrero de 2001, en la
Biblioteca de la Camara. Traduccion realizada por Tomas Gémez Alvarez. Becario FPI. MEC.
Universidad de Sevilla.
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1. LACARTA EUROPEA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Un sujeto, un ciudadano, una mujer en mi caso, al reflejar sus derechos
fundamentales mira a si mismo y a su proyeccion real en el mundo de las rela-
ciones sociales y econdmicas que lo observan, buscando la confirmacion de
algunos valores fundamentales significativos. Con una intensidad igual, el
jurista que camina entre las contradicciones de los ordenamientos juridicos
nacionales contemporaneos, intenta elaborar una teoria de los derechos funda-
mentales en la que justificar las muchas aspiraciones difusas en el interior de
las vastas areas de la sociedad preocupandose también de sustanciarlas en posi-
ciones juridicas. El esfuerzo se encuentra en concebir un sistema juridico en
movimiento, orientado hacia nuevas modalidad de emancipaciones $ociales

En la reciente reunién del Consejo Europeo desarrollado en Niza, se ha
adoptado como declaracién solemne la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Européalos vértices de las maximas instituciones europeas —el
Presidente del Parlamento Europeo y de la Comisién, ademas del Presidente
al cargo del Consejo— han procedido en concreto a tal Declaracién, también
el acto formal se ha producido en presencia de los miembros del Gonsejo

Estos detalles no deben parecer excesivamente formalistas. La historia del
documento del que nos ocupamos es una historia compleja que tiene su peso
en la formulacién final del texto. Coherentemente con el fuerte empefio mani-
festado en muchas ocasiones por el Gobierno aleméan sobe el tema del refor-
zamiento de los derechos fundamentales en el Tratado, el Consejo Europeo de
Colonia, que se celebré en Junio de 1999, vio nacer un insélito organismo
denominado Convencién. En el Consejo Europeo de Tampere, celebrado el 15
y 16 de Octubre de 1999, la composicién del 6rgano —ya sumariamente perfi-
lada en Colonia— se perfecciona con la aprobacién de un documento anexo,
incorporado a las conclusiones de la presidencia. Se incluyeron 15 represen-
tantes de Jefes de Estado y de Gobierno, 16 miembros del Parlamento
Europeo, 30 miembros de los Parlamentos nacionales y un Comisario en
representacién del Presidente de la Comisidn Europea. Siempre que sea nece-

! En la perspectiva delineada magistralmente en BOBBIQ,'&ta dei diritti, Torino, 1990.

2 Publicada en el DOCE C 364/1, del 18 de Diciembre de 2000.

3 Como ha subrayado B. DE WITTE: “The Legal Status of the Charter: Vital Question or Non-
issue?”, de proxima publicacién enMastricht Journal of European and Comparative Law.



Derechos sociales. Reflexiones sobre la Carta Europea de Derechos Fundamedthles

sario, puede atribuirse la funcién de observadores a 2 representantes del
Tribunal de Justicia y a 2 representantes del Consejo de Europa, uno de los
cuales actlia en representacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La Convencion, presidida por ROMAN HERZOG, Presidente de la
Republica alemana y anteriormente del Tribunal Constitucional, tuvo la tarea
de redactar un documento, después presentado para su examen por las insti-
tuciones comunitarias.

Es conveniente detenerse sobre algunas particularidades seguidas en el
borrador de la CartaDurante la duracion de los trabajos, de diciembre de
1999 a octubre de 2000, todos los proyectos elaborados estaban puestos a
disposicion por via electronica, con la intencion de abrir el texto a un mayor
debate. También los paises candidatos a la adhesién han sido escuchados
durante el tramite de audiencia. Las opiniones expresas de las asociaciones,
sindicatos, organizaciones no gubernamentales fueron agrupadas en una
jornada de debates promovida en Bruselas en el Parlamento Europeo

Con esto se ha intentado establecer un método de trabajo abierto y visible,
ya experimentado por la comision de sabios presidida por MARIA LOUR-
DES PINTASILGO, activa en llevar de gira por Europa su propuesta de
ampliacion de los derechos fundamentales. Con la intencién de influir sobre
la Conferencia Intergubernamental, los sabios establecieron en lugares y
momentos diferentes una consulta informal de los sujetos representativos de
intereses organizados, actuando como referentes de la «sociedad civil»

Durante la larga fase preparatoria que ha precedido la redaccion de la
Carta, los ciudadanos europeos en carne y hueso, ya sea a través de los instru-
mentos informaticos, ya sea por el tramite mas tradicional de la representa-
cién, han sido repetidamente escuchados.

4 La composicion de la Convencion y su modo de trabajo son, entre otros, delineada por
LENAERTS, K.: “Fundamental Rights in the European Union"Eeropean Law Reviev2000.

® Para una cuidadosa reconstruccion del proceso de elaboracion de la Carta, vid. APOSTOLI, A.:
La «Carta dei diritti» dell’lUnione europea. Il faticoso avvio di un percorso non ancora conclu-

so. Brescia, 2000. En materia de derechos sociales, vid. VENEZIANI, B.: “Sul nome di Erasmo
de Rotterdam. La faticose marcie dei diritti sociali fondamentali nell’'ordinamento comunitario”,
enRivista Giuridicca del Lavoro2000.

¢ Como se recoge también en DUTHEIL DE LA ROCHERE: “La Charte des Drois
Fondamentaux de L'Union Européenne: quelle valeur ajoutée, quel averiR@var du Marché
Commune et de I'Union Européenrg®00. P. 675. Se puede consultar el testimonio de uno de

los componentes italianos de la Convencién: PAGIOTTI, E.: “La Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione Europea: una novita istituzionale”, Beoria politica 2001. Pp. 27 y ss.

" COMMISIONE EUROPEA:Per un’Europa dei diritti sociali e del cittadind.ussemburgo,

1996. La Conferencia Intergubernamental fue precedida de un amplio debate sobre los derechos
sociales a incluir en el Tratado, debates que tuvieron lugar en ambientes tanto académicos como
sindicales. Basta recordar BLANPAIN, R. y otros: Fundametalal Rights, Proposals for the
European Union Leuven, 1996. BERCUSSON, B. y otros:manifesto por Social Europe
Bruxelles, 1996. BETTEN, L.; MACDEEVIT (Coord.Jhe Protection of Fundamental Social
Rights in the European Unioithe Hague, London, Boston, 1996.
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Sin pretensiones de elevar este método a un experimento de democracia
de bases, sucede que se favorece una progresiva concrecion de intereses difu-
sos y una especificacion de los derechos individuales. La atencién asidua de
la prensa —también la no especializada— a lo largo de todo el curso de prepa-
racion de la Carta demuestra que es oportuno a veces salir de lo cerrado de los
informes restringidos y obtener una comunicacion directa, explotando donde
sea necesario los canales mas tradicionales de acceso a la opinién publica.

Después de estas primeras experiencias de difusion de las ideas formuladas
por los sabios, la tarea de preparar un estudio mas detallado fue encargada a un
grupo de expertos de alto nivel. Tal estudio ha quedado como el Informe
Simitis®. Para todos aquellos que frecuentan la familia europea del Derecho del
Trabajo este nombre evoca un fuerte y riguroso empefio reformador, flanquea-
do de una formacion académica poco comun. No es dificil deducir de la lectu-
ra de ese texto un estilo personal que valora convincentemente los derechos
sociales y los incorpora al principio de indivisibilidad de los derechos civiles.

Es conveniente detenerse en el contenido esencial del Informe Simitis,
para poder comprender mejor a continuacion, la configuracion de los dere-
chos sociales en el contenido de la Carta.

El documento propone una distincion entre derechos fundamentales y
otros objetivos de las politicas a alcanzar en tal ambito, mas asimilables a
derechos instrumentales para la persecucion de unas finalidades igualmente
fundamentalés Detras de esta terminologia se encuentra, sin demasiado
pudor, la dificultad de llegar a una division de competencias entre los niveles
decisionales a los que corresponde intervenir. Se remarca también, especial-
mente por cuanto refiere a la materia social, que algunos derechos sociales de
ultima generacion son, por la fuerza de las cosas, afiadidos de instrumentos de
intervencién que no reflejan su diversa naturdlegeendo algunos inmedia-
tamente justiciables, estando otros subordinados a las intervenciones activas
por parte de los Estados y de las instituciones comunitarias.

8 COMMISSIONE EUROPEAPer I'affermazione dei diritti fondamentali dell’'Unione europea:

e tempo di agire. Rapporto del gruppo di esperti su diritti fondamerRalixelles (Febrero)

1999. Para una referencia de la doctrina italiana, vid. AZZENA, L.: “Catalogo dei diritti e
Costituzione europea: relazione del gruppo di esperti in materia di diritti fondamentali (cd. comi-
tato Simitis)”, enForo ltaliano. 1999. V. col. 341.

°De “derechos” y “principios” hablaban BLANPAIN, R. y otros: Fundamental Social Rights ecc.,
Op. Cit. seguidos también en la terminogia por los sabios redactores del Iffferme,Europa

dei diritti., también con anterioridad, remitimos a la nota 7.

1 Sobre la distincién en el término, vid, en general, BALSASSARRE;DAitti sociali” , en

Enc. Giur. TreccaniXl, Roma, 1989 (ahora también en Idédiritti della persona e valori costi-
tuzionali ToOrino, 1997, pp. 123 y ss.) y MENGONI, EDiritti sociali” , enArg. Dir. Lav,,

1998, n° 1. Pp. 1 y ss. Ambos autores remarcan, por lo demas, -con la guia de las experiencias
constitucionales particularmente abundantes en la materia (como por ejemplo las italianas)- que
los limites entre las dos categorias son, al menos y en parte, moviles y relativos, especialmente
en los sistemas donde est& previsto un examen de constitucionalidad de las leyes.
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Las propuestas del Informe Simitis, no por casualidad, recogen las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros y los estandares extraidos de
otras fuentes internacionales como un terreno fértil sobre el que plantar los
nuevos derechos fundamentales estrictamente europeos, también en vistas de
la ampliacion de la Unién. La clave de lectura se encuentra en el presupuesto
principal del documento en cuestién: hacer tales derechos mas visibles como
forma de hacerlos justiciableésA tal fin, mejor que hacer referencia a la
Convencién Europea de 1950 y a los Protocolos alegados en cuanto fuentes
externas al ordenamiento europeo, el Informe favorece la solucién de incluir
algunos en el ordenamiento mismo, y de considerar siempre abierto el proce-
so de ampliacién y consolidacion de los derechos fundamentales. No se puede
hacer de otra manera, visto que los derechos sociales de alcance colectivo,
entre los cuales estan los de informacion y consulta, el derecho de negocia-
cién colectiva y el recurso a la autotutela no estan bajo la competencia de la
Convencioén de 1950.

Es indicativo que los expertos conducidos por SIMITIS no se hayan
pronunciado con rotundidad sobre el tema mas controvertido, como es el de
la competencia del Tribunal de Justicia. Mientras se confirma la inevitable —y
ciertamente deseable— separacion de los dos Tribunales, uno soberano en
Estrasburgo y el otro en Luxemburgo, se insinda también la exigencia de
hacer siempre mas coherentes los criterios interpretativos adoptados. El infor-
me presenta una intuicion mas que una propuesta perfecta en si misma y lo
hace con el lenguaje diplomatico de quién es llamado a dirimir como técnico
cuestiones extremadamente delicadas desde el punto de vista politico. Se
sugiere un procedimiento similar al previsto en el art. 234 del Tratado de la
Comunidad Europea (el viejo y glorioso art. 177) para tener a los dos
Tribunales vinculados por un Unico criterio interpretativo y liberar a cada uno
dentro de su propia esfera de competencias.

Aunque sutil y por cierto casi refinada, esta propuesta aparece bastante
problematica. El hecho mismo del sujeto que propone el reenvio prejudicial,
coloca al Tribunal de Luxemburgo en una posicién de dependencia de la de
Estrasburgo, dato éste no justificable de ningin modo, visto que las fuentes de
interpretacion son generadas por diversos procedimientos decisionales y se
colocan en dos ordenamientos distintos.

El Informe Simitis ha puesto sobre la mesa cuestiones de gran relevancia
y ha creado de tal manera un entorno cultural y juridico tan rico como para
inducir sucesivamente a los intérpretes de la Carta a tener en consideracion su

% Puntos 3 y 4 del Informe Simitis. De ésta, de las indicaciones contenidas en las conclusiones
del Consejo de Colonia, y en general de la postura del Gobierno aleman, muy cauto en proponer
soluciones mas avanzadas y mas claras desde el punto de vista de la vinculabilidad de la Carta,
quizas por razones tacticas y no técnico-juridicas. Vid, en particular, las Conclusiones de la
Presidencia, Consejo Europeo de Colonia del 3y 4 de Junio de 1999, en los puntos 44 y ss.
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fase de gestion como elemento importante en la valoracion de la naturaleza
juridica de la Carta misma. Con esto se quiere sugerir que la Convencion
conducida por HERZOG, ademés de haberse inspirado en el Informe Simitis
al redactar el texto final, ha confirmado una linea de continuidad entre las

varias fases de este largo proceso de reforma de los Tratados.

La solucién escogida en Niza, fruto, como a menudo sucede, de un
compromiso, no entra en colisién con todo cuanto la fase preparatoria ha
conseguido afianzar en términos de conocimiento y de experimentacion. Es
necesario resaltar con fuerza este punto y remarcar que se esti en presencia de
un proceso abierto, rico en estimulos innovadores, no obstante las multiples
lagunas interpretativas y las imprecisiones terminolégicas dejadas sedimentar
en el texto final. La Carta puede todavia hacer germinar alrededor suya (tiles
iniciativas y encender comparaciones; puede suscitar un clima vivaz e inven-
tivo que desbarate, donde sea necesario, los rituales de la politica y agite posi-
tivamente a las institucionés

En la redaccién de la Carta se ha seguido un procedimiento anémalo de
preparacion del texto, concebido «como si» debiera y pudiera ser incorpora-
do en los Tratadés Este procedimiento, tan diferente de aquél que sirve de
arranque en las Conferencias Intergubernamentales, ciertamente no asimilable
a una asamblea constituyente, se revela, como ya se ha dicho, abierto a las
contribuciones de la «sociedad civil». En ausencia de formulas especificas de
legitimacion de base y en oposicién a métodos marcadamente interguberna-
mentales que imponen equilibrios institucionales mas complejos, la férmula
adoptada por la Convencién ha atraido interés y atencion, hasta el punto de
admitir como hipétesis su reutilizacion para proceder a futuras innovaciones
de los Tratados

El resultado inmediatamente perceptible es el de una discusion muy arti-
culada sobre la naturaleza juridica de la Carta, que da lugar a una controver-
sia igualmente articulada entre las instituciones y los Gobiernos. La
estratificacion de varios niveles de integracion, mas que parecer un dato de
ausencia de certeza y de confusion, puede ser tomado en su faceta positiva.
Un debate a alto nivel sobre derechos fundamentales que precede la integra-

2Vid en tal sentido también MANZELLA, A.: “Un catalogo dei diritti”, BMulino. N° 1. 2001-

2 Como se especifica enCGmunicazzione della Commissione sulla natura della Carta dei dirit-

ti fondamentali dell’lUnione europedOM (2000) 644, def. de 11 de Octubre de 2000, en el
punto 7, en consonancia con cuanto fue declarado por HERZOG al inicio de los trabajos de la
Convencion.

“ Este punto parece estar presente en el debate politico actual, en cuanto particularmente queri-
do por la presidencia sueca. Una sugerencia en tal sentido se recoge en la propuesta contenida en
Second Report on the Reorganization of the European Union Treltiesze, (Julio) 2000,
redactado por cuenta de la Comision del Centro Schumann del Instituto Universitario Europeo de
Florencia. También, para un primer comentario en caliente, DE BURCA, C.: “The drafting of the
EU Chaarter of Fundamental Rights”, en European Law Review. 2001. P. 126.
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cién politica o quizas prescinde de esta Ultima, pero ciertamente predispone
un tejido conectivo de gran interés.

2. POLITICA SOCIAL COMUNITARIAY DERECHO DEL TRABAJO

Antes de analizar los derechos sociales y su situacién en la Carta, es opor-
tuno detenerse sobre una precisién lingiistica y también metodolégica. Las
politica sociales comunitarias, en la breve historia que han atravesado, de los
afios setenta en adelante, han englobado progresivamente el punto de vista del
Derecho del Trabajo en una éptica muy amplia.

En tanto que el lenguaje del Derecho del Trabajo se esfuerza en ser preci-
so y delimitado, el de las politicas sociales comunitarias parece oscilar entre
dos polos. De un lado se encuentra el polo bastante firme de la igualdad de
tratamiento entre hombres y mujeres, consolidandose alrededor de un verda-
dero y propio derecho justiciable ante los Tribunales nacionales, el cual se
encuentra en el art. 119 del Tratado constitutivo de |a“CEE el otro lado
se encuentra el polo de las meras expectativas, de derechos «aspiracionales»
como se denominan con un desabrido neolodfsimerechos a prestaciones
positivas por parte de los Estados, cuya plena efectividad requiere el empleo
de medios, la prevision de gastos, las indicaciones de prioridad y modalidad.

La éptica del Derecho europeo, especialmente en sus manifestaciones mas
recientes, obliga a conjugar estos dos polos, como se observa, por ejemplo, en
el campo de las politicas de empleo.

Incluso no estando sancionado un derecho al trabajo, se recoge en los
Tratados el objetivo de promover «un elevado nivel de ocupatidtm
ausencia de un derecho fundamental al trabajo, las politicas de empleo reque-
ridas a los Estados miembros segun las previsiones del Titulo VIII del Tratado
de Amsterdam indican prioridades respecto de las cuales cada Gobierno sefa-
la las propias modalidades de acercamiento a parametros comunes.

Se amplia en este contexto la técnica de la coordinacién de las politicas
nacionales hacia un objetivo supranacional comun, técnica que puede surtir
efectos significativos sobre el camino de una integracion de los derechos
nacionales, que no es otro que el acercamiento de los objetivos comunes a
perseguit.

s Existe sobre esta materia una literatura extensisima: me limito a remitir, también para las opor-
tunas referencias a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el volumen colecttvo dirigado por
HERVEY, T. K.; O'KEEFFE, D.:Sex Equality Law in the European UnidPhichester, 1996.

% LENAERTS, K.: “Fundamental Rights to Be Included in a Community Catalogue”, en
European Law Revievil991, pp. 367 y ss, especialmente p. 386.

7 Como se enuncia en el art. 2 TUE y en el art. 2 TCE.

® Vid. SCIARRA, S.: “Integration Through Coordination: the Employment Title in the
Amsterdam Treaty”, e@olumbia Journal of European La®000. Pp. 209 y ss.
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Una reflexion original sobre los derechos sociales fundamentales, aquellos
gue mas se identifican con la cultura y la practica del Derecho del Trabajo,
puede por lo tanto ser acumulada con las observaciones de cuanto esta suce-
diendo en la actuacion del Titulo VIII del Tratado CE, introducido en
Amsterdam. Sobre aquel terreno es visible la separacion de las competencias
entre centro y periferia y también el continuo desafio entre los dos polos a los
gue nos hemos referido. La actuacion practica de las politicas activas para el
empleo, traducidas en planos nacionales y locales, no pueden separarse del
respeto de los principios fundamentales, el primero de los cuales es el princi-
pio de igualdad de tratamiento entre hombre y muijer.

Si se observa otra norma incluida en el Tratado de la CE, el art. 13 en
materia de lucha contra la discriminacion, no queda sin relieve que esta
tomando cuerpo una normativa comunitaria de tutela efectiva de los derechos
de igualdad. Aunque sea con una cautela que puede parecer exasperante a los
observadores mas impacientes, la reciente directiva que intenta combatir las
discriminaciones con respecto a raza se orienta en el sentido de traducir un
principio de norma fundamental

Pero si se intenta acercar a la unidad un proyecto tan amplio y diferencia-
do, de un lado se vislumbra la busqueda de los derechos fundamentales por
«constitucionalizar», por el otro se vislumbra el empefiosdél law de
mostrar su impacto sobre los sistemas nacionales. De un lado se propone la
expresion al maximo nivel de los derechos, de otro se persigue la actuacion
paso a paso de las politicas, sin un esquema de referencia como normas vincu-
lantes, como es tipico enwdft law

Las politicas sociales, complementarias de los derechos sociales, confluyen en
la compleja y fascinante formacion de un derecho supranacional del trabajo que
tiene caracteristicas propias. No actia como la suma de los sistemas nacionales de
Derecho del Trabajo, no persigue el desgarrador resultado de contraponer esque-
maticamente técnicas regulativas diversas —armonizacion, estandarizacion, mutuo
reconocimiento.— Tanto menos este nuevo derecho supranacional se resigna a
recoger los restos de aquella race to the bottom que se tiene algin pudor en tradu-
cir como «carrera para rebasar» los estandares de tutela.

Esto que hay que reafirmar es que exista —esta todavia por redescubrir-
una teoria «emancipadora» de los derechos sociales fundamentales que va
mas alla de esto que ha sido definido con autoridad como «patriotismo cons-
titucional»¥°, propiamente porque se propone definir los contornos de un
nuevo orden normativo.

*Vid. la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de Junio de 2000, que recoge el principio de
igualdad de trato entre las personas independientemnete de la raza y del origen étnico. Vid también
la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de Noviembre de 2000, que establece un cuadro gene-
ral para la igualdad de tratamiento en materia de empleo y de condiciones de trabajo.
2HABERMAS, J.: “Per una idea razionale di patria”, en Micromega. 1987. N° 3. P. 121. Y mas recien-
te, con referencia a la arena supranacional, Id. “Citadinanza e identita naziona@91. N° 5. P. 123.
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Pero cuanto més insatisfactorias pueden parecer las modificaciones intro-
ducidas en el Tratado de Amsterdaréstas tratan de demostrar que existe
una especialidad del derecho europeo respecto a otras fuentes internaciones
dotadas de una méas amplia esfera de eficacia. Se piensa en particular en las
fuentes del Consejo de Europa, en la Convencion Europea de los Derechos del
Hombre de 1950 y en la Carta Social Europea de 1961.

La teoria «emancipadora» parte del presupuesto de que existen &reas
abiertas a la intervencion de un derecho social que combate las exclusiones
sociales y presta tutela a los sujetos todavia demasiado débiles. Se basa sobre
una modalidad que quisiera definir como ampliacién de los principios conte-
nidos en las mé&s importantes fuentes internacionales, a través de la reiteracion
de los mismos, pero también siempre a través de la especificacion puntual de
los objetivos a alcanzar. Si se deja «contaminar» de los principios del derecho
internacional, la teoria «emancipadora», especialmente en el campo de los
derechos sociales, no se limita a absorber acriticamente cuanto emerge de
fuentes dispersas, sino que disefia, repropone, reelabora constantemente los
estandares de tutela.

El Tratado de Amsterdam suministra la primera muestra de una circula-
cién producida desde algunos importantes estandares internacionales; no
obstante la fuerte toma de posicion del Tribunal de Justicia que cierra la puer-
ta a una adhesion de la Comunidad europea a la Convencion europea de los
derechos del homl¥feYa sea con las contradicciones de que son demostra-
das respecto de muchas péftda eleccion hecha en Amsterdam sefiala la
exigencia de mantener siempre una observaciéon muy coherente de tales estan-
dares a través de un dialogo entre tribunales transnacionales.

Es necesario, de hecho, recordar que la competencia del Tribunal de
Justicia tal como se precisa en el art. 46 d) del Tratado de la Union Europea,

2 Remito a SCIARRA, S.: “Individuals in Search of Fundamental Social Rights. Current
Proposals in the EU”, en SIMON, D.; WEISS, M. (Coord)r Autonomie des Individuums.

Liber Amicorum Spiros Simiti@aden Baden. 2000. Pp. 377 y ss.

2| a referencia se hace al conocido Parecer n° 2/94, examen emitido por el Tribunal de Justicia
el 28 de Marzo de 1996 respecto del art. 228.6 del TCE (eb Racc., 1996, I, p. 1759), en el que se
especifica que el ingreso de la Comunidad Europea en un orden juridico distinto, consecuencia
inevitable de una eventual adhesién a la Convencion, significara marcha adelante respecto de los
limites indiciado en el art. 235 (actual 308) del Tratado constitutivo. No hay duda que tal opinion
haya influenciado la eleccion de la Conferencia Intergubernamental, contraria a introducir una
modificacién tan significativa en el Tratado de Amsterdam.

# Remito a SCIARRA, S.: Individuals in search edp. Cit En particular por la incongruencia

gue se encuentra en la explicita exclusién de algunas materias —derecho de asociacion, derecho
de huelga y cierre patronal, retibucion- de la competencia del Tratado.
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se expande hasta abarcar las materias que se incluyen en el art. 6.2, norma que
hace referencia expresamente a los derechos fundamentales garantizados en
la Convencion de 1950 y a aquellos que resultan de las tradiciones constitu-
cionales comunes de los estados miembros en cuanto principios generales del
derecho comunitartb Sin querer sobrevalorar una de tales innovaciones, que

no trastorna la practica precedente del Tribunal de Justicia, esta asentado que
los derechos fundamentales reenviados al art. 6.2 figuran entre las fuentes
escritas en las que el Tribunal se inspira. No existe una incorporacion de los
derechos de la Convencion en los Tratados, ni se puede hablar de su vincula-
bilidad en sentido estricto. Se puede afirmar sin embargo, que se constrifie al
Tribunal a una mas fuerte coherencia interpretativa en cuanto a los principios
en los que debe inspirarse, ya sea en los limites precisamente sefialados en el
art. 46 d), o sea de una intervencion restringida a la «actividad de las institu-
ciones» y dentro de los limites rigurosos de su competencia.

Pero volvamos al Derecho del Trabajo y a otro aporte de beneficios que
viene esta vez de la mas avanzada doctrina constitucionalista.

En el dltimoAnnuario dell’Asociacione lItaliana dei Costituzionafstse
recogen ensayos de gran interés, que allanan el camino a una reconstruccion
mas alla que limitada dentro de los confines de una sola Optica disciplinar. Se
demuestra, por ejemplo, que el mercado, especialmente después de las refor-
mas de los afios noventa, no es otra cosa que un estadio de la integracion euro-
pea, ciertamente no el Gnico ni el Ultimo, y que es preciso alcanzar un «nivel
mas profundo de integracién», para permitir al mercado un espacio abierto de
«comunicacion publica», segin una terminologia utilizada por HABER-
MAS?.

La aportacion de la ciencia constitucionalista es central en la consolida-
cion de la base de un orden legal comunitario. Cuantos mas valores funda-
cionales de tal naturaleza son diferenciados, tanto mas se compone
armonicamente con los sistemas juridicos nacionales y se hace resistente
respecto a la alternaciéon de los Gobiernos nacionales y de las orientaciones
politicas prevalentes en cada ocasion. Un mercado regulado refleja valores
constitucionales inherentes a cada aspecto de la vida social: la libertad de

# Es innecesario resltar que la referencia a la Carta Social del Consejo de Europa realizada en otra
parte de los Tratados (art. 136 TCE), se omite en el reenvio que el art. 46 TUE hace al art. 6.2.
Mas alla de una minuciosa y quizas formalista intepretacion sobre esta materia de la Carta Social,
ésta refleja las tradiciones constitucionales de los Estado miembros, que es preciso confimar con
acento critico una separacion en el reenvio a las dos fuentes del Consejo de Europa que es rein-
cidente en confirmar una separacion entre los derechos fundamentales, con el intento de asignar
a los derechos sociales un rango de menor, si no de secundaria relevancia.

# ASSOCIAZIONE ITALIANA DEI COSTITUCIONALISTI:. Annuario 1999. La Costituzione
europeaAtti del XIV Convegno Annuale, Perugia 7-9 ottobre 1999. Padova, 2000.

# RIDOLA, P.: “Diritti di liberta e mercato nella Costituzione europea”, en Annuario 1999.

Ul. Cit. Pp. 353-357.
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circulacion, pero también la libertad de asociacion: la libertad de concurren-
cia, pero también la de expresion; la prohibicién de posicién dominante, pero
también la tutela de la dignidad.

El individuo en el mercado no esta solo, ni privado de la titularidad de
derechos fundamentales. En cuanto titular de posiciones juridicas subjetivas,
el individuo contribuye, solo o a través de grupos y asociaciones de las que
entra a formar parte, a hacer dindmico el mercado, afianzado su fuerza -y si
€S necesario su proyeccion- respecto de los otros actores econdmicos. No es
por ello superfluo recordéique en los Tratados la calificacion de fundamen-
tal se extiende a otros derechos de libertad y evita a los derechos sociales, a
despecho de las desilusionantes innovaciones introducidas en el Tratado de
Amsterdam.

En esta perspectiva juridica amplia y multidisciplinar, el derecho comuni-
tario hace transitar una reflexion «refundadora» a través de los Estados miem-
bros; agita y sacude los modos de pensar y de interpretar el derecho nacional,
colisiona hasta hacer vacilar las vallas ente las especializaciones de la ciencia
juridica, redisefia un orden normativo que, partiendo del mercado, se irradia
en otras direcciones. Un area aparentemente marginal en la evolucion del
ordenamiento supranacional, como histéricamente ha sido el area de los dere-
chos sociales, casi inesperadamente se llena de vida en el debate politico y
también en las reflexiones de los juristas.

Otra vez se puede citar a SIMITIS, en esta ocasion no como autor de una
informe, sino como agudo jurista del trabajo:

“Una vez transformado el problema del trabajo obrero en
la mas amplia «cuestién social», no resulta ya posible distin-
guir entre funciones intencionalmente minimas del Estado y
area (virtualmente ilimitada) reservada al individuo. La
«cuestion social» determina de este modo una politica esta-
tal que mira a una transformacién social a largo plazo, la
Unica capacitada, si no para eliminar, al menos para reducir
las causas del conflicto sociél”

3. ELTITULO IV DE LA CARTA: SOLIDARIDAD

Vayamos a la Carta y en particular a los derechos sociales. El lenguaje es,
sin duda, aquel un poco formal de las grandes declaraciones de principios: por
un lado, indicaciones a la comunidad internacional y a los Estados miembros
sobre las prioridades a perseguir, por otro, sefiales del conocimiento por parte

2 Como hace LUCIANI, M.: “Derechos sociales e integracion europea”, en Annuario 1999. Ecc.
Op. cit P. 510.

# SIMITIS, S.: “La giuridificazione dei rapporti di lavoro”, éiornale de Diritto del Lavoro e
della Relazioni Industriali1986. P. 216.
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de las instituciones de los cambios producidos en la sociedad, también en virtud
de los pasos hacia delante de la ciencia y de la tecnologia. El individuo se colo-
ca en el centro de este espacio reconstructivo; el lenguaje es respetuoso de las
diferencias de género y poco tradicional en la sistematizacion de los derechos,
casi una voluntad de superar historicas contraposiciones de los dérechos

Los derechos sociales figuran en mas capitulos de la Carta: concentrados
prevalentemente en la seccion titulada de la solidaridad, no dejan de aparecer
entre las libertades fundament&lgsde estar incluidos en los principios de
igualdad y no discriminacién

Los derechos sociales mas comunmente asimilables a las tradiciones del
Derecho del Trabajo se reagrupan en el titulo sobre la solidariBadun
lado se encuentran derechos de la persona, como el derecho a unas condicio-
nes de trabajo respetuosas de bienes primarios como la salud, la seguridad, la
dignidad, la prohibicion del trabajo de menores vy la tutelas de los jévenes en
el lugar de trabajo. Del otro se contemplan derechos de ejercicio colectivo,
como el derecho de informacién y consulta, el derecho a la negociacion colec-
tiva y también el recurso a medidas de autotutela, incluida la huelga.

Entre los derechos individuales que reflejan una nocién amplia de tutela de
la dignidad del trabajador se cita el art. 30, en materia de proteccion contra el
despido injustificado, que viene retomado y especificado en el art. 33, en el
cual la tutela se refiere a la trabajadora madre, seguida del nacimiento de un
hijo —y es necesario especificar— de ambos padres en el caso de adopcion.

Se puede citar ademas algun ejemplo de tutela orientada a proteger a las
categorias mas débiles en el mercado del trabajo, el derecho de acceder a un
sistema de colocacion gratuito (art.29). Digno de mencion el art. 34, que dise-
fia un cuadro amplio del derecho a la seguridad y asistencia social con la espe-
cificacion de las prestaciones debidas por parte de los Estados.

2 Como se remarca en el punto 2 d€tamunicazione della Comissione sulla natura giuridica

della Cartg citada en la nota 13.

® Art. 12, Libertad de reunién y de asociacion, que especificamente menciona el «derecho de
cada individuo de fundar sindicatos junto con otros y de asociarse para la defensa de sus propios
intereses», que quiere compensar el vacio creado por la exclusiéon de la libertad sindical de la
compentencia de los Tratados.

3 Art. 21, que adopta una formula bastante amplia, tal como incluir también los actos discrimi-
natorios estipulados en los contratos o previamente al comienzo de la relacion de trabajo; art. 23
en materia de igualdad entre hombres y mujeres, formulado de una manera no demasiada preci-
say sin embargo atento a no transgredir la materia del empleo. De la linea seguida por el Consejo
y de los puntos mas retomados por la Comision, la paridad entre hombre y mujer y donde fuera
necesario la adopcion de medidas de favorecimiento del sexo infrarepresentado en las politicas
de empleo, entran a formar parte de una clase distinta de derechos. El pafidaded los dere-

chos fundamentales y el remarcar en este aspecto particular la garantia de igualdad de oportuni-
dades en las politicas de empleo; también si la Carta no es juridicamente vinculante, no debe ser
descuidada como las Ultimas fuentes de inspiracion para el Tribunal de Justicia.

2 Tal eleccion parece haber sido el resultado de un compromiso entre las instituciones comuni-
tarias y los Estados miembros, algunos de ellos particularmente reluctantes a reconocer como



Derechos sociales. Reflexiones sobre la Carta Europea de Derechos Fundame4les

El campo esta abierto por una reflexion que refuerza la teoria emancipa-
dora de los derechos fundamentales. Precisamente aquella que viene conside-
rada por algunos como una debilidad —el ser algunos derechos calificables
mas como objetivos, que expectativas que compete perseguir a las politicas
estatales— se analiza como fuerza de un derecho supranacional en formacion.
El impulso innovador deriva de la habilidad de los Estados de defender tal
prerrogativa del derecho nacional pero sin perder de vista los vinculos exis-
tentes con las normas supranacionales. La fijacién de derechos fundamenta-
les sirve por lo tanto a objetivar su misma eficacia, vinculando al legislador a
tareas bien delimitadésPero si se observa el principio sancionado en las
disposiciones generales de la Carta (art. 51), en base al cual no se introducen
competencias nuevas, se debe entender que el legislador —propiamente como
el Tribunal de Justicia— encuentra en la Carta una fuente autorizada de inspi-
racion, de una manera no del todo disconforme con cuanto sucede a nivel
nacional en presencia de principios constitucionales cuya actuaciéon depende
de la distribucion de prestaciones, a veces compleja y costosa, por parte del
estado.

Si se toma el ejemplo del derecho fundamental a la colocacion gratuita,
que en la tradicion de algunos Estados miembros coincide con una fuerte
presencia del Estado como gestor de los mecanismos de encuentro entre
demanda y oferta de trabajo, verdadera y propia expansion del derecho funda-
mental al trabajo. La salvaguardia de las tradiciones nacionales es siempre
mas circunscrita respecto de las amenazas —de modo directo e inmediato— de
las normas europeas en materia de concurrencia sobre los concretos ordena-
mientos nacionales como reiteradamente ha demostrado un copiosa jurispru-
dencia del Tribunal de Justi¢ia

La regla de la eficiencia del mercado y de su apertura incondicionada, no
puede, en este caso, cerrar el paso a intervenciones del legislador nacional, que,
combatiendo de alguna manera el monopolio, hace posible la tutela de los suje-
tos débiles del mercado. En este caso, el derecho fundamental a las agencias
de colocacion gratuita, se sanciona a nivel supranacional, sirve de contrapeso

fundamentales los derechos sociales. Vid. el editorial “The EU Charter of Fundamental Rights
still under Discussion”, e@ommon Market Law Revie®001. P. 3.

* MENGONI, L.: | diriti sociali.Op. Cit P. 3.

* Remito para el examen de algunos casos a SCIARRA, S.: “Job Centre: an lllustrative Example
of Strategic Litigation”, en SCIARRA, S. (Coordlabour Law in the Court€xford, 2001. Pp.

241 y ss. Ver también, ROCCELLA, M.: “Tutela del lavoro e ragioni del mercato nella giuris-
prudenza recente della corte di Giustizia”,&iornale di Diritto del Lavoro e della Relazioni
Industriali. 1999. P. 33; ORLANDINI, G.: “La liberta di circolazione delle merci: un «limite»
comunitario al conflitto sindacale”, ivi. P. 623; GUIBBONI, S.: | monopolio previdenzili tra dirit-

to communitario della concorrenza e principi solidaristici della Costituzione. Convergenze
«pratiche» e conflitti «teorici»”, eArg. Dir. Lav. 2000. N° 3. P. 685.
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al derecho de libre prestacion de servicios y, lo que es mas importantes, esta-
blece para el legislador nacional el objetivo —también fundamental- de garan-
tizar la tutela de los sujetos respecto a acudir a estos servicios que reflejan las
tradiciones nacionales y la eleccion de los valores que lo han generado.

La naturaleza de algunos modernos derechos sociales conlleva que la tute-
la se obtenga a través de su procedimentalizacion mas que a través una mas
tradicional garantia de justiciabilidad a nivel individual. Se piensa, por poner
otro ejemplo, en el derecho a la formacion profesional y a la formacién
permanente cual proteccion del trabajador en paro, o nunca empleado. Si
puede parecer dificil posicionarse por la invocabilidad de tal derecho en via
directa ante un Tribunal nacional, no es impensable que a la satisfaccion de
tales pretensiones de los trabajadores se llegue por fases sucesivas. Se crea de
tal manera una expectativa de recibir informacién profesional fundada sobre
la concurrencia cruzada de fuentes heterénomas y voluntarias, que destaca a
veces como una forma deft lawy como las politicas de empleo predispues-
tas a nivel supranacional y después transcritas en planes nacionales y locales.

También el derecho a la informacion y a la consulta confirma con el paso
del tiempo su naturaleza de derecho procedimentalizado (en su ejercicio) y
procesualizante (en la oposicién a los derechos empresariales), fundamental-
mente respecto a la aparicion de otros y en igual modo significativos derechos
inherentes a la relacion de trabajo. Si puede parecer sorprendente su coloca-
cion en el Titulo de la Solidaridad, tal actuacion hace reflexionar sobre la
cuestion de la fuerte interconexién que los derechos sociales de Ultima gene-
racion establecen con las libertades fundamentales, como la libertad sindical
y el derecho a la negociacion colectiva que emana directamente de esta (lti-
ma libertad fundamental. De una trampa tan compleja de normas y fuentes se
recaba la naturaleza reticular de la solidaridad europea: débil en algunos de
Sus presupuestos, pero dispuesta a defenderse y fortificarse en muchas direc-
ciones siempre que el legislador sepa preparar la necesaria fundamentacion.

Desde esta perspectiva, se presenta rica en sugestiones la investigacion de
aquellos que han propuesto la incorporacion de algunos derechos sociales a la
ciudadania europea segun un programa de redistribucion entre los individuos
mas que entre los Estados, casi como si se quisiera compensar los mecanis-
mos de integracién econdémica con un sistema de derechos de titularidad indi-
viduaP®.

También la Carta, asi como esta formulada, deja abiertos tantos interro-
gantes acerca de la efectiva implementacion de los derechos sociales, enca-
mina este ejercicio de reequilibrio entre esferas diversas de derechos que

*Vid. POIARES MADURO, M.: “Striking the Elusive Balance Between Economic Freedom and
Social Rights”, en ALSTON, P. (CoordJhe EU and Human Right©xford, 1999. Pp. 449 y

ss, y especialmente p. 471. GIUBONNI, S.: “Cittadinanza comunitaria e sicurezza sociale: un
profilo critico”, enArg. Dir. Lav. 1997. N° 6. P. 67. Especialmente pp. 123 y ss.
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corresponden probablemente a modalidades y a tiempos diversos de la inte-
gracion. El terreno propiamente europeo de los derechos sociales, en multiples
direcciones todavia virgenes, se ofrece a la experimentacion de técnicas de inte-
gracion bastante variadas, capaces de tomar impulso de muchas partes y de apro-
vechar de modo creativo la aportacion de sujetos institucionales o no. La Carta
ha demostrado que un principio inspirador del derecho social —la solidaridad— se
convierte en principio ordenador de los derechos individuales y colectivos. Si la
obra del legislador europeo debiera proseguir, solamente en presencia de un texto
juridicamente no vinculante, aquella tomaria impulsos de una fase racionalmen-
te mas avanzada respecto al pasado y también culturalmente mas rica.

4. PREAMBULO Y DISPOSICIONES GENERALES; UN ENFRENTA-
MIENTO ABIERTO ENTRE LOS TRIBUNALES

Una Carta de derechos fundamentales en una Europa que se ha definido
en otro lugar como pre-fede¥aimprime un fuerte impulso hacia la integra-
cion. Esta afirmacion no es sélo un acto de fe; aquella se mide sobre la guia
de todo lo concretamente realizado en el campo de los derechos sociales por
lo menos a partir de la adopcién de la Carta social comunitaria de 1989,
también esa mera declaracién solemne relegada a una dimension externa a los
Tratados, convertida después, en cuanto documento politico, en la rampa de
lanzamiento de las propuestas legislativas avanzadas por la Comision en los
afios sucesivos a su adopcién y finalmente introducidas entre las fuentes de
inspiracion y junto a la referencia mencionada en el art. 136 del Tratado CE,
ha seguido la inclusién en el Tratado de Amsterdam del Capitulo social.

Se podria discutir si las fuentes de referencia adquieren mas o menos peso
en dotar de inspiracion al Tribunal de Justicia, en relacion a su naturaleza juri-
dica. Si se quisiera hablar de planos diversos, mas bien que de jerarquia de
fuentes, el plano ofrecido en la Convencion Europea de los Derechos del
Hombre deberia aparecer bastante mas solido, ademas que por la amplitud de
su esfera de aplicacion, también por el no indiferente puntal ofrecido por la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Sin embargo, precisamente
mirando a las fuentes del Consejo de Europa los derechos sociales se revelan
de una fragilidad histéricamente comprobada: no justiciables si no de natura-
leza declaradamente colectiva, porque asentidos en la Convencién de 1950,
redimensionados —si no sacrificados— en interpretaciones estrictamente
restrictivas, como ha sucedido en la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo, sobre el art. 11 de la Converition

% SCIARRA, S.: “Integration through Courts: Article 177 as a Pre-federal Device”, en EAD
(Coord.): Labour LawOp. Cit pp. 1y ss.

% He analizado los casos importantes decididos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(entre otros) en SCIARRA, S.: Individuals e@p. Cit Mi conclusion es que la libertad sindical
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La circulacién de un estandar internacional de tutela, como aquel propues-
to en el art. 11 en relacion a la libertad sindical, conlleva una innegable expan-
sion del punto de referencia por el Tribunal de Justicia, privada de su propia
base juridica de interpretar en el interior del ordenamiento juridico sobre el
que ejerce su competencia. Sin embargo, un deseable dialogo entre los dos
Tribunales se revelaria en este caso inadecuado para llenar las lagunas del
ordenamiento comunitario. Mas avanzadas aparecen las tradiciones constitu-
cionales de los Estados miembros, enriquecidas a lo largo de los afios gracias
a sofisticadas e incesantes elaboraciones jurisprudenciales producidas por los
Tribunales constitucionales nacion&les

Debemos preguntarnos, por tanto, continuando con el ejemplo de la liber-
tad sindical, qué cambia con la aparicion en escena de la Carta de los
Derechos Fundamentales, que expresamente recoge en el art. 12 «el derecho
de todo individuo a fundar sindicatos con otros y de asociarse para la defensa
de sus propios intereses». Se puede sugerir que el Tribunal de Justicia es mas
libre de crear su propia jurisprudencia, fundada sobre una arménica combina-
cion del art. 12 y de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros,
todas fuentes de inspiracion interna en el ordenamiento europeo. Se reivindi-
ca por tanto a la Carta, aln cuando fuente no vinculante, un papel de direc-
cion mas fuerte, porque es mas coherente con la evolucién de los
ordenamientos europeos. Aquélla permite al Tribunal reapropiarse de su
supranacionalidad sin renunciar a escuchar las voces y las lenguas diversas de
Sus juece’

La integracion del mercado, que representd desde los origenes el punto
mas fuerte de encuentro de los intereses econémicos, mas aln el lugar en el
gue ejercitar la libertad fundamental de circulacion, debe encontrar en la
Carta una orilla de referencia segura —también de menor peso institucional-
para el reequilibrio de los objetivos a perseguir en las sucesivas fases de la
integracior.

emerge de esta jurisprudencia en una dimension individual mas bien que colectiva (no es un caso
sobre el que exista un nimero relevante de casos ingleses sometidos al Tribunal) y que el estan-
dar internacional de tutela asi elaborada se revela lejos de las tradiciones constitucionales de
importantes ordenamienos europeos.

* Deberia afiadir que toda esta red de referencias entrarian en colision con las explicitas conclu-
siones de las competencias comunitarias de la libertad sindical, como se recoge en el art. 137.6
TCE.

* Se debe recordar a poposito de esta cuestion la contribucion magistral de MANCINI, C. F.:
Language, Culture and Palitics in the Life of the Europen Court of Justicea en la recopila-

cién de ensayos del mismo autBremocracy and Constitutionalism in the Europen Union
Oxford, 2000. Pp. 177 y ss.

“ Para un apunte en este sentido, vid. también GUIBBONI, S.: | monopoli previdenzi@lpecc.

Cit. pp. 718 y ss.
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Desde esta consideracion, también el simple hecho de haber reunido en un
unico documento todos los derechos fundamentales representa una importan-
te sefial de racionalidad de un orden normativo en via de forrfiabiors6lo
se deja sin efecto la histdrica division entre derechos civiles y politicos de un
lado y derechos sociales y econdémicos de otro, si no que también se encami-
na una deseable resistematizacion mas general de las fuentes internacionales
de referencia. Una tarea de tal clase donde debe coincidir con la eleccion de
incluir la Carta en los Tratados, impone también una renumeracién y proba-
blemente una revision de las referencias realizadas en los Tratados mismos a
las fuentes externas.

Dos problemas se sefialan en particular, en lo referente a los derechos
sociales. Las referencias a la Carta de 1989 en los Tratados deberian ser consi-
derados como redundantes. Sin adelantar a afirmar que tal fuente es tacita-
mente derogada por la Carta del 2000 —también porque a ella se hace
referencia, aunque sea de un modo impreciso en el Preambulo— se puede
declarar como histéricamente concluidas las funciones de la Carta de 1989,
util instrumento de orientacion de las politicas sociales de la Comision en los
afios noventa y aguja de la balanza de los equilibrios politicos en la transicion
hacia el Tratado de Amsterddm

Més complejo aparece el problema de la referencia a la Carta de 1961,
presente en el Preambulo al TUE, asi como en el art. 136 del Tratado CE.
Mientras la primera referencia tiene un sabor mas ritual, en la resistematiza-
cion del viejo art. 117 —convertido posteriormente en el art. 136— esta nove-
dad habia asumido un fuerte valor simbdlico, casi como de querer recoger el
universo de derechos sociales de ejercicio colectivo con aquellos de naturale-
za meramente individual tutelados en la Convencién de 1950. El sélo hecho
que los derechos reconocidos en la Carta Social no sean justiciables, pero mas
bien sujetos a un mecanismo de control difuso, no los convierte en extrafios a
la comprension de un tribunal, como el Tribunal de Justicia, culturalmente
preparado a absorber los principios sociales sobre los cuales se fundamentan
las mas importantes constituciones europeas del siglo XX y a trasponerlos
como principios inspiradores en su jurisprudencia.

De ambas fuentes del Consejo de Europa, la Carta y la Convencion, se
podria desarrollar una racionamiento analogo: en cuanto externo al ordena-
miento comunitario, aquella se sita entre las fuentes internas —entre ellas

“ Destacado también por la Comisién en la Comunicacién, muchas veces citadas, en el punto 2.
“ Esto parecia una valoracion correcta, hace ya algunos afos. Vid. RODRIGUEZ PINERO, M.;
CASAS, M.: “In Support of a European Social Constitution”, en DAVIES, P. Y Al. (Coord.):
European Community Labour Law. Principles and Perspectives. Liber Amicorum Lord
Wedderburn Oxford, 1996. Pp. 36 y ss.
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también laCarta del 2000, a pesar de su naturaleza no vinculante— y predispone
un camino paralelo de referencia. En este sentido se refiere al Preambulo de la
Carta, donde se dice que aquella se “reafirma” en el respeto de las competencias
comunitarias y del principio de subsidiariedad, los derechos derivantes de las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros, de sus obligaciones internacio-
nales y de todas las otras fuentes internacionales a las que se ha hecho muchas
veces referencia, como un interesante —pero quizas poco preciso— afianzamiento
entre las Cartas sociales adaptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa.

Con aquel «reafirma» se debe entender que la Carta parte de tradiciones
consolidadas y difusas y, sin ignorar el fuete impacto sobre los ordenamien-
tos nacionales, reordena una definicion de los derechos fundamentales de la
Unidn Europea y resistematiza dentro de un Unico documento los valores
inspiradores de su propio orden normativo. En este sentido —y no en el senti-
do de una oposicion literal entre las normas singulares— se puede decir que la
Carta va mas alla que las precedentes fuentes comunitarias e internacionales.

El Tribunal de Justicia puede, en el estado actual, alcanzar a todas las fuen-
tes de inspiracion que de tiempo en tiempo se revelan Utiles a colmar las lagu-
nas del ordenamiento europeo. Se puede solo plantear la hipétesis respecto a
que el Tribunal siga, entre tantos posibles criterios, aquel de privilegiar a las
fuentes méas vecinas a un ordenamiento en constante transformacion, como es
el de la Unién europea, sefialando con su jurisprudencia los pasos de una evolu-
cién lenta pero constantes hacia estandares de tutela originales y modernos.

Después de las decisiones tomadas a Niza, puede afianzarse la autorregu-
lacién de las fuentes internacionales que surgen en el tiempo y con amplia
esfera de eficacia, la nueva legitimacion sobre la cual se apoya una fuente
nacida de la confrontacion entre instituciones europeas y sociedad civil. La
Carta del 2000 es, en este sentido, mas cercana a los sujetos titulares de los
derechos fundamentales de los que se ocupa sea en razon de la presencia de
representantes de los parlamentos nacionales en la Convencién que la redac-
td, sea en vista de los objetivos que aquella fija al legislador europeo.

Algunas disposiciones generales contenidas en el Titulo VII confirman tal
afirmacion. El art. 52.1 basa sobre el principio de proporcionalidad las even-
tuales limitaciones que puedan imponerse al ejercicio de los derechos recono-
cidos en la Carta, volviendo a llevarlos dentro de los confines de la «finalidad
de intereses generales reconocidos por la Unién o a la exigencia de proteger los
derechos y la libertad de otrés:El art. 52.3 por otro lado, no impide que el
derecho de la Union «conceda una proteccion mas extendida» a los derechos
reconocidos ya sea en la Convencion de 1950, ya sea en la Carta.

Tales normas son tomadas en su vertiente innovadora, observando a los
equilibrios generales que la Carta se prefija de alcanzar en cuanto texto omni-

* Esta férmula parece particularmente vaga y preocupante en el andlisis de BALLESTRERO,
M.V.: “Brevi osservazioni su costituziones europea e diritto del lavoro italiand’aerDir.
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comprensivo que acoge todos los derechos fundamentales. Seria erroneo
hacer emerger en este momento el complejo de inferioridad que durante tanto
tiempo ha caracterizado el analisis de los juristas del trabajo, privados de sus
tradicionales instrumentos de intervencion, cuando se encontraban frente al
débil derecho social europeo. El principio de proporcionalidad nos recuerda
gue la Carta aspira a ser un testo de vertiente constitucional, como tal abierto
a los impulsos de todas las esferas de derechos a tutelar. El principio de la
derogabilidad in melius respecto a los estandares previsto en una fuente exter-
na al ordenamiento europeo ofrece a las iniciativas legislativas un espacio
libre de restricciones y de equivocos.

A la luz de cuanto se ha querido evidencia, la actitud proveniente de
quién pone en guardia respecto a las fugas hacia delante termina casi en dese-
ar posponer la adopcién de la Carta a que se haya consolidado la integracion
politica; tal opinion no privada de cordura sobre el plano de las vaivenes
institucionales, hace reflejar sobre el plano una casi inconsciente supresion
de cuanto se podria perseguir por la via de una mas dinamica interpretacion
de las fuentes existentes. Las muchas técnicas de acercamiento entre los
sistemas nacionales se han revelado en el curso del tiempo bastante innova-
doras. La integracion europea se expresa hoy a través de una modalidad que
parece preceder la formacion de un estado supranacional; aquella podria
revelarse nada menos como una alternativa a la creacion de un Estado unita-
rio de tipo federal.

La observacion de fenomenos corrientes y consolidados demuestra que el
respeto por las tradiciones nacionales, sobre la que se basa tan gran parte de
las actividades institucionales comunitarias y sobre la cual se modela la inter-
vencion legislativa supranacional, guia a los jueces nacionales a desafiar el
ordenamiento comunitario en una doble direccién. De un lado los Tribunales
Constitucionales se erigen en defensores de los valores fundadores de los
propios ordenamientos de refererfcide otro los reenvios prejudiciales, en el
transito de los Tribunales nacionales hacia el Tribunal de Justicia, sacuden en
un sentido no siempre coherente las disposiciones nacionales, poniendo de

2000. P. 569, que teme una relacién estrecha entre fines de intereses generales y mantenimiento
de un mercado competitivo. Una ambigiiedad tal era perpectible incluso antes de la aprobacion
de la Carta. Las fuentes comunitarias no han negado nunca la supremacia del mercado; la histo-
ria de la expansion de la base juridica en los Tratados a través de una ampliacion del voto de
mayoria cualificada representa una respuesta imperfecta a la desproporcion entre reglas del
mercado y reglas sociales.

“TREU, T.: “Diritti sociali europeo: dove siamo”, &av. Dir. 2000. Specialmente p. 451.

% SLAUGHTER, A.M.; STONE SWEET, A.; WEILER, Jrhe European Courts and National

Courts Oxford, 1998.
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relieve aporias y contradicciones que solo los legisladores nacionales se
encuentran capacitados de soluciénar

Si, por tanto, los efectos perversos de la integracion negativa pueden de
una manera general hacer brotar un ejercicio desordenado de poderes juris-
diccionales, es por ello cierto que un significativo impulso viene causado por
la integracioén positiva, realizada a través de la europeizacion de los derechos
nacionales. En este juego de impulso y frenado no se olvida que cada actor
—instituciones europeas y estados miembros- se mueve sobre la guia de su
propia legitimacion politica. Incluso el duro enfrentamiento entre los tribuna-
les constitucionales y el Tribunal de Justicia, que especialmente en la tutela de
los derechos fundamentales ha estado muy vibrante, se coloca en esta cons-
tante busqueda de la diversidad y a la vez unidad del sistema.

En otras direcciones va la prudente apreciacién de Carta acompafada de
una muy incisiva critica dirigida a la Union por la duradera carencia de una
politica de derechos humanos. Cualquier documento, en particular una decla-
racion solemne no vinculante, hace las veces de «subterfugio» y de «coarta-
da» para aplazar aquello que es muy urgente y muy necéeseaiaritica
provoca un profundo y quizas no del todo inmotivado sentido de desconfian-
za en el enfrentamiento de los poderes de los jueces, alimentado por el temor
a que cada esfuerzo de innovacién acabe en las manos de un Tribunal ya cargo
de demasiadas contradicciones.

Por motivos analogos se teme que la Carta «congele» la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, inhibida en las posibles revisiones de sus pronuncia-
mientos precedentes en relacion a principios que ahora aparecen recogidos en
la misma Cart4 Un temor de tal clase se contrapone a la posible expansion
de la jurisprudencia del Tribunal, sobre la guia de los nuevos derechos reco-
gidos en la Cart§ una confirmacion del hecho que la esfera de las previsio-
nes gira en todas las posibles direcciones sin por esto impedir los esfuerzos
creativos de los reformadores de los Tratados, animados, en la mejor de las
hipotesis, de un espiritu de desafio del status quo y quizas de su superacion
con el progreso.

Sera necesario profundizar en la interpretacién de las disposiciones gene-
rales s que colocan los derechos y su ejercicio dentro “de los limites definidos

“ Esta observacion emerge, respecto a algunas areas cruciales del Derecho del Trabajo, de una
investigacion colectiva sobre reenvios prejudiciales ex art. 177 (convertido posteriormente, como
aclard, el art. 234 TCE). Vid. SCIARRA, S. (Coord.): Labour Law in the CddpsCit ibid.,
especialmente el capitulo conclusivo de S. SIMITIS.

“ WEILER, J.: “Editorial: Does the European Union Truly Need a Charter of Rights?”, en
European Law JorunaR000. P. 96.

“ Como refiere DE WITTE, B. DE: The Legal Stat@p. Cit En relacion al art, 41 de la Carta,

sobre el derecho a una buena administracion, que inspir6 numerosos pronunciamento del
Tribunal.

* Como demuestra sobre tal materia DE WITTE, B. DR:UIt. Cit
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por los Tratados” (art. 52.2); que expresamente prevén una posible expansion
de la tutela en relacion a la Convencion europea (art. 52.3); que se preocupan
de no lesionar en un sentido restrictivo derechos ya garantizados en otra sede,
incluidas las constituciones nacionales (art. 53). El contenido fuertemente
garantizador de esas normas de clausura podria ser paraddjicamente leido en
clave “congelante”, como si no fuese posible encontrar otro estandar de tute-
la consolidada, también si se considera que existe concretamente una via tal
para el intérprete ademas que para el legislador. En consideracion al hecho
qgue una buena parte de los derechos sociales depende, en su implementacion
practica, de la intervencion activa del legislador, los riesgos del inmovilismo
podrian una vez mas ser atribuidos a dificiles equilibrios politico-decisiona-
les, mas que ser atribuidos una vez mas a los jueces.

Ciertamente se establece un problema de clarificacion del principio de
subsidiariedad y de su impacto en la definicion de las competencias. Este es
el flanco mas expuesto de la Carta en cuanto fuente no vinculante, también si,
como declaracion solemne, aquella fortifica el acervo comunitario en materia
sociat’; se trata a todos los efectos de una fuente a la que el Tribunal de
Justicia puede —y quizds debe— observar para inspirar sus decisiones.

El tema es complejo, pero no deberia, en razén de su multidireccionalidad,
dar lugar a esquematismos ni a la reaparicion de prejuicios. Se trata de un
tema importante, que debe suscitar el debate y la profundizacién en un impor-
tante momento politico para Europa y ocupar un puesto central en las discu-
siones de esta «sociedad abierta de los intérpretes» que —como
magistralmente ha aclarado PERTER HABERLEe extiende desde hace
tiempo, mas alla de los confines del Estado nacional.

Si el artificio retorico al que me he acogido al inicio debiera considerarse
solventado, deberia poder concluir diciendo que mi esperanza de elegir para
esta ocasion qué tema me permitiese equiparar mi empefio personal con el
personal ha tenido un final apropiado. Propiamente, porque la Carta estable-
ce como centro de su atencidn al individuo, permite explorar las inspiracio-
nes, ademas de las elecciones racionales y factibles. Los juristas, a los que
frecuentemente se les encomienda que interpreten lo existente, pueden
también, sin pecar de orgullo, probar a imaginar el futuro.

DE WITTE, B.:The Social Rights “Acquis” of the European Unjamtervencion no publicada
presentada al convenio desarrollado en la Universidad de Leiden el 4 y 5 de Septiembre de 2000.
51Vid, también para las referencias puntuales a la obra del prestigioso constitucionalista europeo,
RIDOLA, P.: “Introduccién” en HABERLE, PLe liberta fondamentali nello Stato constituzio-

nale (trad it.). Roma, 1993. P. 24.



