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RESUMEN: El articulo trata de una nueva postura de los derechos sociales por la adopcion de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea juridicamente vinculante. Los autores estudian si
una facturacion formal y la incorporacién de los derechos sociales a un vinico catdlogo significan también
una revolucion en cuanto a la proteccion de estos derechos (que se asocian tradicionalmente con un
prudente acercamiento por parte de los estados nacionales asi como de la comunidad internacional).
Los autores responden a esta cuestion con un cierto grado de escepticismo. Apuntan a las limitaciones
significativas que la Carta conecta con los derechos sociales - con el cardcter incompleto del catdlogo, las
referencias al derecho nacional y el conocimiento de los derechos sociales como el principio del cardcter
de justiciabilidad limitado.

ParaBras cLave: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Solidaridad, Pro-
teccidn de los Derechos Sociales.

ABSTRACT: The research develops a new approach to the social rights deriving from the adoption of
the fundamental rights chapter by the European Union with juridical correlation. The authors research
if a formal implementation and incorporation of social rights to a single catalogue means a revolution
in terms of the protection of these rights (traditionally have been cautiously approach by the national

" Articulo recibido el 13 de mayo de 2015 y aprobado el 20 de diciembre de 2017.
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states and the international community). The authors answer this research question with a certain
degree of skepticism. The research outlines the relevant limitations of the Chapter in connection with
social rights - the incomplete essence of the catalogue, references to national law and understanding of
social rights as the principle of limited justiciability.

Keyworps: Charter of the Fundamental Rights of the EU, Solidarity, Social Rights protection’.

1. INTRODUCCION

La concesidn del cardcter juridicamente vinculante a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (la Carta) mediante la adopcidn del Tratado
de Lisboa? trajo consigo cambios significativos dentro del conjunto del sistema
legal de la Unién Europea3. Gracias a la Carta, el proyecto europeo de integracién
entré en una nueva etapa y adquirié una nueva imagen®.

La exitosa importancia de adoptar un catdlogo de derechos fundamentales
juridicamente vinculantes tiene varios aspectos:

e Se puede ver desde la perspectiva del dogma constitucional donde la adop-
cién de un catdlogo de derechos y libertades interno propio completa el sistema
constitucional de la Unién. Junto a las leyes constitucionales procesales mds o
menos establecidas (relaciones de la Unién y los estados miembros, las leyes in-
ternas de separacién de poderes entre distintas instituciones de la Unidn, leyes
cuasi federales sobre la aplicacién de la ley europea en la prictica nacional’, etc.)
trajo consigo unas leyes constitucionales relevantes y claras que definen la rela-

1 Ondrej Hamuldk participé en los trabajos en esta investigacién dentro del proyecto N° 17-22322S La
influencia de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea sobre el Derecho constitucional
de los paises del Grupo de Visegrad, fundado por la Fundacion de Ciencias Checa (GACR).

David Ramiro Troitifio participé en los trabajos en esta investigacion dentro del proyecto Jean Monnet n.

VERT672 La Capacidad funcional de la Unién Europea.

2 La disposicion central es el articulo 6° TEU que define los tres conceptos bdsicos de la proteccién de
los derechos fundamentales a nivel supranacional - La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(potencialmente) y los derechos fundamentales como principios generales de derecho. Estos tres pilares
parecen proporcionar a la Unidn el sistema mds complejo de promocién de los derechos fundamentales que
deberfan funcionar como un cuerpo de herramientas con tres cabezas diferentes —como Cerbero custodiando
el mitico inframundo. Hamuldk (2014).

3 MazAK, Jdnosikovd er al. (2016).
4 HAMULAK y MazAk (2017) pp. 161-171.
> Hamurak (2015) pp. 7-30.
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cién entre autoridades publicas e individuales dentro del sistema constitucional
supranacional.®

e Ademds, este paso se puede evaluar desde la perspectiva de algin simbolis-
mo constitucional donde la existencia del catdlogo de derechos humanos sirve
como importante herramienta legitimadora’ con respecto a los crecientes poderes
que cada vez se extienden mds de la Unién Europea o los estados miembros que
actdan en su nombre.8

e Finalmente, la Carta juridicamente vinculante sirve como una importante
novedad revolucionaria desde el punto de vista de la teoria y la historia de los
derechos humanos. La Carta por su amplio contenido revoluciona el enfoque
cldsico de los derechos humanos que solfa ser aceptado por los documentos se-
parados de acuerdo con la teorfa de varias generaciones de derechos humanos.
La Carta abandona este enfoque tradicional, por lo menos de manera oficial, y
reconoce derechos politicos y civiles asi como econdémicos, sociales y culturales
como parte de un registro de derechos humanos general.

Los derechos culturales, sociales y econémicos (de aqui en adelante se hard
referencia a ellos simplemente con el término general de derechos sociales) se
asignan tradicionalmente a los derechos humanos de segunda generacién?. Estos
son significativamente diferentes a los derechos de primera generacién amplia-
mente aceptados —los derechos politicos y civiles. La diferencia entre la primera
y la segunda generacién radica principalmente en el hecho de que se acepta la
suma de los antiguos derechos y libertades como autodeterminados y de efecto
inmediato en sentido politico, legal y también econémico.

Posteriormente la categoria de derechos humanos se entiende profundamente
como condicional en todos los aspectos. Desde el punto de vista politico, los
derechos sociales dependen de la disposicién de la representacién politica para
su provisién sistémica activa, requieren un papel activo de la ley y de manera

¢ Los limites de constitucionalidad relevantes de la Unién Europea estdn definidos principalmente por el
sistema de proteccién de los derechos fundamentales. La cuestién del papel y la ubicacién de los derechos
fundamentales dentro de las comunidades europeas y de la Unién Europea ha experimentado un gran desarrollo
durante la historia de integracién (ver SiskovA (2008, pp- 7-13). Pero no es discutible que dnicamente
mediante la adopcién del catdlogo vinculante se haya alcanzado el nivel de claridad y complejidad.

7 NEACsU (2001) pp. 141-146.

8 LENAERTS y CAMBIEN (2009) hablan del incremento de la democracia de participacién de la Unién Europea
en estas consideraciones. La Carta legitima a la Unién Europea con el mismo valor que el papel aumentado
del principio de representacién y parlamentarismo en la Unién Europea (democracia de aportacin).

9 BARTO et. al. (2016).
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auténoma (por lo tanto sin el papel activo de la politica) apenas pueden dirigirse
a la proteccién de los individuos. También son estrictamente condicionales en
sentido econémico porque muchos derechos sociales estdn sujetos a este poder,
a las posibilidades y a las disposiciones de los Estados.

Por dltimo, los derechos sociales estdn conectados con la existencia de una
regulacién precisa para poner en marcha la norma internacional o constitucional
no aplicable general. Solamente la existencia de estas leyes comunes que con-
cretizan las normas generales hace de los derechos sociales instrumentos legales
vivos!0. Los derechos sociales y el cardcter diferente también estdn conectados
con alguna diversidad cultural, ambos a nivel del derecho internacional cldsico y
el derecho constitucional de los estados. En el primer caso, los derechos sociales
se suelen catalogar en documentos legales auténomos separados de los derechos
de la primera generacién!!. En el segundo caso, en la comparacién de los catdlo-
gos constitucionales aparecen diferencias significativas en cuanto al acceso a los
derechos sociales, donde estos son ignorados en algunos textos constitucionales;
o tratados como secundarios (condicionales); o casi nunca integrados con los
derechos de primera generacién!2.

Teniendo en cuenta el enfoque tradicional diferenciado mencionado an-
teriormente sobre los derechos sociales, tenemos que aceptar que la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, reuniendo los derechos en
un documento Unico, proporciona un volumen formal distintivo. La Carta de
los Derechos Humanos de la Unién Europea es verdaderamente un proyecto
ambicioso, un esfuerzo (por lo menos documental) para un enfoque universal
de los derechos humanos. Pero el proyecto que redne en un sitio los derechos
de todas las generaciones y todos los tipos ha generado  priori algunas dudas y
oposiciones, especialmente por parte de los Estados Miembros. Por lo tanto, la
pregunta principal es si tal facturacién formal (documental) se puede asociar con
cualquier cambio desde un punto de vista material sobre los derechos de segunda
generacién y si —en términos de proteccién— iguala los derechos sociales con la
parte central del sistema de los derechos humanos.

10 KERIKMAE et al. (2016) pp. 98-115.

1T Ver el ejemplo de la Carta Social Europea junto con la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales o el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales junto con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

12 TROITINO (2013).
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En este articulo trataremos la cuestién de si la Carta trajo un cambio funda-
mental sistemdtico en el enfoque a los derechos sociales (elevando el nivel de su
proteccién) o si la inclusién de los derechos sociales en la Carta aportd simple-
mente un valor simbélico. Debemos reconocer que respondemos a esta cuestién
de manera mds bien negativa y escéptica. La forma de presentar los derechos
sociales en la Carta tiene algunos puntos criticos que debilitan la hipétesis del
acceso universal a los derechos fundamentales. Nuestra opinién mds critica se
basa en las siguientes suposiciones, a las que vemos como factores principales de
reduccién de la calidad de la proteccién de los derechos sociales en el marco de
la Carta de los Derechos Fundamentales:

e La primera razén es una indiscutible e ininclusién. La inclusién de los
derechos sociales en la Carta no fue lo suficientemente precisa y pasé por alto
algunas categorfas de estos derechos ya que estdn reconocidos en otros instru-
mentos internacionales. Ademds, hay algunas dudas sobre una posible reduccién
de los estdndares de proteccién de los derechos sociales en Europa identificados
en la Carta Social Europea y su protocolo actualizado por la aplicacién y la in-
terpretacién de la Carta en el futuro.

e El siguiente problema es el uso extendido de las llamadas cldusulas condicio-
nales nacionales con relacién a la mayoria de los derechos contenidos en el Titulo
IV de la Carta que plantea la cuestidn de si cualquier enfoque supranacional a
estos derechos es tan siquiera posible.

e Un factor importante también es la interpretacién esquemdtica potencial
del Titulo IV de la Carta asi como el capitulo que contiene fundamentalmente
(solamente) los principios en el sentido del art. 52 pdrrafo 5, es decir, sélo las
disposiciones secundarias no aplicables que son incapaces de ofrecer directamente
derechos individuales aplicables.

e El dltimo problema estd relacionado con la adopcién del Protocolo (IN° 30)
sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea a Polonia y el Reino Unido, que afecta de manera especifica a los derechos

contenidos en el Titulo IV (Solidaridad) de la Carta.

2. CATALOGO INCOMPLETO E “INESTABLE” DE LOS DERECHOS SOCIALES

Si observamos detenidamente el Titulo IV de la Carta podemos ver que sélo
contiene algunos derechos sociales y que no se puede considerar como un catdlogo
exhaustivo comparable con la Carta Social Europea de 1961 y su versién revisada
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de 1996. Los derechos incluidos en el Titulo IV se pueden dividir sistemdtica-
mente en dos grupos generales:

®* Los derechos relacionados con el empleo (por consiguiente, la mayor parte
de los derechos de los trabajadores)

* Y los derechos relacionados con la responsabilidad social, interpretados en
lineas generales.

El primer grupo de derechos incluye el derecho de los trabajadores a la in-
formacién y consulta dentro de la empresa (art. 27 de la Carta), el derecho de
negociacién y de accién colectiva (art. 28 de la Carta), el derecho a la proteccién
en caso de despido injustificado (art. 30 de la Carta), el derecho a unas condi-
ciones de trabajo justas y equitativas (art. 31 de la Carta), la prohibicién del
trabajo infantil y la proteccién de los jévenes en el trabajo (art. 32 de la Carta),
el derecho a la proteccién contra el despido por razones de maternidad y el de-
recho a disfrutar el salario de maternidad y de paternidad (art. 33 pdrrafo 2 de
la Carta). La segunda categoria contiene la disposicidn sobre el estatus especial
de la familia en la sociedad y su proteccién (art. 33 pdrrafo 1 de la Carta), el
derecho a la Seguridad Social y a la ayuda social (art. 34 de la Carta), el derecho
a la proteccién de la salud (art. 35 de la Carta), el acceso a los servicios de interés
econémico general (art. 36 de la Carta), la proteccién del medio ambiente (art.
37 de la Carta) y la proteccién de los consumidores (art. 38 de la Carta). De
cardcter mixto en el limite entre los dos grupos estd el derecho de acceso a los
servicios de colocacidén (art. 29 de la Carta)13.

Es verdad que el Titulo IV fija algunos derechos sociales tradicionales de
los trabajadores (que componen el llamado “punto central” de la Carta Social
Europea). Y la propia Carta también sienta las bases de los derechos sociales en
otra parte (e. g. el art. 12 pdrrafo 1, que contempla el derecho de toda persona a
afiliarse a sindicatos para proteger sus intereses; el art. 15, que regula el derecho
a trabajar y elegir la profesién libremente, o, por ejemplo, el art. 25 y el art. 26,
que trata de los derechos de las personas mayores y de las personas discapacitadas).

Por otra parte, es verdad que al texto de la Carta le faltan algunos derechos
sociales, tales como el derecho a un salario justo y a unos ingresos minimos, el
derecho de los trabajadores a participar en la creacién del ambiente y las condi-
ciones laborales, etc.!4. Bajo nuestro punto de vista, este enfoque selectivo de los

13 PoLESE (2016).
14 Gryzen (2001) pp. 40-41.
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derechos sociales presenta la primera manifestacién de una actitud preventiva
sobre la codificacién de estos derechos a nivel supranacional. Consideramos este
enfoque selectivo y la omisién de algunos derechos sociales no sélo como dis-
cutibles y arriesgados sino también como ligeramente superfluos. Esto se debe a
que los creadores de la Carta, de hecho, introdujeron la compleja suma de otras
“medidas” restrictivas relacionadas con los derechos sociales.

Analizaremos mds tarde las cldusulas de condicionalidad nacional o la inter-
pretacién de los derechos sociales meramente como principios. Estos instrumen-
tos restrictivos pueden haber sido usados también con relacién a, por ejemplo,
el derecho omitido a un salario justo. Si podemos aceptar las limitaciones por
interpretacién o aplicacién de algunas medidas restrictivas, dificilmente podemos
aceptar la omisién absoluta de algunos derechos sociales cldsicos. Incluso la acep-
tacién limitada es mucho mejor que la ignorancia de algunos derechos.

Otro aspecto negativo que queremos sefialar en este apartado de nuestro
articulo es la cierta inestabilidad en el amplio nivel europeo de proteccién de los
derechos sociales que vino dado por la adopcién de la Carta. Por esta inestabilidad,
entendemos una pregunta abierta sobre si una futura aplicacién o interpretacion
de los derechos sociales en la Carta puede llevar a una reduccién a nivel de pro-
teccién de tales derechos comparado con las normas establecidas por la Carta
Social Europea, la Carta Social Europea revisada y la jurisprudencia del Comité
Europeo de Derechos Sociales.

Por una parte estd claro que la Carta se basa en estos documentos y explica-
ciones relacionadas con la misma y hace referencia a ellas como una importante
fuente de inspiracién. Pero por otra parte, ninguna disposicién de la Carta define
claramente la relacién de la misma y las cartas sociales adoptadas a nivel del Con-
sejo de Europa. Si miramos a la Convencién Europea de Derechos Humanos,
que representa otra fuente importante de inspiracién para la Carta, se percibe
expresamente como una norma minima de proteccién que no se puede reducir
aplicando la Carta (ver art. 52 pdrrafo 3 de la Carta)!>.

Con respecto a las cartas sociales del Consejo de Europa, sin embargo, el
principio de interpretacién no regresivo no estd presente en el texto de la Carta.
;Cémo podemos entender este silencio sobre la relacién entre la Carta de la
Unién Europea y las cartas sociales? Si nos inclinamos hacia una interpretacién
positivista, la conclusién podria ser entonces que la Carta de la Unién Europea

15 PoLEese (2016).
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define su propio acceso a los derechos sociales, lo cual no estd relacionado con
las normas establecidas por las cartas sociales del Consejo de Europa y asi crea
espacio para una posible interpretacién regresiva de un derecho individual parti-
cular'®. No estamos de acuerdo con esta hipdtesis. En este caso usar el postulado
inclusio unius est exclusio alterius serfa una simplificacién errénea. La referencia no
directa a las cartas sociales comparada con la referencia expresa a la Convencién
no se puede interpretar como ignorancia del nivel de proteccién de los derechos
sociales dentro del sistema del Consejo de Europa.

Por el contrario, las cartas sociales (por lo menos sus derechos “centrales”) de-
berfan actuar como una norma minima, que no se pueda reducir por la aplicacién
y la interpretacién de la Carta de la Unién Europea. Basamos nuestra conclusién
en una serie de argumentos sistémicos:

* El predmbulo de la Carta declara que el Catdlogo de la Unién es solamente
una reafirmacién de los derechos ya incluidos en otros documentos.

= El art. 53 de la Carta prohibe la restriccidén del nivel de proteccién de los
derechos reconocidos por “el derecho internacional y los acuerdos internacionales
de los que forman parte la Unién o todos los Estados Miembros”.

®» El respeto por los derechos sociales fundamentales que se exponen en la
Carta Social Europea figura expresamente en el art. 151 TFUE, que representa
las disposiciones “de programacién” iniciales del Titulo X - Politica social.

Ademds, podemos usar algunos argumentos histéricos y teleolégicos en favor
del principio de no regresién de las normas de proteccién de los derechos sociales:

* La intencién de los autores de la Carta de la Unién Europea juridicamente
vinculante fue respaldar un mayor desarrollo de los derechos humanos en la
Unién, lo cual comprende 16gicamente el respeto por un nivel de proteccién de
cualquier derecho ya alcanzado.

* La Carta, en general, se basa en un enfoque universalista de los derechos
humanos y conforme a su predmbulo, su objetivo no es sélo conservar sino for-
talecer la proteccién de los derechos fundamentales en Europa.

* Finalmente, la aplicacién e interpretacién de la Carta no se puede ver im-
plementada aislada de los desarrollos en la proteccién de los derechos humanos
dentro de las Comunidades y de la Unién. Se han declarado politicamente los
derechos (por la adopcién de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores de 1989) asi como consagrado en el Tribunal

16 Thid p. 40.
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de jurisprudencia (con referencias expresas a las cartas sociales del Consejo de Eu-
ropa como fuente de inspiracién, ver por ejemplo el caso C-438/05 Viking Line).

3. DERECHOS SOCIALES Y CONDICIONALIDAD NACIONAL

Otra expresién del acceso reservado y sensible de los legisladores a los derechos
sociales se puede ver en la inclusién de las llamadas cldusulas de condicionalidad
nacional en relacién con muchos derechos contenidos en el Titulo IV de la Carta.
De acuerdo con estas cldusulas, el puro reconocimiento o la aplicacién préctica de
algunos derechos fundamentales es condicional y tiene que estar conforme con
las leyes nacionales o incluso a la préctica nacional. Estas cldusulas estdn presentes
también en otras secciones de la Cartal” pero en relacién con los derechos sociales
su existencia es mds comun. La condicionalidad nacional aparece en las disposicio-
nes relacionadas con el derecho de los trabajadores a la informacién y consulta en
la empresa (art. 27 de la Carta), el derecho de negociacién y de accién colectiva
(art. 28 de la Carta), el derecho a la proteccién en caso de despido injustificado
(art. 30 de la Carta), el derecho a la seguridad social y ayuda social (art. 34 de la
Carta), el derecho a la proteccién de la salud (art. 35 de la Carta) y el derecho de
acceso a los servicios de interés econémico general (art. 36 de la Carta).

La importancia de las disposiciones de condicionalidad se enfatiza también
dentro de las disposiciones “horizontales” finales de la Carta, que el art. 52 esta-
blece el deber de informar de manera exhaustiva a las pricticas y leyes nacionales
como se especifica en la Carta. Sin embargo, la pregunta principal es cémo con-
cebiremos el significado de estas referencias a las leyes y practicas nacionales, ;Qué
importancia tienen en los cuerpos policiales? Las aclaraciones que acompafian a la
Carta no proporcionan ninguna gufa detallada respecto al art. 52 pérrafo 6. Sélo
contienen una breve recomendacién segin la cual tales disposiciones presentan
una manifestacién de la aplicacién del espiritu de subsidiariedad. El hecho de
vincular la subsidiariedad en relacién con la obligacién de respetar las legislaciones
y prdcticas nacionales estd, bajo nuestro punto de vista, un poco confuso.

En primer lugar, entendemos el principio de subsidiariedad como un conjun-
to de normas “legislativas” que, en algunas dreas, quien pueda y cuando pueda,
tenga el derecho a legislar. En este aspecto da la impresién de que los derechos
asociados con una cldusula de condicionalidad nacional sélo tienen una natu-

17 E. g. art. 9° (Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia), art. 10 pdrrafo 2 (Derecho
a la objecién de conciencia) o art. 14 pdrrafo 3 (Libertad de creacién de centros docentes).
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raleza programdtica y no se pueden aplicar directamente, sino sélo con base en
la existencia de una legislacién implementada. Esto significarfa la tendencia a la
interpretacién clésica de los derechos sociales y por lo tanto separarlos del con-
cepto universal de la Cartal8.

En segundo lugar, el principio de subsidiariedad determina principalmente
las relaciones entre los Estados Miembros y la Unién dentro del marco de la se-
paracién de poderes, que actda como limite (principalmente legislativo) para la
intervencién de la Unién. La subsidiariedad es simplemente una frontera entre
la actuacién de la Unién y los Estados Miembros. La subsidiariedad no descarta
todas las actuaciones de la Unidén. Sélo limita el dmbito de la actuacién de la
Unién obligando a respetar la capacidad legislativa de los Estados Miembros. Por
lo tanto, si aceptamos que la aplicacién e interpretacién de algunos derechos, que
estdn relacionados con la condicionalidad nacional, estd determinada por la legis-
lacién nacional, no estd demasiado claro dénde reside el espacio para la actividad
legislativa auténoma de la Unién. La referencia a la subsidiariedad también es
superflua desde otro punto de vista. De hecho, en la mayoria de las 4reas, donde
se menciona la costumbre y la legislacién nacional, la Unién sélo tiene un poder
limitado o no legislativo!®.

Estd claro que el hecho de insertar una referencia a la legislacién nacional fue
pensado para modificar los efectos de la Carta con relacién a tipos de derechos
fundamentales sensibles. Giuseppe Martinico relaciona estas cldusulas con el art.
40 del Tratado de la Unién Europea (que entre otras cosas protege la identidad
nacional?? de los Estados Miembros?!) y los entiende como otro instrumento
que protegerd las prerrogativas nacionales de los Estados Miembros, restringir la
actividad interpretativa del Tribunal de Justicia y limitar la incorporacién “federal”
(z. e. desde el centro) de algunos derechos en la estructura constitucional de la
Unién??. Personalmente, las referencias a la prictica y legislacién nacional forman
parte del sistema de la Carta desgraciadamente. Una vez mds, interfieren en el
concepto universal de la Carta?3 y suscitan dudas sobre su potencial supranacional.

18 Para los criticos de esta subsidiariedad vertical ver KENNER (2009) p. 290.
 PEERs (2014) p. 1513.

0 TRroITINO (2014).

1 ArNaIs y LLiviNa (2013).

22 MARTINICO (2012) pp. 95-96.

3 Panpo (2017).
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Aunque puedo entender los motivos de los Estados Miembros, no estamos de
acuerdo con el método escogido. Como la Carta abre paso a diferentes enfoques
usando la cldusula derogatoria general (art. 52 pdrrafo 1 de la Carta) caso por caso
(a nivel de aplicacién) parece innecesario incluir una cldusula restrictiva general
para todas las situaciones (a nivel normativo).

Pese a la resefia anteriormente mencionada tenemos que aceptar que las cldusu-
las de condicionalidad nacional forman parte de la Carta y, por lo tanto, tenemos
que buscar su propia interpretacién. La pregunta es si la prdctica y la legislacién
nacional deben limitar algin derecho concreto de manera absoluta y derogar los
efectos de la Carta en el contexto del Pais Miembro especifico en relacién con
ese derecho. No compartimos esta interpretacién tan rigida y tendemos hacia
una interpretacion relativa de la condicionalidad nacional como propuso Steve
Peer en la reciente crénica de la Carta. Peers sélo acepta el efecto relativo de las
referencias a la legislacién nacional, las que, aunque puedan limitar el dmbito de
proteccién de algunos derechos, no deben llevar a su total eliminacién?4. Esta
conclusién se basa en la prdctica del Tribunal de Justicia que, en casos en los que
los Estados Miembros tienen derecho a limitar el ejercicio de algunos derechos
individuales que desaparecieron de la legislacién europea (e. g. derechos a la libertad
de circulacién), adquiere un enfoque restrictivo y rechaza la derogacién absoluta
que harfan referencia a la propia naturaleza de tales derechos.

4. DERECHOS CONTRA PRINCIPIOS (SOCIALES) EN LA CARTA

Una de las cuestiones mds debatidas en relacién con la adopcién del catd-
logo de derechos fundamentales supranacional juridicamente vinculante es una
cierta dicotomia que aparece en el contenido de la Carta. La Carta presenta dos
categorfas de disposiciones (y dos niveles de proteccién) ya que diferencia entre
derechos y libertades por una parte y principios, por la otra. La naturaleza dual de
las disposiciones de la Carta estd subrayada en el texto de su Predmbulo y también
en la disposicién que establece las direcciones de la obligacién de proteger los
derechos fundamentales (Unién Europea y Estados Miembros?%) que tienen el
deber de respetar los derechos y cumplir los principios.

Pero la disposicién principal que determina el enfoque dual al contenido
de la Carta es “horizontal”, art. 52 pérrafo 5. Esta disposicién suscita la mayor

24 DPEERs (2014) p. 1514.
25 TrOITINO (2008) p. 143.
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controversia y abre un amplio debate. De acuerdo con ella, “Las disposiciones de
esta Carta que incluyen principios que se pueden implementar mediante actos
legislativos y ejecutivos llevados a cabo por instituciones, organismos, oficinas y
agencias de la Unidn; y leyes de los Estados Miembros cuando estén implemen-
tando la ley de la Unién, en el ejercicio de sus respectivos poderes. Deben ser
legalmente justiciables solamente en la interpretacién de tales leyes y en el fallo
de su legalidad”. Las aclaraciones de la Carta en relacién con esta disposicién ex-
ponen que “los principios pueden ser implementados mediante leyes ejecutivas o
legislativas (aceptadas por la Unién de acuerdo con sus poderes, y por los Estados
Miembros sélo cuando pongan en marcha la ley de la Unién); por lo tanto, se
vuelven importantes para los Tribunales sélo cuando tales actos sean interpretados
o revisados. Sin embargo, no dan lugar a concesiones directas por medidas positi-
vas de las instituciones de la Unién o las autoridades de los Estados Miembros”.

El texto del art. 52 pdrrafo 5 de la Carta y su explicacién emiten un mensaje
claro, diciendo que las partes de la Carta que incluyen principios tienen una po-
sicién considerablemente mds débil en comparacién con aquellas que incluyen
derechos y libertades. La ejecucién judicial de principios es significativamente
limitada. La mayoria de los investigadores se inclinan por la opinién segtin la cual
los principios no preparan individuos con las declaraciones subjetivas aplicables
directamente en los procesos judiciales ante los tribunales2°.

Las disposiciones que contienen los principios sirven como estipulaciones
programadas y contenido del principio, por lo tanto sélo tienen importancia
politica —los principios son meras aspiraciones condicionadas por la voluntad
expresa del legislador: “las autoridades publicas, y en particular la asamblea, son
llamados a que promuevan y transformen el “principio” en una realidad legalmente
justiciable, mientras que en todo momento respeten el marco objetivo (el tema
de discusién) y su naturaleza intencional (los resultados) ya determinada por la
redaccién de la Carta que establece el “principio”?’. Los principios representan
los derechos condicionales. Una vez plasmadas en el texto, las medidas aplicadas
adoptan la forma real y sélo entonces los individuos pueden confiar en ellos ante
los tribunales.

26 PRECHAL (2014) p. 1505.

27 Pdrrafo 50, Opinién del abogado general Cruz Villalén emitida el 18 de julio de 2013, Caso C-176/12
Association de médiation sociale con Union locale des syndicats CGT y otros (C-176/12) ECLI:EU:C:2014:2
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Existen también voces contrarias que sostienen la indivisibilidad de los dere-
chos humanos?8. La dicotomia establecida por la Carta interfiere claramente en
el enfoque universalista. A pesar de que sea empdtico, la visién universal radical
de los derechos humanos me parece un poco idealista y contraria al estado actual
de las cosas. La hipétesis segtin la cual todos los derechos son iguales no es vélida
simplemente porque no todos los derechos son iguales. Incluso la Convencién
Europea diferencia entre derechos irrevocables (como la prohibicién de la tortura,
la prohibicién de la esclavitud, etc.) y aquellos que pueden ser derogados en cir-
cunstancias especiales. También la comparacién material entre algunos derechos
confirma las diferencias, por ejemplo, en cuanto al derecho a la vida es sin duda
alguna de efecto inmediato, claramente, y directamente aplicable y, por ejemplo,
el derecho a un juicio justo o la libertad de asociacién siempre requieren por lo
menos un marco legal para que se ¢jerza de manera activa.

Estamos preparados para aceptar que existen derechos mds “fuertes” y derechos
mds “débiles”. Lo que cuesta aceptar es la disposicién precisa (art. 52 pérrafo 5)
que representa este hecho. En primer lugar, suscita amplios debates sobre el signi-
ficado, el dmbito y el contenido de dicha disposicién. Uno de los problemas mds
discutidos es determinar qué parte de la Carta recae en la categoria mds “débil”
descrita arriba. Las aclaraciones relacionadas con la Carta sélo proporcionan unos
pocos ejemplos de disposiciones que contienen los principios (e. g. articulos 25,
26y 37).

La situacién es incluso complicada una vez que tratamos la informacién segin
la cual, en algunos casos, una disposicién de la Carta puede contener tanto ele-
mentos de un derecho como de un principio (e. g articulos 23, 33, 34). Falta la
enumeracién exacta de las disposiciones de la Carta que contienen los principios.
En este aspecto, la Carta produce cierta incertidumbre. Pero no es necesario com-
prender esta amplitud negativamente. En nuestra opinién ese cardcter abierto de
las aclaraciones equilibra la formulacién rigida de la Carta aqui. Estd claro que la
lista de principios asi como la definicién de su impacto y relevancia deberfan de
ser tratados por la futura jurisprudencia. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia posee
un amplio espacio para el enfoque individual para determinar qué disposiciones
presentan derechos y cudles estipulaciones programadas. Por lo tanto, aunque
la incertidumbre es un poco problemdtica, no debe ser sentida como negativa.

28 TLACIAKOVA y MICHALICKOVA (2013) pp. 235-243.
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Por otra parte, lo que hay que mencionar como negativo es una especie de
hipocresfa que estd aqui presente. El enfoque hacia los principios parece estar
hecho a medias. En relacién con estos principios, que se mencionan como
ejemplos en las aclaraciones, tenemos que aceptar su naturaleza mds débil.
Respecto a ellos, la Carta presenta un supuesto fijo y estdtico y excluye (o com-
plica considerablemente) cualquier desarrollo e interpretacién flexible de los
principios por lo menos de los derechos directamente aplicables. En relacién
con todos los demds principios potenciales, tenemos que esperar la reaccién de
la prdctica judicial y por lo tanto s6lo podemos especular sobre el margen de
su posible aplicabilidad directa.

La amplitud y la incertidumbre anteriormente mencionadas tienen un gran
impacto negativo en el dmbito de los derechos sociales. El enfoque general es
que los principios, como categoria especial de las leyes de los derechos humanos,
deben estar asociados en gran parte con el Titulo IV de la Carta, Capitulo IV:
“Solidaridad”. No estamos dispuestos a aceptar esta generalizacién por algunas
razones concretas:

* En primer lugar, esta interpretacién esquemdtica no tiene ninguna base en
el texto del predmbulo, en las aclaraciones o en los “travaux préparatoires” de
la Carta. Es bastante interesante que el primer borrador de la Carta (2000) no
incluyera una disposicién especial (como el actual art. 52 pdrrafo 5) que habla de
la “no aplicabilidad” de los principios. La Carta s6lo prescribe el deber de cumplir
los principios (art. 51 pdrrafo 1) por la Unién y (en un dmbito limitado), por los
Estados Miembros. La nocién de principios nunca fue evidente en los derechos
de solidaridad.

* En segundo lugar, el Titulo IV incluye claramente algunas disposiciones
que confieren unos derechos aplicables de manera directa y clara a los individuos.
Uno de los tradicionalmente aceptados es el derecho de negociacién y de accién
colectiva (art. 28 de la Carta), que fue aceptado como derecho aplicable a nivel de
la Unién Europea incluso antes del Tratado de Lisboa. Otro ejemplo de derecho
claramente aplicable es la convincente prohibicién del trabajo infantil (art. 32
de la Carta).

* En tercer lugar, tal visién generalizada rechaza completamente los valores
universales de la Carta y la codificacién de toda la generacién de derechos hu-
manos en un catdlogo. Aqui tengo que reiterar que no percibo todos los tipos de
derechos humanos como iguales e igualitarios. Pero aunque aceptaré los derechos
sociales como condicionados en su mayoria, no quiere decir quela categorfa entera
tenga que ser encerrada en la estricta clase de aspiraciones politicas no aplicables.
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5. PrRoTOCOLO N° 30 Y DERECHOS SOCIALES

Una de las cuestiones mds debatidas emocionalmente relacionada con la Car-
ta fue la adopcién del Protocolo (N° 30) sobre la aplicacién en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea a Polonia y el Reino Unido. Este
protocolo refleja una respuesta politica seria sobre la adopcién del catdlogo de
derechos humanos supranacional. Expresa claramente algunas dudas surgidas en el
Reino Unido y en Polonia. Y ha abierto amplios debates y reflexiones académicas
sobre su impacto legal, dmbito, interpretacién y relacién con la Carta. La existencia
de una fuente especial de derecho primario que trata la cuestién de la aplicacién
de la Carta en dos Estados Miembros naturalmente evoca el método de enfoque
especifico al catdlogo supranacional en estos paises. Hay muchos comentarios y
reflexiones sobre este protocolo. La mayor parte de ellos hace referencia al hecho
de que el Protocolo N° 30 no hace ninguna excepcién u opcién de no participa-
cién en relacién con la aplicacién de la Carta en los paises interesados, y eso es
una herramienta explicativa e interpretativa??. Segin las principales opiniones,
este protocolo no presenta ningin estado particular especial de la Carta sino que
solamente confirma los siguientes hechos:

* Que la Carta no amplia las competencias de la Unidn;

* Que la aplicacién de la Carta tiene que estar totalmente de acuerdo con el
principio de subsidiariedad;

* Que la aplicacién de la Carta en relacién con las medidas de los Estados
Miembros no es universal sino que por el contrario estd limitada a los casos en
que los Estados Miembros estdn implementando el derecho de la Unién Europea
(ver art. 51 pdrrafo 1 de la Carta);

* Que en el caso de las referencias a las leyes y costumbres nacionales incluidas
en las disposiciones particulares de la Carta, estas leyes y costumbres nacionales
deben ser tenidas en cuenta siempre que alguna disposicién particular vaya a ser
aplicada vis-a-vis en algunos Estados Miembros.

Esta visién se basa principalmente en la redaccién del predmbulo del Proto-
colo N° 30 (ver pdrrafos 8 y 9) y las interpretaciones teleolégicas. No tenemos
ninguna objecién a este enfoque del Protocolo N° 30. Pero lo que percibimos
como problemdtico y desafiante es el uso general de este acuerdo neutralizante30.
Claro que puede ser aceptado en relacién con el art. 1° pdrrafo 1y el art. 20 del

29 BARNARD (2011) pp. 139-140.

30 BRAGHIROLI (2015).
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Protocolo que tienen un alcance general y un significado general3!. Pero lo que
puede ser visto como problemdtico es la puesta en prictica de la no interpretacién
en relacién con el art. 1° pdrrafo 2 del Protocolo N 30, la disposicién que se
relaciona directamente con los derechos sociales. Esta disposicién declara que:
“En particular, y para evitar dudas, nada del Titulo IV de la Carta crea derechos
justiciables aplicables a Polonia o el Reino Unido excepto que Polonia o el Rei-
no Unido hayan incluido esos derechos en su derecho nacional”. El lenguaje y
el disefio complicado de esta disposicién suscita el mayor debate y dudas. Los
debates giran alrededor de la cuestién de si esa disposicién tiene que ser inter-
pretada como declaratoria o como constitutiva. En el primer caso, no significarfa
ninguna excepcién para el Reino Unido ni Polonia, sino que solamente aclararfa
(con el sentido y el impacto para todos los Estados Miembros) que el Titulo IV
de la Carta no incluye ningtin derecho individual aplicable legalmente sino sélo
los principios en el significado del art. 52 pdrrafo 5 de la Carta. Conclusién se-
gin la cual el titulo Solidaridad incluye sélo principios. Tampoco aqui estamos
dispuestos a aceptar tal visién esquemdtica. Por lo tanto, nos inclinamos hacia la
segunda interpretacién del art. 1° pdrrafo 2 del Protocolo (el constitutivo) segtin
el cual el Protocolo N° 30 puede servir como una opcién de no participacién
en relacién con los derechos sociales. Y usando esta interpretacién llegamos al
resultado negativo de que la Carta, respecto a (como mdximo)3? dos estados
Miembros y en el dmbito de los derechos sociales, no es capaz de generar efectos
legales de manera auténoma.

31 Por fin el Tribunal de Justicia lo confirmé en su decisién en el caso C-411/10 N. S. y otros. Aqui, el
Tribunal confirma que el Protocolo N° 30 no representa ninguna exencién u opcién de no participacién de
la aplicacién de la Carta en el Reino Unido. Esta opinién del Tribunal fue planteada en el caso relacionado
con el art. 4° de la Carta (prohibicién de los tratos inhumanos o degradantes) respecto al derecho cldsico
que pertenece a la primera generacién de derechos humanos.

32 Es porque de hecho, esta opcién significa opcién de no participacion sélo en relacién a un dnico Estado
Miembro - el Reino Unido, mientras que Polonia en su propia ley reconoce los derechos sociales incluso
en mayor medida que en el Titulo IV. En este aspecto, ver también la Declaracién (N° 62) de la Republica
de Polonia que hace referencia al Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea acerca de Polonia y el Reino Unido anexada en el Acta final de la Conferencia
Intergubernamental que adopté el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007: “Polonia declara
que, habiendo considerado la tradicién del movimiento social de “Solidaridad” y su notable contribucién
en la lucha por los derechos laborales y sociales, respeta totalmente dichos derechos, como establece el
derecho de la Unién Europea, y en particular, aquellos ratificados en el Titulo IV de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”.
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De hecho —desde la perspectiva de la aplicabilidad de los derechos sociales— esta-
mos haciendo frente aqui a la situacién donde ambos pierden. Nosotros preferimos
la segunda variante de “perder” simplemente por sus impactos negativos, que son
menores. Estd claro que una hipotética situacién de no participacion significarfa
una no aplicabilidad total de los derechos incluidos en el capitulo IV solamente
para destinatarios del Protocolo N° 30. A diferencia de esto, el entendimiento
interpretativo del art. 1° pdrrafo 2° alcanzaria a todos los Estados Miembros, lo
cual no estoy dispuesto a aceptar.

6. CONCLUSION

En la introduccidn de este articulo planteamos una pregunta: si la facturacién
formal y la inclusién de los derechos sociales en un catdlogo unico de derechos
fundamentales en la Unién Europea (junto con los derechos de primera generacién
bien instituidos tradicionalmente) podian ser entendidos como una revolucién
a nivel de proteccién de estos derechos y cambiar en entendimiento material.
Respondimos a esta cuestidén con cierto escepticismo y ofrecimos una visién
critica sobre el cambio sustancial real en este aspecto. Pero tenemos que confesar
que llegamos a estas conclusiones principalmente por un andlisis estdtico de la
estructura de la Carta y el lugar de los derechos sociales en su sistema. Desde este
punto de vista textual, nos parece que la Carta ha dado un paso hacia adelante
y dos hacia atrés.

Definitivamente el futuro serd diferente. Nos damos cuenta de que una vez
que el texto de la Carta sea puesto en préctica por el Tribunal de Justicia, ten-
dremos una imagen mds colorida y quizds mds positiva. Somos conscientes del
hecho de que la Carta es un instrumento vivo de proteccién de los derechos en
el mismo sentido que otros catdlogos de derechos humanos. El hecho de que los
derechos sociales se hayan asociado con la resistencia mds brillante de los autores
de la Carta no es desde luego una sorpresa. Después de todo, estos derechos tra-
dicionalmente se acompafnan de un enfoque prudente por parte de los estados
de la comunidad internacional. Por otra parte, no creemos que fuera necesario
crear semejante cantidad de redes protectoras contra esta categoria de derechos
humanos. Esta precaucién tan grande debilita la unidad de la Carta, estd en
contra de las tendencias universalistas y finalmente también aclara el significado
revolucionario de este catdlogo. Afortunadamente la ley no entra en la vida real a
través de los libros sino a través de la accién, abriendo asi espacio para una visién
restrictiva de todos los limites de los derechos sociales que analizamos en nuestro
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articulo. Nick Bernard escribe: “La carencia de efecto vinculante no significa
necesariamente la falta de efecto legal”.33
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