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“Permitir que el mecanismo del mercado dirija por su propia cuenta y decida la
suerte de los seres humanos y de su medio natural, e incluso que de hecho decida acerca
del nivel y de la utilizacién del poder adquisitivo, conduce necesariamente a la destruccién
de la sociedad”

Karl Polanyi'

La materia a tratar es de gran actualidad, pues remite al papel que desempena el
constitucionalismo social en la construccién de la ciudadan{a social en el marco de la
Unién Europea, y que titulo “Por un constitucionalismo social europeo. Un marco
juridico-politico insuficiente para la construccién de la ciudadanfa social”. Versa,

*  Este trabajo se corresponde bdsicamente con la leccién impartida en la festividad de San
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1 K. Powanyi, La Gran Transformacién. Critica del liberalismo econdmico, Presentacién y traduc-
cién de Julia Varela y Fernando Alvarez-Urfa, Madrid, La Piqueta, 1989, pdg. 128.
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pues, sobre una cuestién central y polémica para nuestra existencia en una sociedad
democrdticamente constituida y organizada.

La misma enunciacién del tema implica, por otra parte, una tesis problemdtica y
no exenta de polémica, a saber: El constitucionalismo democrdtico-social en los Esta-
dos nacionales avanzados, impulsado especialmente a partir de la Segunda Postguerra
Mundial, y que permitié el control politico de la economia y la garantia efectiva de los
derechos sociales de la ciudadania y de los bienes publicos, estd siendo desplazado ra-
dicalmente —aunque paulatinamente para hacerlo mds asumible y aceptable por la so-
ciedad— por un constitucionalismo débil de tipo neoliberal (post-social) que subordina
la Constitucién social a las exigencias maximalistas de la Constitucién econdmica. Ese
proceso transformador, significativamente, es impulsado en el momento presente por
las instituciones politicas de la Unién Europea. Por otra parte, esta decisién politico-
juridica se ha visto sin duda facilitada por el persistente déficit democrdtico de la Unién
y; en relacién a ello, por un marco normativo y politico insuficiente para la garantia
de los derechos fundamentales, y, en particular, los derechos sociales. Se constata, asi-
mismo, el predominio de la Constitucién econémica material que se impone sobre
esa subalterna y debilitada Constitucién social dentro del Sistema de los Tratados de la
Unién. De manera que el principio de mercado (razén econdémica selectiva) prevalece
sobre el principio de comunidad (razén social general, redistributiva y participativa).
Todo ello sin dejar de reconocer que se han producido ciertos avances importantes en
la garantia de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico europeo.

1. PREMISA: EL MARCO DE LA GLOBALIZACION, LA CRISIS ECONO-
MICAY EL NUEVO ORDEN INTERNACIONAL

Sirva como presupuesto la llamada de atencién sobre el contexto problemdtico
de la globalizacién y la presente coyuntura de crisis econdmica estructural, en la
época actual de capitalismo desorganizado, con un desarrollo desequilibrado orien-
tado al mercado y la reduccién de la accién politica y la regulacién juridica moderna
al principio de mercado. Mds alld de la retdrica al uso, esta centralidad del merca-
do ha puesto en cuestién la consideracién del Derecho como instrumento de la
transformacién social democrdticamente legitima. El periodo actual es un periodo
de transicién, en el cual los momentos de destruccién (que predominan) y los de
creacién se suceden unos a otros a un ritmo extraordinario sin dejar, todavia, tiempo
para momentos de estabilizacién y consolidacién significativa. En ese contexto, lejos
del pesimismo cinico (critica de la razén cinica) hay que afirmar, haciendo valer la
ética de la responsabilidad, de la conviccién y de la autenticidad del jurista critico
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(que no son incompatibles, porque pueden conciliarse dirigiendo la accién), que si
el futuro no estd escrito inexorablemente, es necesario preocuparse por estos asuntos
rememorando y poniendo en préctica lo que siempre ha sido el sentido de la lucha
por el Derecho en el orden democrdtico emancipador.

A partir de la década de los setenta se han producido transformaciones cua-
litativas que inciden en la Constitucién material de las sociedades europeas. Han
desaparecido los presupuestos fundamentales de los Estados Sociales nacionales, por
un lado, y por otro, se constata el declive, igualmente, de los presupuestos funda-
mentales del orden econémico y social que fueron la base del compromiso demo-
crdtico-social keynesiano subyacente a la creacién del Estado Social evolucionado
implantado en la postguerra mundial. El capitalismo se ha globalizado, y el capital
y las grandes empresas que operan a escala global tienden a sustraerse al control de
la politica democrdtica (aunque, visiblemente, no respecto a toda politica de inter-
vencién publica). Este es el nuevo escenario del poder en Europa, con una mutacién
—un viraje— en las relaciones entre el poder puablico y el mercado en un sentido de ra-
cionalidad instrumental completamente distinto al que era configurado en el marco
del constitucionalismo democrdtico-social, porque sitda en dependencia jerdrquica
y hegeménica al poder publico respecto al mercado.

La globalizacién plantea nuevos retos a la tradicién del constitucionalismo
social y su forma politica, el Estado Social de Derecho, tanto a nivel de los Estados
nacionales como en su propuesta de extensién a la Unién Europea, como un nue-
vo espacio geopolitico definido. El poder (politico y socio-econémico) adquiere
dimensiones transnacionales y no es absolutamente independiente de las grandes
potencias estatales. Dominan el escenario mundial las grandes potencias estatales
(es decir, un reforzamiento de la soberania de los Estados de potencia mundial) y
los grandes poderes econémicos transnacionales. Se debate sobre la necesidad de
un nuevo orden internacional ante el declive relativo de las soberanias nacionales y
sobre la construccién de formas de constitucionalismo supranacionales para hacer
frente a nuevo contexto de economia globalizada. Se habla de la crisis del Estado,
de crisis de la soberania nacional y de la crisis de la democracia en la era de la glo-
balizacién. Se habla igualmente de un constitucionalismo supranacional, mds alld
del Estado, que entrafa la ruptura del esquema cldsico —y tradicional- Estado na-
cional/Constitucién. También de la contraposicién entre un constitucionalismo
débil y un constitucionalismo democrdtico-social fuerte y garantista.

El proceso de integracién europea es bien significativo de las aporfas en la que se
encuentran hoy inmersos los conceptos fundamentales de la teoria politica y juridica
y del predominio de las realidades constitucionales sobre sus formalizaciones juridi-
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cas. La impresién general es que pricticamente todas las categorfas fundamentales
de la ciencia politica, del Derecho Social del Trabajo y del Derecho Constitucional
estdn siendo puestas decididamente en cuestién en la era de la globalizacién. Lo que
puede hacerse extensivo a pricticamente todas las disciplinas de las ciencias sociales.

El mismo proceso de integracién europea no es, evidentemente, ajeno a esta
nueva fase de la mundializacién. Hunde sus raices, como se sabe, en un complejo de
causas diversas, pero la Unién Europea se ve inmersa —mostrando una gran impo-
tencia— en un entorno profundamente cambiado desde los origenes de la construc-
cién del proyecto europeo. Ese nuevo espacio politico y juridico hasta el momento
s6lo ha sido capaz de ofrecer una respuesta insuficiente ante la globalizacién y la
exigencia de reforzar el sistema democrdtico y los derechos sociales de ciudadanfa
consustanciales a la tradicién europea del constitucionalismo democrdtico-social.

Las transformaciones actuales en la nueva fase de mundializacién, que cono-
cemos como globalizacién, exigen una revisién —o incluso puesta en cuestién— del
sentido del proceso de racionalizacién propio de la modernidad de las sociedades
contempordneas. A la par que quedaria seriamente cuestionada la funcién del cons-
titucionalismo democrdtico-social (y su férmula politica de Estado Social de Dere-
cho, que no ha llegado a cristalizar plena y operativamente en 4mbitos geopoliticos
transnacionales) como elemento de integracién social y politica?, o incluso no me-
nos significativamente, como instrumento de emancipacién social’.

2 H. HELLER, Teoria del Estado, edicién y estudio preliminar, “La teorfa politico-juridica de
Hermann Heller” (pp. IX-XLIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2004, espec.,
capitulo IIT. TII. 1. (“La funcién Social del Estado”), y IILIL. 6 (“El Derecho como condicién de la
unidad estatal”); J. HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho
en términos de teoria del discurso (1992), trad. Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Ed. Trotta, 1998,
capitulo II. III (“Parsons vs. Weber: la funcién sociointegradora del derecho”). Puede consultarse, J.
L. MONEREO PEREZ, La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica de Hermann Heller, Bar-
celona, Ed. El Viejo Topo, 2009; 7d., Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid
Consejo Econémico y Social, 1996.

3 Véase A. MENGER, El derecho al producto integro del trabajo. El Estado democritico del Trabajo
(El Estado Socialista), edicién y estudio PRELIMINAR, “Derechos Sociales y Estado Democrdtico Social
en Anton Menger” (pp. XI-LXXVIII), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, 2004, espec. Capitulo
I (El derecho al producto integro del trabajo, el derecho a la existencia y el derecho al trabajo), capitulo
XIII (“El derecho al producto integro del trabajo y las formas de la propiedad”) y Libro Cuarto (“Paso
del Estado actual al Estado democrdtico del trabajo”); J.L. MONEREO PEREZ: Fundamentos doctrinales
del Derecho social en Espasia, Madrid, Ed. Trotta, 1999, espec., capitulo 4 (“Derecho social, socialismo
democrdtico y Constitucién juridica de la clase trabajadora”), y actualmente, Santos, B. de S.: Sociolo-
gia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el derecho, Nota introductoria de Carlos Lema Afion,
Madrid, Ed. Trotta, 2009, espec., Tercera Parte(“Derecho y emancipacién social”).
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Con todo, las herramientas conceptuales del Estado-nacién soberano estdn siendo
replanteadas y redefinidas en el nuevo contexto del sistema mundo, lo que se manifiesta,
entre otras expresiones, en la relativa pérdida de autonomia para adoptar determinas
decisiones fundamentales respecto al gobierno politico interno y externo del Estado. De
este modo muchas categorfas elaboradas en torno al principio de soberania estatal (como
el poder constituyente, el monismo juridico, la norma fundamental, jerarqufa norma-
tiva, seguridad juridica, etc.) estdn siendo objeto de una transformacién interna de sus
contenidos y funcionalidad. Pero junto a la devaluacién de ciertas categorfas politicas
cldsicas emergen otras derivadas de las exigencias vinculadas, a su vez, a las nuevas formas
de intervencién econdmica y social que tal proceso de globalizacién requiere, porque
es manifiesto que los Estados nacionales son todavia indispensables para estructurar el
orden internacional actual. La crisis econdmica y politico-institucional a escala mundial,
con la puesta en cuestién del modelo de capitalismo tal como lo conocemos actualmen-
te, evidencia esa realidad politica del cardcter no suprimible de los Estados nacionales
(ante todo de las grandes potencias estatales) en el horizonte de una intensa mutacién de
los equilibrios que presiden hoy el sistema de relaciones internacionales. El fenémeno de
la globalizacién ha acrecentado un elemento ya presente en épocas pasadas, consistente
en que la seguridad tiende a escapar de modo progresivo de la soberania de los Estados
nacionales. La seguridad global, exponente cualificado de la sociedad del riesgo del mun-
do contempordneo, exige nuevas procedimientos de intervencion y regulacién publica.

En una linea de discurso critico se estd acometiendo una critica al sistema ac-
tual de relaciones internacionales y al modelo vigente de Derecho Internacional. La
evaluacién se dirige, por lo que aqui mds interesa, al modelo vigente de globalizacién
neoliberal que actia como un mecanismo que disuelve al sistema democrdtico a
favor de un orden internacional dominado por las grandes potencias estatales (in-
cluido el recurso discrecional a la guerra) y por las grandes empresas multinacionales

Es de realzar, en este contexto, el agotamiento sistémico de la forma politica del
Estado-Nacién (y también la puesta en duda de la consideracién del Derecho como
condicién de la unidad estatal), con la creciente pérdida de su tradicionalmente
afirmado monopolio del uso de la violencia legitima dentro de un espacio territo-
rial acotado y las dificultades de redefinicién y adaptacién estatal ante la crisis de
gobernalidad politico-econédmica y social en el contexto de una sociedad del riesgo
global; y la paulatina disolucién del paradigma politico-juridico liberal, pero en el
marco de un capitalismo desorganizado®. Ciertamente, el espacio-tiempo del Estado

4 Puede consultarse, R. Jessor, El fituro del Estado capitalista (2002), Introduccién de Juan
Carlos Monedero, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2008, capitulo 3 (“El Estado competitivo schum-
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nacional estd perdiendo la primacfa absoluta debido a la creciente importancia de
los espacios-tiempo globales y locales que concurren y en parte compiten con él. Esa
desestructuracién del espacio-tiempo del Estado nacional conlleva una transforma-
cién constante y sin direccién estable y totalmente predeterminada del espacio de la
politica. Pero sin olvidar que, hoy por hoy, los Estados de potencia mundial son los
principales agentes impulsores de la globalizacién.

La crisis econédmica —cuyas causas, bien conocidas, derivan del modelo de ca-
pitalismo especulativo, de rapifia, que ha imperado en las tltimas décadas’~ estd
siendo aducida como fundamento para un desmantelamiento sistemdtico de los
derechos sociales fundamentales que han venido estando garantizados en el consti-
tucionalismo social de los Estados europeos mds avanzados desde la segunda post-
guerra mundial. Se habfa tratado de extender ese modelo de constitucionalismo

peteriano”) y capitulo 7 (“;Hacia regimenes posnacionales de trabajo schumpeterianos?”); U. BEcK, La
sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Buenos Aires, 1998, espec., Parte Primera
(“Sobre el volcdn civilizatorio: Los contornos de la sociedad del riesgo”); y J. HirscH, Der Nationale
Wettbewersstaat, Berlin, Id-edition, 1995; H. HED, La democracia y el orden global. Del Estado moderno
al gobierno cosmopolita, Barcelona, Ed. Paidds, 1997, espec., Segunda Parte (“Andlisis: La formacién y
el desplazamiento del Estado moderno”); D. ZoLo, Cosmdpolis. Perspectivas y riesgos de un gobernd mun-
dial, Barcelona, Eds Paidés, 2000, espec., capitulos 1 (“El modelo cosmopolita de la Santa Alianza”) y
4 (“La civitas mdxima y del derecho cosmopolita®); 7d.: Globalizacidn. Un mapa de problemas, Bilbao,
Eds. Mensajero, 2006, espec., capitulos 3 (“La economia global”) y 6 (“El espacio juridico global”); B.
de S. SANTOS, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el derecho, Nota introductoria
de Carlos Lema Afion, Madrid, Ed. Trotta, 2009, espec., Primera Parte, capitulo 1 (“La desaparicién de
la tensién entre regulacién y emancipacién en la modernidad occidental”), capitulo 2 (“El pluralismo
juridico y las escalas del derecho: lo local, lo nacional y lo global”), y Segunda Parte, capitulo 6 (“La
globalizacién, los Estados-nacién y el campo juridico: ;De la didspora juridica a la ecimene juridica?”);
J. HaBerMmaS, La Constitucidn de Europa, Madrid, Ed. Trotta, 2012, pdgs. 78 y sigs. La visién de un
constitucionalismo y de un Estado mundial, expresién méxima de la supremacia del Derecho Interna-
cional sobre los Derechos nacionales, habfa sido defendida por Kelsen. Puede consultarse, H. KELSEN,
Teoria general del Estado, edicién y estudio preliminar, “Los fundamentos del Estado Democrdtico en
la teorfa juridico politica de Kelsen” (pp. XXI-CLXXXV), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada,
Ed. Comares, 2002; 7d.: Esencia y Valor de la Democracia, trad. Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz
Lacambra, edicién y estudio preliminar “La democracia en el pensamiento de Kelsen”, a cargo de J. L.
Monereo Pérez, Comares, Granada, 2002; /4.: Principios de Derecho Internacional Priblico, trad. cast.
de H. Caminos y E. C. Hermida, revisién, edicién y estudio preliminar a cargo de J. L. MONEREO
Perez, Granada, Ed. Comares, 2013.

5 Aunque este tipo de capitalismo ya tuviera antecedentes en el primer tercio del siglo veinte,
como pudo anticipar licidamente T. H. VEBLEN, Teoria de la empresa de negocios, trad. Carlos Alberto
Tripoli, revisién técnica, edicién y estudio preliminar, “La teorfa de la empresa de negocios de Thors-

tein Veblen” (pp. VII-XXXII), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2009.
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social al émbito de la integracién europea, dotando a la Unién Europea, con cardcter
integrador, no sélo de una Constitucién econémica, sino también de una Constitu-
cién social garantista. Como indicaré después, ese proceso de constitucionalizacién
en curso, es incompleto y adolece de relevantes limitaciones.

Pero, en relacién a esto dltimo, lo que resulta altamente significativo, ya en
una primera aproximacion, es que las grandes iniciativas que ponen seriamente
en cuestién la tradicién del constitucionalismo social de los Estados Sociales eu-
ropeos provienen no sélo de los gobiernos nacionales, sino ante todo de decisio-
nes politicas imperativas de instituciones de gobernanza econémica de la Unién
Europea. Es la autoridad politica supranacional la que, aduciendo la defensa del
modelo econémico comunitario (presidido actualmente por la centralidad del
mercado interior y de sus exigencias de funcionamiento), procede a realizar su-
puestas reformas modernizadoras y racionalizadoras del autodenominado modelo
social europeo que en un sentido, paradéjico sin duda, entrafian la redefinicién
de la forma politica del Estado social de Derecho hacia la forma Estado de com-
petencia econémica o Estado mercado (un Estado que hace prevalecer la 16gica
econémica sobre la l6gica social) y la re-mercantilizacién de los derechos sociales.
En términos constitucionales se promueve una transformacién de la Constitucion
democrdtico-social garantista del trabajo hacia una Constitucién social flexible y
debilitada del trabajo enteramente subordinada (subalterna) respecto de la Cons-
titucién econémica fuerte de orientacién neoliberal. Esa transformacién estd con-
virtiendo en irreconocible nuestro modelo de sociedad.

Esa afectacidn a las categorias constitucionales se rubrica y plasma en la prictica
en la aplicacién de politicas que suponen restricciones radicales de derechos y que
sitdan o colocan a la sociedad al servicio de los intereses de las fuerzas econémicas
que dominan los mercados, y no viceversa. Asf se recortan derechos sociales como
el derecho al trabajo y condiciones de trabajo dignas, derechos de pensién, sani-
dad, desempleo, educacién, etcétera, mientras que, por el contrario, se expanden
los recursos econédmicos publicos en favor de la recuperacién de la rentabilidad del
capital financiero y de las grandes empresas (redistribucion a la inversa). Se pone en
cuestion el sistema de valores que formalmente no sélo proclaman las constituciones
nacionales sino también el Sistema de los Tratados de la Unién (Tf{tulo I del Tratado
de la Unién Europea) y su misma Carta de los Derechos Fundamentales (Predmbu-
lo), pues el funcionamiento de la Unién y de todos los Estados miembros ha de estar
presidido por los principios de la democracia y del Estado Social de Derecho, y no
por las exigencias preferentes de un mercado interior europeo. En otras palabras, es
el mercado comtun el que tiene necesariamente que estar sometido a las necesidades
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de una sociedad democrdtica, y no a la inversa. El mercado tiene que ser el sustento
de la sociedad y estar, por tanto, al servicio de la satisfaccion de las necesidades de
ésta democrdticamente formuladas. Esto evidencia, de nuevo, que estamos en una
época en la que tras la ideologfa juridica liberalizadora subyace un fuerte nihilismo
juridico-econémico, y mds especificamente un nihilismo del mercado.

Se comprenderd, pues, que la crisis de la Unién Europea no es s6lo una crisis
econdmica, sino ante todo y mds precisamente una crisis politico-institucional y
de valores fundamentales. Todos los derechos fundamentales sin excepcién son la
cristalizacién de valores sobre los que se construyen las sociedades democrdticas.
Todo contrato social para Europa tendrd que partir de su necesario respeto. El mo-
delo de construccién europea ha de ser nuevamente discutido y disefiado, pues de
lo que se trata es de evitar el hundimiento de los valores del constitucionalismo
democrdtico-social europeo. “La crisis —dice Antonio Gramsci— es el momento en
el que el viejo orden se extingue y es preciso luchar por un nuevo mundo venciendo
resistencias y contradicciones™. El Parlamento Europeo y Comité Econémico y So-
cial Europeo han advertido que “la crisis financiera y econémica ejerce una presion
negativa considerable sobre los derechos sociales fundamentales. Los pactos, planes
de recuperacién y otras medidas emprendidas por la Unién Europea o los Estados
miembros no pueden en ningtin caso violar los derechos sociales fundamentales,
tales como el derecho a la informacién y a la consulta, a la negociacién colectiva y a
imponer demanda colectiva respetando la total autonomia de los interlocutores so-
ciales, ni menoscabar los servicios publicos y sociales. Al contrario, deben respetarlos
y promoverlos™

Ha sido, éste, un contexto favorable para operar verdaderas mutaciones
tdcitas y, en menor medida, reformas (en sentido técnico) explicitas de los textos
constitucionales (y no sélo metamorfosis en las realidades constitucionales), en

6 Gramscy, A.: “Pasado y Presente”, en Cuadernos de la Circel, cuaderno 3, pardgrafo 34. Cfr.
Gramscl, A.: Cuadernos de Cdreel, 6 vols., edicién critica del Instituto Gramsci, a cargo de Valentino
Gerratana, México D. E, Ediciones Era, 1981-1999 (nueva edicién Casa Juan Pablos, 2009). En otro
lugar afirmaba, significativamente, que “puede excluirse que las crisis econémicas inmediatas produz-
can por s{ mismas acontecimientos fundamentales; sélo pueden crear un terreno mds favorable para
la difusién de ciertos modos de pensar, de plantear y de resolver las cuestiones que afectan a todo el
desarrollo ulterior de la vida estatal. Por lo demds, todas las afirmaciones relativas a los periodos de
crisis o de prosperidad pueden provocar juicios unilaterales”. Cfr. A. Gramscl, Antologia, seleccion,
traduccién y notas de Manuel Sacristdn, Madrid, Siglo XXI de Espafia Editores, 22 ed., 1974, pdg.417.

7 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la “Comunicacién de la Comision:
Estrategia para la aplicacién efectiva de la Carta de los Derechos Fundamentales por la Unién Europea”

[COM(2010) 573 final] (2011/C 376/14)].
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el marco de una situacién materialmente de excepcién no declarada que sobre-
pasa las fronteras de los Estados nacionales. Ciertamente, el constitucionalismo
social presupone una decisién constitucional fundamental sobre los principios y
valores a perseguir, haciendo primar la razén de la sociedad sobre la razén de la
economia, buscando un equilibrio entra ambas l6gicas. Y cabe realzar que esto
estd siendo profundamente cambiado, porque se viene produciendo una ruptu-
ra del constitucionalismo del Estado Social. Esa ruptura resulta singularmente
expresiva ante la manifiesta tensién contradictoria que se aprecia entre el cons-
titucionalismo democrdtico-social que edificé el Estado Social y el surgimiento
de la nueva realidad constitucional de la integracién, donde la Constitucién
social europea (que si define un modelo econémico europeo) se instala como
la nueva Constitucién material y desde ella se procede a la construccién de la
Unién Europea. Estamos ante una fase de transicién en las formas de organiza-
cién politicas de la sociedad®. Lo que, entre otras cosas, revela que en el plano
constitucional el Derecho no puede quedar reducido a un simple universo de
normas, sino que tiene que ser comprendido mds amplia y complejamente como
ordenamiento juridico, capaz de acoger también la realidad constitucional y la
Constitucién material.

Pero, ademds, el mundo contempordneo ve complejizada no sélo la pro-
blemdtica de la soberania, sino también la de los poderes constituyentes y
constituidos y la “autonomia” relativa de los érdenes constitucionales actuales.
Efectivamente, la globalizacién estd replanteando la tradicional conformacién
de los sistemas de Estados nacionales soberanos. El proceso de globalizacién
entrafia en el plano politico-juridico el sometimiento de los Estados naciona-
les a reglas de juego politico-institucional y a érdenes normativos que limitan
dmbitos importantes de su soberanfa, generando tensiones entre poderes in-
ternos e internacionales que podrian ostentar una suerte de soberania supra-
nacional. Esta tensién se revela como realmente existente, pero opera preci-

8 M. ButLGa, “Constitucién econdmica e integracion europea’, Revista de Derecho Politico,
n° 54, 2002, pdgs. 96 y 111; 7d.. “El sistema de competencias en la Constitucién econémica europea:
Unién y Estados Miembros”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n°® 6, 20065 A. CANTARO, “El
declive de la “Constitucién econémica del Estado social”, en E/ constitucionalismo en la crisis del Estado
social, Garcfa Herrara, M. A (Dir.), Bilbao, Universidad del Pais Vasco. Servicio Editorial, 1998, pdgs.
153-154 y 174 y sigs.; A. Lasa Lorez, Constitucidn econdmica y derecho al trabajo en la Unidn Europea,
Madrid, Ed. Comares, 2011, pdgs. 98 y sigs. Es manifiesto que se estd produciendo una ofensiva del
constitucionalismo neoliberal, como queda reflejado agudamente en G. P1sarReLLO, Un largo termidor.
La ofensiva del constitucionalismo antidemocrdtico, Madrid, Ed. Trotta, 2011, espec., pdgs.169 y sigs.
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samente sobre la base de una persistente tensién de poderes que se pretenden
soberanos, respectivamente, de manera que la realidad apunta mds que a la
desaparicién de la soberania a la evidencia de su relatividad y la coexistencia
de “soberanias limitadas” a través de siempre renovados sistemas de limites
internos y externos.

2. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO. DE-
MOCRACIA SUSTANCIAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES

En virtud de la conjuncién de una serie de factores histéricos diversos (entre
los que destacan la crisis del régimen liberal individualista y la presién de un movi-
miento obrero, fuertemente consolidado en el plano sindical y politico, para que el
poder politico reconozca los derechos individuales y colectivos de los trabajadores)
se produce desde comienzos del siglo XX un fenédmeno de respuesta juridico-politica
del sistema politico que se ha dado en llamar constitucionalismo social.

El constitucionalismo social supuso la pretensién politico-institucional de po-
ner la economia al servicio de la sociedad. Supuso, igualmente, la garantia efectiva
de todos los derechos fundamentales y, en particular, la incorporacién a las constitu-
ciones de los derechos sociales, la realizacién de politicas redistributivas de la riqueza
y la democratizacién y “pluralizacién” del orden politico y socio-econémico. El fe-
némeno de asimilacién en los Textos Constitucionales de los principios juridicos y
derechos sociales fundamentales tiene una trascendencia extraordinaria para la con-
solidacién de la ciudadania social y del Derecho Social del Trabajo como pieza clave
del sistema politico del Estado Social formalizado en dichas normas fundamentales,
especialmente si se tiene en cuenta el valor politico y juridico de la Constitucién
en la sociedad moderna. Es opinién ampliamente compartida aquella que ve en la
Constitucién un instrumento juridico fundamental de organizacién de una comu-
nidad politica. Con mayor precision se puede considerar que la Constitucion es el
instrumento juridico que expresa una decision politica fundamental sobre la forma
y modo de la unidad politica, sobre la forma de existencia politica concreta, de
un pueblo ya existente, aunque dificilmente puede darse una coincidencia perfecta
entre la Constitucién “formal” y la “material”. La Constitucién es “normatividad”
y “decisién”. La ciencia juridica debe formular también, partiendo de la situacién
juridica total y de las relaciones reales de poder, al lado del concepto de Constitucién
formal, un concepto de Constitucién material en sentido estricto.

La dimensién juridico-politica de la Constitucién se resuelve en que formaliza
juridicamente un orden determinado dentro de la sociedad que se impone, nor-
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malmente, con fuerza vinculante bilateral. La proyeccién de esta significacién juri-
dico-politica en el surgimiento del Derecho Social del Trabajo es evidente: hay un
determinado momento histdrico en que el poder politico consideré necesario para
el mantenimiento del orden social capitalista el establecimiento en los textos cons-
titucionales de principios y derechos en torno al hecho social del trabajo por cuen-
ta ajena. En principio, el constitucionalismo social construye un Estado Social de
Derecho sin cuestionar, y dejando a salvo esencialmente intactas, las estructuras de
la propiedad y las reglas institucionales (incluidas, naturalmente, las juridicas) que
aseguran el principio de libertad de empresa en el marco de un sistema de economia
de mercado (frecuentemente adjetivado como “social”). En todo caso, la categoria
de los derechos sociales fundamentales (considerados ahora como derechos de la
ciudadania) se convierte en el fundamento y limite del Derecho Social del Trabajo
tanto en su dimensién heterénoma (poder publico) como en su vertiente auténoma
(autonomfa colectiva). Pero existe, ademds, un dato sustancialmente politico que
debe quedar realzado: las constituciones sociales, construyendo un sistema politico
de Estado Social y Democritico de Derecho venfan a introducir una nueva forma
de legitimacién del poder establecido: una legitimacién basada en la racionalidad
juridica del procedimiento democrdtico (legitimacién formal) y en la realizacién del
principio de Estado Social (“cldusula” de Estado Social) recogida en la Constitucién
y sobrepuesta al propio Estado “constituido” (se trata de una legitimacién “sustan-
cial” o “material”). La nueva ordenacién “constitucional” del trabajo supuso, pues,
la mejora de las condiciones laborales y de la vida de los trabajadores, pero también
de su influencia politica. Por otra parte, al mismo tiempo, comporté como contra-
partida una nueva forma de legitimacién (no basada sélo en el procedimiento) del
orden social establecido en el capitalismo intervenido y un intento para controlar y
racionalizar juridicamente los conflictos dimanantes del mundo del trabajo.

Interesa poner de relieve que a las tareas del Estado Social moderno (o Estado del
Bienestar, advirtiendo que en la tradicién de los paises europeos existe, en lo principal,
una continuidad evolutiva innegable entre el Estado del Bienestar moderno y el origina-
rio Estado Social) pertenece la regulacién del mercado de trabajo y de las condiciones de
trabajo mediante medidas de proteccién dirigidas a los trabajadores. Se trata de un tipo
de intervencién juridica y politica para mejorar la posicién juridica del ciudadano o de
la persona en su condicién de trabajador asalariado. Con todo, el ordenamiento juridico
asume una funcién de gobernabilidad politica de la fuerza de trabajo en su conjunto y; a
la par, una funcién integradora de la clase trabajadora en el sistema de clases establecido.

Ahora bien, la finalidad del Derecho Social del Trabajo del capitalismo intervenido

(“organizado”), con Estado Social de Derecho, no ha sido la desmercantilizacién abso-
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luta del trabajo (pues de ser as existirfa una contradiccién «in extremis» —cuando no en
términos de principio— entre este sector diferenciado del ordenamiento juridico -y de
la misma Constitucién social del que surge— y el modo de produccién capitalista tal y
como se estructura juridicamente por el sistema juridico general), sino su desmercantili-
zacién relativa mediante la racionalizacién publica (legislacién sociolaboral, garantia de
derechos sociales y organizacién politico-administrativa) y colectiva (autonomfa colecti-
va como instrumento de regulacién de los procesos sociales) de la fuerza de trabajo en el
mundo de las relaciones de produccién. Desde esta perspectiva, la “invencién” del mer-
cado de trabajo se ha hecho acompafiar de una amplia dosis de heterorregulacién, que
ha evitado la pura circulacién del trabajador como una mercancfa mds racionalizando y
limitando los poderes y derechos de utilizacién de la persona del trabajador (atribuyendo
a éste todo un sistema de garantfas sociales) y todo un sistema de reglas juridicas (e insti-
tucionales) que definen las posiciones respectivas de los agentes econémicos implicados y
configuran ese mercado cuya naturaleza es muy especial, pero que también ha permitido
enmascarar la explotacion del hombre por el hombre “bajo el velo de la ignorancia” for-
mal de los mecanismos de explotacién’.

Es asi que el constitucionalismo social desde la primera postguerra mundial es,
en cierto modo, un intento de formalizar y racionalizar en la norma fundamental
todo un proceso de revisién social y democrdtica que los regimenes politicos libe-
rales habfan experimentado de hecho —y en parte también de Derecho— entre los
dos siglos, junto con el intento de instaurar una nueva modalidad de Estado: el
llamado Estado Social de Derecho, llamado a corregir los efectos disfuncionales de
la sociedad industrial competitiva. Para ello era necesario un replanteamiento de las
relaciones entre la sociedad politica y la sociedad civil, entre el Estado y la sociedad,
en la linea de suprimir la inhibicién del Estado frente a determinados problemas
econdmicos y sociales. El Estado deviene en Estado intervencionista a fin de desem-
pefar una funcién reguladora en el mercado y en la articulacién de los conflictos
sociales propios del sistema neocapitalista subyacentes.

En este marco constitucional, cabe decir que para que singularmente los dere-
chos sociales puedan entenderse tutelados no basta que sean reconocidos y sea decla-
rada meramente su virtual existencia, necesitan ser garantizados de modo especifico
y apropiado. Efectivamente, la proteccién de los derechos sociales exige técnicas es-

9 J. L. MoNEREO PEREZ, Derechos sociales de la cindadania y ordenamiento laboral, Madrid,
Consejo Econémico y Social, 1996, capitulo IIT (“La desmercantilizacién relativa del trabajo como
objetivo de la politica social en el capitalismo avanzado: El trabajo y su ordenacién juridica”), pdgs.
223y sigs.
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pecificas de organizacién juridica, porque operativamente los derechos de contenido
socio-econémico no se organizan por si mismos constituyendo simples limites de
la accién estatal, como se ha venido afirmando, no sin cierta inexactitud, respecto a
los derechos de libertad cldsicos, reconocedores de una esfera de accién auténoma
al ciudadano considerado en su mdxima individualidad, ante todo, frente al Estado.
Los derechos sociales adquieren la matizada naturaleza, segin el tipo de derecho de
que se trate en cada caso, de libertades de emancipacién y participacién, individual
y colectiva, y derechos a prestaciones publicas, acentuando con ello los componentes
igualitarios de los derechos de libertad tradicionales. Es atendiendo a esta naturaleza
singular de los derechos sociales (tanto los de pura libertad como los de contenido
prestacional) por lo que se requiere de mecanismos especiales de promocién y de
garantia publica que permitan su real disfrute. A este respecto, las garantias liberales
negativas (propias del Estado de derecho liberal) se matizan y complementan me-
diante la instrumentacidn de garantias sociales positivas (correspondientes al Estado
de derecho social corrector de los elementos desviantes del sistema liberal), que para
ello requieren, con suma frecuencia, de prestaciones positivas de los poderes publi-
cos en beneficio de los ciudadanos.

Es, por otra parte, ese garantismo social la base de la democracia sustancial (de-
mocracia social, a secas) sobre el que se cimenta el sistema politico del Estado social
moderno, constituyendo asf este garantismo una condicién para la realizacién del
principio democrdtico. La democracia introduce un tipo de legitimacién sustancial
complementaria de la legitimacién formal e integrativa. La democracia constitucio-
nal se basa en razones sociales (democracia social) y, a su servicio, el Estado Social
se convierte en su instrumento privilegiado de realizacién efectiva. Ha de realzarse
que la democracia constitucional —la democracia propia del constitucionalismo so-
cial- es un sistema politico complejo, basado (fundado) sobre los limites y sobre
vinculos juridicos impuestos a todos los poderes existentes, pablicos y privados,
estatales y supraestatales, para la tutela de la paz y de los derechos fundamentales
de todos'. Desde esta perspectiva, la Constitucién adquiere no sélo una dimen-
sién formal o estructural, sino también una dimensién axioldgica o valorativa. Los
derechos fundamentales son fuente de legitimacién del sistema democrético y del
proceso constituyente europeo. Esa dimensién social de la democracia se afiade a la

10 L. FERRAJOLL, Principia iuris. Teoria del diritto e della democracia. 1. Teoria del diritto, Roma-
Bari, Gius. Laterza&Figli Spa, 2007, Prefazione, pdg. IX., y el desarrollo de esta idea en el cap. 11,
pdgs.724 vy sigs., y 846 y sigs., contraponiendo los derechos fundamentales a los derechos meramente
patrimoniales. También su defensa de un “constitucionalismo global”; Ibid., pdgs. 937 y sigs.
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formal propia del Estado de Derecho cldsico, y permite condicionar las decisiones
formalmente democrdticas al obligado respeto a los contenidos que se impone de-
ducir de los derechos fundamentales. De este modo, se introduce una principio de
legitimidad material sobreanadido a la estricta legitimidad formal y procedimental
del Estado democrdtico. La garantia de los derechos fundamentales es inherente al
Estado democrdtico contempordneo, existiendo una relacién de condicionamiento
mutuo entre los derechos fundamentales y la democracia. Precisamente el Estado so-
cial ha tratado de introducir limitaciones y amortiguadores a los efectos perversos de
la economia de mercado y a los procesos de acumulacién del capital, garantizando
cierta efectividad de los derechos fundamentales. En el lado inverso, la proteccién
de los derechos humanos en su dimensién social tiende a percibirse en la coyuntura
actual, desde la ideologia neoconservadora, como un obstdculo para el funciona-
miento eficiente del mercado.

Como es sabido, es este constitucionalismo social y la forma Estado Social
que construye el que se enfrenta a una gravisima crisis estructural por razones
ex6genas (ruptura de las bases econémicas y politicas para su mantenimiento
intacto; en realidad las principales) y enddgenas (crisis del trabajo y precari-
zacién laboral; envejecimiento irreductible de la poblacién, transformaciones
demogriéficas y la propia crisis de la familia tradicional, etcétera). Pero lo que
se discute realmente (al margen de los “ataques” ideolégicos viscerales al Es-
tado del Bienestar en si de cierto sector del pensamiento neoconservador) en
el terreno de la prdctica politica (por no decir de la politica practicable) no es
la desaparicién pura y simple del Estado del Bienestar, sino ante todo la ne-
cesidad de un cambio de modelo de Estado del Bienestar, retomando el viejo
debate que enfrenta al modelo institucional (expansivo y desarrollista en la
concepcidén de los derechos sociales orientados hacia la igualdad) con el mode-
lo residual (marginalista y neoliberal, simplemente orientado hacia la atencién
de la pobreza absoluta, y que hoy se formaliza en el constitucionalismo débil,
que apuesta por un sistema de garantias minimalistas de los derechos sociales
y con ello se aparta de la funcién politica originaria atribuida al Estado Social
instaurado durante la segunda postguerra mundial). Al tiempo, ni desde el
punto de vista politico (necesidad de gobernabilidad de los sistemas demo-
crdticos y de adhesién legitimadora de los ciudadanos) ni desde el econémico
(funcién reguladora del capitalismo que asume el sistema de proteccién social
publica) parece viable una alternativa de desmantelamiento y privatizacién
absoluta de todos los derechos sociales y servicios publicos fundamentales.

Pero todo esto es puesto en cuestién en la coyuntura politica actual.
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3. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS GARANTIZADOS EN LA
CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y EN EL SISTEMA DE LOS TRA-
TADOS DE LA UNION EUROPEA

Es manifiesto que el futuro de los derechos sociales en la Unién Europea estd
vinculado —y dependerd— de la progresiva superacién del déficit democrdtico que
padece. Basta reparar en el hecho de que la garantia efectiva de tales derechos no sélo
exige su formalizacién (positivacién) al mdximo nivel normativo (constitucional),
sino la presencia de un verdadero sistema democrdtico de la Unién (que residencie
el poder legislativo en un Parlamento Europeo investido de los poderes que le son
propios en un sistema democrdtico-social de Derecho) que instrumente politicas y
medidas publicas para hacerlos efectivos en la prictica; aparte de que, por otro lado,
la mejor garantia de los derechos estd en el reconocimiento de una ciudadania activa
investida de los poderes de intervencién que confiere el sistema democritico tam-
bién a escala europea (es lo que se puede denominar estrategia de ciudadania a través
de los poderes de influencia democrdtica como necesaria estrategia complementaria
de la ciudadanfa a través de los derechos; esto es, de la lucha por los derechos en sus
distintas dimensiones juridico-politicas).

De ahi se sigue que el futuro de los derechos fundamentales en general vaya
intimamente unido al avance del proceso de construccién de una Europa democrd-
tica configurada como una Unién Social Europea (esta conexién siempre ha sido
asf). El factor de complejidad estriba en el hecho histérico del cardcter evolutivo y
diacrénico de ese proyecto de construccién europea. Ha de tomarse en considera-
cién el cardcter progresivo del proceso de integracién europea tanto en la dimensién
econdémica como en la dimensién social. Un proceso que no sélo es diacrénico, sino
que también se ha mostrado oscilante y, en gran medida, contradictorio en atencién
a las variables circunstancias intrinsecamente politicas del momento.

En este sentido, existe actualmente un intenso debate sobre la constitucionali-
zacién de la Unién Europea. El Sistema de los Tratados fundacionales de la Unién
Europea cumple una funcién materialmente constitucional, pero no se trata de una
Constitucién tipica. Pertenece al campo de las realidades constitucionales. El siste-
ma de los Tratados instituyentes de la Unién Europea estd construido para un orden
posthobbesiano (la Unién Europea como nuevo dmbito geopolitico transnacional
o supraestatal). Por otra parte, el texto fundamental —de valor constitucional en el
dmbito europeo— en gran medida remite la regulacién y la tutela de los derechos y
libertades fundamentales a la legislacién de los Estados miembros. El Tratado de
Lisboa (firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007) se limité a modificar el Tra-
tado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. No
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es —ni pretende serlo— un Tratado Constitucional propiamente dicho. Eso si, el vigente
Sistema de los Tratados es depurado formalmente de todo revestimiento y connotacién
constitucional, pero aunque ha desaparecido instrumentalmente la palabra Constitu-
cién, en realidad esa desconstitucionalizacién ha sido tan sélo formal, pues su funcio-
nalidad juridico-politica es la tipica de un texto de valor materialmente constitucional,
como instrumento fundamental de decision e integracion politico-juridica que establece
las bases fundamentales de un orden de la Unién politica europea y de reconocimiento
de un conjunto de derechos fundamentales (orden ciertamente incompleto, pero orden
fundamental al fin y al cabo que se impone con fuerza vinculante bilateral).

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [dltima versién
publicada, en versién idéntica sin cambios relevantes, DOUE, 26.10.2012 (2012/C
326/02); en adelante, CDFUE] continua siendo un texto con valor igual a los Trata-
dos fundacionales, de manera que se superpone al sistema de los Tratados constitu-
tivos y a los textos constitucionales vigentes en el Derecho interno. No obstante, es
de realzar que ahora el ordenamiento juridico comunitario se dota por primera vez
de un catdlogo normativo de derechos fundamentales. El campo de la politica y del
Derecho social estd presidido por el principio de subsidiariedad. Es, pues, un proce-
so constitucional de nuevo tipo que podria considerarse como una fase incompleta
de constitucionalizacién juridica y politica de la Unién Europea''.

El Sistema de los Tratados no integra una verdadera Constitucién en el sentido
cldsico y tradicional (enfoque a superar, en un sentido menos expansivo y abierto a
las nuevas realidades constitucionales, pero marcado todavia por el binomio Estado/
Constitucién). Se afirma cada vez mds el criterio de que en el momento constitu-
cional del presente no cabe identificar sin mds Constitucién y Estado nacional, ante
todo porque existen ya otras realidades constitucionales y espacios constituciona-
les distintos a las tradicionales constituciones juridicas del Estado-nacién. Ahora
bien, no serfa un simple tratado internacional mds ni tampoco un Constitucién en
sentido tradicional. En la actual situacién se puede hablar de una nueva realidad
constitucional europea. En todo caso, debe destacarse la relevancia del Tratado de
Lisboa como nuevo fundamento de la Unién Europea, a pesar de que éste no sea un
Tratado constitucional en sentido estricto (constituyente), sino modificativo (aun-
que importante). Representa un fenémeno de constitucionalizacién mds material
que formal de la Unién Europea. El Sistema del Tratado formaliza la unién entre

11 No prosperd finalmente el texto del “Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa”, tal como se firmé en Roma el 29 de octubre de 2004 y se publicé en el Diario Oficial de la
Unién Europea el 16 de diciembre de 2004 (DO C 310).
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Estados, que conservan parcialmente su soberania estatal. El Sistema de los Trata-
dos constituye un instrumento juridico-politico fundamental de organizacién de la
Unién Europea. La Unidn es una unién de Estados con ordenamientos y estructuras
politicas propias. El Sistema de los Tratados formaliza la Unién, pero con el ndcleo
debilitado de una Carta de Derechos formalmente externa al mismo, con lo cual el
Sistema de los Tratados no se modula en su interior a aquélla. No hay una incorpo-
racién directa al Sistema de los Tratados, sino su consagracién como un texto nor-
mativo dotado del “mismo valor juridico que los Tratados”; art. 6.1 TUE). Se trata
de una nueva férmula de compromiso politico-juridico. La Carta no ha sido objeto
de integracién en el Sistema de los Tratados, y su aprobacién con rango normativo
no implica una transformacién interna del deficiente sistema de derechos vigente en
la Unién Europea. De ahi lo limitado de su aportacién. Todavia la Unién Europea
no se adjetiva como social y menos todavia como Constitucién Social. Una férmula
siempre posible serfa formalizar la Unién Europea como Unidn Social y democrdti-
ca, rememorando el significado de los paises europeos. Por otra parte, la ciudadanfa
europea formalizada en el Sistema de los Tratados es una ciudadania formulada en
términos excluyentes del otro, lo que se traduce, entre otras cosas, en desconocer
que existen derechos de las personas con independencia de su condicién de na-
cionalidad: la condicién de nacionalidad (como técnica excluyente de atribucién
de derechos) cuestiona y priva de la atribucién de una parte extraordinariamente
significativa del estatuto de los derechos de la ciudadanfa.

Se deben destacar, primeramente, algunos e importantes aspectos positivos de
la reforma del Sistema del Tratado constituyente de la Unién Europea.

La existencia de una institucionalizacién en el Sistema de los Tratados (sin for-
ma constitucional explicita) de un proyecto comunitario de “integracién”. Que la
Unién Europea se dote de un instrumento de valor constitucional es un elemento
positivo en el proceso de institucionalizacién de la UE como nuevo dmbito de de-
cisién geopolitica de cardcter supranacional. El Tratado de Lisboa representa una
reforma racionalizadora y sin valor juridico-constitucional en sentido estrictamente
formal; y es menos ambiciosa respecto a la constitucionalizacién de la Carta de
Derechos como verdaderos derechos fundamentales en el Sistema de los Tratados
fundacionales. Prevalece, por lo demds, el principio axial de la eficiencia y compe-
titividad de la economfa europea, es decir, la légica de un poder politico europeo
de mercado. Aunque escasos, los avances registrados en el Sistema de los Tratados
tampoco son desdefables.

El Predmbulo del TUE subraya los valores universales, asi como la libertad, la
democracia, la igualdad y el Estado de Derecho. Por su parte, los articulos 1 a 3 con-
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cretan esos valores fundamentales. En efecto, conforme al art.2 del TUE: “La Unién
se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democra-
cia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorfas. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discrimina-
cidn, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
Se realza aqui el sometimiento al sistema de valores fundamentales que caracterizan
a las tradiciones democrdtico-sociales de los paises miembros, el cual ocupa el centro
de atencién del art. 3 del TUE. Pero se matiza que “la Unidn perseguird sus objetivos
por los medios apropiados, de acuerdo con las competencias que se le atribuyen en

los Tratados” (art. 3.6 del TUE).

La incorporacién en el Ordenamiento juridico de la Unién Europea (al margen
de que la Carta de Derechos Fundamentales se sitie fuera del Sistema de los Trata-
dos, aunque con el mismo valor juridico que los Tratados europeos fundacionales)
de una declaracién de derechos, aunque con valor juridico debilitado y desigual
fuerza juridica entre los derechos reconocidos (algunos de ellos excluidos), es un as-
pecto positivo del proceso de reforma acometido por el Tratado de Lisboa. La Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién obliga a que la legislacidn europea respete
en todo momento el derecho a la huelga, a la negociacién colectiva y a la protec-
cién ante los despidos injustificados. Pero la Carta juridificada presenta a menudo
un cardcter no directamente vinculante, sino mediatizado; y sin que su aprobacién
suponga una redefinicién o redistribucién de competencias entre la Unién Europea
y los Estados miembros. Todo ello con sujecién al principio de subsidiariedad.

El art. 6.1 del TUE, tal como resulta del Tratado de Lisboa, juridifica la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién de 7 de diciembre de 2000, al modo
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, fuera del Sistema
de los Tratados fundamentales, pues la misma tendrd el mismo valor juridico que
los Tratados. Pero en sentido estricto la Carta carece de valor constitucional, aun-
que esté dotada de fuerza juridica vinculante. La Carta no forma parte interna del
Sistema de los Tratados, aunque tenga su misma fuerza y valor juridico. Desde el
punto de vista técnico-juridico la Carta no es en si —como “documento” juridico—
un Tratado internacional, y por ello no se somete —en su formulacién actualmente
vigente— a las formalidades propias de dichos instrumentos ni se ve afectada por la
rigidez que se suele imponer para su ratificacién, reforma o derogacién. Esta es una
de las consecuencias juridicas de la decisién politica de no incorporar la Carta en
el marco del Sistema de los Tratados. La Unién asume los derechos fundamentales
de la Carta, aunque formalmente no establece una incorporacién de la misma en el
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Sistema de los Tratados fundacionales. La Carta adquiere una dimensién relativa-
mente “externa’ al Sistema de los Tratados de la UE (queda fuera de la arquitectura
de los Tratados), pero dicho Sistema se somete a la misma Carta elevada al rango
de Tratado de la UE, de ahi cierta naturaleza compleja de las relaciones existentes
entre el Sistema de los Tratados y el Tratado instituyente de la Carta Europea. En el
Sistema de los Tratados fundacionales, tal como han sido modificados por el Tratado
de Lisboa, no se incorpora la Carta, pero se reconoce los derechos y principios por
ella consagrados, atribuyéndole el mismo valor juridico que los Tratados. Lo que
significa afirmar su normatividad europea.

Se trata de una técnica de juridificacién, de positivacién, pero de cardcter
“débil”, pues inmediatamente se establece que: “Las disposiciones de la Carta no
ampliardn en modo alguno las competencias de la Unién tal como se definen en
los Tratados”. Ni hay ampliacién de competencias de la Unidn, ni tampoco se es-
tablece una competencia general de la Unién en materia de derechos fundamenta-
les; todo estd condicionado a las posibilidades de actuacién legislativa disefiadas en
el Sistema de los Tratados. Por otra parte, se indica que “Los derechos, libertades
y principios enunciados en la Carta se interpretardn con arreglo a las disposiciones
generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su interpretacién y aplica-
cién y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia
en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones”. Pero ello no cuestio-
na su fuerza normativa vinculante, aunque se vea atenuada por los obstdculos que
se introducen en el Titulo VII de la propia Carta. Por lo demds, los poderes publi-
cos a los que se dirige la Carta “respetardn los derechos, observardn los principios
y promoverdn su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias” (art.51.1
de la Carta). La diferenciacién entre “derechos” y “principios” no es inocente ni
estd desprovista de efectos relevantes sobre las garantias de efectividad de ambas
categorias juridicas, porque a pesar de la terminologfa utilizada en la sistemdtica
de la Carta, los derechos sociales tienden a ser ubicados dentro de la categoria de
los “principios”. Esta reconduccién desvirtuaria su condicién de derechos sociales
fundamentales (derechos subjetivos de libertad o de prestacién publica, segin los
casos) quedando relegados a principios que han de regir las politicas publicas de
la Unién, o, en todo caso, considerados como derechos debilitados (mds que de
fuerza vinculante bilateral se estarfa haciendo referencia ante todo a la fuerza vin-
culante en términos de deber unilateral que pesa sobre los poderes publicos, los
cuales deberfan disponer de los medios o recursos necesarios para su garantia ma-
terial). Es asi que esos poderes publicos asumen una funcién activa, promocional,
respecto a su aplicacion eficiente, impulsando su observancia con el obligado res-
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peto al sistema de competencias establecido en el Sistema de los Tratados. En todo
caso no queda disefiado un sistema de tutela jurisdiccional plenamente acabado,
no siendo suficientes los mecanismos instituidos en el Titulo VII de la Carta y el
art.6 del TUE. El perfeccionamiento del sistema de garantfas jurisdiccionales es
una condicién necesaria para que la Unién Europea sea homologable a los esque-
mas propios de la tradicién europeista del constitucionalismo democrdtico-social.
Por el momento, la Carta se configura como un instrumento juridico separado de
cardcter obligatorio y de rango supralegal (equivalente al Sistema de los Tratados).

Contiene también un mandato dilatado en el tiempo sin sometimiento a plazo,
conforme al cual: “La Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. Esta adhesién 7o modificard
las competencias de la Unidn que se definen en los Tratados” (art.6.2 del TUE). El
Sistema de los Tratados obliga a la adhesién, no sélo la permite, pero su debilidad
reside en que no establece un plazo prescriptivo para llevarla a cabo. Sin embargo,
existe un precepto subsiguiente que refleja una operatividad inmediata de dicho
Convenio Europeo, pues se establece de inmediato que “Los derechos fundamenta-
les que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitu-
cionales comunes a los Estados miembros formardn parte del Derecho de la Unién
como principios generales”. (art.6.3 del TUE). Se reclaman como “principios gene-
rales” los derechos fundamentales “que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros”. De este modo la Carta y el Convenio Europeo
han de ser objeto de una interpretacién conjunta e integradora (pues se trata de ins-
trumentos estrictamente complementarios de tutela de los derechos fundamentales
en el dmbito europeo) respecto de los derechos fundamentales por ambas garanti-
zados. En todo caso, debe subrayarse que a pesar de las limitaciones que impone el
dmbito de aplicacién de las competencias, lo que es inequivocamente asegurado es
que la consagracién como principios generales del Derecho de la Unién adquiere
virtualidades siempre potencialmente expansivas para una tutela mds integrada de
los derechos fundamentales atendiendo a los dos grandes instrumentos normativos
europeos (de la Unién y del Consejo de Europa). Mds incisivos son los articulos
52.3 (“Alcance e interpretacién de los derechos y principios”) y 53 (“Nivel de pro-
teccién”. Respeto al estdndar universal de tutela de los derechos fundamentales) de
la CDFUE. Llama poderosamente la atencién que esa técnica de adhesién no se
utilice respecto de la Carta Social Europea del Consejo de Europa, revisada en 1996.
Lo que se hace merecedor de critica por su falta de coherencia y compromiso con el
constitucionalismo democrdtico-social.
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La naturaleza y la eficacia de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea se confirma y especifica en la primera de las “Declaraciones relativas
a disposiciones de los Tratados” efectuada por el Tratado de Lisboa: “Declaracién
relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”. En ella
se dispone que “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que tiene cardcter juridicamente vinculante, confirma los derechos fundamentales
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y tal como resultan de las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros”. Pero, de nuevo, matiza que “La Carta no
amplia el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unién mds alld de las competen-
cias de la Unién ni crea ninguna nueva competencia ni ningiin nuevo cometido para
la Unién y no modifica las competencias y cometidos definidos por los Tratados”.

Ahora bien, cabria interrogarse sobre la pregunta fundamental relativa a
cudl es y dénde se localiza la decisién politico-juridica y el sistema de garantias
juridicas e institucionales de los derechos fundamentales reconocidos en el sis-
tema de los Tratados. Debe partirse, nuevamente, de la idea de que la Constitu-
cién es instrumento juridico-politico fundamental de decisién sobre la organi-
zacién y direccién de una comunidad politica que refleja los pilares en virtud de
los cuales ella se construye, y sirve, asimismo, para articular la integracién social
y politica. Al respecto debe destacarse la distinta formulacién de la Constitucién
econémica y de la Constitucién social en el Sistema de los Tratados de la Unién.

En primer lugar, se distingue nitidamente un grupo de normas del Sistema de
los Tratados de la Unién Europea —tal como resulta de la reforma del Tratado de
Lisboa— que formaliza la Constitucién econémica de la Unién. Esa Constitucién
econémica asume la funcionalidad de una Constitucién material del sistema juridi-
co de la Unién Europea, con una absoluta centralidad del mercado que se aparta del
constitucionalismo social y su forma politica de Estado Social.

Es necesario destacar que las constituciones del Estado Social son las que mds
han desarrollado la idea de que la Constitucién estructure la vida econémica y social
poniendo limites al mercado, domesticdndolo para hacer prevalecer el interés de la
sociedad. El constitucionalismo del Estado Social supone una heterorregulacién y
direccién publica del mercado, imponiendo limites sociales y éticos a la racionali-
dad econémica. Por el contrario, actualmente se tiende a afirmar la soberanfa del
mercado (sic.) y su dominio sobre todas las esferas de la vida social en una direccién
mercantilizadora de las necesidades sociales.

La Constitucién econémica disefiada en el Sistema de los Tratados refleja una
decisién que subordina, condiciona y absorbe en gran medida al grupo de normas
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que disefia la Constitucién social (débil), y la somete a su propia légica especifica.
En el dificil equilibrio deseable entre las 16gicas econdémica (exigencias de la econo-
mfa) y social (proteccién de los derechos sociales fundamentales), la razén econé-
mica acaba prevaleciendo sobre la razén social. En la Unién Europea el Derecho de
la competencia tiende, por lo demds, a infiltrarse en el Derecho Social del Trabajo.
En este sentido, el compromiso materialmente constitucional es desequilibrado en
el campo de lo social. De este modo, la regulacién de los derechos sociales estd fun-
cionalizada a la racionalidad del orden econémico de la Unidn (es decir, en términos
de dimensién social del mercado y no de espacio social europeo).

Es una Constitucién econémica con decisién politica perfilada, compleja y
bastante completa en lo principal, aunque incompleta en lo relativo a algunos
aspectos de la gobernanza europea. Se trata de un edificio de normas de garantia
y de normas de decisién fundamental bien construido. La asuncién de compe-
tencias comunitarias es muy amplia en este dmbito de las libertades econdmicas,
aunque no se dispone de una eficiente gobernanza econémica totalmente inte-
grada en la Unidn, sobre todo si se compara y confronta con la muy limitada
competencia de la Unién en materia social. Pero, nétese, que actualmente se estd
caminando en la senda de una mayor asuncién de competencias econémicas por
parte de las instituciones politicas europeas.

Se constitucionaliza la economia social de mercado, que comporta limitacio-
nes penetrantes al intervencionismo politico-econémico propio del Estado social
contempordneo. Se sitda en la linea de la infiltracidén del Derecho de la concurren-
cia y del mercado (que juridifica la “Constitucién econémica” y la forma politica de
la Unién orientada hacia la racionalidad econémica y la competitividad de la eco-
nomia) en el Derecho Social del Trabajo. Esta tendencia culmina en un proceso de
infiltracién del Derecho comunitario de la concurrencia y del mercado en los siste-
mas nacionales de Derecho Social, planteando en el Derecho del Trabajo de princi-
pios del siglo XXI una crisis de identidad. Se observa aqui la dificil bisqueda de un
nuevo equilibrio entre integracién negativa e integracién positiva (derechos sociales
y, en general, derechos fundamentales) de los Estados sociales nacionales. Se estd
produciendo una emersién de formas de integracién positiva alternativas al modelo
tradicional de armonizacién, con férmulas flexibles de regulacién de lo social; una
negociacién colectiva flexible como fuente reguladora del ordenamiento juridico
comunitario; la convergencia via «soft law» de los sistemas de proteccidén social; la
estrategia europea de coordinacién como nueva forma de «governance» econémica
y social en la UE como un procedimiento mds flexible de integracién dindmica. En
una confrontacién analitica entre modelos ideal-tipicos de Constitucién europea,
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ello ofrece dos grandes opciones: a) El modelo neoliberal de federalismo competiti-
vo (integracién negativa de los mercados nacionales; solidaridad competitiva); y b)
El modelo neosocialdemocritico de federalismo solidario (integracién positiva de
los sistemas nacionales de proteccién social, y gobierno democritico del mercado
interior en la linea de una Unién Social Europea). Es el primer modelo el que hasta
el momento estd prevaleciendo en la construccién europea.

En definitiva, el Sistema de los Tratados europeos contiene una decisién en
sentido fuerte (tanto en el sentido schmittiano como en el sentido de la teorfa
critico-constitucional que formulara Otto Kirchheimer). La Constitucién econé-
mica es fuerte en el Sistema de los Tratados, lo que significa que los Estados na-
cionales encuentran intensamente condicionadas sus decisiones de politica econé-
mica y su correspondiente desarrollo de politicas sociales propias. En este sentido
se opera una suerte de nacionalizacién de los mecanismos de tutela y garantia de
los derechos sociales que contrasta manifiestamente con la europeizacién (o co-
munitarizacién) de las libertades econémicas. Ello plantea el riesgo del juego de
la primacia del Derecho de la Unién y su Constitucién econémica fuerte sobre las
politicas publicas nacionales, condicionadas por decisiones conformadoras sobre
aspectos centrales de la Constitucién econémica. Se da preferencia a las libertades
econémicas. Cabria inquirir por qué no se hace un planteamiento simétrico para
la Constitucidn social defendiendo por parte de los poderes publicos con la misma
energfa y decision los derechos de ciudadania social que respecto a las libertades
econémicas. El que no sea asi evidencia el deseo de blindar un modelo econémico
y dejar abierto y difuso un modelo social. Esto hace abrigar dudas razonables sobre
si el modelo de Constitucién econémica y social asume los rasgos de un modelo
compromisorio que pretendiera, en efecto, equilibrar la razén econémica y la 16-
gica social (de proteccién social). En este sentido no resulta suficiente garantia la
simple coordinacién de las politicas econédmicas, de empleo y las politicas sociales.
La insuficiencia se muestra nitidamente para la percepcién de una Europa de los
ciudadanos, que sitde a la persona en el centro de la actuacién (cfr. articulos 2 y 3
TUE; “Predmbulo” de la CDFUE).

En segundo lugar, se puede identificar un grupo de normas del Sistema de los
Tratados originarios que formaliza la Constitucién social (Constitucién social como
bloque constitucional que regula lo social y, por consiguiente, también el trabajo y
las cuestiones sociales de la modernidad), inevitable e intrinsecamente vinculada a la
Constitucién politica y econémica del Sistema de los Tratados.

Se parte aqui de la opcién politico-juridica de no incorporar el actual Tratado
social europeo que es la Carta Social Europea de Turin de 1961 (en la versién revi-
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sada el 3 de mayo de 1996), aprobada en el Consejo de Europa. Es éste un Tratado
juridicamente vinculante de aplicacién directiva e inmediata. Aparte de ser alegable
ante los Tribunales de los pafses miembros de la UE. Hubiera sido muy sencillo
de haber existido voluntad politica para ello, porque los Estados mds importantes
de Europa (incluida Espafa) han ratificado el Tratado que aprueba la Carta Social
Europea. Esto da una pista de hacia dénde se dirige el rumbo de la construccién del
proyecto de integracién europea, esto es, la direccién de Politica del Derecho en el
tratamiento y regulacién de los derechos sociales. Efectivamente, el que no se haya
hecho asi es fiel exponente de que no se quiere, «hic et nunc», avanzar en la direccién
del constitucionalismo social, a cuya tradicién obedece y pertenece la Carta.

Sin embargo, lo que ha cristalizado en el texto del Sistema de los Tratados es
una Constitucién social que incorpora una decisién débil o si se quiere, por decirlo
expresivamente, una Constitucién interna débil, que se proyecta en un sistema de
garantias constitucionales debilitadas. Edificio abstracta e incompletamente disefia-
do y, en definitiva, deficitariamente construido. Vedmoslo:

A). En el Sistema de los Tratados se excluye de la accién legislativa y de
coordinacién comunitaria un conjunto de derechos sociales fundamentales,
cuya garantfa débil hacen irreconocible un Derecho constitucional europeo
del Trabajo (y en particular, un Derecho sindical): el salario (y en particular,
el salario minimo, por otra parte centro preferente de la negociacién colecti-
va interna y europea), el derecho de huelga (el cual autentifica el sistemas de
relaciones laborales basado en relaciones reales de poder) y el mismo derecho
de asociacién (incluido el derecho de sindicacién). En efecto, segin el art.153
TFUE (ya en el Titulo X sobre “Politica social” como dmbito especifico de
accién de la Unién Europea), para alcanzar los objetivos mencionados en el
art.151, la Unidén apoyard y completard la accién de los Estados miembros en
diversos dmbitos de la politica social. Pero en el apartado 5 del art.154 TFUE se
dice expresamente que: “Las disposiciones del presente articulo no se aplicardn
a las retribuciones, al derecho de asociacién y sindicacidn, al derecho de huelga
ni al derecho de cierre patronal” (criticable ya en si por la simetrfa de ambos
derechos, que puede dar lugar peligrosamente a un auge de la doctrina de la
paridad de armas de presién colectiva).

B). En el Sistema de los Tratados se aprecia el sometimiento de la regulacién
comunitaria de gran parte de los derechos sociales al régimen de unanimidad deci-
sional o decisoria (aunque la tendencia ha sido atenuar el principio de unanimidad,
sobre todo por el reclamo de la técnica de las mayorfas reforzadas); y con el juego
integrador y elusivo del principio de subsidiariedad (véase, en tal sentido, Titulo X
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del TFUE, articulos 151 a 167). La legislacién que implique avances sociales en la
Unién debe ser aprobada, como regla general, por unanimidad y, por tanto, con
derecho a veto de cada pafs, lo que implica minimas posibilidades de ser aprobada
dadas las diferencias existentes en el nivel de proteccién en los veintisiete Estados
miembros y las distintas opciones ideolégico-politicas.

C). El dmbito de la Carta —lo que tiene especial sentido ante la existencia de
competencias compartidas entre la Unién y los Estados miembros— se circunscri-
be a los supuestos de aplicacién del Derecho de la Unién (“dnicamente cuando
apliquen el Derecho de la Unién”; art. 51.1 de la Carta). Lo que limita su alcance
real. Respecto a las garantias jurisdiccionales interesa advertir que no se establecen
procedimientos extraordinarios o especiales para la proteccién de los derechos fun-
damentales en el dmbito de la Unién. No obstante interesa realzar que el art.47 de
la Carta reconoce el “derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”, de
manera que “Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva”. El art.47
de la Carta estd inspirado en el art. 13 del Convenio Europeo para la proteccién de
los derechos humanos y las libertades fundamentales.

D). Los derechos fundamentales de la Carta (reconocidos en normas-regla y
en normas de principios) presentan un tratamiento diferenciado que permite jerar-
quizar los derechos subordinando los de contenido especificamente social (arts. 51
y 52 CDFUE). El problema adicional es que todos los derechos de la Carta —que
tiene fuerza normativa vinculante, aunque no estd incorporada en el Sistema de los
Tratados— tienen, en principio, un sistema muy limitado de garantias de efectividad.
El Capitulo VII contiene las “Disposiciones generales” que rigen la interpretacién y
aplicacién de la Carta. Dentro él, el art.51 hace referencia al “Ambito de aplicacién”,
estableciendo dos criterios-gufa:

a). Se proclaman formalmente derechos subjetivos fundamentales. Pero, para-
déjicamente, no se generan verdaderos derechos subjetivos directamente alegables
por las personas o los ciudadanos de la Unién. En efecto, “Las disposiciones de
la Carta estdn dirigidas exclusivamente a las instituciones y érganos de la Unién,
respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros tnica-
mente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por consiguiente, éstos respetardn
los derechos, observardn los principios y promoverdn su aplicacién, con arreglo
a sus respectivas competencias” [y dentro de los limites de las competencias que
se atribuyen a la Unién en el Sistema de los Tratados] (art. 51.1 CDFUE). El
dmbito de aplicacién de la Carta estd fuertemente condicionado por el dmbito de
competencias que asume la Unién, de manera que los paises miembros solamente
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estdn obligados por la Carta en los supuestos en los que desarrollen o apliquen
normas de la Unién promulgadas en ejercicio de la esfera de competencia propia
de la Unién (segin el art.52.2, “los derechos reconocidos por la presente Carta
que tienen su fundamento en los Tratados comunitarios o en el Tratado de la UE
se ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites determinados por éstos”). Se
trata de derechos subjetivos necesariamente mediatizados a través de la actuacién
de las instituciones de la Unién Europea.

La Carta contiene derechos en dmbitos en los que la Unidén no tiene compe-
tencia normativa —o las que asume son débiles—, pero no se olvide que incluso en
estos casos la Unidn ha de respetar todos los derechos fundamentales, sin excepcién
alguna. Por lo demds, interesa retener que, conforme al art.52.1 CDFUE, relativo
al alcance de los derechos garantizados, “Cualquier limitacién del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberd ser establecida por
la ley y respetar el contenido esencial del dichos derechos y libertades. Sélo se po-
drdn introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconoci-
dos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los
demds”. La insistencia en que las limitaciones deberdn ser establecer por “Ley”, en
este contexto, introduce una garantia formal de legalidad, incluyendo extensiva o
ampliamente todos los actos formales adoptados por el poder legislativo con cardcter
juridicamente vinculante.

b). Se consagra el principio de no afectacién al Sistema de distribucién de
competencias ya preexistente, puesto que la “Carta no crea ninguna competen-
cia ni ninguna misién nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modi-
fica las competencias y misiones definidas por los Tratados” (art.51.2 CDFUE).
El enfoque eminentemente residual de la competencia comunitaria en materia
social se manifiesta significativamente en la Declaracién 18, “Declaracién re-
lativa a la delimitacién de las competencias”, a cuyo tenor: “La Conferencia
subraya que, de conformidad con el sistema de reparto de competencias entre
la Unién y los Estados miembros previsto en el Tratado de la UE y en el TFUE,
las competencias que los Tratados no hayan atribuido a la Unién serdn de los
Estados miembros. Cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia
compartida con los Estados miembros en un dmbito determinado, los Estados
miembros ejercerdn su competencia en la medida en que la Unién no haya ejer-
cido la suya o haya decidido dejar de ejercerla. Esta dltima situacién se plantea
cuando las instituciones competentes de la Unidén deciden derogar un acto legis-
lativo, en particular para garantizar mejor el respeto constante de los principios
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de subsidiariedad y proporcionalidad. El Consejo, a iniciativa de uno o varios
de sus miembros (representantes de los Estados miembros) y de conformidad
con el art.241 del TFUE, podrd pedir a la Comisién que presente propuestas de
derogacién de un acto legislativo...”.

También es significativa la Declaracién 31, “relativa al art. 156 del TFUE”
(el art.156, hace referencia a la regulacién juridica de materias sociales), que pre-
cisa que “La Conferencia confirma que las politicas descritas en el art.156 son en
lo esencial competencia de los Estados miembros. Las medidas de fomento y de
coordinacién que hayan de tomarse a escala de la Unién de conformidad con lo
dispuesto en este articulo revisten un cardcter complementario. Pretenden refor-
zar la cooperacién entre Estados miembros y no armonizar los sistemas naciona-
les. Las garantias y los usos vigentes en cada Estado miembro en lo referente a la
responsabilidad de los interlocutores sociales no se verdn afectadas. La presente
Declaracién se entiende sin perjuicio de las disposiciones de los Tratados que
atribuyen competencias a la Unidn, incluido en el 4mbito social”. A ello hay que
afladir las Declaraciones restrictivas de los Estados miembros (Declaracién 53,
de la Republica Checa relativa a la CDFUE, de contenido restrictivo respecto
a su alcance e interpretacién; y asimismo la Declaracién 62, de nuevo, de la
Republica de Polonia relativa al Protocolo sobre la aplicacién de la CDFUE a
Polonia y al Reino Unido).

¢). El Tratado instituyente de la Carta (cfr.art.6 TUE) ha de ser interpretado en
su contexto sistemdtico relaciondndola con el Sistema de los Tratados. Y en este sen-
tido se aprecian importantes limites para la elaboracién de la legislacién comunitaria
de aproximacién en materia social (articulos 151 y sigs. —especialmente el art.153—,
en relacién con los articulos 288 y sigs. del TFUE).

d). En una perspectiva mds positiva desde el punto de vista del “paradigma
garantista’ de los derechos sociolaborales, cabe situar la indicacién del art. 52.3
(“Alcance de los derechos garantizados”), segtin el cual en la medida en que la “Car-
ta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio.
Esta disposicién no impide que el Derecho de la Unién conceda una proteccién
mds extensa’. De este modo, esta “regla remisoria” al Convenio Europeo contiene
una “cliusula” o0 “canon” de interpretacién de los derechos garantizados en la Carta
(aunque también, como se indicé, en el Sistema interno de los Tratados) conforme
al alcance e interpretacién de los mismos derechos en el marco del Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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(emanado, como se sabe, del Consejo de Europa, en el afio 1950, y cuya interpre-
tacién queda sometida al érgano jurisdiccional internacional denominado Tribunal
Europeo de los Derechos del Hombre).

Sin embargo, en una perspectiva general y de conjunto, este modelo de ju-
ridificacién de los derechos fundamentales —y muy en particular de los derechos
sociales— parece todavia insuficiente, ya que es necesario otorgar a la CDFU la
condicién de efectivo instrumento de valor constitucional inserto en el sistema
de los Tratados; a saber: la Constitucién europea deberia ser, al mismo tiempo,
una precisa norma fundamental de garantia (Constitucién-garantia) de derechos y
libertades y una norma directiva fundamental (Constitucién-directiva) de la per-
tinente actuacién de todos los Poderes Publicos para hacerlos valer y garantizar
institucionalmente su efectividad plena (real). El modelo vigente es el propio de un
“constitucionalismo débil”. De manera que, en nombre de los valores constitucio-
nales, deben conformar sus acciones los sujetos ptblicos y privados para la realiza-
cién efectiva de los mismos. Una expresién de ese cardcter directivo de la norma
fundamental de un ordenamiento juridico-democrdtico es precisamente la garantia
y realizacién efectiva de los derechos sociales fundamentales. En tal sentido, la di-
reccién elegida por la reforma del nuevo Tratado de Lisboa sigue estando anclada
en la mera proclamacién como regla mds que en la garantia efectiva de los derechos
sociales (aunque se ha superado la idea de que tales derechos se formulasen tan sélo
como objetivos de politica social). En términos generales, no se crean derechos sub-
jetivos perfectos alegables ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (o ante
los Tribunales nacionales). No existe propiamente un deber de gobierno para ga-
rantizar en todo caso en el ordenamiento comunitario el conjunto de los derechos
sociales como tales derechos que vienen a realizar los valores constitucionales de la
igualdad y de la solidaridad. En definitiva, el Sistema de los Tratados debe contener
normas directivas fundamentales, que incorporen un sistema de derechos sociales
de ciudadania realizando los valores superiores de igualdad y justicia social y mar-
cando desde el propio instrumento juridico fundamental la reforma social en curso
y las lineas de desarrollo que se ha de seguir en la sociedad europea formalizada por
aquél texto fundamental. Esta debe ser la alternativa para una Constitucién o nor-
ma de valor fundamental en un sistema democrdtico comprometido con los valores
que forman parte de la tradicién y de la cultura juridica de los paises miembros con
ordenamientos democrdtico-sociales mds avanzados.

En el caso particular de los derechos sociales, cabe sefialar que la eficacia real de
los derechos fundamentales socio-econémicos depende de la disposicién de medios
adecuados que se consigue solamente al precio de profundas transformaciones de las
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relaciones sociales basadas en la economifa liberal. Su verdadero problema politico
estriba en la exigencia de predisponer los medios necesarios para satisfacerlos y para
impedir que queden relegados como una vacia férmula tedrica escrita sobre la Carta,
pero sin plasmacién en la realidad prdctica, que es la principal situacién de descré-
dito de la parte dogmdtica de los textos constitucionales. La igualdad y la dignidad
sustancial requieren de la expansién de los derechos y sus garantias. Su dejacién por
parte del Estado —y de los poderes publicos en general— no es reparable con téenicas
jurisdiccionales de invalidacién andlogas a las dispuestas para las violaciones de los
derechos de libertad. Por lo demds, hay varios aspectos criticos particularmente rele-
vantes respecto a la garantfa de los derechos fundamentales:

En cuanto al poder de intervencién en “lo social”, cabe decir que en el Sistema
de los Tratados fundacionales (y en la propia Carta) falta ese compromiso de accién
directa del poder publico europeo en la predisposicién de medidas de intervencién
y regulacién juridica e institucional. El Estado Social y su modelo de regulacién
juridica e institucional parte de la premisa de que el individuo posee unos derechos
que exigen una prestacién por parte del Estado, que reclaman la «interpositio legisla-
toris»; y esa accidn positiva no sélo viene exigida para los derechos sociales, sino, en
general (con mayor o menor intensidad) para todos los derechos fundamentales. Es-
tos derechos fundamentales se cristalizan como directrices constitucionales y reglas
de actuacién legislativa, de las cuales se desprende la obligacién —no accionable, pero
sf juridicamente vinculante— de una determinada puesta en marcha de la actividad
estatal. Asi pues, los derechos sociales requieren la predisposicién de los recursos y
la organizacién necesaria para su implementacién, es decir, presuponen politicas
publicas adecuadas, nacionales, europeas y actualmente en medida creciente, regio-
nales o locales. En conexién con ello, es de especial relevancia la figura de la incons-
titucionalidad por omisién entendida como la falta (o ausencia o insuficiencia) de
desarrollo por el poder legislativo, durante un tiempo excesivamente dilatado, de las
normas constitucionales de obligatorio y especifico desarrollo, de tal manera que se
impide su eficaz aplicacién. Esta figura puede servir de impulso a la activacién de los
derechos sociales de manera directa pues éstos normalmente se configuran en nor-
mas constitucionales de eficacia limitada que se traducen en concretas obligaciones
de desarrollo ulterior. Ello en tanto que promueve —segtin el mecanismo de reaccién
previsto— la actividad del poder publico aporta un respaldo til e importante a la
construccién de la ciudadania social.

Deberdn formularse verdaderos derechos y libertades fundamentales de
aplicacién directa e inmediata y como tales alegables por los ciudadanos co-
munitarios a través de una accién en justicia ante el Tribunal de Justicia de la
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Unién Europea. E incluir todo el estdndar mundial en los términos formula-
dos en las normas internacionales ya existentes (Convenios de la OIT; Pactos
Internacionales de derechos fundamentales de las Naciones Unidas de 1966,
Carta Social Europea, formalizar la adhesién al CEDH, etcétera). No lo hizo el
Proyecto de Tratado Constitucional de la Unién Europea; tampoco el vigente
Sistema de los Tratados, resultado de la modificacién operada por el Tratado de
Lisboa. En efecto, la aplicacién de los derechos que se recogen en los articulos
151 y siguientes del TFUE quedan emplazados a la accién coordinada de los
Estados miembros y a la accién comunitaria (articulos 153 y 156 del TFUE).
Queda mucho camino que andar en esa direccién constituyente, que suponga
que la Unién se dote de un sistema de derechos fundamentales como pilar de
una Constitucién Europea y de un proyecto o programa definido para su puesta
en préctica (integracién positiva). Serd, pues, preciso completar esa constitucio-
nalizacién juridica de la Unién Europea. Sélo asi se podrd afrontar el desafio
de una Europa entendida como comunidad humana totalmente democrdtica
e inclusiva. En otras palabras: una Unién Politica y Social Europea de la que
actualmente carece la Unidn.

e). La Constitucién social aparece como elemento subalterno de la Constitu-
cién econdmica europea, es decir, el modelo social europeo como dimensién social
del mercado. A pesar del innegable avance que supone la juridificacién de la Carta
de la Unidn, el sistema de los Tratados no establece un marco apropiado para la
construccién de la ciudadania social europea, la cual no sélo queda indefinida y
difusa, sino que carece de un sistema de garantias juridicas e institucionales estricta-
mente necesarias. El llamado modelo social europeo no puede asimilarse a las garan-
tias sociales propias del constitucionalismo social de la segunda postguerra mundial.
No resulta equiparable al estdndar de ciudadania social alcanzada en las tradiciones
constitucionales de los Estados sociales nacionales europeos de referencia compara-
bles. Es mds: la actual configuracién de un modelo social europeo subordinado a la
Constitucién econémica europea permite ficilmente —como se comprueba en la ex-
periencia actual— que puedan introducirse regresiones en ese estindar de ciudadania
social construido laboriosamente en la refundacién constitucional de la postguerra.

As, la configuracién de un modelo social europeo como dimensién social del
mercado se convierte en un factor que impide la construccién de una ciudadania
social europea integrada en el sistema constitucional de los Tratados de la Unién Eu-
ropea. Lejos de un necesario equilibrio entre ellas, la integracién econémica —como
integraciéon negativa que hace primar al mercado y al sistema de libertades econé-
micas funcionalizadas al mismo— acaba por absorber el tratamiento de los derechos
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sociales y neutralizar la integracién positiva —como integracién que hace primar la
razén social sobre el mercado—. El tratamiento de la politica social aparece como
dependiente de la Constitucién econémica. Lo cual se confirma en la dindmica de
la intervencién econdémica y social de las instituciones politicas de la Unién, cuando
bajo el objetivo formal de la modernizacién del modelo social (flexibilidad o flexi-
seguridad laboral, envejecimiento y ajuste del gasto publico en Seguridad Social, en
pensiones, sanidad, desempleo, etcétera) se realiza bajo el primado de las exigencias
de competitividad y del tratamiento y enfoque de los derechos sociales en términos
de coste vinculado a aquélla (lo que en sentido altamente criticable suele, a veces,
denominarse solidaridad competitiva, que en si desvirtta el valor de la solidaridad,
versién secularizada de la fraternidad por situarse ante todo mds en la razén eco-
ndémica que en la razén de la sociedad). En esta prefiguracién condicionante de lo
social, la politica social y el Derecho social son absorbidos por la politica econémica
y el Derecho econémico, mediante un proceso de infiltracién y colonizacién in-
terna de las categorfas juridico-sociales por las categorias juridico-econémicas. En
el constitucionalismo social la economia quedaba condicionada y enmarcada por
la decisién politica de integracién social encaminada a corregir el desenvolvimien-
to de las relaciones de mercado. Sin embargo, en el sistema de la Unién Europea
lo social queda condicionado y enmarcado por la decisién politica de integracién
econdmica preordenada a subordinar la politica social a las exigencias y prioridades
del mercado. La preferencia de la Constitucién econdmica europea respecto de la
Constitucién social (y los consiguientes derechos de ciudadania social) se corres-
ponde —y articula también— con la conversién paulatina del Estado Social hacia
la forma politica de Estado de competencia econdmica o Estado mercado, el cual
subordina los derechos sociales (configurados en el Estado social como derechos de
desmercantilizacién relativa del trabajo) a las exigencias del mercado, con el efecto
de una re-mercantilizacién de los mismos, y asimismo visualiza la ciudadania social
en términos de una solidaridad competitiva que la desnaturaliza.

En una valoracién juridico-prdctica se puede decir que:

(a). La modificacién del sistema de los Tratados de la Unién Europea, viene a
convalidar en gran medida lo que habfa anteriormente y no hay un retroceso sobre
el estdndar ya débil de reconocimiento de derechos sociales en el Ordenamiento
social comunitario. Aunque la Carta de Niza en si haya sido elevada a instrumento
normativo europeo, superando su simple condicién de instrumento juridico blando
(«soft law»), en virtud del art. 6.1 del TUE, que le atribuye “el mismo valor juridico
que los Tratados”, siendo asi parte del Derecho de la Unién. Su naturaleza no es ya
la de una Declaracién politico-juridica, sino la de una norma europea con rango de
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Tratado de la Unién Europea, de valor idéntico o igual al de los Tratados constituti-
vos de ésta, no simplemente andlogo o similar a los mismos. De manera que los de-
rechos fundamentales proclamados son verdaderos derechos y no simples principios
generales del Derecho comunitario, por mucho que se constate que la mayoria de
los derechos fundamentales (y, por consiguiente, no sélo los de cardcter social) son
de alguna manera derechos condicionados.

(b). Lo que estd cristalizando es la definicién de una Constitucién liberalizan-
te en sus pilares fundamentales: una Constitucién flexible y neoliberal del trabajo
que es lo que ya se estd configurando actualmente en la préctica de los sistemas na-
cionales. La nueva versién de esa emergente Constitucién flexible del trabajo son
las politicas de flexiseguridad liberal impulsadas por las instancias politicas de la
Unién, que muchos paises traducen como una ruptura del modelo del garantismo
juridico-social (Estado Social garantista) propio del Derecho del Trabajo Cldsico.
El modelo social que cristaliza en el Sistema de los Tratados de la UE —tras la refor-
ma realizada por el Tratado de Lisboa— supone una respuesta en gran medida insu-
ficiente respecto de la légica que serfa propia a un modelo garantista de derechos
fundamentales socio-econémicos en el marco de un proceso constituyente de un
sistema politico-democrdtico avanzado. Desde luego, no se corresponde con una
opcién maximalista que supondria el reforzamiento de los poderes decisionales
de la Unién, ampliando sus competencias al dmbito de las politicas del «welfare»
y generalizando la regla de la mayoria para tales decisiones. Asi pues, el reconoci-
miento de derechos sociales fundamentales, que no se sostengan sobre politicas e
instituciones europeas coherentes, se expone al riesgo de erigirse simplemente en
una especie de «soft law» al méximo nivel.

Se trata de un modelo de constitucionalismo débil o debilitado, no reconduci-
ble al constitucionalismo social garantista; formas blandas de orden constitucional.
Ese modelo de Constitucién débil supone la pérdida en gran medida de la funcién
garantista; es, ésta, una concepcién que constituye la base constitucional del nuevo
Derecho Flexible del Trabajo. No hay un garante de los derechos constitucionales
en la medida en que el desarrollo de los derechos fundamentales a través de las po-
liticas concretas comunitarias se somete a un régimen de reglas competenciales que
permanecen inalteradas, lo que relativiza que estemos ante un hipotético hito revo-
lucionario en la perspectiva de la construccién de la unidad europea. El Sistema de
los Tratados de la UE tan sélo puede considerarse como una Constitucién débil —un
instrumento débil—, no en el sentido de que no tenga valor normativo (que lo tiene),
sino en el sentido mds especifico de que consagra en muchos aspectos (especialmente
los relativos a los derechos sociales) un grado de vinculacién débil respecto del legis-
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lador comunitario y nacional. La Constitucién social europea como Constitucion
débil se limita a consagrar un conjunto de valores, principios, libertades y derechos
abstractamente formulados, sin contenidos garantistas seguros y prefiguradores de
la actividad legislativa pablica. La Constitucién Social débil se convierte en una
suerte de centro de referencia juridico-politico flexible de la prdcticas de los actores
en conflicto, perdiendo su cualidad de prefiguracién de un orden econémico so-
cial concreto. La Constitucién Social Europea se caracteriza por la proliferacién de
férmulas coactivas blandas («soft law»). De este modo la Constitucién débil es una
Constitucién juridica minima y flexible. Casi todo es plenamente disponible por la
politica legislativa.

Por el contrario, la Constitucién Econémica Europea —configurada en el
Sistema de los Tratados de la UE— es una Constitucién fuerte aunque incomple-
ta por la inexistencia de una gobernanza integral de la Unidn, que garantiza las
bases constitutivas (derechos y libertades fundamentales de los agentes econémi-
cos, las reglas de juego indispensables para su funcionamiento; esto es, la Cons-
titucién econémica conforma el marco juridico fundamental para la estructura
y el funcionamiento de la actividad econémica) de un sistema econémico de
libertad de empresa en el marco de la economia del mercado interior comunita-
rio. De este modo, la Constitucién incorpora una decisién politica fundamental
—definida y configuradora— sobre el modelo econémico construido. Todo lo cual
refleja la opcidén por la subordinacién del Derecho social (razén juridico-social)
al Derecho de la economia (razén juridico-econémica). La Constitucién Social
Europea flexible materializa un status de ciudadania subordinado del trabajador
y un gobierno global de la economia mds liberado de limitaciones y cargas de-
rivadas de las garantias sociales imperativas propias del constitucionalismo so-
cial cldsico. Con todo, la Constitucién econédmica europea es una Constitucién
fuerte y definidora de un orden econémico concreto y determinado, destinado a
imponerse a la pluralidad de ordenamientos juridicos nacionales.

En el cambio de paradigma de la Constitucién garantista a la Constitucién
débil emerge la idea de una Constitucidén por valores o principios. Su efecto es la
pérdida de fuerza normativa conformadora del texto constitucional, que supone
que la Constitucién pierde sensiblemente parte de su espacio regulador y delimita-
dor de las materias que ordena a favor de la mayor libertad de libre configuracién
del legislador infraconstitucional. De este modo se ve afectada la relacién inter-
fuente entre texto fundamental o Constitucidn y legislacién ordinaria, pues ésta
puede actuar con mayor margen de discrecionalidad con el dnico limite de ate-
nerse al sistema de valores o principios consagrados en el texto fundamental —que
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s6lo formalmente sigue operando como norma fundamental del ordenamiento
juridico nacional o europeo—. Ello pone de relieve el cardcter tendencialmente no
decisorio de los nuevos textos constitucionales o de valor constitucional que se
orientan hacia esa Constitucién flexible por valores o principios, siempre marca-
dos por un cierto relativismo (Ello evoca lejanamente la idea de Constitucién sin
decisién de Otto Kirchheimer'?, aunque aqui adquiere un cardcter singularmente
mds matizado, pues de lo que se trata es también de cuestionar el constituciona-
lismo social —el garantismo social— en si sobre el cual se ha construido la forma
politica del Estado Social contempordneo). Y nétese que la debilidad de la Carta
se manifiesta también en su limitada aplicacién cuando se aplique el Derecho de
la Unién, con exclusién de la legislacién de los Estados en el dmbito especifico de
sus competencias fuera de aplicacién del Derecho del Unién (art.51.1 CDFUE).
En este sentido es tan s6lo formalmente una Carta de lo que une y no de lo que
es privativo en la esfera de competencias de cada Estado miembro. Es asi que se
produce una pérdida de centralidad de la norma fundamental en el sistema juridi-
co de referencia. Y en lo que aqui mds interesa, evidencia el cardcter no decisorio
en el campo de lo social (y sefialadamente de los derechos sociales) del Sistema de
los Tratados de la Unién Europea. Este Sistema juridico complejo redefine cons-
tantemente su programa constitucional a través de la fuerza imprimida por las
instancias politico-legislativas de la UE. Por tanto, se puede hablar de un Sistema
constitucional de los Tratados de la UE altamente flexible y en gran medida su-
jeto a disponibilidad en sus contenidos materiales (racionalidad juridico-material
propia del constitucionalismo social) en el marco de un proceso constituyente
siempre abierto, no clausurado.

La idea de una des-materializacién (o des-sustancializacién) de los textos cons-
titucionales conduce a reforzar su condicién de Constituciones procedimentales,
delimitadoras de las reglas del juego en cuyo seno se mueven los actores del sistema
politico y social en el marco del pluralismo. Esta idea de Constitucién tiende, pues,
a contraponerse a la concepcién de Constitucién defendida por el constitucionalis-
mo democrdtico-social, pues éste se trataba de combinar el juego de las racionalida-

12 O. KiIRCHHEIMER, Weimar — und was dann? Entstehung und Gegenwart der Weimarer Verfas-
sung, Laub, Berlin 1930; id., Politische Herrschaft — Fiinf Beitriige zur Lehre vom Staat. Aufsatzsamm-
lung, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1967. Neuauflage 1981; {d.: Funktion des Staates und der Verfas-
sung — 10 Analysen. Aufsatzsammlung, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1972. Sobre su pensamiento
politico y juridico puede consultarse J. L. MONEREO PEREZ, Estado y democracia, estudio preliminar a
O. KIRCHHEIMER, Justicia Polftica, trad. R. Quijano y revisién de J. L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares, 2001.
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des concurrentes (racionalidad formal, racionalidad material y racionalidad reflexiva
u horizontal). Este es el sentido politico-juridico del paulatino desplazamiento de la
Constitucién normativa fuerte (Constitucién garantista) a la Constitucién juridica
débil o debilitada en su fuerza conformadora de la sociedad que organiza. La pérdida
de autonomia y fuerza decisoria de los textos constitucionales flexibles o débiles estd
servida. Y su consecuencia no es otra que el progresivo vaciamiento de la democracia
social de los Estados miembros, a la par que no se logra construir un sistema demo-
critico de la Unién Europea. Y tras ese desplazamiento se produce lentamente un
nuevo desplazamiento del Estado Social garantista al Estado de competencia eco-
némica (o forma Estado— Mercado), que es una forma estatal fuertemente compro-
metida con el apoyo al mercado y las fuerzas econédmicas operantes en dicho espa-
cio econémico. El Estado-mercado y su emergente proyeccién a la Unién Europea
como Unién de Mercado supone subordinar el modelo social al modelo econémico,
esto es, las protecciones sociales a las necesidades de flexibilizacién del mercado en
la transformacién constante del capitalismo como exigencia de supervivencia. En la
nueva forma del Estado-Mercado, éste aparece como una condensacién politica de
las relaciones socio-econémicas nacionales e internacionales, poniéndose al servicio
de la competitividad de las empresas. En este sentido se cerrarfa el circulo abierto
con la gran transformacién de la modernizacién industrial, en el sentido de que
verdaderamente la economia de mercado se convierte en una sociedad de mercado
(una sociedad para el mercado). Se ha podido hablar de Estado competitivo schum-
peteriano (o, mejor, de Estado-Mercado), forma de Estado que tiene como funcién
principal el fomento de las condiciones econdmicas y extraeconémicas necesarias
para garantizar el crecimiento econémico, el buen funcionamiento de la economia
y la acumulacién rentable del capital. Tiene como prioridad la bisqueda de estra-
tegias encaminadas a crear, reestructurar y reforzar las ventajas competitivas de su
territorio, poblacién, medio ambiente, instituciones y actores econémicos. El Esta-
do competitivo otorga una especial atencién al cambio tecnoldgico, la innovacién
empresarial y el desarrollo de nuevas técnicas de gobierno y gobernanza. Se presenta
como promotor proactivo de la competitividad en sus espacios econémicos ante el
recrudecimiento de la competitividad internacional y regional. La tendencia es a
subordinar los sistemas extraeconémicos y del mundo de la vida a las exigencias de
la competitividad predeterminadas en la fase actual de globalizacién econémica que
requiere politicas econédmicas de escala.

Por lo demds, el contexto de la globalizacién econdmica neoliberal estd incidiendo
negativamente en la efectividad social real de los derechos humanos. Con las dificulta-
des de gobernabilidad del Estado-nacién de ciertos procesos se expande la racionalidad

ReDCE. Afio 11. Nim. 21. Enero-junio/2014. Pdgs. 143-194



178 José Luis Monereo Pérez

del mercado a espacios no exclusivamente econémicos, con una cierta dilucién de las
fronteras entre lo publico y lo privado, haciéndose prevalecer los criterios de eficiencia,
productividad y competitividad sobre los costes de los criterios sociales politicamente
consensuados en las formas de democracia representativa. En todo caso, interesa realzar
que la Carta (ahora con fuerza normativa vinculante) inserta en un dnico texto juridico,
por primera vez en la Unién Europea, el conjunto integrado de los derechos fundamen-
tales de las distintas generaciones (desde la primera hasta la dltima).

4. LAS CONSECUENCIAS DE UNA CONSTITUCION ECONOMICA DE LA
UNION EUROPEA QUE SE IMPONE DE MANERA DETERMINANTE AL
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Esta realidad constitucional de una Constitucién econdmica liberalizadora de la
Unién que se impone al constitucionalismo social no puede sino tener consecuencias
negativas para la democracia constitucional (que no puede concebirse sin un compo-
nente sustancial) y la tutela de los derechos sociales fundamentales. Pero es notorio que
esa estrategia se ha mostrado ineficaz, pues no ha ido mds alld de grandes declaraciones
retoricas, sin el respaldo de las adecuadas iniciativas politicas y juridicas.

Con todo, no es de extranar que el mismo Comité Econémico y Social
Europeo haya podido constatar “los casos acaecidos de violacién grave de dicha
Carta”, por lo que entiende que “urge establecer una estrategia de seguimiento
y reaccién rdpida’; y “expresa su gran inquietud con respecto a la propagacién
de determinadas posiciones politicas que pueden desembocar y, de hecho, en
algunos casos desembocan en retrocesos en cuanto al fomento y la proteccién
de los derechos fundamentales'®”. En tal sentido considera que “En un contexto
de crisis financiera y econémica, es importante reforzar los vinculos de solida-
ridad entre los Estados, los agentes econémicos y sociales y los ciudadanos, y
respetar la dignidad y los derechos de los ciudadanos”. Por ello se ha de subrayar
la obligacién juridica (y no sélo politico-democrdtica) vinculante de promover
los derechos fundamentales (con arreglo al art. 51, pdrrafo 1°, de la Carta, los
Estados miembros promoverdn su aplicacién, siendo ello una obligacién).

El Sistema de los Tratados y la Carta de la Unién subordinan lo social a lo eco-
némico y no sélo no alcanza un equilibrio entre ambas l6gicas, sino que tampoco
logra establecer una verdadera garantia eficaz en una doble perspectiva:

13 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la “Comunicacién de la Comi-
sion: Estrategia para la aplicacién efectiva de la Carta de los Derechos Fundamentales por la Unién

Europea” [COM(2010) 573 final] (2011/C 376/14)
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A). Desde el punto de vista de la iniciativa de las instituciones politicas de la
Unién, debe sefalarse que no protege a los derechos sociales frente al primado de la
raz6én econémica. Lo que resulta evidente respecto al programa de desmantelamiento
selectivo del Derecho Social del Trabajo disefiado expresamente en el Libro Verde de
la Comisién Europea, “Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo
XXI” (COM(2006) 708 final), que se vence hacia politicas de flexiseguridad neolibe-
ral y deja en un segundo plano el papel central que deberfan ocupar los derechos fun-
damentales de los trabajadores y la misma idea constitucional de ciudadanfa social'“.

Pero no protege, ante todo, respecto de las politicas neoliberales efectiva-
mente puestas en prictica desde las instancias politicas de la Unién Europea,
que implican un proceso de desmantelamiento de las garantias sociales y una
remercantilizacién de los derechos sociales de la ciudadanfa. Mientras la Unién
Europea no ha completado su proceso de democratizacién (déficit democrdti-
co), el «demos» de los Estados nacionales va perdiendo su identidad y efectivi-
dad, pues los ciudadanos perciben que carecen de poder de influencia en sus
gobiernos y en las politicas de las instituciones de la Unién. Y no se trata de una
simple modernizacién y reestructuracién de la ciudadania social proclamada
en las Constituciones juridicas y los Estados Sociales nacionales, sino de un
desmantelamiento selectivo dirigido a llevar a cabo una mutacién técita y en
menor medida una reforma explicita de los textos constitucionales y de la forma
politica del Estado Social de Derecho. Es necesario indicar que la mutacién de la
Constitucién significa, en sentido técnico, una incongruencia entre las normas
constitucionales y la realidad constitucional. Propiamente no se cambia el tex-
to constitucional. Se opera no una reforma juridico-formal de la Constitucién
sino tan s6lo una muy incisiva reforma “material” del texto constitucional®. Las

14 Asimismo, Comisién Europea, “Libro Verde. Reestructuracién y previsién del cambio:
sQué lecciones sacar de la experiencia reciente?”, Bruselas, 17.1. 2012. COM(2012) 7 final.

15 Véase H. DAU-LIN, Mutacién de la Constitucién, trad. Pablo Lucas Verdd y Christian Fors-
ter, Ofiati, Instituto Vasco de Administracién Publica (IVAP), 1998, pdginas 29 vy sigs. y passim. Este
autor hace notar que se pueden diferenciar cuatro clases de la mutacién de la Constitucién: mutacién
de la Constitucién mediante una prictica estatal que no viola formalmente la Constitucién (una prdc-
tica estatal que no contradice formalmente al texto constitucional. En tal caso se ignora un articulo o
varios de la Constitucién o se contradice cierta prescripcidn constitucional, pues se trata de relaciones
juridicas que todavia no se regulan por un precepto constitucional. La tensién que puede observarse
aqui se da entre la situacién real y la situacién legal disefiada por la Constitucién, aunque ciertamente a
menudo resulta dificil comprobar si una prictica constitucional no es conforme con la Constitucién);
mutacién de la Constitucién mediante la imposibilidad de ejercer ciertos derechos estatuidos constitu-
cionalmente, pues ya no se corresponden a la realidad juridica del momento constitucional; mutacién
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mutaciones constitucionales a menudo operan silenciosamente y reflejan en los
textos constitucionales las transformaciones que se operan en la esfera politica,
esto es, en la situacién constitucional real; lo cual plantea la falta de corres-
poamplindencia la Norma Fundamental y la realidad en el campo del Derecho
constitucional y de la Ciencia Politica. En este sentido se produce —a menudo
sigilosamente— una ruptura de la Constitucién por el primado de normas y vias
de hecho que reflejan una decisién politico-juridica de signo contrario al sentido
originario del texto fundamental (que es lo que se estd produciendo con una
gran parte de las legislaciones de excepcién permanente en la etapa actual de res-
puesta institucional a la crisis econémica). En las mutaciones constitucionales
existe una contraposicién entre realidad juridico-normativa y realidad politica
(facticidad). Estas mutaciones, a veces, no son adecuadamente percibidas desde
las posiciones formalistas de argumentacién y comprensién juridico-politica del
fenémeno constitucional. Suelen ignorar —o no captar correctamente en todo
su alcance— que las reformas constitucionales desde una perspectiva temporal
amplia son poco frecuentes, mientras que las mutaciones constitucionales —mds
o menos explicitadas— estdn al orden del dia como proceso juridico-politico
especialmente relevante en situaciones de cambios histéricos y, por supuesto,
en periodos calificables de excepcién, donde se hacen mds visible las relaciones
efectivas de poder existentes en una sociedad determinada y, por ello mismo, la
fuerte tensién entre la Constitucién formal y la realidad constitucional emer-
gente en la que quedan implicadas la facticidad y la normatividad.

de la Constitucién mediante una préctica estatal contradictoria con la Constitucién (contradice la
preceptiva de la Constitucién, sea por la llamada reforma material de la Constitucién, sea por la legis-
lacién ordinaria, sea por los reglamentos de los érganos estatales superiores o por su préctica efectiva.
La situacién de tensién es clara aqui, porque la contradiccién entre el ser y el deber ser es inequivoca;
la préctica efectiva del 6rgano estatal correspondiente discrepa de las normas constitucionales); y, por
ultimo, mutacién de la Constitucién mediante su interpretacién (Se produce una mutacién constitu-
cional mediante la interpretacién, de manera que la norma constitucional queda intacta, pero la précti-
ca constitucional que pretende seguirla, es distinta. Asf, la Constitucién experimenta una mutacién en
tanto que sus normas reciben otro contenido, en la medida que sus preceptos regulan otras circunstan-
cia distintas a las antes imaginadas) (#bid., pags. 31 y sigs.). Véase también G. JELLINEK, Teoria general
del Estado, trad. y Prélogo de Fernando de los Rios Urruti, edicién al cuidado de J. L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares, 2000; 7d.: Reforma y mutacién de la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.; C. b CaBO, La Reforma Constitucional en la perspectiva de las Fuentes del
Derecho, Madrid, Ed. Trotta, Madrid, 2003; P. DE VEGA, La reforma constitucional y la problemdtica del
poder constituyente (1985), Madrid, Ed. Tecnos, 1991, que incluye la mutacién constitucional entre las
modificaciones no formales de la Constitucién (pdgs. 179 y sigs.).
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En realidad, cuando se habla de modernizacién en materia de derechos
sociales hay que preocuparse porque se suele traducir en reduccién de la pro-
teccion dispensada o en re-mercantilizacién de los derechos de prestacién. La
Constitucién débil o flexible del trabajo subordina lo social a los imperativos de
la economia (europea y nacional, tendencialmente indisolubles y cohesionadas),
dejando en un segundo plano las finalidades redistributivas y correctoras y de
control publico-social de las actividades de mercado. Asi se produce una ruptura
—una fractura— en un constitucionalismo social donde la Constitucién econémi-
ca y la Constitucién social eran dos dimensiones —dos vertientes— interrelacio-
nadas y comunicables bajo el objetivo comtin de equilibrar la razén econémica y
la razén social, atin bajo la realidad problemdtica de las condiciones econémicas
propias del capitalismo tardio.

Las actuales politicas autocalificadas eufemisticamente de reforma laboral y
social estdn, sin embargo, expandiendo, generalizando y consolidando un mo-
delo antropolégico de trabajador: El trabajador precario. Con ello se altera ra-
dicalmente el modelo antropolégico de trabajador protegido que ha guiado la
politica social en el marco del constitucionalismo democrdtico-social. Hasta tal
punto es asi, que el precariado —como he demostrado en otra ocasién— deviene
en una condicidn social subalterna, situada siempre en la misma frontera entre
la inclusién y exclusién social, que se contrapone frontalmente al trabajo digno
o decente en la conocida expresién utilizada por la OIT. La precarizacién laboral
comporta una situacién de méxima inseguridad y vulnerabilidad de la persona
que trabaja. La tendencia en el capitalismo flexible y globalizado va en la di-
reccién de una utilizacién y organizacién flexible del trabajo que conduce a la
expansién del trabajo precario. De este modo, la precarizacién laboral tiende a
perder su cardcter marginal y asume un cardcter estructural y generalizado en las
nuevas formas de organizacién del trabajo (flexible e inestable) en el capitalismo
flexible. Lldmese la atencién en el hecho de que la debilidad del trabajador no
es solo contractual, en el trabajo, sino que se hace extensiva a una reduccién
significativa de la proteccién de Seguridad Social y, en general, de los mecanis-
mos de proteccién social publica. Ciertamente, el trabajo precario solo es capaz
—acaso— de proporcionar un débil nivel de desmercantilizacién, apartindose asi
del modelo antropolégico de trabajador protegido (a través de derechos sociales
de desmercantilizacién) disefiado en los textos constitucionales enmarcados en
la tradicién del constitucionalismo social.

No existe ya la pretensién de buscar un equilibrio entre la integracién
econémica y la integracién social en el sistema de los Tratados de la Unién
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Europea. E igualmente —y por impulso de éste— el equilibrio entre la razén
econémica y la razén de la sociedad es cuestionado en sus pilares fundamenta-
les. La Constitucién econémica europea condiciona y absorbe las Constitucio-
nes econémico-sociales de los Estados sociales nacionales, conformando una
realidad constitucional que oponiéndose a las bases de la tradicién del consti-
tucionalismo social tiende a establecer la nueva forma politica del Estado de
competencia econémica o Estado-mercado, poniendo la politica al servicio del
mercado. Esto supone, por decirlo expresivamente, poner el sistema demo-
crdtico al servicio de intereses particularistas, no hacia la direccién coherente
de la satisfaccién preferente de intereses generales o publicos en beneficio de
todos los ciudadanos.

La Constitucidén social europea es una Constitucién débil, subordinada a
la Constitucién econdmica europea. Y, en esa condicidn, sobre ella prima la
centralidad del mercado y el sistema de libertades econémicas garantizadas.
Todo lo cual se refleja también en la subalternidad de la regulacién en mate-
ria social (con limites competenciales, que permite excluir materias sociales
fundamentales; y con sometimiento generalizado de la regla de la unanimidad
decisional para la aprobacién de instrumentos normativos europeos en el caso
de las materias donde se ejerce competencia; y por dltimo, gran parte de las ma-
terias sociolaborales contintan siendo reservadas para los Estados nacionales y
tan sélo sometidas a mecanismos de colaboracién y al método abierto de coor-
dinacién europea). Esta Constitucién social europea débil no es equiparable a
la Constitucidén social de la tradicién juridica de los Estados sociales miembros
de la Unidn, pero ésta resulta poderosa y decisivamente condicionada por una
Constitucién econémica europea fuerte y absorbente en su légica de impera-
tividad en la maximizacién de la competitividad y rentabilidad del capital en
todo el espacio politico de la Unién.

Lo que se hace prevalecer es la integracién europea negativa sobre la inte-
gracién europea positiva basada en la garantia efectiva de todos los derechos fun-
damentales en el marco de un proceso de democratizacién en la construccién de
la Unién Europea. Serfa necesario superar el desequilibrio todavia existente en-
tre la integracién negativa (predominante) y la integracién positiva deficiente, lo
cual supone tomarse en serio las garantias sociales en el Sistema de los Tratados.
La integracién positiva exige una direccién politica del mercado y un control de
los poderes sociales que operan en el espacio de la Unién Europea, pues el mis-
mo constitucionalismo social europeo no puede ser realidad sin contar con una
decisién fundamental conjunta y articulada entre las esferas politica, econémica
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y social de las sociedades avanzadas. La legitimacién del modelo social europeo
implica la consagracién de todo un proceso de democratizacién sustancial que
involucra y afecta a la politica del poder, a la integracidn de las clases trabajado-
ras en el orden constitucional y a la garantia de todos los derechos fundamenta-
les, dada su comunicabilidad e interdependencia para un nuevo orden situado
en la tradicién comin del constitucionalismo social.

Por ello es necesario apostar por la simetria en la regulacién en la misma
fuente constitucional (el sistema de los Tratados de la Unién) de las diversas ver-
tientes interrelacionadas de la Constitucién econémica y de la Constitucién so-
cial, porque sélo asi se podrd reflejar la unidad del proyecto de democratizacién
europeo y se podrd garantizar la bisqueda de equilibrio —siempre inestable— en
los conflictos que surgen entre el Derecho Social del Trabajo y el Derecho Eco-
némico de la Concurrencia. Con las actuales reglas de juego constitucionales
prefijadas, las constituciones sociales de los Estados miembros estardn siempre
subordinadas a una Constitucién econémica comunitaria neoliberal que las
pone en permanente cuestién desde sus mismos presupuestos de partida. En
virtud de ellas se viene produciendo una absorcién y colonizacién interna de
las Constituciones nacionales (en su doble dimensién econémica y social) por
la Constitucién econémica de la Unién Europea. Lo que, dado el principio
de primacia del Derecho de la Unién Europea sobre los Derechos nacionales,
entrafia la negacién por neutralizacién de la 16gica interna de equilibro entre lo
social y lo econédmico en las constituciones de los paises miembros que formal-
mente fueron disefadas en la tradicién politico-constitucional del constitucio-
nalismo democrdtico-social. Si no cambian esas reglas de juego desequilibradas,
el Derecho Social del Trabajo seguird estando subordinado al Derecho europeo
de la competencia. Hasta tal punto es asi, que puede hablarse de infiltracién
del Derecho comunitario de la concurrencia en el Derecho del Trabajo de los
Estados miembros (Estados Sociales nacionales), de manera que el Derecho del
Trabajo europeo actiia paraddjicamente como un instrumento del mercado in-
terior, desvirtuando y desnaturalizando su funcién legitimadora expresada en su
cardcter compromisorio y transaccional, vinculado a su cardcter inevitablemente
conflictivo entre la tensién subyacente en el dmbito de la politica del Derecho
entre la racionalidad econémica y la racionalidad social (entre lo econémico y lo
social) en la sociedad moderna. Se trata de funcionalizar el orden econédmico a la
sociedad y no al revés, impidiendo la colonizacién de lo econémico y su légica
mercantilizadora en todas las esferas del orden de la sociedad. Este, y no otro, es
el sentido del Derecho del Trabajo garantista.
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B). Desde la perspectiva de la iniciativa de los Estados, cabe decir que no
hay proteccién adecuada frente a las agresiones a los derechos sociales realiza-
das directamente por los gobiernos politicos nacionales, porque precisamente
éstos se amparan en las indicaciones de gobernanza econémica europea y en
el predominio de la Constitucién material de la Unidén para realizarlas. Las
llamadas “politicas de austeridad” y de contencién del gasto publico social
(gasto social que de forma nunca bien explicitada y justificada es siempre el
principalmente destinado a ser recortado en el conjunto de las partidas de gas-
to publico), junto con las politicas de flexibilidad o flexiseguridad laboral neo-
liberal, estdn pulverizando literalmente los derechos de ciudadania social. Es
decir, no se ha protegido, blindado, la garantia efectiva de los derechos sociales
frente a la agresiéon de las politicas neoliberales, frente a los Poderes econémi-
cos, mds o menos institucionalizados, mds o menos salvajes. El problema es
que gran parte de los derechos fundamentales reconocidos —especialmente los
de cardcter social- pueden (y de hecho ya lo estdn) adolecer de inefectividad
estructural por la falta de las correspondientes normas juridicas de actuacidn,
no sélo de garantias (primarias y secundarias), sino también de imposicién de
obligaciones juridicas de actuacién por parte de los Poderes publicos (Lo que
se podria llamar la garantia politico-institucional de los derechos).

Por lo demds, con base a los dmbitos de soberania cedida por los Esta-
dos miembros en materia econémica, se ha condicionado y subordinado,
en todos los érdenes, la politica social a las orientaciones imperativas de las
politicas econémicas de la Unién. Esto estd suponiendo una re-mercantili-
zacién de los derechos fundamentales sociales ya consagrados en los textos
constitucionales nacionales. Su resultado visible no es otro que una suerte
de politica social europea negativa, en un marco juridico-institucional sin
tutela efectiva, pero donde si se interviene para condicionar y desmantelar el
constitucionalismo social y su forma politica, el Estado Social de Derecho.
Paradigmdticamente se ha producido una relegacién de la politica de empleo
en favor del principio de rentabilidad del capital. La politica de empleo del
Estado Social no sélo forma parte del Pacto Social democridtico de la post-
guerra, sino que también es una condicién del modelo econémico basado en
el crecimiento responsable y el consumo de masas. Es por ello criticable la
desatencién constitucional que supone el abandono del pleno empleo como
objetivo fundamental de las politicas econédmicas contraponiéndose a las
previsiones explicitas de las Constituciones democrdtico-sociales nacionales
(v.gr., nuestro art. 40 CE).
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El efecto es el de una real neutralizacién y mutacién tdcita de las constituciones
politicas (substraccién de la capacidad de decisién a las instancias legislativas y de
gobierno de los Estados miembros, inherente al principio democrdtico) y socio-
econdémicas nacionales, operando una doble metamorfosis constitucional, a saber:
un progresivo desplazamiento del modelo de Constitucién democrdtico-social del
Estado Social por un modelo de Constitucién flexible y neoliberal que hace primar
la razén econdémica sobre la razén social, por un lado, y por otro, la heterodirec-
cién de la gobernanza europea se impone autoritariamente a las legitimas instancias
politico-democriticas (parlamentarias y gubernamentales) de los Estados miembros.
Pero esa mutacién también resulta ser explicita en algin caso. Asi, paradigma de
mutacién expresa, y en un sentido andlogo a la realizada en otros Estados miembros,
es la reforma del art. 135 CE, que consagra el principio de estabilidad presupues-
taria; en relacién con el “Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en
la Unién Econémica y Monetaria”, dicho articulo implica la prohibicién de que el
Estado y las CCAA incurran en un déficit estructural superior a los mdrgenes esta-
blecidos por la Unién Europea para los Estados miembros, y asimismo la imposicién
a las entidades locales de un equilibrio presupuestario; y su desarrollo en virtud de
la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibili-
dad Financiera, con el sometimiento expreso de la Administracién de la Seguridad
Social a las reglas de estabilidad presupuestaria, lo que en hipétesis podria traducirse
en un recorte directo o indirecto de las prestaciones sociales como opcidn al parecer
preferente al incremento de las cotizaciones sociales o de las aportaciones del Estado,
con la consiguiente afectacién negativa a la garantia constitucional del sistema de
Seguridad Social contenida en el art. 41 CE.

Esto permite comprender cémo el Derecho Social del Trabajo y de la Seguridad
Social (en gran medida todavia nacionalizado en cuanto a la atribucién fundamental
de competencias a los Estados nacionales) pueda estar en la presente coyuntura su-
bordinado a las exigencias de la competitividad, y en general a la razén econémica,
y que los textos constitucionales nacionales hayan quedado pricticamente neutra-
lizados (desvirtuados o, a menudo, anestesiados en cuanto que en la prictica estdn
quedando en suspenso en su aplicacién real y efectiva) por el predominio absoluto
de las politicas autodenominadas anticrisis preordenadas por la Unién Europea y de
las fuerzas e instituciones econdémicas que operan en el mercado desde una posicién
dominante. La competitividad se ha convertido en la nueva férmula mégica de la
ciencia juridica, y no sélo de la también autodenominada ciencia econémica. Tam-
bién permite comprender la centralidad actual de las llamadas politicas de reforma
del mercado de trabajo y de los sistemas de proteccién social en un sentido de des-
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construccién del modelo garantista; en manifiesto contraste con reformas tan sélo
epidérmicas del modelo productivo y de competitividad de la economia. Subyace la
apuesta por la competitividad por la reduccién de los costes y garantias sociales, es
decir, una devaluacién del trabajo y de las garantias sociales; y, en relacién a ello, una
transferencia de riesgos y rentas del trabajo al capital.

Es mids, lo que se viene produciendo no opera tnicamente desde el exterior del
propio ordenamiento juridico-laboral, sino que incide internamente en el mismo;
es decir, las categorfas e instituciones juridico-laborales quedan impregnadas por
el Derecho econémico de la competencia (tanto a nivel de la Unién como en el
dmbito nacional). Ahi reside precisamente la idea de un Derecho del Trabajo in-
vertido en sus fines, que va perdiendo paulatinamente su calificacién (y atributo)
de social, porque paraddjicamente tiende a hacer prevalecer la légica econémica
sobre la légica social (v.gr., la competitividad es el factor clave de las regulaciones del
despido por causas empresariales, las modificaciones sustanciales por exigencias de
funcionamiento de la empresa, la flexibilidad salarial y de condiciones de trabajo por
necesidades empresariales, en cuyo marco significativamente se han fomentado le-
galmente el ¢jercicio unilateral de los poderes empresariales; el intento de conversiéon
del convenio colectivo en un simple instrumento de gestién funcional de la empresa,
y no de equilibrio de poderes y de redistribucién del producto social vinculado a la
distribucién del trabajo social; la reconfiguracién del contrato de trabajo en una li-
nea de médxima individualizacién y de descolectivizacién del trabajo, etcétera). Todo
lo cual entrana visiblemente un creciente proceso de re-mercantilizacién del trabajo
y un detrimento calculado de la subjetividad politica de los poderes de las clases
subalternas.

Resulta singularmente paradigmdtica la doctrina del TJUE, que sin duda tan-
to ha venido contribuyendo al reconocimiento de los derechos fundamentales en
el espacio europeo, sobre la tensién entre las libertades econédmicas (en particular
el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios) y
los derechos fundamentales de cardcter colectivo, como la huelga y la negociacién
colectiva (formalmente garantizados en la Carta de la Unién Europea y las Consti-
tuciones nacionales), haciendo prevalecer las libertades econémicas sobre tales de-
rechos sociales de libertad. Asi se refuerza la centralidad del mercado y se debilita
el sistema de garantias sociales de los derechos a nivel europeo y nacional. Se trata
ante todo de tres grandes pronunciamientos en los asuntos Viking (STJUE de 11 de
diciembre de 2007, Asunto C-438/05), Laval (STJUE de 18 de diciembre de 2007,
Asunto C- 341/05) y Riiffert (STJUE de 3 de abril de 2008, Asunto C-346/06),

en los que se pone limites sustanciales a los derechos colectivos en su confrontacién
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con las libertades econémicas europeas, lo que determina que en caso de entrar en
colisién prevaleceria la libertad econémica sobre el derecho social de libertad de
huelga. Por lo demds, esta subordinacién de los derechos colectivos a las libertades
econdmicas viene facilitada por la dificultad de legislar en el 4dmbito comunitario
en materia de libertad sindical y derecho de huelga que alcanza a la prohibicién
(art. 153.5 del TUE, a cuyo tenor: “Las disposiciones del presente articulo no se
aplicardn a las remuneraciones, al derecho de asociacién y sindical, al derecho de
huelga ni al derecho de cierre patronal”), con lo cual el déficit de proteccién de estos
derechos fundamentales sociales resulta mds que evidente cuando se contrastan con
las libertades econémicas plenamente garantizadas en su efectividad por el Derecho
de la Unién y con cardcter jerdrquicamente consagrado.

Esta problemdtica y el debate consiguiente han adquirido tal magnitud como para
dar lugar a propuestas de iniciativas legislativas de la Unién Europea. Asi, la Propuesta
de Reglamento del Consejo sobre el ejercicio del derecho a adoptar medidas de con-
flicto colectivo en el contexto de la libertad de establecimiento y la libre prestacién de
servicios (COM/2012/0130 final-2012/0064 (APP), en cuya Exposicién de Motivos se
pone de manifiesto que tales sentencias del Tribunal de Justicia evidencian las brechas
existentes entre el mercado tnico y la dimensién social a nivel nacional y se vencen por
la aplicacién del principio de proporcionalidad en los supuestos de colisién de derechos
colectivos y libertades econémicas; y la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la garantfa de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios'. Serd dificil que
el juego de este principio de proporcionalidad aporte un verdadero equilibrio entre las
libertades y derechos en conflicto, porque se acabard sometiendo la légica propia de
la accién colectiva a pardmetros economicistas que tienden a imponerse por la misma
fuerza de la racionalizacién de los procesos econémicos en el mercado interior. Al final,
es previsible que se contintie produciendo una reconduccién hacia la mercantilizacién
de estos derechos colectivos o sindicales de libertad (como ya estd sucediendo también,
y de modo generalizado, con el conjunto de los derechos sociales prestacionales), donde
el trabajador tiende a ser, de nuevo, considerado en los hechos como una mercancfa «sui
generis» que tiene que adaptarse y conciliarse con el Derecho econémico de la compe-
tencia. Un Derecho de la competencia presidido actualmente por la ideologfa domi-
nante de un liberalismo econémico radical. Entonces —y en coherencia con ese discurso
neoliberal- los derechos colectivos de los trabajadores quedan subordinados a la plenitud

16 Texto pertinente a efectos del EEEE. Bruselas, 21.3.2012. COM(2012) 131 final.
2012/0061 (COD).
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de las libertades econdmicas en todo el espacio europeo. Se da, asi, un paso mds hacia la
re-mercantilizacién de los derechos fundamentales sociales.

En el fondo hay que resolver un problema previo relativo a la consagracién del
principio de equiparacién en el sistema de los Tratados de la Unién entre los dere-
chos sociales fundamentales y las libertades econémicas comunitarias. Es a partir
de esta base de equiparacién constitucional cuando se puede —y debe— abordarse la
problemdtica de la coexistencia, articulacién y posible colisién entre esos derechos
sociales y libertades econdmicas, pero ya en el marco de un mismo sistema de dere-
chos. Mientras esa equiparacién en la norma fundamental de la Unién no se consiga
toda ponderacién se realizard en condiciones de desventaja para la tutela efectiva y
el respeto de los derechos sociales fundamentales.

En esa direccién resulta harto significativo que, dentro del mismo sistema institu-
cional de la Unién, el Comité Econémico y Social Europeo haya llamado la atencién
sobre la tensién entre los derechos fundamentales sociales y las libertades de naturaleza
econémica: “En cuanto al principio de equiparacién de los derechos sociales fundamen-
tales con las libertades de naturaleza econémica, el CESE considera que el Derecho pri-
mario en concreto debe garantizar dicho enfoque. Asimismo, recuerda que ya en el tercer
considerando del Predimbulo y mds concretamente en el art. 151 del TFUE se establece
el objetivo de la mejora de las condiciones de vida y trabajo, a fin de conseguir su equipa-
racién por la via del progreso. Por tanto, pide expresamente que se afiada un “Protocolo
de progreso social a los Tratados, para consolidar el principio de equiparacién entre los
derechos sociales fundamentales y las libertades econémicas, y de esta manera clarificar
que ni las libertades econémicas ni las normas de competencia deben tener primacia
sobre los derechos sociales fundamentales y determinar claramente la repercusién de
los objetivos de la Unién Europea en materia de progreso social'””. No se sabe a ciencia
cierta si estas iniciativas prosperardn pero, al menos habrdn permitido dar visibilidad al
problema de la absorcién de los derechos colectivos o sindicales por el Derecho de la
competencia que ampara las libertades econdmicas de la Unién.

Porque el problema de fondo es que la garantia formal de los derechos funda-
mentales (y en particular de los derechos sociales) en la Carta de la Unién, tal como
estdn conformadas actualmente las reglas de juego en el sistema de los Tratados
estd destinada a la inefectividad estructural por la carencia de no sélo de leyes de
actuacion (faltan suficientes garantias, tanto primarias como secundarias, de los de-

17 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la “Comunicacién de la Comi-
sion: Estrategia para la aplicacién efectiva de la Carta de los Derechos Fundamentales por la Unién

Europea” [COM(2010) 573 final] (2011/C 376/14)].

ReDCE. Afio 11. Nim. 21. Enero-junio/2014. P4gs. 143-194



Por un constitucionalismo social europeo. Un marco juridico-politico insuficiente... 189

rechos proclamados en la Carta -Norma-garantia-), sino también por compromisos
directivos impuestos a los poderes publicos para hacerlos valer (Norma-directiva
fundamental).

De esta manera se explica que a pesar de disponer ya de una importante Carta
de derechos fundamentales de la Unién, dotada de rango andlogo a los tratados
fundacionales, sin embargo, ésta no haya podido ser reclamada como elemento de
contencién y defensa frente a los procesos de remercantilizacién del trabajo y de
los derechos sociales de la ciudadanfa. Ya se ha sefialado que la Carta encuentra
muchas reservas condicionantes y debilitadoras de su efectividad en la delimitacién
de su dmbito de aplicacién, lo cual impide que pueda establecerse en virtud de ella
una verdadera Constitucién social europea basada en la garantia efectiva de todos
los derechos sociales de la ciudadanfa (a mayor abundancia, continta siendo un
instrumento juridico externo al sistema de los Tratados constitutivos de la Unidn;
y por tanto sujeto a una ldgica propia y diferenciada, por lo que no puede conside-
rarse como la parte dogmadtica o declarativa de derechos del Sistema de los Tratados
fundacionales).

En tal sentido, al dejar intacto el sistema de competencias y las reglas de apro-
bacién de los instrumentos normativos de la Unidn, visiblemente la Carta se ha
visto impotente para alcanzar un equilibrio satisfactorio entre la integracién nega-
tiva (razén econdmica) y la integracién positiva (razén social), que es la social; o en
otras palabras: entre la integracién econémica y la integracién social. De este modo,
la Constitucién econémica europea opera como impulso para la generalizacién y
expansién de la nueva Constitucién material del Estado de competencia econémica
(Estado— Mercado) en los Estados miembros de la Unién conformdndolos, pues,
con una fisonomfa marcadamente post-social.

No se ha podido contribuir decisivamente a contener el proceso de desplaza-
miento gradual del Derecho del Trabajo del constitucionalismo social y su forma
politica, el Estado Social, por otro modelo de Derecho del Trabajo: el Derecho del
Trabajo del constitucionalismo débil y tendencialmente post-social. Un Derecho del
Trabajo que se aparta del garantismo juridico-social y que tiende a conformarse, pa-
raddjicamente, como un Derecho del Trabajo Invertido en su funcién al apostar por
la preferencia de la razén econdémica sobre la razén social (que, se insiste, es la razén
de la sociedad), y la consiguiente re-mercantilizacién de lo que en el constituciona-
lismo social eran considerados verdaderos derechos sociales de la ciudadania y como
tales derechos de desmercantilizacidn relativos del trabajo subordinado o asalariado.
Todo ello presupone una redefinicién de la relacidn entre la politica democrdti-
ca y la esfera socio-econédmica. Las transformaciones actuales del Derecho Social
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del Trabajo parecen confirmar la tendencia hacia la ruptura del constitucionalismo
democritico-social y su forma politica de Estado Social de Derecho, y la acomoda-
cién y subsuncién del mismo a las exigencias de un constitucionalismo econémico
de mercado y su forma politica de Estado-Mercado. Un Derecho del Trabajo que se
enmarca en una Constitucién social debilitada, dotada de una normatividad de baja
intensidad con derechos subjetivos cuyo nivel de positividad y garantias juridicas
correspondientes tienden a reducirse al campo de lo programdtico y su cristalizacién
en reglas blandas. En contraposicién, pues, a las libertades econémicas configuradas
como derechos positivados en normas juridicamente vinculantes en sentido fuerte.
El juicio critico debe evitar también la tentacién del corporativismo disciplinal, que
conducirfa a una defensa a toda costa de las virtualidades (imaginadas o imaginarias)
de un particularismo mitico y ahistérico de este sector diferenciado del ordenamien-
to juridico. Lo que implica llevar a la critica hasta sus dltimas consecuencias.

Esto significa que el Derecho Social del Trabajo tiende a convertirse en un
Derecho postsocial del Trabajo y de la Empresa (en el particular sentido de estar
preferentemente al servicio de las exigencias de su funcionamiento). Cambian, asf,
los valores de referencia, las prioridades y jerarquias. Todo ello en el marco de una
mutacién tdcita (principalmente) de los textos del constitucionalismo social vigen-
tes formalmente en Europa en virtud de una realidad constitucional que se impone
por gobiernos fuertes, los cuales presentan oficialmente sus reformas restrictivas de
derechos sociales como imposiciones inevitables de los mercados (sin aclarar, por
otra parte, qué fuerzas econdmicas e institucionales operan en dichos espacios eco-
ndémicos globalizados). Se estd produciendo, pues, una desconstitucionalizacién y
remercantilizacién de los derechos sociales de la ciudadania. La Constitucién juri-
dico-social solo adquiere una vigencia juridico-formal, pero estd desprovista, cada
vez mds, de eficacia real y efectiva. Esto impide la aparicién de una auténtica esfera
publica europea que otorgue visibilidad a un instrumento de tan potencial relevan-
cia en los ordenamientos juridicos de la Unién como es la Carta.

Por el contrario, se ha de entender que los principios y valores de la democracia
(en sentido formal y material) imponen, en coherencia, otro modelo distinto, a sa-
ber: la consagracién de un poder democrdtico-constitucional europeo que consagre
e instaure un constitucionalismo democrdtico-social europeo y nacional, y que ga-
rantice un control del mercado (y de los poderes socio-econémicos) por la politica
democrdticamente definida. Sélo en este marco se podrd disponer de la garantia
efectiva de los derechos sociales de la ciudadania en el marco del espacio politico-
juridico de la Unién. Por tanto, el discurso politico-social no debe ser anti-Unién
Europea, sino, por el contrario, pro-europeo, pero una Unién Europea que se con-
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forme, en verdad, como nueva forma politica de Unién democrdtico-social Europea
y que, como tal, se contrapone a su configuracién actual como una Unién Europea
orientada mds hacia la primacia del mercado (razén econémica) que a la primacia
de la sociedad (razén social). Este modelo implica un control democrdtico de los
mercados, la garantia de los derechos sociales, el impulso a un desarrollo econémico
sostenible y, en fin, el despliegue de politicas de redistribucién de la riqueza y del po-
der. Supone avanzar en todas las dimensiones de la ciudadania desde la comprensién
realista de que en una sociedad fragmentada en grupos y clases sociales la libertad
y la igualdad son una aspiracién (Y tanto mds en la presente coyuntura en la que se
asiste a una desintegracién o descomposicién del tejido social).

La Constitucién de la Unién Europea tiene que ser una Constitucién emi-
nentemente democrdtico-social y no una Constitucién econédmica unilateralmente
encaminada a consagrar la centralidad incondicionada del mercado en detrimento
de la participacién democrdtica, de la redistribucién de la riqueza y del producto
social y, en definitiva, la des-sustancializacién de la democracia. Sélo asf serd verda-
deramente una Europa democrdtica (una que merezca ser llamada Europa social),
pues ésta presupone una inescindible doble dimensién, como democracia formal y
procedimental y como democracia sustancial o social. Cabria interrogarse sobre si
una democracia desmaterializada (sin Constitucién social basada en la participacién
y en la garantia de derechos sociales de desmercantilizacién) puede seguir siendo
merecedora de esa calificacién. En el actual estadio de la civilizacidn, la respuesta
deberfa de ser negativa. Basta recordar que los derechos sociales fundamentales son
indisociables de los derechos civiles y politicos y estén equiparados a ellos en virtud
de la misma Carta de la Unién Europea. Por lo demds, los derechos humanos son
universales e indivisibles, por lo que deben ser protegidos y garantizados a todas las
personas, no sélo a los ciudadanos de la Unidn. Este es el sentido de una Europa de
los derechos, que no puede limitarse a aquellas personas que tienen la nacionalidad
de un Estado miembro, sino que mds bien deben abarcar a toda persona que resida
en el territorio de la Unién. De otra manera el 4mbito personal del Espacio de Li-
bertad, Seguridad y Justicia de la Unién Europea serfa incompatible con los valores
y principios (la no discriminacién, el trato justo e igualitario y la solidaridad), sobre
los que la Unién Europea ha sido fundada, o, al menos, deberia serlo. La Unién
deberia intentar reforzar el marco juridico (junto con la praxis politica de fomento)
de los derechos sociales fundamentales. Ello exige también que la Unidn se adhiera
a la Carta Social Europea revisada, haciendo valer la regla genérica contenida ex art.
151, pérrafo 1° del TFUE y 6. 3 TUE. (Es criticable que no exista una obligacién
de adhesion a dicho instrumento de Derecho internacional regional similar a la pre-
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vista respecto al Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y
Libertades prevista ex art. 6.2 TUE).

Todo esto remite a otra pregunta —y reflexién correspondiente— sobre si
es posible a largo plazo la supervivencia del capitalismo configurado preten-
didamente como capitalismo puro, esto es, libre de sistemas de limitaciones
y racionalizaciones sociales y politico-juridicas y, eso si, defensor de un inter-
vencionismo publico selectivo al servicio predominantemente de las exigencias
del mercado. Es dudoso que el capitalismo pueda ser salvado nuevamente sin
politicas de reforma social y de concesién o contencién social; en condiciones
minimas de democracia (y es posible que se cuestione esta forma politica no
s6lo en el campo sustancial, lo que resulta evidente, sino también en el campo
procedimental de la libre participacién politica) es dificil la supervivencia de
un sistema social total sin un minimo de igualdad y de solidaridad social: una
elevada pobreza y exclusién social acaban por desestabilizar el orden politico
y cuestionar la dindmica econémica del capitalismo, el cual exige orden, esta-
bilidad, previsibilidad, paz social, y un cierto nivel de poder adquisitivo y de
consumo de masas (demanda agregada) sin la cual no se garantiza el consumo
requerido por un capitalismo cognitivo y una sociedad no sélo adquisitiva, sino
igualmente una sociedad de consumo'®. A largo plazo esto es insostenible. No
parece viable —al menos a largo plazo— la expansién econdémica responsable y
el crecimiento necesario de las necesidades econémicas sin orden ni capacidad
efectiva de consumo, cuando no de consumidores de mercancias y servicios. En
otras palabras: la democracia constitucional exige una legitimidad sustancial.

Por lo demds, una concepcién puramente formal de la democracia es hoy sen-
cillamente insostenible: la democracia contempordnea presenta indisociablemente
una doble dimensién sustancial y formal. Las dos dimensiones de la democracia,
la formal y la sustancial, se encuentran ligadas en el paradigma constitucional a los
derechos fundamentales en general y sefialadamente a los derechos sociales que ase-
guran la materialidad y autenticidad en un sistema democrético".

18  Esto lo supieron ver autores licidos como Max Weber, Gustav Schmoller, Hermann Heller,
Keynes y keynesianos eminentes como Joan Robinson o Galbraith, entre otros. Puede consultarse J.
L. MONEREO PEREZ, Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria Politica y Juridica,
Barcelona, El Viejo Topo, 2013, y la bibliografia allf citada. Para el pensamiento de Keynes son de gran
interés las reflexiones de uno de sus méximos conocedores, R. SKIDELSKY, E/ regreso de Keynes, trad. Jordi
Pascual, Barcelona, 2009.

19 Véase L. FERRAJOLL, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Prélogo y tra-
duccién de Perfecto Andrés Ibdniez, Madrid, Ed. Trotta, 2011, pdgs. 35 v sigs.
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El modelo actual de integracidon europea presenta importantes limitaciones y
adolece de graves insuficiencias (de cardcter politico y juridico) desde el punto de
vista de la democracia y de la institucionalizacién de una verdadera Constitucién
europea que pueda merecer la calificacién de Constitucién social. Ello reclama una
mayor integracién politica y juridica y la apertura de un intenso proceso de revisién
y reforma democratizadora del Sistema de los Tratados de la Unién (Integracién
politica y juridica, socio-econémica y cultural).

Pero la lucha por el Derecho Social Europeo es también lucha de poderes: co-
rresponde a la ciudadania activa y a los grupos que la articulan (ciudadania de los
poderes) exigir la garantfa de instauracién de un nuevo orden mds democrdtico y
justo. Se percibe, en los indicios del presente, la apertura de una nueva época para
las luchas por los derechos sociales (en su acepcién amplia de derechos econémicos,
sociales y culturales). He aqui una tarea para construir un presente y un futuro que
no estd escrito y en el que todos (y no sélo los juristas criticos) estamos llamados a
participar. Los derechos nunca han sido otorgados por el poder establecido y su con-
sagracién juridica ha sido el resultado de un proceso de luchas sociales y politicas.
También serd asi su mantenimiento.

Resumen:

El constitucionalismo democrdtico-social en los Estados nacionales avanzados, impulsado espe-
cialmente a partir de la segunda postguerra mundial, y que permitid el control politico de la
economia y la garantia efectiva de los derechos sociales de la ciudadania y bienes piiblicos, estd
siendo desplazado radicalmente —aunque paulatinamente para hacerlo mds asumible y aceptable
por la sociedad— por un constitucionalismo débil de tipo neoliberal (post-social) que subordina
la Constitucidn social a las exigencias maximalistas de la Constitucidn econdmica. Ese proceso
transformador, significativamente, es impulsado en el momento presente por las instituciones
politicas de la Unién Europea. Por otra parte, esta decisidn politico-juridica se ha visto sin duda
Jacilitada por el persistente déficit democritico de la Unidn y, en relacidn a ello, por un marco
normativo y politico insuficiente para la garantia de los derechos fundamentales, y en particular
los derechos sociales. Se constata, asimismo, el predominio de la Constitucidn econdmica mate-
rial que se impone sobre esa subalterna y debilitada Constitucion social dentro del sistema de
los Tratados de la Unién. De manera que el principio de mercado (razén econdmica selectiva)
prevalece sobre el principio de comunidad (razén social general, redistributiva y participativa).
Todo ello sin dejar de reconocer que se han producido ciertos avances importantes en la garantia
de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico europeo y ante todo que se ha ororgado
eficacia normativa —con rango equivalente a un Tratado de la Unidn Europea— a la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea.

Palabras Clave: Constitucionalismo social, ciudadania social, derechos sociales, Unidn Europea, Sis-
tema de los Tratados de la Unidn Europea, Constitucidn Europea, democracia social, democracia
sustancial, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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Abstract:
The social-democratic constitutionalism in the advanced National States, driven especially since the
Second Post-war era, and that allowed political control of Economy and the effective guarantee of
social rights of citizenship and public property, is being shifted gradually— but radically ro make
it more affordable and socially acceptable-for a weak neoliberal type (post-social) constitutionalism,
that subordinates the social constitution to the maximalist demands of economic constitution. This
transformative processes significantly driven at present by the political institutions of European Union.
Moreover, undoubtedly this political-legal decision has been facilitated by the continuing democratic
deficit of the Union and, in connection therewith, by an insufficient regulatory and policy framework
to guarantee fundamental rights, and particularly social rights. The prevalence of the material eco-
nomic Constitution that is imposed on that subaltern and weakened social Constitution within the
System of Union Treaties is also a fact. So the market principle (selective economic ratio) prevails over
the principle of community (general social, redistributive and participatory, ratio). All this recognizing
that there has been some significant progress in the guarantee of fundamental rights in the legal Euro-
pean system, and above all that normative efficiency— equivalent to a Treaty on European Union— has
been given ro the European Charter of Fundamental Rights.
Keywords: Social constitutionalism, social citizenship, social rights, European Union, the system of
the EU Treaties, European Constitution, social democracy, substantial democracy, European Charter
of Fundamental Rights.
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