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La vida académica de un profesor universitario esta jalonada de
momentos inolvidables que la dotan de sentido e intensidad y acaso los mas
relevantes sean aquellos que implican reconocimientos, entre ellos el mas
significativo es sin duda el méximo galardon que puede otorgar una

universidad: el doctorado honoris causa.

Por eso, el que la muy prestigiosa Universidad del Salvador, institucion
modélica, haya considerado otorgarme generosamente esta distincion me
enorgullece porque constituye para mi un honor inesperado y tal vez
inmerecido. Asi que, primero de todo, debo expresar mi emocionado
agradecimiento a la Universidad y, singularmente, a los promotores de mi
nombramiento, los doctores Roberto Dromi, Fernando Lucero Schmidt y Carlos

Salvadores de Arzuaga; a este ultimo deseo una rapida recuperacion.

Y la ocasion es aun mas feliz porque a mi vera va a recibir el mismo
reconocimiento mi querido amigo, el profesor doctor Ricardo Alonso Garcia,

ahora mi Decano que me sucedi6 en este puesto.

A mayor abundamiento estoy acompafiado por excelentes amigos que
me demuestran su afecto al estar presentes en este acto tan significativo para
mi. Singularmente debo mencionar a la familia Dromi-San Martino a cuyo pater
familias ya he recordado. A través de la fundacion CEPA conectaron a la
Universidad del Salvador con la Universidad Complutense; a esta Ultima la



familia Dromi estuvo siempre ligada, en ella ejercicio frecuentemente ente su
magisterio el Dr. Dromi y su esposa, Laura San Martino se doctoro
brillantemente con el maestro Palacio Attard. A su hija, Laura, tuve el honor de
dirigirle su magnifica tesis doctoral. Por su parte, su hijo Nicolas trabajo
muchos afios como periodista en el diario El Pais. Asi que durante mas de
veinte afios los lazos entre la familia Dromi y su fundacion, la Universidad del
Salvador y la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense no han
hecho sino reforzarse, primero con el decano Iturmendi, luego siendo yo el
decano y ahora con el actual decano, el Dr. Alonso Garcia. Es la historia de

una fraternal y exitosa relacion académica y personal.

Precisamente, mi primer encuentro con la familia Dromi, coincidié con el
acto de investidura como doctor honoris causa de mi maestro el profesor Lucas
Verdu por la Universidad Nacional de Tucuman, todavia lo recuerdo como
también el doctor Diaz Ricci, aqui presente lo recordara. Mi maestro se refirio
entonces a su argentinidad de adopcion que yo también quiero invocar y tengo
buenas razones para ello. Este pais ha sido para mi siempre un espejo en el
gue mirarme y en el que aprender y siempre lo he sentido como propio. Este
dia sella esa comunion con la Nacion Argentina en la que se ha basado parte
de mi educacion sentimental y, por supuesto, académica. Muchas gracias,
pues, a la Universidad del Salvador por rubricar con su reconocimiento mi

compromiso con esta gran Nacion.

Quiere la tradicion que, en este tipo de actos, el investido pronuncie una
leccién. Lo hago muy gustoso para llamar su atencién sobre un asunto que, me
parece, preocupa a ambos lados del Atlantico: la fortaleza o la debilidad del
constitucionalismo social y de los derechos sociales para asegurar el bienestar

de las personas.

Porque una de las ventajas de dedicarse al Derecho constitucional es
que, en su desenvolvimiento, ocurren cosas interesantes y eso mantiene
entretenidos a quienes nos dedicamos a cultivarlo, asi que mi discurso se va
referir a una de sus peripecias mas llamativas: la del constitucionalismo social
que precisamente, en algo que publiqgué en la Argentina, denominé
constitucionalismo promisorio. En efecto, el Estado social anticipa una realidad



mejor promovida por los poderes publicos y en la que todos habrian de disfrutar
de unas condiciones vitales dignas, porque so6lo entonces cobrarian sentido la

justicia y la libertad.

La idea no es totalmente nueva pues Aristoteles en su Politica habia
sefialado que la politeia, su ideal forma politica, sélo funcionaria correctamente

con la generalizacion de un cierto bienestar entre los ciudadanos.

Y en los albores del constitucionalismo tanto en el inglés, recordemos a
los levellers y a los diggers, como en el francés se entrevid el contraste entre la
igualdad formal y la igualdad material. Si la primera era el trasunto juridico
politico de la igualdad natural del que partia el iusnaturalismo, la segunda habia
de ser su corolario pues la primera sin la segunda resultaba inutil para quien no

disponia de los medios necesarios para vivir dignamente.

En verdad, la proclamacion universal de derechos, en la que consiste
esencialmente la igualdad formal, ante la ley, se reducia para los desheredados
de la fortuna en aquello que plasticamente Anatole France describi6 como

libertad de dormir bajo los puentes.

No es de extrafiar, por tanto, que en el candnico proceso revolucionario
francés sus manifestaciones jacobinas acabaran recreando, en la constitucion
de 1793, derechos sociales y en concreto prestacionales como al trabajo
(articulo 21), a la Instruccion (articulo 22) o que la misma Constitucion espafiola
de 1812 (articulo 366) ordenase la creacion de escuelas de primeras letras en
todos los pueblos de la monarquia, y asi conformase, por reflejo, un cierto

derecho a la instruccion primaria.

Vemos, pues, que el primer liberalismo amagd ya una vertiente social
que, como una cufia se introducia en el cuerpo liberal de la nueva organizacién
politica. Porque, como explicaba Jellinek, la libertad concebida por el
liberalismo se concretaba en derechos frente al Estado para preservar la
libertad, la autonomia individual, contra los potenciales abusos del poder
publico. Todos los derechos reclamaban del Estado la omisién, pues no en

balde se sale del estado de naturaleza y se crea la sociedad y el Estado



mediante el contrato social, Unicamente para asegurar lo mas posible el

respeto de los derechos naturales.

En el trasfondo ideoldgico del Estado liberal gravitaba la nocion de que
el Estado no debe intervenir en la esfera de la libertad, de suerte tal que las
relaciones entre particulares, también las econdmicas, se habrian de
conformarse al principio de autonomia de la voluntad, segun el cual las
obligaciones reciprocas entre particulares se sellan en los contratos libremente
suscritos y de los que en ultimo término es garante del Estado a través de los

tribunales.

Era logico que, desde este punto de vista, la inclusion de derechos
prestacionales se considerara una injerencia del Estado en la esfera de la
autonomia personal. Con todo, el advenimiento del proletariado como clase
politicamente activa introdujo contradicciones en el funcionamiento del Estado
liberal que hubo de admitir correcciones contrarias a su propia doctrina.
Ejemplo evidente es la aprobacion a finales del siglo XIX de legislaciones
laborales para proteger a la parte mas débil de la relacién laboral que quedaba

asi sustraida de la légica contractual y preludiaba ya el Estado social.

Desde entonces hemos vivido la eclosion paulatina del Estado social vy,
de su mano, de los derechos sociales. Hubo que inventar férmulas hibridas que
no han dejado de generar contradicciones, pero que han resultado Utiles sin

dejar de ser polémicas.

Las primeras formulaciones constitucionales del Estado social en el
periodo de entreguerras fueron todavia inseguras, en la medida en la que no se
tenia ni un bagaje doctrinal ni la experiencia suficientes. Por lo demas, era la
primera vez que se intentaba maridar el grueso de los principios del Estado de

derecho de estirpe liberal con principios de corte socializante.

A mayor abundamiento, las primeras manifestaciones constitucionales
del Estado social, expresion feliz acufiada por Herman Heller, fueron fruto de
movimientos revolucionarios. Asi sucedi6 en el caso mexicano con la

Constitucion de Querétaro de 1917, aleman con la de Weimar, de 1919, o el



caso espafiol con la Constitucion de la segunda Republica de 1931. Ninguna
de ellas fue fruto de un pacto social y ello explica que solo la mexicana, con

todos sus avatares, haya sobrevivido.

Solo cuando, tras la Segunda Guerra Mundial, verdaderos pactos
sociales entre fuerzas politicas de un amplio espectro, con frecuencia antafio
rivales, concuerdan en un texto constitucional, éste se consolida y llega hasta

nuestros dias.

Aunque de manera insegura ya en las primeras manifestaciones del
Estado social apuntadas se hallan sus elementos definidores;
esquematicamente: el Estado recibe encomiendas de hacer para realizar la
justicia, asi que el Estado ya no puede desentenderse de las condiciones
materiales en las que la gente desarrolla su vida, y debe, por consiguiente,
intervenir en el proceso econémico tan enérgicamente como sea preciso para
la realizacion paulatina de la igualdad sustancial o si se prefiere para revitalizar

la desigualdad material.

Las nuevas tareas estatales implican la apuntada contradiccion: el
Estado debe, por un lado, abstenerse para preservar el ambito individual de
libertad y, por otro, actuar para paliar la desigualdad material. La tendencia en
el periodo de entreguerras en los Estados mencionados fue la segunda y ese

radicalismo implico, en Alemania y en Espafia, lo que de sobra conocemos.

La mision social del Estado se formaliza en el texto constitucional con la
formulacion de nuevas tareas que se encomiendan a los poderes publicos para
que las cumpla conforme a los principios sociales que se proclaman. Se le dota
de medios para realizarlos y se acompafian eventualmente con la proclamacion
de unos derechos diferentes de los reconocidos en los textos genuinamente
liberales: los nuevos derechos sociales que reclaman del sujeto pasivo, el
Estado, no la abstencién, sino la accién de dar algo al sujeto activo, educacion,

trabajo, seguridad social, en una lista creciente.

Si ya solo los principios de accion, la vertiente objetiva del Estado social,

hubieran sido suficientes para transformar radicalmente la orientacion estatal,



la proclamacion de derechos sociales suscitaba una polémica aun en pie a

propésito de su exigibilidad.

Porque si la activacion de los principios y la satisfaccion de los derechos
van de la mano en la consecucion de una economia social de mercado que
coloque la accion de los operadores econdmicos al servicio del interés general
(por eso se habla ya de la funcion social de la propiedad), el desarrollo de los
principios sociales mediante la ley queda en manos de los criterios de
oportunidad del legislador. En cambio, la proclamacion de derechos sociales, si
son tomados verdaderamente en serio, estrecha el margen del legislador,
obligado a satisfacerlos desde la entrada en vigor de la Constitucién. No es de
extrafiar, por tanto, que los jueces alemanes de la primera posguerra mundial
devaluaran las clausulas reconocedoras de derechos sociales en la
Constitucion de Weimar, al entender que en rigor solo podian ser verdaderos

derechos subjetivos las clasicas libertades negativas.

En contraste con la enérgica, por revolucionaria, plasmacion
constitucional del Estado social, las politicas de bienestar en los Estados
Unidos o en el Reino Unido, no se formalizaron constitucionalmente sino a

escala infraconstitucional.

El fracaso en Europa de las experiencias alemanas de 1919 y espafiola
de 1931, sirvio para que los constituyentes de la Europa occidental de la
segunda posguerra mundial fueran mas cautos en un doble sentido: para
empezar, era necesario incorporar a un amplio abanico de fuerzas politicas al
consenso constitucional mediante un gran pacto social y asimismo era

menester ser prudentes en la formulacion de derechos sociales.

Lo primero se logr6 plenamente, por ejemplo, en Italia con la
Constitucion de 1947, y 30 afios después en Esparfia con la Constitucion de
1978. Asi que las Constituciones europeas de posguerra no son
revolucionarias, salvo la portuguesa de 1976 que luego hubo de corregir su
rumbo. El consenso es la base de su longevidad y el consenso inevitablemente
implicaba lo que Zagrebelsky denomina mittezza, ductilidad, es decir, una
pluralidad de elementos heterogéneos recogidos todos en la Constitucién que



con frecuencia son contradictorios entre si y acerca de cuyo alcance no hay

opinién pacifica.

Como explica el autor italiano, la ductilidad tiene la ventaja de que
distintas opciones politicas puedan desarrollar su ideologia cuando alcanzan la
mayoria parlamentaria, pero sin que ello pueda cerrar las posibilidades a otras
fuerzas politicas que en el futuro conformen esa mayoria. Con esa premisa,
acaba siendo el legislador quien concreta la orientacion politica en cada
momento, en el marco de esa apertura que a la postre garantiza el maximo
intérprete de la Constitucion, y que se corresponde con la sociedad abierta a la

que sirve.

Por otra parte, como el constitucionalismo europeo de posguerra es
parco en la proclamacion de derechos sociales y prefiere mas bien la técnica
de recoger principios, los derechos sociales concretos que en efecto se
generalizan generosamente en la ley, son producto de la voluntad del legislador

democratico de cada momento y no tanto del constituyente.

El modelo europeo de Estado social se consolida ademas gracias a la
situacion de la economia europea desde los afios de la segunda posguerra
hasta los 80. Gran parte de los medios de produccion e incluso del capital
estaban en manos del Estado, de modo tal que podria hablarse de economia
mixta con un protector derecho laboral. Y con los instrumentos de direccion
politica de la economia los poderes publicos pudieron desplegar en Europa

politicas redistributivas eficaces.

Sin embargo, nunca quedaron definitivamente claros los limites
constitucionales en los que el pluralismo politico a través de las alternativas
mayorias, podia desenvolverse. Asi resulta estimulante, acaso por su
ingenuidad, contemplada desde la perspectiva actual, la polémica que en los
afos 80 del pasado siglo mantuvieron los constitucionalistas italianos, Lavagna
y Rescigno, acerca de si la Constitucion italiana de 1947 permitiria la
socializacion de los medios de produccién. Lavgna opinaba que si, Rescigno,
por el contrario, consideraba que las garantias constitucionales del derecho de

propiedad y de la libertad de empresa lo impedian.



El modelo iberoamericano

Entre el modelo europeo y el modelo iberoamericano de Estado social
hay un eslabon que merece destacarse: el caso de la revolucionaria
Constitucion portuguesa en la que, a pesar de las reformas que sufrid para
eliminar la socializacién obligatoria de la economia, lo que fue imprescindible
para la incorporacion del pais a las Comunidades Europeas, aln conserva una
detallada tabla de principios y de derechos sociales. El gran constitucionalista
portugués Gomes Canotilho pudo hablar entonces de constitucionalismo
dirigente, por oposicion a ese ductil constitucionalismo social europeo en el que
la efectividad de los derechos sociales dependia de su creacion y dotacion
legal. En el dirigente el Estado se haya obligado a satisfacer desde el primer
momento y al menos en sus minimos los derechos sociales proclamados en la

Ley fundamental.

Con una simple observacién de las Constituciones iberoamericanas
comprobamos que se parecen mas a la portuguesa que a la espafiola por
ejemplo, mucho mas parca que su vecina ibérica. Las iberoamericanas son,
como la lusa, mas concretas en los principios y, sobre todo, mucho mas
generosas en el reconocimiento de los derechos sociales, amén de otros
experimentos constitucionales que hacen de esta area geografica el laboratorio

constitucional del presente.

Cabe preguntarse por qué el constitucionalismo iberoamericano es tan
explicito, también cuando no es fruto de un proceso revolucionario. No es facil
dar una explicacion, pero lo mas verosimil, a mi parecer, es que la Constitucion
recoge mas bien las carencias de las sociedades y la ley fundamental es el
instrumento para resolverlas: si la educacion publica es mala, debe reforzarse
su proclamacion constitucional o si la sanidad es precaria, acentlese su
relevancia en el texto, o si el medio ambiente esta desatendido, llevemos a la

Constitucion los derechos ambientales; y asi sucesivamente.



Aunque todo constitucionalismo social sea por su propia esencia
promisorio, el iberoamericano lo es en grado superlativo, tal vez debido a la
enorme distancia entre la situacién real y el modelo constitucional. La ley
fundamental es asi la radiografia de las carencias y los principios y derechos

sociales la lista de las promesas.

El problema técnico juridico principal atafie entonces a los derechos
cuya indiscutible exigibilidad implica obligaciones de hacer para las que no
siempre se tienen los medios suficientes y, en consecuencia, las prestaciones
ofrecidas son de tan mala calidad que los sujetos prefieren huir a comprar el
servicio en el mercado. El prestado por el Estado so6lo es aprovechado

entonces por los pobres que carecen de alternativa.

Cuando se tiene en cuenta este dato de la realidad, el contraste entre el
modelo europeo de Estado social y el iberoamericano es patente. El europeo
presenta un débil reconocimiento constitucional de los derechos sociales, pero
les ofrece una alta efectividad de los mismos gracias a su creacién legal y a la
disposicion de recursos para atenderlos. Sin embargo, el iberoamericano, a
pesar del generoso reconocimiento constitucional, ni los desarrolla
suficientemente en la ley ni allega medios financieros bastantes para su

satisfaccion.

La moraleja es que la puesta en practica del Estado social en general y
de los derechos sociales en particular reclama politicas publicas eficaces
(Dromi) que transformen, mejoren mas bien, la realidad. Sin ellas, esas
proclamas solemnes en la ley fundamental corren el riesgo de enriquecer una
suerte de constitucionalismo magico que soélo "literariamente” se ocupa de
mejorar las condiciones vitales de las personas, y en el que las constituciones

son mas bien, en términos de Loewenstein, nominales o semanticas.

La internacionalizacién del Estado social

Me referi al principio de mi intervencion a la peripecia del

constitucionalismo promisorio, pues bien, una de sus mas conspicuas



manifestaciones consiste en su regulacion en el Derecho internacional de los
derechos humanos. Como sucedio con las libertades clasicas, también las
sociales han recibido atencion del legislador internacional. Y era asimismo
inevitable que el fendmeno de integracién supranacional en la Unién Europea
se ocupase de lo social. Asi se ha enriquecido ese pluralismo constitucional
que complica el despliegue de politicas publicas y, por afiadidura, nuestra

reflexion tedrica.

a) Derecho internacional

Por lo que respecta al Derecho internacional, la Declaracion de Naciones
Unidas, de 1948, se ocupa fundamentalmente de los derechos clasicos, civiles
en la terminologia del Derecho internacional, pero con un guifio a lo social que
se manifiesta en el genérico articulo 25 que proclama el derecho a un nivel de
vida adecuado que se apoyaria en derechos especificos, también proclamados,
a la seguridad social (articulo 22), al trabajo (articulo 23), a la asociacién
sindical y al descanso (articulo 24), a la educacion (articulo 26), o en el derecho

de acceso a la cultura (articulo 27).

Esta declaracion que, recordemos, carece naturaleza normativa, es la
Gnica entre las internacionales que auna los derechos clasicos con lo sociales,
porque, en la esfera de Naciones Unidas se separa su proclamaciéon en los dos
Pactos de 1966, uno de derechos civiles y politicos y el otro de derechos
econdmicos sociales y culturales; como ya habia sucedido, por lo demas, en el
ambito del Consejo de Europa con el Convenio de Roma, de 1950, de
derechos humanos, y la Carta Social Europea, de Turin, de 1961. Y mas
tardiamente en la Organizacion de Estados Americanos, con el Pacto de San

José de 1962 y el Pacto de San Salvador de derechos sociales, de 1988.

En todos los documentos citados los derechos sociales que se recogen
giran en torno al trabajo y a las condiciones en las que se desarrolla. Se suman
otros derechos sociales como los educativos o sanitarios sin olvidar el clasico
de asociacion sindical o de libertad sindical. Con todo, un panorama
incomparable con el ofrecido por las Constituciones iberoamericanas, muchos

mas prolijas.
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La explicacion a esa bifurcacion del derecho internacional es a mi
entender obvia: los Estados parte tenian mas interés en proteger los derechos
clasicos y estaban dispuestos a admitir, incluso, la creacion de un tribunal
internacional al que se pudiera acudir tras agotar la via judicial interna. En

cambio, eran remisos al control internacional de sus politicas sociales.

Asi que resulta curioso contemplar como el Derecho internacional resalta
la indivisibilidad de los derechos humanos aupando a los sociales a la
categoria de los civiles, pero sin equiparar sus mecanismos de tutela. En
efecto, mientras que los derechos clasicos reciben con frecuencia tutela
jurisdiccional, a los sociales so6lo les amparan organismos de funcionamiento
incierto como el comité correspondiente Naciones Unidas o el Comité Europeo

de Derechos Sociales en el Consejo de Europa.

Respecto a los derechos civiles pareceria haberse realizado el deseo
que sefiald Kelsen de convertirlos en verdaderos derechos subjetivos porque
habria tribunales internacionales que los defendiesen, mientras que los

derechos sociales parecen tener problemas para su efectividad internacional.

Ademas de la ausencia de proteccion genuinamente jurisdiccional, la
pretendida indivisibilidad no existe en el constitucionalismo europeo donde, por
lo general, los derechos sociales carecen de rango constitucional. Asi pues, los
ordenamientos constitucionales europeos desmienten esa indivisibilidad, en
contraste con lo que acontece en lberoamérica, aunque precisamente aqui la
efectividad de estos derechos es menor, tanto a escala estatal como

internacional.

En verdad, aun a escala estatal, no siempre es facil concretar la
justiciabilidad de los derechos sociales, sobre todo por la complicada tarea que
implicaria para los jueces la valoracion interpretativa de su contenido y la
eventual sancion al legislador por no respetar los minimos que deberian

inferirse de las disposiciones que los reconozcan.

Con todo, en Naciones Unidas el Protocolo facultativo de 2008, al Pacto

de 1966 de derechos economicos y sociales, contempla un procedimiento que
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permite el acceso individual a las personas que consideren lesionados sus
derechos proclamados en el Pacto; les permite acceder al Comité de derechos
econdmicos y sociales, luego de agotar la via judicial interna. Este
procedimiento, aunque no se sustancia en un oOrgano jurisdiccional, se
aproxima mucho a lo jurisdiccional y conforma una experiencia interesante que

debe sequirse.

También es interesante contemplar como opera el Comité Europeo de
Derechos Sociales, del que tengo el honor de formar parte. A pesar de no ser
un tribunal y de que no resuelve casos concretos, en los ultimos tiempos ha
operado como casi el Unico baluarte de defensa de los derechos sociales frente
a politicas de austeridad que hubieron de adoptarse durante la ultima crisis
econdmica y que fueron auspiciadas por la Unidon Europea. Actla través de dos
procedimientos: el clasico de andlisis de los informes anuales presentados por
los gobiernos (Monitory System) y a través de otro muy interesante, que se

abre mediante reclamaciones colectivas.

Este ultimo procedimiento es muy original porque permite un cierto grado
de concrecion de las situaciones enjuiciadas y amplia la legitimacién, aunque
no se contemple la legitimacion individual ya que son los sindicatos y
patronales representativos, asi como ciertas ONG’s relacionadas con la
defensa de intereses sociales quienes pueden presentar este tipo de

reclamaciones.

En las reclamaciones colectivas no hay, por consiguiente, un caso
propiamente dicho, sino que se formulan contra una situacién de hecho o de
derecho que, con un alcance mas o menos amplio, afecta a una generalidad de
personas. Y como no hay caso, no es preciso que el Estado tenga ocasion de
remediar la situacion que los reclamantes consideran contraria a la Carta
Social. El procedimiento de reclamaciones colectivas, introducido por el
Protocolo de 1995, no ha sido hasta ahora ratificado sino por 15 Estados. Su
obvia ventaja es que ciertas instancias de la sociedad civil pueden denunciar
ante el Comité Europeo de Derechos Sociales las violaciones de la Carta social

que a su parecer han cometido los Estados.
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Para concluir con la proteccion brindada a los derechos sociales en el
ambito del Consejo de Europa, es menester afiadir que, si bien el Comité
Europeo de Derechos Sociales es el érgano especializado, el Tribunal Europeo
ha interpretado muchas veces los preceptos del Convenio en clave social,
infiriendo contenidos inesperados y con frecuencia prestacionales, en especial
en favor de los grupos mas vulnerables. Ejemplo palmario, entre otros muchos,
es la sostenida interpretacion del articulo 8 del Convenio que proclama el
derecho a la vida privada, para colegir de él contenidos ambientales que ni

siquiera se plasman en la Carta Social.

Desafortunadamente, el grado de cumplimiento de lo dispuesto por el
Comité Europeo de Derechos Sociales no es Optimo, como tampoco lo es
siempre el seguimiento de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

A la vista de este panorama, el Consejo de Europa es el ambito donde
mejor se defienden los derechos sociales, primero, porque parte de su
indivisibilidad con los civiles y, segundo, porgque sus 6rganos mas relevantes el
Tribunal y el Comité han defendido lo social. Bien es cierto que este ultimo no
es un verdadero tribunal y que no pueden los titulares de los derechos
reconocidos en la Carta social acceder a él. Sin embargo, ha realizado la
complicada labor de interpretar enunciados normativos que proclaman
derechos sociales, aunque no ha podido realizar esta labor hermenéutica en
casos concretos, sino mas bien en procesos de control abstracto de
convencionalidad o de control de situaciones de hecho generales. Con todo, al
interpretar la Carta Social que ya de por si es minuciosa, el Comité ha
elaborado un cuerpo doctrinal, una auténtica jurisprudencia que ha resultado de

su interpretacion.

b) Derecho de la Union Europea

Veamos ahora que ocurre con la Unidn Europea que dispone de una

competencia concreta en politica social, recogida en el titulo X del Tratado de
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Funcionamiento de la Unién, y cuyo articulo de cabecera, el 151, se refiere a
los "derechos sociales fundamentales” que, entre otros, se recogen en la

expresamente mencionada Carta Social Europea.

Hay que subrayar, ademas, que la Carta de derechos fundamentales de
la Unién Europea recoge la mayor parte de los derechos proclamados en la
Carta de Turin, acompafiando a los derechos civiles que en su mayoria
proceden, por su parte, del Convenio europeo de 1950. En otras palabras, la
Carta de la Unidn, con valor juridico desde tratado de Lisboa, parece formalizar

esa indivisibilidad de la que hablan los documentos del Consejo de Europa.

Sin embargo, a pesar de esa aparente unificacion que la Carta efectia
entre ambos tipos de derechos, tampoco en el orden juridico de la Union los
derechos sociales han recibido la misma proteccion. Por lo demas, también en
las relaciones entre el orden comunitario y el Convenio europeo, por un lado, y
la Carta social, por otro, hay diferencias ostensibles. En efecto, mientras que el
articulo 6.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién ordena la adhesion de
ésta al Convenio europeo, nada se dice de la posible adhesion a la Carta
Social. Es cierto que la adhesiébn no se ha producido todavia, aunque el
Convenio europeo se modificara para facilitarla y de que se acordo entre la
Comision europea y el Consejo de Europa, y ni el Parlamento Europeo ni otras
instituciones comunitarias ni los Estados pusieron objeciones, salvo el Tribunal
de Justicia que, en su controvertido dictamen de diciembre de 2014, consideré
inviable la efectiva incorporacion de la Unién Europea, en los términos en los
gue se habia pactado, aduciendo razones que mas bien, como ha destacado el
doctor Ricardo Alonso Garcia, tenian que ver con la defensa por el Tribunal de
Justicia de su propio fuero; evitaba asi ser enjuiciado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Y si la en principio obligada adhesion de la Union al
Convenio europeo no se ha producido, menos aun tiene visos de producirse la

incorporacion a la Carta Social.

Nada ha podido, empero, evitar que tanto Tribunal Europeo como el
Comité Europeo de Derechos Sociales hayan enjuiciado indirectamente el
derecho de la Uni6n Europea, también a la luz de lo social, cuando se han
ocupado del derecho estatal que lo desarrollaba. Y si el Tribunal europeo ha
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sido indulgente al hacerlo, menos complaciente ha sido el Comité de derechos
sociales, como demuestran los casos griegos, el dltimo resolviendo una
reclamacién colectiva contra Grecia este mismo afio, y en cuyo proceso fue
invitada la Comisién europea a hacer alegaciones que formaliz6 e incluso

participo en la audiencia publica que tuvo lugar.

Por afadidura, respecto a la Carta social no hay en la Carta de derechos
fundamentales de la Union referencia alguna similar a la que hallamos relativa
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, es decir, mientras que, en
relacion con los derechos de este tratado, sus gemelos comunitarios tendran el
mismo alcance, los gemelos de los derechos de la Carta social no se

benefician del mismo régimen.

El articulo 53.2 de la Carta de la Unién funciona de manera muy similar
al articulo 10.2 de la Constitucién espafiola en el sentido de que el alcance de
los derechos recogidos en una declaracion serd el mismo que el recibido por
los derechos de otra tabla. En potencia, la interpretacion de los derechos de la
primera, en este caso la realizada por el Tribunal Europeo de derechos
Humanos, de los recogidos en el Convenio de 1950, habria de servir para
interpretar los derechos que en la Carta comunitaria reproduzcan los del
Convenio de Roma. Hay que admitir, empero, que el Tribunal de justicia ha
hecho de esta vinculacién lo que mejor le ha aparecido porque, a diferencia de
los maximos intérpretes nacionales de los derechos, no debe temer por el

momento que sus decisiones sean recurridas ante el Tribunal europeo.

Con mas libertad todavia ha podido desenvolverse el Tribunal de justicia
a la hora de fijar el sentido de los derechos de la Carta comunitaria que
reproducen derechos de la Carta social europea. Ni pesa la obligacion de
adherirse a ella ni hay clausula de interpretacion conforme respecto a la Carta
social. Es cierto que en ocasiones el Tribunal de Justicia ha citado la doctrina
del Comité europeo de derechos sociales, pero Unicamente cuando le ha
convenido, porque, ademas, el articulo 151 del Tratado de Funcionamiento se
refiere a los derechos de la Carta Social Europea, pero no limita la libertad
interpretativa del Tribunal de Justicia. A la postre, éste mantiene con el Tribunal
Europeo, también en lo que atafie a contenido social de los derechos civiles, y
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con el Comité Europeo de Derechos Sociales ese tipo de dialogo del que se
habla frecuentemente y que no necesariamente produce siempre un

entendimiento comun de los derechos.

¢Supervivencia del Estado social o retroceso social?

De la crisis del Estado social se ha hablado desde su implantacién,
porque las potenciales contradicciones que su desarrollo podia producir y que
se produjeron lo justificaban. A pesar de ello, el Estado social brindé a los
paises europeos que lo adoptaron décadas de prosperidad durante las cuales
el bienestar se generalizé y los derechos de los trabajadores, asi como los
derechos sociales basicos a la educacion, asistencia sanitaria o en el ambito de
la seguridad social, entre otros, se universalizaron. Aun sin plasmacion

constitucional, los derechos sociales fueron efectivos.

La mundializacion trastocé ese orden establecido y comenzaron a
imperar puras reglas de eficiencia econOmica que no tenian en cuenta esa
variable social. El riesgo, entrevisto por algunos con tanta lucidez como
demostré Pedro de Vega al analizar el fendmeno, implica devaluar el Estado
social, convirtiéndolo en una rémora del desarrollo econémico de los paises
gue lo necesitan y, en aquellos que eran ricos, en obstaculo para competir con
los paises emergentes. Parecia estar auspiciandose un retroceso social que
habria de implicar el desmantelamiento del Estado social. La crisis econdmica
comenzada en 2008 y las reacciones que en la Unidn europea alumbraron

politicas de austeridad, asi parecian demostrarlo.

Por su parte, en algunos paises de Iberoamérica, aparecié y comenzo a
consolidarse un sedicente “nuevo constitucionalismo” que reeditaba una suerte
de constitucionalismo dirigente, pero de menos vuelo tedrico y encerrado en un
monolitismo ideoldgico negador del pluralismo politico y muy limitador del
desenvolvimiento del mercado. Su fracaso por econémicamente ineficaz y por
su falta de respeto por el pluralismo politico y por la separacion de poderes lo

inhabilitan, a mi juicio, para convertirse en modelo alternativo.
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Las sabias palabras de Aristoteles con las que comenzaba este discurso
siguen resonando y en Europa las politicas de austeridad, acaso necesarias en
tiempos turbulentos, han puesto en jaque la tranquilidad politica europea y
provocado el advenimiento de proyectos politicos antieuropeos y
revolucionarios cuyo triunfo entrafiaria previsiblemente la derrota definitiva del

Estado social y de idea misma de Europa.

Lo lamentariamos porque alli nos acostumbramos a la reconfortante
sensacion de vivir en una utopia en cierto modo realizada, primero, en un
Estado social nacional y, luego y simultaneamente, en una Union Europea que
a todos beneficiaba. El constitucionalismo promisorio habia encontrado en
Europa la manera de mejorar efectivamente la realidad. No es de extrafar,
pues, que los europeos, sientan que viven peor que antes y hayan reaccionado

confiando algunos en propuestas populistas o revolucionarias.

Y precisamente recuperar el norte para que el Estado social y los
derechos sociales que le son propios recobren su lugar parece ser la intencion
del llamado pilar europeo de derechos sociales, un documento que resume, en
veinte puntos, principios y derechos ya presentes en el orden juridico de la
Union. Ha sido recientemente presentado por la Comision y deberia ser
aprobado por el Parlamento y el Consejo europeo antes de final de afo.
Veremos si sirve para devolver la confianza de los europeos en la protecciéon
de los poderes publicos para asegurar la igualdad sustancial, las minimas

condiciones de bienestar para todos.

Por lo que hace a Iberoamérica y en particular en relaciébn con este
querido pais, cuanto me gustaria que sus autoridades acertaran a la hora de
insertarlo en la economia global con politicas publicas inteligentes y eficaces
que hicieran realidad lo que su Constitucidon proclama, porque lo magico queda

mejor en la literatura de ficcién que en la recogida en las Constituciones.

Muchas gracias
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