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Resumen: En diciembre de 2012, el Comité Europeo de Derechos Sociales emitia una de-
cision en la que establecia los limites a medidas restrictivas del contenido esen-
cial del derecho a la pension. Esta decision tiene gran trascendencia juridica
en la medida en que la CSE estd presente tanto en el Derecho de la Union,
como en algunos derechos nacionales. Sin embargo, también plantea algunos
interrogantes sobre sus efectos. Por una parte, porque la CSE responde a unas
coordenadas distintas a las del proyecto europeo. Esta circunstancia ha sido
determinante en la ldbil recepcion de la Carta social por los Tratados europeos.
Por otro lado, porque los parametros europeos también forman parte de los or-
denamientos internos, infiltrando las prerrogativas de un constitucionalismo
de mercado que pone limites a la dimension social nacional.

Abstract:  On 7 December 2012, the European Committee of Social Rights issued a
decision establishing the limits to a restrictive measures of the essence of
the right to pension. This decision has a great legal importance because the
European Social Charter is part of the Union law, as well as of some national
rights. However, this decision also sets out some questions about its effects. On
the one hand, because the European Social Charter is linked to a coordinates
opposite to those of the European project. This circumstance determines the
weak reception of the Social Charter by the European Treaties. On the other
hand, because the European parameters are also part of the national orders,
infiltrating the prerogatives of the European market constitutionalism that
limit the national social dimension.
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1. INTRODUCCION

En enero de 2012, la Federaciéon de Empleados Pensionistas de Grecia
(IKA-ETAM) plante6 ante el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
una serie de quejas que tenian su origen en un conjunto de medidas norma-
tivas adoptadas por el gobierno de Grecia como consecuencia de los ajustes
impuestos por la Troika tras el rescate, que a su juicio implicaban una modi-
ficacion estructural del sistema de pensiones griego traducido en un recorte
significativo de las pensiones, con la consiguiente vulneracion del articulo 12
de la Carta Social Europea (CSE), que contempla el derecho a la seguridad
social y obliga a los Estados que han ratificado el citado documento interna-
cional, “a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de la
seguridad social”.

Concretamente, las modificaciones introducidas por la panoplia legal
griega se sustanciaban en los siguientes términos: con relacion a las pensio-
nes primarias y atendiendo a criterios de edad, éstas se han visto reducidas
entre un 20% y un 40%. En el caso de las pensiones auxiliares, la reduccién
ha sido del 20%. La contribucién social solidaria impuesta a los pensio-
nistas con pensiones més altas se ha incrementado entre un 3% y un 14%.
Paralelamente, para aquellos pensionistas que ademas estén trabajando, la
reduccion ha sido de entre un 50 o 70%. Finalmente, los pensionistas del sec-
tor privado con escasos ingresos han visto reducida la cantidad compensa-
toria que percibian en concepto de beneficio solidario social, asi como un
endurecimiento de los requisitos para su percepcion.

Como puede observarse, son medidas que tienen como denominador
comun la desvirtuacién del derecho social a una pensién hasta extremos,
como es el caso de los pensionistas que hayan trabajo en el sector privado,
que transforman la prestacion en una mera procura asistencial. La crisis
sistémica del proyecto globalizador ha acelerado el proceso de desmante-
lamiento de los principales contenidos del constitucionalismo social, acen-
tuando la necesidad de despublificar los servicios publicos, la seguridad
social, la educacion o el conflicto laboral. Externalizacion de la gestion de
los servicios, modernizacion de los sistemas de seguridad social via intro-
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duccién del factor de sostenibilidad en el régimen de las pensiones o del
copago sanitario, flexiexplotacién de los sistemas laborales, son algunos de
los términos que se repiten incesantemente por parte de los jefes de estado
de los paises de la Unién y de las instituciones europeas. Conceptos que
han terminado por formar parte del ideario juridico nacional encontran-
do en el ambito infraconstitucional un espacio idéneo para su traduccion
normativa.

El 7 de diciembre de 2012, el CEDS tras un andlisis de la normativa grie-
ga que se acaba de comentar, se pronunciaba sobre las quejas planteadas’,
concluyendo que en la ponderacién de la relacion crisis econémica-derecho
social a una pension, las medidas restrictivas que se adopten en materia de
pensiones “tienen que respetar la necesidad de conciliar el interés general
con los derechos individuales, incluyendo las legitimas expectativas de los
individuos sobre la estabilidad de las reglas aplicables” (F] 82). Por lo tanto,
aun cuando el grueso de medidas restrictivas adoptadas tenga como objeti-
vo mantener la viabilidad del sistema de seguridad social en un contexto de
crisis sistémica que obliga a introducir ajustes necesarios para la adecuacién
del sistema, la crisis econdmica no puede tener como consecuencia una re-
duccién del nivel de proteccion de los derechos sociales (F] 75). De ahi que si
bien no todas las medidas restrictivas pueden considerarse como una contra-
vencion de lo dispuesto por el articulo 12 de la CSE? el efecto acumulativo
de las reformas de las pensiones en Grecia entre 2010 y 2012, ha conducido
a una significativa degradacion de las condiciones de vida de muchos de los
pensionistas afectados (FJ 78).

Se trata sin duda de una decisiéon importante en la medida en que por
primera vez desde el ambito internacional, se establecen las lineas rojas
que en ningtn caso puede traspasar el vinculo econémico y su maquina-
ria instrumental, auspiciada por el imperativo de una crisis econémica y
financiera global que culpabiliza de su surgimiento y perpetuacion al gasto
social. Sin embargo, esta garantia del vinculo social efectuada por el CEDS
genera importantes interrogantes centrados en sus efectos y repercusion
juridica, a saber: ;qué alcance tiene esta decision en el ordenamiento juri-
dico europeo y en los ordenamientos nacionales? ; Los limites del articulo

! Decision on the merits, 7 December 2012. Federation of employed pensioners of

Greece (IKA-ETAM) v. Greece. Complaint No. 76/2012.
2 En particular, aquella medidas que afectan a las pensiones mas elevadas, o que aten-
diendo a la edad fomenten la continuidad en la vida laboral antes que el retiro.
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12 de la CSE resultan de aplicacién a lo dispuesto por el articulo 34 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién (CDFUE) que contempla la
Seguridad Social, sobre todo teniendo en cuenta que el articulo 12 es una
de sus fuentes de inspiracion? Es decir, ;Seria posible plantear una cuestion
prejudicial basada en la conculcacién de lo dispuesto en el articulo 34 de la
CDFUE por un hipotética ley nacional, que en cumplimiento de las pre-
rrogativas de la gobernanza econémica europea (GEE)?, tenga un impacto
significativo en cuanto a la reduccién del contenido de disfrute del derecho
a una pension, en términos de disminucién de la cuantia? ; Realmente esta-
mos en presencia de dos subsistemas, la CSE y la CDFUE llamados a com-
plementarse entre si, o es posible que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) esgrima los principios juridicos fundamentales del proyec-
to europeo, economia de mercado abierta y de libre competencia, y sus me-
canismos de garantia (Pacto de Estabilidad y Crecimiento/PEC), actuando
como guardidn del constitucionalismo de mercado europeo?

Todas estas preguntas representan el hilo argumental de la reflexion
que se desarrollard a lo largo de las siguientes paginas. En primer lugar,
analizaremos el significado otorgado por el derecho primario europeo a la
CSE, en aras a determinar su alcance y operatividad en la garantia de los
derechos sociales fundamentales europeos (Capitulo II). En segundo lugar,
atenderemos al desarrollo de la CSE en la jurisprudencia del TJUE, a fin de
determinar su grado de justiciabilidad (Capitulo III). En tercer lugar, ha-
remos referencia a la regulacion de la seguridad social en la CDFUE como
referente normativo de la garantia y proteccion de los derechos fundamen-
tales de la Union (Capitulo IV). En cuarto lugar, se reflexionara sobre la
relacion entre la CSE y la CDFUE, considerando la diferente orientacion
de uno y otro texto (Capitulo V). Por dltimo, se sefialaran las conclusiones
alcanzadas (Capitulo VI).

> Frente al gobierno de la economia caracterizado por una primacia de la politica le-
gitimada por la posibilidad de una intervencién puablica en la economia, la gobernanza eco-
némica implica un cambio radical en la concepcién de la politica, una dinamica dirigida a la
privatizacién de las decisiones politicas. Una gobernanza propia de las coordenadas de un
constitucionalismo de mercado que se contrapone a un gobierno de la economia en clave de
constitucionalismo social, articulado en torno a la centralidad del trabajo como vinculo social
que limita y define al mercado, y legitima la intervencién de los poderes ptiblicos en el siste-
ma econémico. A. LASA, “Algunas consideraciones metodolégicas a propésito de la nueva
relacion entre Estado, derecho y justicia social en el constitucionalismo de mercado europeo”,
Revista Estudios de Deusto, nam. 1, 2013, pp. 155-191.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 30, Epoca II, enero 2014, pp. 195-226



El derecho a la pension desde la perspectiva de la teoria multinivel de los derechos... 199

2. LA CENTRALIDAD DE LA INTEGRACION NEGATIVA EN EL
PROYECTO EUROPEO COMO CONDICIONANTE DE LA FORMA DE
INCORPORACION DE LA CSE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE LA UNION

La recepcion de la CSE en el derecho primario de la Unién ha sido tardia,
débil e insuficiente para constituirse como fuente de garantia efectiva de los
derechos sociales fundamentales europeos. Pero al mismo tiempo, ha sido
una recepcion plenamente coherente con el disefio del constitucionalismo de
mercado europeo que hace del mercado el fundamento legitimante y legiti-
mador del proyecto de integracion. Esta doble afirmacion requiere, 16gica-
mente de una ulterior concrecion.

El devenir de la acogida de la CSE en el ordenamiento juridico europeo
no puede desvincularse de los principios en torno a los que se construye
esta realidad juridico-politica. En este sentido, el activo social de la sistema-
tica europea se configura desde la institucién del mercado, principal motor
de la constituciéon de una gran unidad econémica y monetaria europea. En
el proyecto europeo definido de acuerdo con los contenidos de una econo-
mia de mercado abierta y de libre competencia, la ausencia de una politica
social europea desvinculada del mercado se justifica no en las reservas a la
autonomia social nacional, sino en el condicionante de la conformidad con
el mercado®.

Esta decision politica fundamental se corresponde con una nueva arti-
culacién de las relaciones de poder economia-politica, en el espacio supra-
nacional europeo, que sitia al mercado como elemento central y vertebrador
de las instituciones y valores de la Unién. Esta nueva realidad constitucional
obliga a replantearse el significado y sentido de los derechos sociales en la
Unién. Sobre todo, teniendo en cuenta que esta categoria normativa es ex-
presion de los contenidos del pacto detonante del surgimiento del Estado
social, y de las propias contradicciones que encierra el modelo. Légicamente,
la modificacién de este modelo y su sustitucion por otro, implica tanto la
transformacion de sus elementos, como su necesaria redefinicién, consi-
derando como nos recuerda Luciani, que “la proclamacién de un ‘mismo’
derecho en mas documentos normativos es pura apariencia, dado que las
mismas palabras no connotan el mismo derecho si el contexto en el que se

*  G. MAESTRO, “Constitucion econdémica y derechos sociales en la Unién Europea”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 7, 2000, pp. 123-156.
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formulan es distinto®”. En particular, en el sistema europeo los derechos so-

ciales no surgen en el contexto de una realidad material detonante del sur-
gimiento del Estado social. La publificacién del conflicto distributivo con la
consiguiente integracién politica y econémica de sus protagonistas, es una
realidad ajena a la del constitucionalismo de mercado. Por el contrario, los
derechos sociales europeos son portadores de los valores que informan a los
principios fundamentales que dotan de unidad al conjunto del disefio euro-
peo. La economia de mercado y la libre competencia representan el cédigo
axiologico que preside la configuracién de los derechos sociales en el espa-
cio transnacional, estableciendo las limitaciones y los condicionantes para su
efectiva realizacion.

Frente a la constitucién social, la constitucién del mercado deviene la
constitucién material de las transformaciones incorporadas por el proyecto
europeo, y tiene en la constitucién econémica europea el &mbito privilegiado
de su materializacion.

21. CSE y Tratados de la Comunidades Europeas: de la vinculato-
riedad a la programaticidad de las disposiciones sociales

Exceptuando la referencia explicita a la CSE en el Preambulo del Acta
Unica de 1986, lo cierto es que no sera hasta el Tratado de Amsterdam, cuan-
do el documento de derechos sociales del Consejo de Europa vuelva a apare-
cer en el Derecho de la Unién. Ni los Tratados Constitutivos, ni el Tratado de
Maastricht hacfan alusion al documento social, en la querencia los primeros
de que el funcionamiento del mercado comtn conllevaria una mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de la mano de obra; y en la caracterizacion
de la politica social como una dimensién extrinseca de la que sélo tenian
relevancia aquellos elementos vitales para el funcionamiento del mercado
comun, el segundo. Dos precisiones se imponen al respecto. Con relacién a
los Tratados Fundadores, la funcionalidad del dispositivo social al merca-
do comun en el Tratado de Paris®, junto con la armonizacién vertical de los
sistemas nacionales articulada en el Tratado de Roma, son representativas
de las hipotesis del race to the bottom y el dumping social como argumentos

® M. LUCIANI, “Costituzione, integrazione europea, globalizzazione”, Questione
Giustizia, nam. 6, 2008, pp. 71-72.

6 M.A. GARCIA, “Derechos sociales y Tratados comunitarios: evoluciéon normati-
va”, en J. CORCUERA (ed.), La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea,
Dykinson, Madrid, 2002, p. 313.
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de las bases normativas y la finalidad de la politica social en los Tratados
originarios’.

En los supuestos de eventuales fallos de la virtud igualadora del mer-
cado comun, se establecia la garantia de la intervencién comunitaria en cla-
ve del imperativo de la armonizacién sobre la legislacion mas favorable. No
obstante, este mecanismo no implicaba en ningtn caso una intervencion he-
terénoma en el mercado, en la medida en que la armonizacién se vinculaba
a los requerimientos de la competencia en el mercado coman. De ahi que
serian las dindmicas naturales del mercado las que activarian un proceso de
espontdnea y automatica armonizacién de los sistemas nacionales en com-
petencia entre si, que daria como resultado la elevacion al nivel mas alto de
los estandares legislativos nacionales®. Sin embargo, la falta de bases norma-
tivas e instrumentos especificos de intervencién, pone de relieve el caréc-
ter programatico de los objetivos sociales. Caracterizacién que manifiesta la
configuracién de la armonizacién de las politicas sociales no como una con-
dicion previa y necesaria para el establecimiento del mercado comun, sino
como una consecuencia posterior y natural que se derivard de éste tltimo.
Fundamentalmente, porque los principios fundamentales que materializan
las normas de funcionamiento del mercado se vinculan al ndcleo duro o in-
tangible de la constitucién econémica europea en la que el mercado tiene
una posicion central, desplazando a los elementos correctores a una dimen-
sion puramente subalterna a la par que funcional al mercado. Se trata de un
dispositivo de blindaje frente a posibles intervenciones que no sean consus-
tanciales con la l6gica funcional de la garantia del mercado’.

La programaticidad y la perdida de autonomia normativa contintan
siendo los términos que mejor definen el estatus de marginalidad, cuando
no de evidente transformacion, de los contenidos del constitucionalismo so-
cial en los que los derechos sociales tienen su razén de ser. El ligamen de las
innovaciones y el centro de interés del Acta Unica y el Tratado de la Unién,
continda siendo el mercado, ahora unificado, junto con el ambicioso objetivo

7 H. LEIPOLD, S. LWDWIG, “Soziale Markwirtschaft und Europaische
Wirtschaftsordnung”, Volkswirtschaftsliche Beitrige, nam. 5, 2004, p. 18.

8 6. SIMITIS, A. LYON-CAEN, “Community labour law: a critical introductory to
its history”, en VV.AA., European Community labour law. Princinciples and perspectives. Liber
Amicorum Lord Wedderburn, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 4-5.

°  CH. PHILIP, “Commentaire article 117”7, en V. CONSTANTINESCO, J-P. ]ACQUE,
R. KOVAR, D. SIMON (ed.), Traité instituant la C.E.E. Commentaire article par article, Editorial
Economica, Parfs, 1992, pp. 673-675.
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de la unidad econémica y monetaria que recibe confirmacién normativa en
la sistemaética de Maastricht. Una aproximacién normativa a las incorpora-
ciones en materia social que efecttia el Acta Unica, refleja los limites que el
paradigma del mercado impone respecto a los mecanismos de intervencién
publica. Las alusiones a la CSE, o instrumentos como la Carta social comu-
nitaria de 1989, y el programa de accion para su puesta en préactica, exhiben
una anémala naturaleza juridica que desvirtta el tradicional estatus consti-
tucional de los derechos sociales en el Estado social™.

Tampoco el Protocolo niimero 14 sobre Politica Social incorporado al
Tratado de Maastricht, supuso un abandono del caracter marginal de los
espacios de intervencion europea en material social'’. Fundamentalmente,
porque los propios paises que suscribieron el Protocolo eran conscientes de
que los contenidos de politica social s6lo podian ser definidos desde una po-
sicién secundaria con respecto a los valores econémicos. No sélo por los ries-
gos de pérdida de competitividad relativa respecto al sistema-pais, frente a
un Reino Unido absolutamente desvinculado de los potenciales elementos
debilitadores del autogobierno del mercado tinico, sino también porque éste
era el tinico disefio compatible con los principios fundamentales del ordena-
miento juridico comunitario.

Esta fragmentacion y marginalizacién de la dimension social europea en
los Tratados de las Comunidades, tiene una amplificacién mayor porque re-
flejaba que la integracion econémica era la tinica dimension que aglutinaba
el consenso de los Estados miembros en cuanto a su actuacién centraliza-
da por la instancia europea, mientras que la politica social era a priori una
dimensién exégena de la que sélo tenian interés aquellos elementos vitales
para el funcionamiento de la integracion'

Simultdneamente, la transferencia del Protocolo Social de Maastricht al
Tratado de Amsterdam sin una revisién significativa de su contenido, per-

10 T. TREU, “L’Europa sociale: dall Atto Unico a Maastricht”, Quaderni di Diritto del
Lavoro e delle Relazioni Industriali, nam. 10, 1991, pp. 11-13. S. GIUBBONI, “Da Roma a Nizza.
Liberta economiche e diritti sociali fondamentali nell’'Unione Europea”, Quaderni di Diritto del
Lavoro e delle Relazioni Industriali, nGm. 27, 2004, p. 15.

1 B. BERCUSSON, “Social Policy at the crossroads: European labour law after
Maastricht” en R. DEHOUSSE (ed.), Europe After Maastricht. An ever closer Union?, Editorial
Law Books in Europe, Manchen, 1994, pp.149-186.

2 A.LOFARO, “Maastricht ed oltre. Le prospettive sociali dell’Europa comunitaria tra
resistente politiche, limiti giuridici ed insértese istituzionali”, Diritto delle Relazioni Industriali,
nam. 1, 1993, p. 130.
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mite confirmar las consideraciones realizadas hasta el momento. Los conte-
nidos incorporados al Titulo XI sobre Politica Social, ejemplificaban todos
los limites de una recepcién normativa que si bien formalizaba una serie de
objetivos sociales comunes, continuaba configurando a lo social con un ca-
racter meramente instrumental. Las débiles referencias a los instrumentos de
derecho internacional en materia de derechos sociales como la CSE de 1961,
en un capitulo dedicado a las politicas, la politica social, y no a los derechos,
suponia un reconocimiento de la minoria juridica de las normas del Tratado
que construyen la dimension social de la integracion europea. Por lo tanto, el
complejo de esta técnica de reenvio indica que los derechos sociales no son
un limite absoluto y tampoco una finalidad de la accién de la Union y de los
Estados miembros que se limitan a “tenerlos presentes”. Lo que obliga a la
Comunidad y a los Estados miembros son los intereses sociales presentados
en forma de objetivos (ocupacién, proteccion social, didlogo social, etc.), y
son estos el objeto de tutela por parte del Tratado (que es la ley fundamental
de la UE). Los derechos permanecen en cambio como fuentes de inspiracién,
y la oportunidad de su satisfaccion estd conectada a la necesidad de la reali-
zacion de los objetivos sociales®™.

2.2. Tratado de Lisboa: luces y sombras en la regulacién de la dimen-
sion social europea

2.2.1. Las sombras: la pervivencia de la asimetria integracion negativa-integra-
cion positiva, y la ausencia de una clausula de adhesion a la CSE

El Tratado de Lisboa sucede al nonato Tratado Constitucional Europeo
que pretendia configurar a la Unién como una verdadera comunidad po-
litica, superando el estigma de la integracién negativa y la centralidad de
la dimensioén econémica en detrimento de la dimensién social que le habia
acompafiado desde los inicios de su gestacion. La adopcion formal del térmi-
no Constitucion, junto con la incorporacion en su sisteméatica de la CDFUE,
contribuyeron a juicio de la doctrina a esa aspiracion'.

13 G, ROBIN-OLIVIER, “La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le Traité

d’Amsterdam”, Droit Social, nam. 6, 1999, p. 609. J-V. LOUIS, “Le Traité d’Amsterdam: une
occasion perdue?”, Revue du Marché Européen, nam. 2, 1997, pp. 5-18.

4 S.SCIARRA, “La constitutionnalisation de I’Europe Sociale, entre droits sociaux fon-
damentaux et soft law”, en N. DE SCHUTTER (ed.), Une Constitution pour I’Europe. Réflexions
sur les transformations dir droit de I"Unione Européene, Editorial Larcier, 2004, pp. 171y ss.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ntimero 30, Epoca II, enero 2014, pp. 195-226



204 Ainhoa Lasa Lépez

Desde esta perspectiva, el abandono del concepto “Constituciéon” por
parte del Tratado de Lisboa, pudiera interpretarse como un retroceso en tér-
minos de avance del proceso de integracion. No obstante, se recuerda desde
la doctrina que la utilizacién o no del término Constitucion no aporta dosis
de novedad a un constitucionalismo europeo que en su gran mayoria reco-
nocia la naturaleza constitucional de los anteriores Tratados. A mayor abun-
damiento, la caracterizacion de la Unién como un orden legal constitucional
se desprende de las propias conclusiones presentadas por la Presidencia del
Consejo, al recordar la primacia del derecho de la Unién®.

De ahi que desde nuestro punto de vista, lo verdaderamente relevante
del nuevo referente normativo es la caracterizacion que en él se efecttia de
la hasta ahora malograda dimensién social europea. Como es sabido, todo
edificio constitucional requiere de la presencia de elementos que refuercen
las estructuras que los respaldan, y en esto el Tratado de Lisboa no ha sido
una excepcion. El elemento nuclear que sustenta y disciplina al conjunto del
Tratado es la integracién econémica y sus principios (mercado interior, com-
petencia, Union Econémica y Monetaria/ UEM), que se han visto reforzados
a través de la panoplia instrumental de la GEE.

La desaparicion entre los objetivos de la Union de la “competencia li-
bre y no falseada”, no ha supuesto una equiordinacién de las prioridades
europeas capaces de corregir la asimetria entre el vinculo social y el vinculo
econémico. Por el contrario, el impacto normativo del principio se recupera
a través del Protocolo sobre mercado interior y competencia, como marco
de referencia para la interpretacion del articulo 3 del Tratado de la Unién
(TUE), relativo a los fines de la Unién. De nuevo el vinculo econémico con-
diciona el proceso europeo determinando su contenido. La comparacién, in-
cluso literal, de los Tratados con el texto de Lisboa, clarifica la centralidad de
los postulados de la integracién econémica. Se confirma la preeminencia de
la estabilidad de precios como principio rector para todas las instituciones de
la Unién cuando acttien en materia econémica, y para los Estados miembros
en la elaboracion y aplicacion de sus politicas nacionales y en la coordinacién
de éstas altimas en el espacio europeo. Ademas, la referencia expresa al esta-
blecimiento de la UEM como objetivo bésico de la integracion econémica (ar-
ticulo 3.4 del TUE), reproduciendo la estructura de la gobernanza econémica
vigente desde el Tratado de Maastricht, consolida las garantias vinculadas a

5 L. PATRUNO, “Addio ‘Costituzione’ europea? I nomi: Trattato, Costituzione, la
cosa: il diritto europeo”, 2007, disponible en: http://www.costituzionalismo.it, 2007, p.3.
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la tutela del mercado que condicionan a la dimension social a su compatibi-
lidad subalterna.

Ni siquiera la sustituciéon de la expresion “libre mercado interior” por
la de “economia social de mercado”, permite reproponer un modelo econé-
mico vinculado a la justicia redistributiva. De hecho, la economia social de
mejor lejos de ofrecer mayores espacios para corregir la acciéon del mercado
al objeto de tutelar los objetivos sociales, es un modelo deudor de las pro-
puestas ordoliberales de la Escuela de Friburgo'® recuperadas en el discurso
del Estado regulador?. En estas orientaciones, el lenguaje de los derechos so-
ciales se concilia con las exigencias del mercado en una posiciéon subalterna.
Por una parte, han de ser objetivos sociales necesarios para el funcionamien-
to del mercado en la medida en que mejoren la efectividad y competitividad
de los distintos recursos econémicos. Por otra parte, esa compatibilidad se
alcanza redefiniéndoles de acuerdo con los propios pardmetros del mercado,
es decir, el objetivo vital tiene que ser una economia de mercado con politi-
cas sociales que se ajusten a las reglas del mercado®.

Paralelamente, el articulo 6.2 del TUE contempla la adhesién de la Unién
al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH). Sin menoscabar la importancia de este
reconocimiento para los derechos fundamentales europeos, la ausencia de
una adhesién similar a la CSE profundiza, a nuestro parecer, en el estatus
marginal de los derechos sociales. En primer lugar, por la propia caracteriza-
cion que de estos derechos se efecttia por el ordenamiento juridico europeo,
hasta el punto de que algtin autor se ha cuestionado la oportunidad de seguir
hablando en el &mbito europeo de derechos sociales como categoria concep-
tual forjada en el contexto del constitucionalismo social”®. En segundo lugar,
porque aunque pudiera parecer que la referencia a los derechos humanos
sugiere que dentro de los mismos se incluyen los derechos de libertad y los
derechos sociales, la realidad juridica no autoriza tal conclusién. Teniendo
en cuenta que el TUE interpreta tal férmula acorde con el CEDH, haciendo

16 A. MULLER-ARMACK, “The principles of the social market economy”, The German
Economic Review: an English language quaterly on German economic research and current develop-
ments, nam. 2. 1965, pp. 89-104.

7 A. LA SPINA, G. MAJONE, Lo Stato regolatore, Il Mulino, Bologna, 2000.

8 A.LASA, Los derechos sociales en el constitucionalismo de mercado: aporias de la dimension
social en la Unién Europea, Servicio Editorial, Universidad del Pais Vasco, 2012, pp. 11-18.

¥ G. MAESTRO, “I diritti sociali nella Costituzione Europea”, Rivista della Sicurezza
Sociale, nam. 1, 2006, p. 90.
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coincidir los derechos del hombre con las libertades fundamentales, se im-
pone la conclusion de la imposibilidad de articular derechos sociales funda-
mentales en base al instrumento de la Convencion®.

2.2.2. Las luces: la vinculatoriedad juridica de la CDFUE

El otorgamiento a la CDFUE del mismo valor juridico que los Tratados
que efecttia el articulo 6.1 del TUE, ha sido interpretado como el abandono por
la Carta de Niza de un limbo paraconstitucional para adquirir plena vincula-
toriedad juridica. Este reconocimiento ha supuesto, al menos sobre el plano
formal, un salto de cualidad en la politica de la Unién en general, y en aque-
lla social, en particular. Frente a la fragmentacion que ha caracterizado a las
tradicionales técnicas de intervencion de la politica social de la Union, la idea
de una “carta de derechos fundamentales”, parece contraponer una estrate-
gia sistematica que revela la importancia simbdlica de este evento normati-
vo. El transito de las politicas a los derechos fundamentales y la proteccién
de estos ultimos, como principio fundador e indispensable prerrequisito de
legitimacion de la Unién Europea, indica el grado de innovacién y la fuerza
persuasiva con la que la Carta aparece edificada. Con respecto a la estructura
de los derechos contenidos en el texto de Niza, en general, y de los derechos
sociales en particular, la homogeneidad e indivisibilidad de los derechos de la
Carta, supera las tradicionales teorizaciones que trataban de negar a los dere-
chos sociales la naturaleza de derechos fundamentales. Los derechos sociales
se sitdan de esta manera en el mismo plano que los derechos de libertad, al ser
su eficacia juridica la propia de los derechos fundamentales?.

Estas reflexiones doctrinales han tenido su contrarreplica a través de la
manifestacion de valoraciones de signo diverso que ya estaban presentes en el
momento de gestacion del texto de Niza. En ellas se cuestionaba sobre todo, la
oportunidad misma de proceder a la elaboracion y adopcion de una Carta de

2 Paradigmadtica en este sentido, es la configuraciéon de la libertad de asociacion desde

la dindmica de las libertades fundamentales de caracter negativo, y no entre la categoria de los
derechos sociales con un contenido prestacional.

2 M. GIJZEN, “The Charter: a milestone for social protection in Europe?”, Market
Journal, nam.1, 2001, pp. 35-36. J.A. CORRIENTE, “La protecciéon de los derechos econémicos,
sociales y culturales en la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea”, Anuario de
Derecho Europeo, nam. 2, 2002, pp. 117-118. M. LATORRE, “The law beneath the right’s feet.
Preliminary Investigation for a Study of the Charter of fundamental rights of the European
Union”, European Law Journal, ntm. 4, 2002, pp. 515-535.
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derechos. El problema real se concreta en el desajuste existente entre el objeti-
vo de fortalecer la proteccion de los derechos fundamentales en la Unién, y la
insuficiencia de institutos europeos que hagan de los derechos una realidad y
no simplemente interdicciones negativas que los Tribunales pueden fortale-
cer. La creacion de un Comisionado, una Direccidon General, la dotacion de un
presupuesto y un plan de accién horizontal para hacer efectivos a los derechos
ya garantizados por los Tratados y judicialmente protegidos por la justicia de
la Unién y nacional, eran las bases de esta propuesta para resolver el déficit en
materia de derechos fundamentales®. Orientaciones que de una manera par-
cial se han materializado en la creaciéon de la Agencia Europea de derechos
fundamentales. Este Instituto desempena funciones de control y supervision
del respeto de los derechos contenidos en Niza, y entre estos, de los derechos
sociales, ademds de recopilar los datos referentes a los derechos fundamenta-
les, al objeto de que la Unién pueda tener en cuenta dicha informacién en la
elaboracion y puesta en préctica de sus politicas.

Con todo, algunas de las demandas sociales descritas estan todavia pen-
dientes. La ausencia de una dotacién presupuestaria que permita hacer efec-
tivos a nivel transnacional aquellos derechos con un contenido prestacional,
la falta de adhesion expresa a los documentos internacionales de derecho so-
cial, y la labilidad de la carta social de 1989, ponen de relieve en lo que atafie
a los derechos sociales, que su actuacion requiere mas del fortalecimiento de
politicas adecuadas que de la mera afirmacion de principios normativos. Las
politicas sociales europeas actuales no estan en disposicion de constituirse
como bases eficaces para la actuacién de los derechos, y esta situacién no es
corregible aunque se disuelvan las incertidumbres acerca del valor juridico
de los derechos sociales.

A esto habria que anadir que la técnica empleada para la incorporaciéon
de la Carta de Derechos Fundamentales en el ordenamiento juridico euro-
peo es la remision, a diferencia del malogrado Tratado Constitucional, lo que
implica una normatividad atenuada o debilitada. Ademas, el documento
normativo de referencia es la CDFUE de diciembre de 2002, donde las dis-
posiciones generales que determinan el alcance y los limites de los derechos
estan fuertemente condicionadas por los valores del mercado?.

2 J.H.H., WEILER, “Does the European Union truly need a charter of fundamental
rights?”, European Law Journal, nam. 2, 2000, pp. 95-97.

% JL.MONEREO, La proteccion de los derechos fundamentales. El modelo europeo, Bomarzo,
Albacete, 2009, pp. 170-171.
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Al margen de las opiniones favorables o criticas con respecto a la CDFUE,
y para evitar permanecer en la generalidad de estas objeciones preliminares,
es necesario aproximarse a los contenidos de la Carta para verificar si nues-
tras consideraciones a propdsito de la configuracion de los derechos socia-
les en la Unién, se confirman. Desde nuestra propuesta, el problema de los
derechos sociales en el ordenamiento juridico europeo es el de la erosién de
los contenidos asociados a la forma de Estado Social que han caracterizado a
esta tipologia de derechos. El lento e irreversible desgaste de su valor de ga-
rantia normativa. Precisamente por eso, trataremos de verificar mas adelante
(Capitulo V) si las novedades introducidas por la Carta de Niza producen
cambios en la situacion descrita. En particular, sila presién del paradigma de
una economia abierta y de libre competencia que establecia una compatibi-
lidad subalterna de los derechos sociales al sistema econémico sobre la base
del vinculo econémico a la dimensién social, es eliminada por la CDFUE, o si
por el contrario, se reafirma.

3. LA CSEEN LA JURISPRUDENCIA DEL JUEZ EUROPEO

La influencia de la Carta Social en las decisiones del juez de la Unién 16-
gicamente estd vinculada al valor que a ésta le otorgan los Tratados, y como
hemos visto, ésta dista de ser una fuente de legalidad en el derecho comu-
nitario europeo®. De ahi que el TJUE, como guardidn de la decisién politica
fundamental “economia abierta y de libre competencia” que permeabiliza al
ordenamiento juridico europeo, haya adoptado una posicién mas bien tibia
en sus referencias a la CSE. En efecto, la Carta lejos de constituirse como un
criterio hermenéutico para la configuracién de los derechos sociales funda-
mentales europeos, deviene todo lo mas una fuente de inspiracién. De hecho,
las veces en las que el Tribunal de Luxemburgo o los Abogados Generales
han hecho referencia a la Carta Social, ha sido de manera expeditiva. Bien ci-
tando articulos concretos de la Carta que precisan, junto con otros convenios
internacionales, el contenido juridico de una norma de derecho secundario®,

% J-F. FLAUSS, “Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos rela-

tivos a la proteccién de los derechos sociales”, en VV.AA., Escritos sobre derecho europeo de los
derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 54.

% Por citar algunos ejemplos: Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de mayo de
1999, C-309/97. A efectos de precisar el contenido seméntico del concepto “mismo trabajo”,
el Abogado General hace referencia al apartado 3 del articulo 4 de la Carta, que establece el
principio de igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor. Criterio adoptado por la
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o bien invocando las referencias que el propio articulado del Tratado efectaa
de la Carta®, sin que en ningtn asunto se haya apelado a la Carta como prin-
cipio general del derecho de la Unién capaz de conferir per sé tutela-garantia
a un derecho social fundamental®.

Esta tdltima circunstancia reviste gran importancia sobre todo, si tene-
mos en cuenta que la CDFUE no ha sacado a la CSE del perenne estado de
criterio de inspiracién que no de interpretacién de los derechos sociales. De
tal forma que la potencial dindmica garantista de la CSE se confina una vez
mas al limbo del siempre labil valor interpretativo de las fuentes normati-
vas de inspiracion. Corrobora esta afirmacion las disposiciones generales del
texto de Niza. Por una parte, el apartado 3 del articulo 52 relativo al alcan-
ce e interpretacion de los principios, entre los que se encuentran un nutrido
grupo de derechos sociales, tnicamente hace alusién al mantenimiento del
estatus quo de los derechos reconocidos por el CEDH?, y no a los previstos
por la CSE, estableciendo una desigualdad de trato demasiado embarazosa
para la CSE®.

Simultaneamente, el nivel de proteccion de los derechos contemplados
por la CDFUE no se beneficia de la jurisprudencia emanada por el CEDS,

Directiva 71/117, colmando la laguna del articulo 199 del TCE con la CSE. Sin embargo, esta
transferencia de contenido de la CSE al dispositivo comunitario no fue interpretado como un
principio de derecho social comunitario, lo que hubiera dotado a la Carta de sustantividad pro-
pia en el ordenamiento de la Unién. La propia recepcién de la Carta que efectuaba el Tratado de
Amsterdam impedia, no obstante, esta propuesta interpretativa del documento social.

En las sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2002, C-459/99, y de 27 de
junio de 2006, C-540/03, el concepto comunitario de reagrupacioén familiar se inspira, entre
otros documentos internacionales, en la CSE.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de enero de 2000, C-285/98, sobre igualdad
de trato entre mujeres y hombres. Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de enero de 2000,
C-11/99, en este asunto el Abogado General vincula directamente los fines del articulo 137 del
TCE, con los documentos sociales citados por el articulo 136 del TCE, CSE Y CCDSFT.

¥ O.DESCHUTTER, “Le role de la Charte sociale européenne dans le développement
du droit de I'Union européenne”, en O. DE SCHUTTER (ed.), La Charte sociale européenne: une
constitution sociale pour I’Europe, Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 115-116.

% “Enla medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a dere-
chos 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 disposicién no obstara a que el Derecho de la Unién conceda una proteccién
mas extensa”.

¥ J-F. FLAUSS, “Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos relati-
vos a la proteccién de los derechos sociales”, en ID., Escritos sobre derecho europeo de los derechos
sociales, cit., p. 61.
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al menos si nos atenemos a la diccién literal del Predmbulo, mientras que
si hay referencia expresa a la jurisprudencia del Tribunal de la Unién y el
Tribunal de Estrasburgo. Un agravio comparativo a la jurisprudencia del
CEDS que introduce algunas dudas a propésito de la cooperacién y dialo-
go entre jurisdicciones. Fundamentalmente, con relacion al alcance o virtual
operatividad en la préctica de aquellas decisiones del CEDS con claros efec-
tos en el contenido de derechos sociales fundamentales contemplados por
la Carta de Niza. Aunque a sensu contrario puede alegarse que las apelacio-
nes al derecho internacional y los convenios internacionales efectuadas por
la disposicion general 53 de la Carta con relacion al nivel de proteccion de
los derechos, atenuarian los descuidos de la CDFUE. E incluso sostenerse
que esta omisiéon responde a un descuido intencional destinado a concitar
las mayores adhesiones posibles. Con todo, resulta cuanto menos paradéjico
que apelando a la indivisibilidad de los derechos sociales, civiles y politicos,
no se contemplen referencias que materialicen de manera més expresa tanto
el significado juridico de la CSE en la defensa y proteccién de los derechos
sociales fundamentales europeos, como la prevencioén de una eventual inter-
pretacion regresiva de la CSE, que si se aplica al CEDH™.

4. LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CDFUE

La Seguridad Social se contempla en el Capitulo IV “Solidaridad”, de la
Carta de Niza, circunstancia que obliga a detenerse, siquiera brevemente, en el
significado y alcance de la solidaridad como uno de los valores que junto con
la igualdad, la libertad, la ciudadania y la justicia, engloba a los derechos con-
templados por la Carta. Siguiendo con nuestra premisa que vincula los espa-
cios de realizacion de la integracion positiva europea a su funcionalidad a los
pardmetros de la integracion negativa, el concepto de Solidaridad deviene un
concepto remercantilizado en el espacio europeo. Una solidaridad desarmada
en la medida en que se hace depender del mercado su efectiva realizacién. La
falta de disposiciones adecuadas que impliquen un refuerzo de los derechos
previstos en la secciéon cuarta por la Carta, corrobora esta afirmacién.

El empleo en algunas de estas disposiciones de expresiones como “la
Unién reconoce y respeta” (articulo 34 “seguridad social y ayuda social; ar-
ticulo 36 “acceso a los servicios de interés econémico general”, entre otros) o

% C. BENELHOCINE, The European Social Charter, Council of Europe Publishing
Editions, Strasbourg, 2012, pp. 105-106.
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“de acuerdo con la legislacion y practicas nacionales” (articulo 27 “derecho
de informacién y consulta en el &mbito de la empresa”, articulo 28 “derecho
de negociacion y accion colectiva”, articulo 30 “proteccion en caso de des-
pido justificado”, entre otros), dota a este capitulo de una redaccién menos
elaborada que acusa la perdida de la dimensién constitucional de la subjeti-
vidad politica alcanzada por el Trabajo en las constituciones de la segunda
posguerra’.

En este sentido, la garantia del principio de solidaridad se materializa en
su compatibilidad subalterna con el mercado que contagia a aquellos dere-
chos que tienen en ella su fuente directa de inspiraciéon. Consecuencia directa
de ello es que el carécter funcional de la solidaridad a los principios prescrip-
tivos que sustancian al constitucionalismo de mercado europeo (economia
abierta y en régimen de libre competencia), haya excluido la positivacién en
la CDFUE de aquella impronta de “estatal-dirigismo-laborismo”** que ha
caracterizado al constitucionalismo social. Estas consideraciones estan pre-
sentes en los estdndares y técnicas de tutela previstos en la disposicién de la
Carta que contempla a la seguridad social.

En concreto, el articulo 34 se articula en torno a tres nticleos normativos
distintos, dotados cada uno de ellos de una diversa relevancia juridica en la
que tiene cabida la cldsica distincion entre derechos sociales inmediatamente
accionables, y simples objetivos de politica social, comprometiéndose la pro-
pia indivisibilidad de los valores declarada por el texto normativo.

En el apartado primero del articulo 34 se establece que, “la Unién reco-
noce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a
los servicios sociales que garanticen una proteccién en casos como la mater-
nidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi
como en caso de pérdida de empleo, segtin las modalidades establecidas por
el derecho de la Unién y las legislaciones y précticas nacionales”. Por lo que
respecta a este dltimo aspecto de la formulacion, pudiera considerarse que al
especificar el reenvio a las modalidades del derecho comunitario europeo y
nacional, la norma no hace sino reafirmarse contra una excesiva interferencia
del constitucionalismo de mercado europeo, acentuando la reserva de com-
petencia estatal por lo que concierne a la efectiva organizacion del sistema de

31 G. MAESTRO, “II costituzionalismo democratico sociale e la Carta dei diritti fonda-
mentali dell'Unione Europea”, Quaderni di Rassegna Sindicale, nim. 1, 2004, p. 122.

%2 Expresion de A. QUADRIO, “Gli equivoci della solidarietd. Senza sviluppo e sussi-
diarieta”, Il Mulino, nam. 1, 2001, p. 42.
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seguridad social. Es decir, designando un orden de intervenciones necesaria-
mente dirigidas a la integracién positiva de los sistemas nacionales y no a la
mera integracion negativa.

Sin embargo, si valoramos la CDFUE en conexién directa con las espe-
cificidades del vinculo econémico europeo, esta relacién arroja un resultado
radicalmente distinto. Concretamente, la sisteméatica de la disposicién se ca-
racteriza por la indeterminacion de los estandares sustanciales de tutela de
las prestaciones previstas, acentuando el margen de discrecionalidad de la
fuente legislativa como espacio de materializaciéon de los derechos a pres-
taciones positivas por ella contemplados. Asi, el reenvio genérico a la legis-
laciéon nacional y el Derecho de la Union, sitta en estos ambitos la fuente
directa de los derechos y de sus garantias, marginalizando a la CDFUE como
marco desde el que contextualizar la garantia constitucional de los derechos.
Un derecho social condicionado, al reservarse su modalidad de ejercicio a las
disciplinas de derechos de la Unién, de la legislacion y la praxis nacional .

Precisamente, es en tales espacios donde asistimos en los tltimos tiempos
a la materializaciéon de las transformaciones que guardan una vinculacion
directa con los pardmetros del constitucionalismo del mercado. Las reformas
en los sistemas de bienestar estatales tienen lugar en un contexto caracteri-
zado por los retos planteados por los cambios demogréficos, las economias
postindustriales y altas tasas de desempleo. La respuesta a estos desafios no
se inscribe ya en las dinamicas del vinculo social, sino que aparece condi-
cionada por los principios prescriptivos del vinculo econémico europeo que
acttia operando la subordinacién de los contenidos sociales, desde la pers-
pectiva de su funcionalidad a las dindmicas de la integracién negativa. Buen
ejemplo de ello es el Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles” [COM (2012) 55 final]. Considerando las repercusio-
nes que puede tener en la UEM el fracaso o el éxito de una reforma nacional
de las pensiones, el Libro Blanco “establece una agenda destinada a lograr
que las pensiones sean adecuadas y sostenibles a largo plazo, creando para
ello las condiciones que permitan la elevada participacion de las mujeres y
los hombres en el mercado de trabajo a lo largo de sus vidas y mejorando
las oportunidades para constituir unos planes de ahorro complementarios
seguros de jubilacién”. Sobre la base de las necesidades a abordar en materia
de reformas, el Libro Blanco establece cuatro pilares centrales en torno a los

¥ 5. GAMBINO, “Derechos sociales, Carta de Derechos Fundamentales e integracion
europea”, Revista de Derecho, nam. 4, 2009, pp. 187-244.
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que se construye la propuesta reformadora: 1. Vincular la edad de jubilacion
a los aumentos de la esperanza de vida. 2. Restringir el acceso a los planes
de jubilacién anticipada. 3. Favorecer la prolongacion de la vida laboral. 4.
Acabar con las diferencias entre mujeres y hombres en materia de pensiones.
5. Constitucién de planes de ahorro privados y complementos de jubilacion.

Del elenco de orientaciones clave para la reforma de las pensiones se
desprende una tendencia hacia un sistema de pensiones mas acorde con las
dindmicas del mercado, consistente en una participacion individual de gas-
to o workfare que ahonda en la formacién de una mano de obra con capaci-
dad de respuesta a los cambios introducidos por la crisis sistémica de la glo-
balizaciéon. La modificacion de las condiciones de jubilacién como la tnica
solucion al problema, y en especial, el aplazamiento de la edad, junto con
el estimulo de los planes privados de pensiones, obvia otras realidades del
problema como son la del calculo del periodo de cotizaciéon real (la precari-
zacion de las relaciones laborales con la presencia cada vez mayor de contra-
tos temporales en detrimento de contratos indefinidos, el desempleo de las
personas mayores de 55 afios). Ademas, la pérdida de poder adquisitivo que
conllevan las reformas se traducen en un trasvase de rentas de trabajo hacia
planes de ahorro complementarios de naturaleza privada, con el objetivo de
garantizar rendimientos futuros. Un abandono de las tradicionales técnicas
de intervencién del constitucionalismo social, que hoy en dia se sustituyen
por otras en las que la estrategia de acumulacién de capital desarrolla el pa-
pel de seguridad social sin ninguna garantia de solidaridad.

Paralelamente, frente a la densidad normativa del primero de los conte-
nidos del articulo 34, el apartado segundo dispone: “toda persona que resida
y se desplace legalmente dentro de la Unién tiene derecho a las prestaciones
de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad con el derecho
de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales”. Aqui, la remi-
sién al derecho comunitario y nacional tiene un significado muy distinto del
efectuado por el apartado precedente. Fundamentalmente, porque tiene un
valor ulteriormente especificativo del contenido de un derecho fundamental
directamente reconocido por la norma.

En concreto, un derecho inmediatamente accionable consistente en que
todo ciudadano de la Unién que esté legalmente sujeto a més de una legisla-
cion de proteccién social de un Estado Miembro como consecuencia de sus
desplazamientos intracomunitarios, tenga el derecho fundamental a acceder
a la disciplina de la coordinacion de los regimenes nacionales de seguridad
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social, tal y como aparece configurada en sus elementos esenciales por el ar-
ticulo 48 del Tratado de Funcionamiento de la Unién (TFUE), y desarrollado
por el Reglamento (CE) n° 883/2004. Una normativa de derecho secundario
que proporciona un marco eficaz para poner en comunicacion a los sistemas
de proteccién social de los derechos nacionales, permitiendo superar un nu-
mero importante de obstaculos practicos a los cuales se enfrentan los ciuda-
danos de la Unién que circulan en el nuevo mercado.

Como es sabido, la seguridad social no ha sido considerada en los
Tratados fundacionales, ni en el Tratado de Lisboa, como objeto de una es-
pecifica y auténoma intervencion de la Unién, sino como un aspecto de la
garantia de la libre circulacion de los trabajadores en los limites en los que
ésta se manifieste funcional a los objetivos de liberalizacién del mercado de
trabajo. Desde esta perspectiva, los condicionamientos que se pueden deri-
var de los sistemas de proteccién social bien para una actuacion efectiva de
la libre circulacién, bien por la evidente incidencia que los tratamientos de
seguridad social y asistenciales pueden tener sobre la propensién o la con-
veniencia a aceptar trabajo en otros Estados miembros, son el leif motiv que
inspira la redaccién de las fuentes de derecho derivado. Sobre la directa fun-
cionalidad a las exigencias productivas de una libre competencia eficiente, se
han articulado una serie de principios base que vienen a caracterizar al sis-
tema de seguridad social comunitario. El principio de la territorialidad, por
el que los trabajadores de la Unién estan sujetos al sistema vigente en el pais
miembro en el que prestan su actividad. El principio de la no discriminacion,
consistente en que los trabajadores tienen derecho a las mismas prestaciones
reservadas a los ciudadanos del Estado miembro en cuestion. La exportacion
de las prestaciones, por la que los trabajadores de la Unién se benefician de
las prestaciones cuando ellos mismos o su familia residen o se encuentran en
otro Estado miembro, y el principio por el que los trabajadores se benefician
de la continuidad en las pensiones de vejez contributivas gracias a la totali-
dad de los periodos de cotizacion en los diferentes Estados miembros.

Nuestra intencién al comparar la redaccion de uno y otro apartado del
articulo 34 de la CDFUE, ha sido la de poner de relieve la incidencia de los
vinculos del mercado interior en materia de seguridad social. Sélo se recono-
ce como derecho inmediatamente justiciable por un ciudadano de la UE, el
que conecta directamente con una de las libertades econémicas fundamenta-
les y a su vez, también funcionales para la realizaciéon del mercado interior.
Es decir, no es un derecho que se reconozca tout a court, sino que es su inci-
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dencia real en el mercado y las oportunidades que ofrece el propio derecho
para reforzar a este altimo, lo que le dota del estatus de fundamental.

5. CSE Y CDFUE: ENTRE CONSITUCIONALISMO SOCIAL Y CONSTI-
TUCIONALISMO DE MERCADO

Aunque la CDFUE contenga referencias a la CSE como fuente de inspi-
racion de los derechos sociales que ésta reconoce, lo cierto es que los princi-
pios que inspiran a uno y otro texto difieren sustancialmente, hasta el pun-
to de plantearse dudas en términos de una convivencia pacifica entre estos
dos sistemas de derechos fundamentales. La CSE de 1961 y la Carta revisada
de 1996, obedecen a un fundamento juridico-politico distinto al propio de la
Carta de Niza. Sus postulados conectan con la tradicién del constituciona-
lismo social, en la medida en que los derechos sociales por ella reconocidos
materializan las transformaciones juridico-politicas y socio-econémicas que
incorpora la forma de Estado social. La subjetivizacion politica del trabajo y
la dimension de la tutela econémica del trabajo estd muy presente tanto en la
CSE, como en la contribucién que efecttia el CEDS para fomentar el progreso
de los derechos sociales. Con respecto a la primera de las consideraciones, si
bien la Carta establece un mecanismo de adhesion flexible consistente en la
eleccion por los Estados de aquellos articulos a los que desean suscribirse,
existe un ntcleo duro de derechos de aceptacion obligatoria. Ntcleo duro
compuesto, entre otros, por el derecho al trabajo (articulo 1), el derecho de
sindicacion (articulo 5) o el derecho a la negociacion colectiva (articulo 6).
Por lo tanto, derechos que acttian la integracién politica y econémica del tra-
bajo, publificando los derechos sociales laborales y sus niveles de tutela.

Paralelamente, la labor del CEDS como 6rgano “cuasi-judicial”*, sus de-
cisiones no son directamente ejecutivas, se limita no sélo a examinar los in-
formes presentados por los Estados sobre el estado de ejecucion de las obliga-
ciones asumidas por estos, sino también, en funcién del Protocolo adicional
a la Carta adoptado en 1995, a pronunciarse sobre las reclamaciones colecti-
vas interpuestas por organizaciones sindicales nacionales o internacionales,
y organizaciones que tenga estatuto participativo ante el Consejo de Europa
y que estén inscritas en la lista establecida por el Comité gubernamental de
la Carta Social. Este Protocolo ha supuesto un impulso significativo a la labor

% C.BENELHOCINE, The European Social Charter, cit., p. 15.
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de tutela-garantia de los derechos sociales desarrollada por el CEDS, adop-
tando decisiones con una trascendencia normativa en la preservacion del
constitucionalismo social. Fundamentalmente, porque interviene en un am-
bito, el de los derechos sociales, en el que las jurisdicciones internacionales y
de la Unién, han mostrado una actitud renuente o cuanto menos fagocitada
por la prioridad otorgada a los derechos civiles y politicos, o a las libertades
econdmicas, en detrimento de la cuestion social. De ahi que la funcion ejer-
cida por el CEDS sea fundamental para el progreso de los derechos sociales.
Sobre todo, si tenemos en cuenta que “su jurisdiccion se mueve desde los
principios hacia los derechos, hacia los derechos consignados en los ordena-
mientos positivos nacionales, e incluso hacia derechos concretos, puesto que
los exdmenes de situacion efectuados por el Comité no tratan sélo sobre los
textos constitucionales, legislativos o reglamentarios vigentes en los Estados
concernidos, sino también sobre las practicas”?®.

Esta circunstancia es rastreable en el pronunciamiento del Comité a pro-
posito de las modificaciones legislativas introducidas en el sistema de pen-
siones griego (Capitulo I). Como vimos, el Comité no sélo se limita a valorar
el ambito infraconstitucional, sino que también advierte de la necesidad de
un examen previo de la situacion, del impacto de las medidas y de la nece-
sidad de contemplar otras practicas legislativas menos gravosas. Frente a la
apreciacién de legalidad del derecho positivo exigida por la Carta de Niza, el
CEDS salva las omisiones legislativas como barrera infranqueable en el dere-
cho de la Union para la justiciabilidad del derecho social. La importancia de
los principios, la preservacion del cardcter normativo de los derechos socia-
les, convierte a la CSE en el documento de referencia para la preservacion de
la herencia del constitucionalismo social.

Por el contrario, la Carta de Niza se sitta en el conjunto de mecanismos
constitucionalmente disefiados para la traduccién de las coordenadas del
constitucionalismo de mercado europeo. Esta decisiéon de sistema materia-
lizada en la centralidad del mercado y los valores de los que es portador,
dispone el significado de la CDFUE dentro del complejo normativo tenden-
te a la integraciéon econémica. Esta vinculacion de la Carta de derechos con
los valores del constitucionalismo de mercado, esta presente en todos y cada
uno de los componentes de la sistemética de la Carta desde una triple pers-

% J-M. BELORGEY, “La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano de
control: el Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, num. 70, 2007, p.
354.
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pectiva: los elementos axiolégicos que dotan de sentido a los derechos con-
templados en las diferentes secciones de la declaracién. Entre ellos y como
hemos tenido ocasién de analizar (Capitulo V), la Solidaridad, una solidari-
dad desarmada del contenido garantista propio del Estado social.

Por otro lado, la decisiéon de sistema que permeabiliza a la Carta se ma-
nifiesta en la propia configuracion de los derechos fundamentales y el titular
de tales derechos. La acciéon del Derecho de la Unién en materia de derechos
fundamentales se desarrolla en el &mbito europeo. Por lo tanto, los derechos
fundamentales se extraen de las propias normas comunitarias (principios
generales), mientras que los derechos fundamentales reconocidos por las
Constituciones nacionales son sé6lo una fuente de inspiracion. El efecto de
esta concatenacién de premisas es que lo que se ha venido a denominar “el
vinculo econémico de los derechos fundamentales en el ordenamiento juri-
dico europeo”, porque la reconstruccion de los derechos se realiza desde la
perspectiva de los fines y objetivos de la Union®. Esta construccion permite
la conexién de los derechos fundamentales con el principio constitutivo del
ordenamiento europeo, porque la funcién de los derechos fundamentales de
la Unién es materializar el papel asignado al mercado en el proyecto euro-
peo, como verdadero eje articulador del modelo.

Estas valoraciones estdn muy presentes en los contenidos de la CDFUE
que contemplan a los derechos sociales. La funcién de los derechos sociales
en el constitucionalismo de mercado es el punto de partida desde el que abor-
dar sus limitaciones en la nueva realidad politica y constitucional europea.
Limitaciones que representan la erosion de los elementos mas caracteristicos
del Estado social. Logicamente, los derechos fundamentales participan de esta
genética inherente al constitucionalismo de mercado. Desde esta 6ptica, los su-
jetos titulares de estos derechos y los intereses que estos tutelan son diversos
a la idea cléasica de los derechos fundamentales de la persona, porque diversas
son las bases materiales sobre las que se articula la propia idea de fundamen-
talidad. Por una parte, los intereses no son tutelados per sé, sino en cuanto
funcionales para movilizar las estructuras que coadyuvan al fortalecimiento y
funcionamiento del constitucionalismo de mercado europeo”. Por otra parte,

% G. MAESTRO, “Constitucién econémica y derechos sociales en la Unién Europea”,

en]. CORCUERA (ed.), La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Dykinson,
Madrid, 2002, p. 138.

¥ G. MAESTRO, “La inaprehensible ciudadania social”, Revista de Derecho Politico,
nam. 71-72, 2008, pp. 755-767.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ntmero 30, Epoca II, enero 2014, pp. 195-226



218 Ainhoa Lasa Lépez

si el mercado se erige como espacio preferente de realizacion de las demandas
de los ciudadanos, estos adquieren una subjetividad acorde con el lenguaje y
la cultura del mercado. El titular de los derechos no es ya el trabajador sobre el
que se articulaba la categoria de los derechos sociales, sino el ciudadano-con-
sumidor. El transito del ciudadano trabajador al ciudadano consumidor refleja
la neutralizacion de las relaciones sociales del constitucionalismo social, y es
especialmente gravosa en el caso de los derechos sociales dotados de una fuer-
te dimension colectiva que materializaba la correccién efectuada por el orde-
namiento del Estado social entre los protagonistas del conflicto distributivo®.

Ademas, a la consideracion del caracter de fundamentales como una ca-
racteristica estructural de los derechos sociales para hacerles salir del estado
residual al que los confinaba el espacio econémico europeo, le corresponde
la utilizaciéon de férmulas juridicas ambiguas que ponen de relieve la contra-
posicion entre los derechos sociales del constitucionalismo social y los del
constitucionalismo de mercado. Paradigmatica es la distincién que efecttia la
CDFUE entre derechos y principios. Pero sobre todo, la reconduccion de los
principios, entre los que se formulan un gran namero de derechos sociales,
al concepto de normas programaticas, lo que los sittia fuera del estatus juri-
dico de los derechos sociales del constitucionalismo social.

En estas coordenadas, la exposicion del tratamiento que reciben los de-
rechos sociales en uno y otro documento permite poner de relieve las im-
portantes consecuencias que se derivan a la hora de analizar a la categoria
de los derechos sociales sobre la base de puntos de partida distintos. La CSE
mas vinculada a los postulados del constitucionalismo social, configura a los
derechos sociales con las caracteristicas de las que son portadores esta cate-
goria juridica en el Estado social, considerando el caracter prestacional y el
contenido econdémico de estos derechos. En un sentido distinto, la CDFUE
vinculada al constitucionalismo de mercado, redefine a los derechos sociales
desde la perspectiva de su desocializacion y reconstrucciéon de acuerdo con
el codigo axiolégico de la economia de mercado y la libre competencia.

Ciertamente, podria alegarse que la CSE ha experimentando en los tlti-
mos afios un proceso de “comunitarizacién” motivado por la basqueda de
una armonia entre la Carta Social y el Derecho de la Unién, que condujo a
la adopcion de la Carta Social revisada en 1996. Aun asi, conviene advertir
que esta pseudo colonizacion ha obedecido més a la mejora de los derechos
garantizados por la Carta, que a una subordinacién al régimen de tutela ya

% G.MAESTRO, “La inaprehensible ciudadania social”, cit., pp. 767-773.
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previsto por el Derecho de la Unién. Cuestion distinta es que los Estados que
han ratificado la CSE y que son al tiempo miembros de la Unién, hayan en-
contrado en los estdndares minimos de proteccién previstos por el derecho
secundario europeo, el pretexto para evitar la aceptacion de interpretaciones
mas amplias, y por ende, mas garantistas, de los derechos sociales®.

De ahi que pueda considerarse que la comunicacién o interaccion entre
ambos sistemas en la proteccion de los derechos sociales, es una comuni-
cacion cuanto menos condicionada a los limites del constitucionalismo de
mercado europeo. La CSE no es una fuente de legalidad en el Derecho de la
Unién, sino una fuente de inspiraciéon con las implicaciones que de ello se
derivan, como veremos a continuacion.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Al inicio de la presente reflexion nos plantedbamos la operatividad prac-
tica de la decisiéon adoptada por el CEDS en materia de reforma del sistema de
pensiones. Considerando la decision adoptada surgian varios interrogantes a
proposito de su alcance tanto en el &mbito nacional, como en el de la Unién. En
particular, si semejante decisiéon hubiera podido ser adoptada por el juez na-
cional y europeo si el litigio se hubiera sustanciado en estas sedes. Para avan-
zar en la respuesta y teniendo en cuenta que nos movemos en el terreno de las
hipétesis, a lo largo de estas paginas hemos ido analizando el significado de la
CSE en el ordenamiento juridico europeo, desde los Tratados originarios hasta
el Tratado de Lisboa, pasando por la jurisprudencia del TJUE. Si nos atenemos
a las valoraciones efectuadas, es posible plantear una doble via interpretativa:
en primer lugar la via europea, en la que entraria en juego el articulo 34 y las
disposiciones generales de la CDFUE, especialmente los articulos 51.1 y 53. En
segundo lugar, en la via nacional estarian las disposiciones constitucionales
nacionales, la CSE, la CDFUE y los compromisos asumidos por los Estados
miembros para el cumplimiento de la panoplia instrumental de la GEE. Siendo
el detonante de una u otra via, de acuerdo con la hipétesis planteada, una le-
gislacion nacional susceptible de vulnerar el concepto de pension de acuerdo
con lo dispuesto en la CSE y la CDFUE.

¥ J-F. FLAUSS, “Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos relati-

vos a la protecciéon de los derechos sociales”, cit., pp. 47-53.
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1.- Posibilidad de acudir al juez europeo: las consecuencias de una dimension social
condicionada por los pardmetros de la gobernanza econdmica europea. El principal han-
dicap para acceder al Tribunal de Justicia de la Unioén serfa precisamente el pro-
pio caracter nacional de la medida. De acuerdo con la disposicién general 51.1
de la CDFUE, para que entren en juego las disposiciones de la Carta es necesaria
la aplicacion del Derecho de la Unién. Por lo tanto, al ser la reforma del sistema
de pensiones fruto de una ley nacional, la via del juez europeo se cerraria.

Sin embargo, si la ley nacional de reforma estuviera vinculada al cum-
plimiento del Derecho de la Union, la inaplicabilidad de la Carta, al menos a
priori y en nuestra opinién, no estaria tan clara. Como es sabido, en Espafia
estamos inmersos en un proceso de reforma del sistema de pensiones que ya
inici6 el anterior gobierno del pais a través de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social®, y que ha continuado el actual ejecutivo en el afio 2013. EI objetivo
principal de esta tltima reforma es el de adelantar la aplicacion del factor de
sostenibilidad para las pensiones futuras. Pero la singularidad de la reforma
es que trae su causa de la aplicacion de las disposiciones de la GEE. En par-
ticular, del Reglamento (CE) n° 1466/97*, relativo al refuerzo de la supervi-
sion de las situaciones presupuestarias y a la supervisiéon y coordinacién de
las politicas econémicas. Partiendo de esta disposicién normativa, el 30 de
abril de 2013, Espafa present6 su Programa de Estabilidad para el periodo
2012-2016. En mayo de 2013, el Consejo haciendo uso de las facultades que
le reconoce el articulo 5.1 del Reglamento 1466/97, emiti6 un dictamen so-
bre dicho Programa de Estabilidad* que se refleja en una recomendacién a
Espana de, entre otras medidas: “culminar al final de 2013 a més tardar la re-
gulacion del factor de sostenibilidad, a fin de garantizar la estabilidad finan-
ciera a largo plazo del sistema de pensiones, estableciendo, entre otras cosas,
que la edad de jubilacién vaya aumentando en funcién de la esperanza de
vida” (pagina 8). Curiosamente, presupuestos contemplados por el anterior
y actual proceso reformador de las pensiones.

4 Los principales cambios introducidos por la reforma fueron la elevaciéon de la edad

de jubilacién, desde los 65 a los 67 afios, a aplicar en un periodo de 15 afios hasta el 2027, y la
aplicacién del factor de sostenibilidad para el afio 2027.

4 Este reglamento ha sido modificado por el Reglamento (CE) n® 1175/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de noviembre de 2011.

#2 Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de
Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de
Espaifia para 2012-2016, COM(2013) 359 final.
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Pudiera alegarse al respecto que se trata de una recomendacién a Espafia
y por ello, carente de vinculatoriedad juridica. Pero, no es menos cierto que
dicha recomendacion se realiza en el marco de las facultades reconocidas al
Consejo por una norma de derecho secundario que ademas, tiene su funda-
mento de legitimacién en el articulo 121 del TFUE (politica econémica). De
ahi que pudiera estimarse que el Consejo como ¢érgano de la Unién, en el
momento de efectuar esta recomendacion debiera de haber tenido presente
lo dispuesto por el articulo 34.1 de la CDFUE, que tiene en la CS a una de
sus fuentes directas de inspiracién, y por extension, la propia jurisprudencia
del CEDS en materia de pensiones. Por ello, junto con la recomendacién de
una aplicacién inexcusable del factor de sostenibilidad, debiera de haberse
contemplado, siguiendo la decisién del CEDS, el impacto de una medida res-
trictiva de este tipo en el contenido esencial del derecho social a una pensién,
contenido que se materializa en la proporcionalidad de los ajustes adopta-
dos en los derechos de seguridad social considerando la vulnerabilidad de
los titulares de pensiones, las expectativas financieras que se establecieron
con caracter previo a los ajustes, y su derecho a un acceso a la proteccién y
seguridad social que sea efectivo (F] 82 de la decision).

De ser asi, esto es, de estimarse por el Tribunal de Luxemburgo semejante
argumentacion para entrar a valorar una cuestién prejudicial basada en la vir-
tual vulneracién de la Carta de Derechos por una norma nacional exigida por
las prerrogativas de la GEE, ;cual seria el balance entre un derecho social, el
derecho a la pensién, y un reglamento legitimado por la grundnorm del cons-
titucionalismo de mercado europeo, la estabilidad presupuestaria? Maxime
si recordamos el diferente tratamiento que los derechos sociales reciben en la
CSE y en la CDFUE, en la primera los derechos sociales se configuran en tor-
no a un vinculo social consistente en la garantia de la dimension prestacional
de los derechos, y en la segunda, los derechos sociales adoptan el perfil de
derechos inauténomos (su fuente de legitimidad deriva directamente de una
norma de derecho secundario), o accesorios (en cuanto necesarios para la reali-
zacion de una politica social funcional al vinculo econémico).

Con todo, la Carta de Niza reconoce en su articulo 53, que ninguna de
sus disposiciones podra interpretarse como limitativa o lesiva de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo am-
bito de aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros. Desde esta 6ptica, a pesar de que la UE no ha ratificado la CSE,
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estd se contempla expresamente en el articulo 151 del TFUE, y en las explica-
ciones del Praesidium para la interpretacion del articulo 34.1 de la CDFUE®,
aunque solo sea como fuente de inspiracion y no de legalidad del derecho co-
munitario europeo. Aun asi, se imponen las cautelas. Como advierte Jimena
Quesada al analizar los pronunciamientos del CEDS y el TJUE* sobre una
misma materia, la duracién del tiempo legal de trabajo y la nocién de trabajo
efectivo, “la omisién intencionada de la CSE (y no digamos ya de la decision
del CEDS) revela una ausencia de voluntad positiva en el TJUE que, adicio-
nalmente, resulta incongruente con la mencién a la CSE (...) en el Derecho
de la Unién vigente; lo mismo sucede con el Tratado de Lisboa, que dota de
obligatoriedad a la Carta de los Derechos Fundamentales, la cual ha utiliza-
do profusamente la CSE”*.

Si bien en esta ocasion el Comité y el Tribunal de Luxemburgo alcanza-
ron conclusiones similares, en otros pronunciamientos del Tribunal (Asuntos
C-341/05, C-438/05, C-346/06), la gravosa omisién para la garantia de los
derechos sociales fundamentales europeos de la CSE, se ha visto acompa-
fiada de una interpretaciéon de los derechos sociales, en este caso colectivos
(el derecho de huelga), que los reconduce al &mbito del mercado europeo
de servicios. La valoracion judicial del efecto restrictivo de la medida en la
libertad econémica fundamental transforma el significado que el derecho de
huelga tienen en la CSE como derecho de participaciéon democratica®.

Ademas de estos limites inherentes a los propios derechos sociales fun-
damentales del constitucionalismo de mercado europeo, configurados como
funcionales al mercado interno, se afiade el ya mencionado por una inter-
pretacion excesivamente formal del tenor literal del articulo 51.1, esto es, la
necesaria aplicacion del Derecho de la Unién. Este tltimo limite ha sido con-
firmado recientemente por el propio juez europeo al pronunciarse sobre una
cuestion prejudicial que guarda relacién en el fondo, que no en la causa, con
la cuestién que nos ocupa. A diferencia de una ley nacional reformadora de

#  Siguiendo las Explicaciones del Praesidium, el principio enunciado en el apartado 1

del articulo 34 de la Carta se basa, entre otros, en el articulo 12 de la CSE.

#  Decisiéon del Comité Europeo de Derechos Sociales, de 8 de diciembre de 2004 sobre
la Reclamacién colectiva n° 22/2003. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién de 1 de
diciembre de 2005, Asunto C-14/04.

# L. JIMENA, “La Carta Social Europea y la Unién Europea”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, nam. 13, 2009, p. 399.

% Un analisis mas detallado de estos pronunciamentos en: A. LASA, Constitucion eco-
noémica y derecho al trabajo en la Union Europea, Comares, Granada, 2011, pp. 172-192.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 30, Epoca II, enero 2014, pp. 195-226



El derecho a la pension desde la perspectiva de la teoria multinivel de los derechos... 223

las pensiones, en el Asunto C-128/12%, el objeto de litigio es si Ley portugue-
sa del Presupuesto del Estado para 2011, que establece la reduccién de los
salarios de los trabajadores que ejercen sus funciones en el sector ptublico, es
contraria al principio de no discriminacién y al derecho a unas condiciones
de trabajo justas y equitativas reconocido por el articulo 31 de la CDFUE. Ley
sobre la que se habia pronunciado el Tribunal de Trabajo de Lisboa el 22 de
diciembre de 2011, declarando en referencia al Derecho de la Unién, que esta
ley viola el principio de igualdad. El TJUE lejos de entrar a valorar el fondo
del asunto, encontré en la ausencia de aplicacion de legislacion comunitaria
el fundamento desde el que declarar su manifiesta incompetencia.

La legislacion de la Union se erige como la piedra angular desde la que di-
rimir la vinculacién o no de los derechos contemplados por la Carta, revelando
la asimetria de una UE en la que la ausencia de competencias en determinadas
materias que conducen a la adopcién de técnicas de soft law, recomendaciones,
dictdmenes, carentes de vinculatoriedad juridica, se complementa con meca-
nismos de control fuertes que compelen a los derechos nacionales a incorporar
a sus respectivos ambitos infraconstitucionales estas decisiones con un alcance
aparentemente politico. Salvando asi el complejo dilema de tener que ponde-
rar dos modelos juridico politicos contrapuestos y en conflicto. El constitucio-
nalismo de mercado europeo sitda al mas alto nivel la tutela del mercado que
también se sittia al mas alto nivel en los ordenamientos internos, por efecto de
una progresiva e irrectroactiva infiltracion* de los postulados del constitucio-
nalismo de mercado en las Constituciones internas, y por ende, en los modelos
sociales nacionales, que representa el punto de confluencia entre los derechos
sociales fundamentales inauténomos y condicionados de la Unién, y la pro-
gresiva desnaturalizacién de los derechos sociales del Estado social.

De hecho, el concepto de pension en la Carta de Niza se reconduce a un
derecho de acceso vinculado a la garantia de un acceso indiscriminado a las
prestaciones existentes que lo conecta con la libertad econémica de la libre
circulacién de trabajadores; y guardando silencio con relacion a la configura-
cion de la prestacion. Por lo tanto, la Carta sélo contempla aquellos aspectos
directamente conectados a la realizacion del mercado interior, conformado
al derecho social de pensién como un derecho accesorio. Por el contrario, el
componente prestacional del derecho se reserva a una legislacién y praxis

¥ Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 7 de marzo de 2013.
% G. LYON-CAEN, “L’infiltration du droit du travail per le droit de la concurrence”,
Droit Ouvrier, nm. 525, 1992, p. 313.
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nacionales condicionadas por las exigencias de la GEE y su panoplia instru-
mental que obligan al cumplimiento de la estabilidad presupuestaria a costa
de la regresion, en cuanto recorte, del gasto social.

2.- La via nacional: los condicionantes del vinculo economico europeo. Cerrada
la posibilidad de acudir a la jurisdiccién europea por las razones apuntadas, y
a menos que se trate de un Estado que haya ratificado el Protocolo Adicional
a la CSE que prevé un sistema de reclamaciones colectivas, ratificacion que
todavia no ha efectuado Espafia, la tnica alternativa para entrar a valorar una
posible vulneraciéon del derecho a la pensién de acuerdo con los contenidos de
la CSE y la jurisprudencia del CEDS, seria acudir al juez nacional. En el caso
de Espafia, de acuerdo con el articulo 10.2 CE, la CSE “constituye un para-
metro interpretativo de obligada aplicacién en relacién con los derechos que,
estando incluidos en la Carta, constituyan al mismo tiempo objeto de normas
integradas en nuestro ordenamiento juridico”*. Esto significa que el juez debe
interpretar el derecho a la pensioén de acuerdo con lo establecido por la CSE y
la jurisprudencia que la complementa. Asi las cosas, una reforma del sistema
de pensiones debera de respetar los limites infranqueables del derecho a la
pension que el CEDS establece. En particular, para que una restriccion de los
derechos relativos a la seguridad social como consecuencia de factores econo-
micos o demogréficos, sea compatible con la CSE, se deberan tener en cuenta
los siguientes criterios: 1. La naturaleza de los cambios. 2. Las razones esgri-
midas para los cambios y la estructura politica y social en la que se plantean.
3. La necesidad de la reforma y su adecuacion a la situaciéon que ha generado
la reforma. 4. La existencia de medidas de asistencia social para todas aquellas
personas que se encuentren en situacion de necesidad como consecuencia de
los cambios introducidos (FJ 72 de la Decision de 7 de diciembre de 2012).

Por ello, el actual proceso reformador de las pensiones debera tener en
cuenta estos estindares minimos de proteccion del derecho social a una pen-
sion. Por lo pronto, segtin se desprende del Informe del Comité de Expertos
sobre el factor de sostenibilidad del sistema publico de pensiones (Madrid,
7 de junio de 2013), que el gobierno encargé antes de acometer la reforma, el
factor de sostenibilidad se define en base en un doble mecanismo de ahorro.
Por una parte, el Factor de Revalorizacion Anual (FRA), un mecanismo de
desindexacién consistente en desligar la evolucion de las pensiones del IPC
y vincularlas a la esperanza de vida (que afectara tanto a las pensiones actua-

% T.FREIXES, “Lajusticiabilidad de la Carta Social Europea”, en VV.AA., Escritos sobre
Derecho europeo de los derechos sociales, Tirant lo Blanch y Universitat de Valencia, 2004, p. 121.
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les, como a las futuras). Por otra, el Factor de la Equidad Intergeneracional
(FEI) que ajustara las pensiones futuras a la esperanza de vida. Sendos me-
canismos se traduciran en una pérdida de poder adquisitivo y en pensiones
mas bajas, especialmente en tiempos de crisis. Considerando el elevado por-
centaje de desempleados en Espafia, y que los pensionistas se han convertido
en un sustento econémico imprescindible para sus familiares en paro®, el
objetivo de la futura reforma de asegurar el equilibrio presupuestario en el
sistema de Seguridad Social, debiera de acompafiarse, siguiendo la decision
del CEDS, de un estudio previo sobre el efecto de las medidas, y de un anali-
sis conjunto de sus resultados con los interlocutores sociales y las asociacio-
nes representantes de los intereses de jubilados y pensionistas.

Pero el Estado espafiol, también est4 obligado a asumir sus obligaciones
como miembro de la eurozona. Y entre ellas, el cumplimiento de los objeti-
vos del PEC, donde destaca la estabilidad presupuestaria convertida en el
“nuevo paradigma constitucional de lo econémico”, que obliga a revisar
las relaciones politica-economia del Estado social. La gestion presupuesta-
ria como vehiculo privilegiado para la satisfacciéon de las necesidades de los
colectivos subordinados y la redistribucién de la riqueza por medio de trans-
ferencias y prestaciones, ha desaparecido con la reforma del articulo 135. En
su lugar, se establece una nueva relacion caracterizada por la centralidad
del vinculo econémico y la definicién de la intervencién social por y desde
el mercado. Esta constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria y la
priorizaciéon del pago de la deuda publica, generan importantes interrogan-
tes en materia de derechos sociales que s6lo futuros pronunciamientos del
Tribunal Constitucional ayudaran a despejar>.

En cualquier caso, el derecho de pensién parece configurarse en tltima
instancia, considerando la CSE y la CDFUE, como un derecho que recono-

®  Segun un estudio de la Fundacién la Caixa que analiza el impacto de la crisis en la

estructura familiar del pais, desde que estall6 la crisis se ha triplicado el naimero de pensio-
nistas que ayudan a familias en paro. Concretamente, los pensionistas mantienen hoy a uno
de cada cinco hogares en los que ninguno de sus miembros tienen ingresos. VV. AA, “Crisis
y Fractura social en Europa. Causas y efectos en Espafia”, en M. LAPARRA Y B. PEREZ (ed.),
Coleccion Estudios Sociales, nam. 35, 2012, pp. 1-218.

1 A. RALLO, “Politica, economia y derechos: la independencia de los reguladores
(¢Quo Vadis?). Reflexiones generadas a partir de la reforma constitucional de 2011, Teoria y
Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, p. 228.

%2 Actualmente, estan pendientes de resolucion por el Tribunal Constitucional varios re-
cursos planteados por la oposicion y los gobiernos de Andalucia, Asturias, Navarra, Catalufia,
Pais Vasco y Canarias, contra medidas de recorte en educacion, sanidad o pensiones.
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cido por la respectiva legislacién interna, no puede eliminarse como tal,
pero, si sustraer su contenido y modularlo, via reformas, para garantizar la
viabilidad del sistema de pensiones. Un concepto indeterminado, el de la
viabilidad, que propicia tendencias que apuntan a una asistencializacion de
la prestacion y una proteccién complementaria a través del fomento de los
seguros privados y el esfuerzo individual de los trabajadores. Esta asisten-
cializacion lejos de materializarse en una garantia del derecho a la pensién,
termina por desconstitucionalizar y desocializar al derecho, confinandolo al
dificil equilibrio de una relacion multinivel donde la mejor tutela del derecho
implica precisamente, la propia desarticulacion del régimen de proteccion
del derecho sujeto a las preferencias y modas de los legisladores nacionales
y europeo.

Se dira que la tutela dispensada por el Derecho de la Unién permite que
en el ordenamiento juridico europeo se garantice el derecho a la pensién sin
modificar los estdndares de proteccion nacionales. El derecho a la pension
acttia como un derecho multinivel susceptible de ser conjugado de acuerdo
a parametros que se contraponen (vinculo econémico c. vinculo social), pero
que sin embargo, goza de inmunidad frente a las prerrogativas de la integra-
cion econémica. Cuando lo cierto es que la tutela constitucional del merca-
do se sittia al mas alto nivel en los ordenamientos internos por efecto de los
vinculos derivados de la primacia del Derecho de la Unién que determina la
necesaria compatibilidad entre los sistemas europeo y nacional. De tal forma
que la otrora parte disponible del derecho, termina por absorber el contenido
pleno del derecho en su totalidad.
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