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¢ESTA EN CUESTION
EL MODELO SOCIAL EUROPEO?

IS THE EUROPEAN SOCIAL MODEL AN ISSUE?

OLGA CALATRAVA LESMES

Resumen: Las competencias sociales pertenecen al ambito de
los Estados miembros, sin embargo se puede hablar de un modelo
social europeo que supone una unidad de valores sociales comparti-
dos. El modelo social europeo promueve la ciudadania social y com-
bina el rendimiento econémico, la justicia social y la solidaridad. La
crisis econémica ha erosionado los Estados del Bienestar de los pai-
ses rescatados; se han vulnerado los derechos fundamentales de los
ciudadanos; y se ha puesto en evidencia a Europa ante su falta de
respuesta. Este articulo trata de analizar si es necesario renovar el
modelo social europeo, si las normas de soft law y el método abierto
de coordinacién (MAC) son acertados y la conveniencia de un nuevo
reparto de competencias entre la Unién y los Estados miembros.
Asimismo, se hace referencia al nuevo Pilar Europeo de Derechos
Sociales, anunciado por Juncker en 2015 que se presenta como una
oportunidad para abordar la nueva dimensién social europea. Es
fundamental que se garanticen los derechos fundamentales y socia-
les por los 6rganos jurisdiccionales en tiempos de crisis econémica,
de modo que se equilibre lo econémico y lo social. Finalmente, se
debe promover la adhesiéon de la Unién Europea a la Carta Social
Europea revisada en el marco del nuevo Pilar Europeo de Derechos
Sociales.

Palabras clave: Uni6on Europea, Modelo Social Europeo, Mé-
todo Abierto de Coordinacién y derechos sociales.
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Abstract: The social competences fall within the scope of the
Member States, nevertheless we may consider that a European so-
cial model implies shared social values. The European social model
promotes social citizenship and combines economic performance,
social justice and solidarity. The economic crisis eroded the welfare
state of rescued countries, infringing citizens fundamental rights
and showing Europe’s lack of response. The present work aims to
analyze the need to reform the European social model, if the soft
law rules and the Open Method of Coordination (OMC) are effec-
tive and if a new distribution of competences between the European
Union and Member States is necessary. Furthermore, particular
reference is made to the new European Pillar of Social Rights, an-
nounced by Jean-Claude Juncker in 2015, which seems to be an op-
portunity to address the new European social dimension. In times of
economic crisis, it is essential that the jurisdictional organs guaran-
tee the fundamental and social rights so that a balance between the
economic and the social areas is found. Finally, the accession of the
European Union to the revised European Social Charter should be
promoted within the framework of the new European Pillar of So-
cial Rights.

Keywords: European Union, European social model, Open
Method of Coordination and social rights.
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I. EL MODELO SOCIAL EUROPEO

I.1. Concepto, definicion y la necesidad de su actualizaciéon

La Unién Europea ha venido incorporando progresivamente un
conjunto de normas, disposiciones y actuaciones que establecen y
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desarrollan principios, procedimientos y derechos de proteccién so-
cial! a favor de los ciudadanos europeos.

Esta actuacién juridico-normativa habria conformado, segun
algunas aproximaciones, lo que se ha venido denominando como
«modelo social europeo» comun a los Estados miembros?. La plas-
macién normativa de este modelo (derecho social comunitario), en
coordinacién con las constituciones de los Estados sociales naciona-
les, habria conformado un «constitucionalismo social multinivel eu-
ropeo» que actuaria como instrumental juridico garantista de los de-
rechos sociales de los ciudadanos.

Gonzélez Vazquez?® considera que el término «Modelo Social Eu-
ropeo» se sigue utilizando para describir los elementos comunes a
los regimenes sociales vigentes en la Unién. Existen una serie de va-
lores comunes a los Estados miembros como son: la reduccién de la
pobreza y la exclusién social, la mejora de la equidad en la distribu-
ciéon de la renta, la promocién de la igualdad de oportunidades o la
prestacién de los seguros sociales. Pero los sistemas nacionales se
ven reforzados a nivel supranacional gracias a la intervencién de la
Unién Europea. Por ello, el concepto «Modelo Social Europeo» no
puede ser considerado fuera del contexto marcado por la influencia
de las instituciones europeas en las politicas sociales de los Estados
miembros.

Sin embargo, tal y como se desarrollara a continuacién, la Unién
Europea no pretendia la construcciéon de un modelo social comun y
se consideraba que la integracién del mercado no debia ser causa de
inquietud, todo lo contrario se confiaba plenamente en su capacidad
para producir el progreso social.

El Tratado de Roma plasmo la teoria que guié el primer periodo
de las normas de la Comunidad Econémica Europea con inciden-
cia social, hoy también recogida en el apartado 3 del articulo 151
del TFUE, que afirmaba la relacién directa entre la consecucién del
mercado comun y la mejora de las condiciones de vida del trabajo.

! Guaman, A. y Noguera, A. Derechos sociales, integracion econémica y medi-
das de austeridad: la UE contra el constitucionalismo social. Editorial Bormazo;
afio 2014; pags. 17-30.

2 Sobre el concepto de «modelo social europeo», vid. Barén Crespo, E., «Cons-
titucién y modelo social europeo», en Estudios de Economia Aplicada, vol. 27-3,
afio 2009, pags. 599-608.

3 Gonzélez Vazquez, 1., «<El Cambio de Orientacién de la Politica Social Comuni-
taria del Estado del Bienestar a la Sociedad del Bienestar». Universidad de Sevilla,
afio 2011. VI Premio Andaluz de Investigacién sobre Integracién Europea 2012,
pags. 167-171.
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Asimismo, el articulo 118 a) regul6 la armonizacion de las legisla-
ciones nacionales en materia laboral y social. En particular disponia
que «los Estados miembros procuraran promover la mejora, en par-
ticular del medio de trabajo, para proteger la seguridad y la salud de
los trabajadores, y se fijaran como objetivos la armonizacién dentro
del progreso, de las condiciones existentes en este ambito»*.

Con el Tratado de Roma se opté porque las competencias socia-
les perteneciesen al ambito estatal. Se efectué asi el llamado decou-
pling, elevando el ambito supranacional tinicamente para la efectiva
realizacion de las libertades de circulacion, en la que se incluia a los
trabajadores, y el mantenimiento de la competencia en el mercado
interior, mientras que las competencias sociales permanecian en el
ambito estatal.

El mencionado reparto competencial entre la actividad estatal
y la comunitaria en los campos de la economia y la politica social
fue desde el inicio precario y la armonizacién antes referida tam-
poco dio los resultados esperados. A pesar de todo ello, los paises eu-
ropeos han sabido construir un modelo social que combina rendi-
miento econémico, justicia social y solidaridad, y en el que existen
derechos sociales, una regulacion laboral avanzada, sistemas eficien-
tes de proteccién social, con un papel relevante de las organizacio-
nes de trabajadores y de la negociaciéon colectiva. Aunque los siste-
mas sociales nacionales sean muy diferentes, se ha podido hablar
de un «modelo social europeo» que dentro de una diversidad de sis-
temas nacionales supone una unidad de valores sociales comparti-
dos y que ha permitido convertir la Unién Europea en un espacio de
prosperidad.

El Modelo Social Europeo, en definitiva, promueve la ciudada-
nia social® entendida como una limitacién a la desigualdad social y
econdémica, una mayor proteccion a los mas vulnerables y un parte-
nariado social activo. Como objetivo estratégico, el Modelo Social
Europeo auspicia el crecimiento econémico sostenido y sostenible
basado en la cohesién social.

Ciertamente y observado desde abajo, la realidad del bienestar
social europeo aparece como un caleidoscopio diverso de sedimen-
tos y peculiaridades y una mezcla de diversidad y sinergias, pero sin

4 Sobre el articulo 118.a) del Tratado de Roma, ver: Martinez Rocamora, L., «La
Politica social de la Comunidad econémica Europea», Cuadernos de la Facultad de
Derecho, Universidad Islas Baleares, 1991, Vol. 17, paginas 65-70.

> Moreno, L., y Serrano, A., «<Europeizacion del Bienestar y activacién». Revista
Politica y Sociedad, 2007, Vol. 44; nam. 2; pags. 33-34.
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embargo la cobertura de las necesidades bésicas y la promocién de
la ciudadania son objetivos compartidos.

A pesar de la diversidad de sus formas y manifestaciones, cabe
identificar al modelo social europeo® como aquel basado en la so-
lidaridad colectiva y que es el resultado del conflicto y la coopera-
cién social en los tiempos contemporaneos. La solidaridad social ha
sido frecuentemente considerada como un fundamento del Estado
del Bienestar. Existe una creencia generalizada de que el modelo so-
cial europeo es algo que proporciona identidad y unidad social en la
mayoria de los estados miembros de la Unién Europea, en contraste
con otros sistemas de proteccién donde la individualizacién es uno
de los rasgos caracteristicos de las politicas del bienestar (USA). La
construccion de «suelos» o «redes» y «recursos» para atender las ne-
cesidades mas elementales de los ciudadanos es una preocupacion
bésica y compartida por los paises europeos. La lucha contra la po-
breza y la exclusion social juega un papel fundamental en el modelo
social europeo, asi como la promocién de la ciudadania social.

Sin embargo, no es menos cierto que la internacionalizacién cre-
ciente de los intercambios y la integracién de los mercados por la
apertura de las economias han reducido la capacidad de accién y
la autonomia de los Estados en materia social’, cuya problematica
sin embargo, tiene una dimensién comunitaria que es la tnica que
ahora puede garantizar la viabilidad de los sistemas sociales nacio-
nales. Ademas, hemos visto como la crisis econémica ha erosionado,
singularmente, los Estados del bienestar de los paises que han fir-
mado los memorandums de entendimiento y que en definitiva han
sido rescatados. Se hace necesario que desde Europa se impulse una
mayor proteccion social y una mayor garantia de los derechos so-
ciales. No se trata asi de cambiar el modelo social europeo sino de
renovarlo sin modificar sus principios, pero si sus métodos e ins-
trumentos para responder eficazmente y con realismo a las nuevas
necesidades sociales.

El modelo social europeo debe conformarse en el ambito de la
Unioén a través de una mayor coordinacién de las politicas sociales.
Se hace necesario valorar un nuevo reparto de competencias entre
la Unién y los Estados que eviten los efectos destructivos del juego

¢ Moreno, L., «<Reformas y Reestructuraciéon del Estado del Bienestar en la
Unién Europeas. Instituto de Politicas y Bienes Publicos (IPP) CSIC, Working Paper
2004-09, pags. 3-4.

7 Navarro Nieto, F., Rodriguez Pifiero Royo, Miguel C., y Gémez Mufioz, J.M.,
Manual de Derecho Social de la Unién Europea. Tecnos, 2011, pags. 23-35.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 291



OLGA CALATRAVA LESMES

competitivo, y a la vez, promover el acercamiento y compatibilidad
de los diversos sistemas nacionales.

I.2. El método abierto de coordinacion, ¢una metodologia
eficaz?

a) Definicién y regulacién

El método abierto de coordinacién (MAC) es una creacién origi-
nal disenada en el marco del proceso de construccién europea con el
objeto de articular la accién de la Unién Europea (UE) y de los Es-
tados miembros en determinados ambitos materiales respecto de los
cuales, por uno u otros motivos se ha excluido la aplicacién de las
técnicas de integracién y de la tipica cooperaciénd. En otras pala-
bras, se trata de una forma intergubernamental de hacer politica que
no deriva en medidas legislativas de la UE de caracter vinculante ni
exige que los paises de la UE introduzcan nuevas leyes o modifiquen
su legislacion.

La regulacién del MAC supone el recurso a una combinacién de
derecho originario y de normas de soft law en funcién de cada ma-
teria. El recurso al soft law o «norma suave»® no es nuevo en el De-
recho comunitario. El derecho blando o las normas suaves tienen
como finalidad hacer frente a la inadaptacién o la inexistencia de
normas'?. Teniendo en cuenta que no existe una definicién exacta
del término, se habla a menudo de autorregulacion, de reglamenta-
cién voluntaria, de co-reglamentaciéon o de casi-reglamentacion. El
MAC forma parte de esta nueva generacién de dispositivos no obli-
gatorios de buen gobierno denominados soft law governance, que es-
tan influyendo en el fenémeno de la europeizaciéon como proceso, en
comparacion con los ttiles tradicionales de gobierno.

Estos modos alternativos de regulacién normalmente aparecen
en dominios donde es particularmente dificil convencer a los Es-
tados Miembros a que renuncien a su competencia a favor de una

8 Cafaro, S., «La méthode ouverte de coordinaction, I'action communautaire et
le role politique du Conseil européen» en Mélangesen hommage a Jean-Victor Louis,
Ed. ULB, 2003, Vol. II, pags. 204 y ss.

9 Pérez Menayo, V., «El método abierto de coordinacién en la UE. ¢Una férmula
institucional de evaluacion? en Gestién y Andlisis de Politicas Ptiblicas, mayo-di-
ciembre 2004, pag. 74.

10 Tmani, E., «Méthode ouverte de coordinatiéon». E-juristes. Febrero de 2005.
http://www.e-juristes.org/methode-ouverte-de-coordination647/ (Consulta 30 de
abril de 2005).
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competencia comunitaria, mientras que a su vez la convergencia de
las politicas nacionales se revela indispensable para avanzar en la in-
tegracién europea.

Con todo ello, la Uniéon Europea pasa de estar exclusivamente go-
bernada por el método comunitario tradicional'!, a estarlo también
por nuevos modelos de gobernanza. Es decir las policy-making euro-
peas han evolucionado hacia la nueva gobernanza, en donde se sitia
el MAC.

La Estrategia de Lisboa adoptada en el Consejo Europeo de los
dias 23 y 24 de marzo de 2000, con el objetivo estratégico de conver-
tir a la UE en la economia basada en el conocimiento mas competi-
tiva y dinamica del mundo, supuso la introducciéon del MAC, su ca-
racterizacion mas precisa como modalidad de accién europea y su
definicién como uno de los protagonistas principales de esta agenda
europea.

No fue hasta el Tratado de Lisboa (afio 2007), cuando se in-
trodujo la consagracién normativa del método abierto de coordi-
nacién'?. El método abierto de coordinacién (MAC) se cred en el
marco de la politica de empleo y el proceso de Luxemburgo, y se
defini6 como un instrumento de la Estrategia de Lisboa. E1 MAC
establece un marco de cooperacién entre los Estados miembros,
con el objeto de lograr la convergencia entre las politicas nacio-
nales para realizar algunos objetivos comunes. En el ambito de
este método intergubernamental, los Estados miembros evaltian
a otros Estados miembros y la Comisién desempefa tnicamente
una funcién de supervision.

El articulo 5.2 TFUE establece que «la Unién tomarda medi-
das para garantizar la coordinacién de las politicas de empleo de
los Estados miembros, en particular definiendo las orientacio-
nes de dichas politicas». Junto a esta imposicién a la Unidn, el ar-
ticulo 5.3 TFUE la habilita para poder tomar iniciativas para ga-
rantizar la coordinacién de las politicas sociales de los Estados
miembros, como ya se esta intentando especialmente en materia
de pensiones.

I Pérez Menayo, V., «El método abierto de coordinacién en la UE. ;Una for-
mula institucional de evaluacién?», afio 2004, op. cit., pags. 72-73.

12 Navarro Nieto, F., Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel C., y Gémez Munoz, J.M.,
(directores), Manual de Derecho Social de la Unién Europea, afio 2011, op. cit.,
pags. 42-45.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 293



OLGA CALATRAVA LESMES

b) Funcionamiento del MAC

A través del MAC'3, los Estados miembros acuerdan objetivos co-
munes, en calendarios y objetivos especificos, que deben traducirse
en acciones nacionales y regionales. La Comisién supervisa el de-
sarrollo de estas acciones con indicadores cuantitativos y cualitati-
vos, parametros y una evaluacién comparativa; los Estados miem-
bros presentaran informes periédicos a la Comision.

El MAC comporta un sistema de seguimiento por el benchmark-
ing, este sistema de evaluacién del progreso es un elemento esencial
del policy learning tool (herramienta de aprendizaje) con el peer re-
view como mecanismo que asegura la aplicacion de los procesos de
coordinacién de las politicas estructurales nacionales.

Para Pérez Menayo, el MAC ha demostrado ser un instrumento
util de avance, a través de la instauracién de un sistema de evalua-
cién institucional, en aquellos sectores de la politica comunitaria
donde no existen instrumentos de coordinacién mas fuertes. E1 MAC
se transforma en un instrumento de gestién eficaz para hacer que la
UE progrese de manera coordinada y mas rapida en aquellos ambi-
tos hasta ahora reservados a la competencia nacional. En este am-
bito, la Comisién juega un papel fundamental de coordinacién, y de
evaluacién del conjunto de procesos.

Asimismo, para este autor el éxito del MAC reside en su flexibili-
dad y en su capacidad de contribuir a la convergencia progresiva de
las politicas nacionales, en materias donde las reticencias de los Es-
tados miembros no permiten la integracién. El MAC se ha conver-
tido en un instrumento util de buen gobierno que debe completar el
método comunitario. Ademas contribuye a generar consenso en la
UE sobre la necesidad de proceder a reformas estructurales impor-
tantes y determinar objetivos estratégicos comunes en ambito de po-
liticas que son clave para alcanzar los objetivos de la Estrategia de
Lisboa. Es también un mecanismo ventajoso para intercambiar las
buenas practicas y mejorar la coordinacién de los Estados miem-
bros. Sin embargo, este autor también reconoce las limitaciones del
MAC para llevar a cabo los cambios estructurales necesarios en el
entorno nacional. Considera necesario romper las inercias de aque-
llos Estados miembros reacios todavia a comprometerse con los ob-
jetivos acordados en comun.

13 Pérez Menayo, V., «El método abierto de coordinacién en la UE. ;Una for-
mula institucional de evaluacién?», afio 2004, op. cit., pags. 86-96.
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Por otro lado, el método abierto de coordinacién es considerado
por algunos autores!* un nuevo instrumento de construccién de la
Europa social. En el Tratado de Roma se introdujo la idea y el obje-
tivo ambicioso de la armonizacion hacia el progreso a través de Di-
rectivas sociales, pero en realidad esa armonizacién, salvo en las Di-
rectivas de reestructuracién de empresas, ha avanzado poco y no ha
sido efectiva. Ademas, no han tenido éxito las propuestas de refor-
zamiento de las competencias sociales y de limitacién de la regla de
unanimidad en el proceso de adopcién de las Directivas en materia
social.

Las politicas de proteccién social!® iniciaron un proceso de
cooperacion, siguiendo el modelo de la Estrategia Europea de Em-
pleo'®, con miras a su modernizacién respetando las diferencias na-
cionales. La Unioén Europea tenia el reto de consolidar la proteccién
social como un nuevo pilar social, desde una visiéon integrada, en
la que la seguridad social quedara reforzada como un instrumento
para el crecimiento econémico y la cohesion social.

En septiembre de 1999, la Comisiéon Europea presenté la Comu-
nicacion: «Una estrategia concertada para modernizar la proteccién
social». Dicha estrategia fue presentada en el Consejo de Ministros
de Trabajo y Asuntos Sociales en octubre de 1999. Esto implicé una
nueva apertura del debate sobre el futuro de los sistemas de protec-
cién social en la Unién Europea.

La Cumbre de Lisboa ordené proseguir los trabajos en materia
de proteccién social, en colaboracién con el Comité de Politica Eco-
némica y encomienda aplicar el método abierto de coordinacién a la
exclusion social a titulo experimental y con caracter previo a las pen-
siones. Posteriormente, la Cumbre de Gotemburgo (junio de 2001)
con el pretexto de afrontar el reto de envejecimiento de la poblacién
estableci6 en su conclusién n.° 43, la aplicacién del método abierto
de coordinacién a las pensiones, esto fue confirmado en el Consejo
Europeo de Barcelona (marzo de 2002), bajo la presidencia espa-
nola.

4 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., «Constitucién Europea, politica social
y método abierto de coordinacién», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y
prdctica, n.° 2, 2005, pags. 61-64.

15 Pérez Menayo, V., «La Estrategia Europea de Proteccién Social: el Método
Abierto de Coordinacién». Comunicacién Foro de Seguridad Social n.° 8 y 9. Edito-
rial Analisis/Debate, abril 2003, pags. 80-87.

16 Estrategia Europea de Empleo. http://ec.europa.eu/social/main.jsp?
catld=101&langld=es.
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¢) Dualidad institucional

El método abierto de coordinacién!? significé un nuevo modelo
de gobernanza con el que se ha pretendido resolver el bloqueo poli-
tico e institucional en el que se encontraban las instituciones euro-
peas. Debido a la creciente tendencia a la europeizaciéon econémica,
se requeria una coordinacién a nivel social'®. Sin embargo, los Esta-
dos habian mostrado reticencias a delegar a nivel europeo las poli-
ticas sociales, tan marcadas por la cultura nacional e identidad po-
litica de cada pais. A resultas de ello, las instituciones europeas se
enfrentaban ante un dilema dificil de gestionar y por ello fue con-
figurado el Método Abierto de Coordinacién (MAC) dirigido funda-
mentalmente a regular el desempleo a nivel europeo.

Si miramos con una cierta perspectiva, se podria decir que el
MAC gener6 un dualismo institucional en la Unién Europea'®. Hasta
ese momento, el método comunitario de gobierno habia permitido
fortalecer las instancias supranacionales, altamente centralizadas.
Frente a esta tendencia, el Método Abierto de Coordinaciéon propone
un proceso politico en ausencia de control democratico y juridico
que se hace efectivo a través de un enfoque gubernamental descen-
tralizado, que integra directamente las opiniones de los diferentes
niveles de poder y de la sociedad civil.

El MAC es considerado por Barcena un gobierno débil de poli-
tica econémica comunitaria que llega avalado por su capacidad para
combinar la coherencia con el respeto a diversidad institucional, y la
eficiencia con la legitimidad democriatica.

Este método no se ajusta a los parametros generales del modelo
institucional de la Unién, ni se canaliza a través de los procedimien-
tos establecidos en las disposiciones establecidas de los Tratados, ni
tampoco se traduce en normas de derecho comunitario.

El MAC se basa en decisiones flexibles, donde se pasa de un sis-
tema basado en reglas y procedimientos sujetos a la observancia de
la Comision y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a un sis-

17 Moreno, L., y Serrano, Pascual A., «Europeizaciéon del Bienestar y activa-
cién», afio 2007, op. cit., pags. 37-42.

18 E] «dumping social» era una practica competitiva desleal basada en la explo-
tacién de los trabajadores para conseguir unos bajos costes laborales y ofrecer unos
precios atractivos para los productos ofrecidos.

19 Barcena, J.M., «La dimensién institucional y democratica de la gobernanza
econémica europea: el Método Abierto de Coordinacién». Cuadernos Europeos de
Deusto. Num. 35/2006, Bilbao, pags. 23-42.
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tema basado en la decisién politica consensuada y no vinculante de
los Estados miembros.

La incertidumbre y la diversidad de las situaciones a las que se
deben enfrentar los Estados miembros requieren de la utilizacion
de un derecho descentralizado, elaborado a través de nuevas técni-
cas participativas, que se caracterice por su reversibilidad y su capa-
cidad de adaptacién a las nuevas situaciones planteadas por la reali-
dad econémica global.

Asimismo, el MAC ha generado un amplio debate entre partida-
rios?® y contrarios de aplicar este método a la materia social y labo-
ral, lo que refleja un desacuerdo sobre la Europa social. El debate se
desarrolla en torno al papel respectivo del hard law y del soft law; y
versa sobre las ventajas de utilizar el método comunitario, de reglas
uniformes vinculantes y sancionables judicialmente, frente a un mé-
todo que establece orientaciones politicas, en vez de reglas, que no
prevé sanciones formales y que no es justiciable.

Los contrarios a la utilizaciéon de este método consideran que se
impide la elaboracién del hard law, esencial para la construccién de la
Europa social; para los partidarios, el MAC es una oportunidad para
superar las dificultades del método comunitario y para facilitar lo que
hoy se viene llamando «europeizacién» de la politica social y el em-
pleo, desde una nueva visiéon que destaca las dificultades actuales del
método comunitario de reglas vinculantes en una Europa ampliada,
al ser complicado encontrar soluciones iguales para sistemas nacio-
nales muy distintos y para visiones muy distintas de la Europa social.

Se parte del prejuicio que el método abierto de coordinacién no
puede conseguir cambios reales ni crear derechos efectivos, lo que si
haria en todo caso el método comunitario a través de normas vincu-
lantes. Aunque no cabe ignorar la importancia de la existencia de las
normas, no siempre las Directivas comunitarias aportan los cambios
legales uniformes que se proponian y se trasponen de forma ade-
cuada, por ello se han tenido que hacer cada vez mas abiertas. Sin
embargo, el soft law puede ser un instrumento muy efectivo y puede
hablarse de una cierta implementacién en el &mbito nacional como
actuacion de Derecho comunitario.

No es menos cierto que con esta metodologia no puede hablarse
de sanciones juridicas ni es posible que se pronuncie el Tribunal de
Justicia, pero si de otras sanciones como son el desprestigio, la ver-

20 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., «Constituciéon Europea, politica social y
método abierto de coordinacién», op. cit., 2005, pags. 66-69.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 297



OLGA CALATRAVA LESMES

giienza, la publicidad negativa y las presiones de las instituciones
comunitaria en forma de recomendaciones criticas, de los otros Es-
tados, y sobre todo, las internas a nivel nacional y local, pues el mé-
todo genera procesos participativos a distintos niveles.

Finalmente, me referiré a la evaluacién llevada a cabo por Jac-
ques Toulemonde?!' y varios de sus colegas para la Comisiéon Euro-
pea. La Evaluacién de las Directrices Integradas para el Crecimiento
y el Empleo?? tenia un fin formativo y fue ideada para proponer me-
joras tanto en el contenido de las directrices como en el funciona-
miento del proceso de coordinacién.

La principal conclusiéon de este informe de evaluacién segun
Toulemonde, fue que la aproximacién de la «coordinacién suave» es
eficaz para fomentar el aprendizaje mutuo, incrementar el consenso
entre las partes interesadas, reforzar la legitimidad de los promoto-
res de la reforma, y finalmente para darle prioridad a las reformas
en las agendas politicas. Sin embargo, este instrumento solo tiene
un impacto marginal en la mayoria de los Estados Miembros, algo
que se consideré un éxito dado que no se podia esperar mucho mas
de un mecanismo tan blando.

1.3. El Pilar europeo de derechos sociales

En septiembre de 2015, el Presidente de la Comisién Europea,
Jean-Claude Juncker, con motivo de su primer discurso sobre el Es-
tado de la Unién, declar6?}: «Tenemos que redoblar los esfuerzos en-
caminados a conseguir un mercado laboral justo y verdaderamente
paneuropeo [...]. En el marco de estos esfuerzos, tengo la intencién
de desarrollar un Pilar europeo de Derechos Sociales que tenga en
cuenta las cambiantes realidades de las sociedades europeas y el
mundo del trabajo». Se trataba de un nuevo enfoque sobre el creci-
miento basado en el empleo y la inclusién social®*.

2 Toulemonde, J., «Una evaluacién del método abierto de coordinacién de las
politicas de los Estados miembros de la Unién Europea». Revista Gestion y Andlisis
de Politicas Piiblicas. Nueva Epoca, n.° 4, julio-diciembre 2010, pags. 1-24.

22 Vid. Evaluacion de las Directrices Integradas para el Crecimiento y el Empleo.
http://ec.europa.eu/economy_finance/evaluation/pdf/final_report_ipg_en.pdf. Y vid.
también las Directrices Integradas para el Crecimiento y el Empleo. http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005D0600&from=ES

23 Discurso de Estado de la Unién, septiembre 2015. http://europa.eu/rapid/
press-release_SPEECH-15-5614_es.htm

24 A'lo largo de las siguientes paginas seguiremos algunas ideas de Ramos Quin-
tana, M.I., «El Pilar Europeo de Derechos Sociales: La nueva dimensién social euro-
pea». Revista de Derecho Social, N.° 77, ano 2017, pags. 19-42.
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Este nuevo Pilar Europeo de Derechos Sociales naceria como
consecuencia de las medidas econémicas adoptadas para paliar la
crisis econémica durante los afios 2010-2015. Los paises del sur de
Europa han sido los mas afectados por las medidas de contencién
del gasto publico y disminucién del déficit publico. Los planes de es-
tabilizacién y reformas estructurales que han tenido que acometer
estos paises, con mayor intensidad que el resto, han originado eleva-
das tasas de desempleo, pobreza y exclusion social.

Por el momento, tal y como sefiala Ramos Quintana, se desco-
noce si el Pilar social representa un verdadero compromiso hacia la
convergencia social renovada, o es solo make-up*. En este ambito,
los sindicalistas de toda Europa?® estan participando en la lucha
para defender y preservar los derechos sociales, asi como el modelo
social europeo. Los movimientos sindicales consideran que estos de-
rechos no son inamovibles y que por tanto hay que estar alerta y pre-
parados para defenderlos.

En la Cumbre Social de Gotemburgo celebrada el 17 de noviem-
bre de 2017, se firmé una declaracién conjunta sobre la implemen-
tacion del «Pilar Social» por tres instituciones?’: la Comisién, el Con-
sejo y el Parlamento Europeo. Esto ha supuesto un importante hito,
demostrando la responsabilidad y el compromiso asumido por las
tres instituciones. Se parte de que el Pilar Europeo de Derechos So-
ciales proclama una serie de principios y veinte retos. Se basa en
tres principios esenciales: la igualdad de oportunidades y acceso al
mercado de trabajo; condiciones de trabajo justas y unos sistemas
de proteccién social adecuados y sostenibles.

Posteriormente, en el Consejo Europeo de 14 de diciembre de
2017, uno de los principales asuntos tratados fue la «Dimensién so-
cial, educacién y cultura». Los dirigentes destacaron la importan-
cia que reviste esta dimension a la hora de acercar a los europeos
entre si y construir nuestro futuro comun. Si bien en virtud de los
Tratados la competencia en estos ambitos sigue correspondiendo a
los Estados miembros, se puede conseguir mucho mediante la co-
laboracién, respetando los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad. En concreto, se pidié implantar el Pilar Europeo de los

%5 Ramos Quintana, M.I., «El Pilar Europeo de Derechos Sociales: La nueva di-
mension social europea», afio 2017, op. cit., pag. 42.

26 Bischoff, G., «<El modelo social europeo y los derechos de los trabajadores:
¢por qué necesitamos un pilar europeo de derechos sociales?». Temas para el De-
bate, n.° 268 (marzo), afio 2017, pags. 29-31.

27 Aplicacién del Pilar Social. / http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
ATAG/2017/614622/EPRS_ATA(2017)614622_ES.pdf
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Derechos sociales, teniendo siempre presente los ambitos de compe-
tencia de los Estados miembros y de la Unién Europea, con una su-
pervision adecuada por parte de la Comision.

Europa debe reinventarse®® siendo para ello necesario aumentar
el nivel de proteccién de los derechos sociales fundamentales; las li-
bertades econémicas no pueden ignorar el impacto de los derechos
sociales fundamentales.

Segun Oliver De Schutter y Paul Dermine se hace necesaria una
evaluacién del impacto de los derechos sociales fundamentales en la
nueva gobernanza socio-econémica. La crisis ha puesto en evidencia
el desequilibrio entre la constitucién econémica y social de la Unién
Europea y la necesidad de reestructurar la Unién Econémica Mone-
taria. Los derechos sociales fundamentales no han servido de guia
ni de limitacién a la hora de llevar a cabo medidas de austeridad o
recortes en los paises miembros. Los actores institucionales (Parla-
mento europeo, parlamentos nacionales...) deberian haber contri-
buido a preservar estos derechos, sin embargo fueron ampliamente
marginados. Los memorandums de entendimiento acordados en los
paises rescatados, han violado muchos de los derechos establecidos
en la Carta de los Derechos Fundamentales, sin que el TJUE los haya
defendido, y posicionandose a favor de las medidas econémicas y de
austeridad amparandose en la primacia del Derecho de la Unién.

Por tanto, se hace necesario reformular el marco europeo po-
litico donde los derechos sociales fundamentales sean tenidos en
cuenta. Existen presiones desde fuera de la Unién Europea para
que esto sea asi. El Comité Europeo de Derechos Sociales encar-
gado de monitorear el cumplimiento de la Carta de Derechos So-
ciales, asi como los 6rganos de Tratados de los Derechos Humanos
han manifestado su interés de que se tenga mas en consideracion a
los derechos sociales en las politicas de consolidacién fiscal y en las
reformas estructurales en base a los requerimientos del Semestre
Europeo o en cumplimiento del Pacto Fiscal.

El Pilar Europeo de Derechos Sociales puede ayudar a equili-
brar lo econémico y lo social en la constitucién de la Unién Euro-
pea. Lo puede hacer de tres formas: la primera construyendo un
marco que evalte los impactos de los Programas de Estabilidad pre-
sentado por los paises miembros de la Unién y las recomendacio-

28 De Schutter, O., and Dermine, P., «The two Constitutions of Europe: Integrat-
ing Social Rights in the New Economic Architecture of the Unién». Diciembre de
2016, Université Catholique Lovain, Institute for Interdisciplinary Research in Legal
sciences. CRIDHO Working Paper 2016/2, pags. 1-40.
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nes hechas a los Estados miembros a través del Semestre europeo,
asi como los programas de ajustes. En segundo lugar, tal y como ha
puesto de manifiesto la Comisién Europea, las futuras reformas de-
berian estar sujetas a una evaluacién de impacto social, asi como
prestar una mayor atencion a la equidad social en los nuevos pro-
gramas de ajuste macroeconémicos. En tercer lugar, el nuevo Pilar
social podria liderar nuevas normativas en el seno de la Unién Eu-
ropea, como por ejemplo, los salarios minimos, cuya regulacién por
cada pais ha generado divergencias y riesgos de aumentar el dum-
ping social.

Otra idea que establecen los autores antes referidos es otorgar
competencias a la Agencia de Derechos Fundamentales para que
guie la actuacién y las decisiones del Semestre Europeo, donde tam-
bién es necesario la mayor participacién de parlamentos, tanto euro-
peo como nacionales, y la sociedad civil, y que sus voces sean consi-
deradas en el seno del Semestre europeo.

Finalmente podemos destacar, como se ha dicho antes, la nece-
sidad de que el Pilar Europeo de Derechos Sociales tenga mas en
consideracion a los derechos sociales establecidos en la Carta Social
Europea. Y para ello, tal y como senalan las recomendaciones de la
Resolucién del Parlamento Europeo sobre la propuesta del Pilar Eu-
ropeo de Derechos Sociales del 19 de enero de 2017, se hace nece-
sario promover la firma y ratificacion de la Carta Social Europea
revisada y se alienta a la Comisién para que estudie las medidas ne-
cesarias para la adhesion de la Unién Europea a la Carta Social revi-
sada.

II. LA CARTA SOCIAL EUROPEA. DEBATE SOBRE SU
ADHESION

La Carta Social Europea®, considerada la Declaracién de dere-
chos sociales mas completa en el ambito europeo, no forma parte
de los Tratados de la Unién Europea pero fue incorporada expresa-
mente al texto articulado del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre
de 1997 (anteriormente, sélo se habia incluido en el Preambulo del
Acta Unica Europea en 1986) sirviendo como orientacién de los 6r-
ganos comunitarios y en especial del Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo.

2 De la Villa de la Serna, P., «Las tres Cartas europeas sobre derechos sociales».
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 32, 2001, pag. 273.
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La Carta Social Europea fue adoptada en Turin el 18 de octu-
bre de 19613° y entré en vigor el 26 de febrero de 1965. Se trata del
Convenio mas importante en cuanto a la proteccién de los derechos
humanos sociales, conceptuandolo la doctrina3! como «el instru-
mento internacional que contiene el mas amplio catdlogo de dere-
chos sociales». En el Proceso de Turin 2014 y los eventos posteriores
que se han desarrollado se elevé la Carta social Europea a al estatus
de Constitucién Social Europea, la cual estd suscrita por 43 de los
47 paises que forman el Consejo de Europa, incluidos los 28 de la
Unién Europea.

Los derechos sociales son considerados como secundarios en re-
lacién con los derechos civiles y politicos, y el mecanismo de con-
trol®? que establece la Carta Social Europea para proteger los dere-
chos, es bastante débil, al basarse exclusivamente en el examen de
informes sometidos periédicamente a un Comité de expertos inde-
pendientes por parte de los Estados; sistema que se encontraba en
las antipodas del mecanismo propiamente jurisdiccional del CEDH.
La Ex Secretaria General del Consejo de Europa, la Sra. Lalumiere,
con ocasién de un encuentro interregional organizado por el Con-
sejo de Europa en enero de 1993, califico la Carta como la <hermana
pobre» del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

En 1996, la Carta Social Europea fue revisada (en adelante se lla-
mara CSER); por una parte, se actualizé la lista de los derechos ga-
rantizados, modernizando la problematica de algunos de ellos y, por
otra parte, se anadieron derechos nuevos. Un afio antes, en 1995,
se habia mejorado el mecanismo de control o garantia, mediante
la adopcion del Protocolo que establece un procedimiento de recla-
maciones colectivas, que consiste en un procedimiento judicial que
dota de mayor eficacia y efectividad a los derechos reconocidos en la
Carta Social.

En todo caso, seria conveniente aproximar los dos instrumentos,
de forma que la CSE alcance un nivel de proteccién comparable al
del Convenio. El desarrollo del CEDH se asienta en buena parte en
el dinamismo interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos Hu-

30 Salcedo Beltran, M.C., «La aplicabilidad directa de la Carta Social Europea
por los érganos judiciales». Revista Trabajo y Derecho 13/2016 (enero), n.° 13, 1 de
enero de 2016; pags. 1-6.

31 Belorgey, J.M., «La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano
de control: el Comité Europeo de Derechos Sociales», Revista de Derecho Politico,
n.° 70, 2007, pag. 349.

32 Akandji-Kombe, J.F., «Carta Social Europea y Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos: Perspectivas para la préxima Década». Revista de Derecho Politico,
num. 68, afio 2006, pags. 387-407.
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manos. Este ha propiciado una evolucién de las normas extrayendo
de ellas nuevas implicaciones o nuevas exigencias, haciendo del
Convenio un instrumento vivo. Por tanto, si se pretende que la Carta
sea un instrumento de proteccién efectiva de los derechos socia-
les, se impone que el Comité Europeo de los Derechos Sociales pro-
mueva ese mismo dinamismo interpretativo.

Como conclusién de lo anterior podemos decir, si el Derecho Eu-
ropeo de los Derechos Humanos?? esta integrado por la normativa
de la Unién Europa y del Consejo de Europa, se hace necesaria una
complementariedad y una interaccién normativa de ambos3* foros.
En el marco del principio de igualdad, el Comité Europeo de Dere-
chos Sociales ha empezado a forjar un Derecho europeo antidiscri-
minatorio que ha favorecido la igualdad de oportunidades de grupos
vulnerables. En este sentido, el Comité no sélo ha tenido en cuenta
la labor desempenada por otros 6rganos (sobre todo la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) sino que incluso
ha llegado a superarla, en una labor positiva de complementariedad.
Una complementariedad que deberia producirse cuando se compara
el trabajo realizado por la Unién Europea y por el Consejo de Eu-
ropa, sin embargo existen determinados obstaculos que impiden la
complementariedad de ambos foros de manera fluida, como es la
adhesién de la Unién Europea a la Carta Social Europea,* como ins-
trumento basico de derechos sociales e igualdad.

La adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos deberia ir acompanada paralelamente de la adhe-
sién de la Unién a la Carta Social Europea del Consejo de Europa de
modo que’® «la democracia politica y social vayan de la mano, y por
coherencia con el principio de indivisibilidad de los derechos huma-

33 Jimena Quesada, L., y Tomas Mallén B., «<Hacia un estiandar europeo comun
de igualdad: La contribucién del Comité Europeo de Derechos Sociales». Revista de
Derecho Politico, nam. 68, 2007, pags. 353-357.

34 Léase el trabajo de Flauss, J.F., «Las interacciones normativas entre los ins-
trumentos europeos relativos a la proteccién de los derechos sociales», en el colec-
tivo Escritos sobre Derecho europeo de los derechos sociales (coord. L. Jimena Que-
sada), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 25-54.

35 Véase De Schutter, O.,«L’adhésion de L'Unidén européenne a la Charte so-
ciale européenne révisée», EUI Working Papel LAW No. 2004/11. European Univer-
sity Institute, Florence, 2004. Actidase asimismo a Jimena Quesada, L., «Sistema
europeo de derechos fundamentales», en particular capitulo 7 (apartado IV.2: «la ne-
cesaria adhesién de la Unién Europea a la Carta Social Europea»). Marcial Pons,
afio 2006.

36 Jimena Quesada, L., y Toméas Mallén B., «<Hacia un estidndar europeo comun
de igualdad: La contribucién del Comité Europeo de Derechos Sociales», afio 2007
op. cit., pags. 355.
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nos.» Ademas, la importancia de su adhesién radica en evitar diver-
gencias o contradicciones entre el Tribunal de Justicia de la Unién y
el Comité Europeo de Derechos Sociales.

La existencia de diferentes mecanismos?” de garantia en el Con-
venio Europeo (CEDH) y en la Carta Social Europea, puede generar
contenciosos paralelos entre dichos mecanismos (TEDH y CEDS)
debido a la coincidencia en algunas materias (trabajo forzado, sin-
dicacién, educacion, etc.). Estos contenciosos pueden generar di-
vergencias jurisprudenciales, como asi sucedié con la clausula de
democracia militante o beligerante de los funcionarios publicos de
Alemania, que habia sido avalada en un primer momento por la
Corte Europea® mientras que el CEDS la habia puesto en duda®°.

Por otro lado, los contenciosos también han hecho emerger una
voluntad positiva de enriquecimiento mutuo. Por ejemplo, el CEDS
habia elaborado una interpretacion mas flexible y dinamica de la li-
bertad sindical (articulo 6 CSE) que la jurisprudencia inicial mas
restrictiva de dicha libertad establecida por la Corte Europea, la cual
ha sido objeto de recepcién por la jurisprudencia ulterior del TEDH,
con mencion expresa de la jurisprudencia del CEDS.

También han generado conflictos las sentencias y resolucio-
nes de las tres instancias (TEDH, CEDS y TJUE) en el terreno de
las fricciones entre las libertades econémicas de circulacién y algu-
nos derechos sociales de accién colectiva. Las SSTJUE, Viking (del
11 de diciembre de 2007, asunto 438/05); Laval (del 18 de diciem-
bre de 2007, asunto C-314/05), Riiffert (de 3 de abril de 2008, asunto
C-346/06), Comision c. Luxemburgo (de 19 de junio de 2008, asunto
C-319/06) o Comisién c. Alemania (del 15 de julio de 2010, asunto
C.271/08) presentan divergencias con respecto a la jurisprudencia
del TEDH o la jurisprudencia del CEDS.

En este sentido el autor Baquero Cruz* ha sefialado «la UE nece-
sita de los derechos sociales para reflejar de forma sustancial el prin-

37 Jimena Quesada, L., «La jurisprudencia europea sobre derechos sociales».
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3063/13.pdf

3% SSTEDH Glasenapp c. Alemania y Kosiek c. Alemania, ambas de 28 de agosto
de 1986.

3 Recueil de la jurisprundence relative a la Charte sociale européenne, Strasboug,
Conseil de 'Europe, Supplement 1, 1986, p.2; asi como Recueil de la jurisprudence
relative a la Charte sociale européenne, Supplement 3, 1993, p. 2.

40 Baquero Crugz, J., «La proteccién de los derechos sociales de la Comunidad
Europea tras el Tratado de Amsterdamy», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
num. 4, afio 1998, p. 666.
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cipio social de la Comunidad y contrarrestar la fuerza expansiva del
principio liberal de mercado contenido en las normas de competen-
cia y libre circulacién de factores econémicos».

El periodo de crisis econémica*' ha conllevado la adquisicién de
un protagonismo sin precedentes de la Carta Social Europea, como
el Tratado internacional de los derechos humanos de caracter social
mas importante. Esto ha llevado a que los 6rganos jurisdiccionales
la hayan invocado directamente. Numerosas sentencias han sido pu-
blicadas desde el 19 noviembre de 2013, fecha clave en la que se si-
tia la primera sentencia del orden de lo social*> que aplicé directa-
mente la CSE y dejo sin efectos la normativa nacional que vulneraba
o proporcionaba una proteccién inferior. En este caso concreto se
dejaba en evidencia que el establecimiento del periodo de prueba del
contrato de apoyo a los emprendedores vulneraba los derechos de
la Carta Social Europea. Esta linea interpretativa ha continuado en
otras materias como la desvinculacién del incremento de las pensio-
nes al IPC o el tiempo de trabajo.

En febrero de 2015 se elabor6, como parte del llamado «Pro-
ceso de Turin» (lanzado en octubre de 2014 por el Secretario Ge-
neral del Consejo de Europa), el Documento de Bruselas Sur
l'avenir de la protection des droits sociaux en Europe®, elaborado
por un grupo de expertos independientes, que cuenta con el res-
paldo del Consejo de Europa, en el que se fijan objetivos relati-
vos a mejorar la proteccion de los derechos sociales, en concreto,
su garantia en tiempos de crisis econémica, la coherencia y coor-
dinacién entre los Estados y las organizaciones internacionales
en cuanto a su proteccion, la mejora y avance de la eficacia de la
Carta Social Europea, y la potenciacion de las sinergias entre el
Consejo de Europa y la UE.

En relacién con esto, se ha producido una importante doctrina,
que gira en torno al principio general del necesario respeto y garan-
tia de los derechos sociales en todo momento y sobre todo en tiem-
pos de crisis. A modo de ejemplo, la SJS de Barcelona n.° 2 de 19 de
noviembre de 2013 (n.° 421/2013) donde se determina que «la crisis

41 Salcedo Beltran, MC., «La aplicabilidad directa de la Carta Social Europea
por los 6rganos judiciales», afio 2016, op. cit., pags. 1-28.

42 Sentencia n.° 412/2013 del Juzgado de lo Social n.° 2 de Barcelona, de 19 de
noviembre de 2013. http://www.cgsm.es/novedades-legislativas/sentencia_periodo_
de_prueba_emprendedores.pdf.

4 Documento de Bruselas sur 'avenir de la protection des droits sociaux en Eu-
rope http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Doc_Bruxelles_version_EN_
FR_DEF.pdf
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econémica no debe traducirse en una reduccién de la proteccién de
los derechos reconocidos por la Carta...; los Gobiernos deben adop-
tar todas las medidas necesarias para conseguir que esos derechos
sean efectivamente garantizados en el momento en que la necesidad
de proteccion se hace sentir mas».

Numerosos autores* suscriben la obligatoriedad, que son «la
concrecion de las obligaciones juridicas asumidas al comprometerse
con la Carta», que con su emisién el CEDS, quiere que el Derecho
tome cuerpo, es decir no se conforma con los buenos usos, sino que
considera necesario una base juridica habilitante para los derechos
reconocidos y que estos puedan ser movilizados.

Por el contrario, si hay cierta divergencia en cuanto a conside-
rarlo «jurisprudencia». El Parlamento Europeo en su informe de 16
de julio de 2015 sobre la situacion de los derechos fundamentales en
la Unién Europea (2013-2014) o la Resolucién de 27 de febrero de
2014 sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Unién
Europea, sefial6 expresamente «vistas la Carta Social Europea, revi-
sada en 1996, y la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
sociales». En todo caso, existe otro sector de la doctrina que niega el
caracter vinculante del CEDS%, llegando a expresar que éste no im-
pone «ningin comportamiento a los Estados concernidos sino que
se limita a declarar la conformidad o disconformidad con la CSE de
la legislacién nacional».

Como conclusion, podemos apuntar que la crisis econémica ha
llevado a que los jueces y magistrados tengan que conocer la CSE y
la jurisprudencia del CEDS, ya que en estos momentos es el Tratado
mas importante en cuanto a la protecciéon de derechos sociales, que
al equipararlos al resto de derechos, establece un nivel de proteccién
mas elevado que el de las normas estatales o de otras organizaciones
del mismo caracter, en las que se prioriza las libertades econémicas
o se justifica la crisis como criterio de restriccién de los derechos.
Por ello, es necesario que los profesionales invoquen la CSE como
un instrumento de garantia de derechos y que se observen los man-

4 Jimena Quesada L., «La ejecucion de las decisiones del Comité Europeo de
Derechos Sociales» en AA.VV., Tratado sobre proteccion de derechos sociales. Tirant
lo Blanch, Valencia 2014, pag. 252.; Akandji-Kombé, J.F., «Les obligations positives
et la protection des droits sociaux dans le systéme europeen des droit de 'hommes».
Contribution a la Conference de Haut Neveau sur la Charte Sociale Europeenne
(Turin, 17 et 18 octobre 2014).

4 Canosa Usera, R., «La proteccion de los derechos sociales en el ambito del
Consejo de Europa», Ponencia impartida en las Jornadas de Derecho Laboral sobre;
Reforma laboral: Sentencias del Tribunal Constitucional, Derechos Fundamentales
y Derecho Internacional. Madrid 8 y 9 de julio de 2015, pag. 19.
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datos constitucionales en cuanto al efecto directo de una norma in-
ternacional.

Asimismo, cabe senalar que el documento de las prioridades
adoptadas por el Consejo de la UE de enero de 2016, sefial6 la im-
portancia de «reforzar la cooperacion y el didlogo periédico con el
Consejo de Europa sobre la interaccion entre la Carta Social Euro-
pea y las leyes y politicas de la Unién Europea, teniendo en cuenta
las respectivas estructuras juridicas y politicas y las competencias de
la UE y el Consejo de Europan.

Del mismo modo, el documento «Avis du Secrétaire Général du
Conseil de I'Europe sur linitiative visant la mise en place d'un socle
européen des droits sociaux par I'Union européenne» de 2 de diciembre
de 2016, recomendo «que las disposiciones de la Carta Social Europea
revisada, deberian incorporarse formalmente al Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales como un punto de referencia comiin para los Estados en
garantia de esos derechos»*.

Por tanto, los desafios futuros en cuanto a los derechos socia-
les tanto en el ambito normativo como en el d&mbito jurispruden-
cial*® deben plasmarse en el marco del «Pilar Europeo de los de-
rechos sociales». Este Pilar, promovido desde la Unién Europea,
debe ponerse necesariamente en conexién con el citado «Proceso
de Turin» que tuvo su origen en una Conferencia en Turin en octu-
bre de 2014 promovida por el Consejo de Europa y que tenia como
objetivo estrechar las relaciones entre el sistema normativo de la
Carta Social Europea del Consejo de Europa y la normativa de la
Unién Europea.

% Documento del Consejo de la Unién Europea «Prioridades de la UE en mate-
ria de cooperacion con el Consejo de Europa en 2016-2017» / http://data.consilium.
europa.eu/doc/document/ST-5339-2016-INIT/es/pdf

47 Documento «Avis du Secrétaire Général du Conseil de I'Europe sur linitiative
visant la mise en place d'un socle européen des droits sociaux par I'Unidén euro-
péennes. https://rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMCon
tent?documentId=09000016806dd0bd

4 Jimena Quesada, L., «The asymmetric evolution of the social case-law of
the Court of Justice: new challenges in the context of the European pillar of so-
cial rights». University of Minho, UNIO-EU Law Journal. Vol. 3, No. 2, July 2017,
pages 4-19.
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III. EL TJUE COMO GARANTE DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

En el ambito judicial, el TJTUE ha antepuesto por norma general
la supervivencia de la libre competencia y la economia de mercado?®,
a los derechos sociales fundamentales. Se fundamenta en la prima-
cia del Derecho de la Unidn, insistiendo en la garantia de los dere-
chos como principios generales de la Unién; la Carta Europea de De-
rechos Fundamentales tiene la finalidad de proteger la aplicacién
uniforme del Derecho europeo y no a sus ciudadanos, como se ha
visto fundamentalmente en época de crisis econémica.

Las citadas sentencias Viking (de 11 de diciembre de 2007,
asunto C-438/05), Laval (de 18 de diciembre de 2007, asunto
C-341/05). y Riiffert (de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06), han
permitido al TJUE resolver conflictos entre libertades fundamenta-
les y derechos sociales mediante un test de proporcionalidad donde
han pesado mas los argumentos basados en la libertad de mercado
«altamente competitiva» que aquellos basados en el fomento de la
justicia, la proteccion social o la cohesion social.

La sentencia Pringle® del afio 2012, pone de manifiesto como la
Carta de Derechos Fundamentales no es parametro de control del
MEDE ni de los Memorandums de entendimiento. El TJUE desde
una postura muy integracionista y en defensa del proyecto comun
europeo ha justificado el encaje del MEDE en el Derecho europeo.

Sin embargo, el caso Ledra Advetising®' en el 2016, ha supuesto
un punto de inflexién en cuanto a la defensa de los derechos funda-
mentales por parte del TJUE. Este caso muestra cémo la Comisién
Europea esta ligada con el cumplimiento de la Carta de los Derechos
Fundamentales, y como debe velar por que se cumpla en la negocia-
cién e implementacion de los Memorandumes.

4 Aguilar Calahorro, A., «La posicién del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea en relacion a las medidas adoptadas ante la crisis econémica» en Balaguer
Callejon F., Azpitarte Sanchez M, Guillen Lépez E., Sanchez Barrilao, J.F., El Im-
pacto de la crisis econdémica en las instituciones de la UE vy los Estados miembros, afio
2015, Pamplona. Thomson Reuters Aranzadi, pags. 144-146; 129-159.

50 Aguilar Calahorro, A., «La Decision Pringle en el proceso de constitucionali-
zacion de la Unién Europea», en Revista Espatiola de Derecho Constitucional, 2014,
pags. 344-366.

51 De Montalvo Jaaskeldinen, F., «El Tribunal de Justicia al rescate de los de-
rechos en el contexto de las medidas de estabilidad derivadas de la crisis econé-
mica: Pringle V Ledra Advertising», en Teoria y Realidad Constitucional de la UNED,
num. 39, afio 2017; pags. 629-635.
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El TJUE en este caso considera que el hecho de que las ta-
reas confiadas a la Comisién y al BCE en el marco del Tratado del
MEDE no comprendan ninguna potestad decisoria propia y sélo
vinculen al MEDE, no excluye la posibilidad solicitar a la Comisién
y al BCE una indemnizacién por dafios y perjuicios fundada en el
comportamiento ilicito que se les imputa en el marco de la adop-
cién de un MoU en nombre del MEDE. Las tareas confiadas a la
Comisién y al BCE en el marco del Tratado MEDE no desvirtaan
las atribuciones que los Tratados UE y FUE confieren a estas insti-
tuciones; asi en el Aambito del MEDE, la Comisién conserva «su mi-
si6on guardiana de los Tratados», por lo que deberia abstenerse de
firmar un Memorandum que contenga dudas sobre los derechos
fundamentales.

Cabe sefialar que, si bien los Estados miembros no aplican el De-
recho de la Unién en el marco del Tratado MEDE, de modo que la
Carta no esta incluida en dicho ambito, la Carta si est4 dirigida a las
instituciones de la Unién también cuando actiien fuera del marco ju-
ridico de ésta. Asi la Comisién esta obligada a velar por que el Me-
morandum sea compatible con los derechos fundamentales. De este
modo, los ciudadanos europeos cuentan con un pequefio resquicio
para que los Memorandums no violen estos derechos fundamenta-
les. Parece que el TJUE est4 por la labor de volver a la senda de los
derechos, lo que se podra confirmar mas adelante con nuevas sen-
tencias.

IV. CONCLUSIONES

1. Los protagonistas de la articulacion del sistema de proteccién
social contintian siendo los Estados miembros. La pretendida armo-
nizacién de las politicas sociales que establecia el Tratado de Roma
no ha sido satisfactoria, siendo necesario nuevos instrumentos mas
flexibles de coordinaciéon, como son las normas de «soft law».

2. La Unién Europea pasa de estar gobernada exclusivamente
por el modelo comunitario tradicional (directivas, reglamentos,
etc.) a estarlo también por nuevos métodos (soft law o norma suave,
como por ejemplo el MAC).

3. El éxito del MAC reside en su flexibilidad y en su capacidad de
contribuir a la convergencia de las politicas nacionales en materias
donde las reticencias de los Estados miembros no permiten su inte-
gracion.
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4. La vuelta al intergubernalismo, que podria ser percibida como
un retroceso en relaciéon a los instrumentos de integracién europea
se ha convertido en el tnico medio de desbloqueo de la soberania
nacional.

5. El MAC se presenta como una oportunidad para superar las
dificultades del método comunitario y para facilitar la europeizacién
de la politica social y de empleo. Se considera un instrumento efec-
tivo y puede hablarse de una cierta implementacién en el ambito na-
cional como actuacién del Derecho comunitario.

6. Para algunos autores, el MAC es considerado un «gobierno dé-
bil» de la politica comunitaria. El MAC se basa en un sistema flexi-
ble basado en la decisién politica consensuada y no vinculante de los
Estados miembros.

7. El término «modelo social europeo» se sigue utilizando para
describir los principios, valores y elementos comunes a los regime-
nes sociales vigentes en la Unién. El Modelo social europeo se fun-
damenta en la solidaridad y promueve la ciudadania social, enten-
dida como una limitacién a la desigualdad social y econémica, una
mayor protecciéon a los mas vulnerables y un paternariado social ac-
tivo.

8. Sin embargo, la Unién Europea no ha configurado un modelo
social propio, ni un modelo compartido por los Estados miembros.
Se confiaba en que las politicas econémicas de un mercado comun
produjeran el progreso social.

9. El modelo social europeo debe renovarse, promoviendo los
instrumentos de coordinacién (a través de las normas de soft law o
el MAC), estableciendo si fuera necesario un nuevo reparto de com-
petencias entre la Unién y los Estados e impulsando el acercamiento
y la compatibilidad de los diversos sistemas nacionales.

10. El Pilar Europeo de Derechos Sociales promovido por la Co-
misién Europea puede ser una oportunidad para resetear el modelo
social de la Unidén teniendo en cuenta las cambiantes realidades de
las sociedades europeas y del mundo del trabajo. Es fundamental
que se garanticen los derechos fundamentales y los derechos socia-
les en tiempos de crisis econémica donde se aplican reformas y me-
didas de austeridad.

11. Este Pilar puede liderar campos de actuacién que hasta
ahora habian sido dirigidos por los Estados miembros, como por
ejemplo: salarios mas justos, con el fin de evitar riesgos como el
dumping social.
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12. Otra idea interesante es que la Agencia Europea de Derechos
fundamentales, no sélo sea un érgano de informacién y consulta
sino que se convierta en un 6rgano de vigilancia y control de es-
tos derechos, sobre todo en decisiones econémicas tan importantes
como el Semestre Europeo o el MEDE.

13. La adhesion de la UE a la Carta Social Europea podria ser
impulsada por el Pilar Europeo de Derechos sociales. El periodo de
crisis econémica ha llevado a que la Carta Social Europea adquiera
un protagonismo sin precedentes en Europa y a que los 6rganos ju-
risdiccionales la invoquen directamente. Se hace necesario que los
6rganos jurisdiccionales invoquen la CSE como un instrumento de
garantia de derechos y que se observen los mandatos constituciona-
les en cuanto al efecto directo de una norma internacional.

14. La jurisprudencia del TJUE ha entrado en conflicto cuando
estan en juego los derechos sociales frente a las libertades econé-
micas, donde han prevalecido por norma general las segundas. Esta
posicién debe ir moviéndose hacia una ponderaciéon mas equilibrada
entre las libertades econémicas y los derechos fundamentales.
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