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Resumen

Espafia estuvo en las condiciones democraticas exigidas
para ratificar la “primera” -y ya gran version- de la Carta
Social Europea de 1961 en el afio 1980, cuando previamente
fue aprobada la Constitucion Espafola de 1978. Desde
entonces su influencia en legislacion espafiola sobre garantia
efectiva de los derechos sociales fundamentales ha sido
extraordinaria [como desde antes lo ha venido sido en todos
los Estados miembros de la Europa amplia], tanto respecto
a la produccion legislativa como en la interpretacion llevada
a cabo por los organos judiciales (atendiendo a los articulos
94 296y 10.2 de la Constitucion), aunque se podria objetar
que, hasta ahora, no se ha sacado el maximo partido que
era posible esperar. Un salto cualitativo en la coyuntura
historica actual se opera en nuestro pais con el Instrumento
de Ratificacion de la Carta Social Europea (Revisada),
hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996. Se incorporan
nuevos derechos de contenido social y se establece en el
mismo Instrumento de Ratificacion que: - «En relacion a la
parte 1V, articulo D, parrafo 2, de la Carta Social Europea
(revisada), Espafia declara que acepta la supervision de sus
obligaciones contraidas en la Carta seglin lo que establece el
procedimiento recogido en el Protocolo Adicional a la Carta
Social Europea que desarrolla un sistema de reclamaciones
colectivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre
de 1995.». La Carta Social Europea es la verdadera
“constitucion social de la Europa amplia”

Palabras clave

Abstract

Spain was in the democratic conditions required to ratify the
“first” -and already great version- of the European Social
Charter of 1961 in 1980, when the Spanish Constitution of
1978 was previously approved. Since then, its influence
on Spanish legislation on the effective guarantee of
fundamental social rights has been extraordinary [as it has
been in all the Member States of the wider Europe], both
in terms of legislative production and in the interpretation
carried out by the judicial bodies (in accordance with
articles 94 to 96 and 10.2 of the Constitution), although it
could be objected that, until now, it has not been used to
the full extent that could have been expected. A qualitative
leap in the current historical conjuncture is operated in
our country with the Instrument of Ratification of the
European Social Charter (Revised), made in Strasbourg on
May 3, 1996. New rights of social content are incorporated
and it is established in the same Instrument of Ratification
that: - “In relation to Part IV, Article D, paragraph 2, of the
European Social Charter (Revised), Spain declares that it
accepts the supervision of its obligations under the Charter
as established by the procedure set out in the Additional
Protocol to the European Social Charter developing a
system of collective complaints, done at Strasbourg, on
November 9, 1995.”. The European Social Charter is the
true “social constitution of the wider Europe”
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“La existencia de un derecho no puede depender exclusivamente de la justiciabilidad,
cualquiera que sea la forma como se la describa, lo que sucede, mas bien, es que cuando
existe un derecho éste es también justiciable. Ninguna objecion de peso fundamenta el
hecho de que los derechos fundamentales sociales necesiten una configuracion juridica
ordinaria”

ROBERT ALEXY'

1. LOS FACTORES HISTORICOS EPOCALES: LA REFUNDACION DEL ORDEN
INTERNACIONAL GENERAL Y EUROPEO EN LA POSTGUERRA

Nuestro Pais estuvo en las condiciones democraticas exigidas para ratificar la “primera” -y ya
gran version- de la Carta Social Europea de 1961 (en adelante CSE) en el afio 19802, cuando previamente
fue aprobada la Constitucion Espafiola de 1978. Desde entonces su influencia en legislacion espafiola
sobre garantia efectiva de los derechos sociales fundamentales ha sido extraordinaria [como desde
antes lo ha venido sido en todos los Estados miembros de la Europa amplia], tanto respecto a la
produccion legislativa como en la interpretacion llevada a cabo por los 6rganos judiciales (atendiendo
a los articulos 94 a 96 y 10.2 CE), aunque se podria objetar que, hasta ahora, no se ha sacado el
maximo partido que era posible esperar.

Un salto cualitativo en la coyuntura historica actual se opera en nuestro pais con el Instrumento
de Ratificacion de la Carta Social Europea (Revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996
(en adelante CSEr)’. Se incorporan nuevos derechos de contenido social y se indica en el mismo
Instrumento de Ratificacion que: - «En relacion a la parte IV, articulo D, parrafo 2, de la Carta
Social Europea (revisada), Espafia declara que acepta la supervision de sus obligaciones contraidas
en la Carta segun lo que establece el procedimiento recogido en el Protocolo Adicional a la Carta
Social Europea que desarrolla un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de
noviembre de 1995.»* La CSEr es la verdadera “Constitucion Social de la Europa amplia”, esto es,
del continente europeo.

Este proceso de consolidacion del constitucionalismo democratico social en que se inserta y
profundiza la CSEr no hace sino realzar que cualquier reforma en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (sintetizados en la expresion tipologica y arquetipica “derechos sociales” como
categoria juridica funcional unificante) tendra necesariamente (no es una opcion de politica del
Derecho) que contar con el cumplimiento respetuoso de este Instrumento con rango normativo de
Tratado en su férmula de garantia de tales derechos y atendiendo a la interpretacion vinculante del
Comité Europeo de Derecho Sociales de la Carta.

Pero para comprender en toda su profundidad el significado y alcance de la Carta Social
Europea es necesario atender al marco histérico de referencia originario e incardinarlo en una
perspectiva historica de larga duracion.

U ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1933, p. 496.

2 Instrumento de Ratificacion, de 29 de abril de 1980, de la Cada Socia! Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de
1961 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-13567
Instrumento de Ratificacion de 29 de abril de 1980, de la Carta Social Europea, hecha en Turin de 18 de octubre de
1961 TEXTO CONSOLIDADO Ultima modificacién: 11 de junio de 2021 https://www.boe.es/buscar/pdf/1980/
BOE-A-1980-13567-consolidado.pdf

3 https://www.boe.es/boe/dias/2021/06/11/pdfs/BOE-A-2021-9719.pdf

4 Aplicacion provisional del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se establece un sistema de
reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995. BOE, niim. 153, de 28 de junio de 2021.
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Tras la Segunda Guerra Mundial se operd una refundacion del orden internacional general y
europeo -y no se olvide que habia sido centro operativo y geopolitico del conflicto politico y bélico-.
En la postguerra se recupera y profundiza en la tradicion del constitucionalismo democratico social
con Estado Social de Derecho y se lleva a cabo un proceso de creacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, acompaiiado de la promulgacion de un conjunto de Constituciones Estatales
que se inspiraron en la experiencia del constitucionalismo democratico social de entreguerras
(Sefialadamente, la Constitucion de la Republica de Reptblica Weimar, la Constitucion de 1la Republica
Austriaca y la Constitucion de la Republica Espafiola).

Existia una percepcion compartida en sus bases fundamentales de que era necesario revisar
por completo el orden geopolitico y juridico internacional y europeo que condujo a la tragedia de
la Segunda Guerra Mundial impulsada por las grandes potencias mundiales imperialistas y por las
ideologias totalitarias que contribuyeron a legitimar las acciones politicas y militares. La Segunda
Guerra mundial fue una “guerra total”, que afectd tanto a civiles como a soldados, con una deriva
hacia el exterminio del considerado enemigo®. Las secuelas de la Segunda Guerra Mundial en
Europa ofrecian una perspectiva de total miseria y desolacion; y subyacia un desencanto respecto
al mito civilizatorio de la modernidad y de idea de “progreso”. El proceso del constitucionalismo
democratico-social y la construccion del sistema multinivel de garantia de los derechos humanos en
la postguerra presentan una serie de hitos fundamentales, que aqui, por el momento, s6lo conviene
enumerar de manera sucinta:

1°. La Declaracion de Filadelfia, 1944 de la OIT. OIT, “Constitucién de la OIT”, sobre la
vigencia y la necesidad de fortalecer los derechos sociales fundamentales. La Constitucion de la OIT
“originaria” data de 1919 en la Parte XIII del Tratado de Versalles, la cual vincula la justicia social y
con los derechos humanos (basta reparar en el tenor de su magnifico “PreAmbulo”)®. Especificamente
en la Declaracion relativa de los fines y objetivos de la Organizacion de la OIT” se viene a consagrar
implicitamente la unidad e indivisibilidad de todos los derechos humanos fundamentales y la
centralidad de los derechos sociales para autentificar el conjunto de tales derechos construidos a
través de distintas generaciones’. El mismo Tratado de Versalles en su art. 427 -mas alla de la Parte
XIII del Tratado- sefialaba con contundencia que el trabajo no es un objeto de comercio.

2°. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) de la Organizacion de las
Naciones Unidas®, establecia un catalogo de los Derechos Fundamentales basicos, que se incluirian
en los Textos Constitucionales de los Estados nacionales en la postguerra mundial’ y que después
seria objeto de positivacion normativa internacional al maximo nivel del Derecho Internacional en

5 Por todos, JuDT, T.: Postguerra: una historia de Europa desde 1945 (2005), Madrid, Taurus, 2020.

¢ Texto de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (BOE, num. 226, de 21 de septiembre de
1982). El texto original de la Constitucion aprobada en 1919 ha sido modificada por la enmienda de 1922 que entrd
en vigor el 4 de junio de 1934, por el Instrumento de enmienda de 1945, que entrd en vigor el 26 de septiembre de
1946; por el Instrumento de enmienda de 1994, que entr6 en vigor el 22 de mayo de 1963 y por el Instrumento de
enmienda de 1972, que entrd en vigor el 1° de noviembre de 1974. El Reglamento de la Conferencia Internacional
del Trabajo fue adoptado el 21 de noviembre de 1919 por la Conferencia en su primera reunion y revisado en un
nuevo texto en la 27* reunion.

7 La Conferencia General de la OIT, congregada en Filadelfia en su vigésima sexta reunion adopta, el dia 10 de mayo
de 1944, la Declaracion de los fines y objetivos de la OIT y de los principios que debieran inspirar la politica de sus
Estados Miembros. La Declaracion enuncia los “principios fundamentales” sobre los cuales estd basada la OIT. La
Declaracion figura como Anexo al Texto de la Constitucion de la OIT.

§ Adoptada y proclamada por la 183 Asamblea General de la ONU en 10 de diciembre de 1948.

° De manera tardia por la persistencia de la Dictadura del franquismo, véase el art. 10.2 de la Constitucion Espafiola
de 1978.
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los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, con rango de Tratados Internacionales'.

3° En la tradicion del constitucionalismo democratico social con Estado Social de
Derecho (forma tipica de Estado constitucional)!!, y en el marco de un proceso de refundacion
del constitucionalismo, se promulgaron las constituciones europeas de la postguerra basadas en
la interdependencia y comunicabilidad de los derechos fundamentales (la Constitucién Italiana,
la Constitucion Francesa, la Constitucion de la Republica Federal de Alemania, etcétera), que
recuperaron y reforzaron la tradicion del constitucionalismo democratico social de las Constituciones
de la Republica de Weimar, la Constitucion de la Reptiblica Austriaca y la Constitucion de la Republica
Espafiola de entreguerras.

En esta trayectoria historica se produce la creacion del Consejo de Europa (fundada en virtud
del Tratado de Londres el 5 de mayo de 1949'%); una organizacion que pronto forjara un Derecho
internacional regional europeo que, entre otras finalidades, reiteraba, especificaba y garantizaba
los fines ya establecidos por la Naciones Unidas en el ambito geopolitico y juridico de Europea'*:
la cooperacion entre los Estados para fines pacificos, el desarrollo de los derechos humanos y la
cooperacion y desarrollo econdomico. Aqui conviene destacas los hitos mas importantes en materia de
tutela de los derechos fundamentales:

1°. La aprobacion del Convenio Europeo de los derechos Humanos (1950), con rango de
Tratado Internacional. Cuya garantia queda reforzada por reforzada con la creacion del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos. Ratificado por Espaiia.

2°.Y, con innegable y criticable retraso respecto del anterior Tratado: La aprobacion de la
Carta Social Europea de 1961 (en adelante CSE), revisada en 1996 y ratificada por nuestro pais tanto
en la version originaria con la ultima version mucho mas completa y con un mecanismo reforzad
de contrato de cumplimiento. La pretension es establecer un modelo social europeo, basado en el

10 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966, ratificado por
Instrumento de 13 de abril de 1977; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de
1966, ratificado por Instrumento de 13 de abril de 1977. En el preambulo de los dos instrumentos se indica que
“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad, inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables. Reconociendo que estos derechos se desprenden de la
dignidad inherente a la persona humana. Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal humano libre...”.

La formulacion del concepto de “Estado Social de Derecho” se debe a Hermann Heller. Véase, al respecto, MONEREO
PEREZ, J.L.: La defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica de Hermann Heller, Barcelona, Ediciones
de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2009, espec., cap. 1.4 (“Teoria juridico-social: Homogeneidad social y
Estado Social de Derecho”), pp. 67 y ss.

El Tratado de Londres -Estatuto del Consejo de Europa-, es un tratado internacional regional europeo que establece
las bases politicas y juridicas del Consejo de Europa, en su condicion de organismo internacional que impulsa una
unidad de accion de los Estados de la Europa amplia a través de la colaboracion entre ellos y con la exigencia de
utilizar, en todo momento, métodos democraticos en sus decisiones y estructura de funcionamiento. Su objetivo
central es promover la configuracion de un espacio politico y juridico comin en el continente europeo, sobre los
valores de la democracia constitucional, la garantia efectiva de los derechos humanos y el Estado Social de Derecho.
Véase la “Carta de las Naciones Unidades y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia”, aprobados por la
Conferencia de las Naciones Unidas para la Organizacion Internacional, reunida en San Francisco, el 26 de junio de
1945, con numerosas enmiendas introducidas a partir de 1963 en adelante. De estos instrumentos se infiere que los
fines y principios de la Organizacion se resuelven en cuatro objetivos principales: el respeto al Derecho Internacional
y erradicacion de la guerra; la igualdad entre los Estados soberanos; fomento del progreso econémico y social
mundiales como una unidad indisociable; y la promocion y garantia de los derechos de la persona humana.

)

)

218



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

garantismo de los derechos sociales de desmercantilizacién y el reconocimiento de las libertades
colectivas-sindicales.

Hay que subrayar, ya en esta primera aproximacion, que la Carta Social 1961-1996 en su
devenir histérico ha venido ejerciendo una extraordinaria influencia en otros instrumentos comunitarios
como la “Carta comunitaria de los derechos fundamentales de los Trabajadores” (1989)'* y la Carta
de los derechos Fundamentales de la Union Europea 2000 (rango de Declaracion)-2007 (rango de
Tratado de la Unioén Europea) (en adelante CDFUE), la cual que alcanzaria el rango equiparable
a los Tratado fundacionales de la Union en virtud de lo establecido en el art. 6.1 del Tratado de la
Unién Europea, tal como resulta del Tratado de Lisboa. Pero esa influencia se ha reflejado en los
textos constitucionales de los Estados Miembros del Consejo de Europea (y ndtese que su niimero de
miembros no estd muy lejos de duplicar al nimero de los paises miembros de la Union Europea)'s,
en legislaciones nacionales relativas a los derechos sociales del trabajo y de la Seguridad Social, y en
el establecimiento de una doctrina sobre el nicleo basico y contenido esencial de tales derechos por
parte de los 6rganos del poder judicial, incluida la jurisprudencia de la justicia constitucional.

2. LA CARTA SOCIAL EUROPEA COMO CONSTITUCION SOCIAL DE LA EUROPA
AMPLIA

El punto de partida aqui no es otro que la verificacién de los fundamentos del Consejo de
Europa y su vigencia actual. Y esto nos lleva hacia la toma en consideracion del Estatuto del Consejo
de Europa'®. Su Preambulo es expresivo al indicar que la consolidacion de la paz, basada en la justicia
y la cooperacion internacional, es de interés vital para la preservacion de la sociedad humana y de
la civilizacion; y reafirmando su adhesion a los valores espirituales y morales que son patrimonio
comun de sus pueblos y la verdadera fuente de la libertad individual, la libertad politica y el imperio
del Derecho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica democracia. Ahadiendo que para
salvaguardar y hacer que se realice progresivamente este ideal y en interés del progreso social y
economico, se impone una union mas estrecha entre todos los paises europeos animados de los
mismos sentimientos y compromisos civilizatorios.

Ya en su articulado se deja constancia de su finalidad, haciéndola entroncar con el principio
democratico y la garantia de los derechos humanos fundamentales. En efecto, se declara que la
finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una unién mas estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio comun y favorecer

14 El estudio mas completo sobre este instrumento en MONEREO PEREZ, J.L.: “La Carta comunitaria de derechos
sociales fundamentales de los trabajadores” (1) y (1), Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo. Civitas, nim. 56-
57, 1992-1993, respectivamente.

Con la incorporacién de Montenegro en 2007, 46 Estados son miembros del Consejo de Europa. Bielorrusia es
hoy el tnico Estado europeo que actualmente no forma parte de la Organizacion. Para cumplir con los objetivos
de promocion y garantia de los derechos fundamentales, la democracia y el Estado de Derecho, el Consejo de
Europea ha creado un elevado niimero de mecanismos especializados de seguimiento (“monitoring”) con caracter
independiente que elaboran Informes periddicos. Es el caso del Comité de Prevencion de la Tortura, el Comité de
la Convencion Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, el Comité Europeo de derechos sociales de
la Carta Social Europea (antes, Comité de Expertos Independientes), la Comision Europea para la Eficacia de la
Justicia (CEPEJ), el Grupo de seguimiento de la Convencion anti trata de seres humanos (GRETA) o el Comisario
de Derechos Humanos. A través de los llamados “Acuerdos Parciales Ampliados” se ha creado otros grupos, como
el Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO) o la Comision de Venecia, que se configuran como Acuerdos
Parciales, que cuentan con la participacion voluntaria de un niimero de Estados miembros del Consejo de Europa
que refuerzan su cooperacion en estos ambitos especificos, a los que pueden sumarse otros no miembros del mismo.
Instrumento de Adhesion de Espafia al Estatuto del Consejo de Europa (niimero 001), hecho en Londres el 5 de
mayo de 1949. Fue objeto de algunas enmiendas en 1951 y 1953. Instrumento de Adhesion de Espaiia al Estatuto del
Consejo de Europa (nimero 001), hecho en Londres el 5 de mayo de 1949. («<BOE nim. 51/1978, de 1 de marzo de
1978»).
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su progreso econdmico y social, por un lado, y por otro, que esta finalidad se perseguira, a través
de los o6rganos del Consejo, mediante el examen de los asuntos de interés comun, la conclusion de
acuerdos y la adopcion de una accion conjunta en los campos econdémicos, social, cultural, cientifico,
juridico y administrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos
y las libertades fundamentales (art. 1).

En su proceso dindmico de juridificacion, la Carta Social Europea 1961-1996 se incardina
en la tradicion contemporanea del constitucionalismo de Derecho Social. Se sitlia en una logica
sistémica dualista del garantismo propia del intervencionismo publico de Estado Social de
Derecho a través de la garantia juridica de los derechos sociales de desmercantilizacion “relativa”
del trabajo y de los modos de satisfaccion de las necesidades sociales!’ y del constitucionalismo
horizontal de Derecho privado y social, es decir, con una nitida proyeccion directa en las relaciones
laborales (efecto horizontal de los derechos fundamentales sociales prestacionales y de libertad). Por
contraposicion al constitucionalismo del Estado de Derecho “Liberal”, en el constitucionalismo del
Estado Social de Derecho los derechos y garantias constitucionales se proyectan tanto en las relaciones
verticales entre el Estado y los individuos/grupos sociales (conformando un constitucionalismo de
Derecho publico y social), como respecto a las relaciones horizontales en la sociedad civil en las
relaciones entre particulares (confirmando, a su vez, un constitucionalismo de Derecho privado y
social, cuando relaciones de coordinacion entre los sujetos juridicos). En otras palabras, y por decirlo
mas expresivamente, en el constitucionalismo del Estado Social de Derecho la idea de estar protegidos
y defenderse juridicamente del poder tiene una eficacia y fuerza vinculante bilateral frente a cualquier
poder de indole publico o de caracter privado. La experiencia ha puesto de manifiesto que los poderes
privados pueden someter a los individuos y ejercer poderes con relevancia no sélo “social”, sino
también con efectos juridicos, de manera tan intensa como para neutralizar o vulnerar los derechos de
las personas en el marco de la sociedad civil, el mercado y la empresa como organizaciéon econémico-
social. En este espacio la autonomia privada no sélo se construye sobre la base de los derechos de
libertad y autonomia, sino que suponen una atribucion de poderes sobre las personas y su ejercicio se
traducen en poderes privados que han de ser limitados por la legislacion atendiendo a los equilibrios
de poderes (paradigmaticamente encontramos estas relaciones de poder en las relaciones laborales,
donde no solo la subordinacion determina una sujecion al circulo rector y disciplinario del empleador,
sino una implicacion de la persona que trabaja (directa e inseparable de su fuerza de trabajo entendida
como energia que se despliega durante el desarrollo de la prestacion de servicios laborales), que le
sitlia en una posicion de debilidad y vulnerabilidad en relacion a los poderes empresariales; posicion
de debilidad que expone a la persona a la limitacion de sus derechos de la personalidad y no s6lo
a los derechos especificamente laborales siendo necesario garantizar lo que se podria 1lamar una
“ciudadania laboral” en el mercado y en la empresa.

Esta asimetria de la relacion de trabajo ha exigido el reconocimiento y garantia de la
identidad y representacion subjetiva de los trabajadores a través de los sindicatos y otras instancias de
representacion de intereses, buscando un equilibrio de poder en el sistema de relaciones laborales'®. Y

7 Véase Monereo Pérez, J.L., Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo
Econdémico y Social de Espafia, 1996, pp. 27 y ss. (“Los modelos de Estados del Bienestar y la desmercantilizacion
como objetivo de la politica social moderna”), Cap. 1I (“La desmercantilizacion relativa del trabajo como objetivo
de la politica social en el capitalismo avanzado: el trabajo y su ordenacion juridica”), 45 y ss., y Cap. III (“Estado
del Bienestar y ciudadania social: los derechos sociales como derechos de la ciudadania™), pp. 159 y ss.

Los grandes clasicos del iuslaboralismo supieron ver el papel del Derecho del Trabajo como un sector del
ordenamiento juridico que no se limita a garantizar derechos y deberes, sino que tiene una dimension “politica” en
cuanto que pretender establecer un equilibrio de poderes asimétricos entre los empleadores y sus organizaciones de
intereses y los sindicatos. Véase SINZHEIMER, H.: Crisis economicay Derecho del Trabajo, trad. y estudio preliminar
a cargo de F. Vazquez Matero, IELSS, Madrid, 1985; KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, trad. y Nota Preliminar
de Jestis M. Galiana Moreno, IN MEMORIAM por F. Cavas Martinez y J. Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de
J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2019; TARELLO, G.: Teorias e ideologias en el

3
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ciertamente, el Derecho en general es una técnica de regulacion del poder social. Esta afirmacion es
valida para el Derecho del Trabajo como lo es para otros sectores de cualquier ordenamiento juridico
El Derecho del Trabajo, efectivamente, estd en gran medida conectado con este basico fenémeno del
poder social. En tal sentido el objetivo principal de este sector del orden juridico es regular, reforzar
y limitar el poder de los empresarios y sus organizaciones y el poder de las organizaciones de los
trabajadores. No sindicatos son detentadores de poder para desempefiar su papel en la sociedad y
un contrapoder en el seno mismo de las relaciones laborales'. Ninguno de estos poderes “privados”
puede configurarse juridicamente como poderes absolutos, ilimitados e incondicionales; derechos y
poderes se insertan encuadrados en un sistema de limites reciprocos. Corresponde del Derecho Social
del Trabajo -exponente del constitucionalismo social con Estado Social- disciplinar las relaciones de
poderes asimétricos en que se resuelven las relaciones de trabajo tanto en el sector privado como en el
sector publico. El Derecho del Trabajo ha tratado de limitar el poder de los empleadores (limitando la
subordinacion y reconocimiento instrumentos de contrapoder colectivo-sindical) al propio tiempo que
introducir un principio de legitimacion de tales poderes juridicamente definidos (es decir, delimitados
y acotados en su alcance)®. Ese intervencionismo plblico se realiza sirviendo a los valores
constitucionales, sin que por ello las relaciones laborales se configuren como relaciones juridico-
publicas: ello es reflejo de la coexistencia en las relaciones de trabajo de elementos de “status” y
contrato delimitando la constitucion del trabajo®!, por un lado, y por otro, en el reconocimiento del
contrapoder de la autonomia colectiva, la libertad sindical y el derecho de huelga.

Y mas alla del sistema de relaciones laborales, nos encontramos con los derechos sociales de
desmercantizacion vinculados a la democracia sustancial y a la democracia social, que encuentra su
expresion en articulos como 3° de la Constitucion Italiana y el 9°.2 de la Constitucion Espaiola, pero
sobre todo, como especificaciones de la dignidad humana y del principio de igualdad sustancial, en
el reconocimiento constitucional del derecho a la existencia digna de la persona no sélo a través de
ingresos minimos garantizados, sino también a través de la procura del desarrollo de las capacidades
humanas y de la oportunidades vitales; y con la garantia constitucional de los derechos de Seguridad
Social Contributiva y No contributiva, la asistencia social y los servicios sociales?.

Derecho Sindical. La experiencia italiana después de la Constitucion, traduccion, edicion y estudio preliminar,
“Cultura juridica y pluralismo juridico-sindical en Giovanni Tarello” (pp. VII-XCV), a cargo de J. L. Monereo
Pérez, y J.A. Fernandez Avilés, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), , 2002.

19 KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, trad. y Nota Preliminar de Jesis M. Galiana Moreno, IN MEMORIAM por
F. Cavas Martinez y J. Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica
del Derecho), 2019, pp. 44 y ss.

20 MoNEREO PEREZ, J.L.: “Ciudadania, empresa y constitucion social del trabajo: por un constitucionalismo de
derecho social”, en lacittadinanzaeuropea@nline.Rivista di studi e documentazione sull’integrazione europea.
Lceonline(www.lceonline.eu), 1/2022, 1, pp. 1-48.

2! Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta,
1999, capitulo 4 (sobre la constitucion juridica de la clase trabajadora y la combinacion de “status” y contrato en la
“constitucion del trabajo), pp. 191 y ss.

22 La CSE/CSEr, y que se corresponde con el estandar internacional multinivel de los derechos fundamentales.
VV.AA.: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la Carta Social Europea, MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.),
Granada, Comares, 2017, 1005 pp. (Es el estudio mas completo del sistema de derechos sociales en su conjunto
de la Carta Social Europea Revisada); VALDES DAL-RE, F.: El constitucionalismo laboral europeo y la proteccion
multinivel de los derechos laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete, Bomarzo, 2016; MONEREO PEREZ,
J.L.: “Nivel de proteccion en el garantismo multinivel (articulo 53 de la CDFUE)”, en MONEREO ATIENZA, C. y
MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et altri.: La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, pp. 1397-1419.
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3. ;POR QUE LA CARTA SOCIAL EUROPEA ES LA CONSTITUCION SOCIAL DE
EUROPA?: DEMOCRACIA SUSTANCIAL, DEMOCRACIA SOCIALY PRINCIPIOS
DE INDIVISIBILIDAD, INTERDEPENDENCIA'Y PROGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. Introduccion

No debe olvidarse que los fines aludidos desde la misma creacién del Consejo de Europa
(5 de mayo de 1949), tras la época de refundacion democratica posterior a la Segunda Guerra
Mundial, conducen a proclamar la defensa de los derechos fundamentales y los principios de la
democracia constitucional por parte de todos los paises de la Europa amplia y unida. Pero esa misma
democracia constitucional supone no so6lo afirmar la democracia basada en el sistema de partidos y
en la participacion activa de los individuos en las decisiones publicas, sino que también conlleva
la democracia sustancial y social basada en los derechos y libertades fundamentales en su unidad.
Dicho en otras palabras, se vincula con un modelo de construccion europea democratico y social.
Respetando la gran Declaracion Universidad de los Derechos Humanos de 1948 y la Carta de las
Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de 1945%, la idea era establecer
un conjunto de instrumentos de garantia juridica e institucional que los materializara haciéndolos
valer en su ejercicio efectivo y que todos los Estados miembros asumiran la forma politica del Estado
Social del Derecho en sus respectivas Constitucionales.

Pero ello se hacia ya pensando en la expansion de la sociedad internacional y de una sociedad
de Estados civilizados, esto es, una sociedad mundial en busca de un orden nuevo; y en una Europa en
la tension permanente entre diversidad y unidad. De ahi la dificultad de afirmar la “idea de Europa”
y tanto mas, en sentido amplio, la idea de “integracion europea” en sentido integral, mas alld de su
cristalizacion posterior en la mas restringida Union Europea® como nueva forma de organizacion
politica definida. Tanto el Consejo de Europea como la Union Europea se situarian en una logica de
creacion de las condiciones de un orden politico y juridico post-hobbesiano.

A los objetivos de la paz y la cooperacion entre los Estados se afiade una emergente por
entonces concepcion de que los derechos humanos fundamentales no tienen en si una diversa
naturaleza juridica, singularidades respecto de a su estructura y modalidades de garantia. De ahi que
se planteara, sin embargo, una cierta incoherencia en el distinto tratamiento juridico e institucional y
de garantias entre el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales -firmado, con rango de Tratado, en Roma el 4 de noviembre de 1950- y la muy
posterior (sic.) promulgacion del Tratado que constituye la Carta Social Europea -firmada en Turin
el 18 de octubre de 1961, en su primera version. Dicotomia ciertamente discutible, pero habitual el
tratamiento diversificado tanto en el Derecho internacional como en los ordenamientos nacionales,
atendiendo a las distintas “generaciones de derechos” y a una cierta inmadurez en la “cultura juridica”
de la época respecto el sentido intrinseco de la unidad entre los derechos civiles y politicos y los

2 Aprobados por la Conferencia de las Naciones Unidas para la Organizacion Internacional reunida en San Francisco,
el 26 de junio de 1945. La Carta de las Naciones Unidas dispone en su art. 1.3, que “Los propositos de las Naciones
Unidas son (...) Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de caracter
econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto de los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.

2+ Al respecto, en una perspectiva general, véase TRUYOL Y SERRA, A.: La sociedad internacional, Madrid, Alianza
editorial, 2* ed., 1977, pp. 81 y ss.; TRUYOL Y SERRA, A.: La integracion europea. Idea y realidad, Madrid, Tecnos,
1972, espec., pp. 13 y ss., y 30 y sigs.; GARCiA DE ENTERRIA, E., LINDE, E., ORTEGA, L.I., y SANCHEZ MORON, M.:
El Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos. Estudio de la Convencion y de la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de los Derecho Humanos, GARCIA DE ENTERRIA, E. (Coord.), Madrid, Ed. Civitas, 1979, espec,

pp. 22 y ss.
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derechos economicos, sociales y culturales. Esa unidad de las distintas generaciones de derechos
ya se infiere del propio texto de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (la cual
tardaria en “positivarse” en sus contenidos a través de los Pactos de Derecho Civiles y Politicos y
Derechos econdmicos, sociales y culturales, como instrumentos separados pero con rango de tratados,
promulgados el 19 de diciembre de 1966).

Este nuevo orden, esta presidido por los principios de indivisibilidad e interdependencia en el
sistema juridico multinivel de garantia de los derechos fundamentales. Efectivamente, en el sistema
juridico multinivel de garantia de los derechos fundamentales adquiere un papel central el principio
de indivisibilidad e interdependencia entre todos los derechos fundamentales. Este principio enlaza
con la idea-fuerza de que los derechos fundamentales presentan la unidad propia de su principio
articular, que no es otro que la dignidad humana. En los sistemas juridicos actuales y en el pensamiento
contemporaneo prevalece la idea de la indivisibilidad de los derechos fundamentales. Este principio
de indivisibilidad presupone que los derechos fundamentales forman un bloque unitario y no pueden
ser situados en una estricta relacion jerarquica. Tales derechos se presuponen y necesitan mutualmente
en orden a garantizar su plena efectividad juridica social. Dicha indivisibilidad e interdependencia se
debe vincular con la problematica de la efectividad de los derechos fundamentales y no solo en el
sentido de eficacia juridica en orden a la predisposicion de mecanismos apropiados de tutela judicial
efectiva, sino también, en ligazén inmanente con la misma, con la efectividad practica de tales
derechos (eficacia juridica en la realidad; en el mundo de la vida donde el Derecho se hace realmente
“vivo”). Por otra parte, y en este marco analitico, es importante reconsiderar el llamada principio de
no regresion o irregresividad del nivel alcanzado en la garantia de los derechos fundamentales.

3.2. Los principios de indivisibilidad e interdependencia en el sistema juridico multinivel
de garantia de los derechos fundamentales

3.2.1. El principio de unidad de todos los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales presentan la unidad propia de su principio articular, que no es
otro que la dignidad humana®. Por ello mismo, todos los derechos (de cualquier clase, o cualquier
que sea su “generacion” de origen) presente el mismo fundamento. No obstante, cada categoria de
derechos adquiere su propia fisonomia y funcionalidad en la realizacion de ese principio nuclear.
Ahora bien, que se admita la realidad juridica de una diferenciacion, como regla, entre las diversas
categorias de derechos atendiendo al contenido y a las técnicas de proteccion, no puede conducir a
afirmar su necesaria separacion y abogar por un tratamiento juridico completamente independiente. Es
frecuente, sin embargo, en la categorizacion juridico-politica de los derechos humanos la aseveracion
de que los derechos civiles y politicos pueden ser garantizados con independencia absoluta de los
mecanismos que aseguren la realizacion efectiva de los derechos socio-econdémicos. Pero, en el fondo,
ambas categorias de derechos gozan tan s6lo de una autonomia relativa, pues desde el punto de vista
de su funcionalidad social guardan una estrecha relacion entre si que hace dificilmente pensable
su existencia aislada en el actual estadio civilizatorio. Aun asi se suele mantener su pretendida
independencia absoluta y, a veces, la misma confrontaciéon en términos de principio, en base a su
distinta estructuracion juridica y a su diversa funcionalidad social. Ciertamente, no se podra negar
la existencia de una especificidad juridica de los derechos sociales respecto a los derechos civiles y

3 Véase paradigmaticamente, el PreAmbulo de los dos Pactos Internacionales de derechos civiles y politicos y de
derechos econdmicos, sociales y culturales, de 19 de diciembre de 1966, que fundamenta en su unidad e indivisibilidad
todos los derechos fundamentales y su sistema de garantias en la dignidad de la persona: “Considerando -se afirma-
que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad, inherente a todos los miembros de la familia humana y de
sus derechos iguales e inalienables. Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la
persona humana...”.
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politicos, pero no una independencia absoluta y una genérica contraposicion entre ambos tipos de
derechos. Técnicamente los derechos civiles y politicos comportan principalmente -no Gnicamente-
una garantia de libertad negativa; en tanto que los derechos sociales implican, en términos de
principio, una mas intensa garantia positiva (garantias sociales) -aunque incluyen normalmente
también componentes negativos-, bien de caracter promocional de las libertades colectivas (es el
caso del derecho de libertad sindical, del derecho de huelga y del derecho a la negociacion colectiva),
o bien a la concesion de prestaciones por los poderes publicos, o bien, en fin, a la participacion en
la formacion de la voluntad decisoria en instituciones publicas o privadas. Pero esa diversidad de
estructura no puede conducir a la negacion de la positividad de los derechos sociales, desconociendo
aquellas normas constitucionales que garantizan al individuo derechos subjetivos de caracter social,
asegurandole un status juridico material de ciudadano en el mas amplio sentido.

No existen en general inconvenientes técnico-juridicos relevantes para que las normas
constitucionales sobre derechos sociales los garanticen en su mayoria como derechos subjetivos
especiales y no queden relegadas s6lo a meras normas de principio u organizacion de caracter
programatico. En realidad, teniendo en cuenta las caracteristicas juridico-politicas del Estado social,
las normas de derechos fundamentales contintian siendo normas de conducta para la accion estatal
y normas de delimitacion para la ordenacion de las relaciones Estado-Ciudadano. Desde un punto
de vista més juridico-material, ambas categorias de derechos no se hallan en posicion juridica de
conflicto, pretendiendo una inevitable contraposicion entre la libertad garantizada por los derechos
civiles y politicos (“derechos de libertad”) y la igualdad/seguridad garantizada por los derechos
sociales (“derechos de igualdad” y de “solidaridad”, la mayoria de los cuales comportan obligaciones
de prestacion a cargo de los poderes publicos), porque la formula del Estado social presupone la
intrinseca unién entre los bienes juridicos de la libertad y la igualdad, siendo la finalidad primordial
de la incorporacion de los derechos sociales en la Constitucion, la de ampliar y potenciar la libertad
real de los individuos y de los grupos en que éstos se integran, aportando un componente igualitario
indispensable a los derechos civiles y politicos (cftr.art.9.2 CE), de este modo los derechos sociales
actian también a modo de componente/condicion de la real efectividad de este tipo de derechos,
estableciéndose entre ambas categorias una penetrante complementariedad e interrelacion funcional
y de fines que permite trazar su campo especifico de actuacion y sus limites una vez consentida su
compatibilidad.

En esta linea de pensamiento se debe realzar que los derechos politicos facilitan una
salvaguardia y un significado a los derechos civiles; en tanto que los derechos econdémicos y sociales
facilitan los medios esenciales para el ejercicio de los derechos politicos. Esta misma comunicabilidad
y continuidad historica y juridico-politica en el Estado social entre los derechos humanos (libertades
publicas tradicionales y derechos sociales) subyace a la realidad juridica de una confluencia cada vez
mas intensa en las técnicas de organizacion juridica de ambos tipos de derechos, las que a menudo
aparecen como técnicas compartidas, implicando la garantia de los derechos civiles y politicos
una accion positiva de los poderes publicos y una “programacion publica” de las condiciones
adecuadas para su ejercicio en confrontacion con las exigencias de la entera formacion social, es
decir, incorporando elementos prestacionales. Como ha puesto de relieve T.C.Van Boven?, “en el
pensamiento moderno prevalece la idea de la indivisibilidad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Esta idea de indivisibilidad presupone que los derechos humanos forman, por decirlo
asi, un bloque tinico y no pueden ser situados uno sobre otro en una escala jerarquica”. Tales derechos

2 VAN Boven, T.C.: Criterios distintivos de los derechos humanos, en KAREL Vasak (Editor general) et al: Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos, Tomo I, Barcelona, Ed. SELBAL/UNESCO, 1984, pp. 77
y sigs.; MONEREO PEREZ, J.L.: “La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores” (I) y
(I), Revista Espariola de Derecho del Trabajo. Civitas, nim. 56-57, 1992-1993, espec., nim. 57, 1993, pp. 85 y ss.,
con cita de dicho ensayo.
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se presuponen y necesitan mutualmente en orden a garantizar su plena efectividad juridico-social
(eficacia juridica en la realidad; en el mundo de la vida donde el Derecho se hace realmente “vivo”).
(Cftr. Ya la Resolucion de la Asamblea General de la ONU 32/130-1977, de 16 de diciembre?, y el
Preambulo de la Carta Social Europea de Turin, Revisada en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996. En
dicho Preambulo se subraya que “la necesidad, por una parte, de preservar el caracter indivisible
de todos los derechos humanos, sean civiles, politicas, economicas, sociales o culturales y, por otra
parte, de dotar a la Carta Social Europea de un nuevo impulso”.). Existe una estrecha conexion
entre todos los derechos fundamentales, los cuales estan mutuamente condicionados. Es la misma
indivisibilidad o unidad de la persona humana la que parece constituirse en la base para afirmar la
interrelacion entre los derechos civiles y politicos y los de caracter economico, social y cultural,
denotandose, en tal sentido, en el &mbito internacional la tendencia gradual a reducir y difuminar la
linea divisoria estricta entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales .Y no obstante, la
diversidad de técnicas de organizacion juridica derivada de su peculiar estructura (ante todo porque se
realizan por lo general a través de y por la accion positiva del Estado), se ha de destacar la naturaleza
“doble o mixta”(sociopolitica) de algunos derechos sociales que adquieren la consideracion juridico-
constitucional de libertades publicas. En esa logica garantista, el catalogo de derechos reconocidos
en los Textos Internacionales afirma los principios de indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la relacion de derechos proclamados solemnemente
en la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea 2007(2007/2010)* (en adelante
CDFUE) no parece desconocer tampoco las sinergias y la relacion de complementariedad existente
entre los derechos sociales y los derechos civiles y politicos, rehusando inclinarse (como si lo hace la
Carta comunitaria de los derechos fundamentales de los trabajadores de 1989)* hacia un “cartismo
democratico” de los derechos sociales en detrimento actual del reconocimiento unitario-integral e
interdependiente de todos los derechos humanos a escala comunitaria en un documento de valor
constitucional o de maximo rango jerarquico del que deriven compromisos juridicamente vinculantes,
ante todo teniendo en cuenta la progresion futura hacia la integracion politica. Esto se ha de conectar
no ya s6lo con el hecho innegable de que la Carta actual (CDFUE) no puede tener la consideracion
juridica equiparable a un texto de valor constitucional (aun teniendo el rango equiparable al de los
Tratados de la Union Europea), sino que hasta el momento no ha existido voluntad politica suficiente
para afirmar la unificacion europea en un Tratado constitutivo de valor constitucional integrador
tanto en la dimension politica como en la dimensiéon econdmica y social, instaurando una ciudadania
europea asentada en la existencia de normas de derechos fundamentales que garantizan ex definicione
derechos subjetivos y normas que organicen y programen la accion publica tendente a garantizar esa
proteccion que se confiere al mas alto nivel del ordenamiento juridico comunitario (Debe subrayarse
el caracter integrador de la Constitucion normativa). No obstante, puede verse la CDFUE como un
instrumento de la Union Europea, al que alcanza ya el rango juridico de una norma positiva, que

27 “Todos los derechos humanos son indivisibles e interdependientes; deberd prestarse una atencién igual y una
consideracion urgente a la realizacion, la promocion y la proteccion tanto de los derechos civiles y politicos, como
de los derechos econdmicos, sociales y culturales”. Antes la Declaracion de la Conferencia de Derechos Humanos de
1968 de Teheran, afirmaba que: “Los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, resultando
imposible el disfrute completo de los derechos civiles y politicos sin el de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Los progresos duraderos en la via de la aplicacion de los derechos humanos suponen una politica nacional
e internacional racional y eficaz de desarrollo econdomico y social”.

2 Art. 6.1 TUE, en la version dada por el Tratado de Lisboa.

¥ Ello no supone, por supuesto, desconocer la gran importancia politico-juridica y como base de generacion
de principios generales del Derecho comunitario que representd desde su aprobacion la Carta de los Derechos
Fundamentales de los Trabajadores, firmada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989, por once de los doce
Estados miembros, con adhesiones posteriores. Pese a todo, esta Carta de 1989, no fue dotada de fuerza normativa
vinculante, pero ha sido una constante fuente de inspiracion para el legislador europeo y el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (Actualmente, Tribunal de Justicia de la Union Europea). Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.:
“Carta Comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores (1) y (11)”, Civitas. Revista espafiola de
Derecho del Trabajo (REDT), nim. 56-57, 1992-1993, passim.
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contiene los principios y los derechos sociales en términos de valores superiores positivados que han
de determinar los fines a perseguir por las instituciones politicas de la Union Europea sirviendo de base
politico-juridica a sus programas de accion social, y asimismo los derechos subjetivos fundamentales
alegables jurisdiccionalmente por las personas y ciudadanos.

Hay que dejar constancia de que la Carta de la Unidn europea supera en su estructura interna
la técnica de fragmentacion en dos instrumentos con dos sistemas de garantias establecidos en el
marco del Consejo de Europa. En cambio, la Carta de la UE es un instrumento mas debilitado en
su eficacia juridica porque su aplicacion estd condicionada -en su mayor parte- a la regulacion del
Derecho de la Unién Europea (art. 51 CDFUE), por un lado, y por otro, porque los instrumentos
del Consejo de Europea gozan de un sistema mads reforzado y eficiente de garantias inmediatas y
sistemas especificos de control de cumplimiento. En cualquier caso, la CDFUE presenta aspectos
muy positivos -y de envergadura- desde el punto de vista del sistema reforzado de garantias, como
es el caso, harto significativo, de lo establecido en el art. 52.3, a cuyo tenor: “En la medida en que la
presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance
seran iguales a los que le confiere dicho Convenio. Esta disposicion no obstara a que el Derecho de la
Union conceda una proteccion mas extensa”™ .

En este sentido resulta clarificador el Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas de 1945:
“Los Pueblos de las Naciones Unidas estan resueltos “a reafirmar la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres y de las naciones grandes y pequeiias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas
amplio de la libertad...”.

Por su parte, el Predmbulo de la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948, acoge,
modélicamente, esa nocion global y la comunicabilidad de todos los derechos humanos fundamentales
al establecer que: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”; “que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado, como la aspiracion
mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor
y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias”; “que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”; entendiendo que es “también esencial
promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones”; “que los pueblos de las Naciones
Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio
de la libertad”; “que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion con
la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre; y “que una concepcion comun de estos derechos y libertades es de la mayor
importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso, la asamblea general de las Naciones

Unidas Proclama la presente Declaracion Universal de Derechos Humanos como ideal comun por

30 Véase, ampliamente, Monereo Pérez, J.L.: “Alcance e interpretacion de los derechos y principios (articulo 52 de la
CDFUE)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PfREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et altri: La Europa de los Derechos.
Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Ed. Comares, 2012,
pp. 1341-1396.
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el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion,
el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los
Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion™!,

En la Declaracion de Viena de 199332, se expresa que: “Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional
debe tratar a los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad
y dandoles a todos el mismo peso” (Punto 5).

En esa direccion el Preambulo de la Carta Social Europea Revisada (hecha en Estrasburgo
el 3 de mayo de 1996), expresa -recordando la acordado en la Conferencia Ministerial sobre los
derechos del hombre, celebrada en Roma el 5 de noviembre de 1990- “la necesidad, por una parte, de
preservar el caracter indivisible de todos los derechos humanos, sean civiles, politicos, econdmicos,
sociales o culturales y, por otra parte, de dotar a la Carta Social Europea de un nuevo impulso”.

Con todo, se refleja la unidad intrinseca, sin jerarquias rigidas (pues participan del mismo
fundamento: la dignidad humana que entronca con los valores de libertad, igualdad y solidaridad)
entre todos los derechos fundamentales, los cuales deben interpretarse de forma interrelacionada e
interdependiente y disfrutar de “analogas” (no necesariamente “idénticas”) garantias de efectividad,
exigibilidad juridica y justiciabilidad. Y ese haz de derechos entronca con el principio de la dignidad
humana y realiza en su conjunto y unidad los grandes valores fundamentales (libertad, igualdad,
solidaridad -version laica de la fraternidad de las primeras “Declaraciones de Derechos™-...). No
se puede negar, pues, que en el Derecho Internacional general y regional europeo se consagra
explicitamente el principio de indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos fundamentales
(y no solo respecto de los “derechos humanos”) dentro del sistema rnormativo multinivel de garantias
de tales derechos. Ese principio esencial es de obligada aplicacion directa como criterio interpretativo

31 Puede consultarse, HABERLE, P.: “La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal”, en
FERNANDEZ SEGADO, F. (Coord.) et al: Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia constitucional
y otros estudios de Derecho Publico, Madrid, Ed. Dykinson, 2008. CARRILLO SALCEDO, J.A.: Dignidad frente a
barbarie. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, cincuenta aiios después, Madrid, Ed. Trotta, 1999; DE
Asis,R. y PELE, A.: “Dignidad humana”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): La
Europa de los Derechos. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
Granada, Ed. Comares, 2012, pp. 3 y sigs. También reivindicando la dignidad humana como base la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, DE LA ViLLa GIL, L. E.: “La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 32, 2001.

Declaracion y Programa de Accion de Viena, Aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de
junio de 1993. En ella también se reitera el fundamento unitario del sistema de derechos humanos: “Reconociendo
y afirmando que todos los derechos humanos tienen su origen en la dignidad y el valor de la persona humana, y que
ésta es el sujeto central de los derechos humanos y las libertades fundamentales, por lo que debe ser el principal
beneficiario de esos derechos y libertades y debe participar activamente en su realizacion”. También se subraya
su vinculacion con la democracia: “La democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente. La democracia se basa
en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para determinar su propio régimen politico, econémico, social y
cultural, y en su plena participacion en todos los aspectos de la vida. En este contexto, la promocion y proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales en los planos nacional e internacional deben ser universales
y llevarse a cabo de modo incondicional. La comunidad internacional debe apoyar el fortalecimiento y la promocion
de la democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el mundo
entero” (Punto 8). Las Naciones Unidas han reiterado constante los principios ancilares del sistema internacional de
los derechos humanos. Asi en el Preambulo de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
(hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006) se reafirma “la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e
interrelacion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las
personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminacion” [Apartado c)].
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de caracter transversal u horizontal en la articulacion de todo el conjunto de derechos garantizados
en el Sistema juridico internacional multinivel. Y en la interpretacion juridica todos los jueces y
tribunales deben aplicarlo y tomarlo en consideracion en sus resoluciones, incluido el reclamo de
los correspondientes criterios de ponderacion ante posibles conflictos que puedan plantear entre los
derechos.

Esa indivisibilidad, comunicabilidad e interdependencia entre todos los derechos humanos
positivados se debe conectar o vincular con la problematica de la efectividad de los derechos
fundamentales (generales o especifico sociales de la persona en su concreta posicion socio-juridica)
y no s6lo en el sentido de eficacia juridica en orden a la predisposicién de mecanismos apropiados de
tutela judicial efectiva, sino también, en ligazon inmanente con la misma, con la efectividad practica
de tales derechos®. En esta perspectiva, se debe situar ahora el problema entre la técnica de garantia y
su resultado practico aplicativo. El tema se ha formulado en términos altamente satisfactorios cuando
se afirma sin mas que efectividad de los derechos fundamentales quiere decir, que los mismos deben
poder hacerse realidad en la experiencia juridica. Ella se hace depender de una politica de derechos
fundamentales orientada a dar vida a una serie de instituciones que produzcan una mayor efectividad
practica de los derechos fundamentales. Por otra parte, el hecho de afirmar la interdependencia
funcional y la existencia de un fundamento comiin (la dignidad humana), ello no supone que en una
sociedad compleja no se puedan producir conflictos ocasionales entre los derechos fundamentales. Lo
que si sera preciso establecer el marco constitucional de preferencias y técnicas de ponderacion entre
los mismos en los casos de situaciones especificas de conflicto®.

3.2.2. Indivisibilidad, comunicabilidad e interdependencia en el sistema juridico multinivel
de garantia de los derechos fundamentales

La interdependencia, comunicabilidad e indivisibilidad entre los derechos fundamentales de la
persona (civiles, politicos y sociales) se consagra en el Preambulo de la CSEr y cristaliza de manera mas
perfecta y articulada en las normas de garantia de derechos fundamentales en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), a pesar de que después realiza una diferenciacion por
principios o valores (dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia), que en varios
aspectos puede ser problematica. Su “Preambulo” es suficientemente expresivo de esa consideracion
conjunta e inseparable al afirmar: “Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union esta
fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad
y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado de Derecho. Al instituir la
ciudadania de la Unién y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitiia a la persona en el
centro de su actuacion. La Unidn contribuye a la preservacion y al fomento de estos valores comunes
dentro del respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Europa...”. Se realza
asi la unidad de la dignidad humana y su indivisibilidad expresada la interconexion diferenciada
-por meras razones de organizacion y “gestion” juridica del sistema de derechos- entre los derechos
individuales y los derechos sociales. Ello no obstante, el déficit general de esta Carta, consistente en
no tener eficacia normativa directa (ni esta incorporada al sistema de los Tratados, ni se ha formalizado
como un instrumento de valor normativo) y el criterio subyacente de admitir una tutela diferenciada
entre los diversos derechos fundamentales (tutelas debilitadas para los derechos sociales).

3 MoONEREO PEREZ, J.L.: “Carta Comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores (I) y (I1)”,
Civitas. Revista espaiiola de Derecho del Trabajo (REDT), nim. 56-57, 1992-1993, partiendo de los principios de
indivisibilidad e interdependencia de los todos los derechos fundamentales; /bid., La proteccion de los derechos
fundamentales. El modelo europeo, Granada, Ed. Comares, 2009; Ibid., “El constitucionalismo social europeo:
un marco juridico-politico insuficiente para la construccion de la ciudadania socia europea”, Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo. Civitas, nim. 160, 2013.

3 MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017, pp. 137 y ss.
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En todo caso, en el sistema de los Tratados vigentes se aprecia un diverso tratamiento juridico
entre los derechos relativos a las libertades economicas (derechos fuertes, en cuanto reforzados
en sus garantias) y los derechos sociales (derechos débiles, en cuanto derechos debilitados por las
limitadas garantias comunitarias, y sujetos al llamado método abierto de coordinacion, que remiten
a la colaboracion interestatal a fin de articular, por aproximacion, politicas comunes en materia
sociolaboral, bajo el impulso de la Comision Europea. Es un método flexible que busca la aproximacion
rechazando el método de armonizacion europea considerado mas rigido. En cierta medida es una
aproximacion por objetivos. En el sistema de los Tratados tradicionales se confiere, sin duda, un
garantismo estatutario débil de los derechos sociales que, sin embargo, si tienen reconocidos los
Estados europeos mas avanzados en sus textos constitucionales (constituciones sociales, presididas
por un garantismo fuerte). La primacia y “comunitarizacion” (europeizacion funcionalizada a la
construccion del mercado interior europeo) de los derechos y libertades econémicas comunitarias
respecto a los derechos sociales “nacionalizados” en su mayor parte pone de relieve la consideracion
instrumental de tales derechos al servicio del sistema econdomico comunitario. Tras ello subyace el
dominio y caracter acabado de la “constitucion econdémica” de la Comunidad Europea, respecto
al caracter debilitado-subordinado e incompleto de la “constitucion democratico social” en la
construccion del proyecto europeo. Ello permite comprender las dificultades de juridizacion de las dos
“Cartas” comunitarias (la Carta de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores y la Carta
de los derechos fundamentales de la Union Europea) y el rechazo de una plena comunitarizacion
de los derechos fundamentales sociales, no solo reconociéndolos en el sistema de los Tratados, sino
también atribuyendo plenas competencias a las instancias comunitarias y al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en su justiciabilidad o exigibilidad judicial.

Es de senalar que la Carta de los DFUE parte de la unidad de los derechos fundamentales y los
estructura no separadamente en forma clasica sino con arreglo a los principios o valores superiores
que articulan (libertad, igualdad y solidaridad), situados, ademas, en una logica universalista ante
todo por lo que atiende a su vinculacion con la persona como sujeto titular. En el sistema del Tratado
de Lisboa se le confiere a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)
el rango de Tratado, con pleno sometimiento de la Unidén Europea a ella. Esa “juridificaciéon” de la
Carta podria permitir la apertura de una nueva fase del proceso de constitucionalizacion del trabajo
y de los derechos sociales en el sistema de la Union Europea. Esa constitucionalizacién europea
podria contener el proceso de des-construccion del modelo social europeo, construido a partir del
constitucionalismo social. Podria evitar el progresivo desplazamiento de la constitucién democratico-
social por la constitucion flexible o neoliberal del trabajo, es decir, un tipo de constitucionalismo débil
y minimamente garantista. Un presupuesto para “salvar” y consolidar el modelo social europeo es la
constitucionalizacion plena de los derechos sociales fundamentales. Sin esa juridicacion al maximo
nivel la constitucion flexible del trabajo emergente operard sobre un espacio constitucionalmente
vacio de condicionamientos de las politicas comunitarias. De ahi la relevancia de la juridificacion que
pretende llevar a cabo el Tratado de Lisboa, pues en €l la Carta iria mdas alld de ser un instrumento
de decision politico-juridica para pasar a ser mas incisivamente un producto normativo dotado de
fuerza juridica vinculante. Se ha podido sefialar que la CDFUE tiene una gran relevancia a pesar de
todas sus imperfecciones: “Con vistas a la creacion de una esfera publica como esfera de igualdad y
lugar de la politica, asi como de sentido comin de pertenencia, lo que cuenta, mas que la institucion
de un improbable y ni siquiera auspiciable super-Estado europeo, es precisamente la estipulacion de
los derechos fundamentales a favor de todos los europeos. Es este sentimiento de la igualdad y de la
comunidad en los derechos lo que crea la cohesion politica y la identidad colectiva, y no viceversa”™.

Sin embargo, aparte de la necesidad de dotar de eficacia normativa constitucional a la Carta
de Derechos y su justiciabilidad (Ciertamente su sistema de garantias es deficiente, pero interesa

3 FERRAJOLL L.: Democracia y garantismo, Madrid, Ed. Trotta, 2008, p. 357.
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anotar -en el lado positivo- que conforme al art.52 de la Carta de Niza, “Cualquier limitacion del
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por
la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades”. Esta garantia es importante
porque introduce un elemento de relativa rigidez frente a las tendencias actuales hacia la maxima
flexibilidad. Por lo demas, el Tratado de Lisboa, juridifica a la Carta, aunque sin incorporarla en
el sistema interno del Tratado), es preciso que ésta contenga un catalogo completo y renovado de
los derechos fundamentales. Por el momento, la Carta acoge una formulacién amplia y con textura
abierta de los derechos. La Carta estructura los derechos que proclama atendiendo a los principios
que materializa, pero rehtsa utilizar la clasificacion tripartita tradicional: derechos civiles, politicos y
sociales. Pero al propio tiempo incorpora los “nuevos” derechos emergentes de la tercera generacion
(vinculados a la ecologia, medioambiente, bioética). En este sentido, la técnica de la Carta es mas
innovadora ante todo respecto a la garantia de los derechos de ultima generacion, como los derechos
personalisimos, relativos al cuerpo y a la bioética. En la técnica clasificatoria no existe una jerarquia
explicitada en el sistema de derechos entre los de la primera y segunda generacion (civiles y politicos)
en relacion a los de la tercera y cuarta generacion (los derechos sociales y los nuevos derechos
emergentes). Este criterio es, ciertamente, coherente con la interdependencia e indivisibilidad de
los principios, valores y derechos fundamentales de las personas en la percepcion que actualmente
se infiere en la “cultura” de los derechos fundamentales. Existe la conviccion generalizada de que
no es posible escindir los derechos fundamentales, no someterlos a jerarquia rigidas en atencién a
supuestas premisas de la graduacion de los valores y principios que a través de ellos se realizan.
Afirmar la escision entre derechos clasicos de libertad y derechos sociales es contradecir el principio
de indivisibilidad de los derechos fundamentales, de manera que los derechos sociales dejan de estar
sometidos a un estatuto juridico analogo a los tradicionales derechos de libertad libera. De ahi la
critica a la teoria que reconduce los derechos sociales formulados en la Carta a simples “principios”
regulados en normas de finalidad, sin directa fuerza juridicamente vinculante. De este modo la teoria
e ideologia liberal clésica -basada en la “idea individual”-cede terreno frente a la teoria e ideologia
democrético-social de reformismo constitucionalista o garantista -que pretende conciliar y armonizar
esa “idea individual” con la “idea social”-*. Es manifiesto que esta configuracion integrada del
sistema de derechos fundamentales supone en si avance, en la medida en que refleja objetivamente
un reforzamiento de los derechos sociales y de los nuevos derechos ambientales y personalisimos.

Todos los derechos en el constitucionalismo social acaban -en mayor o en menor medida-
teniendo una dimension social, como manifestacion de la unidad de los grandes valores y principios
fundamentales del sistema juridico (libertad, igualdad, solidaridad y participacion). El reconocimiento
de que los derechos sociales no son derechos separados -sin perjuicio de su especificidad- del resto de
derechos, porque son también derechos de las personas, refuerza la unidad de la dignidad del hombre
en las distintas dimensiones en las que se desarrolla su personalidad. Si se avanza por esa senda la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea tendra un papel central en un proceso
constituyente de cardcter eminentemente mas democratizador, dentro del respeto a la identidad
diferenciada de los pueblos de Europa. En este sentido el Sistema de los Tratados no se pretende
construir una nueva subjetividad soberana de decision politica, sino mds reforzar un vinculo mas
intenso entre los “pueblos europeos”, los cuales no pierden su identidad propia, ni son absorbido
por una nueva subjetividad del tipo “pueblo europeo”. El Sistema de los Tratados apunta a la idea de
una “constitucion” u ordenacion fundamental de la Union Europea, sin que exista una Constitucion

36 Véase Gurvitch, G.: La Déclaration des Droits Sociaux, New York, Editions de la Maison Francaise, 1944; 2* edicion,
Paris, Librairie Philosophique J. Vrin, 1946; Ibid., Elementos de sociologia juridica, edicion y est. prel., “Pluralismo
juridico y derecho social: la sociologia del derecho de Gurvitch”, a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares (Col. Critica del Derecho), 2001; /bid., La idea del Derecho Social. Nocion y Sistema del Derecho Social.
Historia doctrinal desde el siglo XVII hasta el fin del siglo XLX, edicion, traduccion y estudio preliminar, “La idea
del derecho social en la teoria general de los derechos: El pensamiento de Gurvitch”, a cargo de J. L. Monereo Pérez
y A. Marquez Prieto, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005.
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en sentido técnico, sin nacion, sin Estado, sin pueblo. Un sistema institucional europeo inédito de
soberania, repartida y dividida, pero imaginada como una soberania comin y compartida. En un
contexto de globalizacion, mas que reeditar las soberanias particulares de los Estados europeos, el
principio de soberania en la Union tan solo podra salvarse mas alla del Estado, mas alla de la soberania
estatal, con la invencion de una nueva soberania europea, que no podra ser monolitica, y en cuyo marco
puedan garantizarse efectivamente los derechos fundamentales y el principio de “justicia social™’. Se
realza el hecho de que la Constitucion se libere de la nacion, de que el concepto de Constitucion se
abstraiga del contexto de fundacion del Estado nacional, pues una constitucion flexible sin nacion
(una Constitucion sin un fundamento social y cultural de legitimacion autdnomo y homogéneo) es
la forma mas adecuada a la naturaleza policéntrica, flexible, fluida y posmoderna de la sociedad y de
la politica europeas contemporaneas. Un fendémeno materialmente constitucional que parece excluir
expresamente del horizonte constituyente la perspectiva de la construccion de un “Estado europeo”
(en unas de los tipos “compuestos” que historicamente han sido individualizados en la experiencia
constitucional contemporanea; y en el marco de un ordenamiento comunitario compuesto). Asi, en la
Unidn podria escindirse Constitucion y Estado y asimismo Constitucion y pueblo®®, donde subraya
que una vision tan limitada de la Constitucion es herencia, seglin el nuevo constitucionalismo europeo,
del monismo tipico del paradigma estatal. De la nostalgia, nunca superada, que provoca en la ciencia
juridica europea, la idea de proceder a una reductio ad unum.). La Unién como Uni6n supranacional,
que podria caminar en la direccion de una futura Constitucion de tipo federal, afrontara con éxito el
déficit de legitimidad democratica del que adolece actualmente la construccion de una aspiracion
comun y solidaria para Europa®.

Pero, notese, que la Carta de Derechos Fundamentales -a la que dota del mismo valor juridico
que los Tratados de europeos el art.6 TUE- no es reconducible a las Declaraciones de Derechos
propias de la Parte dogmatica de una verdadera Constitucién Europea, entre otras cosas -aparte de
los problemas relacionados con su eficacia aplicativa real- porque es un texto juridico situado fuera
del Sistema de los Tratados de la Union. En la tradicion del constitucionalismo democratico-social
no es imaginable una Constitucion sin Declaracion de derechos que tenga eficacia vinculante. Por
el momento, la CDFUE es, sin duda, una Declaracion internacional de derechos fundamentales de
caracter juridicamente vinculante, pero no de naturaleza estrictamente constitucional. En cualquier
caso, la Unién Europea dispone de un texto de Derecho positivo relativo a la garantia de los
derechos fundamentales y no a su simple “proclamacion” o “Declaracion” politico-juridico (Aunque
los Protocolos anexos determinan la no aplicacion de la Carta al Reino Unido y a Polonia), con
independencia de que ese reconocimiento se realice a través la de determinacion normativa externa
ex art.6.1 TUE. Con todo, la Carta constituye, a partir ahora (y atendiendo a la autovinculacion con
el Convenio Europeo de los Derechos Humanos del Consejo de Europa, aunque es merecedor de
critica y se echa en falta la misma autovinculacion explicita a la Carta Social Europea instrumento
emanada también del Consejo de Europa), un estdndar minimo en materia derechos fundamentales
en la Unién Europea inescindiblemente vinculado con los demds instrumentos internacionales de
proteccion de dichos derechos (art.53 CDFUE). Efectivamente, conforme al art.53 CDFUE “Ninguna
de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos

37 OIT.: Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en su nonagésimo séptima reunion, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 10 de junio
de 2008.

3% CANTARO, A.: Europa soberana. La Constitucién de la Union entre guerra y derechos, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2006, Parte I (la ideologia europea: el minimalismo juridico).

3 HABERMAS, J.: La Constitucién de Europa, Madrid, Trotta, 2012; Ibid., “;Un pacto a favor o en contra de Europa? No
faltan razones para la comunidad, pero si politica y responsabilidad”, publicado el 7 de abril de 2011, en Siiddeutsche
Zeitung. Para Habermas la dignidad humana que constituye la base de los derechos fundamentales esta asociada
con el estatus que los miembros de la comunidad asumen en el orden politico autoproducido; un orden democrdtico
fundado y basado en la garantia efectiva de los derechos humanos (La Constitucion de Europa, cit., p. 26).
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humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el
Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Uniodn o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como las constituciones de los Estados
miembros”. Es ésta también una importante clausula de “blindaje” o “salvaguardia” del estandar
internacional de los derechos fundamentales. Ello es coherente con la declaracion del art.2 TUE,
conforme al cual la Unién Europea “se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”. Lo que se refuerza con el deber de
sometimiento como condicionante de pertenencia o ingreso en la Union establecido en art.49 TUE, al
afirmar que “cualquier Estado europeo que respete los valores los valores mencionados en el art.2 y
se comprometa a promoverlos podra solicitar el ingreso como miembro en la Union”.

Pero, en primer lugar, dado este paso importante seria preciso avanzar mas en una
comunitarizacién de competencias de la Unidn respecto a la regulacion legislativa comunitaria de
los derechos sociales. Precisamente ello ha de ser asi, porque la disociacion significativa entre los
ambitos de competencias econdmicas (en términos generales de asuncion comunitaria de los aspectos
esenciales de la “constitucion econémica”) y los ambitos de competencias sociales (en términos de
conjunto de asuncion comunitaria muy limitada -y mayormente remitida a las politicas nacionales- de
los aspectos principales de la “constitucion social”) cuestiona severamente (incluso paraddjicamente)
ese principio de indivisibilidad e interpenetracion de los todos los derechos fundamentales sin
excepcion. Ninguno puede ser plena y eficazmente garantizado si los demas no lo estan al propio
tiempo.

En este orden de ideas -y realzando interdependencia, indivisibilidad y comunicabilidad de
todos los derechos fundamentales- interesa destacar la referida autovinculacion de la Carta y del
sistema de los Tratados al Convenio Europeo de los Derechos Humanos del Consejo de Europa.
En este sentido, el art.52.3 CDFUE establece que “en la medida en que la presente Carta contenga
derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los
que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no obstara a que el Derecho de la Unién conceda
una proteccion mds extensa”. Por tanto, el reenvio al Convenio Europeo actlia como un canon o
clausula hermenéutica para delimitar el sentido y alcance de los derechos garantizados en ambos
instrumentos europeos de proteccion de los derechos fundamentales. Y aqui resulta especialmente
relevante la jurisprudencia establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por lo demas,
ese reenvio no puede dejar de operar tanto al texto en si de sus disposiciones como a su interpretacion
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH).

Aparte de ello, en el sistema de la Carta se establece una garantia de respeto al estandar
internacional y europeo de proteccion o tutela multinivel de los derechos fundamentales, al declarar
que “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo d&mbito de aplicacion,
por el Derecho de la Uniodn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son
parte la Union o todos los Estados miembros y en particular el Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de
los Estados miembros” (art.53. “Nivel de proteccion”). A lo que se afiade la prohibicion de abuso de
derecho ex art.54 CDFUE. Ese reconocido de distintos niveles de proteccion -integrando un sistema
juridico complejo con una pluralidad de subsistemas diferenciados, pero interrelacionados- de los
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derechos fundamentales comporta de suyo no solo el pluralismo de los textos normativos de garantia
de tales derechos, sino también de la tutela multinivel de organismos de control institucionales (cuasi-
jurisdiccionales, y por tanto insuficientes en si mismos, como es el caso del Comité Europeo de los
Derechos Sociales) y jurisdiccionales*. Lo que necesariamente reclama en la praxis juridica un didlogo
y colaboracion mutua entre los diversos organismos de garantia de su efectividad (judiciales y no
judiciales), y especialmente entre los distintos 6rganos judiciales (Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos; Tribunal de Justicia de la Union Europea; Jueces y Tribunales nacionales a distinto nivel)
que velan por esa efectividad de los derechos fundamentales*. De este modo el transito de las simples
“declaraciones” a las “garantias” de los derechos** en Europa se produce a través de textos normativos
de valor fundamental que se hacen acompafar necesariamente de una efectiva tutela multinivel a
través de una pluralidad articulada de organos judiciales y cuasi-jurisdiccionales con vinculos de
conexion finalista (tutela multinivel de los derechos fundamentales) y biisqueda de interpretaciones
coherentes y no contradictorias sobre el sentido y alcance de los derechos fundamentales. De este
modo, la tutela multinivel de los derechos fundamentales adquiere una doble dimension garantista
normativa y jurisdiccional articulados en diversos niveles (internacionales, europeos y nacionales).
Con la expresion de “tutela multinivel” se hace referencia, pues, al complejo entramado articulado
de mecanismos e instituciones de proteccion de los derechos y libertades fundamentales y las
interrelaciones existentes entre los organismos nacionales e internacionales y/o supranacionales
que se ocupan de su control y garantia de efectividad. La tutela multinivel presupone la existencia
de distintas esferas de proteccion de los derechos mas alla de la frontera del Estado nacional, aun
reconociendo la diversa eficacia juridica (y juridico-politica) y especificidad de las medidas de garantia
incluidas en cada nivel de proteccion®. La articulacion de distintos niveles de garantia de los derechos
fundamentales en el espacio juridico internacional y europeo en particular constituye en si misma una
garantia reforzada de tales derechos en una logica universalista vinculada a la dignidad de la persona

4 MONEREO PEREZ, J.L.: “Nivel de proteccion (Articulo 53)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs.
y Coords.): La Europa de los Derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Granada, Ed. Comares, 2012, pp. 1396 a 1419.

4 Véase Valdés Dal-Ré, F.: El constitucionalismo laboral europeo y la proteccién multinivel de los derechos
laborales fundamentales: luces y sombras, Albacete, Ed. Bomarzo, 2016, pp. 89 y ss., quien observa que el
reconocimiento del dialogo entre los 6rganos de garantia “constituye una exigencia ineludible para asegurar unos
niveles razonables de contencion y, en su caso, composicion de los potenciales conflictos que pueden darse en los
ambitos subjetivos y materiales de la tutela, en el espacio europeo, de los derechos fundamentales laborales, en
particular, y el de los derechos fundamentales sociales, mas en general” (p. 92). Ello no obstante, constata el autor,
con planteamiento critico, las asimetrias entre la densidad de los derechos garantizados en el constitucionalismo
europeo y efectividad de su proteccion (pp. 110 y sigs.). Igualmente, del mismo autor, “La vinculabilidad juridica
de los derechos fundamentales de la persona del trabajador: una aproximacion de derecho comparado”, en Derecho
Privado y Constitucién, nam. 17, 2003. En una perspectiva mas amplia, puede consultarse FREIXES SANJUAN, T.:
“Multilevel constitutionalism y principios fundamentales de los ordenamientos supranacionales: el caso de Espafia”,
en BILANCIA, P. (A cura di): Federalismi e integrazioni sopranazionali nell’ arena della globalizzazione: Unione
Europea e Mercosur, Milano, Giuffré Editore, 2006; BILANCIA, P. y DE MARCO, E. (A cura di): La tutela multilevello
dei Diritti, Milano, Giuffré Editore, 2004.

“ JELLINEK, G.: La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. De Adolfo Posada, edicion y
Estudio preliminar, “Genealogia de las Declaraciones de Derechos y su significacion politico-juridica”, a cargo de J.
L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2009.

4 Véase MONTESINOS PADILLA, C.: Tutela multinivel de los derechos: obstdculos procesales, Tesis doctoral, Madrid,
Universidad Carlos 111 de Madrid, Getafe, 2015, pp. 18 y ss., y la bibliografia alli citada. Para un estudio exhaustivo
y completo sobre la garantia multinivel de los derechos fundamentales en el sistema internacional y europeo, véase
la trilogia de MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): La Europa de los Derechos. Estudio
sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012; /bid.,
El Sistema Universal de los Derechos Humanos. Estudio Sistemdtico de la declaracion universal de derechos
humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, el pacto internacional de derechos economicos,
sociales y culturales y textos internacionales concordantes, Granada, Ed. Comares, 2014; Ibid., La garantia de los
derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Carta Social
Europea. La garantia multinivel de los derechos fundamentales en Europa, Granada, Ed. Comares, 2017.

233



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n°4

como tal y no sélo a la condicion de ciudadania nacional (En este sentido los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos, Economicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966, parte
de la premisa de que el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales “se derivan de la
dignidad inherente a la persona humana”, y dato juridico y politico de que “la Carta de las Naciones
Unidas impone a los Estados la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos
y libertades humanos”; Preambulo de los Pactos).

En la perspectiva interna al sistema de los Tratados, el art.6 del TUE va mas lejos, pues
contiene dos previsiones de extraordinaria relevancia:

a). Por una parte, indicando que “la Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las
competencias de la Union que se definen en los Tratados” (art.6.2 TUE). Lo primero a destacar es
que se trata de un mandato (“se adherira”), pero un mandato sin determinacion de una fecha maxima,
lo que, criticablemente, deja muy abierta la obligacion juridica de la adhesion. E1 mandato, por el
momento, queda inactuado, de manera que la Unidn no es todavia parte en el Convenio Europeo
de 1950 a pesar del tiempo transcurrido desde la implantacion del nuevo sistema de los tratados de
la Unidn en virtud del Tratado de Lisboa. Por otra parte, es harto significativo que se indique, con
contundencia, que dicha adhesion no modificara las competencias de la Union que se definen en los
Tratados, lo que, entre otras cosas, limita en ese aspecto el siempre posible efecto renovador de la
garantia de los derechos fundamentales establecidos en la Carta.

Interesa dejar constancia de la Declaracion nim. 2, relativa al apartado 2 del art.6 TUE,
seglin la cual “la Conferencia conviene en que la adhesion de la Unidn al Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales deberia realizarse de
manera que se preserven las especificidades del ordenamiento juridico de la Union. En este contexto,
la Conferencia toma nota de que existe un dialogo regular entre el Tribunal de Justicia de la Union
Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, didlogo que podra fortalecerse cuando la
Uniodn se adhiera al citado Convenio”. Reténgase que esa adhesion de la Union se ha de realizar de
manera que se preserven las especificidades del ordenamiento juridico de la Unién, la cual como
resulta obvio es nueva forma politica geopolitica definida -compuesta y multilateral-, que es distinta
al Estado y que, por tanto, ni siquiera es reconducible a una especie de Estado federal.

Los términos en virtud de los cuales se haya de producir dicha adhesion vienen establecidos,
con pretension no sélo clarificadora sino también condicionante de los términos en que la misma
se haya de efectuar, en el Protocolo nim.35 sobre el apartado 2 del art. 6 del TUE, relativo a la
adhesion de la Union al Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. En él se precisa, en efecto, que el “acuerdo relativo a la adhesion” de la
Uniodn al Convenio Europeo estipulard que se preserven las caracteristicas especificas de la Union y
del Derecho de la Unidn, en particular por lo que se refiere a: a). las modalidades especificas de la
posible participacion de la Union en las instancias de control del Convenio Europeo (lo cual remite,
evidentemente, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos); b). los mecanismos necesarios para
garantizar que los recursos interpuestos por terceros Estados y los recursos individuales se presenten
correctamente contra los Estados miembros, contra la Unidn o contra ambos, segtin el caso (art.1 del
Protocolo).

Por otra parte, dicho “acuerdo de adhesion” “garantizara (imperativo categorico) que laadhesion
no afecte a las competencias de la Union ni a las atribuciones de sus instituciones. Garantizara que
ninguna de sus disposiciones afecte a la situacion particular de los Estados miembros respecto del
Convenio Europeo, en particular respecto de sus Protocolos, de las medidas que adopten los Estados
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miembros como excepcion al Convenio Europeo con arreglo a su art.15 y de las reservas al Convenio
Europeo formuladas por los Estados miembros con arreglo a su art. 57” (art.2 del Protocolo). Se
establece, pues, un criterio de no afectacion al “orden” juridico e institucional preexistente, a pesar
de la adhesion convencional de la Union al Convenio Europeo.

Por otra parte, se establece que ninguna disposicion del acuerdo de adhesion “afectara al
apartado 2 del art.344 TFUE” (art. 3 del Protocolo). Se recordara que conforme a dicho art.344 TFUE
“los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la interpretacion o
aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de los previstos en los Tratados”.
Lo que apunta, sin duda, a su reconduccion necesaria ante el TJUE.

Por ultimo, llama la atencion significativamente, el dato normativo de que no se haya siquiera
previsto la adhesion de la Unién Europea a la Carta Social Europea Revisada de 1996, a pesar de
la fuerte conexién que guarda no s6lo con el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos, sino también con la propia Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea*.
Pudiéndose inferir de la CDFUE el principio de indivisibilidad sistémica entre todos los derechos
fundamentales.

b). La segunda indicacion viene a recoger la doctrina consolidada por el TJUE en el sentido de
que “los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del derecho de la Unién como principios generales”
(art.6.3 TUE). No por ello resulta de trascendental relevancia, todo vez que supone la incorporacion
en el Derecho de la Union de los derechos fundamentales garantizados en el Convenio Europeo
y las Constituciones de los Estados miembros al menos como “principios generales” del Derecho
comunitario. Ello se inserta en la reiterada doctrina del TJUE que ya se habia pronunciado sobre la
consideracion como principios generales del derecho de los derechos fundamentales consagrados en
las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros (los cuales, por cierto, de modo
generalizado ha suscrito, a su vez, el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos).
Reténgase, de nuevo, que en la medida en que la “Carta reconozca derechos fundamentales resultantes
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran
en armonia con las citadas tradiciones” (art.52.4 CDFUE). De este modo, es manifiesto que la Carta
se construye y se comprende desde esas tradiciones, y, como resulta obvio, no pretende hacer tabula
rasa de las garantias precedentes, sino basarse en ellas e integrarlas con una perspectiva de escala
europea. Y ello hace visible que su fuerza vinculante bilateral se despliegue con naturalidad en todo
es el espacio juridico de la Unidén generando las correspondientes obligaciones de observancia.

En segundo lugar, deberia mejorarse también la técnica de reconocimiento de los derechos
-especialmente de los derechos sociales-, no s6lo para avanzar en el trato igual o equivalente a
todos los derechos, sino para dotar a todos ellos de un nticleo duro -esencial y resistente- que ponga
limites a la actuacion de los sujetos publicos y privados. En una sociedad compleja de mercado -hoy
calificable como sociedad del riesgo- no es suficiente la proclamacion abstracta de los derechos,
se necesita una determinacion mas especifica de su alcance y contenido, justamente para hacerlos

4 En el Preambulo de la CDFUE se indica que “La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias
y misiones de la Union, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos que emanan, en particular, de las
tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades Fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa, asi como la jurisprudencia del TJUE y del TEDH. En este
contexto, los organos jurisdiccionales de la Union y de los Estados miembros interpretaran la Carta atendiendo
debidamente a las explicaciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la Convencion que redacté la Carta
y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la Convencién Europea”.
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valer con eficacia y evitar la desmaterializacion de los mismos en la praxis aplicativa. En un modelo
de constitucionalismo social o garantismo social fuerte, los derechos en general -y los derechos
sociales en particular- no pueden ser configurados como meros derechos de caracter programatico
de estricta o virtual configuracion legal, sino como verdaderos derechos sociales accionables o
“justiciables”. La linea a seguir, en este sentido, deberia ser la propia de la vigente Carta Social
Europea de Turin de 1961 (y Revisada en 1996), la cual estd inspirada en un garantismo fuerte de
los derechos, que se contrapone al garantismo débil que postula actualmente ciertas corrientes del
pensamiento neoconstitucionalista. En dicha Carta Social Europea se consagran derechos subjetivos
accionables y se imponen obligaciones positivas de actuar a los poderes publicos. En ella los derechos
sociales son accionables y no meramente programaticos, no siendo esencialmente relevante el que el
organo competente no tenga propiamente caracter jurisdiccional, sino técnico-institucional -que en
la practica es equivalente a operar como instancia casi jurisdiccional (se trata del “Comité Europeo
de los Derechos Sociales” de la Carta Social Europea). La unidad e indivisibilidad -mas alla de las
atribuciones funcionales especificas- de todos los derechos fundamentales contribuye a afirmar que
en sentido propio todos los derechos fundamentales -incluidos los sociales- son derechos accionables
y no meramente programaticos. Produce inquietud, ciertamente la “clausula horizontal” de la Carta,
conforme a la cual: “Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la Ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos
y libertades. So6lo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad,
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Uniodn o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas” (art.52. “Alcance de
los derechos garantizados”, apartado 1°). En todo caso, es de realzar el aspecto positivo consistente
en que el art.52 CDFUE obliga a garantizar el contenido esencial de los derechos fundamentales,
como limite al legislador y como un limite intrinseco de alcance general. Lo que es coherente con
el hecho de que los derechos fundamentales encarnan la esencia de los valores sobres los que se
fundamenta la Union Europea y las constituciones de los Estados miembros. De ahi que la garantia
de los derechos fundamentales constituye un principio fundante de la Unidon y es presupuesto
indispensable de su legitimidad. Constituyen un fundamento del sistema politico-institucional de todo
sistema democratico; y, por tanto, los derechos fundamentales se presentan en su misma esencia como
inatacables e indisponibles, situados en un dmbito de indecibilidad e indivisibilidad vinculada a su
sustancial incompatibilidad con la logica del intercambio mercantil®.

En todo caso, el proceso constituye de Europa no cabe duda de que esta realizdndose a través de
un camino del todo nuevo, y puede ser una oportunidad para una reproposicion del “constitucionalismo
social” europeo. En ese proceso constituyente europeo de nuevo tipo los derechos fundamentales son
fuente de legitimacion.

A través del reenvio hermenéutico que se opera ex art. 10.2 CE se garantiza la proteccion
multinivel de los derechos fundamentales; una garantia internacional integrada por un conjunto de
instrumentos juridicos e institucionales de proteccion que sobrepasa y va mas alla del nivel o &mbito
de tutela garantista nacional. Esa garantia multinivel permite disponer, en principio, del estandar mds
elevado de proteccion de los derechos. En este sentido resultan determinantes en el espacio juridico
europeo los articulos 52 (“Alcance e interpretacion de los derechos y principios”), apartados 3 (“En la
medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no obstara a
que el Derecho de la Unidn conceda una proteccion mas extensa”) y 4 (“En la medida en que la presente
Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a

4 FERRAJOLL, L.: Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia (2007), vol. 1., trad. P. Andrés Ibafiez, C.
Bayon, M. Gascon, L. Prieto Sanchis y A. Ruiz Miguel, Madrid, Ed. Trotta, 2011, pp. 773 y ss.
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los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones”),
y 53 (“Nivel de proteccion. Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su
respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Union, el Derecho internacional y los convenios
internacionales de los que son parte la Union o todos los Estados miembros, y en particular el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
asi como por las constituciones de los Estados miembros”) de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea.

En una perspectiva de conjunto, el art. 52 CDFUE se inserta dentro del Titulo VII de la Carta,
relativo significativamente a las “Disposiciones generales que rigen la interpretacion y la aplicacion
de la Carta”. En coherencia, se trata -como ocurre con todos los articulos de dicho Titulo VII- de
una ordenacioén de cardcter horizontal o transversal. La cuestion que se afronta es evidentemente
fundamental respecto al propio catdlogo de derechos fundamentales de la Union que constituye la
Carta. La Carta es un instrumento relativamente innovador, en el sentido de que reiine en un fexto
unico, el conjunto de los derechos fundamentales garantizados en la Union, pero que derivan de las
tradiciones constitucionales y de los convenios internacionales comunes a los Estados miembros, del
CEDH, de las Cartas Sociales adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa, asi como de la
jurisprudencia consolidada del TJUE y del TEDH.

Lo primero que establece el art.52.1 CDFUE son las condiciones de aplicacion de cualquier
limite impuesto por el Derecho de la Unién o por los Derechos internos al ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Carta. Se trata, pues, de una clausula transversal u horizontal de limitacion
general del ejercicio de los derechos fundamentales garantizados por la Carta. En este sentido se
establecen varias condiciones basicas:

— Debera ser establecida por Ley, entendiendo por tal un concepto amplio, es decir,
una ley en sentido material y no exclusivamente formal;

— Debera respetar el contenido esencial de los derechos y libertades, que como se
sabe es un concepto juridico indeterminado necesitado en caso de conflicto de una
determinacion o concrecion “ad hoc” por el juez o tribunal que entienda del asunto;

— Sometimiento al principio de justificado motivo en la predisposicion de limites a
los derechos fundamentales (s6lo podra introducirse limitaciones cuando sean
necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por
la Unidn o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas en
el marco de un sistema democratico);

— Debe guardarse el principio de proporcionalidad en la introduccién de limitaciones
al ejercicio de los derechos fundamentales.

Como se puede apreciar facilmente, la Carta se ha inclinado por la prevision de una clausula
limitativa general frente a la técnica limitativa utilizada por el CEDH consistente en establecer un
conjunto de limites especificos de los derechos garantizados.

Los restantes apartados del art.52 CDFUE se ocupan mas propiamente de la rabrica, es decir, se
centran en la determinacion del alcance e interpretacion de los “derechos” y “principios” reconocidos
en el sistema de la Carta en conexion con el sistema de los Tratados y con los instrumentos europeos
y constitucionales que garantizan los derechos fundamentales en el espacio de la Union. En este
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sentido, el alcance y la interpretacion de los derechos fundamentales de la Carta viene establecido
por referencia permanente al estandar de derechos fundamentales consagrados tanto a nivel europeo
como en el ambito de las tradiciones constitucionales de los paises miembros. Se trata de derechos
que encuentra su fundamento tanto en el sistema del Tratado como en la CEDH. El criterio-guia es el
de efectuar un alcance e interpretacion homogénea en términos de compatibilidad y armonia entre los
distintos instrumentos de garantia de los derechos fundamentales en el ambito de 1a Union. Entendiendo
por garantia de los derechos fundamentales, tanto las garantias primarias (vinculadas al contenido de
los derechos, esto es, con las expectativas positivas o negativas que el Estado o poder ptblico ha
de satisfacer) como las garantias secundarias (la sancionabilidad los actos o conductas desviantes,
por ilicitas o invalidas). Estas garantias juridicas constituyen técnicas necesarias para la efectividad
de los valores fundamentales de todo ordenamiento juridico democratico. Debe retenerse en este
contexto que los textos constitucionales de la segunda postguerra mundial, en términos de conjunto,
trataron de alterar la estructura de los sistemas juridicos preexistentes, impidiendo la produccion de
normas invalidas por vulneracion de los derechos fundamentales e imponen la produccion de normas
de garantia de tales derechos (y no soélo los de contenido social), como limitaciones juridicos a los
poderes publicos y privados (capaces también de amenazar la libertad, la igualdad y la autonomia
individual) .

El apartado 2 del art.52 CDFUE es especialmente restrictivo respecto del alcance de
los derechos garantizados en la Carta, pues establece que los derechos por ella reconocidos “que
constituyen disposiciones de los Tratados se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites
determinados por éstos”. Es manifiesto que en el sistema del Tratado se aprecia un acervo importante
de garantias de derechos fundamentales, aunque con distintas estructuras y niveles de proteccion
juridica. El precepto quiere mantener una linea de integracion y homogeneidad entre el sistema de
los Tratados y los derechos garantizados en la Carta, pero deja claro, una vez mas, que la Carta no
podra ir mas alla ni ser interpretada en un sentido expansivo (“se ejerceran en las condiciones y dentro
de los limites determinados” por los Tratados, son los términos utilizados por la norma). La Carta
pertenece al Derecho de la Union y tiene que ser objeto de una lectura integradora y sistematica con
todas las piezas del sistema normativo de la Unidn, tanto en el Derecho originario o primario como en
el Derecho derivado; y asimismo con la jurisprudencia sobre derechos fundamentales del TJUE. Asi,
la Carta no tiene virtualidad para modificar el sistema de los Tratados y, en consonancia, los derechos
garantizados en la Carta reconocidos en los Tratados no pueden tener una interpretacion distinta entre
los diversos instrumentos juridicos del Derecho de la Unidn. Su interpretacion tiene que ser conjunta 'y
coherente. Pero hay que reparar en el dato normativo de que no son pocos los derechos fundamentales
que no encuentran una consagracion adecuada en el sistema de los Tratados y que si estan proclamados
en la Carta. Por lo demas, no se olviden los limites regulativos que impone el régimen de reparto de
competencias entre la Union y los Estados miembros (véase art.51 CDFUE). Por ello mismo la Carta
deberia haber dado un paso hacia adelante ampliando el &mbito de competencias de la Unién en
materia de derechos fundamentales (Piénsese paradigmatica en la exclusién actual del dmbito de
competencias de la Unién de materias tan importantes como el derecho de asociacion, derecho de
libertad sindical, derecho de huelga, y la retribucion -salvo restrictivamente en lo concerniente a la
tutela del principio de igualdad entre hombres y mujeres que trabajan). En todo caso, una vez que la
Carta ha sido elevada al mismo rango normativo que los Tratados (“tendrd el mismo valor juridico
que los Tratados”, dice el art.6.1 TUE), debe entenderse, en una lectura l6gico-juridica y sistematica,
que todo el Derecho de la Union debe respetar necesariamente el contenido esencial de los derechos y
respectar el principio de proporcionalidad en la posible introduccion de limitaciones tan sélo cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union
o0 a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas (art.52.1 CDFUE). Seria un
desproposito juridico y una incoherencia logica interpretar aisladamente el apartado 2 respecto a los
demas apartados del art.52 CDFUE.
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Todo ello lo confirma la Explicacion Oficial del “Praesidium” de la Convencion (hecho en
el marco de la Convencion que elabor6d la CDFUE en Niza en 2000, en la version originaria de la
misma), cuando observa que “el apartado 2 se refiere a derechos que ya habian sido explicitamente
consagrados por el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, que han sido reconocidos por la
Carta y que se encuentran ahora en los Tratados (en particular, los derechos derivados de la ciudadania
de la Union). Este apartado aclara que esos derechos siguen sometidos a las condiciones y limites
aplicables al Derecho de la Union en el que se basen, tal como se establecen en los Tratados. La Carta
no modifica el régimen de los derechos conferidos por el Tratado CE, recogidos en los Tratados”.

Interesa subrayar que la Carta presenta un déficit relevante pues no se ocupa de delimitar (como
si lo hace paradigmaticamente la Carta Social Europea de Turin de 1961, revisada cualitativamente
en 1996, dotando a los derechos de un contenido esencial y de obligaciones de respeto y promocion
impuestas a los poderes publicos) un “contenido esencial” (tan sdlo podria tenerse “por referencia”
a la Convencion Europea y a las tradiciones y practicas de los Estados miembros en materia de
derechos fundamentales; referencia a las “practicas” que en la que subyace la idea de que la realidad
del Derecho no se agota en las normas, pues comprende la practica y la experiencia juridica). Esta
falta de delimitacion del contenido esencial en la propia Carta, debilita su caracter conformador de
los derechos fundamentales que instituye.

Sefialar que corresponde al legislador, y en general a todos los poderes publicos, ante
todo garantizar y promover las condiciones necesarias para el ejercicio efectivos de los derechos
fundamentales, protegiendo efectivamente toda la estructura y contenido del derecho. En todo caso,
al menos y aunque sin las garantias suficientes, el art.52.1 establece una obligacion genérica de
“respetar el contenido esencial” de los derechos por cualquier limitacion de su ejercicio que pueda ser
establecida por Ley, consagrando la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
proclamados en la Carta. El TJUE habia declarado que “pueden establecerse restricciones al
ejercicio de estos derechos, en particular en el ambito de una organizacion comiin de mercado,
siempre que dichas restricciones respondan efectivamente a objetivos de interés general perseguibles
por la Comunidad y no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una intervencion
desmesurada e intolerable que afecte a la esencia misma de dichos derechos” (STJUE de 13 de abril
de 2000, C 292/97, punto 45). No obstante, en el sistema de la Carta no se establecen en concreto
los limites posibles al ejercicio del derecho fundamental, al contrario de la técnica de especificacion
acogida por el CEDH, articulos 8 a 11. El “contenido esencial” de los derechos fundamente constituye
en si mismo una garantia sustancial de los derechos fundamentales, a modo de una zona resistente e
infranqueable (siempre difusa, ya en si partiendo del dato juridico de que el “contenido esencial” es
tipicamente un concepto juridicamente indeterminado de dificil precision) del derecho impuesta a las
normas europeas y a las legislaciones de los paises miembros. En caso de conflicto, correspondera
a la jurisdiccion constitucional y al TJUE la tarea de precisar dicho “contenido esencial”. La mejor
doctrina ha tratado de atenuar el rigorismo de la contraposicion de las teorias absoluta (lo importante
es el minimo intangible de la libertad juridica fundamental) y relativa (indagacion de existencia de
otros bienes y valores constitucionales que justifican limitar derechos fundamentales) en el sentido de
pragmatica integracion de los elementos tedricos operantes, bajo el prisma de la ponderacion de bienes
y componentes absolutos no relativizables. De manera que el “contenido esencial” no es tanto algo
limitable y limitado en términos de “parte del derecho”, cuanto algo a confirmar por el legislador*.

4 HABERLE, P.: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn:
una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la
ley, traduccion de Joaquin Brage Camazano, presentacion y estudio preliminar por Francisco Fernandez Segado,
Madrid, Dykinson, 2003; HABERLE, P.: La libertad fundamental en el Estado constitucional, edicion al cuidado de J.
L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2003.
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La garantia del contenido esencial refuerza la protecciéon de los derechos fundamentales
frente a posibles actuaciones lesivas de los poderes publicos. Los derechos fundamentales deben ser
garantizados por los poderes publicos. Y respetando ese contenido esencial s6lo podran introducirse
limitaciones al “ejercicio de los derechos y libertades” reconocidos en la Carta, dentro del principio
de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés
general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demads (art.52.1 CDFUE). El principio de proporcionalidad exige que haya una ponderacion de los
fines y bienes juridicos tutelados, pero de tal manera que la identidad de fines y valores del derecho
fundamental de que se trate -y que lo hacen recognoscible como tal— no se encuentre afectada en si
por ninguna restriccion o limitacion juridica.

Sin embargo, como se ha dicho, la Carta no contiene un sefialamiento de limites en el ejercicio
de los derechos fundamentales. Esas limitaciones actian por reenvio a las posibles limitaciones
legales respetuosas del contenido esencial y ante todo a la regla hermenéutica de “interpretacion
conforme” (en sentido y alcance) al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (art.52.3) y a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros (donde esa interpretacion coherente debe ser “en armonia con las citadas tradiciones”). Sin
embargo, la seguridad juridica y la mayor efectividad de la tutela dispensada a los derechos deberian
haberse traducido en la indicacion expresa de los limites y posibles excepciones y suspensiones (y sus
condiciones extraordinarias de imposicion) de los derechos fundamentales garantizados en la Carta de
la Union. Esas limitaciones podrian deducirse del reenvio al Convenio Europeo para la proteccion de
los derechos fundamentales y libertades fundamentales (CEDH), el cual acttia, por el momento, como
canon de interpretacion en los supuestos de identidad de derechos, a la espera de una adhesion de la
Uniodn a dicho instrumentos internacional. En su consideracion como instrumento de proteccion de los
derechos fundamentales el CEDH est4 1lamado a operar como un estdndar minimo comiin europeo en
materia de garantia de tales derechos. Por el momento, en tanto no se produzca dicha adhesion de la
Uniodn la garantia plena de los derechos fundamentales no es s6lo un proceso complejo, sino también
inacabado e incompleto.

Por otra parte, el art.52.1 CDFUE no s6lo impone el respeto al contenido esencial sino que
también exige el respeto al principio de proporcionalidad en la imposicion de limitaciones y, en
relacion a ello, la concurrencia de una motivacion relevante por su vinculacion a objetivos de interés
general reconocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demas. Los objetivos generales vienen enunciados en los articulos 2 y 3 del TUE y se especifican en
otros preceptos del mismo TUE (articulos 5, 26 y 41) y del TFUE (articulos 45.3, 36, 39 y 346, entre
otros). El TJUE ha considerado legitimas las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales,
siempre que sea atengan al principio de proporcionalidad y no se trate de una restriccion desmesurada
e intolerable que afecte a la esencia del derecho de que se trate (SSTJUE de 13 de abril de 2000,
“Karlsson”, C 292/97; 22 de octubre de 2002, “Roquette et fréres”, C 94/00).

El art. 53 CDFUE contiene una clausula horizontal o transversal actua como una “valvula de
seguridad”. Es una cldusula similar a la prevista en el art.5.2 de los dos Pactos de Derechos Civiles
y Politicos y de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El art. 5 de los PIDCP y PIDESC
establece que: “/. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a
su limitacion en mayor medida que la prevista en él. 2. No podra admitirse restriccion o menos cabo
de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en
virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, sopretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado”.
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Dentro del Derecho Internacional regional europeo, una fuente de inspiracion directa (a la que
alude expresamente el art.53 CDFUE) y que desempefia una funcioén analoga es el propio art.53 de
la CEDH, relativo a la “Proteccion de los derechos humanos reconocidos”, segun el cual “Ninguna
de las disposiciones del presente Convenio se interpretara en el sentido de limitar o perjudicar
aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las
leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte”.
Esta coincidencia es coherente con la orientacion hacia la construccion de un sistema europeo de
proteccion y garantia de los derechos fundamentales, un sistema de proteccion que comprende tanto
las normas de derechos fundamentales como su interpretacion por los Tribunales respectivos (TJUE y
TEDH). Nétese, en tal sentido, que los derechos garantizados en la Carta tienen que ser interpretados
en coherencia y armonia con los garantizados por el CEDH y en las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros (apartados 3 y 4 del art. 52 CDFUE). Estos instrumentos juridicos
de proteccion de los derechos fundamentales contienen un conjunto de garantias de los derechos y
libertades fundamentales, de caracter normativo, jurisdiccional e institucional.

En gran medida la contemplada en el art.53 CDFUE -como su equivalente del CEDH- es una
norma de conflicto, de manera que establece un principio de preferencia por la norma que confiere
una mayor proteccion. Acoge un criterio interpretativo de caracter imperativo para la interpretacion
de las disposiciones de la Carta. Tiene un caracter y alcance generales respecto a todos los derechos
fundamentales garantizados en la Carta. Esa garantia del nivel de proteccion mds elevado debe
completarse con lo establecidos en el art.52.3 CDFUE, cuando afirma que la adhesion al estandar
europeo -construido entorno al CEDH- “no obstara a que el Derecho de la Union conceda una
proteccion mds extensa”. En cualquier caso, no debe nunca olvidarse que el dmbito de aplicacion
de la Carta no es ni absoluto ni indiferenciado, pues s6lo encontraria aplicacion tinicamente cuando
se aplique directa o indirectamente el Derecho de la Union, como reafirma el art.51.1 CDFUE. Esta
precision es importante para delimitar el verdadero alcance de la clausula interpretativa ex art.53
CDFUE.

El principio de favor ex art.53 CDFUE impide una interpretacion de la Carta en un sentido de
reduccion del nivel ya garantizado o reconocido en el Derecho internacional y europeo y asimismo en
las constituciones internas nacionales (“las constituciones de los Estados miembros”, son los términos
utilizados por dicha disposicion). En este sentido, se consagra el tradicional principio de no regresion
en los instrumentos de garantia de los derechos fundamentales a nivel internacional y europeo. Una
cuestion distinta -y ciertamente preocupante- es la que se plantea por la manifiesta “regresividad”
que se aprecia en la coyuntura actual especialmente en materia derechos sociales fundamentales en
la “realidad constitucional” y en las legislaciones y practicas de los Estados miembros de la Union
y en los paises signatarios de tales instrumentos internacionales. Esa “regresividad” estd planteando
una disociacion -e incluso una ruptura- entre la “constitucion juridica formal” (de base garantista
y formalmente inalterada) y la “constitucion juridico-material realmente existente” (de base
liberalizadora y de eficacia real en cuanto capaz de operar una verdadera “mutacion constitucional”
factica, en el sentido de revision “in peius” del nivel de proteccion de tales derechos fundamentales;
mas alld de que esa mutacion coexista con unas disposiciones de valor normativo fundamental
sustancial “inactuadas”). Los derechos fundamentales estan estrechamente vinculados a los poderes
llamados a garantizarlos atendiendo a la realidad de una lucha por el derecho. La garantia de todos los
derechos fundamentales no es solo formal, procedimental y jurisdiccional (con ser imprescindibles),
requiere y presupone el respaldo e impulso permanente de poderes politicos institucionales. Los
derechos fundamentales son un hecho de cultura mediatizada historicamente por las luchas sociales
para garantizarlos y hacerlos valer.
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En todo caso, cabe decir que el art.53 CDFUE (como sus homoélogos -aunque diferenciados
en su alcance- art.5 PIDESC y PIDCP y 53 del CEDH) garantiza formalmente el nivel de proteccion
ya reconocido en el Derecho internacional y europeo y asimismo en la tradicionales constitucionales
comunes a los Estados miembros (articulos 53 y 52.4 y 6 de la CDFUE).Por tanto, en el art.53 CDFUE
se contiene un principio de no regresividad en el momento de su vigencia respecto al estandar ya
alcanzado en materia de derechos fundamentales. Este es el significado juridico de la utilizada técnica
del nivel de proteccion en términos de comparacion de derechos y valores correspondientes. El art.
53 CDFUE contiene una clausula horizontal prohibitiva de la interpretacion in peius introduciendo
limitaciones o restricciones en el estandar de proteccion preexistente (““... derechos y libertades
fundamentales reconocidos ) de los derechos fundamentales. Adviértase que 16gicamente el precepto
prohibe interpretaciones peyorativas, pero no prejuzga el dato de que los derechos fundamentales
puedan ser objeto en hipdtesis de ciertas restricciones o limitaciones. Precisamente para este supuesto
se establece que “cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades”. Afiadiendo a continuacion que “dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo
podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades
de los demas” (art.52, relativo al “Alcance e interpretacion de los derechos y principios”, de la Carta).
El caracter relativamente restringible de los derechos fundamentales se vincularia a la prevision
sobre la posible colision o conflicto entre derechos y bienes juridicos (sefialadamente, mediante la
sujecion a un test de proporcionalidad y el respeto a la clausula de la garantia del contenido esencial).
Y atendiendo a la estructura y funcion especifica (derechos de libertad o de defensa; derechos de
prestacion y derechos de igualdad) del derecho fundamental existirdn siempre “limites de los limites
o de las restricciones”, es decir, en formas de interdiccion del exceso y en las formas de prohibicion de
proteccion deficiente o inadecuada. De ahi la trascendencia del juego del principio de proporcionalidad
y del criterio de ponderacion. En este orden de ideas, la garantia del contenido esencial aparece como
restricciones a las restricciones®’.

Necesariamente este art.53 CDFUE debe interpretarse sistematicamente con las previsiones
del art.52 CDFUE que afirma, con contundencia manifiesta, que “en la medida en que la presente
Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones”
(art.52.4 CDFUE). De manera que la Carta no puede ser utilizada para limitar o lesionar derechos
fundamentales ya reconocidos, ni tampoco servir de “coartada” para no respetar el mayor nivel de
proteccion conferido en las constituciones internas al derecho fundamental de que se trate. Interesa
destacar, a estos efectos, que dichas tradiciones constitucionales (al menos de los paises mas avanzados
de Europa) suelen disponer de una estandar de derechos y garantias superiores al estandar minimo que
proporciona la Carta.

Por otra parte, no obstante su autonomia relativa, los tres niveles de proteccion de los
derechos fundamentales (Derecho de la Unidn, el Derecho Internacional y europeo y el Derecho
constitucional nacional de los Estados miembros; art.53 CDFUE) forman parte de lo que, con
expresion afortunada, el Preambulo de la Carta, denominada patrimonio comin en materia de
valores y derechos fundamentales. Se indica, ademas, que la Carta reafirma, dentro del respeto de
las competencias y misiones de la Unidn, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos
que emanan, en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales
comunes a los Estados miembros, del CEDH, las Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el
Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del TJUE y del TEDH (Predmbulo de la Carta).

47 Para esto ltimo, ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993, pp. 286 y ss.
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Los derechos fundamentales realizan valores superiores y estos “valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres” (art. 2 TUE). Ciertamente, la Carta “no
amplia el ambito de aplicacion del Derecho de la Union mas alla de las competencias de la Unidn, ni
crea ninguna competencia o mision nuevas para la Union, ni modifica las competencias y misiones
definidas en los Tratados” (art.51.2 CDFUE), pero precisamente por ello tampoco es susceptible de
impedir o prohibir un mayor nivel de proteccion al derecho fundamental otorgado por los sistemas
constitucionales comunes a los Estados miembros. El propio art.52.4 CDFUE deja claro que ante
posibles situaciones de conflicto de regulacion que “los derechos se interpretaran en armonia con las”
tradiciones constitucionales comunes a los paises miembros de la Union. Los posibles conflictos se
quieren resolver mas que en términos de jerarquia de sus fuentes reguladoras por via de integracion
y coherencia (“en armonia”) a través del reclamo de la funcion interpretativa del TJUE y, en su
caso, del TEDH. Las relaciones de Carta con las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros en la ratio de art.52.4 CDFUE no se atiende estrictamente a los principios de jerarquia o de
supremacia de los ordenamientos coexistentes, sino a través de una tipica relacion de coordinacion
internormativa de lo que tan s6lo metaforicamente puede entenderse como “interno” (Constituciones
nacionales) y “externo” (Carta y Derecho de la Unidn; que no son en rigor técnico propiamente
externos a los ordenamientos juridicos de cada Estado miembro). Criterio no estrictamente jerarquico
que se realza, ademas, por la indicacion, recogida en el apartado 6 del art.52, en el sentido de que
“se tendrdn plenamente en cuenta las legislaciones y practicas nacionales segtn lo especificado en
la presente Carta”. Esta normativa de interpretacion se corresponde con la realidad materialmente
constitucional de que, al menos por el momento, existe una dualidad de identidades colectivas: las
identidades nacionales existentes y la identidad europea (en gran parte emergente e incompleta).

En este orden de ideas, se viene produciendo un didlogo e interferencia mutua entre ambas
instancias jurisdiccionales, como se refleja paradigmaticamente en algunas sentencias de ambos
tribunales de justicia: SSTIJUE 6 de marzo de 2001, “Connolly”, C 274/99; de 22 de octubre de
2002, “Roquete Fréres”, C 94/00; y de 7 de enero de 2004, “K.B”, C 117/01; SSTEDH de 7 de
junio de 2001, “Kress vs. Francia”; de 26 de febrero de 2002, “Fretté vs. Francia”; 30 de junio de
2005, “Bosphorus vs. Irlanda”; 12 de julio de 2005, “Okyay vs. Turquia”; y de 11 de enero de 2006,
“Rasmussen vs. Dinamarca y Sorensen vs. Dinamarca; estas tres Ultimas con referencia expresa al
art.53 de CDFUE). No se olvide que el art.53 CDFUE es una norma de garantia que contiene una regla
de conflicto en el nivel de proteccion de los derechos (esto es, ante posibles conflictos de derechos que
puedan suscitarse); y una normativa de la Carta que esta dirigida eminentemente a las instituciones
de la Unidn -dentro del respeto del principio de subsidiariedad- y a los Estados miembros unicamente
cuando apliquen, directa o indirectamente, el Derecho de la Union (art.51.1 CDFUE).

El principio de no regresividad en el estandar alcanzado en materia de derechos fundamentales
y el principio de respeto a posibles niveles de proteccion mds elevados concurrentes se infiere de una
obligada interpretacion sistematica de conjunto de todo el bloque o grupo normativo unitario relativo
a las “Disposiciones que rigen la interpretacion y a la aplicacion de la Carta” (Titulo VII, articulos
51 a 54), el cual contiene piezas normativas diferenciadas, pero inequivocamente interrelacionadas.
Estos dos principios interpretativos se despliegan e inciden en los tres ambitos de proteccion
considerados ex art.53 CDFUE y que son reflejo de la aceptacion de la pluralidad de instrumentos de
garantia y su cristalizacion en la reafirmada coexistencia de una proteccion multinivel en el espacio
juridico europeo(que actua en paralelo e interconexion funcional con la construccion tedrica del
llamado multilevel constitucionalism -constitucionalismo multinivel- subyacente a la fase actual de
la integracion europea):

243



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n°4

244

— el Derecho de la Union (preserva y reafirma el nivel de proteccion ya alcanzado

en espacio juridico de la Union -ordenamiento juridico europeo al que pertenece,
paraddjicamente, la misma Carta-, a través del juego de las técnicas de garantia de
los derechos fundamentales como normas de garantia sustancial y como principios
generales del Derecho de la Unidn en su consideracion por el TJUE),

el Derecho Internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Uniodn o todos los Estados miembros, y, en particular, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (preserva y
reafirma lo que de un modo u otro es patrimonio comun internacional aceptado en el
espacio juridico de la Union; tanto mas cuando, en relacion al instrumento aludido,
se materialice la imperativa adhesion al CEDH ex art.52.3 CDFUE). La referencia al
CEDH se realiza atendiendo a su indudable importancia garantista para una Unién
Europea que opera en el mismo espacio geopolitico que el Consejo de Europa (como
se infiere de las Explicaciones del Praesidium; hecho en el marco de la Convencion
que elabord la CDFUE en Niza en 2000, en la version originaria de la misma), pero
con explicito cardcter ejemplificativo y paradigmatico. El art.53 CDFUE, dice “...y
en particular el CEDH...”; y “en particular” no es todo instrumento internacional
y europeo. De manera que deberd respetarse el nivel de proteccion conferido en
instrumentos europeos tan relevantes como la Carta Social Europea en su version
revisada de 1996 (Adviértase que el Preambulo se inspira en y reafirma los derechos
consagrados en “las Cartas Sociales adoptadas por la Union y por el Consejo de
Europa”).

Reténgase que la Carta Social Europea es un instrumento juridico fundamental
del constitucionalismo democratico social europeo, siendo asi un pilar determinante
del denominado “modelo social europeo”. Es manifiesta la interaccion normativa
existente entre los diversos instrumentos juridicos europeos encaminados a la
proteccion de los derechos fundamentales. Es criticable que la Carta Social Europea
no sea aludida expresamente en disposiciones tan relevantes del Derecho de la Union
como el art.6.2 del TUE (que si alude explicitamente el CEDH como instrumento
regulador de principios generales del Derecho entre otros instrumentos juridicos en
los que se incluye implicitamente la Carta Social Europea, sencillamente porque
esta forma parte y es fruto también de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros) y el propio art.53 CDFUE (que alude genéricamente a los
instrumentos internacionales y convenios internacionales de los que son parte
la Union o todos los Estados miembros). Por lo demas, el TIUE viene haciendo
referencia a la Carta Social Europea y admite que los derechos sociales pueden
limitar o modular el ejercicio de las libertades econdmicas, sobre la base de que la
Unidn no solo tiene una finalidad econdmica, sino también social. De manera que
los derechos sociales fundamentales de la Carta Social Europea son asumidos como
principios generales del Derechos Social de la Union, como impone ahora deducir
del mismo art. 6.3 del TUE, pues dicho instrumento europeo forma parte y es fruto
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros(SSTJUE 1 de
abril de 2008, “Maruko”, C 267/06; 18 de diciembre de 2007, “Laval un Partneri”,
C341/05; 13 de septiembre de 2007, “Del Cerro Alonso”, C 307/05; 11 de diciembre
de 2007, “International Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s Union”,
C 438/05; y 15 de abril de 2008, “Impact”, C 268/06). Por ello sorprende que no se
haya previsto en el art.6 del TUE una obligacion de adhesion expresa de la Union
a la Carta Social Europea revisada, en contraste paradojico con la prevista para la
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adhesion de la Union al CEDH, también instrumento normativo de garantia emanado
del Consejo de Europa (art.6.2 del TUE). Y sin embargo, ambos Tratados forman
parte del estandar europeo de proteccion de los derechos fundamentales. Y no se
olviden, igualmente, que las Explicaciones relativas a la Carta hacen referencia
expresa a la Carta Social Europea revista en 1996 (asi, sefialadamente, a proposito de
los articulos 23, 25, 30, 31, 33.2, y 34.3 de la CDFUE); ¢ interesa reparar en que esas
Explicaciones tienen reconocido un valor interpretativo en el sistema de la Carta, pues
segun el art.52.7, “las explicaciones (o guias) elaboradas en la interpretacion de la
presente Carta serdan tenidas debidamente en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales
de la Unidn y de los Estados miembros”. Con todo resulta innegable que la Carta
Social Europea aparece como uno de instrumentos normativos europeos que sirven
de parametro de referencia obligada en el Derecho de la Unidn para la interpretacion
del sentido y alcance de los derechos fundamentales (en este caso de especifico
contenido social), lo que es confirmado oportunamente por la “Red de Expertos
Independientes de la Union Europea en materia de Derechos Fundamentales”,
creada por la Comision Europea a iniciativa del Parlamento Europeo®.

asi como por las constituciones de los Estados miembros (preserva y reafirma lo que
puede considerarse como las tradiciones constitucionales comunes vigentes en los
Estados miembros de la Unién Europea). Pero mas alla de la aplicacion directa o
conexa con el Derecho de la Uniodn, la Carta (no sélo la clausula horizontal ex art.53,
sino también atendiendo a todas las demas disposiciones generales del Titulo VII)
no obliga a realizar revisiones o reformas constitucionales en aquellas constituciones
nacionales que puedan tener un estandar de proteccion inferior al garantizado por la
Carta (y sin perjuicio de que esto sea no solo lo deseable sino también lo mas coherente
con los valores y el compromiso de respecto a los derechos fundamentales expresado
en los articulos 2 y 6 del TUE). El art.53 CDFUE tiene por finalidad exclusivamente
la de impedir que cualquier tentacion de que las disposiciones de la Carta puedan
interpretarse como limitativas (“in peius) o lesivas de los derechos fundamentales
ya “reconocidos”, entre otros ambitos juridicos, “por las constituciones de los
Estados miembros”. Garantiza la no minoracioén o lesion al estdndar ya existente
acotado en las constituciones respectivas de los Estados miembros. La Explicacion
del Praesidium de la Convencion relativa al articulo 53 (Nivel de proteccion) deja
constancia de que “el objeto de esta disposicion es mantener el nivel de proteccion
que ofrecen actualmente en sus respectivos ambitos de aplicacion el Derecho de
la Unioén, el Derecho de los Estados miembros y el Derecho Internacional. Se
menciona, debido a su importancia, el CEDH”. Su preocupa es, pues, es impedir una
reduccion o lesion del estandar de derechos ya garantizado en los distintos ambitos
referenciados.

El respeto al estandar minimo de proteccion consagrado en el importante CEDH se infiere,
por otra parte, del art. 52.3 CDFUE (“En la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere
dicho Convenio”; a lo que afiade, evitando toda duda sobre la finalidad de respetar dicho estandar, que
“esta disposicion no obstara a que el Derecho de la Union conceda una proteccion mas extensa”, pues
precisamente de lo que se trata es de respetar ese estandar minimo diseiiado en el CEDH). De ahi que

4 Consultese su comentario a la Carta en http:/ec.curopa.cu/justice_home/doc_centre/rights/charter/docs/network
commentary final%20_180706).
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quepa concluir que el CEDH es de aplicacion preferente, actuando como norma minima de garantia
en la delimitacion del sentido y alcance de los derechos de tutela compartida.

Esta prevision tiene que coordinarse con la garantia del “nivel de proteccion” prevista en
el art.53 CDFUE, cuando afirma que ninguna disposiciéon de la Carta podrd interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos fundamentales reconocidos, entre otros instrumentos juridicos,
en el CEDH. Es obvio que la referencia a la unidad de sentido y alcance de la CEDH comporta la
prohibicion de realizar una interpretacion de la Carta como norma que limite tales derechos tal como
han sido interpretados por la Jurisprudencia del TEDH. Los derechos fundamentales se positivizan en
normas, pero esas normas son necesariamente objeto de interpretacion de su sentido y alcance en cada
momento de la dindmica de la evolucion de la cultura juridica de los derechos por parte del TEDH,
en su condicion de guardian del control de eficacia y cumplimiento de los derechos garantizadas. Para
llegar a esta conclusion no era estrictamente necesario que si indicara expresamente -como se sugirio
en el proceso de elaboracion de la Carta- que la interpretacion conforme al CEDH lo es “tal como ha
sido interpretado por la jurisprudencia del TEDH”. Ello no obstante, por razones de seguridad juridica
en el reforzamiento del sistema de garantias hubiera sido mas pertinente que la norma ex art.53 CDFU
hubiera hecho en su redaccion una referencia literal expresa al sometimiento al CEDH tal como ha
sido interpretado por el TEDH. La cuestion no seria en exceso preocupante si no fuera por el hecho
de que de las Explicaciones oficiales se suprimié de modo sobrevenido la matizacion segln la cual:
“En ningln caso el nivel de proteccion ofrecido por la Carta podra ser inferior al garantizado por
el CEDH, lo cual tiene como consecuencia que el régimen de limitaciones previsto en la Carta no
puede descender por debajo del nivel previsto por el CEDH” (Redaccion originaria de la Explicacion
relativa al art.53 de la Carta). También quedd suprimida del texto final la Explicacion Oficial del
“Praesidium” al art.53 CDFUE, en cuyo segundo parrafo se decia que “El nivel de proteccion ofrecido
por la Carta no podr4, bajo ninglin concepto, ser inferior al garantizado por el CEDH, lo que trae como
consecuencia que el régimen de limitaciones establecido en la Carta no puede quedar por debajo del
nivel previsto en el CEDH”.

No obstante, para la logica de homogeneizacion de los estandares en el espacio juridico
fundamental de la Unidn, debe tenerse en cuenta, a los efectos afrontar conflictos de logicas
protectoras derivadas de una posible (y problematica) proteccion inferior en las Constituciones
nacionales, el estandar minimo mejorable otorgado por la Carta. En efecto, conforme al art.52.4
CDFUE, “en la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran (es un
imperativo categorico dirigido ante todo al TJUE) en armonia con las citadas tradiciones”. La Carta
no pretende sustituir a las constituciones nacionales en su ambito de aplicacion respecto a la garantia
de los derechos fundamentales a nivel nacional (En este sentido, se manifestd ya inicialmente, la
Comunicacion de la Comision Europea de 11 de octubre de 2000, sobre la naturaleza de la Carta de
los derechos Fundamentales de la Union Europea; COM(2000) 644 final).

No obstante, la Carta establece un estandar minimo de proteccion que posibles reformas
de las constituciones nacionales tendrdn que respetar ante todo en lo que se refiera a la aplicacién
directa o conexa con el Derecho de la Union (pues, la misma pertenencia a la Union determina
inexcusablemente el obligado respeto al instrumento normativo vinculante que constituye la Carta, en
virtud de la asimilacion efectuada por el art.6.1 TUE). Ni tampoco pareceria muy coherente que no lo
respetaran tampoco en lo que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales exclusivamente
a nivel nacional, entre otras cosas porque lo pertinente es que los Estados miembros de la Union
hayan suscrito el CEDH, la Carta Social Europea e incluso los Pactos Internacionales sobre derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales de 1966, que interactiian con
sus propias constituciones nacionales. Esa “comunicabilidad” de los textos internacionales y de las
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Constituciones internas, desde luego, no evitard que exista siempre una tension permanente entre
dichos instrumentos juridicos internacionales y europeos y las constituciones nacionales respectivas.
Pero inevitablemente se producira una suerte de co-evolucion en la cultura europea de los derechos
fundamentales. En paises como Espafia, en los que aparte de su pertenencia a la Union se dispone
de un canon hermenéutico en materia de derechos fundamentales como el contenido en el art.10.2
CE, la Carta tendra una repercusion directa en nuestro Derecho interno. Y esa aproximacion e
integracion dinamica de las garantias y técnicas de proteccion de los derechos fundamentales no
puede considerarse en si negativa desde el punto de vista de la defensa de tales derechos.

3.3. El obligado respeto al estandar de protecciéon multinivel reconocido en el CEDH del
Consejo de Europa, las “Cartas Sociales Europeas” 'y en las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros

El Preambulo de la CDFUE pretende integrarse en el sistema de garantia multinivel de los
derechos y libertades fundamentales con expresa referencia al CEDH y a la CSEr (aparte de la Carta
de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989). En tal sentido declara que:
“La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de la Unidn, asi
como del principio de subsidiariedad, los derechos que emanan, en particular, de las tradiciones
constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros, del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas
Sociales [Europeas] adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
este contexto, los organos jurisdiccionales de la Union y de los Estados miembros interpretaran
la Carta atendiendo debidamente a las explicaciones elaboradas bajo la autoridad del Praesidium
de la Convencion que redacto la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la
Convencion Europea”.

El instrumento de la Carta pretende integrarse con el CEDH, de manera que la Union esta
obligada a respetar los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el CEDH. El sistema de
Carta y de los Tratados esta pensado ya para la adhesion a ese instrumento internacional de garantia
de los derechos fundamentales. Esa adhesion tendria por efecto inmediato una tutela externa de
los derechos fundamentales en el ambito de la Unién Europea. Esa idea integradora se manifiesta
nitidamente en el art.52.3 CDFUE, segln la cual el sentido y alcance de los derechos fundamentales
ha de ser necesariamente “igual” al de los dos instrumentos juridicos europeos. Pero sin impedir que
el Derecho de la Unidn pueda conceder una proteccion mas amplia o extensa. Con ello, aparte de la
busqueda de una regulacion coherente y armoniosa, lo que verdaderamente se pretende es garantizar
un estandar minimo de proteccion, que pueda ser mejorado en el marco del Derecho de la Union,
sobre la base la “comunidad de valores indivisibles y universales” a que alude el Preambulo de la
Carta. La universidad subjetiva tiende a expandir la idea-fuerza de que los derechos fundamentales
son derechos de la persona en si (con independencia de su nacionalidad de origen)*, y no exclusiva
y restringidamente derechos del ciudadano. Precisamente mediante la internacionalizacion
(universalizacion) y “europerizacion” de los derechos fundamentales se tenderia a transitar del “status
civitatis” al “status personae”, esto es, evolucionar desde los derechos tradicionales del ciudadano
(en el sentido tradicional vinculado a la nacionalidad) a los derechos de la persona como tal y
en una dimension universalista e indivisible. Es asi como cabe entender la “internacionalizacién” y
“europeizacion” de los derechos fundamentales, esto es, substrayéndolos del condicionante liberal de

4 Reténgase que conforme a la Declaracion de Filadelfia relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional
del Trabajo, de 10 de mayo de 1944: “todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen derecho
a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
econdmica y en igualdad de oportunidades™.
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la “Nacionalidad” (Un camino “intermedio” para alcanzar ese objetivo, por asi decir, ha sido conectar
la dotacion de derechos vinculados a la “residencia”). Se trata de vincular derechos a la persona
en si (estatuto juridico-protector de la persona) y, al propio tiempo y de manera no sustitutiva, de
vincular derechos al empleo (estatuto juridico-protector de empleo). Este doble titulo de atribucion de
derechos es tanto mas importante cuanto se esta produciendo un retroceso (regresividad) del estatuto
juridico protector de las personas y de los trabajadores (en general, y de los inmigrantes en particular).

Dicho criterio de garantizar un estandar minimo de proteccion, que otorga prioridad aplicativa
al instrumento que establezca un nivel superior de proteccion, se habia consagrado anteriormente en
otros instrumentos internacionales tanto de Derecho Internacional general (Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales)
como de Derecho Internacional regional europeo (Convenio Europeo de Derechos Humanos). Nuestro
propio Tribunal Constitucional ha mantenido que “que la Carta se concibe, en todo caso, como
una garantia minima, sobre los cuales puede desarrollarse el contenido de cada derecho y libertad
hasta alcanzar la densidad de contenido asegurada en cada caso por el Derecho interno” (Dictamen
1/2004, de 13 de diciembre, sobre la ratificacion de la Constitucion Europea). Por lo demas, la Carta
nunca puede ser interpretada en el sentido de minorar los derechos -inclusive los no incorporados
explicitamente en el sistema de la Carta- reconocidos en los Tratados, en el Derecho Internacional
general y regional europeo (sefialadamente, el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos), ni tampoco por las constituciones de los Estados miembros (Ello se infiere no sélo del
art.53 CDFUE, sino también del art.6.3 del TUE, conforme al cual los derechos fundamentales que
garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentas y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Union como principios generales). El art. 53 CDFUE impone el
respeto a los derechos ya reconocidos en otros instrumentos juridicos, con independencia de que
hayan sido o no insertados expresamente en el texto de la Carta. En tal sentido, no resulta innecesario
llamar la atencion sobre el dato normativo consistente en que el art. 6.3 TUE toma en consideracion
y somete a la Union al estandar de derechos fundamentales garantizado no s6lo por el CEDH, sino
también al conjunto de derechos que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros. Eso si, afirmando que “formaran parte del Derecho de la Union como principios
generales” del Derecho de la Union Europea.

Tras la adhesion de la Unidn, el CEDH constituira el nivel minimo de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales en Europa y tendrd una relevancia juridica fundamental, en
particular en los casos en que la proteccion que brinda la Unidn sea inferior a la prevista en el CEDH.
Ciertamente, el CEDH refuerza la proteccion de los derechos garantizados por la CDFUE que entran
dentro de su ambito de aplicacion y que la Carta también reconoce otros derechos y principios que
no se recogen en el CEDH y asimismo que la CDFUE también acoge otros derechos y principios que
no se recogen en el CEDH sino en los Protocolos adicionales y en instrumentos relacionados con el
CEDH. Por otra parte, la adhesion al CEDH proporcionara un mecanismo adicional para la aplicacion
de los derechos humanos, a saber, la posibilidad de presentar una demanda ante el TEDH en relacion
con una accion u omision por parte de una institucion de la Union o de un Estado miembro en el marco
de la aplicacion del Derecho de la Unidn y que se inscriba en el marco de las competencias del CEDH.

No obstante, esto no altera el sistema vigente de jurisdiccion del TJUE ni del TEDH, y el
requisito de haber agotado primero todos los recursos judiciales internos continuardn siendo la
condicion para la admisibilidad de cualquier recurso. Por tanto, la adhesion al CEDH exigird, al mismo
tiempo, una mayor cooperacion dindmica institucional y funcional entre los tribunales nacionales, el
TJUE y el TEDH en cuanto a la garantia de los derechos fundamentales. Esa cooperacion entre los
dos maximos tribunales europeos impulsara el desarrollo de un sistema de jurisprudencia coherente
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en el campo de los derechos humanos. Por lo demas, debe destacarse el dato juridico consistente en
que el art.1 CEDH no sdlo garantiza la proteccion de los ciudadanos de la Unidn y de otras personas
que se encuentran en el territorio de la Uniodn, sino también la de cualquier individuo que se acoja a la
jurisdiccion de la Union fuera de su territorio. Adicionalmente, el Parlamento Europeo ha entendido
que en el momento de la adhesion al CEDH, los Estados miembros deberian comprometerse,
tanto entre ellos como en sus relaciones con la Unidn, a no recurrir a una demanda entre Estados
por incumplimiento en el sentido del art.33 CEDH cuando el acto u omisién objeto del litigio o
controversia corresponda al ambito de aplicacion especifico del Derecho de la Union, porque de
no ser asi ello seria contrario a lo establecido en el art.344 TFUE [Véase, respecto a esto ultimo, la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2010, sobre los aspectos institucionales de la
adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Publicas (2009/2241(INI) (2001/C 161 E/12)].

Adviértase que la adhesion de la Union al CEDH implica el reconocimiento por parte de la
Unién de la totalidad del sistema de proteccion de los derechos fundamentales tal y como ha sido
desarrollado y codificado en los numerosos documentos y organismos del Consejo de Europa. En
este sentido, la adhesion de la Union al CEDH representa un primer paso fundamental que debera
ser completado con la adhesion de la Union, entre otros instrumentos, a la Carta Social Europea
firmada en Turin el 28 de octubre de 1961 y revisada en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, en
coherencia juridica con los avances consagrados en la CDFUE y en la legislacion social de la Union
Europea (aparte de en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros). [Véase Resolucion
del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2010, sobre los aspectos institucionales de la adhesion
de la Unioén Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Publicas (2009/2241(INTI) (2001/C 161 E/12)].

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea pretende garantizar los
derechos fundamentales con el alcance y nivel de proteccion que el que se infiere de las tradiciones
constitucionales comunes de los paises miembros, consagrando un estindar comutn en el ambito de
la Union respecto a los derechos fundamentales compartidos. Efectivamente, se indica que “en la
medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretaran en armonia
con las citadas tradiciones” (art.52.4 CDFUE). Se consagra, pues, un Derecho Comun Europeo en
materia de derechos fundamentales vinculado a las tradiciones constitucionales comunes -pero en
parte también heterogéneas en numerosos aspectos (relativos al contenido, la titularidad, modos
de ejercicio y sistemas de limites y de garantias)- de los Estados miembros(art.52, apartados 4 y
6 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -CDFUE-; art.6.3 TUE), a los
instrumentos normativos europeos de garantia de tales derechos (de modo destacado, la CEDH y la
Carta Social Europea) y la jurisprudencia establecida por el TJUE y el TEDH (articulos 52.3 y 53 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea -CDFUE-; art.6, apartados 2 y 3 del TUE).
El TJUE como 6rgano jurisdiccional de la Union tendra que apreciar y determinar especificamente la
existencia de las tradiciones constitucionales comunes teniendo en cuenta el nivel de proteccion mds
elevado y la necesidad de realizar una interpretacion coherente y armoniosa de dichas tradiciones con
el tratamiento de los derechos fundamentales realizado por la Carta en consonancia con la aplicacion
del Derecho de la Union (articulos 52.4 y 52.2, en relacion con el 51.1 de la CDFUE).

Ahora bien, el respeto a ese Derecho Comun de los Estados miembros tiene que compaginarse,
en una interpretacion sistematica y finalista coherente, con la apuesta de la propia Carta por el nivel
mas elevado de proteccion entre los instrumentos concurrentes en un caso concreto, como impone
deducir del art.53 CDFUE. Tampoco impedira que el Derecho de la Unidon pueda conceder una
proteccion o garantia mas amplia. Asimismo, el CEDH asume una funcién relevante en el marco de
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la interpretacion de la CDFUE en la medida en que algunos derechos garantizados en la Carta que
se correspondan con derechos reconocidos en el CEDH deben ser interpretados conforme con este y
que el CEDH es, en virtud de lo establecido en el art.6.3 TUE, una fuente de inspiracion privilegiada
para el TJUE en la formulacion de principios generales del Derecho de la Union. Ademaés, el CEDH,
con arreglo a lo previsto en el art.53 CDFUE, no puede interpretarse de manera que limite o vulnere
derechos garantizados en la Carta, debiendo ésta mantener todo su valor juridico vinculante [Véase,
para esto ultimo, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2010, sobre los aspectos
institucionales de la adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Publicas (2009/2241(INI) (2001/C 161 E/12)].

De este modo, el comiin denominador no podria ser, en puridad, nunca inferior al propio
estandar consagrado en las tradiciones constitucionales de cada Estado miembro. Este es el sentido que
debe tener la expresion utilizada en el sentido de que “dichos derechos se interpretaran en armonia
con las citadas tradiciones”. La Carta pretende que no existan diferencias significativas o relevantes
en la concepcion y tratamiento conferido por ella y el que deriva de las tradiciones constituciones
comunes a los paises miembros. No es coherente, en la 16gica del garantismo juridico, que existan
disonancias y fricciones entre los catdlogos europeos y de las constituciones de los Estados miembros
en materia de derechos fundamentales. A ello se afiade el principio de favor hacia el mejor nivel
de garantia de los derechos fundamentales (que es expresion del principio de favor libertatis que
postula una interpretacion extensiva de los derechos garantizados en los textos constitucionales o
normativo de valor fundamental) recogido en el art.53.2 CDFUE, pues éste consagra el estandar de
proteccion mas elevado en las relaciones -en esto no jerarquizadas por el principio de primacia en
atencion a la tutela de los derechos fundamentales- entre el otorgado a nivel de la Union y el conferido
en el ambito nacional correspondiente. Se garantiza, pues, la interpretacion conforme al nivel de
proteccion mas elevado, que plantea, eso si, el problema de la dificultad de un tratamiento uniforme
del derecho fundamental en todo el espacio de la Unidon. Ello no obstante, estas clausulas horizontales
o transversales (apartados 5 y 6 del art.52 CDFUE) a la par que tratan de impedir las situaciones de
conflicto, suponen también una limitacion del desarrollo jurisprudencial y del Derecho de la Unidn en
materia de derechos fundamentales.

En todo caso, un sistema de proteccion integral coherentemente construido de los derechos
fundamentales en la Union Europea requiere de suyo la incorporacion de la Carta como parte
dogmadtica en el sistema de los Tratados. Y tiene que ser asi porque la Carta no deberia ser un
instrumento juridico de valor fundamental separado del sistema de los Tratados (TUE y TFUE), sino
un instrumento integrado en dicho sistema constituyente precisamente en atencion a que los derechos
fundamentales son el elemento de legitimidad de todo sistema democratico. Supone la realizacion
efectiva en la Norma Fundamental del Derecho originario de la declaracion recogida en el art.2 TUE,
conforme a la cual la Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hombres. Objetivos y fundamentos de la Unidn que son reiterados en
el Preambulo de la misma Carta, mostrando que los valores indivisibles y universales que cristalizan
en los derechos fundamentales son la base de los principios de la democracia y de un sistema juridico
democrético.

En la perspectiva del garantismo juridico que debe presidir un instrumento juridico de
reconocimiento al maximo nivel de los derechos fundamentales no deberia haberse realizado esa
distincion y en todo caso de hacerlo, como se ha hecho, deberia haberse precisado sin ambigiiedad
cuales son los derechos y cuales los principios. Al final esa distincion debera ser depurada por el TJUE,
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el cual tendré la posibilidad de realizar esa delimitacion, pero respetando siempre las previsiones de
articulos como el 52.5 y 53 de la CDFUE.

Efectivamente, esta distincion no esta exenta de ambigiiedad, atendiendo al proceso
de elaboracion de la Carta y ante todo a las Explicaciones oficiales, parece que ello remite a una
configuracion distinta, pues los derechos subjetivos deberan ser respetados y a diferencia de
los principios que simplemente deben ser observados y promovidos a través de intervenciones
positivas que serian estrictamente necesarias para su ejercicio o disfrute. Mientras que los derechos
subjetivos son derechos justiciables directamente; los principios no generarian derechos subjetivos
inmediatamente alegables y exigibles. Como se indico la tentacion facil -a tenor de lo establecido en
el art.52 CDFUE- es la de entender que los “auténticos” derechos subjetivos serian los tradicionales
derechos de libertad y los derechos de contenido patrimonial, mientras que los derechos sociales de
prestacion (derechos a una accion positiva del Estado o poder publico que les imponen la realizacion
de determinados objetivo o la materializacion de determinados resultados correspondientes), mas que
derechos serian “principios” que exigen y estan condicionados a la intervencion publica y que, por
tanto, no serian inmediatamente actuables sino es a través de los actos legislativos o ejecutivos de
aplicacion. De manera que, como se dice en las Explicaciones, no dan lugar a derechos inmediatos
de acciones positivas de las instituciones de la Union o de las autoridades publicas de los paises
miembros.

Lo que, se afirma, seria coherente tanto con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®® como
con el planteamiento de los sistemas constitucionales de los Estados miembros respecto de los
«principiosy», en particular en el ambito del Derecho social. Y es que ciertamente la idea subyacente
a los principios es que al amparo de ellos directamente no se generan derechos subjetivos, siendo
necesario un desarrollo normativo adicional para hacerlos valer. Los principios tienen fuerza normativa
vinculante unilateral para los poderes publicos de la Union y de los Estados miembros, pudiéndose ser
alegados conforme a las concretas modalidades de aplicacion previstas por las normas de desarrollo.
Actlan, pues, ante todo como limites de los poderes publicos de la Union y de los Estados miembros.
Se realza que los principios “s6lo podran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere
a la interpretacion y control de la legalidad “de los actos legislativos o ejecutivos de tales poderes
publicos, europeos y nacionales (art.52.5 CDFUE).

Por lo demas, tales principios carecen de la garantia que confiere la clausula del contenido
esencial, que el art.52.1 CDFUE parece reservar exclusivamente para los derechos y libertades
fundamentales. Ahora bien, esos limites en cuanto a las condiciones de su alegacion ante el orden
jurisdiccional no supone una imposibilidad o prohibicion para invocar o aplicar dichos principios por
los jueces y tribunales y deberan informar necesariamente la practica judicial, a pesar del caracter
ciertamente restrictivo del ultimo parrafo del apartado 5 del art.52 de la Carta, segun el cual tales
“principios” s6lo podran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion
y control de la legalidad de los actos legislativos y ejecutivos adoptados por las instituciones, érganos
y organismos de la Unidn, y por actos emanados de los Estados miembros exclusivamente cuando
apliquen (directamente o de forma conexa) el Derecho de 1a Unidn, en el ejercicio de sus competencias
respectivas.

0 Véase en particular la jurisprudencia sobre el «principio de cautela» que figura en el apartado 2 del articulo 191
del TFUE: sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 11 de septiembre de 2002 en el asunto T-13/99, “Pfizer”
contra Consejo, que contiene numerosas referencias a la jurisprudencia anterior, asi como una serie de sentencias
sobre el articulo 33 (antiguo articulo 39) sobre los principios de la legislacion agricola, por ejemplo, la TIUE en el
asunto 265/85, Van den Berg, Rec. 1987, p. 1155: control del principio de estabilizacion de mercados y de confianza
legitima).
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Al tiempo, el apartado 5 del art.52 CDFUE lo que incide de manera inmediata y visible es una
limitacion de la aplicacion y sus posibilidades evolutivas a través de la labor judicial, pues limita el
conocimiento judicial de los “principios” a la interpretacion y la verificacion de la legalidad de los
actos legislativos y ejecutivos emanados de las instituciones y organismos de la Union o de los Estados
miembros. Esta lectura inmediata y visible puede ser discutida y debe ser, sin embargo, matizada en
un enfoque sistematico y teleoldgico de conjunto con los demas instrumentos juridicos europeos en
materia de derechos fundamentales. En efecto, mas alla de que resulte criticable la distincion en si
aplicada a los derechos fundamentales garantizados, es lo cierto que la Carta ha de ser interpretada
sistematicamente y atendiendo a un criterio de unidad y coherencia interna. Y en tal sentido no se
puede desconocer en ningin momento que la Carta contiene numerosos reenvios a otros instrumentos
internacionales reguladores de derechos fundamentales que muestran que se respetan los derechos
sociales fundamentales ya garantizados (y por garantizar) en instrumentos como los propios Tratados
fundacionales revisados, que contienen ya un conjunto incompleto de garantia de ciertos derechos de
contenido social (art.52.2 CDFUE), el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, que contiene
algunos derechos de contenido social (art.52.3) y asimismo -y en materia de derechos fundamentales
mas significativos- el respeto a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros (art.52,
apartados 5 y 6, segun los cuales en la medida en que la Carta reconozca derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones comunes a los paises miembros, dichos derechos se interpretaran en
armonia con las citadas tradiciones; y a su vez, se deberan tener en cuenta las legislaciones y practicas
nacionales de regulacion especifica en materia de derechos fundamentales -y no solo los textos
constitucionales aludidos en el apartado 4 del art.52- seglin lo especificado en la Carta; lo que se
aplica también a las “normas de principios” y, por supuesto, a todas las normas de la Carta reguladoras
de derechos fundamentales civiles y politicos, econdmicos, sociales y culturales y los de la cuarta
generacion).

Todo ello reforzado con la “clausula de blindaje” transversal contenida en el art. 53 CDFUE
(norma de valor fundamental dentro del Derecho de la Union), situado en la 16gica de aceptacion
del pluralismo juridico-constitucional realmente existente en los Estados miembros de la Unidn,
pero, al mismo tiempo, deja claro que queda salvaguardada la aplicacion del nivel de proteccion
mas elevado respecto a la regulacion de un mismo derecho fundamental en los diversos instrumentos
de garantia (Derecho de la Unidn, Derecho Internacional general y europeo y tradiciones comunes
de los Estados miembros). Lo cual refleja el policentrismo normativo, la interconexion y 6smosis
entre ordenamientos juridicos diferenciados, que confiere una mayor complejidad a los procesos
regulativos enmarcados y actuados en un contexto juridico caracterizado por un marcado pluralismo
de las fuentes de produccion normativa. De manera que la coexistencia de distintos instrumentos y
niveles de proteccion conducird necesariamente por imperativo del art.53 CDFUE a aplicar el nivel
de proteccion garantista mds elevado (estandar superior de proteccion): de lo que se trata es evitar
una reduccion del nivel de proteccion o de garantia de los derechos fundamentales. Debe tenerse en
cuenta que los derechos sociales fundamentales equiparados al resto de los derechos fundamentales
no dejan de ser “sociales” por esa misma equiparacion, pues contempla no al hombre o a la persona
abstractamente, sino socialmente situado en el entramado de la sociedad, lo cual no s6lo no se
prejuzga en el sistema de la Carta, sino que aparece como una realidad irreductible por el momento
de los instrumentos internacionales, europeos y constituciones nacionales reguladores de los derechos
fundamentales (incluidos los de naturaleza y contenido social).

Pero, aparte de ello, se impone una interpretacion sistematica externa a la Carta -pero interna al
Derecho de 1a Union, pues la Carta es un instrumento normativo de la Union Europea- en relacion con
el sistema de los Tratados. Y en tal sentido, seria suficiente recordar que los derechos fundamentales
que garantiza el CEDH y los que son fruto de las tradiciones constitucionales a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Union como principios generales del Derecho (art.6.3 TUE). Lo
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que en esta perspectiva si resulta insuficiente es la falta de prevision expresa de la adhesion paralela
de la Union a la Carta Social Europea de 1961, revisada en 1996, que es el instrumento normativo
de Derecho internacional regional europeo que mejor garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales de contenido social. No obstante la Carta viene referida indirectamente en el art.53
CDFUE, cuando se refiere en términos generales a los instrumentos de regulacion internacional y
europeo en materia de derechos fundamentales, y aclara que “en particular” (pero no exclusivamente)
al CEDH. Es manifiesto que, en este sentido, que se incluye implicitamente a la Carta Social Europea,
que, como se sabe, es un instrumento normativo del Consejo de Europea encaminado a garantizar
monograficamente los derechos sociales fundamentales. Ciertamente, la alusién tendria que ser
expresa a la par que se deberia imponer también la adhesion de la Union a la Carta Social Europea
revisada. En este sentido, la referencia recogida en el Preambulo de la Carta es sin duda también muy
importante, pero insuficiente ya que no se recoge en el propio texto normativo de la Carta. En efecto,
se indica que “La presente Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la Comunidad
y de la Unidn, asi como el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos especialmente por
las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros,
el Tratado de la Unidén Europea y los Tratados comunitarios, el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la
Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea y del Tribunal de Derechos Humanos” (Predmbulo de la CDFUE). Por otra parte,
hay que tener en cuenta la vinculacion generalizada de los Estados miembros de la Union con el
Consejo de Europa y con sus dos instrumentos de garantia de los de los derechos fundamentales
(Carta Social Europea y CEDH), lo que no puede sino trascender y penetrar directamente en sus
respectivas tradiciones y culturas nacionales (formando parte de ellas) en materia de proteccion de
todos los derechos fundamentales.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la Carta Social Europea es aludida en el propio sistema
de los Tratados. Asi, y paradigmaticamente, dispone el art.151 TFUE que “la Unién y los Estados
miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta
Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 [Version Revisada de 1996], y en la
Carta comunitaria de los derechos fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran como objetivo
el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su
equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo
de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contras las
exclusiones”.

Tampoco es baladi hacer notar que la tentacion de una devaluacion -o incluso desnaturalizacion-
de los derechos sociales a simples normas programaticas de principios puede afectar a la misma idea
de democratizacion del proceso de construccion de la Unidn, toda vez que los derechos sociales son
elementos determinantes de la legitimidad de todo orden juridico-democratico, y expresan larealizacion
materializada de los valores de libertad, igualdad y fraternidad (con la que se debe vincular la version
laica de la solidaridad). Esa configuracion técnica es inadecuada para articular su garantia efectiva
y posibilita su configuracion instrumental y subordinada a la logica de las libertades econdmicas
configuradas como derechos en el Derecho de la Union. Se convendra que los derechos sociales de
prestacion requieren de normas directivas introducidas en las disposiciones de reconocimiento del
derecho (precisamente como garantias de efectividad o cumplimiento) que atribuyan obligaciones
de materializacion, de resultado, a los poderes publicos, sin cuya actuacion quedan inactuados o
en suspenso en cuanto a su eficacia juridica realmente operativa. Sin estas normas directivas las
normas de reconocimiento tienden a derivar y vencerse hacia las reglas meramente programaticas.
No se olvide que los derechos sociales dan contenido a la “Constitucion juridico-social”; y surgieron
significativamente en el transito del Estado liberal al Estado Social de Derecho. De lo que se trataba,
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basicamente, como dijera Hermann Heller, era de extender el Estado de Derecho a la esfera del
trabajo y de los bienes. En virtud de esa nueva tarea de la comunidad politica organizada, los poderes
publicos deben velar (como deber juridico y politico que se les impone) por la “procura existencial”
(Daseinvorsorge), asumiendo la responsabilidad de proporcionar a los individuos las prestaciones y
servicios publicos para subvenir a sus necesidades consideradas en cada momento historico como
social y politicamente relevantes para garantizar una digna calidad de vida y trabajo.

Por otra parte, en el texto de la Carta la formulacion de los derechos sociales (algunos en “clave
de principios”) se hace acompaiiar con la prevision genérica de posibles limitaciones discrecionales
y de reenvio de sus modalidades de ejercicio al Derecho de la Union y a las legislaciones y practicas
nacionales. El riesgo es que esa configuracion como normas programaticas de principios (donde se
ubicarian los derechos sociales fundamentales de prestacion), sin las garantias de respeto al contenido
esencial y con un sometimiento “difuso” al estandar mundial (articulos 52.5 y 53, in fine de la Carta)
no permita proteger adecuadamente respecto a posibles retrocesos del nivel de garantia y proteccion
conferidos a dichos derechos en los ordenamientos juridicos nacionales. No es dificil constatar en las
politicas sociales nacionales, en tal sentido, la creciente re-mercantilizacion y contractualizacion de
los antes considerados derechos sociales de desmercantilizacion de necesidades fundamentales de los
individuos en el marco o fuera del trabajo profesional®'.

El resultado es la verificacion de una posicion juridica debilitada de los derechos sociales
fundamentales (degradados a simples normas programaticas de principios sin prescripciones
directivas de cumplimiento) en la sistematica de la Carta, a pesar del dato indudablemente positivo
de que tales derechos aparecen formulados como derechos analogos y equiparados al conjunto de los
derechos fundamentales clasico o tradicionales garantizados en la Carta. Los derechos sociales se
encuadran sistematicamente en una organizacion juridica por categorias de valores a los que sirven
de modo preeminente: asi aparecen en la Carta bien en el titulo dedicado a la solidaridad, o en menor
medida en los titulos dedicados a la libertad y a la igualdad. De este modo, rehusando establecer
una clasificacion artificiosa en términos tradicionales (derechos de la primera, segunda, tercera y
cuarta generacion) se realza la unidad e indivisibilidad de todos los derechos fundamentales. Y sin
embargo esa unidad de todos los derechos fundamentales (que en si misma contrarresta aquellas
extendidas posiciones doctrinales que han venido negando esa condicion a los derechos sociales y
también a los derechos de la cuarta generacion) es en no poco desvirtuada por el distinto tratamiento
conferido a través del dualismo entre “derechos” y “principios” que se efectua ante todo en el Titulo
VII (“Disposiciones Generales que rigen la interpretacion y aplicacion de la Carta”) de la Carta.
Sin normas que determinen y prefiguren (formen y conformen) el contenido de los derechos y los
deberes de actuacion que comportan se va a atribuir un amplisimo margen de discrecionalidad al
orden jurisdiccional.

Ese margen de discrecionalidad acentuara sin unas fronteras precisas el caracter creativo de la
actividad jurisprudencial del TJUE y los jueces y tribunales estatales (Es obvio que no es suficiente el
reconocimiento y respeto del derecho, sino que ademas tendria que haberse incorporado a las garantias
obligaciones positivas de actuacion o intervencion a los poderes publicos; los derechos sociales de
prestacion no se organizan por si mismos, ni se satisfacen automaticamente a través del libre juego
de las fuerzas sociales, sino que han de alcanzarse por medios juridicos y politicos que realicen los
deberes de actuacion publica necesarios para hacerlos valer; sino no hay garantias de equilibrio de

31 MONEREO PEREZ, J.L.: “La politica social en el Estado del Bienestar: los derechos sociales de la ciudadania como
derechos de desmercantilizacion™, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nam. 19, 1995, pp. 7 a 46; Ibid, Derechos
Sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Economico y Social de Espafia, 1996, pp. 27 y
ss., y 159 y ss.
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fuerzas y de desmercantilizacion de posiciones juridicas las situaciones de desequilibrio materiales
se traducen en la preeminencia del derecho del mas fuerte. De manera que aqui las condiciones
de efectividad de los derechos formulados deben poder ser puestas efectivamente en practica). Aun
siendo valorable positivamente la regla de conflicto recogida ex art.53 CDFUE (al impedir que la
Carta pueda ser interpretada como limitativa o lesiva de los derechos fundamentales ya reconocidos en
instrumentos internacionales, europeos y constituciones nacionales, lo que acaba haciendo prevalecer
el estandar de garantia mas elevado), ese margen tan amplio de discrecionalidad judicial (como
igualmente respecto al propio legislador de desarrollo de los débiles o difusos mandatos contenidos en
la Carta) subsistira en los casos de conflictos entre los derechos garantizados en la tarea de buscar el
nivel de proteccion mas eficiente y adecuado. Hubiera sido preciso que las disposiciones normativas
de la Carta delimitaran con mayor precision el contenido de los derechos y los deberes de actuacion
correspondientes de los poderes publicos para la efectividad de los derechos sociales, ofreciendo asi
un parametro de comparacion y ponderacion en los casos de conflicto previstos en el art.53 CDFUE
(en relacion con el art. 52 del mismo cuerpo juridico).

Lo que ha cristalizado en el texto del Sistema de los Tratados (e incluso en el frustrado Tratado
instituyente de la Constitucion Europea) es una constitucion social que incorpora una decision débil
o si se quiere, por decirlo expresivamente, una “constitucion interna débil”, que se proyecta en un
sistema de garantias constitucionales debilitadas. Se configura un edificio normativo abstracto e
incompletamente disefiado y, en definitiva, deficitariamente construido:

Primeramente, falta un sistema de garantias jurisdiccionales al estilo del art.53 CE, por ejemplo,
que incluye el instrumento reforzado del recurso de amparo ante el mas alto tribunal que asume la
jurisdiccion constitucional. Con la posibilidad de alegacion directa (y no mediatizada) ante el TJCE.
El art.6 del TUE vy las disposiciones de aplicacion de la Carta -elevada a rango de Tratado de la Union
Europea-, no deja sombra de duda al respecto. No obstante, tanto el art.6 TUE, como el sistema de
garantias establecido por la Carta, dejan constancia del principio de obligatoriedad general de todos los
derechos fundamentales, sin posibilidad de exclusion o de reserva de clausulas. El art.52.1 CDFUE es
particularmente expresivo de ello, al afirmar que cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley (nétese que se trata aqui
de una cldausula de reserva explicita, contenida en una disposicion o norma iusfundamental de la Carta
que autoriza o prevé expresamente limitaciones) y respetar el contenido esencial de dichos derechos
y libertades. Dentro del principio de proporcionalidad (que impone al intérprete la tarea de buscar un
equilibrio satisfactorio entre los derechos en conflicto), s6lo podran introducirse limitaciones (que
deben respetar la garantia del contenido esencial) cuando sean necesarias y respondan efectivamente
a objetivos de interés general reconocidos por la Union o la necesidad de proteccion de los derechos y
libertades de los demaés. Esto obliga, de algiin a modo, a identificar un ntcleo del derecho fundamental
que ha de ser respetado y no restringido por el legislador, aunque tienen cabida -y serian admisibles-
intervenciones legislativas, siempre que respeten el principio de proporcionalidad, lo que conduce a
la determinacion del contenido esencial atendiendo a un criterio técnico de razonable ponderacion.

Por lo demas, se establece, de manera elocuente, un principio de normacion minima respecto
al nivel de proteccion, ya que “ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades reconocidos, en su respectivo ambito
de aplicacion, por el Derecho de la Uniodn, el Derecho internacional y los convenios internacionales
de los que son parte la Unidn o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las
constituciones de los Estados miembros” (art.53 CDFUE). La idea subyacente es establecer un
minimo denominador comun de proteccion de los derechos y libertades fundamentales. Ahora bien,
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea obliga al respeto del contenido esencial,
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pero cabe objetar que el texto de la CDFUE cuando reconoce los derechos rara vez establece una
conformacion mas o menos precisa de su contenido, es decir, se carece, por lo general, de una garantia
de predeterminacion y prefiguracion del mismo operante como limites a los desarrollos legislativos.

En el Sistema de los Tratados se excluye de la accion legislativa y de coordinacion comunitaria
un conjunto de derechos sociales fundamentales, cuya garantia débil hacen irreconocible un Derecho
constitucional del Trabajo (y en particular, un derecho sindical): salario (y en particular, el salario
minimo, por otra centro preferente de la negociacion colectiva 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 asociacion (incluido derecho de sindicacion). En efecto, segtn el art.153 TFUE
(ya en el Titulo X sobre “Politica social” como dmbito especifico de accion de la Unidén Europea),
para alcanzar los objetivos mencionados en el art.151, la Union apoyara y completara la accion de los
Estados miembros en diversos 4mbitos de la politica social. Pero en el apartado 5 del art.154 TFUE se
dice expresamente que: “Las disposiciones del presente articulo no se aplicara a las retribuciones, al
derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal” (criticable
ya en si por la simetria de ambos derechos, que puede dar lugar peligrosamente a un auge de la
doctrina de la paridad de armas de presion colectiva). S6lo son objeto de “proclamacion”, pero tras la
reforma del Tratado de Lisboa se les dota de fuerza juridica vinculante.

Y es que la CDFUE no puede alterar las bases del Derecho Social de la Unién en materia
de derechos fundamentales, incluidos los derechos sociales que presentan un déficit de tratamiento
y regulacion en el sistema de los dos tratados fundacionales de la Union. Aunque resulta innegable
que la CDFUE -como en el fondo lo son los son el CEDH y la CSEr- tiene una marcada dimension
“constitucional”, utilizando esta expresion en un sentido juridico-material y en clave de Derecho
Internacional ptblico y de Derecho Europeo en particular; y lo que se espera, al tiempo, es que
este instrumento con rango de Tratado de la Union Europea (art. 6.1 TUE), se incorpora como parte
declarativa o dogmatica de derechos fundamentales en el Tratado de la Union Europea (En el sentido
en que estaba previsto en la frustrada Constitucion de la Union Europea)™. Sus fuentes de inspiracion,
aparte de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, han sido los dos instrumentos
fundamentales del Consejo de Europa.

Con todo, una garantia efectiva y coherente de los derechos fundamentales reconocidos en
la Carta exigiria que se completara su total y completa “constitucionalizacion” en el sistema de
los Tratados, como pretendia el “non nato” Proyecto de Tratado de la Union Europea de 2004 y la
configuracion constitucional de la Carta como una Parte Dogmatica del Texto Constitucion Europeo,
dotada de fuerza normativa constitucional y fuerza vinculante bilateral en todos sus elementos. Es
necesario transitar de la relativa “desconstitucionalizacion” de la actual fase de positivizacion de
la Carta (quedando fuera del sistema de los Tratados, aunque con una naturaleza y eficacia juridica
analoga o equiparada a ellos) hacia su insercion organica e institucional dentro de una inequivoca
y necesaria “Constitucion Europea” (actualmente ex art.6.1 TUE, la Carta queda situada fuera del
revisado sistema de los Tratados fundacionales). Y una vez “constitucionalizada” plenamente la
Carta, deberia procederse a actuar las “normas de garantia” (incluidas las tutelas jurisdiccionales
con el TJUE como guardian de los derechos reconocidos, en colaboracion activa y dialdgica con
el TEDH), y las “normas directivas” y “promocionales” de todos los derechos fundamentales (y
no so6lo los sociales) por parte de los poderes publicos de la Union y de los Estados miembros. Es
entonces cuando en rigor se podra hablar de un espacio juridico europeo de garantia integral de los
derechos fundamentales. Mientras tanto el “marco” vigente de la Union es insuficiente y deficiente. Se

52 Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, adoptado por consenso por la Convencion
Europea los dias 13 de junio y 10 de julio de 2003, presentado al Presidente del Consejo Europeo en Roma, 18 de
Julio de 2003.
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comprendera que la Unién como comunidad politica democratica, tiene que construirse sobre la base
de una constitucion garantista de derechos fundamentales plenamente eficaces en el plano juridico y
politico (compromiso de accion de los poderes publicos); una Union regida por una constitucion de
los pueblos europeos. Se trataria de construir una unidad politico-constitucional europea que surja de
una decision fundamental soberana del poder constituyente europeo en torno a un conjunto de valores
e intereses superiores, reflejo de la existencia de una comunidad e identidad politica definida como tal
en el espacio europeo. Y con ello, un Derecho que surgiria de los pueblos europeos. En esta secuencia,
cabe decir que a la legitimidad sustancialmente politica de la Union contribuiria (adicionalmente a
la necesaria superacion del denominado “déficit democratico”) la garantia europea de los derechos
fundamentales.

3.4. El principio de “irregresividad” de los derechos fundamentales y su “relatividad” en
la experiencia juridica

En este marco analitico es importante reconsiderar el llamada principio de irregresividad
del nivel alcanzado en la garantia de los derechos fundamentales. La consagracion de este principio
supondria que se prohibe laadopcion de decisiones politicas o juridicas de caracter restrictivo respecto al
nivel de proteccion alcanzado en el momento historico en que se adoptan dichas decisiones restrictivas
de derechos que en cuanto tales entraiarian un retroceso en el estandar vigente. El reconocimiento
de dicho principio suele extraerse en su dimension positiva de la obligacion juridica y politica de los
Estados de progresividad de los derechos. Asi en el Predmbulo Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10/12/1948 (“Declaracion Universal de Derechos Humanos como ideal comin por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacion,
el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los
Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion™); en el Art. 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciembre de 1966
(“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad
de los derechos aqui reconocidos™); la Carta Social Europea Revisada (Estrasburgo, 3.V.1996), tras
subrayar la necesidad “de preservar el caracter indivisible de todos los derechos humanos, sean civiles,
politicos, economicos, sociales o culturales” (Preambulo), consagra el principio de progresividad
especificamente en materia de Seguridad Social el art. 12.3 de la Carta Social Europea Revisada
(“Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes se comprometen:
...3 a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social “)**. En materia
de Seguridad Social mas alla de las modulaciones de los derechos prestacionales deberia respetarse
el contenido esencial del derecho a la Seguridad Social que puede apreciarse en el estandar mundial
multinivel de garantia de este derecho (Sefialadamente, el Convenio OIT, nim. 102, Norma minima

53 Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en cuyo Preambulo
se establece que los Estados Partes en el presente Protocolo, reafirman “la universalidad, indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”, y el principio de
progresividad: “Recordando que cada uno de los Estados Partes en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto”.

% El impacto del principio de irregresividad se dejo sentir inicialmente en la doctrina del TC en materia de Seguridad
Social (STC 37/1994, de 10 de febrero, FJ 4).
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de Seguridad; y en el espacio juridico europeo, la Cartas Social Europea Revisada de 1996 (art.12 y
concordantes).

Por otra parte, y en otro orden de ideas, cuando se habla del principio de irregresividad,
ciertamente presente en algunas declaraciones y normas internacionales no debe pasar desapercibido
en una perspectivas de normativismo realista (una llamada de atencion a la prueba de la practica; de
la experiencia juridica del Derecho vivo, no siempre equiparable al derecho formalmente vigente) el
dato juridico actual de una reversibilidad de los derechos fundamentales y muy en particular de los
derechos fundamentales sociales en el contexto de la crisis econdomica y de las mismas construcciones
interpretativas (labor interpretativa) llevada a cabo por el TC en una linea de devaluacion o de
“desconstitucionalizacién” de los derechos sociales, rehusando realizar una necesaria e imperativa
interpretacion sistematica y finalista del art. 10.2 CE en el marco de la garantia multinivel de los
derechos fundamentales. En este sentido el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas ha destacado los incumplimientos por el Estado espaiiol de los derechos
sociales garantizados en el PIDESC. Comenzando por subrayar que los con la excepcion del derecho
a la educacion y los derechos sociales de libertad como el derecho de libertad sindical y el derecho
de huelga, los derechos econdmicos, sociales y culturales solamente son considerados por el Estado
espafiol como principios rectores de la politica social y econdmica, de manera que la proteccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en Espaiia es de nivel inferior a la otorgada a los derechos
civiles y politicas, lo cual en si mismo incide negativamente (cuando no supone un incumplimiento
fragante) en el cumplimiento fiel del principio de indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos humanos o derechos fundamentales (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
UN DOC.E/C.12/ESP/CO/S, de 18 de mayo de 2012, apartado 6). En esta direccion juridico-critica,
dicho Comité manifiesta su preocupacion “por la reduccion de los niveles de proteccion efectiva
de los derechos consagrados en el Pacto (PIDESC) que ha resultado de las medidas de austeridad
adoptadas...” (Ibid., apartados 8 y 19). El pronunciamiento critico y condenatorio a través de “informes
periodicos” y sus “observaciones finales” (bajo el soporte de los indicadores de cumplimiento en cada
pais) del Comité de los derechos econdmicos, sociales y culturales es importante en si, pero se habra
de reconocer que los instrumentos de control son débiles desde el punto de vista de la exigibilidad
juridica y de la justiciabilidad ante los tribunales de justicia nacionales. Ello no ha hecho posible
que se impida la realizacion de politicas regresivas de los Estados pretendidamente justificadas en el
contexto de la crisis econémica o de otras circunstancias calificadas como “urgencia”, “emergencia”
o de excepcion.

Y lo mismo se aprecia por el Comité Europeo de Derechos Sociales respecto a los reiterados
incumplimientos por Espafia de la Carta Social Europea [Conclusiones XX-2 (2013)]*. Aparte de
constatar criticamente que nuestro pais no ha ratificado todavia la ultima version: la Carta Social
Europea Revisada de 1996%.

En todo caso, déjese constancia de que conforme al art. 2.1 PIDESC, los Estados Parte, deben
“adoptar medidas..., especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos (art. 2.1 PIDESC). Ahora

3 Para esto ultimo, puede consultarse SALCEDO BELTRAN, C.: “Incumplimientos de la Carta Social Europea por
Espafia: Conclusiones XX-2 (2013)”, en RDS, nam. 66, 2014, pp. 217 y ss.; ALFONSO MELLADO, C. L., JIMENA
QUESADA, L. y SALCEDO BELTRAN, M. C.: La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales frente a la
crisis economica, Albacete, Ed. Bomarzo, 2014, espec., pp. 97 y ss.

¢ Para un estudio en profundidad y exhaustivo de la misma, véase MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L.
(Dirs. y Coords.): La garantia de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de los
Derechos Humanos y la Carta Social Europea. La garantia multinivel de los derechos fundamentales en Europa,
Granada, Comares, 2017, passim.
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bien, segin el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “En caso de que un Estado
aduzca que la limitacion de sus recursos le impide facilitar el acceso a la alimentacion a aquellas
personas que no son capaces de obtenerlas por si mismas, el Estado ha de demostrar que ha hecho
todo los esfilerzos posibles por utilizar todos los recursos de los que disponga con el fin de cumplir
con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas” (Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales Observacion General nam. 12, 1999, parrafo 17). De este modo, se viene a afirmar por el
propio Comité que no se trata de una prohibicion absoluta de regresion, puesto que atendiendo a las
circunstancias concurrentes el Estado dispone un limitado margen de apreciaciéon y modulacion. Pero
al mismo tiempo, se deja constancia de que no son suficientes justificaciones genéricas o abstractas para
la aceptabilidad y conformidad con el PIDECS de tales restricciones o modulaciones de los derechos.
Por otra parte, este deber de justificacion conlleva la imposicion al Estado de la carga de la prueba
correspondiente, la proporcionalidad, el respeto al contenido esencial de los derechos economicos,
sociales y culturales, la temporalidad de las medidas restrictivas, el caracter subsidiario frente a otras
medidas alternativas que deberian de agotarse ante de alcanzar a las restricciones propiamente dichas.
Y todo ello bajo los mecanismos de control del Comité reforzados por el Protocolo Facultativo de
2008 al PIDESC de 1966 (“Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales”)*’. Con este Protocolo Facultado se instaura un mecanismos de garantias de
exigibilidad equiparable al ostentada en el PIDCP.

En el fondo, los derechos son garantias del mas débil (y no s6lo los de caracter especificamente
social)®®; el fuerte tiene capacidad de imponerse y no suele constituir para ¢l una condicion sine qua
non para defender sus intereses o proceder a la cobertura de sus necesidades o riesgos.

3.5. Elsistema de garantias multinivel de los derechos de los trabajadores. El problema de
su exigibilidad juridica y “justiciabilidad”

En el ambito internacional general y regional europeo se dispone del presupuesto de
positivacion de un conjunto de normas que garantizan los derechos sociales fundamentales. Se trata
de un tipo de derecho: el “derecho a algo” y en particular estariamos ante un “derecho a acciones
positivas” y el derecho a un estandar minimo de prestaciones publicas. Estos son derecho a actos

7 El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 10 de diciembre de 2008), tiene 22 articulos y su finalidad principal
es reforzar el control del cumplimiento del PIDESC a través del Comité de DESC (Articulo 1 Competencia del
Comité para recibir y examinar comunicaciones; Articulo 2 Comunicaciones; Articulo 3 Admisibilidad; Articulo 4
Comunicaciones que no revelen una clara desventaja; Articulo 5 Medidas provisionales; Articulo 6 Transmision de
la comunicacion; Articulo 7 Solucién amigable; Articulo 8 Examen de las comunicaciones; Articulo 9 Seguimiento
de las observaciones del Comité; Articulo 10 Comunicaciones entre Estados; Articulo 11 Procedimiento de
investigacion; Articulo 12 Seguimiento del procedimiento de investigacion; Articulo 13 Medidas de proteccion;
Articulo 14 Asistencia y cooperacion internacionales; Articulo 15 Informe anual; Articulo 16 Divulgacion e
informacion; Articulo 17 Firma, ratificacion y adhesion; Articulo 18 Entrada en vigor; Articulo 19 Enmiendas;
Articulo 20 Denuncia; Articulo 21 Notificacion del Secretario General; Articulo 22 Idiomas oficiales).

FERRAJOLL, L: Derechos y garantias. La Ley del mads débil, Madrid, Ed. Trotta, 1999 y Principia iuris. Teoria del
derecho y de la democracia. Teoria del Derecho (2007), vol. 1, trad. P. Andrés Ibanez, C. Bayon, M. Gascon,
L. Prieto Sanchis y A. Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2011, p. 29. Afirma el autor que “Siempre, los derechos
fundamentales se afirman una y otra vez como leyes del mds débil, en alternativa a la ley del mas fuerte que regia
y regiria en su ausencia. La historia del constitucionalismo es la historia de esa progresiva ampliacion de la esfera
publica de los derechos y de las conexas funciones de garantia. Una historia no tedrica, sino social y politica, dado
que ninguno de estos derechos jamas ha caido del cielo, sino que todos han sido conquistados por movimientos
revolucionarios” (/bid., p. 776). En la misma direccion y en el marco de una reflexion mas amplia y anterior sobre
el constitucionalismo social con Estado Social de Derecho, véase MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la
ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Economico y Social de Espafa, 1996, espec., pp.19 y ss., y
159 y ss.; OJEDA, A.: «Derechos fundamentales de los trabajadores y libertades fundamentales de los mercados: ¢la
ecuacion imposible ?», Tribuna Social, nam. 217, 2009.
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estatales o del poder publico de imposicion de una norma. En términos generales, los derechos
sociales son tipicos derechos a prestaciones en sentido estricto. Como derechos a prestaciones en
sentido estricto, son un derecho individual frente al Estado “a algo” (es el caso de derechos sociales
fundamentales de prestacion positivas) que si el individuo poseyera medios financieros suficientes y se
encontrarse en el mercado una oferta suficiente y adecuada, podria también obtenerlo -desde el punto
de vista mercantil- de los particulares (Esta configuracion es compartida, por ejemplo, por todos los
derechos de seguridad social, pero también los derechos de prestacion vinculados al trabajo, derechos
prestaciones a la vivienda y a la educacion, por ejemplo)¥. Se trata de un derecho fundamental social
(o de contenido social vinculado a los principios superiores de igualdad y solidaridad).

En nuestro pais -pese a su ubicacion sistematica inadecuada y deficiente dentro del capitulo IIT
del Texto Fundamental y el sistema debilitado de garantias ex art. 53.3 de la Constitucion Espafiola
(en adelante, CE)%- no cabe duda que la mayoria de los derechos sociales son derechos sociales a
prestaciones, un derecho social de desmercantilizacion que pretende lograr mediante la atribucion
de una posicion estatutaria un grado suficiente de inmunidad del individuo respecto a su posicion
de poder juridico en las relaciones de mercado. Por lo demas, en una interpretacion sistematica del
texto constitucional la clausula de interpretacion de reenvio a la normativa internacional de caracter
fundamental reguladora de la misma materia en el art. 10.2 CE permite incorporar el estandar
mundial y europeo conseguido como delimitador de los derechos constitucionales. Obvio es decir
que, bajo el prisma del principio de indivisibilidad de todos los derechos fundamentales, los “derechos
fundamentales sociales” son verdaderos derechos en sentido juridico.

Importa hacer notar la relevancia -poco explorada (por no decir ignorada) en los ultimos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional- del art. 10.2, que en una direccion analoga a la vigente
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (estructurada con arreglo a los “valores
comunes” en la tradicion del constitucionalismo democratico-social), consagra en torno a la unidad
de la dignidad humana (art. 1) el principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales por
remision o mediante reenvio al canon hermenéutico de los textos internacionales ratificados por
nuestro pais en materia de derechos fundamentales. Este articulo deberia implicar una obligada
lectura sistematica de las débiles previsiones garantistas del art. 53.3 de la CE, garantizando una
mas plena exigibilidad juridica y justiciabilidad de los derechos sociales constitucionalizados como

3 ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 186 y
sigs., y 482 y ss. En una perspectiva general, puede consultarse también MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de
la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdmico y Social de Espafia, 1996; ABRAMOVICH, V.
y CourTis, C.: Los derechos sociales como derechos exigibles, Prologo de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2004.

% Conforme al art. 53.3 CE, “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo
tercero informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran
ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. En
todo caso hay que tener en cuenta que hay otros derechos sociales que estan fuera del capitulo III del Titulo I
(que, ello no obstante, lleva la significa riibrica comprensiva de los cinco Capitulos, “De los derechos y deberes
fundamentales), y que no encontrarian explicitamente la configuracion formal de “principios” ni tendrian los limites
de “justiciabilidad” previstos en el referido apartado 3 del art. 53 CE. Es el caso, del derecho al trabajo (Art. 35.1
CE), el derecho social de libertad de negociacion colectiva (Art. 37.1 CE), y el mismo derecho social/cultural a la
educacion (ex art. 27 CE), que se encuentran precisa y significativamente garantizados en la Seccion 2* (“De los
derechos y deberes de los ciudadanos”, del Capitulo II, del Titulo Primero); y de los derechos sociales de libertad
sindical y de huelga (Art. 28, apartados 1 y 2, respectivamente, CE), garantizados, a su vez, en la Seccion 1* (“De
los derechos fundamentales y de las libertades publicas”, del Capitulo II del Titulo Primero de la CE). Pero es que
ademas en la logica interna del Capitulo 111, resulta significativo (y se diga lo que se diga poco coherente con la
rtbrica del Capitulo II1, “De los principios rectores de la politica social y econdomica”) que en el texto constitucional
se hable expresamente de “derechos” en numerosos preceptos (Articulos 42, 43, 45, 47, dentro de ese Cap. III de la
CE), por lo que desde la técnica juridica es insostenible que se trae de simples “principios rectores”.
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derechos subjetivos (aunque, errdneamente, no ha sido asi en etapas precedentes)®’. Y reténgase que
el canon hermenéutico ex art. 10.2 CE (que, como resulta palpable, no se limita a una “generacion
de derechos”; ni tampoco al tratamiento atiende al instrumental tratamiento jerarquizado “interno”
a las Constitucionales nacionales) no es de libre acogimiento, sino de obligada observancia para la
interpretacion del contenido, alcance y garantias de efectividad (a través de los instrumentos juridicos
e institucionales adecuados correspondientes) de todos los derechos humanos/fundamentales
reconocidos en los textos internacionales ratificados por Espaiia®?. Uno de estos instrumentos juridicos
es la garantia judicial: el juez como garante de los derechos sociales en lo que aqui mas interesa ahora.
En este caso no encontramos ante la exigibilidad de un derecho consagrado en una norma en el
ambito judicial (“justiciabilidad” en sentido estricto); y ese control judicial puede ser mas o intenso.
En este sentido los derechos sociales garantizados -en las Constituciones estatales y en las Normas
Internacionales de valor fundamental- pueden ser justiciables con mayor (justiciabilidad reforzada)
o menor intensidad (justiciabilidad débil o simple) dependiendo de la norma de reconocimiento y de
las preferencias de tutela judicial que en ella cristaliza. Ahora bien, la existencia de un derecho no
puede depender exclusivamente de la justiciabilidad, cualquiera que sea la forma como se la describa.
Por lo demas, ninguna objecion de peso fundamenta el hecho de que los “derechos fundamentales
sociales” necesiten de una configuracion juridica ordinaria®. Por otra parte, articulos como el 10.2 CE
obligan expresamente a la aplicacion u observancia de los instrumentos internacionales de garantia
de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales®. Y se trata de un articulo que en via
interpretacion imperativa incorpora directivamente el significado y alcance de los derechos consagrados
en las declaraciones y normas internacionales (ratificadas por Espaia) al sistema normativo interno
de derechos constitucionales. Y los inserta tal y como son interpretados por sus respectivos 6rganos
de control y garantia de efectividad (jurisdiccionales y no jurisdiccionales). Y recuérdese que este
articulo es el portico del Titulo I de la CE (“De los derechos y deberes fundamentales”)®.

Desde la constatacion en la experiencia juridica de las dificultades de exigibilidad juridica
y de justiciabilidad o accionabilidad judicial, habria que afirmar que el problema no afecta tanto a
la existencia juridica del derecho y su misma titularidad como a una situacion de incumplimiento
que incide sobre su ejercicio y posibilidades de satisfaccion. Un derecho social consagrado en la

¢ Manteniendo este criterio, MONEREO PEREZ, J.L.: “La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los
trabajadores” (1) y (1), Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo. Civitas, nam. 56-57, 1992, MONEREO PEREZ,
J.L.: “La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores” (I) y (I1), Revista Espariola de
Derecho del Trabajo. Civitas, nim. 56-57, 1992-1993, espec., num. 57 (1993), pp. 78 y ss. (epigrafe, “El caracter
“monografico” de la Carta: La exclusiva proclamacion de derechos sociales fundamentales. La comunicabilidad
entre todos los derechos basicos™), y pp. 85 y ss. (epigrafe, “La interdependencia entre todos los derechos humanos
basicos o fundamentales”). Del mismo autor, y una perspectiva mas amplia, La proteccion de los derechos
fundamentales. El modelo europeo, Albacete, Bomarzo, 2009; PISARELLO, G.: “La justiciabilidad de los derechos
sociales en el sistema constitucional espafiol”, Los derechos sociales como derechos justiciables: potencialidades y
Ilimites, Albacete, Ed. Bomarzo, 2009.

%2 Interpretacion del significacion y alcance del art. 10.2 CE que se sostiene y fundamenta en MONEREO PEREZ, J.L.:
“La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores” (I) y (II), Revista Espariola de
Derecho del Trabajo. Civitas, nim. 56-57, 1992-1993, espec., num. 56, 1992, pp. 893 a 897 (epigrafe “El posible
valor hermenéutico de la Carta Comunitaria en virtud de la recepcion ex articulo 10.2 CE: Interpretacion teologica™).

% Véase Alexy, R.: Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 496 y ss.

% Por lo demas, no son pocas los instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos que prevén
su aplicacion en los ordenamientos internos. Asi cuando el art. H (“Relaciones entre la Carta y el Derecho interno
o los acuerdos internacionales”) de la Carta Social Europea Revisada (1996) establece que “Las disposiciones de
la presente Carta no afectaran a las disposiciones de derecho interno ni a las de los tratados, convenios o acuerdos
bilaterales o multilaterales que estén vigentes o puedan entrar en vigor y conforme a los cuales se conceda un trato
mas favorable a las personas protegidas”. Aparte del autosometimiento ex art. 10.2 CE.

6 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
[es un mandato; imperativo categorico] de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por Espana” (Art. 10.2 CE).
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Constitucion (como todos los derechos sociales comprendidos en el grupo o bloque normativo
regulador de orientacion finalista en esta materia), o en un texto internacional fundamental
ratificado, sin garantias legales de satisfaccion no autoriza a hablar de inexistencia sino mas bien de
incumplimiento por parte del poder publico obligado a su garantia efectiva, porque el derecho se debe
acompafiar de una actividad de especificacion, y asimismo de la distribucion de la provision de los
recursos correspondientes. Los derechos sociales (en plural) son derechos sociales condicionados,
porque su realizacion exige politicas publicas de intervencion y correccion de la pura logica del
mercado segun criterios definidos en el espacio politico. Pero un derecho constitucional condicionado
no deja de ser un derecho a prestaciones positivas del Estado o poder publico. De ser asi, practicamente
ello supondria negar la configuracion de auténticos derechos constitucionales de todos los derechos
sociales de prestacion. Lo que implicaria una virtual “des-constitucionalizacion” juridico-material
de los mismos. Eso si, es necesaria la actividad del legislador para operar el transito del derecho
genérico perteneciente al grupo o bloque normativo constitucional al derecho especifico -concrecion-
a concretas prestaciones individuales, dando vida a una relacion juridica entre los ciudadanos (o
residentes) y los poderes publicos, puesto que los derechos sociales constitucionalizados no son
derechos subjetivos perfectos -son derechos condicionados-, debiendo el obligado a garantizarlos
(el poder publico) establecer el derecho a prestaciones individuales concretas y la organizacion
institucional y servicial correspondiente®. Incluyo aunque se hablara de una justiciabilidad deficiente
de ello no se puede inferir la inexistencia del derecho, pues, como se ha afirmado, los problemas
de justiciabilidad que surgen respecto a los derechos fundamentales sociales no se diferencian
esencialmente de los que se plantean en muchos casos en los derechos fundamentales tradicionales.
En no pocas ocasiones, en relacion a los derechos de libertad se presentan problemas de ponderacion y
de accionabilidad muy complejos cuya solucion puede tener consecuencias de largo alcance para sus
titulares y para la vida de la comunidad. Los titulares de los derechos fundamentales sociales tienen
un derecho a exigir, de manera que un legislador inoperante o que estableciera un desarrollo contrario
al contenido basico o esencial del derecho podria reclamar el control de constitucionalidad por parte
del Tribunal Constitucional. En ciertos casos se podria plantear la inconstitucionalidad por omision,
pues ciertamente la violacion de la Constitucion (y de los derechos constitucionales) puede producirse
tanto por accion o comision como por omision®’.

De este modo, el art. 53 CE en su conjunto (y, como es obvio, también en su apartado 3) de
la Constitucion debera ser interpretado sistematicamente atendiendo al canon hermenéutico ex art.
10.2 CE y a la misma normatividad y supralegalidad de todo el texto constitucional ex art. 9.1 CE
(“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”; en relacion con el art. 1 CE, que consagra la forma politica del “Estado social y democratico
de Derecho” y los “valores superiores del ordenamiento juridico” que se crea; a saber: la libertad, la
justicia -que no puede dejar de incluir la justicia social ex art. 9.2 CE-%, la igualdad y el pluralismo
politico), poniendo de relieve que con base a esa normatividad se construye el “ordenamiento juridico”

% Jbidem, p. 1434.

7 AGUILAR DE LUQUE, L: “El Tribunal Constitucional y la funcion legislativa: el control de procedimiento legislativo
y de la inconstitucionalidad por omisién”, Revista de Derecho Politico, nim. 14, 1987, p. 25. Ampliamente,
FERNANDEZ VILLAVERDE, J. J.: La inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho comparado, Madrid,
Ed. Civitas, 1998; VILLAVERDE MENENDEZ, 1.: La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, Ed. S.A. Mcgraw-
Hill / Interamericana Espafia, 1997; y ampliamente, BAzAN, V.: Control de constitucionalidad de las omisiones
inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos,
Bogota, Ed. Fundacion Adenauer, 2014, Titulo V, pp. 131 y ss., en cuanto a la vinculacion de la inconstitucionalidad
por omision con la garantia y tutela efectiva de los derechos fundamentales.

% En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “La cldusula transformadora: el principio de
igualdad de oportunidades (Articulo 9.2 de la Constitucion)”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C.
y MORENO VIDA, M. N. (Dirs. y Coords.): Comentario a la Constitucion Socio-Econémica de Espaiia, Granada,
Comares, 2002, pp. 131 y ss. Ciertamente, “si los apartados 1 y 3 [del art. 9 CE] reflejan mas directamente el Estado
formal de Derecho, el apartado 2 es cristalizacion del Estado material de Derecho, que no es otro que el Estado social
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desde la Constitucion que representa metaforica su “centro” neuralgico o, si se quiere, su “cuspide”
constituyente (en sentido kelseniano)®.

La cuestion es importante porque en las situaciones o crisis excepcionales, como la econdmica
de 2008, se han realizado politicas restrictivas o limitativas de los derechos sociales, sin que tengan
amparo en la normativa internacional, ni hayan pretendido ampararse en esas clausulas (ni a la
ponderacion de sus principios de oportunidad y proporcionalidad)™, ni se haya realizado reformas
constitucionales expresas (mas alla de la “regla de oro” adoptadas por diversos paises europeos, como
la recogida en el art. 135 de nuestra Constitucion (principio de estabilidad presupuestaria y control
del déficit publico subordinando el gasto social al pago de la deuda publica), impuestas en el marco
de las politicas comunitarias que otorgan primacia a la constitucion econémica sobre la constitucién
social), operandose una modificacion cualitativa de los equilibrios constitucionales. Los poderes de
excepcion a los derechos sociales se han venido imponiendo sin atenerse a las normas internacionales
y europeas que garantizan tales derechos, y por tanto sin atenerse a los limites y a la misma exigencia
de garantizar un determinado umbral minimo esencial de los derechos sociales, pues como se ha
sefialado: “aun en tiempo de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste,
de recesion econdmica o por otros factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miembros
vulnerables de la sociedad™”'.

Ahora bien, convendria realizar dos observaciones. La interpretacion formalista de las
Constituciones y Normas Internacionales fundamentales limita su alcance y sistema de garantias de
efectividad, por un lado, y por otro, los poderes del mercado (los “poderes salvajes” a los que alude
Luigi Ferrajoli)’? condicionan su efectividad real en un mundo donde el ambito de la economia y

y democratico de Derecho consagrado en la formula constitucional ex art. 1 CE...” (p. 148). Y el “Estado material
de Derecho”, presupone y exige de suyo -en coherencia- la realizacion del valor de la “justicia social”.

% Puede consultarse, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: Los fundamentos de la democracia. La teoria Politico
Juridica de Hans Kelsen, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, Barcelona, 2013, y la bibliografia alli
citada.

" Como se sabe en algunos Tratados se contemplan cldusulas restrictivas o limitativas o suspensivas de los derechos
que se garantizan, como es el caso del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
de 16 de diciembre de 1966, en cuyo art. 4 se establece que “Los Estado Partes en el presente Pacto reconocen
que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales
derechos tinicamente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de esos
derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica”. O, la Carta
Social Europea Revisada (Estrasburgo, 3 de mayo de 1996): Art. F (“Suspension de obligaciones en caso de guerra
o de peligro publico”): “1. En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacion, toda
Parte podra tomar medidas que dejen en suspenso las obligaciones previstas en la presente Carta; dichas medidas
deben ser estrictamente proporcionales a la gravedad de la situacion y no estar en contradiccion con el resto de las
obligaciones dimanantes del derecho internacional. 2. Toda Parte que haya utilizado este derecho a dejar en suspenso
las obligaciones de la Carta informara plenamente al Secretario General del Consejo de Europa, dentro de un plazo
razonable, sobre las medidas adoptadas y los motivos que las hayan inspirado. Igualmente informara al Secretario
General sobre la fecha en la que tales medidas hayan dejado de surtir efectos y en la que las disposiciones de la Carta
aceptadas por dicha Parte reciban de nuevo plena aplicacion”. Por su parte, el Art. G (“Restricciones”), dispone
que: “1. Los derechos y principios enunciados en la Parte I, una vez llevados a la practica, asi como su ejercicio
efectivo con arreglo a lo dispuesto en la Parte II, no podran ser objeto de restricciones o limitaciones que no estén
especificadas en las Partes I y II, salvo las establecidas por ley y que sean necesarias en una sociedad democratica
para garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para proteger el orden publico, la seguridad
nacional, la salud publica o las buenas costumbres. 2. Las restricciones permitidas en virtud de la presente Carta a
los derechos y obligaciones reconocidos en ella no podran ser aplicadas con una finalidad distinta de aquélla para la
que han sido previstas”.

"I Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Observacion general, niim. 3. La indole de las obligaciones
de los Estados Partes (parrafo 1 del art. 2 del Pacto) (1990), en ONU, Documento HRI/GEN/1/Rev.9 (vol. 1), p. 20,
&12, en relacion con p. 19, & 10y 175).

2 FERRAJOLL, L.: Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Prologo y traduccion de Perfecto Andrés
Ibafiez, Madrid, Trotta, 2011, pp. 35 y ss.; MoNEREO P£REZ, J.L.: “El constitucionalismo social europeo. Un marco
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de las relaciones laborales esta gobernado por instancias de poder y relaciones de dominio socio-
econdmico y juridico-politico. De manera que junto a la ciudadania de los derechos y sus garantias
juridicas e institucionales es necesario atender a la ciudadania de los poderes colectivos de defensa
activa de los mismos. En este sentido la subjetividad colectiva del trabajo (de las clases trabajadores)
constituye un elemento nuclear de la “constitucion del trabajo””. Y, en la realidad juridica, ello ocurre
respecto a todos los derechos de los trabajadores (especificos/sociales o inespecificos/generales como
derechos atribuidos a la persona que trabaja’™). Por ello mismo es necesario postular la metodologia
propia del jurista critico (comprometido en su tarea con los valores y principios del constitucionalismo
democrético-social y su forma politica de Estado Social de Derecho), que de una y otra manera
conduce al “realismo normativista” o “normativismo critico” para evitar situaciones facticas y
juridico-institucionales de inefectividad en la garantia de los derechos fundamentales; o peor atn:
incurrir en un discurso legitimador y “manipulador” del orden realmente existente que los condiciona
y subordina a los derechos y libertades econdmicas de los empresarios (poderes dominantes en el
mercado y en la empresa y capaces de influir en las decisiones relevantes en la esfera publica y de la
politica del Derecho)”.

4. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS SOCIALES EN EL CONSEJO DE EUROPA:
LA CARTA SOCIAL EUROPEA COMO TRATADO EUROPEO DE LOS DERECHOS
SOCIALES

4.1. Configuracion técnico-juridica de la Carta: la unidad del instrumento juridico.
Declaraciones y Garantias de los derechos

Como se indico, Espafia ratifico la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el
3 de mayo de 19967°. Una nueva y renovada version de la Carta Social Europea de 1961 (que, por
cierto, nunca dejo de estar en evolucion). Instrumento con rango de Tratado que desde el punto de
vista juridico-material tiene la consideracion de una “constitucion social europea” estableciendo un
estandar practicamente completo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, con la formula
de sintesis de derechos “sociales”. Se comprendera que, con este valor, cualquier reforma en materia

juridico-politico insuficiente para la construccion de la ciudadania social europea”, Revista espariola de Derecho del
Trabajo, num. 160, 2013, pp. 17 a 62; Ibid., Los fundamentos de la democracia. La teoria Politico Juridica de Hans
Kelsen, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, Barcelona, 2013; Ibid., Espacio de lo politico y orden
internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, Barcelona,
2015; TEUBNER, G.: “Sociedad global-Justicia fragmentada. Sobre la violacion de los derechos humanos por actores
transnacionales “privados™, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim. 39, 2005, pp. 551 y ss.

3 MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaiia, Madrid, Ed. Trotta, 1999, Capitulo 4
(“Derecho social, socialismo democratico y constitucion juridica de la clase trabajadora”), pp. 191 y sigs. (“Reforma
social y ‘constitucion del trabajo’), y 206 y sigs. (“La combinacion de status y contrato en la ‘constitucion del
trabajo’”); MAESTRO BUELGA, G.: La Constitucion del trabajo en el Estado social, Granada, Ed. Comares, 2002.

™ Para la formulacion innovadora esta distincion y sus implicaciones en la teoria de los derechos laborales, PALOMEQUE
Lopez, M.C.: “Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales inespecificos” (2003),
en Derecho del Trabajo y razon critica. Libro dedicado al profesor Manuel Carlos Palomeque Lopez en su vigésimo
quinto aniversario como catedratico, Salamanca, Caja Duero, 2004, pp. 163 a 187; Ibid., Los derechos laborales en
la Constitucion Espariiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

>Y en un plano mas amplio y general, la facil tentacion de abusar de los derechos humanos al servicio de la
legitimacion de la “politica de poder usual”, convirtiendo la politica derechos humanos en una simple tapadera para
encubrir, y en un vehiculo para imponer, los intereses de las grandes potencias (como también de los grandes grupos
de empresas multinacionales). Cfr. HABERMAS, J.: La Constitucion Europea, cit., pp. 32-34.

¢ Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1966. BOE,
nam. 139, viernes 11 de junio de 2021. En ese instrumento se Declara: -”En relacion a la parte IV, articulo D, parrafo
2, de la Carta Social Europea (revisada), Espafia declara que acepta la supervision de sus obligaciones contraidas
en la Carta segun lo establece el procedimiento recogido en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que
desarrolla un sistema de reclamaciones colectivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre de 1995”.
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de Derecho del Trabajo, de Derecho de la Seguridad Social y mas ampliamente de Derecho de la
Proteccion Social tendra necesariamente que contar y cumplir con las garantias de los derechos y
libertades de contenido social establecidas en este importante instrumento normativo de Derecho
Internacional Regional Europeo (emanado del Consejo de Europa).

Se trata de un de instrumento, en efecto, con rango de Tratado Internacional regional
europeo (Tratado Social Europeo) ratificado por Espana haciendo uso por las Cortes Generales de
la autorizacion prevista en el art. 94.1 de la Constitucion y con el valor y consecuencias juridicas
prevista en el art. 96 de la misma Norma Fundamental. Por lo demés no se limita a garantizar
derechos -no estan simplemente declarados- sino que también incorpora un compromiso ¢ introduce
un programa comun de accion social alrededor de los derechos consagrados en este instrumento.
Es un compromiso que recae en los Estados signatarios que determina la obligacion juridica y
politica de garantizar su efectividad a través de acciones positivas y de garantias institucionales y
jurisdiccionales. Estamos, pues, a la vez ante una norma de garantia y ante una norma directiva
fundamental que impone obligaciones positivas de actuacion a los Estados parte del Tratado. Es en
esta direccion en la que hay que entender que deseo expresado en la CSEr de ser un instrumento
de garantia (como se indicard después la CSEr no sélo reconoce principios y valores, sino también
auténtico derechos sociales fundamentales) y de progreso social en Europa (la Europa amplia), que
permitiria sentar las bases de una “constitucion social europea” y ser el pilar del estandar europeo
que haria posible una armonizacion de las politicas y de las legislaciones sociolaborales de los paises
miembros del Consejo de Europa en su insercion dentro del estdndar multinivel de garantia de los
derechos fundamentales. La CSEr persigue una aproximacion flexible de las legislaciones de los
Estados miembros sobre la base de un estandar minimo de derechos sociales fundamentales, que
opera como un minimo comun denominador compartido por todos ellos, a partir del cual puede ser
mejorado a través de una regulacion de Derecho interno mas favorable.

La CSEr tiene rango de Tratado Internacional, pero tiene en su estructura interna una naturaleza
dual, interdependiente e inescindible: su Parte I, recoge principios que disefian objetivos en términos
de politica social y de valores a perseguir, mientras que en la Parte II, recoge obligaciones juridicas
que consagran derechos subjetivos sociales y obligan a los Estados miembros a hacerlos valer con las
garantias de efectividad y sostenibilidad adecuadas. En la Parte III, art. A (“Obligaciones”) CSEr se
indica que “cada una de las Partes se compromete: a) a considerar la Parte I de la presente Carta como
una declaracion de los objetivos que tratara de alcanzar por todos los medios adecuados, conforme
a lo dispuesto en el parrafo de introduccion de dicha Parte...” Pero ya en la introduccion o inicio
de la Parte II se establece que “Las Partes se comprometen a considerarse vinculadas, en la forma
dispuesta en la Parte III, por las obligaciones establecidas en los articulos y parrafos siguientes”.
Ciertamente ello se realiza confiriendo a los Estados miembros un cierto margen de discrecionalidad
-con un nucleo minimo reforzado- expresada nitidamente en la referida Parte III, con las condiciones
impuestas en la Parte V y en el Anexo a la CSEr”’. Previamente en el inicio de la Parte I de la CSEr, se
deja constancia de que “Las Partes reconocen como objetivo de su politica, que habra de seguirse por
todos los medios adecuados, tanto de caracter nacional como internacional, el establecimiento de las
condiciones en que puedan hacerse efectivos los derechos y principios [...]” formulados en la CSEr.

" El art. 12 del Aplicacion provisional del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea en el que se establece un
sistema de reclamaciones colectivas (hecho en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995. BOE, nim. 153, de 28 de
junio de 2021), deja constancia que “Los Estados Partes en el presente Protocolo consideran que el primer apartado
del anexo a la Carta, relativo a la parte III, ha de interpretarse como sigue: «Se entiende que la Carta contiene
obligaciones juridicas de caracter internacional cuya aplicacion esta sometida tnicamente al control establecido en
la parte IV de la misma y en las disposiciones del presente Protocolo.»“. Respeto del cual ya se esta haciendo uso.
Por ejemplo, la Reclamacidén/denuncia de la UGT c. Espafia, nim. 207/2020, vinculada a la posible contraposicion
entre lo establecido en el art. 56 (“Despido improcedente”) del ET con el art. 24 de la CSEr (“Derecho a proteccion
en caso de despido”).
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Un elemento que debe destacarse de nuevo es que con esta configuracion garantista la
CSEr -como también la anterior version de este Tratado de 1961- se inserta en la tradicion del
constitucionalismo democrético social con Estado Social de Derecho que impone un conjunto
integrado de derechos fundamentales en cuyo marco se insertan los derechos sociales prestacionales
yde libertad™. Es constitucionalismo de Derecho social penetra y se ejerce en el ambito de relaciones
laborales con la eficacia horizontal que le es intrinseca, pues los derechos sociales (prestacionales y
de libertad) estan pensados para su ejercicio interprivados como también en las relaciones de trabajo
en el empleo publico. La CSEr no solo se incardina en dicha tradicion, sino contribuya, de manera
relevante, a consolidar esa orientacion propia del constitucionalismo democratico-social con Estado
Social de Derecho, que garantiza los derechos sociales prestacionales y de libertad en unién -como
un todo estructurado cual unitas multiplex, sin perjuicio de posibles conflictos intersistémicos- con
los demas derechos (civiles y politicos y con las nuevas generaciones de derechos como el derecho
al desarrollo, el derecho al medio ambiente, etcétera). Se trata de afrontar el problema de los limites
de ejercicio de los poderes economicos y organizativos privados y no sélo de los limites clasicos de
los poderes que se ejercen por el Estado y otros poderes de naturaleza publica, estableciendo tanto
limites negativos como positivos. Con todo, ello se inserta en el proceso de juridificacion del trabajo
con los equilibrios dindmicos propios de un modelo de juridificacion garantista que atiende a las
situaciones reales de poder en el mundo del trabajo y atendiendo a ese caracter compromisorio o
transaccional, pero también ambivalente del Derecho Social del Trabajo bajo condiciones capitalista
de organizacion del sistema social. Equilibrios de poderes y libertades de los empresarios y de los
trabajadores; garantias de derechos sociales de libertad colectiva/sindical y de derechos sociales de
desmercantilizacion, que exigen en ambos casos -aunque de distinto manera- intervenciones positivas
y correctores de los poderes publicos (v.gr., la Declaracion de Filadelfia cuando afirma que “el trabajo
no es una mercancia”; o nuestra Constitucion juridica cuando afirma los principios de libertad e
igualdad reales -en sentido juridico material- y de solidaridad, todos ellos en el art. 9.2 y en las
normas concordantes que integran y conforman las piezas maestras de nuestra “constitucion social
del trabajo”).

Por lo demas, y en relacion a ello, subyace en ella -como en las Constituciones estatales- la
construccion de un modelo socio-econdmico, donde se anuda las dimensiones sociales y economicas
y sus racionalidades respectivas bajo el principio intervencionista y de conformacion de ese orden
socio-econdmico de manera coherente con los principios y valores constitucionales. Es asi que los
derechos sociales y las libertades econémicas se hacen compatibles entre si en la misma ordena
juridica del mercado, afirmando el caracter politico-juridico del mercado como espacio de actuacion
de los actores econdémicos y relaciones de intercambio organizadas a través de la regulacion juridica;
mostrando la falacia de un pretendido naturalismo auténomo y espontaneo del mercado y de su
dinamica de funcionamiento. El mercado es un “locus artificialis”, de manera que mas que “dado”
es “construido” por regulaciones e intervenciones publicas (del Estado regulador) y fuentes privadas
(de los actores econémicos, como sefialadamente la llamada “/ex mercatoria”). Pero también incide
en esa regulacion del mercado -y en su espacio correspondiente- la propia negociacion colectiva entre
los interlocutores o agentes sociales representativos (art. 37.1 CE). Y en esta perspectiva los derechos
sociales prestacionales (y de libertad, que también exigen intervenciones publicas de fomento y apoyo
directo) no son una carga, sino un factor determinante de un modelo de derecho humano al desarrollo

8 Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: “Teoria general de los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo
22 DUDH, Preambulo y articulos 1 a 5 PIDESC y concordantes)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L.
(Dirs.) et altri: El Sistema Universal de los derechos humanos. Estudio sistematico de la declaracion universal de
los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, el pacto internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y textos internacionales concordantes, Granada, Comares, 2014, pp. 445-514; y
en una perspectiva mas amplia MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral,
Madrid, Consejo Econdémico y Social de Espana, 1996, pp. 116 y ss., y 159 y ss.
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econdmico; y la construccion correspondiente de un determinado modelo socio-econdmico coherente
con el constitucionalismo del Estado Social™.

Que lo que se quiere construir en la tradicion contemporanea del constitucionalismo
democratico-social es un modelo socio-econdmica garantista queda reflejado en los grandes textos
internacionales y en las constituciones aprobadas a partir de la Segunda Post-guerra mundial.

En lo que aqui mas interesa directamente, se ha de destacar que en el mismo Predmbulo de la
CSEr se percibe ya un compromiso fundacional con la democracia constitucional en sus dimensiones
de democracia sustancial y social y con la garantia correspondiente de los derechos fundamentales
indivisibles e interdependientes. En efecto, se indica que los Gobiernos signatarios, miembros del
Consejo de Europa consideran “que la finalidad del Consejo de Europa es conseguir una unién mas
estrecha entre sus miembros con objeto de salvaguardar y promover los ideales y principios que son su
patrimonio comun, y favorecer su progreso economico y social, en particular mediante la defensa y el
desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. En tal sentido, y completando
el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales firmado en Roma
el 4 de noviembre de 1950 y sus Protocolos, se considera necesario y convienen en “garantizar a sus
pueblos los derechos sociales especificados en esos instrumentos con objeto de mejorar su nivel de
vida y de promover su bienestar social”. Pero, con todo, el caracter indivisible ¢ interdependiente de
todos los derechos humanos como una unidad inseparable: se subraya “la necesidad, por una parte de
preservar el caracter indivisible de todos los derechos humanos, sean civiles, politicos, econdmicos,
sociales o culturales y, por otra parte, dotar a la Carta Social Europea de un nuevo impulso”. Es
manifiesto que ese principio entronca con la dignidad humana como eje de todos los derechos
fundamentales (art. 10.1 CE; Titulo I. “Dignidad” de la CDFUE; art. 26.”Derecho a la dignidad en
el trabajo” de la CSEr) y con el mismo sometimiento al estindar mundial multinivel de garantia de
todos los derechos humanos fundamentales, al que alude -de manera harto significativa- el art. 10.2 de
nuestra Carta Magna, bien sea que en via de establecer una apertura interpretativa de conforme a las
declaraciones y normas internacionales ratificadas por nuestro pais (articulos 93 a 96 CE).

4.2. Obligatoriedad y margen limitado de discrecionalidad en la ratificacion y su incidencia
debilitadora respecto al objetivo general de “armonizacion” del estindar garantista

Que la CSEr es un Tratado europeo que contiene obligaciones juridicamente exigibles de
garantia y accion por parte de los Estados miembros es innegable a tenor de preceptos como el Articulo
A.b (“Obligaciones”) de la Parte III y asimismo atendiendo a que en el encabezamiento de la Parte
IIT de la Carta se precisa que “se entiende que la Carta contiene obligaciones juridicas de cardcter
internacional cuya aplicacion estd sometida unicamente a la supervision establecida en la Parte IV”.

Resulta expresivo el paralelismo con los fundamentos de la Unién Europea: En primer lugar,
declarando que “La Unidon se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos
de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hombres” (art. 2 TUE). En segundo lugar, declarando que “La Unién
tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos” (art. 3.1 TUE). Pero
también cuando establece que “La Unidn reconoce los derechos y libertades y principios enunciados

" Véase PoLanyl, K.: La Gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, La Piqueta, 1989, pp.
2015y ss.; IrTI, N.: L’ ordine giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 6" ed., 2004, pp. 97 y ss., y 133 y ss. Puede
consultarse sobre y su incidencia en el sistema de fuentes internacionales, MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis
del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, pp. 137 y ss., y 213 y ss.
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en la Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12
de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados (art.
6.1 TUE: ha dejado de ser una ‘“Proclamacion solemne” para ser un Tratado Europeo juridicamente
vinculante) ; y también cuando se compromete a adherirse al Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades publicas; afiadiendo que “Los derechos fundamentales
que garantiza el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del derecho de la Unidn como principios generales” (art. 6, apartados 2 y 3, del TUE).
Estos valores, principios y derechos se basan en los ideales y valores de una sociedad democratica
(art. 10 TUE), de manera que democracia y derechos humanos son elementos que no pueden ser
disociados (Preambulo y articulos 1 y 3 del Estatuto del Consejo de Europa; asimismo el Preambulo
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea).

Por ello mismo, se puede apreciar que la CSEr opera una como una “constitucion social de
Europa” en un amplio sentido juridico material de la idea de “Constitucién”, cuyo dmbito de aplicacién
va mucho mas alla de los Estados de la Unién Europea (por el momento 46 Estados europeos en
marzo de 2022, frente a los 27 de la Union). De ahi su relevancia para el sistema europeo de derechos
humanos fundamentales, porque, sobre este pilar, se establecen las bases de un modelo social de una
Europa social de los Derechos.

Pero la conexion con el sistema mundial multinivel de los derechos humanos no acaba aqui,
porque la CSEr se elabord con el impulso decisivo de la OIT favoreciendo su promulgacion desde
la celebracion en 1968 de una conferencia tripartita que defendiera un instrumento europeo de
concertacion social y la proteccion efectiva de los derechos sociales. De ahi la misma influencia de los
instrumentos de la OIT en la enumeracion de los derechos de la propia CSEr*®. Con ello se producia
una autorreferencia y vinculacion de la CSEr con los instrumentos del Derecho Internacional de los
derechos humanos.

La Parte I, declarativa y delimitadora de los objetivos perseguibles, se positivan como
derechos sociales fundamentales en la Partes III en su calidad de normas juridicas internacionales
europeas, creando obligaciones juridicas para los Estados signatarios. Estos derechos subjetivos
sociales generacion correlativas obligaciones para los Estados. La idea originaria era enunciar en la
CSE originaria el estandar de derechos que se estaban reconociendo hasta esa coyuntura historica,
pero yendo mas alld en su alcance (seflaladamente, el reconocimiento del derecho de huelga ex art.
6.4, por primera vez en un instrumento internacional juridicamente vinculante). Sin embargo, su
caracter dindmico ha supuesto un enriquecimiento permanente reflejado primero en los Protocolos
anexos y después en la misma CSEr, nuevos derechos sociales adaptados al sistema de necesidades
y exigencias de las sociedades democraticas. En realidad, el ideal de estandar de derechos y de
intensidad en su cobertura han evolucionado en un sentido inequivocamente expansivo; cuestion
distinta es la que plantea las aporias de su cumplimiento efectivo en la experiencia juridica. Por lo
demas, la experiencia juridica pone de manifiesto que la respuesta del ordenamiento juridico suele

80 JIMENA QUESADA, L.: “La Carta Social Europea como tratado europeo de los derechos sociales por excelencia y su
mayor relevancia en el contexto de la pandemia de Covid-19”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, nim.
460, 2021, pp. 33-72, en particular pp. 54-56; SALCEDO BELTRAN, C.: “Sinergias entre la OIT y los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos sociales: estado actual y perspectivas”, Revista de Trabajo y Seguridad
Social-CEF, num. 434, 2019, pp. 153-188. En una perspectiva mas amplia, MONEREO PEREZ, J.L.: “La pandemia
Covid-19 como “Hecho Social Total” y su impacto en el Derecho Social”, en BARRIOS BAUDOR, G. L. y RODRIGUEZ
INIESTA, G. (Dirs.) et al: Derecho vivo de la Seguridad Social. IV Seminario Permanente de Estudios y Actualizacion
URJC-AESSS 2019, Murcia, Laborum, 2020, pp. 169-232.; Ibid., “Por un pacto social garantista de los derechos
fundamentales para afrontar la crisis y la recuperacion”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad
Social, nam. 1, 2020, pp. 16-83.
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ser mas lenta que el ritmo al que se desarrollan y transforma el sistema de necesidades y capacidades
humanas. De esa dinamica expansiva nacen los renglones torcidos de la politica social moderna®'.

4.3. El contenido de la Carta Social Europea Revisada. Sentido y alcance juridico general.
Construccion general del sistema de derechos garantizados

Ya se ha senalado que la CSEr contiene verdaderas obligaciones juridicas (de regulacion
y accion positiva) de los Estados correlativas a la garantia de derechos subjetivos sociales de
prestacion y de libertad. La CSEr establece obligaciones juridicas concretas a los Estados signatarios,
pues trata de acotar un contenido esencial o basico de los derechos que garantiza, del cual derivan
obligaciones positivas no sélo de garantia juridica, sino también deberes publicos de actuacion (esto
es, estamos ante “normas de garantia” y “normas directivas” que imponen obligaciones de accion
positiva a los Estados Partes). La CSEr formula tales derechos sociales como derechos subjetivos
dotados de un contenido o nucleo esencial e incorpora obligaciones juridicas e institucionales de
actuacion a los Estados signatarios para garantizar su plena efectividad. Estas obligaciones juridicas
e institucionales que recaen sobre los Estados es tanto mas necesaria porque todos los derechos
sociales (en la formulacion de sintesis que comprende los llamados derechos econdmicos, sociales y
culturales) exigen, con mayor intensidad que los demas derechos, la regulacion e intervencion estatal
para hacerlos valer, muy especialmente cuando se trata de derechos sociales a prestaciones positivas
(aunque la garantia de todos los derechos las exigen, los derechos sociales son tipicamente derechos
de “desmercantilizacion” de los modos de satisfaccion de las necesidades y capacidades en las que
se resuelven los derechos; son derechos “materializados”, como los derechos de Seguridad Social, el
derecho al trabajo, el derecho a la jornada, el derecho al salario minimo, etcétera).

Otro rasgo importante que se plantea sobre el contenido de CSEr es que, en lo principal, recoge
el estandar mundial (ideal de cobertura) de los derechos sociales prestaciones y de libertad. Asi una
primera aproximacion al sistema interno de la CSEr permite comprobar ese caracter omnicomprensivo
y practicamente completo de los derechos laborales (sin perjuicio de lo que se indicara después),
individuales y colectivo/sindicales, y de los derechos de Seguridad Social y mas ampliamente de
proteccion social publica.

El contenido de la CSEr es ciertamente omnicomprensivo y la experiencia ha demostrados su
enriquecimiento progresivo en el elemento de derechos sociales. Establece un sistema de garantias de
derechos con pretension de complitud, pero dinamico, es decir, atendiendo al contintio enriquecimiento
de los derechos en cada etapa histdrica. Por tanto es un sistema abierto al tiempo historico de los
derechos humanos de contenido social.

La CSEr establece un estandar de derechos de distinta configuracion y estructura juridica
interna, pudiéndose distinguir entre derechos sociales de libertad (derechos de autonomia individual
y colectiva/sindical, pero que implican una intervencion promocional o de fomento por parte de
la legislacion de los Estados miembros) y derechos sociales de prestacion (derecho a prestaciones
positivas, que constituyen tipicamente derechos de desmercantilizacion que han de ser garantizados
en las Constituciones y legislaciones de los Estados Parte, a través de intervenciones que aseguren la
atribucion y disfrute efectivo de las prestaciones positivas; siendo de ello el responsable el Estado).
Por otra parte, debe realzarse un rasgo fundamental de todos los derechos que son garantizados en
el sistema interno de la CSEr, a saber: se les dota a todos los derechos sociales fundamentales de un
contenido minimo esencial que se impone a los Estados signatarios y que esta llamado a ejercer una
fuerza vinculante bilateral a todos los sujetos publicos y privados.

81 MONEREO PEREZ, J.L.: “Los renglones torcidos de la politica social moderna. Los derechos sociales a fin de siglo”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 2, 1999, pp. 239-262.

269



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n°4

Asi se puede verificar en un examen del listado -verdadero “catdlogo” sistematizado- de los

derechos sociales fundamentales reconocidos y garantizados en la CSEr; atendiendo necesariamente
a las sinergias e interdependencia de las Partes 1 y II de este Tratado constitutivo de una constitucion
social de Europa, utilizando aqui el concepto de “Constitucion” en sentido amplio juridico-material®?:

1. Todapersona tendra la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido (Derecho al trabajo y libertad de trabajar). (Art. 1.”Derecho al trabajo”).

2. Todos los trabajadores tienen derecho a unas condiciones de trabajo equitativas.
(Art. 2. “Derecho a unas condiciones de trabajo equitativas”).

3. Todos los trabajadores tienen derecho a la seguridad y a la higiene en el trabajo. (Art.
3. “Derecho a la seguridad e higiene en el trabajo™).

4. Todos los trabajadores tienen derecho a una remuneracién suficiente que les
proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso. (Art. 4. “Derecho a
una remuneracion equitativa”).

5. Todos los trabajadores y empleadores tienen derecho a asociarse libremente en
organizaciones nacionales o internacionales para la proteccion de sus intereses
economicos y sociales (Libertad sindical y libertad de asociacion de los empleadores).
(Art. 5. “Derecho sindical”).

6. Todos los trabajadores y empleadores tienen derecho a la negociacion colectiva 'y a
emprender acciones colectivas, incluido el derecho de huelga de los trabajadores®.
(Art. 6. Derechos de negociacion colectiva y de huelga).
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Un esto completo de todos estos derechos sociales fundamentales de prestacion y de libertad, en MONEREO ATIENZA,
C.y MoONEREO PEREZ, J.L. (Dir.): La garantia de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio
Europeo de los Derechos Humanos y la Carta Social Europea. La garantia multinivel de los derechos fundamentales
en Europa, Granada, Ed. Comares, 2017, espec., pp. 357-1005. Por supuesto, existen excelentes trabajos monograficos
sobre derechos sociales concretos, cuya cita seria excesivamente extensa.

Los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga estan vinculados, pero es evidente que el derecho de huelga
va mas alla de su ejercicio en el ambito de la negociacion colectiva, pues puede plantearse al margen de alla de las
relaciones laborales en el ambito de mas amplio del Sistema de relaciones laborales que involucra al Estado con la
posibilidad de las huelgas sociopoliticas que tengan como destinatario a los poderes publicos. Por definicion, las
llamadas huelgas generales sobrepasan en campo especifico de del sistema de empresas y entra en el ambito de la
huelga de dimensiones sociopoliticas. Por tanto, la formula de reconocimiento no puede constituir una limitacion
inaceptable de la finalidad y ambito de ejercicio del derecho fundamental de huelga; ni tampoco puede suponer una
suerte de invisibilidad del derecho de huelga tras el derecho a la negociacion colectiva. Ademas ello lo impediria
articulos como el Articulo H de la Parte V, relativo a las “Relaciones entre la Carta y el derecho interno o los
acuerdos internacionales”, de la CSEr, en relacion con los articulos 95 y 28.2 de nuestra Constitucion juridica. Véase
MoNEREO PEREZ, J.L.: “La huelga como derecho constitucional: la técnica especifica de organizacion juridico-
constitucional de la Huelga (I y 1), Temas Laborales, nam. 27, 1993 y 28, 1993; Ibid., “La constitucionalidad de
las huelgas sociopoliticas (A proposito de la STCO 36/1993, de 8 de febrero”, en Homenaje a Juan Garcia Abellan,
Murcia, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1994, pp. 221 y ss.; Ibid., “La huelga (articulo
28.2 CE), en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M. N. (Dirs.) et al: Comentario a
la Constitucion Socio-Econdémica de Esparia, Granada, Comares, 2002; MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LoZANO,
P. G.: El derecho de huelga: configuracion y régimen juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2019;
MoNEREO PEREZ, J.L. y ToMAs JIMENEZ, N.: “Derecho a la negociacion colectiva (articulo 6 de la CSEr)”, y
“Derecho a huelga” (articulo 6 de la CSEr)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.)
et altri: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la Carta Social Europea Revisada, Granada, Comares, 2017, pp. 519y ss., y 533 y ss.; BAyLOS
GRAU, A.: Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Albacete, Bomarzo, 2018; MORENO VIDA,
M. N.: La huelga en servicios esenciales, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2007.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Los nifios y los adolescentes tienen derecho a una proteccion especial contra los
peligros fisicos y morales a los que estén expuestos. (Art.7. “Derecho de los nifios y
adolescentes a proteccion”).

Las trabajadoras, en caso de maternidad, tienen derecho a una proteccion especial.
(Art. 8. “Derecho de las trabajadoras a la proteccion de maternidad”).

Toda persona tiene derecho a medios apropiados de orientacion profesional, que le
ayuden a elegir una profesion conforme a sus aptitudes personales y a sus intereses.
(Art. 9. “Derecho a la orientacion profesional”).

Toda persona tiene derecho a medios adecuados de formacion profesional. (Art.10.
“Derecho a la formacion profesional”).

Toda persona tiene derecho a beneficiarse de cuantas medidas le permitan gozar del
mejor estado de salud que pueda alcanzar. (Art. 11. “Derecho a la proteccion de la
salud”).

Todos los trabajadores y las personas a su cargo tienen derecho a la seguridad social.
(Art. 12. “Derecho a la Seguridad Social”).

Este derecho social a la Seguridad Social resulta paradigméatico para
verificar la técnica normativa de garantia del derecho y de su contenido esencial.
“Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes
[Estados signatarios] se comprometen: 1 a establecer o mantener un régimen de
seguridad social; (lldmese la atencion de la coincidencia en la formulacion de
los derechos a la Seguridad Social ex art. 41 CE). 2 a mantener el régimen de
seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido
para la ratificacion del Cédigo Europeo de Seguridad Social; (Este Codigo es un
Tratado Internacional celebrado en el marco del Consejo de Europa). 3 a esforzarse
por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social (Introduce el
principio de progresividad en el ideal de cobertura). 4 a adoptar medidas, mediante
la conclusion de los oportunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros
medios, sin perjuicio de las condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas
a conseguir: a) la igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las Partes y
los de las demas Partes en lo relativo a los derechos de seguridad social, incluida
la conservacion de las ventajas concedidas por las leyes de seguridad social, sean
cuales fueren; b) los desplazamientos que las personas protegidas pudieran efectuar
entre los territorios de las Partes”.

Toda persona que carezca de recursos suficientes tiene derecho a la asistencia social
y médica. (Art. 13. “Derecho a la asistencia social y médica”).

Toda persona tiene derecho a beneficiarse de servicios de bienestar social. (Art. 14.
“Derecho a los beneficios de los servicios sociales™).

Toda persona minusvalida (discapacitada) tiene derecho a la autonomia, a la
integracion social y a la participacion en la vida de la comunidad. (Art. 15.
“Derechos de las personas minusvalidas a la autonomia, a la integracion social y a la
participacion en la vida de la comunidad”).
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

La familia, como célula fundamental de la sociedad, tiene derecho a una adecuada
proteccion social, juridica y econdmica, para lograr su pleno desarrollo. (Art. 16.
“Derecho de la familia a proteccion social, juridica y econdomica”).

Los niflos y los adolescentes tienen derecho a una adecuada proteccion social,
juridica y economica. (Art. 17. “Derecho de los nifios y adolescentes a proteccion
social, juridica y econémica”).

Los nacionales de cada una de las Partes tienen derecho a ejercer, en el territorio de
otra Parte, cualquier actividad lucrativa en condiciones de igualdad con los nacionales
de esta tltima, sin perjuicio de las restricciones basadas en motivos imperiosos de
caracter economico o social. (Art. 18. “Derecho a ejercer una actividad lucrativa en
el territorio de otras Partes”).

Los trabajadores migrantes nacionales de cada una de las Partes y sus familias tienen
derecho a la proteccion y a la asistencia en el territorio de cualquiera otra Parte. (Art.
19. “Derecho de los trabajadores migrantes y sus familias a proteccion y asistencia”).

Todos los trabajadores tienen derecho a la igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y de profesion, sin discriminacion por razon del sexo. (Art.
20. “Derecho a la igualdad de oportunidades y tratado en materia de empleo y de
profesion, sin discriminacion por razén de sexo”™).

Los trabajadores tienen derecho a la informacion y a la consulta en el seno de la
empresa. (Art.21. “Derecho a la informacion y a la consulta™).

Los trabajadores tienen derecho a tomar parte en la determinacion y en la mejora de
las condiciones de trabajo y del entorno de trabajo en la empresa. (Art. 22. “Derecho
a participar en la determinacion y en la mejora de las condiciones de trabajo y del
entorno de trabajo”).

Toda persona de edad avanzada tiene derecho a proteccion social. (Art. 23. “Derecho
de las personas de edad avanzada a proteccion social”).

Todos los trabajadores tienen derecho a proteccion en caso de despido. (Art. 24.
“Derecho a proteccion en caso de despido”™).

Todos los trabajadores tienen derecho a la tutela de sus créditos en caso de insolvencia
de su empleador. (Art. 25.”Derecho de los trabajadores a la tutela de sus créditos en
caso de insolvencia de su empleador”).

Todos los trabajadores tienen derecho a la dignidad en el trabajo. (Art. 26. “Derecho
a la dignidad en el trabajo”). (Es el eje del sistema de Derechos Fundamentales
con arreglo a los principios de indivisibilidad, interdependencia y progresividad,
aunque que aqui se contempla en una perspectiva especifica, aunque aqui adquiere
un alcance mas limitado).

Todas las personas con responsabilidades familiares y que ocupen o deseen ocupar
un empleo tienen derecho a hacerlo sin verse sometidas a discriminacion y, en la
medida de lo posible, sin que haya conflicto entre su empleo y sus responsabilidades
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familiares. (Art. 27. “Derecho de los trabajadores con responsabilidades familiares a
la igualdad de oportunidades y de trato”).

28. Los representantes de los trabajadores en la empresa tienen derecho a proteccion
contra los actos que puedan causarles un perjuicio y deben contar con las facilidades
adecuadas para desempefar sus funciones. (Art.28. “Derecho de los representantes
de los trabajadores a proteccion en la empresa y facilidades que se les deberan
conceder”).

29. Todos los trabajadores tienen derecho a ser informados y consultados en los
procedimientos de despido colectivo. (Art. 29. “Derecho a informacion y consulta
en los procedimientos de despido colectivo™).

30. Toda persona tiene derecho a proteccion contra la pobreza y la exclusion social.
(Art.30.”Derecho a proteccion contra la pobreza y la exclusion social”).

31. Toda persona tiene derecho a la vivienda. (Art. 31. “Derecho a la vivienda”).

Estamos, asi, ante un catdlogo bastante completo de derechos sociales fundamentales
prestaciones y de libertad. Sin embargo, un punto débil -por mas que se introduzca con ello un
factor o elemento de flexibilidad, salvado un nucleo duro obligatorio-, es el sistema de aceptacion
flexible de la CSEr, que deja a los Estados un margen de discrecionalidad o reserva en la aceptacion
de las obligaciones de garantizar ciertos derechos establecidos en este instrumento juridicamente
vinculante. Ello lo permite la Parte III, Articulo A (“Obligaciones”) y Articulo B (“Vinculos con la
Carta Social Europea y el Protocolo Adicional de 1988”). De ello se deduce que -se insiste, dejando
a salvo un nucleo duro obligatorio de derechos sociales-, la propia CSEr admite una aceptacion
parcial de su estandar general de derechos garantizados, aunque ya el art. B deja claro que ese
margen de discrecionalidad no es absoluto. Es lo cierto que si bien esta técnica es de uso frecuente
en algunos instrumentos internacionales derechos humanos fundamentales (incluidos los de caracter
eminente social, como por ejemplo algunos Convenios de la misma OIT, incorporando el margen de
discrecionalidad en su sistema normativo interno), puede ser discutible en un instrumento de estas
caracteristicas y finalidad explicita como es la CSEr que puede considera como un todo unitario
configurador de una “Constitucién Social Europea”. Esta posibilidad de aceptacion parcial limita el
objetivo de establecer una base comtn (un patrimonio comtin de valores reflejados en los derechos
sociales fundamentales garantizados) para alcanzar una aproximacion minimamente armonizadora
de los derechos nacionales la garantia de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales que se
consagran en la CSEr. Esto explica que la mayoria de los Estados Parte no hayan aceptado ratificar la
totalidad de los preceptos de la CSEr, que deberia ser, sin embargo, un sistema unitario conformador
de esa “constitucion social Europea™*. Por tanto, los Estados miembros disponen de un margen

8 En el caso de Espafia se asumio el texto completo de la CSE de Turin de 1961, pero incorporando reservas
interpretativas harto significativas. Asi se comprueba en el Instrumento de Ratificacion de 29 de abril de 1980 (BOE
num. 157, de 26 de junio; correccion de errores en BOE ntim. 192, de 11 de agosto de 1980), indicando que: “Espafia
interpretara y aplicard los articulos 5 y 6 de la Carta Social Europea, en relacion con el articulo 31 y el Anexo a la
Carta, de manera que sus disposiciones sean compatibles con las de los articulos 28,37, 103.3 y 127 de la Constitucion
espafiola”. Véase, al respecto, las STC 57/1982, de 27 de julio, conflicto positivo de competencia, y 392/1981, BOE
de 18 de agosto de 1982. Lamentable, por excepcional, resulta la exclusion del derecho de sindicacion de los jueces,
magistrados y fiscales mientras se hallen en activo ex art. 127 CE. Véase, criticamente, MONEREO PEREZ, J.L. y
GALLEGO MORALES, L.A.: “La Asociacién Profesional y el Derecho de Huelga de los Jueces, Magistrados y Fiscales
(Articulo 127, en relacion los articulos 7, 10.2 y 28 de la Constitucion espafiola)”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.) et altri: Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Esparia,
Granada, Ed. Comares, 2002, pp. 1157-1192; MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LozaNo, P.G.: El derecho de huelga:
configuracion y régimen juridico, Cizur Menor (Navarra), Ed. Tromson/Aranzadi, 2019, pp. 199 y ss.
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limitado de discrecionalidad en la ratificacion de la CSEr, pero que incidencia en un debilitamiento
del objetivo general de “armonizacion” del estandar garantista minimo por ella consagrado.

Interesa hacer en este orden de ideas dos precisiones importantes:

La primera que hace referencia a las restricciones de los derechos y principios y sus limites, a
saber: “1. Los derechos y principios enunciados en la Parte I, una vez llevados a la practica, asi como
su ejercicio efectivo con arreglo a lo dispuesto en la Parte II, no podran ser objeto de restricciones
o limitaciones que no estén especificadas en las Partes I y II, salvo las establecidas por la ley y que
sean necesarias en una sociedad democratica para garantizar el respeto de los derechos y libertades
de terceros o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las buenas
costumbres. 2 Las restricciones permitidas en virtud de la presente Carta a los derechos y obligaciones
reconocidos en ella no podran ser aplicadas con una finalidad distinta de aquélla para la que han sido
previstas” (Parte V: Articulo G “Restricciones”).

La segunda concierne a las restricciones y al respecto de la legislaciéon mas favorable a las
personas protegidas: “Las disposiciones de la presente Carta no afectaran a las disposiciones de
derecho interno ni a las de los tratados, convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales que estén
vigentes o puedan entrar en vigor y conforme a los cuales se conceda un trato mas favorable a las
personas protegidas” (Parte V: Articulo H “Relaciones entre la Carta y el derecho interno o acuerdos
internacionales”). Que en nuestro Derecho interno debe relacionarse con el art. 95 de la Constitucion,
en relacion con el art. 10 de la misma Norma Fundamental.

4.4. Lainfluencia de la Carta Social Europea Revisada en la garantia de los derechos sociales
fundamentales en el ambito geopolitico y juridico de la Europa amplia

Llama poderosamente nuestra atencion sobre la innegable y visible influencia de la CSEr en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), la cual recoge en elenco
de derechos sociales fundamentales de CSEr, pero integrandolos en un sistema global completo
de derechos fundamentales sistematizados internamente con arreglo a los principios y valores
fundamentales que materializan e informan. Ciertamente, la debilidad de la CDFUE estriba en su
condicionalidad respecto al desarrollo por normas del Derecho de la Unioén Europea, lo que, en
principio, le priva de una fuerza normativa directa y reduce su alegabilidad inmediata, para los
derechos y libertades en lo que no existe una regulacion normativa del Derecho de la Union. Ello no
obstante, hay algunos derechos y libertades que por sus caracteristicas deben interpretarse con arreglo
al sistema interno de los Tratados fundacionales y por tanto si podrian ser alegables directamente al
amparo de la CDFUE vy del sistema dual de los Tratados Fundamentales actualmente vigentes®.

Ahora bien: No puede pasar desapercibido en absoluto -por sus efectos juridicos- que en el Instrumento de
Ratificacion de la Carta Social Europea (Revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (BOE num. 139, de
11 de junio de 2021), Esparia no haya incluido esa declaracion teniendo en cuenta que se asume la nueva version
de la CSEr por completo; y ello a pesar de que si se realizan otras declaraciones como por ejemplo en el muy
positivo apartado 5: “En relacion a la parte IV, articulo D, parrafo 2, de la Carta Social Europea (revisada), Espafia
declara que acepta la supervision de sus obligaciones contraidas en la Carta segtn lo que establece el procedimiento
recogido en el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea que desarrolla un sistema de reclamaciones colectivas,
hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre de 1995”. Declaracion, ésta, que permitira un control mas incisivo del
cumplimiento integral de la renovada CSEr por parte de los organismos de control institucional de la misma. La
controversia juridica esta servida.

85 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Ambito de aplicacion de la Carta de la Unidn (articulo 51)”, en MONEREO ATIENZA,
C.y MonEeRrEO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et altri: La Europa de los Derechos. Estudio Sistematico de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Ed. Comares, 2012, pp. 1301 y ss.
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La influencia es perceptible no sélo en la CDFUE, sino también en importante Carta de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores (1989), como texto monografico de pretensiones
originarias similares al instrumento de la CSE de referencia en aquel momento®. Asimismo es
perceptible esa influencia en el proceso y materializacion del Pilar Europeo de Derechos Sociales®’.
De ahi se infiere una interconexion, que ha permitido que la Unién Europea se beneficie de la larga
experiencia de aplicacion e interpretacion de un instrumento tan potente (con rango de Tratado
aprobado en el marco del Consejo de Europa) como es la Carta Social Europea Revisada y su
Procedimiento de reclamaciones colectivas. Al respecto es importante sefiala que la propia CDFUE
declara en su Preambulo que: “La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias
y misiones de la Unidn, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos que emanan, en
particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los
Estados miembros, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa,
asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. En este contexto, los organos jurisdiccionales de la Union y de los Estados
miembros interpretaran la Carta atendiendo debidamente a las explicaciones elaboradas bajo la
autoridad del Praesidium de la Convencion que redacto la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad
del Praesidium de la Convencion Europea”. Y precisamente las explicaciones elaboradas bajo la
autoridad del Praesidium de la Convencion que aprueba la CDFUE (con rango de Tratado Europea ex
art. 6.1 del TUE) aluden frecuentemente a la CSE y a la jurisprudencia europea®.

5. INSERCION DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO: EL GRUPO NORMATIVO CONSTITUCIONAL EX
ARTICULOS 10.2 Y 93 A 96 DE LA CONSTITUCION. RELACIONES SISTEMICAS
DE LA CARTAY EL DERECHO INTERNO

No debe olvidarse que “el ordenamiento juridico en su conjunto esta -en el nivel de las normas
de principio con tendencia de optimizacion- ya contenido en la Constitucion. Solamente le hace falta
la concrecion™®. Por otra parte, el Estado Social de Derecho interviene en la configuracion del orden
social y la garantia de efectiva de los derechos y libertades fundamentales, de manera que el desarrollo
de la personalidad y el ejercicio efectivo -como realidad juridica- de tales derechos (de todos, y no s6lo
de los “sociales”) requieren de acciones positivas, prestaciones anticipadas y acciones facilitadores de
los poderes publicos. La democracia constitucional contiene mandatos explicitos de accion positiva

% MONEREO PEREZ, J.L.: “Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Caracterizacion
técnica y significacion juridica y politica ante el Tratado de la Unién Europea”, Civitas. Revista de Derecho del
Trabajo, nim. 55, 1992, y nim. 56, 1993.

8 MONEREO PEREZ, J.L.: “Pilar Europeo de derechos sociales y sistemas de seguridad social”, en Lex Social, vol.
8, nim.2 (2018), pp. 251-298. Recuperado a partir de https://www.upo.es/revistas/index.php/lex social/article/
view/3493; STANGOS, P.: “Sinergias entre la Union Europea y la Carta Social Europea, en la hora del Pilar Europeo
de Derechos Sociales”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nim. 137, 2018.

8 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Disposiciones generales que rigen la interpretacion y la aplicacion de la carta de los
derechos fundamentales de la Unioén Europea (Articulos 51 a 54)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ,
J.L. (Dirs. y Coords): La Europa de los Derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, Granada, Comares, 2012, pp. 1299-1444. Aunque el TUE elude una referencia explicita a la
CSE, sin embargo si hace referencia al otro Instrumentos coextenso a la misma como es la CEDH, al establecer
que: “2 La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de la Union que se definen en los Tratados. 3. Los
derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Unioén como principios generales”. Reténgase que en el CEDH hay muchos
derechos que guardan correspondencia con los garantizados en la CSEr.

% BOCKENFORDE, E.-W.: “Grundrechte ais Grundsatznormen. Zur gegenwértigen Lage der Grundrechtsdogmatik™, en
BOCKENFORDE, E.-W.: Staat, Verfassung, Demokraie, Frankfurt a. M., Suhekamp Verlag, 1991, p. 189.
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del Estado Social de Derecho para la garantia de todos los derechos y libertades fundamentales (v.gr.,
articulos 1, 9.2 y 10 de la Norma Fundamental).

Teniendo en cuenta esto, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos tienen su
entrada por la via del bloque o grupo normativo constitucional integrado por los articulos 93 a 96
(ratificacion de las normas internacionales con rango de Tratado o instrumentos equiparados al Tratado)
y por el art.10.2 de la Constitucion, que actua como canon de apertura constitucional e interpretativa
del Derecho Internacional general y europeo de los derechos humanos. En este sentido nuestra Norma
Fundamental tiene un sistema garantista potente -mdas de lo que usual y tradicionalmente se ha venido
afirmando desde algunos sectores de la doctrina constitucional, iuslaboral y del derecho privado en
su conjunto- de los derechos fundamentales de la persona que incluye todos los derechos de las
distintas “generaciones” (concepto que, ya se indico, hay que relativizar porque todos los derechos
fundamentales de alguna manera han estado siempre presentes en el debate politico y juridico,
aunque no del mismo modo y en el mismo tiempo en las Declaraciones de Derechos y en las Normas
Internacionales del Derecho Internacional).

En funcion de ese grupo normativo constitucional es posible garantizar la eficacia de la
Convencion Europea de los Derechos Humanos de 1950, y la CSEr (aparte de los demas instrumentos
internacionales sobre la materia en cuestion de derechos humanos fundamentales ratificados
por nuestro pais). De este modo, las normas sobre derechos fundamentales y las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran (imperativo categérico) de conformidad con los tratados y
acuerdos suscritos por Espaiia en la materia (art. 10.2 CE). Lo cual constituye una clausula de garantia
en via interpretativa por remision a las normas internacionales ratificadas, aceptando o asumiendo
la interpretacion de los derechos y libertades realizada por los 6rganos judiciales o institucionales
competentes. Se trata de una autovinculacion de la Constitucion espafiola a la interpretacion efectuada
por esos organismos competentes para resolver las controversias juridicas sobre el sentido y alcance
en cada momento de los derechos y libertades fundamentales recogidos en los textos internacionales.

De ahi se infiere la posibilidad del control de convencionalidad, con la posible invocacion ante
los jueces y tribunales de nuestro pais de la interpretacion conforme a los 6rganos internacionales
competentes; y sin olvidar que nuestro Tribunal Constitucional también esta obligado -mas alla del
control de convencionalidad por la jurisdiccion ordinaria- a observar el mandato constitucional ex
art. 10.2 CE. Con esta interrelacion entre instrumentos internacionales y Constitucion e instrumentos
normativos de desarrollo de sus mandatos se contribuye a cerrar el circulo garantista del sistema
internacional general y europeo de proteccion de los derechos y libertades fundamentales. Los derechos
comprendidos son tanto los derechos civiles y politicos, como los derechos econdmicos, sociales y
culturales garantizados en la Constitucion, es decir, todos los derechos del Titulo I (a pesar de la
reticencia inicialmente restrictiva de la STC 26/1987, con significativo voto particular discrepante
de Rubio Llorente; matizada después por la STC 36/1991 y otras posteriores). No se incorporan
nuevos derechos por el cauce del art. 10.2 CE (su tenor literal lo evidencia nitidamente), pero si
introduce un canon hermenéutico de interpretacion imperativa y vinculante de todos los derechos
constitucionales (incluidos los de naturaleza y contenido social) con arreglo a las declaraciones,
tratados y acuerdos internacionales (reténgase, por lo demas, el contenido amplisimo de esta ultima
expresion: “acuerdos internacionales”) sobre las mismas materias ratificados por Espafia. Estamos
ante un criterio hermenéutico general que ha de ponerse en conexion con las otras piezas del grupo
constitucional ex articulos 93 a 96 CE. Todos los acuerdos internacionales ratificados sirven como
parametros de interpretacion constitucional (y no se olvide no solo estan las Declaraciones, Tratados,
convenios de la OIT -asimilados a éstos-, sino todo “acuerdo internacional” en materia de derechos
humanos fundamentales. Todos estos instrumentos actiian como pautas interpretativas del contenido
y alcance de los derechos constitucionales, los cuales en muchas ocasiones son enunciados pero
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sin dotarlos de un contenido esencial o basico. De ahi que deba reclamarse en via interpretativa el
estandar multinivel de garantia de tales derechos acudiendo al respectivo instrumento internacional
de referencia para el derecho constitucional de que se trate en cada momento; pero teniendo en cuenta
que la remision opera tanto al texto en si como a su interpretacion por los organismos competentes
judiciales o institucionales para llevarla a cabo. Texto y su interpretacion con los 6rganos competentes
son fuentes de interpretacion e integracion de la Constitucion en su calidad de canon de interpretacion
juridicamente vinculante para el intérprete de nuestra propia Norma Fundamental.

En este orden de ideas cabe decir que el control de convencionalidad ha sido admitido y
configurado por la STC 140/2018, de 20 de diciembre de 2018, FJ 6°, y lo ha sido como exigencia
constitucional®. Ello aporta elementos para la construccion jurisprudencial de los sistemas de
proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a través del proceso de interpretacion
con arreglo al estindar mundial multinivel de los derechos fundamentales. El art. 10.2 CE acttia como
canon hermenéutico de todos los derechos fundamentales consagrados en instrumentos internacionales
(Tratados, Convenios y Acuerdos internacionales) asumido o ratificados por nuestro pais (articulos 93
a 96 CE). El bloque constitucional formado por los articulos 93 a 96 y 10.2 de nuestra Constitucion
obliga al cumplimiento efectivo de los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais con
arreglo al Derecho Internacional de garantia de los Derechos Humanos. En la actuacion de los 6rganos
de la jurisdiccion ordinaria -ejerciendo el pertinente control de convencional que le corresponde
realizar- se trata de realizar una interpretacion conforme o desaplicar, llegado el caso, la disposicion
nacional contraria al canon internacional, sin alcanzar a declarar su invalidez o nulidad.

Deestemodo, lainterpretacion conforme alas declaraciones, tratados y acuerdos internacionales
debe extenderse a todos los derechos garantizados en el Titulo I de nuestra Norma Fundamental. Y ello
se ha de entender en sentido dindmico, porque aunque no se modifique las normas constitucionales las
normativas interpretativas ex art. 10.2 CE estaran siempre en permanente en evolucion dindmica; sea
porque estamos ante nuevos acuerdos internacionales suscritos por nuestro pais, o sea porque tales
textos son revisados o ha cambiado su interpretacion por el 6rgano internacional competente para ello.
El caso de la CSEr seria en si mismo un exponente de un texto novedoso y enriquecido de manera
sobrevenida para adaptarlo al sistema de necesidades y capacidades humanas del actual momento
historico. Pero no es un fendémeno extrafio a nuestro orden constitucional, porque la interpretacion de
la Constitucion por la justicia constitucional también es dindmica y sirve al criterio de la preferencia
del criterio finalista o teleoldgico que informa el art. 3 del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Civil
(elevado a teoria general formal y material de Derecho). Ese caracter evolutivo y dindmico de la
interpretacion constitucional (que no se restringe a los derechos del capitulo II del Titulo I de la
Norma Fundamental) enlaza con esa apertura de la Constitucion al tiempo historico en un proceso que
involucra a nuestro Tribunal Constitucional y a los érganos de jurisdiccion ordinaria atendiendo a una
“cultura de los derechos” que evoluciona en los distintos instrumentos y 6rganos que conforman el
sistema multinivel de garantia de los derechos fundamentales en el sentido amplio de esta expresion

% Véase Valdés-Dal-Ré¢, F.: “Control de convencionalidad y Carta Social Europea”, en SALCEDO BELTRAN, C. (Dir.)
et al: La Carta Social Europea. Pilar de recuperacion y sostenibilidad del modelo social Europeo. Homenaje al
Profesor José Vida Soria, Barcelona, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 341-353; JIMENA QUESADA, L.: “La consagracion
del control de convencionalidad por la jurisdiccion constitucional en Espafia y su impacto en materia de derechos
socio-laborales (Comentario a la STC 140/2018, de 20 de diciembre), Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, nim. 53, 2019, pp. 440 y ss. La admisibilidad de ese control al amparo del canon hermenéutico
como disposicion constitucional de apertura al estandar multinivel de garantia de los derechos fundamentales
en MONEREO PEREZ, J.L.: MONEREO PEREZ, J.L.: “Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de
los trabajadores. Caracterizacion técnica y significacion juridica y politica ante el Tratado de la Union Europea”,
Civitas. Revista de Derecho del Trabajo, nim. 55, 1992, y nam. 56, 1993, espec., num. 55, 1992, pp. 893-897 (“El
posible valor hermenéutico de la Carta Comunitaria en virtud de la recepcion ex articulo 10.2 CE: interpretacion
teleologica™).
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(paradigma de ese sentido amplio de la expresion, de nuevo, es el Tratado de la Union Europea que
constituye la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea; art. 6 del TUE).

Ya resulta significativo en via de interpretacion constitucional la ubicacion del art.10. 2 CE
encabezando el Titulo I (“De los derechos y deberes fundamentales™), siendo una norma que establece
un canon de interpretacion reforzado para todos los derechos comprendidos en dicho Titulo. Por lo
demas, el apartado 1 del art. 10 deja claro que “La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley a los derechos de los
demas son fundamentos del orden politico y de la paz social”.

Hay que tener en cuenta que los Tratados son fuente directa del ordenamiento juridico espariol,
como se impone deducir del art. 96.1 CE®!, cuya redaccidn es nitida al respecto, cuando establece que
“Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional”. Esto lleva a concluir que los tratados internacionales tienen una aplicacion
directa, y sin necesidad de transposicion en el ordenamiento juridico interno, una vez que han sido
validamente celebrados, ratificados y publicados oficialmente en Espaiia.

En este orden de ideas, no estd de mas recordar que el articulo H de la Parte V de la CSEr
establece las “Relaciones entre la Carta y el derecho interno o los acuerdos internacionales”; y lo hace
en los términos siguientes: “Las disposiciones de la presente Carta no afectaran a las disposiciones
de derecho interno ni a las de los tratados, convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales que estén
vigentes o puedan entrar en vigor y conforme a los cuales se conceda un trato mas favorable a las
personas protegidas”. En puridad si podria plantearse algiin problema interpretativo serio, o incluso
de contradiccién manifiesta entre la CSEr y disposiciones constitucionales como, sefialadamente, el
art. 127 CE. Una contradiccion que no parece resolverse facilmente por una via de interpretacion que
no sea “creativa” y de interpretacion conforme a lo estipula en el Tratado que constituye la CSEr®.

La experiencia juridica ha demostrado el caracter expansivo de la CSE como lo demuestra el
proceso de interpretacion creativo y de adaptacion del Comité de Derecho Social, los Protocolos, hasta
llega, por el momento, al estandar reflejado en la CSEr de 1996, sirviendo a las nuevas exigencias
sociales y opciones de una politica del derecho garantista. Su aprobacion en si constituy6 un éxito de la
democracia constitucional en el reforzamiento del compromiso de proteccion juridica de los derechos
sociales fundamentales renovados. Refleja que los Estados Parte han reiterado que sin garantia plena
y efectiva de los derechos sociales fundamentales no existe una verdadera democracia constitucional.

! Por lo demas, no debe pasar desapercibido, sefialar que previamente el art. 94 CE hace referencia no solo al
instrumento del “Tratado” en ius strictum, sino también a los “convenios”, que son asimilados a los Tratados
Internacionales (el Capitulo III del Titulo III de la CE, lleva por ribrica “De los Tratados Internacionales”). Es
importante llamar la atencion también al dato constitucional ex art. 10.2 CE (clausula hermenéutica de apertura
al estandar internacional multinivel de derechos humanos), el cual hace referencia no sélo a la “Declaracion”,
“Tratados”, sino también, y significativamente por su sentido mucho mas amplio, a “acuerdos internacionales”.
De no ser asi podria haberse planteado lo establecido en el art. 95.1 CE, el cual establece dos reglas correspondientes
a sus dos apartados: “1. La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigira la previa revision constitucional. 2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir
al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccion”. Adviértase que, a diferencia del
Instrumento de ratificacion de la CSE originaria de 1961, la ratificacion de la CSEr no ha venido acompanada de
una reserva de interpretacion. En cualquier caso, y sin poder entrar aqui a fondo en esta cuestion, la prohibicion
del derecho de sindicacion (y no simple limitacion de su ejercicio) de los jueces, magistrados y fiscales mientras se
encuentre en activo, dificilmente se puede acomodar, por ejemplo, a los Convenios OIT, nim. 87 y 88, y al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales de 19 de diciembre de 1966, art. 8. Instrumentos
internacionales que han sido oportunamente ratificados validamente por nuestro pais.

9;
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Ello ha tenido influencia en las alusiones que se han hecho a ella en el TJUE y en los 6rganos de
judiciales de los Estados Parte. La CSEr se sitiia en la tendencia mas avanzada de configurar un
estandar minimo de proteccion de derechos sociales fundamentales a toda persona, imponiendo el
respecto y garantia de estos minimos esenciales a los ordenamientos juridicos internos de los Estados
signatarios. El contenido del estandar de catdlogo de derechos sociales estd sometido a la dindmica
historica, por lo que nunca es definitivo, pues esta abierto al tiempo de los derechos de las personas.

En este proceso de influencia cabe destacar que, sin la menor duda, la CSEr ha venido ejerciendo
un influjo visible en el proceso de elaboracion de la Carta de los Derechos Sociales Fundamentales
de la Union Europea (CDFUE). Se hace visible, se indica, en el proceso de elaboracion pero también
en el catalogo de derechos recogidos, pues resulta evidente que se garantizan derechos que ya estan
garantizados en la Carta y que esto lo reconoce el Praesidium de la CDFUE, cuando precisa las fuentes
de referencia que se han tomado en consideracion para la formulacion e indicacion del contenido de
cada derecho fundamental de contenido social.

Resulta harto significada la creciente repercusion de la CSEr en los procesos de decision
politica y en los pronunciamientos de los organos jurisdiccionales de los Estados miembros del
Consejo de Europa. A ello cabe afiadir como se ha venido extendiendo la utilizacion efectiva del
“control de convencionalidad”, garantizando la interpretacion conforme con el sistema de la CSEr.
Abundado, todo ello, en la efectiva operatividad de la garantia judicial multinivel de los derechos
sociales fundamentales.

La idea de constitucionalizar a nivel europeo ese patrimonio comiin deviene fundamental
en el proceso de civilizacion, pues ello contribuye a consolidar la democracia y hacerla avanzare
en el sentido més coherente con la democracia constitucional, a saber: en sus manifestaciones de
democracia social y sustancial. La expansion de su ratificacion e influencia representa una mayor
posibilidad de cristalizar un constitucionalismo social en la “Europa grande” (es decir, mas alla de
la Unién Europea), y con ello abrir un nuevo espacio constitucional de nuevo tipo en gran medida
“inédito” de caracter supranacional y que atenderia -o deberia hacerlo- a la dimension juridico-
material del constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho.

Por lo demas, queda bien explicitado que la CSEr y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (firmado en Roma de 4 de noviembre de 1950) tiene un
caracter complementario entre si como instrumentos juridicos (con rango de Tratado) emanados en
el marco del Consejo de Europa y como catalogo de los derechos fundamentales garantizados desde
la perspectiva del contenido (pues todos los derechos fundamentales participan de los principios de
indivisibilidad, interdependencia y progresividad en su vinculacion con la dignidad de la persona,
que es una e indivisible mas alla de las distintas dimensiones donde se desarrolla su personalidad).
Ese caracter complementario de ambos Tratados se reconoce explicitamente en mismo Preambulo
de la CSEr*. En términos de conjunto el catalogo de derechos garantizados en ambos Tratados del
Consejo de Europa constituye un minimo comin denominador de todos los Estados Parte de este
organismo geopolitico europeo. Ambos instrumentos juridicos garantizan derechos en verdaderas
normas juridicas vinculantes y con independencia de la distinta naturaleza de los organismos de
control juridico (Tribunal Europeo de los Derechos Humanos; Comité de Derechos Sociales); y sus
resoluciones, en ultima instancia, estan salvaguardadas, desde el punto de vista juridico y politico,
por el Consejo de Europa y su Comité de Ministros. No obstante, la aproximacion entre ambos

% El Protocolo se expresa en los siguientes términos: “Considerando que, por el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y sus Protocolos, los
Estados miembros del Consejo de Europa convinieron en garantizar a sus pueblos los derechos civiles y politicos y
las libertades especificados en esos instrumentos”.
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instrumentos es relativa e incompleta. Cabria inquirir sobre si realmente forman una unidad coherente
de sentido y de garantias. Habria que caminar hacia mecanismo mas reforzados de coordinacion y
correspondencia entre ambos instrumentos de garantia de los derechos fundamentales en el marco del
Consejo de Europa. Aunque es cierto que tanto el TEDH como el Comité Europeo de los Derechos
Social han realizado una tarea importante de mantener estos instrumentos como complementarios
a través de la creacion un limitado “acervo comun” en virtud de sus informes y pronunciamientos
en su condicion de 6rganos de garantia, control e interpretacion ante posibles vulneraciones de los
derechos amparados por la Convencion y la CSEr. Sin embargo, se deberia mejorar estos mecanismos
de correspondencia entre los dos instrumentos para alcanzar la proteccion integral de la persona
a través de la proteccion de sus derechos. Ello viene exigido, como se indico, por el principio de
indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos fundamentales, sin establecer rigidas
separaciones y gradaciones jerarquicas entre las distintas categorias dentro de un sistema integrado de
derechos; pues lo que hay es que hacerlos pivotar sobre las personas y su dignidad humana y el libre
y pleno desarrollo de su personalidad (en el sentido, por ejemplo, del articulo 10.1%, 9.2% y 27.2%
CE). Todos estos derechos deben ser efectivamente garantizados, como ya expresaba la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, “Toda sociedad en la cual la garantia
de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene constitucion”
(art. 16). Y deben serlo conforme al principio de indivisibilidad e interdependencia entre todos los
derechos evitando la fragmentacion y la devaluacion de los derechos sociales como pretendidos
derechos de “categoria inferior”; y ello ha de ser asi porque este principio esta vinculado de manera
inescindible con la democracia constitucion y con la forma politica de Estado Social de Derecho.
Esta unidad finalista presupone que todos los derechos fundamentales forman un bloque tinico y
deben ser tratados de manera simétrica en orden a sus garantias de efectividad en una Europa Social
y Democratica de Derecho (El sentido de la clausula interpretativa de apertura constitucional ex art.
10.2 CE va en esa direccion). En realidad, “Todos los derechos humanos son universales, indivisible
e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi
como de los diversos patrimonios histdricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales”.

La correspondencia entre los dos instrumentos de derechos fundamentales aprobados en
el marco del Consejo de Europa lo es también en sentido juridico-material y de contenido. Son
comunes los valores superiores en que se inspiran (es suficiente una lectura atenta de los respectivos
Preambulos), pero también existe esa complementaria y correspondencia respecto a derechos
equivalentes en lo esencial (Basta reparar en el catdlogo de derechos del CEDH: derecho a la vida,
art. 2; prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado, art. 4; derecho a un juicio equitativo, art.
6; respecto a la vida privada y familiar, art. §8; libertad de reunion, asociacion y libertad sindical, art.
11; prohibicion de discriminacion, art. 14). A lo que hay que afiadir los Protocolos de la Convencion.
Asi, el Protocolo N° 4 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Estrasburgo, 16-1X-1963) que, reconoce ciertos derechos y libertades ademas de
los que ya figuran en el Convenio y en primer Protocolo adicional al Convenio, modificado por el
Protocolo N° 11(libertad de circulacion, art. 2; prohibicion de las expulsiones colectivas de extranjeros,

% ¢]. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

% «2. Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social”.

% «2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios
democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales™.
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art. 4); el Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Estrasburgo, 22-XI-1984), que garantiza alglin derecho de correspondencia con los
de la CSEr (Garantias de procedimiento en caso de expulsion de extranjeros, art. 1); el Protocolo
N° 12 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Roma, 4.X.2000), prohibicion general de discriminacion (art. 1).

6. LA CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA EN LA COYUNTURA ACTUAL

6.1. El garantismo juridico de la Carta a la prueba de los hechos: El crack de 2008, la
pandemia Covid-19 y la incidencia de la “Guerra de Ucrania”. Su operatividad como
“escudo social”

El impacto de la Pandemia Covid-19 (a la que le habia precedido el gravisimo crack de 2008)
ha supuesto una crisis de magnitudes extraordinarias: una crisis sanitaria con pérdidas masivas de vidas
humanas; una crisis social y de empleo y una crisis econémica. Nos movemos en un ambito donde
en situaciones propias de una “sociedad del riesgo” actualizada, el Estado ha tenido que responder
con un conjunto de medidas de distinta naturaleza, en muchos casos sin que se haya podido -0 en
alglin caso no se ha sabido- dar respuesta con una planificacion coherente de un cuadro de medidas
interrelacionadas. La situacion es la propia del desbordamiento politico, juridico e institucional. Sus
consecuencias negativas en todos los ambitos y especialmente en el ambito sociolaboral se van a dejar
sentir durante mucho tiempo (se habla ya de décadas). Ni siquiera esta garantizada a corto plazo una
estabilizacion de la crisis sanitaria, que es la detonante de la crisis econémica y social extraordinaria
que caracteriza la coyuntura en que vivimos. Por lo demas, en las situaciones que sobrepasan la
prevencion de riesgos -sin perjuicio de adaptarla en todo lo posible- es necesario ir mas alla a través
del principio de precaucion para hacer frente a las situaciones de incertidumbre®’.

Se puede decir, asi que la Pandemia actual no es sdlo una crisis sanitaria. Es lo que en las
ciencias sociales -en la direccion mas solvente- se califica técnicamente de «hecho social total», en
el sentido especifico de que impacta y convulsa el conjunto de las relaciones y estructuras sociales, y
conmociona a la totalidad de los actores (politicos, sociales y economicos), de las instituciones y de

7 Sobre el enfoque de la prevencion integral distinguiendo el ambiente interno de trabajo y el ambiente externo de la

salud publica, véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Integracion de la gestion de riesgos medioambientales en la prevencion
de riesgos laborales. La interrelacion de la gestion de la prevencion de riesgos laborales y del medio ambiente”, en
MONEREO PEREZ, J.L. y Rivas VALLEJO, P. (Dirs.) et al: La prevencion de riesgos mediambientales en el ambito de las
relaciones de trabajo, Granada, Ed. Comares (Col. Prevencion de Riesgos y Calidad Ambiental), 2011, pp. 327-378,
con referencia especifica a “La gestion integral de los riesgos” (/bid., Capitulo I, pp. 327 y ss.) y a “Los principios
comunes del Derecho polisistémico de tutela frente a los riesgos: los principios de precaucion y responsabilidad y
los problemas “inter-sistémicos” (Capitulo 2, pp. 351 y ss.). Ya anteriormente, en MONEREO PEREZ, J.L.: “Medio
ambiente de trabajo y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las politicas publicas de prevencion
de riesgos laborales y calidad ambiental”, Relaciones Laborales, maim. 10, 2009, y en la monografia especifica de
MONEREO PEREZ, J.L. y RivAs VALLEJO, P.: Prevencion de riesgos y medioambiente, Granada, Ed. Comares (Col.
Prevencion de Riesgos y Calidad Ambiental), 2010.
Desde el punto de vista estrictamente juridico los dos principios estan unidos en el derecho fundamental a la
proteccion del medio ambiente y en el derecho humano al desarrollo. Véase, explicitamente, en este sentido,
MONEREO PEREZ, J.L.: “Proteccion del medio ambiente (Articulo 37 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et al: La Europa de los Derecho.
Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Ed. Comares, 2012,
pp. 1017-1076, con referencia especifica igualmente a “la gestion integral de riesgos: medio ambiente y riesgos
laborales™ (Capitulo 3, pp. 1037 y ss.); y MONEREO PEREZ, J.L.: “Derecho al Desarrollo (articulo 28 DUDH; 1
PIDESC; Declaracion de las Naciones Unidas sobre el derecho al desarrollo y Normas concordantes)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et al: El Sistema Universal de los Derechos Humanos,
Granada, Ed. Comares, 2014, pp. 951-983.
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los valores de la sociedad, planteando una exigencia de recomposicion de la cohesion social®®. Las
organizaciones internacionales y multilaterales de todo tipo (como ONU, Cruz Roja Internacional,
G7, G20, FMI, OTAN, Banco Mundial, OMC, etc.) no han estado a la altura de la tragedia, por
su silencio o por su incongruencia. Tan s6lo minimamente han tenido una respuesta debilitada la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en la
“recomendacion” (Sof law) de medidas activas y redistributivas en la lucha global contra la Pandemia
del Covid-19. Por su parte, la Union Europea tuvo una inicial una respuesta suave antes de adoptar de
manera tardia pero eficiente una respuesta minimamente a la altura de lo que se esperaba. Se trata del
Fondo de Recuperacion (“Nex Generation EU), aprobado el 21 de julio por el Consejo Europeo. Este
fondo constituye una respuesta completamente distinta a la destructiva austeridad que se impuso para
hacer frente al Crack de 2008. Este Fondo alcanza a 750.000 millones de presupuestos de gasto de los
27 paises integrantes de la Unidn. Se trata de un Fondo de adscripcion finalista destinado a financiar
proyectos de inversion que fomenten el crecimiento de la economia solvente y creadora de empleo
y bienestar social. Todo ello marcado por las directrices de transicion ecoldgica justa y respetuosa
con el medioambiente y la digitalizacion de la economia en una era de innovacién tecnoldgica y
de Revolucion 4.0. Se pretende no tanto conservar como propiciar en una respuesta ofensiva -no
meramente defensiva- una transformacion estructural general, pero que se centra en ciertos pilares
basicos como el fortalecimiento del sistema sanitario (incluyendo la investigacion en materia de
salud), la investigacion, la educacion y la formacion digital; sector de la cultura, las politicas sociales,
la gestion medioambiental, infraestructuras de energias renovables, facilitar la movilidad sostenible,
etcétera. Esa estrategia para utilizar el Fondo racionalmente en la 16gica econdmica, social, cultural,
tecnoldgica y medioambiental, exigira una mayor concrecion por parte de las instancias politicas de
la Unidn para los proximo tres afios, pero también por parte de los Estados, como el Espaiiol, que
recibira 140.000 millones de euros condicionados al logro de esos objetivos, no a otros sobre los que
se ha especulado (como las reformas regresivas en materia de pensiones o de derechos laborales y
sociales en general). De este modo todos los Gobiernos de la Unidén deberan enfrentarse pronto a
nuevos restos, pero sobre la base de unas politicas ofensivas, es decir, proactivas que tratan de anudar
la racionalidad econémica con la racionalidad social y ecoldgica.

Ello determina la articulacion de una estrategia compleja de politica social y econdmica.

Se trata, en cierto sentido, de una crisis agravada, porque abunda sobre el Crack de 2008,
cuyas consecuencias sociales, economicas y politica todavia se dejan sentir. Tuvo como elemento
desencadenante el colapso del sistema financiero mundial en el marco de una creciente financiarizacion
de la economia, pero en realidad se trata de la punta del iceberg, porque lo que expresa nitidamente sus
las distorsiones de un modelo de crecimiento neoliberal de globalizacion conformado a la medida de
los grandes fuerzas econémicas y politicas de nuestro tiempo. La crisis econdmica, social y econdmica
de la Pandemia del Covid-19, llega en un momento donde se cuestionaba en los hechos y en sector
importante de la intelectualidad econdomica ese modelo afirmando el colapso de la globalizacion
neoliberal, con la apertura de nuevos mundos posibles”. Por no hablar del “trilema politico” de la
economia mundial de Dani Rodrik!®.

% MAuss, M.: Sociologia y antropologia, trad. T. Rubio de Martin, Madrid, Ed. Tecnos, 1971.

% Paradigmaticamente, ALTVATER, E.: El fin del capitalismo tal y como lo conocemos, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2011, pp. 39 y ss., y 245 y ss.; SAPIR, J.: El nuevo siglo XXI. Del Siglo
americano al retorno de las naciones, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2010, pp. 173
y ss.

10 RopRIK, D.: La paradoja de la globalizacion. La democracia y el futuro de la economia mundial, Barcelona,
Antonio Bosch editor, 2012, pp. 203 y sigs. Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden
internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2015, pp. 382y ss.
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Pues bien: ha llegado el momento de cuestionar, efectivamente y con fundamento en su caracter
destructivo en todos los drdenes de la vida, el modelo de globalizacion neoliberal actual y establecer
un modelo atemperado y mas equilibrado en todos los sentidos; a riesgo de que la hiperglobalizacion
actual -que ha dejado indefensos a los Estados mas débiles y, desde luego, a todos los trabajadores
y personas mas vulnerables y en situacion precaria- acaba en teniendo consecuencias destructivas
todavia mayores. En esta coyuntura, de nuevo, al menos las sociedades modernas mas avanzadas (con
Estado Social de Derecho) han podido establecer redes de proteccion social y laboral y un conjunto
de instrumentos predispuestos para mitigar los efectos sociales. De este modo, el Estado Social ha
podio atemperar el impacto de la situacion critica de los mercados. Respuesta que también se ha
hecho valer en la presente crisis del Covid-19, que ha desautorizado a la ideologia neoliberal y las
estrategias de remercantilizacion de bienes comunes (y no se olvide que entre los bienes colectivos
se encuentra, la salud y asistencia sanitaria, la educacion, los servicios publicos sociales, etcétera) y
de derechos sociales fundamentales. Las protecciones sociales publicas han impedido que se haya
producido una catastrofe desde la perspectiva politica y social (pero, contando con ella, también -y
junto con otras medidas de intervencion publica que han evitado el desmoronamiento del sistema
a través de mecanismos para asegurar su supervivencia- ha contribuido a que no se produzca una
catastrofe en términos econémicos y no solo estrictamente sociales), entre otras cosas manteniendo la
demanda agregada, por no hablar de la paz social.

Y de nuevo se reproponen propuestas neokeynesianas sobre la base de un pacto social y
politico interclasista que permita garantizar el orden de la produccion y un elevado nivel de empleo y
de bienestar social. Se ha rememorado incluso los Pactos de la Moncloa, seguramente sin reparar en
la diferencia de contexto politico del momento, aunque quizas pensando en la idea de concentracion
o unidad nacional que no es facil de repetir en un contexto de confrontacion de ideologias pluralistas.
Lo que se ha de reclamar en el contexto de una democracia constitucional como la nuestra es mas bien
un Pacto Constitucional entre las fuerzas politicas sociales que busque una solucion equilibrada en la
reconstruccion del sistema social en un contexto que estard marcado por la Pandemia Covid-19. Al cual
se afiade, ahora, compromisos ecologicos y limites del crecimiento impuesto por el derecho humano
al desarrollo y por el juego de los principios de prevencion y de precaucion. Con ello evitando que se
confunda sin mas el crecimiento econdmico con el progreso social, lo que en si cuestiona ya la idea
de un crecimiento exponencial el cual fomenta en si una cultural propia del individualismo posesivo
insolidario segun el modo de pensar del neoliberalismo. De nuevo el Estado Social y sus politicas
de planificacién econdmica y sus sistemas de protecciones sociales viene a rescatar al capitalismo de
sus tensiones disolventes y de sus crisis ciclicas ahora agravadas por la visibilidad de la inadecuacion
social y ecologico-personalista del modelo de globalizacion neoliberal. Pero también van a contribuir
a aliviar el sufrimiento de millones de personas, muchas de las cuales despiertan de las promesas del
“suefio neoliberal” de dominio de las fuerzas del mercado y el automatismo del progreso econdémico y
el dominio de la naturaleza a través de las nuevas tecnologias (la Revolucion 4.0, o cuarta revolucion
industrial). Ni el modelo ni las instituciones se han mostrado adecuados en defensa de la estabilidad
econdmica ni de la proteccion del bienestar, la seguridad y la salud de las personas. Se sabe por
experiencia que las situaciones de pobreza y exclusion social y la crisis ecoldgica, no se van a resolver
de manera espontanea, sin que haya una intervencion politica del régimen democratico que conduzca
el proceso de transicion hacia una sociedad mas civilizada, que ponga limites precisos a la tendencia
a la mercantilizacion de todas las cosas, incluidos bienes comunes y derechos econdmicos, sociales y
culturales. Estos derechos sociales (férmula de sintesis que recoge a esa triada de derechos) son parte
del desarrollo socio-econdmico y tienen un efecto multiplicador sobre el modelo de desarrollo al
servicio de las personas, sin perjuicio de una razonable eficiencia econdmica. Son bien conocidos los
problemas que ocasiona la desigualdad para el desenvolvimiento de sistema economico. Es necesario
un cambio de enfoque que comporta pasar del desarrollo como simple crecimiento al desarrollo como
progreso de la libertad creando las condiciones materiales adecuadas para aquélla sea real y efectiva, en
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este sentido implica disponibilidad de ingresos, recursos y la capacidad para lograr la autorrealizacion
y el modo de vida que es libremente elegido en comunidad'”'. Pero esas condiciones materiales de
la libertad -liberacion de la pobreza, ostentar un trabajo decente, tener un nivel de ingresos para una
vida digna- no los puede garantizar para todos exclusivamente el mecanismo del mercado. Que esto se
puede realizar en un sistema econdmico de capitalismo no es facil, pero en cualquier caso es imposible
en un capitalismo salvaje; puede realizarse acaso un capitalismo diferente, es decir, un capitalismo
organizado bajo el dominio de la politica democratica y los correctivos de una planificacion tipica del
desarrollo humano; o si se quiere un capitalismo limitado democratica y ecologicamente.

De ahi el caracter virtuoso de las politicas de regulacion (re)distributivas conjugadas con
las politicas de regulacion y racionalizacion constitucional del orden econdémico y del empleo. No
resulta baladi hacer notar que es posible otro paradigma de globalizacion alternativo -excluyente
de la ideologia y racionalidad neoliberal-, tan s6lo reflexionar sobre el hecho historico de que la
globalizacion es, por el momento, la ultima fase de un proceso historico de larga duracion tendente a la
creciente mundializacion de la economia, que combine de manera eficiente y virtuosa la racionalidad
social y la racionalidad econdémica. Y esto es importante porque en la coyuntura actual, los Estados se
conforman unidireccionalmente como “Estados de mercado” o “Estados de competencia econémica”,
cuyo principio axial es la eficiencia de la economia y la mejora de las condiciones de competitividad
de las empresas!®.

Llama poderosamente la atencion que la derecha mas radical contintie en una estrategia de
confrontacion y de deslegitimacion del legitimo Gobierno de Coalicion actual y que esto impida la
conclusion de un Pacto de minimos entre las fuerzas politicas (salvo la actitud del Partido Nacionalista
Vasco y, en aspectos mas puntuales, del Partido Ciudadanos). También es criticable que los partidos
de izquierdas y conservadores de Catalufia hagan prevalecer la logica de la “identidad nacional”
pretendida sobre la 16gica de la recuperacion econdmica y de la proteccion sociolaboral de las personas
en general y de los trabajadores en particular (trabajadores asalariados y trabajadores autonomos).

Sin embargo, en contraste, son varios los acuerdos tripartitos adoptados a partir del 11 de mayo
de 2020 (Acuerdo Social de Defensa del Empleo; ASDE) en el marco de la concertacion social entre
el Gobierno de coalicion y los sindicatos y asociaciones empresariales mas representativas. También
desde el principio ese Acuerdo sociopolitico (Pacto Social) se tradujo y materializo juridicamente
-como manifestacion de legislacion negociada en la logica de la concertacion social- en el RDL
18/2020, de 12 de mayo. Se da lugar a esa tipica forma de Gobernanza horizontal y comunicativa
que caracteriza al fenomeno, intrinseca y sustancialmente politico, de la concertacion social. Que la
idea es la de continuidad por esta senda de la concertacion social lo puso de manifiesto la Disposicion
Adicional 2% del pionero y ya aludido RDL 18/2020, al crear una Comision de Seguimiento compuesta
por las representaciones del Gobierno de coalicion, y las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas. Estos pactos de concertacion social -materializados en legislacion negociada- son
importantes para una salida equilibrada la crisis multidimensional actual, pero no deberian impedir
que se llevaran a cabo reformas estructurales necesarias para que dicha recuperacion sea efectiva en
términos de modelo socio-econdmico. Y esto reclama la realizacion de modificaciones importantes en
la reformas laborales de los ultimos afios especialmente de la reforma legislativa de 2012 (reformas
que, pese al lenguaje indiferenciado que se suele utilizar, no pueden ser calificadas como “sociales”,

101 Basta reparar en los estudios tedricos y empiricos de Amartya Sen, cuyas ideas fundamentales sobre desarrollo y
libertad, y la teoria de la justicia anudando derechos y capacidades humanas, encuentra su colofon en SEN, A.: La
idea de justicia (2009), Madrid, Ed. Taurus, 2010. Asimismo, /bid., Desarrollo y libertad, Barcelona, Ed. Planeta,
2000; Ibid., Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza Editorial, 2004.

122 MONEREO PEREZ, J.L.: La organizacion juridico-econémica del capitalismo moderno: El Derecho de la Economia,
Est.prel., a RIPERT, G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, edicion a cargo de J. L. Monereo
Pérez, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2001, espec., pp. LXVIIl y ss.
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pues esta logica de “justicia social” y de trabajo decente le es ajena), porque de lo contrario no habra
ninguna posibilidad para orientar el modelo de competitividad hacia la innovacion, la calidad del
productivo y la calidad del empleo (en términos de trabajo productivo “decente’), salvo que eludiendo
la derogacion necesaria de los aspectos mas regresivos de las tltimas reforma laborales se quiera
hacer recaer -y aceptar- los costes de la crisis economica y social inducidos por la crisis sanitaria
Covid-19 en los trabajadores (asalariados y autdbnomos; privados y publicos), lo cual seria rechazable
por lo que supondria de ruptura del modelo de garantismo multinivel -y de equilibrios de racionalidad
econdmica y justifica social que le es inherente- juridicamente consagrado al maximo nivel en nuestra
Constitucion y en el estdndar mundial de garantia efectiva de los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores'®. Si no se deroga el nucleo liberalizador y regresivo de la reforma laboral de los
ultimos afios, la precariedad en el empleo y la devaluacion se produciran al amparo del propio marco
de ordenacion legal vigente, sin necesidad de recurrir a la “Derecho del Trabajo informal” o al fraude
o0 abuso en la contratacion laboral.

Por lo demas, 1a Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha venido apostando -siguiendo
su larga tradicion de existencia a partir de su constitucion en la Parte XIII del Tratado de Versalles de
1919- por el didlogo y la concertacion social como cauce de democracia procedimental (técnicamente,
de democracia deliberativay comunicativa)'* para buscar “legislaciones de compromiso”y soluciones
transaccionales equilibradas no sélo en las relaciones laborales y politica sociales, sino también
en el equilibrio entre de las relaciones de poder en el mundo del trabajo entre las organizaciones
empresariales mas representativas!®®>. Y es que en el capitalismo autoorganizado y autorregulado
-sobre todo a través de la “lex mercatoria” reguladora del comercio internacional- con apoyo de las
grandes potencias mundiales y las regulaciones flexibles estatales (Estado de Mercado), las respuestas
a la crisis no han sido precisamente solidarias, sino que han buscado el apoyo publico selectivo en
la minoracion de beneficios y en la actual fase inestable de recuperacion econémica y ecologica
(también “ecologia humana”) y de garantia del derecho humano al desarrollo.

103 Para ese estandar multinivel puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: La proteccion de los derechos fundamentales.
El modelo europeo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2009; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete,
Ed. Bomarzo, 2017; y la trilogia interdisciplinar del garantismo multinivel en la sociedad mundial integrada
por: MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PfREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et al: La Europa de los Derechos. Estudio
Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europa, Granada, Ed. Comares, 2012;
MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et al: El Sistema Universal de los Derechos
Humanos. Estudio sistematico de la declaracion de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos
civiles y politicos, el pacto internacional de derechos economicos sociales y culturales y textos internacionales
concordantes, Granada, Ed. Comares, 2014; MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et
al: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de los
Derechos Humanos y la Carta Social Europa, Granada, Ed. Comares, 2017.

104 Esta configuracion especifica de los procesos de concertacion social es defendida en MoONEREO PEREZ, J.L.:
Concertacion y didlogo social en Espaiia, Valladolid, Ed. Lex Nova/Tromson-Aranzadi, 1999.

105 Véase OIT: Observatorio de la OIT -segunda edicion: EI COVID-19 y el mundo del trabajo. Estimaciones
actualizadas y andlisis, 7 de abril de 2020. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/grupups/public/@dgreports/
@dcomm/documents/briefingnonte/wems_740981.pdf. Donde se apuesta por el didlogo social y la concertacion
desde el garantismo y el trabajo decente o digno de la que trabaja, el reforzamiento de los sistemas de salud y
asistencia sanitaria y la realizacion de politicas fiscales y laborales que hagan recaer los costes de la crisis del
lado de la posicion de los trabajadores. Ello exige el mantenimiento de los derechos fundamentales especificos e
inespecificos y la regulacion del trabajo informal o irregular, que juridicamente es un trabajo calificable de ilegal
estrictamente. Véase MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S.: “La OIT y el trabajo informal: la Recomendacion
204 OIT sobre la transicion de la economia informal a la formal”, en MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA,
S. (Dirs. y Coords.) et al: Derecho social y trabajo informal. Implicaciones laborales, economicas y de Seguridad
Social del fenémeno del trabajo informal y de la economia sumergida en Espaiia y Latinoamérica, Granada, Ed.
Comares, 2016, pp. 3-26; MONEREO PfREZ, J.L., GORELLI HERNANDEZ, J., DE VAL TENA, A. L. (Dirs.) y LopEz
Insua, B. M. (Coord.) et al: El trabajo decente, Granada, Ed. Comares, 2018; Ibid., La dignidad del trabajador. La
dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Ed. Laborum, 2019.
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La OIT ha reiterado en diversos instrumentos la vigencia de la Declaracion de Filadelfia,
actualizandola para hacer frente a un mundo global, comenzado por declarar que el trabajo no es
una mercancia y la garantia de los derechos sociales laborales individuales y sindicales. Y es de
subrayar también que lo ha hecho respecto a la prevencion de riesgos laborales y al Covid-19. La
OIT ha advertido sobre la tendencia perniciosa del capitalismo historico a la mercantilizacion de
todas las cosas!® y la orientacion hacia los mercados dominados por la maxima de la flexibilidad/
liberalizacion, con el triunfo del “Derecho flexible del Trabajo!?". Le pretende legitimar este modelo
iusliberal a través de la eficiencia economica y la creacion de empleo, pero los hechos contradicen
estas afirmaciones puramente ideoldgicas. La realidad, es que esta forma de capitalismo histdrico
-capitalismo puro de expansion ilimitada o mas acentuadamente liberalizador- conduce a cuestionar
la dignidad del trabajador y su materializacién en un conjunto de derechos fundamentales, y ello se
traduce en una enorme desigualdad y la tendencia hacia el autoritarismo en los paises que han tenido
una tradicion propia del constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho. Pero
hay algo maés la crisis sanitaria Covid-19 y su conversion en crisis total ha puesto de manifiesto los
limites del modelo neoliberal de organizacion econdmico-social y con €l de globalizacion neoliberal,
pues han tenido que ser las grandes organizaciones publicas internacionales y ante todo los Estados
nacionales los que han tenido que “salvar” al capitalismo de sus propias insuficiencias y tendencias
destructivas. Las soluciones arbitradas por la Union Europea y los Estados miembros son todo menos
desreguladora; todo lo contrario: intensa y penetrantemente intervencionistas en todo el espacio
economico y social. Es decir, una repuesta propia del capitalismo intervenido y organizado, cuando
no de “capitalismo de Estado”, mas o menos democratico, mas o menos autoritario, segin el régimen
politico imperante en cada pais en cada gran potencia estatal.

Ya en el temprano Comunicado de la Organizacion Internacional del Trabajo de 18 de Marzo
de 2020 (OIT, Covid-19 y el mundo del trabajo: repercusiones y respuestas), se observaba que el
dialogo social tripartito entre los gobiernos y las organizaciones de trabajadores y empleadores
es un instrumento fundamental para elaborar y aplicar medidas reparadoras sostenibles, a escalas
comunitaria y mundial. Ello requiere organizaciones de interlocutores sociales solidas, independientes
y democréticas. Varias crisis, entre ellas la Gran Depresion de 2008, han puesto de manifiesto que s6lo

106 Algo ya planteado por Karl Marx y a su estela por autores como PoLanyl, K.: La gran transformacion. Critica
del liberalismo economico, Madrid, Ed. La Piqueta, 1989; y en fecha mas reciente MiLANovIC, B.: Capitalismo,
nada mds. El futuro del sistema que domina el mundo, trad. Teofilo de Lozoya y Juan Rabasseda Gascon, Madrid,
Ed. Taurus, 2020. En la era de la globalizacion el capitalismo muestra a la vez que una capacidad de adaptacion
y una enorme capacidad de destruccion -quizas es algo en lo que no insiste suficientemente Milanovic-. El autor
da por hecho el triunfo irreductible del capitalismo, el aniliquilamiento del capitalismo clasico, pero también el
confinamiento del capitalismo “democratico” socialdemocrata. Por ello solo ve dos direcciones de capitalismo fuerte
-en realidad capitalismo de Estado- como el “liberal meritocratico” (paradigma, Estados Unidos) y el “politico
autoritario” (paradigma, China, pero también, se podria afiadir Rusia que es un capitalismo autoritario como una
democracia restringida). En cualquier caso, y pese a este escenario, apuesta por politicas redistributivas a través de
impuestos y transferencias publicas sociales, que en el fundo es la conocida receta de “civilizacion” del capitalismo
sin pretender superarlo. Lo que se aprecia es una tension entre capitalismo y democracia constitucional participativa
y de orientacion redistributiva. En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional.
La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015, espec.,
pp. 460 y sigs. (sobre “El nuevo sistema mundial en una “situacién de excepcion™: globalizacion neoliberal y
crisis economica”). En perspectiva de critica de economia politica, STREECK, W.: Comprando tiempo. Las crisis
pospuestas del capitalismo democrdtico, Barcelona, Katz editores, 2016.

Esta expresion y su sentido opuesto al Derecho del Trabajo clasico garantista del Estado Social de Derecho en
MONEREO PEREZ, J.L.: Introduccion al Nuevo Derecho del Trabajo. Una critica del Derecho flexible del trabajo,
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1996; Ibid., Caracterizacion técnico-juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, Ed.
Civitas, 1996; Ibid., Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdémico
y Social de Espaia, 1996; y su evolucion acentuada en esa direccion liberalizadora en Ibid., La metamorfosis del
Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017.
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podemos evitar el riesgo de que se produzca un circulo vicioso a la baja mediante la aplicacion de
medidas politicas coordinadas y eficaces a gran escala.

Un didlogo social constructivo y continuo entre los gobiernos y los interlocutores es primordial
para dar respuestas eficaces a escalas empresarial, sectorial y macroeconémica, como pone de
manifiesto la experiencia adquirida en anteriores crisis economicas. Los gobiernos no pueden abordar
las causas y las consecuencias de las crisis ni garantizar la estabilidad social o la recuperacion sobre la
base de medidas unilaterales. El didlogo social constituye un instrumento indispensable para gestionar
las crisis de forma armonizada y eficaz y facilitar la recuperacion, y es un método de gobernanza
primordial para llevar a cabo cambios. El establecimiento de canales de comunicacion eficaces
y el didlogo ininterrumpido con los gobiernos son fundamentales para que las organizaciones de
trabajadores y de empleadores puedan gestionar la reestructuracion empresarial de manera sostenible
y conservar el empleo.

Y ya apuntd que hay que aplicar reformas institucionales y politicas en profundidad para
facilitar la recuperacion sobre la base de la demanda y aumentar la resiliencia por medio de sistemas
de proteccion social universal eficaces que constituyan factores estabilizadores automaticos en los
planos econdémico y social frente a la crisis. Ello contribuird asimismo a recuperar la confianza en las
instituciones y en los gobiernos.

Hay un cierto grado de incertidumbre en estas previsiones, al no estar claro en qué medida
se veran afectados los paises de ingresos bajos o medios. Si el virus afectara a esas economias en la
misma medida, la incidencia en los trabajadores en situacion de pobreza sera mucho mayor. Y en
condiciones de incertidumbre hay que actuar con los principios de prevencion y de precaucion.

La OIT insiste en que las epidemias y las crisis econémicas pueden repercutir de forma
desproporcionada en determinados grupos de poblacion, y propiciar un aumento de la desigualdad.
Habida cuenta de la experiencia relativa a casos anteriores y la informacion de que se dispone
actualmente sobre la crisis del Covid-19, asi como los conocimientos adquiridos en crisis anteriores,
cabe destacar los grupos de poblacion mas vulnerables son:

— las personas con problemas de salud subyacentes o de edad avanzada, con mayor
riesgo de padecer graves problemas de salud;

— los jovenes, que deben afrontar un elevado indice de desempleo y subempleo, y son
mas vulnerables frente a una disminucion de la demanda de mano de obra, como se
constatd a raiz de la ltima crisis financiera mundial. Los trabajadores de mas edad
son asimismo mas vulnerables en el plano econdmico. A raiz de la epidemia del
MERS, se puso de manifiesto que los trabajadores de mas edad eran mas proclives
que las personas mas jovenes a encontrarse en situacion de desempleo y subempleo,
o de reduccion de su horario laboral;

— las mujeres, a raiz de la amplia labor que desarrollan en los sectores mas afectados
(en particular el de los servicios), o por realizar un trabajo de primera linea para hacer
frente a la pandemia (por ejemplo, las enfermeras). Segun estimaciones de la OIT, el
58,6% de las mujeres que trabajan en todo el mundo lo hacen en el sector terciario,
frente al 45,4% de los hombres. Las mujeres tienen menor acceso a servicios de
proteccion social y soportan una carga laboral desproporcionada en la economia
asistencial, en particular en el caso de cierre de escuelas o de centros de atencion;
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— los trabajadores sin proteccion social, en particular los trabajadores por cuenta
propia, los ocasionales y los que llevan a cabo una labor esporadica en plataformas
digitales, especialmente susceptibles de verse afectados por el virus al no tener
derecho a bajas laborales remuneradas o por enfermedad, y estar menos protegidos
en el marco de los mecanismos convencionales de proteccion social, u otros medios
de compensacion de fluctuaciones de ingresos; y

— los trabajadores migrantes, particularmente vulnerables a los efectos de la crisis del
Covid-19 que restringira su capacidad para desplazarse a su lugar de trabajo en sus
paises de acogida y para regresar con sus familias.

En lo que se refiere a las respuestas, la OIT insiste en la estrategia del trabajo decente y
el papel regulador de las normas internacionales de trabajo. No es facil preciar en contextos de
incertidumbre el tipo de politicas serdn las mas eficaces para mitigar los efectos del Covid-19 en
el mundo del trabajo. Al producirse una crisis, las Normas internacionales del trabajo proporcionan
una base sélida para actuar a nivel politico, habida cuenta de la funcién primordial que desempeiia
el trabajo decente para propiciar una recuperacion sostenida y equitativa. Dichas normas, aprobadas
por representantes de los gobiernos y las organizaciones de trabajadores y de empleadores, permiten
promover un enfoque que facilite avances y fomente un desarrollo centrado en el ser humano, en
particular mediante instrumentos politicos que propicien un aumento de la demanda y la mejora de la
proteccion de los trabajadores y las empresas.

Larespuesta a nivel politico deberia hacer hincapié en dos objetivos a corto plazo: la proteccion
de la salud y el apoyo econdmico, tanto con respecto a la demanda como a la oferta

En primer lugar, los trabajadores y los empleadores, incluidas sus familias, deberian estar
protegidos frente a los riesgos sanitarios que conlleva el Covid-19. Deberian implantarse medidas
de proteccion en el lugar de trabajo y en las comunidades, o fortalecer las existentes, lo que exige un
apoyo e inversiones publicas a gran escala.

En segundo lugar, deberian desplegarse esfuerzos en el plano politico a gran escala de forma
oportuna y coordinada para fomentar el empleo y los ingresos y promover la economia y la demanda
de mano de obra. Esas medidas permitirian paliar los efectos de las pérdidas de empleo e ingresos de
las empresas y los trabajadores a corto plazo, y evitar efectos adversos en la oferta (incluida la pérdida
de capacidad productiva de los trabajadores) y en la demanda (drastica reduccion del consumo de los
trabajadores y sus familias), para que no se produzca una recesion econdémica prolongada.

Es necesario adoptar medidas eficaces e integradas a gran escala en todas las esferas politicas
para lograr resultados favorables y sostenibles. Habida cuenta de la rapida evolucion de la crisis,
es primordial llevar a cabo un meticuloso seguimiento de los efectos directos e indirectos de cada
intervencion, a fin de velar por la pertinencia de las medidas de respuesta en el plano normativo.

El fomento de la confianza por medio del dialogo es fundamental para que las medidas
politicas resulten eficaces. En una coyuntura de mayor tension social y de falta de confianza en las
instituciones, es especialmente importante fortalecer los mecanismos de didlogo social y la confianza
en los mismos, a fin de sentar unas bases solidas que propicien una estrecha colaboracion entre
empleadores, trabajadores y gobiernos. El didlogo social a nivel empresarial es también primordial.

La OIT establece varios pilares fundamentales para luchar contra el Covid-19 sobre la base
de las Normas internacionales del trabajo: la Proteccion de los trabajadores en el lugar de trabajo; el

288



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

Fortalecimiento de las medidas en materia de SST; 1a Adaptacion de acuerdos laborales y sefialadamente
el relativo al trabajo a distancia dadas las nuevas circunstancias de la pandemia; la Prevencion de la
discriminacion y la exclusion; el Acceso a servicios sanitarios de toda la poblacion; la Ampliacién
del derecho a bajas remuneradas; el Fomento de la actividad econdmica y la demanda de mano de
obra Promocion de una politica fiscal eficaz; la Aplicacion de politicas monetarias flexibles; el Apoyo
financiero y de concesion de préstamos a sectores especificos, en particular el sanitario; el Apoyo al
empleo y al mantenimiento de ingresos; la Ampliacion de la proteccion social a toda la poblacion;
la Conservacion del empleo: reduccion del horario laboral y bajas remuneradas, entre subsidios; las
Ayudas financieras y reducciones fiscales para las PYMES.

La proteccion de los trabajadores en el lugar de trabajo para reducir todo lo posible los
efectos directos del coronavirus, en consonancia con las recomendaciones y directivas de la OMS, ha
de hacer hincapi¢ en los aspectos siguientes:

— mejora de las medidas de SST, en particular el distanciamiento social, el suministro
de equipos de proteccion (especialmente para los trabajadores sanitarios y afines,
voluntarios y otras personas que estén en contacto permanente con la poblacion),
los procedimientos de higiene y los métodos de organizacion del trabajo (con apoyo
de campaiias de informacion y aumento de la concienciacion), asi como del didlogo
social entre empleadores y trabajadores y sus representantes, por ejemplo en el
marco de comités de SST;

— fomento de acuerdos laborales flexibles y adecuados, por ejemplo, sobre trabajo a
distancia;

— prevencion de la discriminacion y la exclusion con respecto al Covid-19;

— fomento del acceso universal a servicios sanitarios de financiacion conjunta, en
particular para trabajadores no asegurados y sus familias;

— ampliacién del derecho a bajas remuneradas o subsidios por enfermedad, para
ocuparse del cuidado de los hijos o atender a otras personas, en el marco de programas
de financiacion conjunta, a fin de garantizar la estabilidad de los ingresos de personas
enfermas, en situacion de cuarentena o responsables del cuidado de nifios, personas
de edad avanzada u otros miembros de su familia;

— Fomento de la actividad economica y de la demanda de mano de obra mediante
politicas econdmicas y de empleo que contribuyan a estabilizar la actividad
economica, por medio de:

o politicas fiscales eficaces, incluidas medidas de proteccion social,
transferencias especificas y factores de estabilizacion automatica sobre
la base de prestaciones por desempleo, inversion publica y reducciones
fiscales para personas de bajos ingresos y PYMES;

o politicas monetarias flexibles (reduccion de tipos de interés, flexibilizacion

de los coeficientes de reserva y disposiciones especificas en materia de
liquidez);
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o apoyo financiero y en materia de concesion de préstamos a las empresas,
especialmente las PYMES, en sectores especificos. La inversion en sistemas
sanitarios es fundamental para fomentar la resiliencia y la recuperacion
frente a la crisis de Covid-19, y crear empleo decente.

— apoyo al empleo y al mantenimiento de ingresos de las empresas y los trabajadores
que se han visto afectados adversamente de forma indirecta (por ejemplo, como
consecuencia del cierre de fabricas, la interrupcion de las cadenas de suministro, las
restricciones de viaje o la anulacion de actos publicos), mediante:

— medidas de proteccion social basadas en mecanismos existentes y/o la remuneracion
especifica de trabajadores, en particular los trabajadores informales, ocasionales,
temporeros y migrantes, asi como los que desarrollan su labor por cuenta propia (por
ejemplo, mediante el fomento de las prestaciones por desempleo y programas de
asistencia social o empleo publico);

— disposiciones sobre conservacion del empleo, en particular acuerdos sobre
reduccion de la jornada laboral o prestaciones parciales por desempleo, entre otros
tipos de apoyo a las empresas por un periodo de tiempo determinado, por ejemplo
subvenciones salariales (y reduccion temporal de las retenciones fiscales en nomina
o exencion del pago de las cotizaciones a la seguridad social), concesion de bajas
remuneradas a los trabajadores y ampliacion de prestaciones existentes, bajas con
fines de formacion y subvenciones, entre otras medidas conexas;

— medidas de ayuda financiera o de reduccion fiscal y de estabilizacion de ingresos
por un periodo de tiempo determinado, con objeto de garantizar la continuidad de
la actividad empresarial, en particular respecto de las PYMES vy los trabajadores
por cuenta propia (por ejemplo, mediante subsidios o programas de mediacion para
facilitar la concesion o la refinanciacion de créditos con el fin de evitar restricciones
de liquidez).

6.2. El garantismo juridico de la Carta a la prueba de los hechos: ;Enriquecimiento de los
derechos de la Carta? Nuevas tecnologias y nuevos derechos laborales digitales

La CSEr -junto con otros instrumentos de garantia de derechos fundamentales- ha operado
como un escudo social frente a la tentacion de restringir los derechos sociales, bajo la coartada de
mantener los equilibrios de déficit publico. Pero no es solo eso, lo mas relevante es que la garantia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales ha contribuido en si para el restablecimiento de la
salud y del orden economico a través del mantenimiento de los niveles de rentas. Desde luego, como
ha sido advertido, la CSE, desde su mismo origen no ha sido nada parecido a la “pariente pobre” o
“hermana pobre” del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950!%,

Se subray¢ anteriormente el caracter dinamico del estandar de derecho sociales garantizados
por la CSEr, y que esa historicidad depende de estado de cultura de los derechos y del desarrollo del
sistema de necesidades y capacidades humanas. Pues bien, la dinamicidad de la CSEr y su objetivo

108 JIMENA QUESADA, L.: “Retrospectiva del proceso de Turin: origen y trabajos preparatorios de la Carta Social
Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, nim. 137, 2018, p. 17; JIMENA
QUESADA, L.: “La Carta Social Europea como tratado europeo de los derechos sociales por excelencia y su mayor
relevancia en el contexto de la pandemia de Covid-19”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, nim. 460,
2021, p. 50.
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de “progresividad” en el perfeccionamiento de los derechos y la asuncion de otros nuevos, nos debe
llevar a la ampliacion del estandar de derechos fundamentales por ella garantizados. Sefialadamente,
parece necesario e ineludible que la CSEr incluya los nuevos derechos laborales digitales, y lo haga
sobre la base de las experiencias mas avanzadas de los Estados miembros del Consejo de Europa. Si se
observa atentamente la actual CSEr estd preparada para incorporar estos derechos laborales digitales
con sus correspondientes garantias y contenido esencial, pero se convendra que en cierto modo es
un instrumento que adolece de una cierta connotacion “analdgica” mas que “digital”, cuando lo que
es necesario es atender a los requerimos de proteccion y tutela de nuevas situaciones de necesidad
precisamente provocadas por sociedades cada vez mas digitalizadas, como es el caso de las europeas.
Estos nuevos derechos -que ya estan presentes en las legislaciones de varios paises miembros-
exigiran la creacion de nuevas formas de proteccion, pero partiendo que son nuevos derechos sociales
diversificas, pues en unos casos estamos ante derechos sociales digitales de libertad y en otro frente
a derechos sociales digitales a prestaciones positivas, ambos requieren de la intervencion legislativa.
Configurados como derechos de desmercantilizacion que en cuanto tales garantizan posiciones activas
de ventaja frente a los poderes (reales) privados y publicos. Sin derechos como a la proteccion de datos
personales en el ambito laboral no son garantizados no sélo se perjudicara el objetivo materializado
en el estandar, sino también su carencia de garantias adecuadas (los harian mas vulnerables) a los
derechos y libertades ya garantizados en el sistema interno de la CSEr. Dicho en otras palabras: el pleno
reconocimiento en el sistema de la CSEr de los derechos laborales digitales supone una autentificacion
y garantia de efectividad de los demas derechos ya consagradas en el estandar minimo vigente
disefiado en este instrumento juridico. Por tanto, es necesaria la ampliacion de los derechos subjetivos
“digitales”, para superar el déficit -comprensible, ciertamente- que representa el no reconocimiento
especifico de los derechos laborales digitales, configurados como verdaderos derechos subjetivos de
desmercantilizacion, para evitar que puedan ser mercantilizados y ser dependientes de los poderes que
operan en el mercado de datos y tecnologias digitales, a través de entendidas mercantiles (incluidas
las empresa virtuales, dotadas de gran poder) y plataformas privadas con fuerza para “extraer datos”
y ejercer un dominio de vigilancia y control del trabajo dependiente o subordinado'®. Esta realidad,
sin duda, pone en peligro la democracia constitucional en su doble proyeccion formal/procedimental
y material/sustancial, pues nada escaparia a los nuevos poderes irresistibles e incontrolables que
operan en mercados mundializados o internacionalizados. Es asi, que la incorporacion de los nuevos
derechos laborales en el sistema de la CSEr va mas alld de enriquecimiento adicional, para convertirse
en una exigencia de efectividad de este instrumento juridico a una realidad digital y no s6lo analogica,
por utiliza esta expresion en un sentido metaforico. La transformacion digital supone un cambio de
paradigma para los instrumentos de proteccion de los derechos sociales fundamentales (y en general
para todo el sistema de derechos en su conjunto). Las plataformas digitales, son tantos vehiculos para
el ejercicio de derechos y libertades (informacion, comunicacion, cauces de expresion individual y
colectiva, instrumentos de protesta y reivindicacion laboral, de expresion del malestar social, etcétera;
pero también implican la presencia de poderes difusos, que no son faciles de controlar en orden
democratico como lo son en potencia otros poderes mas tradicionales en su manifestacion y formas
de ejercicio). Las nuevas entidades tecnologicas (empresas del sector digital) manejan datos, hacen
predicciones de comportamientos que contribuyen de limitar las libertades y derechos, incluidos los
derechos econdmicos, sociales y culturales (los algoritmos en las redes, la mercantilizacion de los

19 Puede consultarse la obra de ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano
frente a las nuevas fronteras del poder, Barcelona, Paidds, 2020, pp. 657 y ss. La era digital y de la tecnociencia ha
contribuido a la expansion de la empresa “neopandptica”, la cual emerge en la coyuntura histérica actual como forma
de vigilancia invasiva de los trabajadores y de dominacion de las personas que trabajan a través de penetracion de
su esfera personal. Este nuevo escenario reabre el debate sobre el perimetro legal y ético del considerado legalmente
legitimo poder de vigilancia y control del empleador ex art. 20.3 del ET y los medios que utiliza, manifiestamente
invasivos, dada su potencial capacidad de trascender en todos los ambitos de la relacion laboral. Se reabre la figura
de un contrato de trabajo intervenido que establezca los limites del uso de las nuevas tecnologias y su compatibilidad
con los derechos fundamentales del trabajo y el derecho a la autodeterminacion informativa.
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datos, los sistemas de videovigilancia y geolocalizacion, etcétera). Su capacidad manipulativa de las
conductas y el propio ejercicio de los derechos los hace singularmente peligrosos para un régimen
democratico. Ante esta situacion se requiere una regulacion publica limitadora de la mercantilizacion
y de garantia de los nuevos derechos digitales (derechos laborales digitales, como a la proteccion de
datos, a la intimidad, a la propia imagen, a la desconexion digital en el ambito laboral...). Es el tinico
modo de evitar realmente la acumulacion por desposesion de elementos que forman parte de la persona
y de las organizaciones sociales en las que se despliega su personalidad. Los codigos éticos, siendo
utiles, no son los instrumentos de garantia mas adecuados para los derechos de la personalidad en una
nueva era digital. En si misma la digitalizacion no erosiona los derechos y libertades, pero si facilita
dicha erosion a través de su uso para reforzar los poderes del mercado y los poderes directivos y de
vigilancia de los empleadores respecto de sus trabajadores en los lugares de trabajo. Esa capacidad
de erosion instrumental por poderes privados en la era digital constituye una amenaza pues cuestiona
la efectividad de los derechos fundamentales laborales generales y especificos de la persona que
trabaja en condiciones de subordinacion (en puridad lo que hace es reforzar ésta de manera mas sutil
y penetrante en la esfera de la personalidad, muy lejos, pues, de tener una fuerza emancipadora y
supuestamente mas facilitadora de sus &mbitos de autonomia en el desarrolla de la actividad laboral).

La proliferacion de Cartas de Derechos digitales, aunque instrumentos sof law, y por tanto sin
fuerza normativa, como el caso de la Carta de Derechos Digitales aprobada por el Gobierno espafiol''°.

% Carta de Derechos digitales, aprobada en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y resiliencia. El cap.
4, esta dedicado a los “Derechos del entorno laboral y empresarial”. Resulta significativo el catalogo de derechos
laborales digitales en el “XIX Derechos en el ambito laboral” (Dentro del cap. 4) para tomarlos en consideracion en
un verdadero instrumento normativo (hard law) mas alla de una mera Declaracion soft law como éste documento:
1. Se garantizaran la dignidad y los derechos fundamentales de las personas trabajadoras en los entornos digitales.
2. En los entornos digitales y el teletrabajo las personas trabajadoras del sector ptblico o privado tienen derecho
con arreglo a la normativa vigente, a: a) La desconexion digital, al descanso y a la conciliacion de la vida personal y
familiar. b) La proteccion de sus derechos a la intimidad personal y familiar, el honor, la propia imagen, la proteccion
de datos y el secreto de las comunicaciones en el uso de dispositivos digitales, asi como frente al uso de dispositivos
de videovigilancia, de grabacion de sonidos, asi como en el caso de la utilizacion de herramientas de monitoreo,
analitica y procesos de toma de decision en materia de recursos humanos y relaciones laborales, y en particular, la
analitica de redes sociales. Del uso de tales dispositivos o herramientas se informara a la representacion legal de
las personas trabajadoras. Esta informacion alcanzara los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan
los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las
condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles. ¢) La proteccion
de los derechos de la letra anterior en la utilizacion de sistemas biométricos y de geolocalizacion. d) La garantia de
sus derechos frente al uso por la entidad empleadora de procedimientos de analitica de datos, inteligencia artificial
y, en particular, los previstos en la legislacion respecto del empleo de decisiones automatizadas en los procesos de
seleccion de personal. e) El uso licito, leal, proporcionado y transparente de los controles empresariales digitales. )
Recibir de la entidad empleadora los medios tecnologicos para poder desarrollar su actividad sin que las personas
trabajadoras deban aportar los medios de su propiedad a disposicion de aquella con fines profesionales, asi como
a ser informadas sobre la politica de uso tales dispositivos digitales, incluidos los criterios para una eventual
utilizacion para fines privados. g) La proteccion frente al acoso por razén de sexo, por causa discriminatoria y
acoso laboral utilizando medios digitales. h) La cualificacion digital de las personas trabajadoras, ya se encuentren
ocupadas o desempleadas, con la finalidad de la adquisicion de las competencias digitales requeridas en el ambito
laboral para disponer de mayores y mejores oportunidades de empleo. 3. En los términos previstos en la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, se promoveran las condiciones de acceso al trabajo a distancia y el
teletrabajo. En este caso, la ordenacion de la prestacion laboral se desarrollara con pleno respeto a la voluntariedad
y la dignidad de la persona trabajadora garantizando particularmente su derecho a la intimidad, la esfera privada
del domicilio, os derechos de las personas que residen en él, el derecho a la conciliacion de la vida personal y
familiar y la garantia de los derechos reconocidos en la legislacion y los convenios colectivos. 4. En los procesos
de transformacion digital: a) Las personas trabajadoras tienen derecho a una formacion adecuada que permita su
adaptacion a las nuevas condiciones laborales. b) La representacion legal de las personas trabajadoras tiene derecho
a ser informada con la debida antelacion sobre los cambios tecnologicos que vayan a producirse. 5. La negociacion
colectiva podra establecer garantias adicionales de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de
los datos personales de las personas trabajadoras y la salvaguarda de derechos digitales en el ambito laboral, asi
como vehicular la participacion de las personas trabajadoras en los procesos de transformacion digital y en la
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Pero estamos en el campo donde la ponderacion entre los bienes juridicos fundamentales en
tension exige que la dinamica de la empresa no pueda derivar en una organizacion interna de poder de
dominio y vigilancia practicamente ilimitado sobre las personas que prestan servicios profesionales
bajo condiciones de dependencia o subordinacion organizacional. Si se aceptara su “normalizacion
juridica” sin limites precisos la vigilancia y control de las personas que trabajan entonces pasamos
del trabajo como “mercancia sui generis” (“mercancia ficticia”, porque la personas no lo son como
sefialara Karl Polanyi''!) a la dominacion directa de la persona del trabajador y la neutralizacion
funcional/instrumental de sus derechos personalisimos en el marco de las relaciones de trabajo.
Esto es, se transitaria de la simple subordinacion o dependencia contractual al mas amplio poder
instrumental de un tipo de subordinacion capaz de incidir en la naturaleza humana. Se arrebataria
(o mas exactamente se invadiria) al trabajador lo que le es mas intimo, esto es, la esfera inherente
a su personalidad. Es un poder (poder biopolitico neopandptico normalizado que sobrepasaria a
la formulacién originaria del poder biopolitico empresarial que realizara Michel Foucault''?) que
presentaria el riesgo de incrementar la disciplina y el principio de autoridad mas alla de lo que pueda
resultar razonable en una relacion juridica contractual o estatutaria en un régimen de democracia
constitucional. La idea de poner freno a formas de organizacion y vigilancia de las personas
trabajadoras en los lugares de trabajo que incrementan los poderes exorbitantes de la direccion de
la empresa y la intrusion en la esfera personalisima de los trabajadores es una exigencia del propio
sistema democratico de relaciones laborales', pues pone en cuestion el disfrute de los derechos de
la persona como ciudadano en la empresa u organizacién productiva. Las formas de organizacion
empresarial propias de un reforzado orden de dominio de la vigilancia y control laboral invasivo
“abandona las tradicionales reciprocidades organicas con las personas”, expropia datos personales y
posibilita la elaboracion de modelos predictivos conductuales que limitan la esfera de libertad real de
la persona que trabaja y la hacen mas vulnerable frente al poder del empleador!“.

determinacion de las consecuencias laborales que la misma pueda implicar. 6. En todo caso, el desarrollo y uso de
algoritmos y cualesquiera otros procedimientos equivalentes en el ambito laboral exigira una evaluacién de impacto
relativa a la proteccion de datos que incluira en su analisis los riesgos relacionados con los principios éticos y los
derechos relativos a la inteligencia artificial contenidos en esta Carta y en particular la perspectiva de género y la
proscripcion de cualquier forma de discriminacion tanto directa como indirecta, con especial atencion a los derechos
de conciliacion. 7. Se informara y formara debidamente a las personas trabajadoras respecto de las condiciones
de uso de los entornos digitales destinados a la prestacion laboral con particular atencion a aquellas obligaciones
ordenadas a garantizar la seguridad y la resiliencia de los sistemas. https:/portal.mineco.gob.es/RecursosNoticia/
mineco/prensa/noticias/2021/Carta_Derechos_Digitales RedEs 140721.pdf

M poLaNyl, K.: La Gran Transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, Ediciones de la Piqueta, 1989,
pp- 121 y ss., y 267 y ss.

12 Foucautt, M.: Vigilar y castigar; Madrid, Siglo XXI Editores, 1978, espec., pp. 139 y ss.

113 No es baladi hacer notar que la Comision Europea haya propuesta una Declaracion que establezca que las tecnologias
digitales, en general, deben garantizar la proteccion de los derechos de las personas y reforzar la democracia. Cfr.
Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones: Formulacion de una Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales
para la Década Digital, Bruselas, 26.1.2022 COM(2022) 27 final.

114 ZUBOFF, S.: La era del capitalismo de la vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las nuevas fronteras
del poder, Paidds, Barcelona, 2020, pp. 657 y ss. La era digital y de la tecnociencia ha contribuido a la expansion
de la empresa “neopanoptica”, la cual emerge en la coyuntura historica actual como forma de vigilancia invasiva
de los trabajadores y de dominacion de las personas que trabajan a través de penetracion de su esfera personal.
Este nuevo escenario reabre el debate sobre el perimetro legal y ético del considerado legalmente legitimo poder
de vigilancia y control del empleador ex art. 20.3 del ET y los medios que utiliza, manifiestamente invasivos, dada
su potencial capacidad de trascender en todos los ambitos de la relacion laboral. Se reabre la figura de un contrato
de trabajo intervenido que establezca los limites del uso de las nuevas tecnologias y su compatibilidad con los
derechos fundamentales del trabajo y el derecho a la autodeterminacion informativa. Véase FERNANEZ RAMIREZ, M..:
El derecho del trabajo a la autodeterminacion informativa en el marco de la empresa “neopandptica”, Thomson/
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, espec., pp. 27 y ss., y 157 y ss.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta los cambios que se viene produciendo en el “modelo
antropologico” de la figura del trabajador en la tltimas década y que estd provocando una cierta
expansion del Derecho del Trabajo hacia un orden juridico capaz de abarcar paulatinamente a toda
la actividad profesional (trabajadores subordinados y trabajadores “débiles” en general), que podria
entenderse como un nuevo impulso hacia la “juridificacion” de las relaciones socio-profesionales
en un sentido de realizacion de la justicia social limitadora de las condiciones de subordinacion o
dominacion de la persona que trabaja a través de la garantia de todos sus derechos fundamentales .
Estamos en un momento en que es necesario evitar la demolicion para proceder a la refundacion de
los ordenamientos laborales, lo cual exigiria un periodo de transicion de dificil itinerario. Es posible
reflexionar sobre los confines del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo en una direccion

expansiva hacia todas las personas que trabajan''>.

Hay que tener en cuenta que el autoempleo -el trabajo autonomo y por cuenta propia- en
numerosos casos ha dejado de ser una libre eleccion por parte de la persona que trabaja, siendo
mas bien una imposicion del empresario dominante o fuertemente condicionada por la situacion de
debilidad en el mercado. En la practica lo que se cuestiona es la libertad de elegir la forma de trabajar
(“autoempleo” ideologicamente calificado como expresion de “emprendimiento” y de “espiritu de
empresa”). Y a pesar de que se ha mejorado el sistema de garantias sociales atribuidas al trabajo
auténomo, no deja de tratarse de formas de contratacion que quedan privadas de importantes garantias
iuslaborales, tanto de caracter individuo como de naturaleza colectiva o sindical.

Ese modelo antropologico de trabajador como centro de referencia normativa del garantismo
juridico-social que confiere el ordenamiento laboral ha sufrido un cambio que tiende a ser radical,
como consecuencia de los fendémenos de la organizacion descentralizalizada de la empresa, la
exteriorizacion o externalizacion de funciones, la “terciarizacion” del tejido productivo, el impacto de
las nuevas tecnologias digitales, etcétera. Todos estos fendmenos (que integran la organizacion post-
fordista del trabajo) han supuesto una “deshomogeneizacion” de la figura del trabajador, con la fabrica
flexible y la formacion de mercados internos y externos. El nuevo Derecho del Trabajo tendria que
tender hacia un Derecho de la actividad profesional, esto es, abarcando las distintas formas de trabajar
mas alla de su formalizacion a través de la figura tipica del contrato de trabajo; utilizando distintas
técnicas de calificacion como la dependencia econdmica hasta alcanzar a toda la actividad profesional
de las personas que trabajan personal y directamente. Ello implicaria una cierta diversificacion de
las tutelas conferidas por el nuevo Derecho del Trabajo (es decir, una pluralizacion de los estatutos
juridicos protectores del trabajo personal) que se corresponden con las nuevas formas de trabajo
profesional con formas muy difusas (verdaderas “zonas grises”) entre “subordinacion” y “autonomia
relacional. Pero ello supone, desde luego incorporar las tutelas a los trabajadores de todas clases
(formas atipicas o diversas al paradigma clésico estandarizado) que prestan servicios en la economia
informal o irregular haciéndola emerger hacia la economia regulada por un Derecho del Trabajo
garantista, esto es, un trabajo digno (decente) dotado de la dignidad y del conjunto de derechos a ella
vinculados''®. Al tiempo el principio que sirve de base a la regulacion es que el trabajo -en cualquiera
de sus formas- no es una mercancia objeto de comercio''’. He aqui la funcion tipica del Derecho del

15 MONEREO PEREZ, J.L.: “Refundar el ordenamiento laboral para juridificar plenamente el principio de justicia social
y el trabajo decente”, Lex Social, Revista De Derechos Sociales, 9(1), 2021, pp. 220-294. https://doi.org/10.46661/
lexsocial.3982

16 MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S. (Dirs. y Coautores) et al: Derecho Social y trabajo informal.
Implicaciones laborales, economicas y de Seguridad Social del fenémeno del trabajo informal y de la economia
sumergida en Espaiia y Latinoamérica, Comares, Granada, 2016.

7 MONEREO PEREZ, J.L.: “Refundar el ordenamiento laboral para juridificar plenamente el principio de justicia
social y el trabajo decente”, Lex Social, Revista De Derechos Sociales, nam. 9(1), 2021, pp. 220-294. https://doi.
org/10.46661/lexsocial.3982
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Trabajo como garantia de los derechos sociales de “desmercantilizacion”, impidiendo que el trabajo
esté sometido exclusivamente a los poderes del mercado''®.

Esto fenomeno de expansion del trabajo autonomo debilitado en su posicion contractual y
necesitado de la proteccion que dispensan las tipicas tutelas del trabajo subordinado, quizés deberia
hacer reflexionar de manera producente y diferenciada sobre alguna prevision de la nueva CSEr
sobre alguna extension de derechos sociales a determinas formas de trabajo autdnomo (en algunos
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casos estamos ante figuras complejas como las conocidas como “trabajo parasubordinado”, “trabajo
autébnomo dependiente”, “trabajador econdmicamente dependiente”, que reflejan la realidad de la
heterogeneidad del trabajo y el caracter fluido de sus fronteras delimitadoras; es cierto que también
evidencia en algunos casos que algunos de estos trabajadores “autonomos” débiles en realidad deberia
ser objeto de tutela directa como trabajadores subordinados; el caso de los “trabajadores autdbnomos
econdmicamente dependientes” en Espafa seria un exponente de la aplicacion de la vis expansiva del
ordenamiento laboral porque en lo principal tienen los rasgos tipoldgicos de una relacion de trabajo
en el sentido del art. 1 del ET, y desde luego son “dependientes” en sentido juridico formando parte de
verdadero contrato de adhesion y estando bajo el circulo directivo y el plan de empresa del empleador
para el que prestan servicios profesionales retribuidos con dedicacion exclusiva. Pero mas all4 de la
huida del Derecho del Trabajo, es cierto que hay trabajadores autonomos que lo son en sentido estricto
y requeririan de una cierta proteccion, sin que ello tenga que tener como resultado que se desvirtlie y
desnaturalice la finalidad principal del instrumento garantista que constituye la CSEr).

No es baladi indicar que el catalogo de derechos de estos dos instrumentos del Consejo de
Europea (como también cabe predicar respecto del catalogo de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea) nunca ha sido un estandar acabado, sino que estd abierto al tiempo de los
derechos condiciones por las nuevas necesidades, demandas y aspiraciones que los miembros de
una sociedad politica desean garantizarlas como verdaderos derechos que permite el libre y pleno
desarrollo de la personalidad como exigencia de la dignidad humana.

6.3. La Carta Social Europea Revisa frente al neoliberalismo juridico: declive
del constitucionalismo democratico social supranacional y tendencias hacia la
“desconstitucionalizaciéon” material de los derechos sociales

En la coyuntura histdrica actual y en una perspectiva de futuro existen riesgos reales de
que se produzcan regresiones en la proteccion de los derechos sociales, e incluso en la negacion de
algunos derechos sociales (prestacionales y de libertad colectiva/sindical) que ya estan consagrados
en el catidlogo estandar de la CSEr. Se percibe un declive del constitucionalismo democratico
social en el Derecho Internacional y la tendencia hacia la “desconstitucionalizacion” material y la
“re-mercantilizacion” legislativa de los derechos sociales fundamentales como debilitamiento del
garantismo juridico fuerte.

Vivimos en una época compleja para Europa en su conjunto, con una crisis de valores y con
proyectos incompletos de integracion a través de las dos grandes organizaciones internacionales: el
Consejo de Europa y la Union Europea. Y todo ello tras una crisis econémica equiparable al crack
de 1929, la presente crisis provocada por la “guerra de Ucrania”. Esto determina que estemos ante
tiempos dificiles para la garantia de los derechos y para la plenitud de la democracia constitucional.

18 MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econémico
y Social de Espana, 1996, pp. 27 y ss.; Ibid., La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de
relaciones laborales, Laborum, Murcia, 2019, pp. 161 y ss.
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El este contexto el neoliberalismo (en sus expresiones politicas, econdmicas y juridicas), ya
antes de la pandemia'”®, pero que emerge de nuevo en esta fase de transicion inacabada de post-
pandemia pretendiendo estructurar a Europa a través de los postulados tipicos del neoliberalismo
contemporaneo, el cual pretende ampliar sus margenes de accion y apropiarse de la dinamica del
Estado, atrapado como “Estado de Mercado”, orientado en permanente servicio a la defensa de las
fuerzas del mercado y de la competitividad las economia en detrimento de los principios, valores y
derechos y liberales fundamentales en los que aquéllos se materializan; mientras que el Estado hace
primer la racionalidad econémica sobre la racionalidad social.

El modelo de “adaptacion” del Derecho Social a las nuevas realidades politicas, economicas y
del empleo estd siendo complejo y contradictorio donde coexistenten medidas garantistas con medidas
flexibilizadoras de orientacion neoliberal de “nuevo tipo” (no es en todos sus modos de pensar y actuar
el ordoliberalismo del siglo pasado. Las reformas sociolaborales se han venido realizando -salvo
importantes excepciones, como en Espafia con el Gobierno de coalicion socialista- desde el prisma
del neoliberalismo juridico, con una acusada tendencia hacia la referida “desconstitucionalizacion”
material y la “re-mercantilizacion” legislativa de los derechos sociales fundamentales como
debilitamiento del garantismo juridico fuerte.

En una perspectiva mas general -y por el momento- es constatable un cambio tendencial desde
el Estado Social (“forma Estado™) hacia un “Estado de competencia” econdémica (o Estado Social
Postfordista), haciendo referencia a la forma de Estado emergente dentro de una nueva estrategia de
acumulacion. Ese “Estado de Competencia” o “Estado competitivo” (“Estado de mercado”) tiende a
desplazar gradualmente al Estado Social propio de la Era del constitucionalismo democratico-social.
En esta forma de Estado emergente adquiere una especial centralidad los objetivos de modernizacion
y competitividad estructural de las economias abiertas, esencialmente a través de la intervencion en el
lado de la oferta; y asimismo la subordinacion de la politica social a las exigencias de flexibilidad de
los mercados laborales y de competitividad de las empresas. Es un “Estado de Competencia” nacional
(y, al menos en Europa, supranacional). Destaquese que el rasgo caracteristico de los “Estados de
Competencia” es la asuncion del compromiso activo preferente en el fomento de la competitividad de
sus economias ante la intensa competencia en el &mbito de la economia global. Esta forma de Estado
neoliberal de nuevo tipo puede tener consecuencias perversas:

1%. Los cambios estructurales producidos en los paises desarrollados y los procesos de reforma
politica y legislativa del Estado social contempordneo han supuesto la emergencia de un nuevo
fenémeno acotado bajo la denominacion de la “nueva cuestion social” (en gran parte superpuesta a la
tradicional derivada de los conflictos entre clases en las sociedades industriales), que hace referencia
ahora también a un conjunto de “problemas” derivados no ya tanto de la industrializacion y de la
organizacion juridico-politica de la sociedad industrial, sino mas precisamente de la crisis de la
sociedad del trabajo y del problema de la exclusion social. Un conjunto de problemas (paro, pobreza,
marginacion...), que no cabe residenciar ni conectar necesaria ni principalmente con la relacion salarial
(bajo el esquema de las relaciones capital-trabajo), sino con la “subclase” o “infraclase” privada de los
beneficios inherentes a la ciudadania social (pero también la politica y la civil general). Si la “vieja”
cuestion social se planted respecto a las consecuencias de los procesos de liberalizacion econdmica
y juridica e institucional nacida de la “gran transformacion” que afectd a la vida econdémica y la
consideracion del trabajo como “mercancia ficticia”; la “nueva” (situaciones de nueva pobreza y
exclusion, diversidad de las situaciones sociales e individualizacion de lo social; surgimiento de

119 Un estudio completo del Derecho social de la emergencia durante la pandemia en la perspectiva post-pandemia, en
MONEREO PEREZ, J.L., RIVAS VALLEJO, P., MORENO VIDA, M. N., ViLA TIERNO, F., ALvAREZ CORTES, J. C. (Dirs.),
FERNANDEZ RAMIREZ, M. y PEDROSA RaMIREZ, S. 1. (Coords.) et al: Salud y Asistencia sanitaria en Espaiia en
tiempos de pandemia COVID-19, Tomos 1 y 11, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2021.
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un nuevo proceso de estratificacion social denominado “infraclase” o “subclase” -vinculado la
precarizacion de las relaciones profesionales-; el nuevo concepto de trabajo y trabajador, es decir,
la crisis y “dilucion” de la condicion de subordinacion que ya no permite abarcar la diversidad de
formas que reviste el trabajo asalariado, la cual sdlo puede resolverse atendiendo también al hecho
de la integracion del trabajador en la organizacion empresarial) deriva de procesos estructurales
relacionados con la desindustrializacion y la crisis del trabajo para abarcar también los cambios
culturales y de las orientaciones de politica del Derecho: surgimiento de los valores post-materialistas
y renacimiento del individualismo posesivo e insolidario, unido al creciente descompromiso social de
los poderes publicos.

2%. En este contexto, el Derecho del Trabajo actual (de “transicion’) es un sistema de Derecho
desequilibrado, donde tiende a predominar el principio de eficiencia econdémica (y con ello el de
libertad de empresa elevada a la Giltima “potencia”). Ese nuevo Derecho flexible del Trabajo formaliza
juridicamente una nueva “constitucion flexible del trabajo”!?°). El modelo de regulacion legal, disperso
y flexible, no se acomoda al modelo garantista disefiado en la Constitucion, ni tampoco al estandar
multinivel de garantia de los derechos fundamentales. Existe una cierta desatencion del legislador de
su obligacion de garantizar la efectividad de los derechos y libertades fundamentales en el ambito
del mercado de trabajo y de la relacion de trabajo. Los derechos fundamentales juegan un papel
esencial en la “legitimacion de la legalidad”. El Estado como instrumento protector de los derechos de
ciudadania, contemplando al trabajador como un ciudadano, lo cual exige un estatuto juridico al que
se reconduce el conjunto de los derechos de ciudadania social'?'. La opcion de politica del Derecho
actual no permite equilibrar los principios subyacentes al Derecho social del Trabajo. No permite
proteger satisfactoriamente los derechos sociales ni los valores y derechos extra-patrimoniales de la
persona que trabaja. Los temores no son infundados, como ha quedado acreditado en la experiencia
juridico-politica. En gran medida la legislacion favorece al principio de favor hacia la empresa, mas
que, desde luego, al principio de proteccion. El nuevo modelo de Derecho del Trabajo, diversifica
patologicamente los “estatutos del trabajo” reduciendo los niveles de tutela, y diferenciando entre
un “Derecho de los fuertes” (mercado primario) y un “Derecho de los débiles” (mercado secundario
regulado a través de un Derecho de minimos de proteccion). Se hace mas funcional a las exigencias de
la racionalidad econdomica. Con todo, el Derecho del Trabajo no desaparece se remodela internamente
conforme a las nuevas prioridades o preferencias de politica del Derecho flexible, y en coherencia
interioriza en su racionalidad juridica la racionalidad economica.

El proceso de remodelacion del sistema del Estado Social (incluido, en términos generales, el
proceso de reformismo social llevado a cabo en nuestro pais desde la década de los noventa) se viene
traduciendo en una reduccion del potencial desmercantilizador de las politicas sociales, produciéndose
una mayor dependencia de los trabajadores respecto al mercado (“remercantilizacion”), tanto en
la esfera propiamente de las relaciones laborales como en el cuadro de los sistemas de proteccion
social. Desde este enfoque, la calidad de los derechos sociales ha quedado sensiblemente mermada
y, asimismo, los espacios de libertad real de que disfrutan los trabajadores (y que solo se garantizan
efectivamente mediante el reforzamiento de los grados de inmunidad frente a la relacién de mercado).
En la adaptacion del Estado Social a las exigencias de funcionamiento de la economia y a la logica de
los mercados, se detecta un progresivo desplazamiento del modelo de Estado del Social “institucional”
hacia el Estado “marginalista” (en el que tiende a prevalecer el mercado a expensas de las politicas y

120 MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdémico
y Social de Espafa, 1996; Ibid. ,El Nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho Flexible del
Trabajo, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1996; Ibid., “Nuevas tendencias del Derecho del Trabajo postconstitucional:
el modelo de Constitucion flexible del trabajo”, en MARTIN JIMENEZ, R. y SEMPERE NAVARRO, A. V. (Coords.) et al:
El modelo social en la Constitucion espariola de 1978, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003.

12l MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdémico
y Social de Espana, 1996, pp. 27 y ss., y 159 y ss.

297



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABORUM n°4

sistemas publicos). Ese “plegarse” a la 16gica del mercado puede crear la falsa apariencia de realidad
de que los mercados no estan penetrados constitucionalmente por la regulacion realizada por el poder
publico.

El Derecho Flexible del Trabajo (formalizador de la constitucion flexible del trabajo) supone
una ruptura del Derecho Social del Trabajo Clasico garantista (la constitucion del trabajo) del Estado
social. El modelo se consolida con las reformas legales del mercado de trabajo de las tltimas décadas.
Estas reformas suponen un cambio de modelo normativo de Derecho del Trabajo, introduciendo
una mutacion legal de la constitucion social y de su programa normativo. El Derecho del Trabajo
aparece, por momentos, como un Derecho “invertido” respecto a las previsiones constitucionales
y los Tratados y Acuerdos Internacionales, sin que formalmente se haya procedido a una reforma
constitucional en los términos previstos en el propio texto constitucional. EL Derecho del Trabajo se
hace mas unilateral y desequilibrado, en la medida en que se subraya su condicion de instrumento
regulador del mercado respecto a su papel de garante de derechos sociales de la ciudadania. El
Derecho del Trabajo del constitucionalismo democratico-social habia tratado, por el contrario, de
equilibrar los principios del mercado (16gica econdémica) y de proteccion social (16gica social o razon
social). La fundamentacion “mitica” e ideoldgica es explicitada en las leyes de reforma cuando se hace
referencia al fendomeno de la globalizacion, el cambio tecnologico (la sociedad de la informacion; la
era de la informacion; y ahora en la “Era digital”-Revolucion 4.0)'*, competitividad internacional,
las exigencias de flexibilidad y adaptabilidad de las empresas, etcétera. Cabria inquirir sobre si el
Derecho del Trabajo actual deviene o deriva en un derecho de la produccion y de la competencia y no
tanto en un derecho de la distribucion.

El Derecho del Trabajo clasico del Estado social es calificado (o, més propiamente, “des-
calificado” ahora) de Derecho rigido e ineficiente e incluso “unilateralmente favorable” (cuando nunca
ha tenido ese caracter unilateral, la legislacion laboral siempre ha sido una legislacion de compromiso
(Georges Scelle) entre el pluralismo de los intereses implicados)'?*; es objeto de un juicio de reproche
respecto al funcionamiento normal de los mercados. El Derecho “Flexible” del Trabajo lejos de
equilibrar los principios que lo informan (proteccion y rendimiento), se vence hacia la tutela del
principio de rendimiento y productividad empresarial. Hasta tal punto es asi que se puede hablar, con
propiedad, en términos generales, de un principio regular e intervencionista pro-empresarial. Preside
en el actual Derecho del Trabajo la razén instrumental economicista y tecnocratica, que se traducen
en la re-mercantilizacion de espacio substraidos a los mecanismos contractuales de regulacion del

122 Los cambios tecnoldgicos siempre han influido en la dindmica del Derecho del Trabajo, sin que ello suponga aceptar
en absoluto ninguna suerte de determinismo tecnologico. Puede consultarse Hyman, R. y STREECK, W. (Comps.):
Nuevas tecnologias y relaciones industriales, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1993, espec., pp.35
y ss. Se critica el enfoque tradicional en torno al vinculo entre las relaciones industriales y el cambio técnico que
considera a este Gltimo como un factor exdgeno que influye sobre las primeras desde el exterior -considerandose
el interior esencialmente en términos de un subsistema social semiautonomo en el modelo pluralista-funcionalista.
Como resultado, la direccion y la esencia del cambio técnico aparece como independiente de las instituciones
sociales que regulan el intercambio entre capital y trabajo. Las relaciones industriales, tanto en la teoria como en la
practica, quedan limitadas a la introduccion de estrategias empresariales de cambio técnico y como si nada tuvieran
que ver con su concepcion. Esto permitir legitimar el reforzamiento de la exclusion del trabajo en las sociedades
de capitalismo avanzado de las decisiones industriales importantes, como son las de la tecnologia. Por otra parte la
tecnologia (y el cambio tecnoldogico) en si misma no determina la estructura industrial, sino que mas precisamente
ofrece opciones entre las que la direccion de la empresa, los sindicatos y los responsables industriales pueden elegir
dentro de un amplio margen de maniobra.

123 En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L. “Nuevas tendencias del Derecho del Trabajo postconstitucional: El modelo
de Constitucion flexible del trabajo”, en SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.): El modelo social en la Constitucion de 1978,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pp. 1527 y ss.; “El constitucionalismo social europeo. Un
marco juridico-politico insuficiente para la construccion de la ciudadania social europea”, Revista Espariola de
Derecho del Trabajo. Civitas, nam. 160, 2013, pp. 17 y ss., y antes Introduccion al Nuevo Derecho del Trabajo. Una
critica al Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996.
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mercado, con el efecto de una privatizaciéon de dmbitos funcionales cuya regulacion se confiere a
la negociacion colectiva o a la contratacion individual. Este sector diferenciado del ordenamiento
juridico se convierte en un instrumento de la politica del Derecho orientada hacia la garantia
preferente del principio de eficiencia econémica, en términos de productividad o de rendimiento. En
el plano de las relaciones de poder en el trabajo asalariado, este modelo normativo de Derecho del
Trabajo ha supuesto un reforzamiento de los poderes unilaterales atribuidos a la posicion juridica de
la direccion de la empresa. Su 16gica implicita o subyacente es la propia de una “rama” del Derecho
de la Economia.

Se asiste a una metamorfosis del trabajo a finales del siglo veinte y en los inicios del transcurso
del siglo veintiuno; una evolucion marcada por la disgregacion y la atomizacion de aquel modelo
aparentemente monolitico en el pasaje desde la produccion en masa estandarizada hasta el llamado
postfordismo, es decir, hasta una dimension productiva y social molecular, reticular, horizontal,
que parece derribar radicalmente el paradigma anterior. Estamos ante la nueva forma adoptada
del “trabajo flexible”. El modelo de empleo estdndar (estable, a tiempo completo...) es cada vez
menos representativo del mundo del trabajo actual (OIT, 2015)'**. Ello entrafia grandes retos para
las politicas y las instituciones, que se han establecido en torno al modelo estandar de empleo'>.
Las nuevas tecnologias y los cambios en la forma en que las empresas organizan la produccion son
factores determinantes de la evolucion de la relacion de empleo y de la extension de las nuevas formas
de trabajo. El cambio tecnologico (piénsese, paradigmaticamente, en la automatizacion del proceso
productivo) y las nuevas formas de organizacion del trabajo pueden determinar una cierta pérdida de
centralidad del trabajo, convirtiéndolo en algunos sectores en un elemento periférico a la produccion
y provocar, consecuencialmente, su devaluacion como elemento de articulacion y estructuracion
social'?. Por lo demas, el sistema productivo aparece cada vez mas tecnificado en el que los procesos

124 Realza la OIT que la relacion de empleo es cada vez menos segura: “El presente informe releva que se ha producido
un alejamiento con respecto al modelo estandar de empleo, en cuyo marco los trabajadores perciben un sueldo o un
salario en una relacion de empleo dependiente con respecto a sus empleadores, tienen un trabajo estable y trabajan
a tiempo completo. Ahora bien, el modelo estandar de empleo es cada vez menos predominante en las economias
avanzadas. En cuanto a las economias emergentes y en desarrollo, si bien se ha observado un cierto fortalecimiento
de los contratos y las relaciones de empleo, el empleo informal sigue siendo una practica corriente en muchos
paises y la utilizacion de contratos de muy corta duracion y de horarios de trabajo irregulares se esta generalizando
en los tramos inferiores de las cadenas de suministro mundiales (véanse los capitulos 1 y 5 del presente volumen).
En la actualidad, el empleo asalariado solo representa alrededor de la mitad del empleo mundial, proporcion que
incluso se reduce a cerca del 20 por ciento de la fuerza de trabajo en regiones como Africa subsahariana y Asia
meridional. En varias economias avanzadas se ha registrado una tendencia hacia la disminucion de la proporcion
del empleo asalariado, que se aparta de la evolucion historica. En cambio, estan creciendo el trabajo por cuenta
propia y otras formas de empleo que quedan fuera del ambito de los acuerdos suscritos tradicionalmente entre los
empleadores y los trabajadores asalariados. En las economias emergentes y en desarrollo, la tendencia historica
hacia la extension del empleo asalariado se esta ralentizando. Ademas, en la mayoria de los paises en desarrollo, la
proporcion del empleo en la economia informal y en el trabajo familiar no remunerado sigue siendo persistentemente
alta. Ademas, entre los trabajadores asalariados en su conjunto estan apareciendo nuevas dinamicas. Menos del 45
por ciento de los trabajadores asalariados tienen un empleo a tiempo completo y permanente, y la tendencia parece
ser hacia la baja (véase grafico 1). Esto significa que, en todo el mundo, al cerca de 6 de cada 10 trabajadores
asalariados estan ocupados en formas de empleo a tiempo parcial o temporal. Las mujeres constituyen una parte
desproporcionadamente alta de las personas ocupadas en modalidades de empleo asalariado temporal o a tiempo
parcial. En resumen, el modelo de empleo estandar es cada vez menos representativo del mundo del trabajo actual,
ya que menos de uno de cada cuatro trabajadores esta empleado hoy en condiciones que corresponden a ese
modelo” (OIT, 2015, Resumen ejecutivo, p. 3).

125 Casas BAAMONDE, M. E.: “El Derecho del Trabajo ante las nuevas formas de trabajo”, Derecho de las Relaciones

Laborales, nim. 7, 2015; MONEREO PEREZ, J.L.: “Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en

la ‘era de la flexibilidad’”, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 5, 2016, pp. 444 y ss.

MOoNEREO PEREZ, J.L.: “El Derecho Social del Trabajo en el mundo de la tercera revolucion industrial”, en CAPELLA

HERNANDEZ, J. R. (Coord.) et al: Transformaciones del Derecho en la mundializacion, Madrid, CGPJ, 2002. Un

profunda y actualidad reflexion sobre el impacto de las nuevas tecnologias y la digitalizacion en las formas de

trabajo y en las relaciones laborales puede hallarse en las atinadas reflexiones de MERCADER UGUINA, J.: El futuro
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de gestion y toma de decisiones se controlan por un grupo cada vez mas reducido de personas. Y la
crisis del trabajo es inevitablemente la crisis de la “sociedad del trabajo”. De ahi que la consecucion
del modelo de empleo estandar para la mayoria de los trabajadores sea cada vez mas dificil.

Igualmente estan en declive las ilusiones prometeicas que han dominado el pasado siglo
suponia un canto romantico al progreso econdmico, a la industrializacion, y a la globalizacion sin
fronteras. Una globalizacién cosmopolita apoya en el cambio tecnoldgico (calificado sin mas de
“progreso tecnoldgico”). Sin advertir -evitando caer en un pesimismo metodologico- que el progreso
puede ser una fuente de destruccion irreversible'?’. Es lo cierto que las nuevas tecnologias y su
aplicacion a los procesos productivos y a la organizacion del trabajo esta redefiniendo la “sociedad del
trabajo”'?%; mas que del mito del fin del trabajo vinculado a las nuevas tecnologias'® nos encontramos
con una transformacion de las formas de trabajar, aunque también con la pérdida de numerosos
empleos que ceden el paso y desaparecen en la sociedad “postindustrial” y “postmoderna” (o de
segunda modernidad)'*®. El progreso tecnologico no puede equipararse mecanicamente al progreso
social (lo intuyeron autores como H. George, G. Sorel, F. Tonnies, W. Benjamin). En relacion el
proceso tecnoldgico y su impacto ambivalente en la sociedad del trabajo se ha podido hablar de
“la escatologia del fin del trabajo”, a la par que se subraya la repercusion de la digitalizacion y de
la robética en las nuevas formas de trabajo y en la privacidad en la empresa'®!. La globalizacion ha
tenido una gran incidencia en el Derecho Social del Trabajo. Las nuevas tecnologias de la informacioén
y de las comunicaciones han supuesto un desplazamiento de las formas de organizacion y prestacion
del trabajo: incidencia en las mejora de la productividad para garantizar la competitividad; facilitando
el trabajo a distancia con ayuda de las nuevas tecnologias (sefialadamente, el teletrabajo); propiciando
-y facilitando el fomento- de las distintas formas de trabajo auténomo; reforzando los mecanismos de
direccion y control de la actividad de los trabajadores y su afectacion los derechos fundamentales del

del trabajo en la era de la digitalizacion y la robética, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2017. Puede consultarse la
perspectiva de conjunto realizada por MONEREO PEREZ, J.L.: “Transformaciones del trabajo y futuro del derecho del
trabajo en la “era de la flexibilidad™, Revista de Derecho del Trabajo, nim. 10, 2016; Ibid.,”Presente y futuro del
Derecho del Trabajo en Europa ante los retos del siglo veintiuno”, en CEREJEIRA NAMORA, N., MELLA MENDEZ, L. y
otros (Edited by): The Balance between Worker protection and Empleyer Powers: Insights from around the World,
Cambridge, Scholars Publishing, 2018, pp. 16-109.

127 Que ya habia sido advertido por algunos autores lucidos de en la primera mitad del siglo veinte. Asi, sefialadamente,
BENJAMIN, W.: Angelus Novus, edicion y estudio preliminar, “La filosofia politica de Walter Benjamin: Historia,
modernidad y progreso” (pp. IX-CIII), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2012; SOREL, G.:
Las ilusiones del progreso [Estudios sobre el Porvenir social], edicion y estudio preliminar, “El pensamiento
socio-politico de George Sorel” (pp. XI-LXII), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2011;
MoNEREO PEREZ, J.L.: “La idea de progreso en Herbert Spencer: teoria e ideologia”, estudio preliminar a SPENCER,
H.: Instituciones industriales, Granada, Comares, 2009, pp. VII-XLVI.

128 OFrE, CL.: La sociedad del trabajo. Problemas estructurales y perspectivas de futuro, Madrid, Alianza editorial,
1992, pp. 17 y ss., y 371 y ss.; CASTEL, R.: El ascenso de las incertidumbres. Trabajo, protecciones, estatuto del
individuo, Buenos Aires, FCE, 2010, pp. 77 y ss.

129 Paradigma de excesos discursivos al respecto, es la obra de RIFKIN, J.: El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra
puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva era, Barcelona, Ed. Paidos, 1998; y su pertinente critica, ALONSO, L.
E.: Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la crisis de la sociedad salarial, Madrid, Ed. Trotta, 1999, que reflexiona
criticamente sobre el mito del fin del trabajo, pp. 143 y ss.; Ibid., Trabajo y posmodernidad.: el empleo débil, Madrid,
Ed. Fundamentos, 2000, pp. 187 y ss.; MONEREO PEREZ, J.L.: La politica de empleo como instrumento para la lucha
contra la precariedad laboral, Albacete, Ed. Bomarzo, 2011, pp. 9 y ss., y 103 y ss.; y un enfoque desmitificador del
trabajo, en MEDA, D.: El trabajo. Un valor en peligro de extincion, Barcelona, Gedisa Editorial, 1998.

130 Mas que de fin del empleo en si cabe hablar de transformacion del trabajo. En este sentido Carnoy, M.: El trabajo
flexible en la era de la informacion, Madrid, Alianza editorial, 2001, pp. 74 y ss.

131 MERCADER UGUINA, J. R.: El futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y la robética, Valencia, Ed. Tirant lo
Blanch, 2017, pp. 38 y ss., 79y ss., 121 y ss., y 217 y ss.
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trabajador; incidiendo en la dindmica de las relaciones colectivas de trabajo (derechos de informacion,
formas de accion colectiva, esquirolaje interno y tecnologica en la huelga...), etcétera!s.

Es asi que las politicas publicas no deberian centrarse inicamente en promover la transicion
desde modalidades de empleo no estandar hacia el empleo permanente, a tiempo completo y
dependiente. También se deberia tener en cuenta la necesidad de asegurar una proteccion adecuada
para los trabajadores ocupados en todos los tipos de empleo. En el informe se examina el papel
que cumplen en este sentido las normativas en materia de proteccion social y de empleo. Debido
a esta transformacion en las relaciones de empleo, hacen falta politicas que amplien y desarrollen
la cobertura de la proteccion social. La cobertura insuficiente de la proteccion social y la inclusion
de criterios de admisibilidad que en la practica determinan que solo pueden beneficiarse de la
mayoria de prestaciones las personas que tienen contratos de trabajo regulares, limitan el alcance
y la contribucion que los sistemas de proteccion social podrian hacer a vastos sectores de la fuerza
de trabajo. Por consiguiente, se deberian revisar las reglamentaciones vigentes a fin de tomar en
consideracion la transformacion de las modalidades de empleo. Como se indica en el informe,
varios paises han logrado progresos sustanciales al respecto y sus experiencias podrian servir de
modelo para avanzar en este campo. Cuando los sistemas de proteccion social estin en su proceso
de establecimiento, se abren oportunidades para incluir inmediatamente en su ambito de cobertura
a diferentes formas de empleo. Cuando los sistemas estan ya arraigados, es necesario modernizar
los criterios de admisibilidad y cobertura a fin de tener en cuenta adecuadamente la composicion de
la fuerza de trabajo'*. Por tanto, la regulacion laboral tiene que adaptarse a estas formas de empleo
diversas'*. Todo ello se enmarca en “un sistema integrado de objetivos universales de sostenibilidad”

132 Una exposicion de conjunto de ese impacto multiple y totalizador pueden encontrarse en PURCALLA BONILLA, M.
El trabajo globalizado: Realidades y propuestas, Thomson Reuters/Ed. Aranzadi, 2009, pp. 151 y ss.; SANGUINETTI
RaymonND, W. y Garcia Laso, A. (Eds.): Globalizacion economica y relaciones laborales, Salamanca, Eds.
Universidad de Salamanca, 2003.

La introduccion de este tipo de innovaciones en las politicas ha permitido ampliar la cobertura legal, y en algunos
casos efectiva, de la proteccion social e incluir asi a las formas de empleo no estandar, a través de medidas como la
creacion de nuevas categorias contributivas, la simplificacion de los procesos de registro y de recaudacion tributaria,
y el pago de subsidios para las cotizaciones y contribuciones a los regimenes de proteccion social. Por ejemplo, en
Argentina, Brasil, China y Sudafrica, la adopcion de modalidades innovadoras de proteccion social ha ayudado a
mejorar la seguridad del ingreso de los trabajadores en situaciones de empleo vulnerable. En diversas economias
avanzadas y en desarrollo, los gobiernos han aplicado combinaciones de politicas en materia de proteccion social
y de mercado de trabajo que han permitido incrementar el empleo formal. Al margen de estas tendencias positivas,
sigue habiendo brechas importantes en la proteccion social de los trabajadores ocupados en diferentes tipos de
empleo. Por ejemplo, el desarrollo de programas de seguro social contributivo para trabajadores autonomos y
derechos de pension para los trabajadores que tienen formas atipicas de empleo - la mayoria de los cuales son
mujeres - sigue siendo insuficiente. (OIT, 2015, Resumen ejecutivo, pp. 4-5).

En el informe se indica que muchos gobiernos han respondido a la transformacion de las modalidades de empleo
adaptando las normativas sobre empleo y extendiendo su alcance. Al respecto, ha habido mejoras significativas en
algunos ambitos de la legislacion, en particular en lo que se refiere al empleo autonomo, al trabajo a tiempo parcial,
al empleo de duracién determinada y al trabajo obtenido a través de agencias de empleo temporal. El informe
plantea que la capacidad de proteccion en este ambito de las normativas laborales ha aumentado de manera sostenida
con el transcurso del tiempo en la mayoria de los paises analizados, en parte gracias a la introduccion de leyes
sobre la ‘igualdad de trato’, en virtud de las cuales se exige una proteccion equivalente tanto para los trabajadores
con empleo estandar como para los que tienen empleos no estandar. No obstante, en los paises donde los marcos
juridicos no tienen adecuadamente en cuenta la naturaleza cambiante de las relaciones de empleo, un gran nimero de
trabajadores todavia carecen de cobertura de la legislacion de proteccion del empleo. Por otra parte, algunos paises,
especialmente en Europa, han introducido en los tltimos afos cambios que han reducido el nivel de proteccion de
los trabajadores, ya sea con empleo estandar o empleo no estandar, con el objetivo de estimular el crecimiento del
empleo. Sin embargo, el analisis incluido en el informe sobre la relacion entre la regulacion laboral y los indicadores
clave del mercado de trabajo - como, por ejemplo, el desempleo - sugiere que la reduccion de la proteccion de los
trabajadores no conlleva una reduccion del desempleo. De hecho, los resultados que presenta el informe indican
que, cuando los cambios introducidos estan mal disefiados y debilitan la legislacion sobre proteccion al empleo,
su aplicacion sera con toda probabilidad contraproducente para el empleo y la participacion en el mercado laboral,
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con metas absolutas y disponibles para su aplicacion diferenciada a niveles regional, nacional y local.
La Agenda Post-2015 se basa en principios y valores basicos compartidos. En tratados y declaraciones
politicas internacionales, sobre todo la Declaracion de Rio de 1992 y la Declaracion del Milenio de
2000'*, los gobiernos han acordado principios fundamentales que son cruciales para las relaciones a
nivel nacional e internacional. Son, al menos, ocho los principios que pueden servir como una base
normativa para una futura agenda de desarrollo: principio de solidaridad y justicia social; principio
de no maleficencia que refleja la idea de evitar causar dafios a las personas o a la naturaleza; principio
de responsabilidades comunes pero diferenciadas entre los Estados; principio de “quien contamina
paga”; principio de precaucion; principio de subsidiariedad en la adopcion de las decisiones buscando
la proximidad; principio de consentimiento libre, previo e informado de las comunidades respecto
de proyectos o acciones propuestas por los gobiernos o empresas que puedan afectar su medio de
vida y las tierras que tradicionalmente poseen, ocupan o usan; y el principio de solucion pacifica de
controversias de tal manera que no se ponga en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni
la justicia. En cuanto a los valores, en la Declaracion del Milenio de 2000 se recogen los siguientes
principios: libertad, igualdad, diversidad, respeto por la naturaleza. Es necesario traducirlos a derechos
y deberes legalmente consagrados. Aqui el sistema universal de los derechos humanos juega un papel
esencial. El sistema universal de derechos humanos establece principios fundamentales: libertad,
igualdad, diversidad, respeto por la naturaleza. Los gobiernos en general han dado su aprobacion
a estos principios y valores. Sin embargo, esto no es suficiente. Es necesario traducirlos a derechos
y deberes legalmente consagrados. Aqui el sistema universal de derechos humanos juega un papel
esencial. El sistema de derechos humanos establece un conjunto principios y derechos que conforman
un estandar internacional'*®.

Se ha producido un cambio del modelo antropoldgico de trabajador, el cual que se proyecta en
un doble plano: por un lado, dentro de la figura del trabajador por cuenta ajena, centro de referencia
del Derecho del Trabajo clasico garantista, donde se aprecia la transicion paulatina del “trabajador
masa” al “trabajador heterogéneo” del postfordismo; y, por otro, la expansion y “laboralizacion”
parcial de ciertas formas de trabajo autonomo o semi-autébnomo (trabajadores “parasubordinados” o
“semi-autonomos”; trabajadores por cuenta propia “dependientes”), en cuyo marco los trabajadores
profesionales se encuentran en una situacion economica y juridica de debilidad contractual y de
subordinacion a los poderes directivos y de fijacion unilateral de las condiciones del trabajo de un
empresario contratante. Por lo demas, las fronteras entre el trabajo subordinado y el trabajo auténomo
se hacen cada vez mas difusas. Respecto de los cuales pueden aplicarse ciertas garantias de proteccion
(es decir, un conjunto de derechos sociales insertados como posicion estatutaria en los contratos
de servicios) tradicionalmente aplicables a los trabajadores asalariados. El Derecho del Trabajo
clasico (esto es, garantista) tenia como centro de referencia antropoldgico a la figura del trabajador
homogéneo (trabajador industrial “estandarizado” en grandes complejos empresariales, “fabricas”)
propio los sistemas fordistas de organizacion del trabajo. Ahora es el propio sistema juridico el que
explicitamente fomenta el trabajo auténomo, y en ciertos casos propicia la “huida” del Derecho
del Trabajo de trabajadores llamados supuestamente “parasubordinados” o “econdmicamente

tanto a corto como a largo plazo. Es evidente que en este ambito de las politicas no hay una solucion valida para
todos. Por el contrario, existe una clara necesidad de contar con enfoques cuidadosamente disefiados, basados en
las condiciones especificas de cada mercado de trabajo y en datos facticos sobre los resultados, y no en posturas
ideologicas. Es mas probable que esto pueda lograrse en un marco de dialogo social que ayude a encontrar el camino
a seguir. (OIT, 2015, Resumen ejecutivo, p. 6).

135 ONu.: Declaracion del Milenio, Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 12 de
septiembre de 2000 (A/RES/55/2/00 55954).

136 Grupo de Reflexion de la Sociedad Civil sobre Perspectivas Globales de Desarrollo, 2015; sobre el sistema universal
de los derechos humanos y sus garantias de efectividad, puede consultarse, ampliamente, MONEREO ATIENZA, C.
y MoNEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et al: El Sistema Universal de los Derechos Humanos, Granada, Ed.
Comares, 2014, passim.
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dependientes”'¥’. En esas fronteras se impone también un concepto mas flexible y espiritualizado de

subordinacion vinculada al proceso de integracion del trabajador en una organizacion productiva.
El nuevo Derecho del Trabajo garantista debe incorporar las nuevas formas de relacion de trabajo
-atipicas o informales- al sistema de estandar minimos que este sector del ordenamiento juridico
estd llamado a dispensar. Nada relevante se consigue sin esfuerzo. Pero merece la pena lucha por la
expansion subjetiva de las protecciones sociales, tanto mas ante el desafio que representa afrontar la
solucion de los problemas de desestandarizacion y desestructuracion del trabajo productivo en una
“sociedad del riesgo”. El trabajo “fragil” y “precario” se expande inexorablemente, de manera que las
politicas de flexibilidad y desregulacion suponen una redistribucion de los riesgos, transfiriéndolos
del Estado y la economia al individuo -persona que trabaja-. Es asi que la sociedad del trabajo se
transforma en una sociedad del riesgo marcada por una siempre creciente incertidumbre'*®, Entonces
la expansion del Derecho del Trabajo hacia un orden juridico capaz de abarcar paulatinamente a toda
la “actividad profesional” (trabajadores subordinados y trabajadores “débiles”) podria entenderse
como un nuevo impulso hacia la “juridificacion” de las relaciones socio-laborales en un sentido de
realizacion de la justicia social limitativa de la subordinacion o dominacion de la persona que trabaja
a través de la garantia de todos sus derechos fundamentales. Estamos en un momento en que es
necesario evitar la demolicion para proceder a la refundacion de los ordenamientos laborales, el cual
exigira un periodo de transicion de dificil itinerario.

Hay que tener en cuenta que el autoempleo -el trabajo autdbnomo y por cuenta propia- en
numerosos casos ha dejado de ser una libre eleccion por parte de la persona que trabaja, sino una
imposicion del empresario dominante o fuertemente condicionada por la situacion del mercado. En la
préctica lo que se cuestiona es la libertad de elegir la forma de trabajar (“autoempleo” ideolégicamente
calificado como expresion de “emprendimiento” y de “espiritu de empresa”). Y a pesar de que se
ha mejorado el sistema de garantias sociales atribuidos al trabajo auténomo, no deja de tratarse de
formas de contratacion que quedan privadas de importantes garantias iuslaborales, tanto de caracter
estrictamente individual como de naturaleza colectiva o sindical.

Este modelo antropolégico de trabajador como centro de referencia normativa del garantismo
social que confiere el Ordenamiento laboral ha sufrido un cambio que tiende a ser radical, como
consecuencia de los fendmenos de la organizacion descentralizada de la empresa, la exteriorizacion
o exteriorizacion de funciones, la “tercerizacion” del tejido productivo, etc. Todos estos fendmenos
(que integran la organizacion post-fordista del trabajo) han supuesto una “deshomogeneizacion” de la
figura del trabajador, con la fabrica flexible y la formacion de mercados de trabajo internos y externos.
El Derecho del Trabajo podia articular una regulacion laboral intervencionista en gran medida general
y estandarizada; modelo de regulacion general que también era proyectable al sistema de negociacion
colectiva con una regulacion globalmente uniforme, sin espacios reguladoras significativos para
la autonomia individual (las normas estatales y las normas convencionales de origen profesional
prefiguraban la relacion individual de trabajo; haciendo del contrato de trabajo un tipico “contrato
normado”). Los cambios en el modelo antropoldgico de trabajador y las normas formas de organizacion
de las empresas (exteriorizacion, “empresa en red” como forma dominante de organizacion del ciclo
productivo, formacion de unidades de pequeiias dimensiones pero integradas de modo flexible para
adaptarse a la competitividad en un contexto de globalizacion de la economia mundial, etc.) han

137 Ya resulta significativo que el Capitulo II (“Determinacion de la existencia de una relacion de trabajo”) de la
Recomendacion OIT, nim. 198, adoptada el 15 de junio de 2005, sobre la determinacion de la relacion de trabajo,
considere fundamental que “A los fines de la politica nacional a que se hace referencia en la presente Recomendacion,
los Miembros pueden considerar la posibilidad de definir con claridad las condiciones que determinan la existencia
de una relacion de trabajo, por ejemplo, la subordinacion o la dependencia” (apartado 12); y asimismo que “En
el marco de la politica nacional, los Miembros deberian establecer medidas eficaces destinadas a eliminar los
incentivos que fomentan las relaciones de trabajo encubiertas” (apartado 17).

138 BECK, U.: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Ed. Paidos, 1998, espec., pp. 175 y ss.
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determinado una transformacion significativa de ese modelo de regulacion. Ahora se impone, como
eleccion de politica del Derecho, un modelo de regulacion de la diversidad y una legislacion minima
de “contencioén” de la conflictividad social. El nuevo Derecho del Trabajo tendria que tender hacia
un Derecho de la actividad profesional, esto es, abarcando las distintas formas de trabajar mas alla
de su formalizacion a través de la figura tipica del contrato de trabajo; utilizando distintas técnicas
de calificacion como la “subordinacion” o “dependencia” técnico-organizativa (paradigmaticamente,
art. 1 del ET) como la dependencia econdémica hasta alcanzar a toda actividad profesional de las
personas que trabajan personal y directamente. Ello implicard una cierta diversificacion de las
tutelas conferidas por el Derecho del Trabajo (es decir, una pluralizacion de los estatutos juridico
protectores del trabajo personal) que se corresponden con las nuevas formas de trabajo profesional
con formas muy difusas (“zonas grises”) entre “subordinacion” y “autonomia” relacional. Pero ello
supone, desde luego, incorporar a las tutelas a los trabajadores de todas clases (formas atipicas o
diversas al paradigma clésico estandarizado) que prestan servicios en la economia informal o irregular
haciéndola emerger hacia la economia formal regulada por un Derecho del Trabajo garantista, es
decir, un trabajo digno (decente) dotado de la dignidad y del conjunto de derechos a ella vinculados'®.
Al tiempo el principio rector que sirve de base a la regulacion es que el trabajo -en cualquiera de sus
formas- no es una mercancia objeto de comercio. He aqui la funcion tipica del Derecho del Trabajo
como garantia de los derechos sociales de “desmercantilizacion”, impidiendo que el trabajador esté

sometido exclusivamente a los poderes del mercado'¥.

La incidencia de las nuevas formas de organizacion del trabajo asalariado se deja sentir en
un paulatino desplazamiento del trabajador “masa” al trabajador “heterogéneo”. Es, éste, un proceso
donde se percibe el papel creador y de conformacion juridica de los mercados de trabajo por parte
del sistema legal. Esta heterogeneidad comporta también una diversificacion de intereses y, a
consecuencia de ello, la dificultad para una auténtica politica de reformismo social de elaborar un
proyecto unificador de la sociedad fragmentada del capitalismo tardio, capaz, pues, de aglutinar la
diversidad de intereses de los trabajadores, por encima de los intereses “corporativos” o de “sector”. Se
constata, entonces, un transito del paradigma del “obrero-masa” al trabajador social heterogéneo del
postfordismo. El “trabajador-masa” es el modelo-tipo (real) de trabajador homogéneo de la cadena de
los grandes complejos industriales surgidos del proceso de industrializacion (propio de la produccion
en serie y a gran escala, que caracteriza a las grandes “ciudades industriales™). Para él la empresa es
el lugar tipico de la relacion laboral moderna, donde imperaba una rigida organizacion “cientifica”
del trabajo. Esa racionalizacién instrumental del proceso productivo y, consiguientemente, de las
condiciones de trabajo, fue en si misma un factor de cierta homogeneizacion de la clase trabajadora y
elemento determinante de su constituciéon como clase social especifica. El trabajador homogéneo ha
sido el centro de atencion del Derecho del Trabajo clasico. Fue el protagonista, activo y pasivo, de los
procesos de expansion econdmica y de la politica social, pero los conflictos vinculados a la crisis y
a la reestructuracion economica, a partir de la crisis de los afios setenta y las sucesivas y recurrentes,
han deteriorado considerablemente ese protagonismo politico-social. Produciéndose la busqueda de
formas especificas de representacion sindical y mediacion politica. Todo ello refleja y se corresponde
con la actual fase del desarrollo econdmico a finales del siglo veinte y principios de este siglo. Estas
nuevas formas de trabajo y la tendencia hacia la “empresarizacion” de las relaciones laborales -con un
papel creciente de la descentralizacion, el trabajo a distancia y el trabajo auténomo o semiautdnomo-
inciden en un vaciamiento de las bases del poder sindical que encuentra grandes dificultades para
“representar” a una cada vez mds diversa y fragmentada “clase trabajadora” en sentido amplio. Es un

139 MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUEsADA, S. (Dirs. y coautores) et al: Derecho Social y trabajo informal.
Implicaciones laborales, economicas y de Seguridad Social del fenémeno del trabajo informal y de la economia
sumergida en Espaiia y Latinoamérica, Granada, Ed. Comares, 2016.

140 MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdémico
y Social de Espaiia, 1996, pp. 27 y ss.
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cambio de época que exige una reinvencion de la praxis del sindicalismo y del modelo de regulacion
predispuesto por el ordenamiento laboral.

Una consecuencia relevante de esa conformacion cualitativa de las estructuras productivas y
de las formas de trabajo es la emergencia del “trabajador-heterogéneo”, el cual surge nitidamente del
“segundo mercado” (el mercado secundario o la “otra sociedad del trabajo” asalariado), integrado por
trabajadores temporales, parados, marginados, trabajadores a tiempo parcial, jovenes trabajadores,
mujeres, trabajadores con empleo precario, trabajo negro o sumergido, emigrantes, etc.; en general,
se trata de trabajadores marginados del bienestar institucionalmente garantizado por el sistema
legal y por el sistema de negociacion colectiva y sus respectivas redes de cobertura protectora y
desmercantilizadora. Esta figura tiende a eclipsar al modelo de “trabajador-homogéneo” del fordismo,
al menos como objetivo a perseguir. Dichas formas de trabajo generan nuevas formas de inseguridad
social. Ambas figuras -trabajador heterogéneo y trabajador homogéneo- se vinculan intimamente a
la estructura del proceso laboral; a la abstraccion sucesiva del trabajo: el trabajo abstracto como
modo de trabajar en una organizacion productiva de pertenencia ajena, el cual refleja la naturaleza
social del proceso productivo. En este orden de ideas, se puede decir que el antonimo del “trabajador-
masa” no es tanto y “exclusivamente” el trabajador temporal o a tiempo parcial, como el “trabajador-
heterogéneo” y dividido. Las fuerzas de trabajo temporal y a tiempo parcial son una forma mas de
potencial disgregacion de posiciones juridicas (estatutarias y contractuales) y de intereses sociales
“parciales” y singularizados respecto a “los otros”, también trabajadores asalariados.

Primeramente, conviene realzar que todo ello conduce nuevamente a un replanteamiento de
los fines y de cual es el trabajo objeto del ordenamiento laboral. Hoy por hoy este interrogante tiene
una respuesta precisa: el trabajo por cuenta ajena como centro de referencia “principal” del Derecho
del Trabajo. Centro sociologico de imputacion normativa (principal). Ni la atenuacion en algunas
ocasiones de la nota de dependencia (subordinacion), ni la posible entrada residual de formas de
“parasubordinacion” (los “Trade” en Espafia, en cuya relacion de trabajo se entiende que existe una
coordinacion directiva o coordinacion dependiente) dentro del dmbito personal de esta disciplina
tienen en la actualidad (y también en una prevision de futuro a medio plazo) suficiente virtualidad
como para indicar que el Derecho del Trabajo camine con paso firme hacia un sector del orden juridico
regulador de todas las manifestaciones del trabajo profesional. De manera que la extensién excepcional
con animo tutelar de la persona del trabajador “parasubordinado” contribuye a la diversificacion del
tipo contractual (toda vez que las prestaciones de servicios prestadas en régimen de autonomia no
suelen estar sometidas a la tutela del Derecho del Trabajo, estando formalizadas juridicamente a
través de contratos civiles como los arrendamientos de servicios) pero no hace enteramente difusa
la delimitacion de fenémeno trabajo que interesa al Derecho del Trabajo. Desde este punto de vista,
la referencia a la “clase trabajadora” sigue teniendo virtualidad para acotar el centro socioldgico de
imputacion de las normas laborales, y también para la comprension y explicacion de la indole de
los problemas de politica legislativa que suscita la inserciéon de aquélla en el orden constitucional
establecido. En tanto el régimen del trabajo asalariado sea el dominante en el capitalismo (y no parece
que vaya a dejar de serlo en largo tiempo) el centro de imputacion principal parece que seguira siendo
el trabajo asalariado o cuenta ajena.

El eje delimitador del ambito de aplicacion del ordenamiento laboral y del contrato de
trabajo como tipo contractual del ordenamiento laboral contintia siendo la subordinacion (v.gr.,
art. 1, apartados 1 y 2 del ET). El criterio de la subordinacién (como técnica de delimitacion del
tipo contractual) ha mostrado una gran capacidad de integracion de las nuevas manifestaciones del
trabajo (v.gr., el trabajo descentralizado y 1lamado “trabajo a distancia”; art. 13 del ET), aunque su
elasticidad, por asi decir, no resulta ilimitada, como muestran las elaboraciones jurisprudenciales
sobre los “indicios de laboralidad”. Esa elasticidad hace posible que la subordinacion que comporta
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siempre una heterodireccion pueda estar atenuada en ciertas formas de trabajo por la subsistencia
de un cierto grado de autonomia en la realizacion del propio trabajo en el marco de la organizacion
empresarial. Aspecto que confirma la extension del campo de aplicacion subjetiva de nuestra propia
disciplina iuslaboral hacia nuevas formas de trabajo (v.gr., trabajo a distancia; pero también el trabajo
del personal de alta direccion configurado como una relacion laboral especial). La nocion juridica
de trabajo autonomo adquiere en el capitalismo industrial-fordista la connotacion de un trabajo no
subordinado a ninguna prescripcion y orden hetereguladora y su presencia es entonces marginal. Sin
embargo, en el capitalismo tardio post-fordista, la figura del trabajador autobnomo tiende a asumir
una presencia en el tejido productivo cada vez mas relevante. Por lo demas, esta figura adquiere una
fisonomia compleja, pues irradia una multiplicidad de subjetividades profesionales que expresan un
hecho diferencial sobreanadido a la diversificacion de la figura del trabajador asalariado (subordinado
en la tipificacion clasica).

En las nuevas formas de trabajo del sistema econdmico de nuestros dias, se puede hablar de
trabajo autonomo de segunda generacion, que indica no solo un elemento cuantitativo (de crecimiento
exponencial en el conjunto de la fuerza de trabajo), sino también de caracter cualitativo, puesto que la
realidades del trabajo autdbnomo ponen de manifiesto que en muchos casos no se opera una separacion
estricta entre trabajo subordinado o dependiente y trabajo autébnomo. Es mas: en el capitalismo
tardio, el trabajo auténomo suele insertarse, a menudo, en procesos de heterodireccion, con grados
de sometimiento a prescripciones “externas” crecientes, cuando no a aproximarse intensamente a las
formas de trabajo asalariado. Es el caso del TRADE o la relacion de trabajo parasubordinado, que
en el plano estrictamente formal no es una figura encuadrada en el trabajo subordinado (formalizado
en el contrato de trabajo), pero que desde la perspectiva realmente efectiva suele presentar elevados
niveles de heterodireccion y prescripciones de tareas respecto de la empresa para la cual se trabaja (art.
11.2.d) de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo: deben “desarrollar su
actividad con criterios organizativos propios, sin petjuicio, sin perjuicio de las indicaciones técnicas
que pudiese recibir del cliente”). A lo que cabe afiadir la adscripcion a la entidad que retribuye y
de ordinario la localizacion fisica, espacial, o funcional de trabajo fijo. En los hechos, suele ser un
trabajador profesional precario que no goza de todas las garantias de tutela del trabajador subordinado
conforme a la regulacion general del Estatuto de los Trabajadores y los convenios colectivos pensados
selectivamente (y subjetivamente) para el paradigma del trabajo asalariado. Lo que ha favorecido la
precarizacion y las formas de “flexibilidad nociva” de esta forma de trabajo profesional (no atenuada
por la ley ni por los llamados “acuerdos [colectivos] de interés profesional”). Desde el punto de vista
técnico-juridico el TRADE es un trabajador auténomo (art. 1.1° y 2°.d), y Capitulo III, “Régimen
profesional del trabajador autonomo econdmica dependiente”, articulos 11 y siguientes, Capitulo III,
encuadrado, a su vez, en el Titulo II, relativo al “Régimen profesional del trabajador autébnomo”, de la
Ley 20/2007, de 11 de Julio, del Estatuto del Trabajo Autdnomo'!), pero su régimen juridico legal al
hacer extensible derechos y garantias propios del Derecho Social del Trabajo lo sitiia operativamente
como una especie de figura intermedia entre el trabajo auténomo puro y el trabajo por cuenta ajena/
subordinado puro. Cabria interrogarse sobre si estamos realmente entre una “huida” del Derecho
del Trabajo, pues podria facilmente haberse configurado como una tipica relacion laboral especial
formalizada juridicamente en un contrato de trabajo especial en el sentido del art. 2 del ET (“Relaciones
laborales de caracter especial”), en cuyo apartado 1.1) se establece que “Se consideraran relaciones
laborales de caracter especial (...) “Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como
relacion laboral de caracter especial por una ley”. Y, ademas, declarando que “la regulacion de dichas

141 De modo harto significativo y contundente, el art. 3 (Fuentes del régimen profesional del trabajador autonomo puro
y del trabajador autonomo econémicamente dependiente) de la LETA, en su apartado 3, reitera que “En virtud de
lo dispuesto en la disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por RD.-Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a
la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.
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relaciones laborales respetard [como no podria ser de otra manera] los derechos basicos reconocidos
por la Constitucion” en su condicion de personas que trabajan en régimen laboral (art. 2.2 del ET). Y
esa, entiendo, que seria la direccion mas correcta a seguir de lege ferenda respecto a lo actualmente
denominados “trabajadores autonomos economicamente dependientes”, los cuales en la “forma”
son tratados como autonomos (objeto de laboralizacion parcial), pero en la “sustancia” son desde el
punto de vista material -en la realidad juridica- muy proximos a los trabajadores subordinados a la
empresa “cliente” (cfr. articulos 11 y 11 bis de la LETA), lo que podria considerarse, en el plano de
la politica del Derecho, mas como una huida o expulsion legalmente camuflada o encubierta (y, por
tanto, legalizada como legitima, aunque discutible, opcion de politica del Derecho) bajo el ropaje de
un contrato de servicios ex art. 12 de la LETA del régimen juridico-laboral general del contrato trabajo
preordenado en la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Cfr. art. 1 del ET)"2.

Esta realidad cuestiona la ideologia juridica y la opcidn técnica de tipificacion especifica y
diferenciada -cuando no de fomento- del trabajo parasubordinado o econdmicamente dependiente, pues
los elementos presentes o subyacentes de actividad heterodirigida se incrementan vertiginosamente
conforme se expande en esa zona difusa o gris entre la autonomia y la dependencia/subordinacion
factica, donde la condicion de flexibilidad y precariedad existencial asume nuevas formas. Mientras
tanto el trabajo flexible tiende a pulverizar no solo las formas contractuales de ordenacion juridica, sino
también a pulverizar la representacion colectiva o sindical de la fuerza de trabajo con esa formacioén
de mercados de trabajo segmentados. No es de extrafiar que en la mayoria los paises de la Union
Europea, los trabajadores autonomos econémicamente dependientes (“autoempleo dependiente’) sean
un motivo de preocupacion creciente. Definir y medir con exactitud el autoempleo econdmicamente
dependiente supone un paso decisivo para comprender la magnitud del problema y encontrar soluciones
adecuadas duraderas en el plano de la politica juridica para las personas afectadas (OIT, 2014, 96).
Y en muchos casos habria que pensar seriamente en reconducir al esquema del contrato de trabajo
subordinado a ciertas formas de trabajo auténomo (y no solo, es obvio, a los “falsos autobnomos”),
donde se constata en el elemento predominante (sobre la autonomia) de la heterodireccion ajena de
la prestacion de trabajo de la persona que trabaja y, por tanto, donde se produce y se ejerce un poder
directivo unilateral del empresario “cliente” sobre la persona que trabaja para €l en el cuadro de su
organizacion productiva. En la relatividad de la dependencia anida el hecho de que no son pocos los
trabajadores que gozan de un cierto margen de libertad que suaviza la tradicion vision jerarquizada
de la subordinacion juridica: una libertad dirigida, pues esta sometida a objetivos establecidos por la
persona para la cual se presta servicios y que ejerce el poder de conformacion y normalizacidn de los
comportamientos en la relacion de trabajo en el marco de la organizacion.

Con ello se evitaria una nueva “huida” del Derecho del Trabajo. El trabajo auténomo
[econdmicamente, ;s6lo?] dependiente o “parasubordinado” deberia de configurarse como una
relacion laboral especial, otorgandosele una tutela iuslaboral mas reforzado (y en cuanto “especial”
no necesariamente idéntica a las relaciones laborales comunes u ordinarias: se admitiria un régimen
adaptado a la forma singular de trabajar en el marco de la figura del contrato de trabajo y disfrutando
del estandar minimo de tutelas o derechos basicos propios del “trabajo decente” o “digno” de la
persona que trabaja para otro en relacion de dependencia de mayor o menor intensidad) y evitando
esa huida -mas o menos encubierta o enmascarada a través de una encuadramiento extralaboral y
una minima extension de tutelas del trabajo asalariado al autdbnomo dependiente- del Derecho del
Trabajo. El modelo binario de prestacion de servicios debe dejarse para la distincion juridica entre
trabajo subordinado y trabajo autonomo puro o en sentido estricto. En las zonas de proximidad hacia

12 En una distinta direccion de apoyo, fomento y promocion del trabajo auténomo se sitia la por lo demas muy
relevante “Proposicion de Ley de Reformas Urgentes del Trabajo Autéonomo” (122/000043), presentado el
08/11/2016, calificado el 15/11/2016, por el Grupo Parlamentario Ciudadanos. Situacion actual: Comision de
Empleo y Seguridad Social Informe.
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la subordinacion seria necesario en la logica del garantismo su encuadramiento técnico-juridico en la
figura del contrato de trabajo especial (que formaliza juridicamente una relacion de trabajo especial
cuyo objeto es el trabajo entendido como una actividad o hacer de la persona que trabaja conforme
a un plan organizativo establecido basicamente -conforme al criterio normativo de primacia de la
realidad del hecho social trabajo y el juego de la técnica de la presuncion de laboralidad- por la
entidad o empresa para la cual se presta servicios). Ello se contrapone a la aceptacion de la autonomia
de la voluntad contractual como fuente calificadora o descalificadora del contrato de trabajo, dado la
asimetria de poder juridico existente normalmente entre trabajadores economicamente dependiente o
parasubordinados y empresas clientes o receptoras de la prestacion de sus servicios profesionales. En
definitiva, la diversificacion o graduacion de tutelas en las zonas grises o de proximidad deber hacerse
en el marco de la logica del contrato de trabajo especial. Es obvio que esta solucion de reconduccion
técnico juridico siempre planteara previamente la cuestion de la incertidumbre de la calificacion
juridica de la relacion de trabajo, pues las fronteras en subordinacién/autonomia ofrecen zonas grises,
de fronteras difusas e indefinidas, generadoras de inseguridad e incerteza ademas por la expansion de
practicas de falsos autonomos que ocultan y disimulan relaciones de trabajo subordinado o dependiente
(la ficcion de ser un trabajador profesional independiente)'*. Todo apunta a la conveniencia politico
juridica de que los trabajadores mas proximos a la subordinaciéon o dependencia en sentido estricto
deberian encuadrarse en el Derecho del Trabajo a través de la figura de los contratos especiales de
trabajo. Es asi como se puede garantizar la efectividad de las tutelas y evitar nuevos fracasos del
Derecho del Trabajo respecto del cumplimiento de su funcion transaccional y de equilibrio en la
reglamentacion de los intereses contrapuestos en las variadas manifestaciones de las relaciones de
trabajo en régimen de dependencia o subordinacion. En todo caso, las soluciones no son definitivas,
pues dependeran de las transformaciones de las formas de trabajo profesional y de las orientaciones
autorreflexivas de los actores con capacidad normativa creadora de normas sociales de trabajo y los
factores base de poder ostentan respectivamente'*. La juridificacion del trabajo depende en gran
medida de los equilibrios de poder e intereses y de la accion de los sujetos -publicos y colectivos- que
estan implicados en el sistema de relaciones laborales'®.

Es asi que (y en una perspectiva ya no secundaria ni residual, pues debe dejar de ser una
anomalia para el Derecho Social) ante el aumento extraordinario de nuevas formas de trabajo

43 Las actuales manifestaciones y la extension de estas practicas analizadas significativamente desde Jefatura de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en CamiNo Frias, J. J.: “El trabajo falsamente autonomo como especie del
trabajo no declarado. Tendencias actuales”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nam. 128, 2017,
pp. 161 y ss., constatando que en los ultimos afios se ha observado como determinadas empresas han establecido,
dentro de su estrategia de recursos humanos, el objetivo de sustituir a trabajadores asalariados por autonomos
de forma intensa; también la existencia de relaciones laborales camufladas dentro de la economia colaborativa
fuertemente potenciada por el uso intensivo de la tecnologia para hacer ineficaces los derechos laborales y de
Seguridad Social. Igualmente se deja constancia del alarmante recurso por parte de algunas Administraciones
Publicas (sefialadamente las administraciones locales) a la figura del trabajador falsamente auténomo, ya sea con
fines meramente econdmicos o para sortear otro tipo de limitaciones administrativas. Sobre la economia colaborativa,
véase en la misma revista y nimero indicados el trabajo de PARAMO MONTERO, P.: “Las nuevas formas emergentes
de trabajo. Especial referencia a la economia colaborativa”, pp. 183 y ss., realzando, por otra parte, el papel de las
nuevas tecnologias en el nacimiento de las nuevas formas de trabajo. Se ha hablado, al respecto, de plataformas
profesionales bajo sospecha de laboralidad (la anomalia de Uber), MERCADER UGUINA, J.: El futuro del trabajo en
la era de la digitalizacion y la robdtica, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, pp. 84 y ss.; LOPEZ INsua, B. M.:
“Fronteras entre el trabajo asalariado y el trabajo autonomo: el trabajador auténomo econdémicamente dependiente”,
en CEREJEIRA NAMORA, N., MELLA MENDEZ, L. y otros (Edited by): The Balance between Worker protection and
Empleyer Powers: Insights from around the World, Cambridge, Scholars Publishing, 2018, pp. 251-277.

MoONEREO PEREZ, J.L.: Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico-juridica del Derecho del Trabajo,
Madrid, Ed. Civitas, 1996; Ibid., Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo
Econdmico y Social de Espafia, 1996, pp. 134 y ss. (“Significacion politico-juridica del Derecho del Trabajo: La
funcion del Derecho del Trabajo en el sistema politico del Estado Social de Derecho”).

145 BAYLOS GRAU, A.: Derecho del trabajo: modelo para armar, Madrid, Trotta, 1991.

144

308



Economia, Sociologia e Historia de las Relaciones de Trabajo y del Estado Social

auténomo o semi-autébnomo en el capitalismo avanzado (proceso alentado como opcion de politica
del Derecho a través del fomento de las distintas formas de “emprendimiento” y autoempleo, que en
no pocos casos legitima la formalizacion de tipos contractuales de trabajadores precarios, aunque
dotados de autonomia organizativa y funcional), nada impide -y parece mas bien aconsejable- que
se ponga en practica una opcion politica legislativa mas expansiva del ambito de aplicacion del
Derecho del Trabajo. Ciertamente, los nuevos modos de trabajar profesionalmente en la sociedad
contemporanea (facilitados por el uso organizativo de las nuevas tecnologias y la expansion de las
técnicas de descentralizacion o externalizacion productiva y funcional) estan situando en un lugar
proximo a trabajadores no asalariados a ciertos trabajadores autonomos'*. Ello plantea la dificultad
de pensar en términos de reglas estandar el trabajo profesional y el reto de la diferenciacion
dentro y fuera del trabajo subordinado o dependiente. Es posible que sea necesario en tal sentido
extender ciertos ambitos de proteccion a los trabajadores autbnomos o semi-autdnomo, juridicamente
independientes pero econdmicamente dependientes de su contratante, lo que a menudo se traduce
también en la estricta dimension juridica al contratar como contratantes mas débiles en un contrato
de adhesion. Esto significa la valoracion de una opcion de politica del Derecho que diversifique
en el “circulo interno” los estatutos del trabajo dependiente (algo que ya ocurre) y “externamente”,
en el “circulo externo”, establezca otros “estatutos profesionales” para la tutela diversificada de
trabajadores no asalariados. Esto supondria que el ambito de aplicacion del nuevo Derecho del
Trabajo se estructuraria y articularia a modo de un organigrama circular de tratamiento normativo
del trabajo protegido, donde el niicleo o centro neuralgico seguiria siendo el trabajador dependiente,
alrededor del cual se situarian otros circulos “periféricos” formados por trabajadores auténomos o
semi-autonomos en situacion de debilidad economico-juridica. Estariamos ante la coexistencia de una
pluralidad de esquemas contractuales, cada uno con su propio estatuto regulador y protector (contrato
de trabajo, contrato de servicios...). Asi se tenderia a extender parte del “status” de ciudadania social a
trabajadores no asalariados (muy lejos todavia de una “ciudadania profesional”, que se corresponderia
con la utopia -legitima- de un Derecho del Trabajo de la actividad profesional en su conjunto). La
consecuencia logica de este proceso es la heterogeneidad del trabajo objeto del Derecho del Trabajo y
la fragmentacion interna de éste perceptible en la diferenciacion de distintos “estatutos profesionales”
con diversos niveles de proteccion. Es la edad de la diversidad y disgregacion de esquemas de
regulacion juridica del trabajo objeto de nuestra disciplina'¥’.

Con el Estatuto del Trabajo Autonomo (Ley 20/2007, de 11 de julio), se dota de un estatuto
de derechos sociales y laborales a los trabajadores auténomos (Capitulo II. “Régimen profesional
comun del trabajador autonomo”) y se opta problematicamente por la creacion del TRADE (Cap.
III. “Régimen profesional del trabajador auténomo econémicamente dependiente). Atendiendo a la
misma configuracion legal y su cristalizacion en la praxis, en la relacion de trabajo de los TRADE no
se puede desconocer que concurre también una relacion entre un detentador de poder (el empresario
“cliente” con el cual se contrata) y quien no detenta poder significativo (el TRADE). Figura ésta que,
por lo demés, no acaba de implantarse en la practica de las relaciones profesionales. Leyes similares
-y con frecuentes reformas- se han dictado en otros paises europeos en andlogo sentido. No obstante
los innegables avances conseguidos con el Estatuto legal del Trabajo Auténomo, cabe decir que esta
opcion segregacionista de los TRADE respecto a la categoria del contrato de trabajo ha supuesto,
por el momento, el rechazo de crear un Derecho Comun del Trabajo profesional, es decir, hacia
la construccion de un Nuevo Derecho Comun de Toda la Actividad Profesional o un Derecho del

146 Puede consultarse, VEGA Ruiz, M. L.: “El futuro del trabajo: ;Revolucion industrial y tecnoldgica o crisis del Estado
Social?”, en IUSLabor, ntim. 1, 2017, pp. 1-13; OJEDA AVILES, A.: La deconstruccion del Derecho del Trabajo,
Madrid, Ed. La Ley, 2010, pp. 351 y ss.

147 MONEREO PEREZ, J.L.: Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una critica al Derecho Flexible del Trabajo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 68 y ss. (“La edad de la diversidad normativa: El problema de la unidad
del Derecho del Trabajo en la sociedad fragmentada del capitalismo tardio™); fbid., Algunas reflexiones sobre la
caracterizacion técnico-juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, 1996, pp. 64 y ss.
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Trabajo “sin adjetivos” (sin perjuicio de que esto podria ser construido siempre de lege ferenda). El
que esto no se haga actualmente supone la desproteccion relativa (proteccion de menor intensidad)
de un niimero significativo de trabajadores “autonomos” (que gocen de todos los atributos como
tales en términos de eficacia juridica real; sic.) que son econdmica y juridicamente contratantes mas
débiles parte de un “contrato de adhesion en sentido fuerte”. Entre otras cosas, la relacion de trabajo
de los legalmente denominados TRADE deberia haberse configurado juridicamente como relaciones
laborales de caracter especial (pues estin mas proximas a “lo laboral” que a “lo autonomo”)'*8. Y es
que en la practica permite que por via legal y paraddjicamente se encumbran o enmascaren relaciones
de trabajo subordinado comportando asi una suerte de huida del Derecho del Trabajo.

Se ha de tener en cuenta el caracter evolutivo de la institucionalizacion del dmbito de
aplicacion del Derecho del Trabajo, el cual siempre ha sido acotado con caracter provisional y
contingente en atencion a las exigencias de la Politica del Derecho que ha venido afrontando las
exigencias reguladoras planteadas en cada momento por la cuestion social. No es de extrafiar que hoy
se vuelva a plantear -aunque con elementos mas estructurales, ya que se cuestiona la subordinacion-
el tipo de trabajo objeto del ordenamiento laboral. En el estadio actual del Derecho positivo, este
interrogante tiene una respuesta precisa: el trabajo por cuenta ajena y dependiente como centro de
referencia principal del Derecho del Trabajo. Ni la atenuacion en algunas ocasiones de la nota de
dependencia (subordinacion), ni el reconocimiento residual de formas de “parasubordinacion” tienen
en la actualidad (y también en una prevision de futuro) suficiente virtualidad como para indicar que
el Derecho del Trabajo camine inexorablemente hacia un sector del orden juridico regulador de todas
las manifestaciones del trabajo profesional. De manera que la extension excepcional y constitutiva,
con animo tutelar la persona del trabajador “parasubordinado”, contribuye a la diversificacion del tipo
contractual, pero no hace difusa la delimitacion del supuesto de hecho principal sobre el que descansa
el Derecho del Trabajo. Desde este punto de vista, la referencia a la “clase trabajadora” sigue teniendo
virtualidad para acotar el centro sociologico de imputacion de las normas laborales, y también para
la comprensién y explicacion de la indole de los problemas de politica legislativa que suscita la
insercion de aquélla en el orden establecido.

En la regulacion protectora de las nuevas formas de trabajo auténomo deberia atenderse a un
criterio de flexibilidad que evite la tentacion de llevar a cabo regulaciones uniformes. Por un lado,
no pareceria oportuna una regulacion iuslaboral uniforme para todas las manifestaciones del trabajo
autonomo sino que esa regulacion debera ser plural y diversificada para ordenar la tutela protectora
sin cuestionar la funcionalidad real de la diversificacion de las formas de trabajar autonomamente. Por
otro, tampoco no parece que deba incorporarse necesariamente y “a priori” al trabajo autdbnomo un
régimen de equiparacion completa con el trabajo por cuenta ajena, a riesgo de olvidar las diferencias
realmente existentes entre ambas figuras (esto es, su respectiva funcion economico-social de relevancia
juridica y que las partes contratantes han querido utilizar especificamente de modo legitimo), y de
hacer inviable la aplicacion al trabajo autobnomo de muchas categorias especificamente pensadas para
su aplicacion al trabajo asalariado.

Un analisis de los sistemas normativos europeos permite apreciar la complejidad creciente
del tipo contractual laboral (el contrato de trabajo como tipo contractual). Actualmente se asiste una
crisis de identidad del contrato de trabajo vinculada la nueva fisonomia de la realidad subyacente al
ordenamiento laboral y a la pluralizacion de las tipologias normativas, a la flexibilizacion laboral
impuesta ope legis y a la redistribucion del trabajo en sus diversas formas. El contrato por tiempo
indefinido y a tiempo completo, de orientacion homegeneizadora, estd siendo desplazado en los
ultimos afios por una multiplicidad de tipos contractuales flexibles que traslucen una mayor debilidad

148 MONEREO PEREZ, J.L.: “El trabajo autbnomo, entre autonomia y subordinacion (1 'y I1)”, Aranzadi Social. Revista
Doctrinal, vol. 2, nam. 4-5, 2009, pp. 79-106 y 71-101, respectivamente.
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contractual de la persona que trabaja. Ello coexiste con la crisis del modelo clasico estandarizado
propio del dominio del sistema industrial, caracterizado por la existencia de una empresa estandarizada,
tendencialmente uniforme y jerarquizada, con produccion masiva y reducida diversificacion y a
menudo muy centralizada. Ahora este modelo deja de ser el dominante y tiende a verse sustituido
progresivamente por una amplia variedad de situaciones vinculadas a las circunstancias cambiantes
del momento, desde el just-in-case al just-in-time, en un nuevo modelo de trabajo con diversas
expresiones. Por otra parte, y en relacion a ello, se constata la huida del Derecho del Trabajo, que
se concreta en la difuminacion de las partes del contrato, porque por un lado adquiere una mayor
presencia la descentralizacion productiva y domina con fuerza las empresas-red, mientras que, por
otro, se percibe se contrae -0 se restringe su espacio vital en configuracion juridica de las relaciones de
trabajo- la misma figura del propio trabajador subordinado, en virtud de las estrategias empresariales
de deslaboralizacion que lo convierten en socio, autonomo o colaborador, cuando no en un falso
auténomo'®. Por lo demas, el poder unificador pretendido originariamente por una la legislacion de
orientacion uniforme cede ante un soft law (“derecho blando” carente de efectos normativamente
vinculantes) de eficacia juridica debilitada y a un Derecho legal dispositivo para la autonomia privada
contractual'*.

Resulta harto significativo como la Union Europea bajo la nueva forma de “gobernanza” o
gobernacion ha rehusado avanzar por la via de la armonizacion legislativa social a través de normas
comunitarias de Derecho fuerte o estrictamente normativo, y s6lo ha optado por la aproximacion
por objetivos, la estrategia de coordinacion internormativa y el reclamo del Método Abierto de
Coordinacion (MAC), que se impone politicamente bajo el predominio de la constitucion econémica.
En él se reconoce un amplio margen de libertad de actuacion a los Estados miembros para que de
forma coordinada a través de objetivos compartidos determinen su propia ordenacion normativa.
El proceso no deriva de un imperativo de la fuerza de los hechos, sino de identificables y precisas
elecciones de politica del Derecho del Trabajo encaminadas a culminar el proceso de transicion
del Derecho del Trabajo Clasico garantias del Estado Social (correspondiente a la “constitucion
democratico-social del trabajo”) por el Derecho Flexible del Trabajo (correspondiente, a su vez, con
la “constitucion flexible o neoliberal del trabajo” que se pone al servicio de las fuerzas del mercado).
Pero por el momento la cuestion de remercantilizacion del trabajo subordinado se viene traduciendo
en un reforzamiento de los poderes y prerrogativas del empleador en todos los aspectos fundamentales
de la relacion laboral. La flexibilidad en el nuevo Derecho del Trabajo (Derecho flexible del trabajo)
es la principio que la gestion empresarial del trabajo. Sin embargo, ni el proceso de transicion esta
acabado, ni tampoco es previsible. Pero en un sistema democratico hay un espacio para la decision
constitutiva y constituyente de politica del Derecho.

La empresa como actividad profesional econdomica y como organizacion productiva esta
recibiendo -e imponiendo- todas las manifestaciones fundamentales del Derecho flexible del trabajo
(la constitucion flexible del trabajo) (politicas de flexibilidad “interna” y “externa”, adaptacion a las
condiciones de competitividad, dualizacion de los mercados de trabajo “internos” al ciclo productivo,
incremento de la disciplina y de la precarizacion laboral, individualizacion de las relaciones laborales,

14 Se pone en evidencia, y con preocupacion fundada, en el Dictamen del Comité Econdémico y Social (CESE) sobre,
El uso abusivo del estatuto del trabajador autéonomo” (Dictamen de Iniciativa), 31 de marzo de 2013, apartado 3.2.

130 Véase OJEDA AVILES, A.: La deconstruccion del Derecho del Trabajo, Madrid, La Ley, 2010, p. 475-476; y para
la verificacion de todo este proceso en la larga duracion hasta llegar al presente como historia, MONEREO PEREZ,
J.L.: Algunas reflexiones sobre la caracterizacion juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, 1996, pp.
64 y ss.; MONEREO PEREZ, J.L.: La politica de empleo como instrumento de lucha contra la precariedad laboral,
Albacete, Bomarzo, 2011, pp.13-48 y 15-38; MoNEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Derecho,
Albacete, Bomarzo, 2017, pp. 29 y ss. Sobre las nuevas formas de organizacion y colaboracion interempresarial;
MONEREO PEREZ, J.L.: “Nuevas formas de organizacion de la empresa, entre centralizacion y descentralizacion (I'y
11)”, Relaciones Laborales, nim. 6-7, 2011, pp. 13 y ss., y 15 y ss., respectivamente.
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incremento de la alienacion del trabajo, politicas de implicacion sindical “concesiva” en la gestion
empresariales, des-sindicalizacion, etcétera). Se han abandonado las perspectivas no solo utopicas
sino también de realizar la llamada “reforma de la empresa”. Durante gran parte del siglo veinte
el imaginario colectivo sobre la empresa fue impresionante, suscitando un debate fuerte entre
perspectivas de cambio radical o revolucionario (modificando la base capitalismo de la organizacion
empresarial) y enfoques de reforma social (transformando el papel del trabajo, pero manteniendo la
libertad de empresa en el marco del sistema de economia de mercado).

Las nuevas formas de empresa van por delante respecto a las formas de organizacion sindical
en la empresa. Hoy se contempla, ante todo, la empresa “en negativo”, como una organizacion
“neutral” de la actividad econdémica (en la perspectiva de los intereses de los agentes implicados) y el
problema de la participacion de los trabajadores en la empresa (que el art.129 CE parecia insertar en
una logica propia del constitucionalismo social de empresa) queda relegado a una “participacion débil”
en términos de garantias de derechos sociales de informacion y consulta de los trabajadores respecto
de cuestiones sociolaborales y relativas a la dindmica de la organizacion productiva. Predomina el
enfoque de “ingenieria social” donde el analista se preocupa de la eficiencia de la empresa en relacion
a su posicion competitiva en el mercado.

La empresa contemporanea, por lo demas, es una unidad de organizacion econdomica que se
desmembra segun exigencias de eficiencia y obtencion maxima de beneficios. El capital productivo
se inviste y desinviste continuamente, cambiando sus formas y sus métodos de organizacion. El
modelo de organizaciéon de empresa como forma econdmica tiende a organizarse de modo distinto a
la empresa industrial clasica. La empresa es organizacion de una actividad para el mercado “interno”
y “mundial”, pero en un contexto donde la intensidad del proceso de mundializacion de los mercados
ha sido impresionante. El postfordismo -en su vertiente de modelo de organizacion de la actividad
econdmica- conduce a la empresa flexible, con nucleos centralizados y una periferia descentralizada
y externalizada o exteriorizada (empresa en red, subcontratacion, grupos de empresas flexibles, etc.
El resultado es la “empresa minima” (respecto de la utilizacion del personal, sobre todo), o incluso su
configuracion formal como un sistema complejo y articulado de contratos. Es obvio que el Derecho
del Trabajo Clasico garantista estaba pensado para un tipo de empresa menos deslocalizada y difusa
(tanto espacial como funcionalmente), por lo que se estd produciendo una falta de sintonia entre
la ordenacion juridico-laboral de las relaciones de trabajo en la empresa y el diverso cuadro real
de funcionamiento actual de la misma. Categorias delimitadoras de la empresa, centro de trabajo,
empresario-empleador, presentan el riesgo de estar desprovista de realidad. Por lo demas, como se
dijo antes, el trabajo “en” la empresa se hace mas difuso en sus contornos (la empresa se pulveriza y
se dispersa juridica y econémica en sus nuicleos productivos), porque existe una cierta indefinicion
o0 indeterminacion tanto en la condicion del empleador como en la figura del trabajador, haciéndose
mas difusa la antes mas nitida distincion entre trabajo dependiente y trabajo autébnomo (piénsese en el
“teletrabajo”!*!). Las formas de trabajo por cuenta propia “dependiente” o “subordinado” se han visto
incrementadas actualmente y gozan de una politica de alentamiento publico institucional a través del
fomento del autoempleo y del emprendimiento con todas sus mitificaciones'>.

151 Sobre esta forma de trabajo, MELLA MENDEZ, L.: El teletrabajo en Espaiia: aspectos tedrico-practicos de interés,
Madrid, La Ley, 2017, MoNEREO PEREZ, J.L., y LOPEZ VIco, S.: El teletrabajo tras la pandemia del Covid-19.
Una reflexion sobre su ordenacion y normalizacion juridica, Murcia, Laborum, 2022. De singular interés res el
Informe de la OIT sobre el teletrabajo OIT: «Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugar: consecuencias
en el ambito laboral» (“Working anytime, anywhere: The effects on the world of work™) esta disponible en www.
eurofound.europa.eu/publications.

152 Puede consultarse, LUTAN ALCARAZ, J. y FERRANDO GARciA, F. (Dirs.) et al: Trabajo auténomo y fomento del
emprendimiento: mitos y realidades, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017.
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Hay que tener en cuenta que las estrategias de organizacion y re-organizacion empresarial
suelen estar motivadas en una doble racionalidad. la racionalidad econdmica (busqueda del beneficio
y del éxito en términos de rentabilidad) y la racionalidad laboral (estrategias de flexibilidad laboral
en las distintas dimensiones, flexibilidad interna y externa, funcional, salarial, numérica, cuantitativa,
etc.). Las politicas de flexibilidad -incluida su nueva version a través de la flexi-seguridad neoliberal-
han supuesto una ruptura radical respecto al principio garantista de estabilidad en el empleo. El lado
oscuro de la flexibilidad empresarial (productiva y laboral) se manifiesta en la practica tedrica de
considerar que la flexibilidad depende en gran medida de la perpetuacion del trabajo contingente y
precario (esto es, trabajo a tiempo parcial, trabajo estacional, temporal o sujeto a contratos de duracion
determinadas en sus diferentes modalidades), el desplazamiento hacia formas de organizacion
industrial basadas en redes garantiza un reforzamiento, y no una anulacion, de la tendencia hacia la
polarizacion, politicamente no deseada, de los ingresos laborales. No son indiferentes las estrategias
antisindicales. Esta concepcion de la flexibilidad laboral ha supuesto la estabilizacion permanente
de los mercados de trabajo duales, dentro y fuera de la empresa neofordista (externalizacion). Esa
organizacion basada en la concentracion sin centralizacion -propia de la era de la produccion flexible-
opera distinguiendo nucleo (centro decisorio) y periferia, a efectos tanto productivos como de
diferenciacion selectiva de condiciones de trabajo en general'>3,

En otro plano, las nuevas formas de empresa incorporan nuevas formas de trabajo. Primero,
porque la empresa es organizacion y gestion de personas, de manera a la empresa flexible le acompaia
-inevitablemente- el trabajo flexible. En segundo lugar, porque la empresa post-fordista exige una
mayor participacion e implicacion del trabajo. Lo cual implica una mayor autonomia del trabajo,
los circulos semiautéonomos del trabajo flexible en la llamada especializacion flexible -el fomento
de los circulos de calidad y de produccion. Lo cual significa una “relajacion” de la “dependencia” o
subordinacion técnico-organizativa del trabajador en el marco de la relacion de trabajo. Es asi que
no hablamos s6lo de segmentacion y polarizacion, sino también de afectacion -con mayor o menor
intensidad- de los rasgos tipologicos del trabajador asalariado tipico o cldsico. Con la particularidad
adicional de que se trata de un cambio de formas de trabajar y de modos de cumplimiento de la
prestacion de servicios de inequivocas dimensiones estructurales. Las tendencias “depredadoras”
(hacia dentro -explotacion del trabajo maximizada con las actuales formas de precarizacion laboral-,
y hacia fuera -deterioro medioambiental a través de una explotacion sistematica de los recursos)
persisten; no han desaparecido con el modelo de organizacion reticular en el que se resuelven las
nuevas formas de empresa en red. En el proceso de racionalizacion productiva, los nuevos modelos
organizativos reticulares, cuestionan las formas tradicionales de subordinacion de los trabajadores,
evidenciando la falta de correspondencia existente la subordinacion “juridica” y la subordinacién
“real” de los trabajadores a poderes “externos” al nexo contractual que se imponen en los hechos mas
alla de su formalizacion juridica.

El objetivo real (y a veces ya explicitada en las Exposiciones de Motivos de las Leyes
reformadoras) de las reformas laborales de las dos ultimas décadas, no ha sido solo la pretendida
“modernizacion” del modelo de relaciones laborales; su objetivo preferente ha sido la devaluacion
salarial; la reduccion de los costes globales del factor trabajo, transfiriendo riesgos empresariales
a la posicion de los trabajadores (reduccion del coste del despido mediante diversas técnicas,
y la mas reciente de generalizacion del contrato de trabajo por tiempo indefinido de tutela débil;
facilitar el descuelgue salarial ante todo para empresas de reducidas dimensiones -la mayor parte

153 Esto no significa que no existan algunos frenos de respuesta -frenos de emergencia-, como por ejemplo la Directiva
comunitaria 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, que prohibe la discriminacion entre trabajadores temporales y
trabajadores indefinidos. Véase la STJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto Diego Porras, sobre equiparacion de
trabajadores temporales e indefinidos en situaciones comparables.
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del tejido productivo espaflol-; el mantenimiento bésicamente inalterado de las foérmulas de
contratacion temporal sin precisar sus causas justificativas, etc.); la facilitacion de los despidos (tanto
por causas empresariales como en el marco de los despidos disciplinarios ilegitimos), y la mayor
discrecionalidad en la utilizacion flexible de la mano de obra (ampliacion significativa de las medidas
de flexibilidad “interna”, incrementando el poder de direccion del empleador). Muchos aspectos de
la regulacion reformista contradicen el objetivo autoproclamado por el legislador en las Exposiciones
de Motivos de la Ley 35/2010 y de la Ley 3/2012. El legislador reformista contintia la senda de las
reformas precedentes, la cuales lejos de atender a las causas mas profundas y determinantes de la
dualizacion de los mercados de trabajo y de la progresiva precarizacion del empleo, con el abuso de la
contratacion temporal y la utilizacion de practicas desviadas que degradan la condicion del trabajador
se ha inclinado por otras medidas que o bien han sido meramente “paliativas” (pero no “curativas”
ni “preventivas”) del fendmeno, o bien incluso ha ignorado las medidas correctas a adoptar (y que
se perciben en otros paises de referencia comparables), o bien, finalmente, ha contribuido -con
mayor o menor conciencia de ello, aunque como resultado efectivamente producido- a acentuar
el problema con la predisposicion de medidas que favorecen la dualizacién, la temporalidad y la
precarizacion laboral. Es suficiente reparar en el “informador” y “persuasivo” “Libro Verde” de la
Comision Europea para comprobar que “modernizacion” sindnimo de “liberalizacion” y reduccion de
garantias y derechos sociales'>. Por lo demas, las reformas laborales han supuesto un debilitamiento
del poder sindical y de los instrumentos de accidon colectiva, negociacion colectiva y huelga. De
ahi la importancia de redefinir el papel y la estrategia sindical en la sociedad actual partiendo de
su centralidad en el modelo democratico de relaciones laborales. Pero la instauracién de un nuevo
modelo socio-econdomico neoliberal (con el soporte de un “nuevo espiritu del capitalismo”, o una
“nueva cultura del capitalismo”'*) amenaza seriamente a los sindicatos como sujetos politicos; y
como sujetos con capacidad negocial y organizadora de las relaciones laborales. El postfordismo
comporta una desconstruccion de la empresa tradicional y una desconstruccion de los modelos de
regulacion colectiva/sindical y de las relaciones de poder en el mundo del trabajo'*.

El resultado ha sido la ruptura de los equilibrios instituciones de poder en el sistema de
relaciones laborales, a través de reformas laborales in peius dirigistas impuestas por los gobiernos
mayoritarios del periodo (R.D.-Ley 7/2011, de 10 de junio; Ley 3/2012, de 6 de julio). Su signo
distintivo ha sido el reforzamiento de los poderes del empleador (despido flexible de dudosa
acomodacion al Convenio OIT, nim. 158 y al art. 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea; modificacion unilateral de las condiciones de trabajo y de los convenios colectivos
de eficacia limitada extraestatutarios) y el debilitamiento del papel de los sindicatos (imposicion de un
modelo descentralizado en estructura de la negociacion colectiva, haciendo prevalecer los convenios
de empresa sobre los convenios sectoriales sin necesidad de alegacion de causa y sin acomodacion

154 COMISION EUROPEA: “Comunicacién sobre “Modernizar el Derecho del Trabajo para afrontar los retos del siglo
XXI”, de 22 de noviembre de 2006. COM (2006) 708 final; y “Comunicacion “Hacia los principios comunes de la
flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”, de 27 de junio de 2007. COM (2007)
359 final.

155 BoLTANSKI, L. y CHIAPELLO, E.: El nuevo espiritu del capitalismo, Madrid, Ed. Akal, 2002, pp. 33 y ss.; SENNET, R.:
La cultura del nuevo capitalismo, Barcelona, Ed. Anagrama, 3° ed., 2008, pp. 9 y ss.

156 Atendiendo a las mutaciones estructurales en curso se ha podido hacer referencia a las exigencias de renovacion del
Derecho del Trabajo en la direccion de un nuevo paradigma resultante. En este sentido, el completo estudio llevado
a cabo por OJEDA AVILES, A.: La deconstruccion del Derecho del Trabajo, Madrid, Ed. La Ley, 2010, pp. 15y ss.,
y 92 y ss., y la amplia bibliografia citada; y MoNEREO PfREZ, J.L.: “Transformaciones del trabajo y futuro del
Derecho del Trabajo en la ‘era de la flexibilidad’”, Derecho de las Relaciones Laborales, num. 5, 2016, pp. 444 y
ss.; SUPIOT, A.: “Las vias de una verdadera reforma del Derecho del Trabajo”, en el mismo numero de la revista antes
citada, pp. 500 y ss., que es la traduccion del Prologo a la segunda edicion de la obra de Supior, A. (Dir.): Au-dela
de l'emploi: Les voies d’ une vraie réforme du droit du travail, Paris, Ed. Flammarion, 2* ed., 2016. Para la primera
edicion traducida al castellano, SUPIOT, A. y CAsAS BAAMONDE, M. E., et altri: Trabajo y empleo. Transformaciones
del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1999.
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a un procedimiento de control de por los sujetos negociadores del convenio colectivo desplazado
unilateralmente, con lo cual se invade el espacio vital de autodeterminacion negociadora de los
agentes sociales; se facilita la posibilidad de inaplicacion de los convenios colectivos; su modificacion
unilateral en caso de convenios colectivos extraestaturarios o de eficacia limitada; relegacion
de los instrumentos de concertacion social como la legislacion negociada y los pactos o acuerdos
tripartitos)'’. Todo lo cual ha situado al Derecho del Trabajo en una crisis de identidad existencial'.

Reténgase que las nuevas reformas operadas a partir de 2012 se enmarcan en un proceso de
transicion de largo alcance desde la constitucion democratico-social garantista del trabajo (a la cual
respondia grosso modo la version originaria del Estatuto de los Trabajadores de 1980) hacia una
diversa constitucion liberal flexible del trabajo, la cual tuvo su eje inicial en las reformas laborales de
la década de los noventa (1994-1997), y prosigue con la actual reforma de ciclo largo iniciada en 2010
hasta el presente. En este proceso la situacion es “intermedia”, porque coexisten normas tipicamente
garantistas con normativas tipicamente flexibilizadoras y liberalizadoras. Pero el modelo emergente
de flexiseguridad se orienta preferentemente hacia el modelo defensivo mas que al modelo ofensivo
(flexiseguridad garantista)'¥. De ello da buena prueba no sélo el contenido de las reformas sucesivas
sino también la vocacion de permanencia de las medidas adoptadas, pues éstas no se consideran -en
su mayor parte- como medidas de caracter coyuntural, sino de naturaleza tipicamente estructural;
llamadas, asi, a perdurar en lo que tienen de revision cualitativa del modelo preexistente -o pre-
vigente- de Estatuto de los Trabajadores. E1 TRLET, refleja no solo la idea de sistematizar (loable en
sf), sino también de vocacion de “estabilizar” las medidas acordadas en el periodo de excepcionalidad
juridico-social. Por ello se puede hablar de que el ciclo de reformas laborales de 2010-2015(con
manifiesta proclividad a continuar en esta senda en futuras reformas) constituye un paso mas en
la senda hacia una mayor liberalizacion de las relaciones laborales. Si se analiza -como se debe-
todo el ciclo reformista en su conjunto, se percibe como esta incidiendo en todas las instituciones
fundamentales del Derecho Social del Trabajo: desde la reconfiguracion de las fuentes (donde pierde
peso el papel de la negociacion colectiva, especialmente la negociacion supraempresarial), hasta
abarcar todos los institutos y categorias contractuales con medidas de flexibilidad externa e interna.
Queda por completar una mas incisiva reforma en la representatividad sindical y de los mecanismos
de accion colectiva como la huelga, aunque ya se han abordado medidas limitativas del derecho de
autocomposicion colectiva del conflicto a través de la sistematica imposicion del arbitraje obligatorio
en las controversias colectivas (paradigmaticamente el arbitraje final -de sesgo “administrativo”- por
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o el 6rganos equivalente de la Comunidad
Autéonoma; cfr. art. 82.3 del ET).

El gran ciclo de reformas ha incidido de modo cualitativamente en una reformulacién o
reconfiguracion del sistema normativo laboral, con una nueva interconexion y distribucion de poderes
entre el intervencionismo publico (heteronomia publica) y los actores privados (autonomia colectiva
e individual).

157 Véase Monereo Pérez, J.L. (Dir.) et al: La concertacion social en Espaiia: Una evaluacion de su trayectoria en la
perspectiva de los cambios socioeconomicos, Monereo Pérez, J.L., Moreno Vida, M. N., Maldonado Molina, J.A.,
De Val Tena, A. L. y Alvarez Gimeno, R., Madrid, Publicaciones del Consejo Econdmico y Social de Espaiia, 2015.

1% MONEREO PEREZ, J.L.: “Los derechos sociales fundamentales ante las recientes reformas. Un desafio para el trabajo
decente”, en el futuro del derecho del trabajo y de la seguridad social en un panorama de reformas estructurales:
desafios para el trabajo decente (congreso internacional celebrado en granada 2018), José Luis Monereo
Pérez, Fabio Tulio Barroso, Horacio Las Heras, Maria Nieves Moreno Vida, Juan Antonio Maldonado Molina,
2018, pp. 27-84.

139 ComisiON EUROPEA: “Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad
y la seguridad”, COM(2007) 359 final, de 27 de junio de 2007.
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C). La refundacion del garantismo social y la tutela integral del trabajo digno o decente. La
centralidad de la Carta Social Europea para la materializacion de esa funcion garantista

Es posible la “refundacion” de nuevo Derecho del Trabajo Garantista y garantizar la tutela
integral del Trabajo Decente o digno de la persona que trabaja (es decir, el trabajo con un alto nivel de
garantias de derechos de desmercantilizacion y respecto de los derechos fundamentales de las personas
que trabajan)'®’. Necesario es recordar que una funcion tipica del Derecho Social del Trabajo en el marco
del Estado Social (inscrito en la tradicion del constitucionalismo democratico-social) ha consistido en
la intervencion regulativa de los poderes publicos para garantizar los derechos sociales de la ciudadania
y la vigencia general de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo. En este sentido el orden
publico laboral'®! garantista ha sido una caracteristica constitutiva de nuestro ordenamiento laboral.
Sin embargo actualmente se ha producido una reorientacion del intervencionismo legislativo en una
direccion liberalizadora (que entrafia a menudo una “remercantilizacion” significativa de los derechos
sociales) y un proceso de desregulacion en el Derecho social, selectivo y controlado que refleja esa
tendencia en el plano legislativo. ;Cual es el estado de situacion? El legislador hace dejacion de
ciertos espacios regulativos que la autonomia colectiva (por otra parte, muy debilitada en la coyuntura
de crisis actual) no esta en condiciones de ocupar o cubrir. Por tanto, esos espacios tienden a ser
reapropiados por los poderes unilaterales del empleador. Pero no por ello el Estado se ha hecho menos
intervencionista, pues la cuestion es mas compleja ya que lo que ha cambiado es la orientacion y el
sentido del intervencionismo publico. Lo que se viene produciendo es una desregulacion en el campo
de las garantias sociales, y una neoregulaciéon comprometida por los nuevos criterios preferentes de
garantia de la rentabilidad y la competitividad empresarial. Las reformas del Derecho del Trabajo
-que priman la racionalidad econémica- son merecedoras de critica. Este giro politico juridico
respecto a las finalidades del ordenamiento laboral acaba incidiendo en los tipos de racionalidad
juridica, especialmente en el sentido de afectar tanto la racionalidad formal (formas de produccion del
Derecho) como ante todo respecto de la racionalidad juridica material (valores y derechos implicados
en la direccion de atender a valores ahora mas incisivamente vinculados a la iniciativa econdmica
y a la libertad de empresa que a la tutela del trabajado subordinado; la constitucion democratico-
social y su forma politica, el Estado Social de Derecho estan penetrados por ese ensamblaje entre la
racionalidad formal y racionalidad material instrumental).

Las reformas laborales restrictivas de derechos sociales se han realizado, como se indicd, sin
dialogo y concertacion social: se han impuesto a los sindicatos mayormente representativos, sirviendo
nitidamente una praxis de dirigismo politico. Pero hay elementos institucionales a tener en cuenta.

Por otra parte, ante estas reformas legislativas la respuesta realizada por el Tribunal
Constitucional para garantizar los derechos laborales cuestionados por tales reformas laborales de
inspiracion neoliberal ha sido cuando menos decepcionante. En efecto el Tribunal Constitucional ha
venido avalando, con argumentos poco convincentes, la constitucionalidad de las reformas laborales
de “emergencia”. Asi, las SSTC 119/2014/, de 16 de julio; 8/2015, de 22 de enero de 2015, que han
desestimado los recursos interpuestos contra las leyes de reforma laboral, sefialadamente, en virtud
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Pese a que
se imponen a la autonomia colectiva reglas sobre descuelgue respecto del convenio colectivo en
vigor por causas econdmica, técnicas, organizativas o de produccion; la persistencia de atribuir al
poder unilateral del empleador la facultad de modificar, unilateralmente, las condiciones de trabajo

160 E] trabajo decente (en el lenguaje de los derechos y poderes en el trabajo) es la estrategia de politica del Derecho
Social para recuperar la funcion transaccion y de equilibrio del Derecho Social del Trabajo. La civilizacion de las
relaciones de trabajo.

161 Para la nocion del orden publico laboral y sus consecuencias juridicas y sociales, véase GARMENDIA ARIGON, M.
Orden puiblico y Derecho del Trabajo, 2* edicion revisada, ampliada y actualizada, Montevideo, Ed. La Ley Uruguay,
2016, espec., pp. 169 y ss.
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previstas en los acuerdos llamados “extraestatutarios”, que vulnera el reconocimiento constitucional
de la fuerza vinculante de los convenios colectivos y el principio de inderogabilidad singular de los
convenios colectivos, lo que cuestiona el ejercicio de la libertad sindical; la pretension -fallida por la
oportuna intervencion de la doctrina del Tribunal Supremo- de descausalizar los despidos por causas
empresariales privandoles de la exigencia de “racionalidad”; el disefio disfuncional y contrario al
principio de estabilidad en el empleo del periodo de prueba del contrato de apoyo a los emprendedores
(que incorpora un periodo de prueba obligatorio ex lege de “un afio en todo caso”; la imposicion de
un determinado modelo “legal” de estructura de la negociacion colectiva no de caracter promocional
de las organizaciones profesionales mayormente representativas, sino de maxima descentralizacion
a través de los convenios de empresa; la imposicion de reglas de ultraactividad indisponibles por
los sujetos colectivos y sindicales (lo que fue neutralizado a partir de la STS de 22 de diciembre de
2014, rec. 264/2014, que se decanta por la tesis conservacionista que pretende mantener, a pesar del
decaimiento del convenio, las condiciones laborales de los trabajadores en sus contratos de trabajo).
Pero no se trata s6lo del rechazo de la inconstitucionaidad, sino del tipo de argumentacion utilizada
para hacerlo, pues tales sentencias del Alto Tribunal introducen -como realzo el Voto Particular del
Magistrado Fernando Valdés Dal-ré, al que se adhirieron otros magistrados- vienen a introducir en su
razonamiento un novedoso canon de constitucionalidad, conforme al cual se eleva a la categoria de
canon de constitucionalidad la coyuntura actual de la crisis econdmica como parametro de valoracion
constitucional de las medidas restrictivas o limitativas de los derechos constitucionales establecidas
por el legislador ordinario. Razonamiento marcado por la infiltracion de la ld6gica econémica en la
ponderacion de los limites de los derechos sociales. Y ello a pesar de que el Comité Europeo de
Derechos Sociales ha concluido que “las medidas que pretenden consolidar las finanzas publicas,
asegurar la viabilidad de los regimenes de pensiones de jubilacion o incentivar el empleo podrian
estimarse legitimas en tiempos de crisis econdmica, pero ‘no deben traducirse mediante una
reduccion de los derechos reconocidos en la Carta’”. Siendo asi que los gobiernos han de adoptar las
medidas necesarias para lograr que tales derechos sean siempre efectivamente garantizados” (CEDS,
“Conclusiones XX-3 (2014), (Espagne), janvier 2015). La CSEr. Se ha comportado como un “escudo
social”. De este modo una situacion de crisis econdmica o de recension no es un motivo suficiente
“per se” para acordar reformas restrictivas de los derechos sociales. Es manifiesto que muchas de las
reformas laborales y del sistema de proteccion social ptblica encuentran un dificil acomodo en el
sistema de garantias multinivel de los derechos sociales fundamentales (Convenios de la OIT y sus
instrumentos de accion para realizar la justicia social y el trabajo decente a nivel mundial; Carta Social
Europea Revisada, etcétera)'®2. Resulta significativo que el Comité de Libertad Sindical de la OIT
declarase que la regulacion del art. 315.3 del Codigo Penal de Espana (sobre el derecho de huelga, y
que fue reformado en 2015) vulnera los Convenios OIT nam. 87 y 98 de la OIT'®; y asimismo que el
Comité Europeo de Derechos Sociales entendiese que la posibilidad de modificacion unilateral de los
convenios colectivos por parte de los empleadores (art. 41del ET)'*.

192 Puede consultarse, SALCEDO BELTRAN, M. C.: “Incumplimientos de la Carta Social Europea por Espafia: conclusiones
XX-2 (2013), Revista de Derecho Social, nim. 66, pp. 217-243; Ibid., “Conclusiones 2021 del comité europeo de
derechos sociales: mas utopia que realidad en los derechos relativos a la salud, la seguridad social y la proteccion
social”, en Revista General de Derecho Europeo, nam. 57, 2022, pp. 421-464. También, MONEREO PEREZ, J.L.:
“Los principios del sistema juridico internacional multinivel de garantia de los derechos fundamentales”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 45, 2017.

13 Comité de Libertad Sindical de la OIT, Informe nim. 380, de noviembre de 2016, parrafos 503-504 y 511. Este
pronunciamiento tiene su originen en UGT y CC.OO.: Queja que presentan UGTy CC.OO. ante el Director General
de la Organizacion Internacional del Trabajo, para su tramitacion y decision por el Comité de Libertad Sindical,
contra el Gobierno de Espaiia, por violacion de la libertad sindical, Madrid, 25 de julio de 2014.

14 CEDS, Conclusion XX-3, de 2014, en interpretacion del art. 6.2 de la Carta Social Europea.
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Una segunda argumentacion discutible en el plano juridico. La doctrina del TC viene a
reforzar la devaluacién de los derechos sociales como derechos de estricta configuracion legal'®. Y,
adicionalmente, en situaciones de crisis econdmica pueden ser objeto de limitacion con un amplisimo
margen de discrecionalidad. Ese amplio margen de discrecionalidad legislativa en el desarrollo y
adaptacion a las circunstancias histdricas del alcance de los derechos constitucionales de contenido
social quedarian dentro de la libertad de configuracion atribuida al legislador (Auto del Tribunal
Constitucional 43/2014, de 12 de febrero de 2014, en relacion con el art. 35.2 CE y respecto a la
cuestion de inconstitucionalidad planteada respecto de las reformas laborales introducidas por el RD.-
Ley 3/2012, de 10 de febrero). Esto conduce a una “desconstitucionalizacion” material y factica de
los derechos sociales privados del contenido esencial conformador de la constitucion en el marco del
estandar multinivel de los derechos fundamentales. Por otra parte, para el CEDS, se ha de invertir
la carga de la prueba de recayendo en el Estado responsable de adoptar las medidas restrictivas. No
se atiende a una interpretacion sistematica y finalista del grupo normativo regulador de los derechos
fundamentales (sefialadamente, el art. 10.2 CE, en relacion con los articulos 93 a 96 de la Norma
Fundamental).

Sélo una parte de estas reformas laborales regresivas -aunque muy significativa- ha podido
ser derogada por el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo,
convalidado, por el Acuerdo del Pleno del Congreso de los Diputados de 3 de febrero'®.

No es baladi hacer notar que en los hechos tales reformas han conseguido flexibilizar
y cambiar la correlacion de fuerzas en el mundo del trabajo, pero no ha resuelto los problemas
relativos al incremento de empleo de calidad y continuan dominando los contratos temporales frente
a los contratos indefinidos, con mas parados de larga duracion, con un aumento de la pobreza y
exclusion social'”’. Es decir, se ha producido una redistribucion a la inversa en virtud de las respuestas
liberalizadoras a la crisis econdmica, en cuyo marco hay que incluir las reformas laborales del tltimo
periodo de legislatura del Gobierno conservador. Desde este enfoque no existen condicionamientos
constitucionales, ni contenido esencial; ni normas directivas dirigidas a los poderes publicos para
actuar imperativamente en el sentido de garantizar la plena efectividad de los derechos sociales
constitucionales.

Esta deriva neoliberal no se corresponde con los principios vinculados al Estado Social-
Material de Derecho. Y supone crear una situacion de excepcion juridico-material sin declaracion

165 Ciertamente la interpretacion de derechos sociales como el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) como derechos de
estricta configuracion legal ya habia sido declarada anteriormente por el propio TC., considerando que el art. 35.2
CE remite a “la ley” la regulacion de un estatuto de los trabajadores, siendo, pues, el legislador el encargado de
determinar su contenido y alcance. En tal sentido, por parte del TC se ha afirmado que el ambito de las relaciones
de trabajo a que se refiere el art. 35 CE constituye una esfera “cuya configuracion se defiere al legislador”, con la
consecuencia de que dentro de dicha configuracion legal queda incluida la determinacion de las técnicas y alcance
de la reaccion frente a la extincion del contrato de trabajo (STC 20/1994, de 27 de enero, f.j°. 2°). En esa exégesis
interpretativa, se ha declarado reiteradamente que “si el poder legislativo opta por una configuracion legal de una
determinada materia o sector del Ordenamiento no es suficiente la mera discrepancia politica para tachar a la norma
de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores de
desigualdad o distorsion en los efectos legales” (SSTC 19/2012, de 15 de febrero, fj.° 10, o 174/2013, de 10 de
octubre, f.j°. 6). Con ello se desconoce el mando ex art. 10.2 CE. Es harto significativa la diferencia existente entre
la postura del Tribunal Constitucional espafiol y la defensa mas decidida de los derechos sociales fundamentales de
Tribunales Constitucionales europeos como en Portugal e Italia.

16 Para un estudio completo y exhaustivo de esta reforma laboral, véase MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ
EscANCIANO, S., RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.) y OrTiz CASTILLO, F. (Coord.) et al: La reforma laboral de 2021:
Estudio técnico de su régimen juridico, Murcia, Laborum, 2022.

167 Es suficiente comparar la Encuentra de Poblacion Activa correspondiente al cuarto trimestre de 2011 con la Gltima
Encuesta del Gobierno actual del tercer trimestre de 2015 para verificarlo factica y empiricamente.
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formal que ponen en suspenso los derechos sociolaborales. La democracia constitucional se basa en
el principio de legitimidad sustancial (respecto a los derechos fundamentales y principio participativo
y pluralista en el marco del Estado Social de Derecho; democracia sustancial) y el principio pluralista
en su proyeccion en el sistema de fuentes del Derecho, que conforma y prefigura un modelo de
relaciones internormativas entre Heteronomia y Autonomia colectiva. Se establece un estrecho nexo
entre sistema de fuentes y pluralismo sociopolitico. La Constitucion establece un equilibrio entre las
funciones atribuidas a la heteronomia publica y a la autonomia colectiva, teniendo en cuenta que tras
la problematica de las fuentes preside siempre el problema del poder y de las relaciones de poder;
esto es, qué instancias son competentes y capaces de la decision juridica. Se comprendera, asi, que
“lo politico” se filtra y acaba siendo consustancial a la dialéctica heteronomia-autonomia colectiva
en el terreno propio de las fuentes en el Derecho del Trabajo, expresando la relacion entre el Poder y
el Derecho.

En este sentido cabe decir que se estd produciendo una ruptura de los equilibrios
constitucionales en el orden infraconstitucional y su traslado y visibilidad en las relaciones interfuente:
la deriva hacia el intervencionismo legal “fuerte” y autoritario en el espacio propio de la autonomia
colectiva (v.gr., imposiciones relativas a la estructura de la negociacion colectiva e imposiciones
respecto de la vigencia normativa de los convenios colectiva: es paradigmatica la regulacion legal
de la “ultractividad” de los convenios colectivos estatutarios). En esta perspectiva, no es baladi
hacer notar la normalizacion en la practica de excepciones al principio de reserva legal, que decae
ante la penetracion totalizadora de las disposiciones reglamentarias o del uso y abuso -ya aludido-
de la figura del real decreto-ley como practica elusiva de la tramitacion inicial de proyectos de ley
parlamentaria. Esto acentlia precisamente lo que el principio de legalidad queria impedir, a saber: la
“gubernamentalizacion” del sistema normativo regulador de las relaciones laborales, que es propia de
sistemas totalitarios y autoritarios, y enteramente refractaria a los principios constitutivos del Estado
Social de Derecho.

Se camina hacia un modelo de descentralizacion de la negociacion colectiva impuesto por
el poder publico, que, adicionalmente (y atendiendo a nuestro tejido empresarial integrado por las
Pymes) puede conducir al efecto disfuncional de la individualizacion. Interesa recordar que la reforma
llevada a cabo por la Ley 35/2010 primo la descentralizacion negocial estableciendo la aplicacion
preferente del convenio colectivo de empresa sobre los convenios de dmbito superior. El RD-Ley
7/2011 pretendié buscar un mayor equilibrio entre centralizacion y descentralizacion manteniendo la
preferencia del convenio de empresa salvo que los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos
sectoriales nacionales establecieran otras reglas distintas. Finalmente, la Ley 3/2012 ha primado
absolutamente la aplicacion del convenio de empresa (y, de igual manera, de los convenios de grupo
de empresas o de pluralidad de empresas vinculadas), que podra negociarse en cualquier momento
de la vigencia de los convenios colectivos de ambito superior, con preferencia respecto del convenio
sectorial estatal, autonomico o de ambito inferior en las principales condiciones de trabajo.

Es, ésta, la direccion de politica del Derecho que transita de la dispositividad de la norma
estatal para la autonomia colectiva a la imperatividad absoluta para esta en materias referidas a su
propio campo (v.gr., ultraactividad limitada temporalmente por la Ley; periodo de prueba indisponible
por convenio colectivo en el marco del fenecido Contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo
a los emprendedores ex art. 4 de la Ley 3/2012; preferencias aplicativas de los convenios de empresa
sobre el supraempresarial indisponible por la autonomia colectiva: Normas prohibitivas de orden
publico establecidas por la Ley 3/2012). A ello se une la crisis innegable de la concertacion social
y del llamado neocoporativismo democratico como forma de democracia deliberativa, que refleja
un detrimento del papel politico-institucional atribuido a las organizaciones de intereses colectivos
(Manifestaciones de este declive de las practicas de concertacion social son las ultimas reformas
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laborales y la ltima reforma en materia de Seguridad Social; no basadas en el consenso social, sino
en la imposicion unilateral de reformas de envergadura en materia social).

En todo el proceso de reformas preside una “desconstitucionalizacion™®® gradual de los
derechos sociales (que se hacen en la practica plenamente disponibles por el legislador “post-social”
del Derecho Flexible del Trabajo), un cuestionamiento del sistema normativo que se quiere ver
desplazado por un “derecho blando” (soft law) -cuando no por la llamada “responsabilidad social de
la empresa”- que remitiria a una ordenacion unilateral del trabajo por parte del empresario, con acaso
una minima negociacion colectiva sobre las condiciones de cumplimiento voluntario de ciertas reglas
de regulacion del trabajo y de las condiciones de empleo.

Todo ello va parejo al debilitamiento en los instrumentos de control de observancia y
cumplimiento de las normas juridicas formalmente vigentes.

Con todo, se obtiene un debilitamiento del garantismo juridico que, grosso modo, se ha venido
basando sobre el firme pilar de verdaderas normas juridicas y técnicas instituciones de garantias de
control y observancia (tutelas judiciales, administrativas, sindicales, etc.). Esto significa que el Derecho
Social del Trabajo tiende hoy a convertirse en un Derecho “postsocial” del Trabajo y de la Empresa
(en el particular sentido de estar permanente al servicio de las exigencias de su funcionamiento en
condiciones de competitividad). Cambian los valores de referencia y las prioridades y jerarquias.
Todo ello en el marco de una mutacion tacita (y en menor medida a través de reformas expresas)
de los textos del Constitucionalismo Social vigentes formalmente en los paises mds avanzados de
Europa en virtud de una realidad constitucional que se impone por “gobierno fuertes” que presentan
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 econdmicos
globalizados). Se esta produciendo, pues, una “desconstitucionalizacion” y remercantilizacion de
los derechos sociales de la ciudadania. La “constitucion juridico-social” solo adquiere una vigencia
juridico-formal, pero estd desprovista de eficacia real y efectiva. A ese paradigma constitucional le
esta desplazando un nuevo marco juridico-institucional de configuracion de un modelo post-social de
relaciones laborales. Desde el punto de vista de la técnica juridica es manifiesto que en ius strictum
la mutacion constitucional por via de legalidad ordinaria no es el procedimiento correcto, pues lo
logico seria proceder a un debate en la esfera publica democratica sobre el sentido de la revision
constitucional y que llegado el momento se procediera a través de un procedimiento estricto de
reforma constitucional a través del procedimiento constitucional previsto en la propia Carta Magna.
Hay que tener en cuenta que “la Constitucion es la Ginica forma posible en la actualidad de restaurar
la vertiente material del Derecho, la que tiene que ver con su justedad”'®. Y en relacion a ello hay que
tomarse en serio la Constitucion pluralista como compromiso general, de manera que la Constitucion
pluralista “es el esfuerzo comun de elaborar, a través de un compromiso, un disefio social y politico
general. El Derecho constitucional se difunde no sé6lo por cada rincén de lo “politico”, sino también
por cada rincon de lo “social”!7°,

168 Puede consultarse, BAYLOs, A.: “La desconstitucionalizacion del trabajo en la reforma laboral de 2012, Revista
de Derecho Social, nim. 61, 2013, pp. 19-49; este proceso tiene sus antecedentes y un largo recorrido anterior a la
reforma radical llevada a cabo por el RD.-Ley 3/2012 y su convalidacion por la Ley 3/2012, MoNEREO PfREZ, J.L.:
Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econdémico y Social de Espaiia, 1996,
espec., pp. 194-209; Ibid., “Para una critica de las “soluciones” iusliberales a la crisis econdémica en el Derecho
del Trabajo”, en la revista Lan Harremanak, nim. 20-21, 2009, pp. 51-136; Ibid., “Por una teoria general de los
derechos sociales fundamentales que garantice su plena efectividad”, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 8,
2017, pp. 698-762; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017, espec., pp. 54 y
ss.

19 ZAGREBELSKY, G.: La Ley y su Justicia. Tres capitulos de justicia constitucional, trad. A. Mora Cafiada y M. Martinez
Neira, Madrid, Ed. Trotta, 2014, p. 134.

170 ZAGREBELSKY, G.: La Ley y su Justicia, cit., p. 303.
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La consecuencia estructural es el cambio de modelo de Derecho del Trabajo: del Derecho
del Trabajo garantista clasico (la constitucion democratico-social y garantista del Trabajo) por el
Derecho flexible del trabajo (la constitucion flexible y neoliberal del trabajo). No es un programa a
corto plazo sino con la pretension de hacerlo estructural. Por el momento se presentan (sic.) como
“nomas o legislacion de excepcion”, pero lo que se discute es mas amplio que la crisis, esto, el tipo
de regulacion juridico-institucional de los “mercados de trabajo” y de las relaciones de trabajo que
mejor se correspondan con las condiciones de la globalizacion de la economia mundial; y, en relacion
a ello, la pretension de implantar un modelo de competitividad basado en la competitividad por los
costes del trabajo y la precarizacion permanente como condicion existencial de caracter estructural
del trabajo profesional.

Las consecuencias politicas y sociales de un Derecho “postsocial” del Trabajo, al tiempo
no seran otras que el generar una nueva cuestion social devenida en cuestion directamente politica y
orden politico-social. Con la consiguiente desestabilizacion sociopolitica del orden del capitalismo
tardio. La nueva cuestion social exigird un replanteamiento del Derecho del Trabajo “invertido”,
porque entonces no podra seguir cumpliendo su funcion de pacificacion social, de integracion del
conflicto (“‘contencién social”), y de racionalizacion juridica (en términos de limitacion y control de
los expansivos intereses empresariales y de racionalizacion de la 16gica individualista que informa la
actuacion de las fuerzas econdmicas de nuestro tiempo).

Interesa recordar, en este orden de ideas, que el capitalismo y la democracia con Estado Social
han estado siempre en tension y sometido a ldgicas contradictorias.

Con todo, se debera recordar que el Derecho -que ostenta un relativo ambito de autonomia
real y efectiva- no tiene una existencia aislada, interactia con la economia y con la decision politica
constituyente del orden en la comunidad politica.

En este sentido, frente a este tipo de politicas seria posible articular una estrategia social
y econodmica alternativa, orientada a cambiar la direccion de las politicas laborales actuales. El
programa alternativo debe ser de viable realizacion, en atencion a las posibilidades objetivas existentes
y a la correlacion de fuerzas politicas concurrentes en cada momento. La instrumentacion técnica, y
en particular, técnico-juridica, de las medidas alternativas laborales y de politica social sera funcional
a los objetivos de politica publica perseguidos y previamente disefiados.

Es aqui donde el ordenamiento laboral puede desplegar eficazmente su capacidad
racionalizadora del mercado y de las relaciones sociales de produccion y asimismo su funcion
integradora de la clase trabajadora en el sistema establecido. El problema estriba en precisar en
la coyuntura actual cuales son los criterios de gobernabilidad (las “reglas de juego”) del sistema
de relaciones laborales y de organizacién de la fuerza de trabajo en el mundo de las relaciones de
produccion. El Derecho del Trabajo, ha venido siendo la ordenacion juridica del trabajo asalariado,
es decir, el intercambio de trabajo asalariado por cuenta ajena. Se trata de racionalizar el sistema
econdmico y social. El Derecho del Trabajo actual redescubre su vocacion original de instrumento
de racionalizacion econémica de las reglas de juego que gobiernan las relaciones profesionales.
La reforma legislativa neoliberal de la ordenacion juridica e institucional del mercado de trabajo
va mas alld de una legislacion de adaptacion al nuevo marco econdmico. Pretende impulsar una
transformacion del modelo de relaciones laborales, con una orientacion menos “garantista” y mas
liberal en la regulacion de los procesos sociales. En la practica las medidas flexibilizadoras aproximan
la ordenacion del trabajo al tratamiento del trabajo como una mercancia “ficticia” por el pensamiento
econdmico (es el fendomeno de “remercantilizacion” a que se viene haciendo aqui referencia). Las
politicas de flexibilidad es evidente que refuerzan la concepcion patrimonial de la relacion laboral,
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al incidir en la consideracion del trabajo como un bien negociable, una “mercancia” (por encima de
que su “adquisicion” y “uso” goce una intensa predeterminacion normativa). Es curioso constatar
que a pesar de las tendencias hacia la individualizacion, en la préctica dichas politicas realzar la
condicion de “mercancia” de la fuerza de trabajo y relegan su condicion del trabajador en cuanto
sujeto de derecho implicado en la relacion juridica de trabajo (y cuyos derechos como persona deben
ser plenamente garantizados) (Se debe realzar la consideracion del trabajador como sujeto de derecho
pleno en la relaciéon de trabajo como relacion no exclusivamente patrimonial sino también presidida
por la suprapatrimonialidad del hombre). En estas coordenadas de politica del Derecho es necesario
reafirmar el principio de “justicia social” segun el cual el trabajo es una mercancia. Lo cual implica,
de suyo y en coherencia, la elaboracion de politicas sociolaborales de “desmercantilizacion” del
trabajo. En esta direccion garantista -aun tratindose de una “Declaracion”, un “derecho blando- la
Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (Ginebra, 10 de junio
de 2008)'"".

En el contexto actual, podria interrogarse sobre la posibilidad de establecer un modelo distinto
o alternativo de politica social y laboral, redescubriendo la funcion del Derecho social del trabajo.

Por lo pronto se debe reafirmar la idea de que no existe s6lo una unica politica social posible,
y viable economicamente. Frente a la orientacion de las politicas conservadoras en la actualidad
si no al imposible desmantelamiento absoluto del Estado social a corto y medio plazo, si hacia la
reorganizacion del mismo como mero Estado del Bienestar residual o marginal (otorgando un papel
central al mercado como instancia de provision del bienestar) se debe postular como propuesta
y modelo alternativo de viable realizacion la construccion de un sistema de Estado del Bienestar
expansivo o democratico-social (“institucional”) que sitie como objetivo preferente la igualdad y
la solidaridad social y, en consecuencia, se redefina como la instancia principal de provision del
bienestar y, asimismo, establezca un marco de organizacion para las obras instancias de provision
(mercado, familia, sociedad civil).

En la perspectiva de los Textos Constitucionales debera reforzarse la garantia constitucional de
los derechos sociales, mediante su ubicacion en la parte dogmatica que garantice su maximo nivel de
proteccion y garantias de tutela judicial evitando asi la subordinacion de los mismos a la constitucion
econdmica (libertades econdmicas de los empresarios; derechos de propiedad; competitividad de la
economia). Especialmente deberian ser blindados derechos como la Seguridad Social, derecho a un
trabajo decente o digno, derecho a la negociacion colectiva (La libertad sindical y la huelga ya estan
incluidos en el capitulo 2° al menos en nuestra Carta Magna). Y suprimir la “regla de oro” impuesta por
la Comision Europea que subordina el gasto social al pago de la deuda y a los equilibrios financieros y
pago de las deudas [Por ejemplo esto implicaria: reubicar sistematicamente los derechos sociales para
garantizarlos al maximo nivel. De este modo le asistiria el sistema de garantias del art. 53, apartados
1 y 2'% , y no las mas limitadas previstas en el apartado 3 del art. 53 de la CE.]. Esto es tanto mas
relevante cuando se constatan los propios limites que impone el tratamiento constitucional de los

7' MONEREO PEREZ, J.L.: “Derecho al trabajo, derecho de trabajar y derecho a la libre eleccion del trabajo”, y MONEREO
PEREZ, J.L. y LOPEZ INsuA, B. M.: “Derecho a unas condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et al: El Sistema Universal de los Derechos Humanos,
Granada, Ed. Comares, 2014, pp. 773 y ss., y 797 y ss., respectivamente.

172 Conforme al art. 53 CE: “l. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1.a). 2
Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion
primera de Capitulo 2° ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera
aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30”.
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derechos sociales (vinculados al déficit de tutela derivado de la correlacion de fuerzas en el proceso
constituyente de la transicion politica) y la posicion del Tribunal Constitucional que entiende que
existe una amplia discrecionalidad en su desarrollo por el legislador infraconstitucional y que salvo
reforma constitucional el modelo de garantia de los derechos sociales esta ya clausurado. Es mas:
doctrina jurisprudencial tltima de nuestro Alto Tribunal se reforzado el criterio de que los derechos
sociales -individuales y colectivos- son de estricta configuracion legal y que dentro de ese amplio
margen de discrecionalidad legislativa pueden verse limitados en su contenido esencial a través del
nuevo canon interpretativo de la excepcionalidad planteada por la crisis economica y la interconexion
funcional entre la libertad de empresa y fomento del empleo (Sefialadamente, Auto del TC 43/2014,
de 12 de febrero; SSTC 119/2014, de 16 de julio, y 8/2015, de 22 de enero).

Todo es “reversible” o hay “regresividad” de las garantias sociales en la practica politica
(aunque se quiso garantizar la “irregresividad” en la postguerra y sutilmente se filtra en algunos
instrumentos internacionales como los Pactos de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la
Carta Social Europea...). Pero también hay que decir que nada es historicamente definitivo: Hay que
ser dialécticos, pues en un sistema democratico con Estado Social de Derecho se puede orientar una
politica del Derecho Constitucional y Legal distinta a la actual. Es un problema de decision politica
y juridica para disefiar un nuevo horizonte constitucional. Asi, en el marco de lo que perfectamente
podria ser un nuevo proceso constituyente (una reforma constitucional explicita y no una simple
mutacion tacita de los textos constitucionales como sucede actualmente, en parte) es posible llevar
a cabo una reforma constitucional dirigida a reubicar selectivamente los derechos sociales del Cap.
III, en la Seccion 1* del Cap. I del Titulo I de la Constitucion, dotandolos de la maxima garantia
constitucional. Justificindolo, en normas internacionales y europea, como por ejemplo la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE que considera como tales a los derechos sociales, si bien con
ciertas limitaciones. Aunque es un problema de preferencia constitucional que exigiria justamente
lo contrario de lo establecido en el reformado -en 2011'- y vigente art. 135 CE (la llamada “regla
de oro” que garantiza el pago preferencial de la deuda y subordina el gasto social a los equilibrios
macroecondmicos, es decir, a la Constitucion econdémica; “regla de oro” que ha quedado en suspenso
de facto, al menos durante la crisis provocada por la Pandemia y ahora recuperada, pero més “relejada”
todavia con la repercusion econdémica y social de la guerra de Ucrania).
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