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1. CUESTIONES PREVIAS: ;QUE CONCEPTO )
DAMENTALES? Q DE DERECHOS FUN

La edad de los derechos, como se ha llamado a nuestra época por relevantes
autores (1), ha venido marcada por el auge de su categoria principal, de los
derechos fundamentales en sus diversas vertientes, que «determinan ’e[ estq-
tuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en sus relaciones con el Estado que en
sus relaciones entre si» (2). En el dmbito laboral disponemos ademads de los
.derechos fundamentales especificos, es decir, de los reconocidos a los traba-
jadores y empresarios y sus organizaciones (asociacion, huelga, negociacién
colectiva), ademds de los inespecificos o genéricos, un grupo este Gltimo que

por cierto, ha progresado hasta colocarse al frente de las reivindicaciones’,
lak_)ora]es de los 1iltimos anos ante el imparable progreso de los controles y
sujeciones telematicas a disposicion del empleador.

La Constitucién Espanola, como la alemana y otras, otorga a los derechos
fundamentales una doble consideracion, de derecho subjetivo y de elemento

(1) BOBBIO N.: L etdi clei eliritti, Finaudi. Tarin 1990
(2) PEREZ LUNOQ A.: Los derechox findumentules, Tecnos, Madrid 1984, pag. 22.
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RESUMEN: £l precario equilibrio logra-
do entre los derechos fundamentales de
los trabajadores y de los empresarios,
logrado en los paises europeos, en-
cuentra ahora en el nivel «regional» un
espacio donde aparece una novedosa
confrontacion entre niveles distintos:
por una parte, los derechos sociales
fundamentales, y por otra los derechos
del mercado transnacional, plasma-
dos en las libertades y principios de
corte econdmico caracteristicos de los
mercados itnicos. El andlisis de esta
peculiar confrontacion, que en Europa
se consagra con las sentencias Albany,
Viking, Laval y Ruffert, arroja motivos
de preocupacion, pero también de es-
peranza.
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esencial del Ordenamiento, por lo que los reviste de una
proteccién especial consistente —es el caso espafiol- en la
preservacion de su contenido esencial y en la tutela juris-
diccional reforzada mediante un procedimiento sumario
y preferente y el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional (art. 53). Tal consideracién no es universal, vy,
sobre todo, no estd depurada en los paises anglosajones,
para los cuales el concepto de derechos fundamentales
equivale en la mayona de los casos al de derechos hu-
manos, de donde los organismos internacionales utilizan
una vision muy ambigua y casi impracticable a la hora
de dotarlos de funcionalidad ante los tribunales (3).

Una importante jurisprudencia de ese Tribunal (en ade-
lante, TC) se ha ido formando para delimitar los perfiles
de cada uno de ellos y, sobre todo, de las situaciones de
colision de ellos entre si, un tema que en el ambito labo-
ral se viene saldando con la aplicacién del principio de
proporcionalidad al objeto de permitir la convivencia
entre los derechos fundamentales laborales y el derecho
generalmente esgrimido por los empresarios para fre-
nar su pleno ejercicio intra moenia, el de libre empresa,
a pesar de que este Ultimo no tiene el mismo relieve
ni, por ende, la misma proteccién de que disfrutan los
que se le oponen (4). Ante la tesitura de hacer prevale-
cer los valores personales sobre los patrimoniales, el TC
desarrolla alambicados argumentos para no lesionar
el orden de la economia, mds preocupado en que las
colisiones terminen sin victimas aunque ambas partes
puedan sufrir importantes pérdidas, que en mantener
lo que la propia Constitucion denomina «contenido
esencial» de los derechos fundamentales.

Al comenzar el siglo XXI podemos dedr que los sofisti-
cados equilibrios establecidos por los tribunales de los
paises desarrollados entre derechos fundamentales de los
trabajadores y de los empresarios alcanzan un alto nivel
de aceptacién, aunque puedan encontrarse desde luego
algunas deficiencias. A nivel internacional, el Comité de
Libertad Sindical de la OIT y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos han sentado las bases de convivencia
pacifica entre ambos blogues de derechos a través de una
importante doctrina que ha consolidado, por ejfemplo, el
derecho de negociacién colectiva. No menos importante
para los derechos fundamentales de los trabajadores ha

(3) Para PEREZ LUNO . op. cit., pag. 26: «en nuestros dias, lu casi torelidad
de sisiemas politicos §...) admiten virtualmente, v en forma oficial, alguna
dacirina sobre derechos fundomentales §...). si bien la amplitud y autenticidad
de su receprion dependen de su interrelacion con ef Estado de Derecilia (...).
Por ello, cuanto mds intensa se revela la operatividad del Estado de Derecho,
mevor es el nivel de wirela de los derechos fundamenrafes». En mi opinion. aun
reconociendo el caracter basico de la aseveracion acabada de ver, hay también
que distinguir, como se hace en texto, entre paises con un alto nivel de concep-
tualismo legal y paises con mayor potestad judicial. o si se quiere, entre paises
de tradicion romanista y paises de Common Lan:

(4) Enetart. 53.2 CE un selecta grupo de derechos fundamentales tienen recono-
cida la tutela judicial sumarta y preferente mencionada en texto, ademds del
respeto al contenido esencial estahlecido para todes los dercchos fundamen-
tales. La libertad de empresa se encuentra en este segundo grupo. por to que
por si misma no puede acceder al recurso de amparo  a la tutela judicial pre-
ferente, pero se opone con éxito v en igualdad de eondiciones a los derechas
fundamentales det primer grupo cuando uno de éstos acude a los inbunales
cuando se entiende lesionado.

LABoRAL

sido la jurisprudencia de los tribunales del Common Law
actuando en litigios de ambite internacional en los que
se trataba de defender los derechos basicos de la persona,
como la vida o la integridad fisica, frente a poderosas em-
presas multinacionales dvidas de maximizar el beneficio.
En especial los tribunales norteamericanos van sentando
una soélida jurisprudencia en donde reconocen indemni-
zaciones multimillonarias a las victimas de los desastres
provocados por la actividad industrial de sus multinacio-
nales en otros paises del Tercer Mundo o por comporta-
mientos predatorios hacia sus trabajadores nativos (5).

El auge y equilibrio de los derechos fundamentales en
todos los paises tiene, sin embargo, un punto débil, el
conceptual, pues ni dicha categoria de derechos existe
de forma undnime, ni alli donde existe disfruta de la
misma extension y proteccion. Aun cuando aceptemos
como universal la idea de que hay unos derechos mas
bdsicos que otros, la traduccién juridica a dos niveles de
derechos con distinta proteccion judicial y legal sélo apa-
rece en algunos Estados occidentales, impregnados de la
filosofia de los Grundrechte y su Wesensgehaltgarantie de
la Constitucion alemana de 1949. El verdadero concepto
universal es muy otro, como reconoce Bobbio al indicar
que se han ido reforzando los tres procesos de la evolu-
cién histérica en los derechos humanos, la positivizacion,
la generalizacién y la internacionalizacién (6). Y si en
cada pais los derechos humanos hallan siempre una
forma de expresarse, no ocurre lo mismo con su positi-
vacion en derechos fundamentales, un proceso adin por
estrenar en numerosos paises (7). De ahf la importancia
de las Declaraciones o Convenios internacionales donde
se listan un conjunto de derechos humanos y «libertades
fundamentales», al servir de base para su positivacién
como derechos fundamentales en los diversos Estados.

De cualquier modo, la premisa de la que partimos se
mantiene incélume. Alli donde los derechos fundamen-

(5) Cfr. al respecto OJEDA A, y COMPA L.: «Globalizacion, class actions y De-
recho del Trabajow. en RL, 11 (2002) pags. 217-250. Traduceion francesa en la
obra dirigida por DAUGAREIHL, 1.: Mondialisation, waveaif et droits fonda-
mentaux, Bruylant-LGDJ, Paris 2005, pag. 265 y ss.

BOBBIO N.: op. vit., pag. 46, citando a PECES BARBA G. (Dir): Derecho
positive de los derechos humanos, Debate, Madrid 1987.

®

{7) Por derechos humanos hemos de entender a waquredlas facuitades inherentes a la
persana gire deben ser reconocidas por el derecho povitivo. Cuando se produce
ese reconocimiento aparecen los derectios fundamentales, cuvo nombre evo-
ca su funcidn fundameniadora del orden furidico de lus Estodos de Derechos
(PEREZ LUNQ, A.: La tercera generacion de derechos humanos, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor 2006, pag. 236). No obstante, la confusion entre ambos
conceptos s notoria, especialmente en el mundo anglosajén. Asi puede adver-
tirse en Ia adopcién por Reino Unido de la Ley de Derechos Humanos (Human
Rights Act} en 1998, para la aplicacion del Convenio Europeo de Derechos Hu~
manos, lo que es tanto como decir Ja positivacidn de los derechos fundamentales
civiles y politicos, algo similar a fo que hallamos en la Humaun Rights Act aus-
traliana del afo 2004. Por su parte. la Human Righis Act canadiense de 1976-77
reduce su Ambito a las diversos aspectos del derecho a la no discriminacién, si
bien se completa con la Constitucion. como veremos de seguido. En esas leyes
angtosajonas apenas si se hace referencia al doble escalon mencionado en texto,
pues prefieren dotar a la defensa de estos derechos con un érgano que suele
denominarse Comisién de Derechos Humanos. Sélo encontramos, salvo efror
v omisién, algo similar al doble escaldn en el Bill of Rights de Nueva Zelanda
de 1990, pues sus normas sélo pueden venir reformadas o derogadas mediante
mayoria cualificada del Parlamento (75 %), o por referéndum, Y sobre todo en
\a Carta de Derechos y Libertades canadiense de 1982, que forma parte de la
Constitueion de ese pais y disfruta por ello de proteccion reforzada.
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tales han sido reconocidos, con este nombre o con el
de libertades fundamentales, parece haber un cierto
equilibrio entre los detentados por los trabajadores y los
atribuidos a los empresarios.

2. APARICION DE LA NORMATIVA REGIONAL

Las reflexiones desplegadas en las pdginas anteriores no
deben hacernos olvidar que también a nivel nacional
los derechos laborales comienzan a sufrir roces chirrian-
tes con los principios mercantiles, antes las presiones de
la globalizacién y de la desaforada competencia entre
paises. Tal ocurre cuando la actuacion de los sindicatos
viene juzgada bajo el filtro de las normas antitrust y de
defensa de la competencia por unos tribunales técnicos
formados por expertos mercantilistas. En este sentido,
las primeras decisiones del Conseil de la Concurrence
francés y del Tribunal de Defensa de ia Competencia
espaiiol datan, respectivamente, de 26 de junio de 1990
y 10 de marzo de 1993, y en ambos casos se declaran
competentes para enjuiciar a sendos convenios colec-
tivos considerados onerosos por las empresas deman-
dantes segun las reglas de la competencia mercantil.
Para dichos drganos, lo fundamental no es valorar ia
naturaleza de las partes, sino evaluar si el contenido
del convenio colectivo se ha redactado en términos ta-
les que creen condiciones discriminatorias que expulsen
del mercado a la denunciante (8), considerando expre-
samente la mano de obra como un factor de produccion
mds (9). En sus manifestaciones mds recientes, supera-
das las dudas iniciales, los érganos de la competencia
han anulado los articulos de los convenios considerados
como mercantilmente discriminatorios, e impuesto san-
clones pecuniarias a las partes firmantes (10).

La doctrina ha clamado en contra de semejante inva-
sion con apelativos lapidarios como el de infiltracién
del Derecho del Trabajo por el Derecho de la Concu-
rrencia (11), y ha llegado a considerar una oposicién
radical entre ambas esferas (12), aunque comienza a
predominar la sensacién de que los convenios deben
someterse también a las leyes antitrust alli donde ma-

(8) Res. TDC 10 mar. 1993, expediente R A 42/93. Véanse también las Reso-
luciones TDC 16 dic. 1996, expediente 377796, ¥ 29 en, 2007, expediente
607/2006. La doctrina del TDC y de su homologo frances viene analizada en
detalle por GUAMAN HERNANDEZ A.: «La aplicacion de la Ley de Defen-
sa de la Competencia a los convenios colcctivos: cronica de una resolucion
anunciada», en RL 11 (2007), pag. 669y ss.; la misma, «La interaccién entre el
Derccho del Trabajo y el Derecho de la Competencia: apuntes sobre la cues-
tiény, en RL 11 (2006), pag. 373 y ss.

(9) Resolucion del TDC 22 nov, 2006, expediente R 690/06.

(10) La Resolucién TDC 29 en. 2007 impone tanto a CC.00. como 3 la patronal
firmante una multa de 3.000 euros por conducta contraria a [a defensa de la
competencia mercantil. En descargo de una decision tan firme puede decirse
que el convenio consideraba a su vez como incumplimiento del mismo las
ofertas comerciales realizadas por las empresas por debajo de los precios
establecidos en él. Cfr. GUAMAN, op. cir., para ulteriores detalles.

(11) LYON-CAEN G.: «L’infiltration du Droit du Travail par le Droit de la
concurrencey, en Droii Quvrier sept. 1992, pag. 318. Mis expresivo ain,
EDELMAN B.: «A bas le droit du travail, vive la concurrence!», en Chron.
D, 1992,

(12) PIROVANO A.: «Progrés économique ou progrés social (ou les contradictio-
ns du droit de la concurrentel», en Chron. 0., 1980, A. 24, pag. 152.
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nifiestan expresiones netamente contrarias a la libre
competencia —por ejemplo, imponer precios de venta
minimos a las empresas del sector-, pero sin perder de
vista su habitual efecto conlirario, consistente, en pala-
bras de Guamdn, en provocar de facto una regulacién
de la competencia en el mercado (13) asi como en evi-
tar la competencia desleal por dumping en las condicio-
nes de trabajo.

Pero las intervenciones de los tribunales de defensa de
la competencia deben valorarse en sus justos términos.
Ante todo, se trata de organos administrativos que se
someten al control judicial, nada que ver con las sen-
tencias del Tribunal de Justicia Europeo analizadas en
la segunda parte del presente andlisis. Ademds, con-
templan supuestos de abuso de los derechos funda-
mentales, y aunque podamos discrepar de la figura del
abuso aplicada a esta clase de derechos, los tribunales
aceptan tal posibilidad. Pues bien, los casos resueltos
por tales 6rganos trataban de convenios en los que se
establecian precios de venta de los productos o cambios
en la produccién de la empresa hacia articulos mas ca-
ros, entre otros ejemplos, lo que a todas luces excede de
cuanto viene a ser habitual en los convenios. Por tlti-
mo, alli donde los tribunales de justicia han entrado a
revisar las actuaciones de dichos érganos han anulado
las sanciones impuestas e incluso a veces las demas me-
didas adoptadas (14).

La capacidad de los sindicatos para negociar convenios
colectivos y convocar medidas de conflicto permanece,
hoy como ayer, siendo valorada positivamente por las
instituciones nacionales, que se limitan a recortar las
actuaciones claramente abusivas o ultra vires.

En los 1ltimos afios del siglo XX y en los primeros del
presente nace, para complicar un status quo tan traba-
josamente logrado, una nueva doctrina procedente de
las organizaciones regionales, o al menos de su mdaxi-
ma expresion, la Unién Europea (UE), en donde actiian
otros intereses y sujetos superpuestos a los cldsicos. Pues
mientras que las organizaciones que podemos denomi-
nar mundiales —es decir, las cldsicas internacionales—

(13) GUAMAN HERNANDEZ A.: «La aplicacién de la Ley de Defensa de ia
Competenciar, op. cit,, pag. 32.

(14) Tribunal de apelaciones de Paris, $S. 6 mar, 199 y 29 feb. 2000, op. cir.
GUAMAN HERNANDEZ: «La aplicacion de la Ley de Defensa de la
Competenciar, op. cit., pags. 23 y 25. En Espafia el tema llegé al Tribunal
Supremo con su S. 15 mar, 1993 (rec. 1730/1991), que admitié la extrali-
mitacién de la autonomia de las partes negociadoras de convenio de far-
macias militares al permitir al personal laboral retirar farmacos con precios
inferiores a los habituales del mercado, y anul¢ la clausula correspondiente:
cfr. mi comentario «Sindicalismo y globalizacion: el debatc sobre los cos-
tes de transaccidn y la defensa de la competencian, en VVAA. (GARCIA
MURCIA, Coord.): La globalizacien econdmica v el Derecho del Trabajo.
Consejeria de industria y Empleo det Principado de Asturias. Oviedo, 2006,
pag. 93 y ss. En otros casos, el TS solo relaciona la negociacion colectiva
con la defensa de la competencia de mado marginal, sin interés para lo aqui
tratado: cfr. STS(4%) 21 abr. 2006 (rec. 1422003); STS(4*) 16 jul. 2001 (rec.
3953/2000); STS(3") 16 jul. 2001 (rec. 1083/1993) y STS(3*) 21 abr. 2003
(rec. 450/2001). Por su parte, algunas sentencias de la Audiencia Nacional
y de los Tribunales Superiores de Justicia han tratado también de abusos
del derecho de negociacién colectiva: vid. GUAMAN HERNANDEZ: «La
aplicacion de la Leys. op. cir. nota 46.
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habian promulgado al socaire de la Sequnda Guerra
Mundial una legislacion humanitaria sobre derechos
humanos ¢ sobre derechos civiles y politicos en donde
los intereses econdmicos quedaban en sequndo plano,
ahora las modernas estructuras regionales nacen preci-
samente para favorecer un mercadoe interno —o mercado
comun- que expresa la conviccion de los paises miem-
bros en las virtudes del comercio y de la economia sin
fronteras (internas) para lograr «ia elevacion del nivel y
de la calidad de vida» de todos los ciudadanos (15).

El equilibrio tan trabajosamente logrado entre dere-
chos de trabajadores y empresarios en el devenir de los
mercados nacionales, que pese a todos 1os matices ma-
croeconomicos ofrecia unos rasgos individuales clara-
mente distinguibles y «procesables» por los tribunales,
en el sentido de poder marcar las lineas de frontera de
unos y otros mediante el instrumental tradicional de la
sentencia y el Giiterabwegung, queda ahora radicalmen-
te transformado por algo mucho mds inasible a fuer de
etéreo, el derecho de los mercados regionales a funcio-
nar sin trabas, con una serie de «principios» —-que no
derechos- de naturaleza estructural y aplicacién vigo-
rosa, capaces de someter a su imperio a los organismos
e instituciones de la entera region, sin que por otra par-
te ofrezcan suficientes asideros para ofrecer una sélida
defensa. La libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales sobrevuela todo el conjunto al en-
marcarse dentro de la Parte [1I del Tratado Fundacional,
dedicado a las politicas de la Comunidad con una pre-
cisién muy superior a las de las Partes I (Principios) y II
(Ciudadania de la Union). Contra el prondstico inicial,
de que las propias fuerzas del mercado equilibrarian las
diferencias sociales y laborales al suprimir las fronteras
interiores, el fendmeno del dumping social operd desde e}
comienzo en contra de los paises mas avanzados, como
se vio con claridad con la crisis econdmica de comienzos
de los afios setenta, y aunque se ha tratado de frenar su
avance con un conjunto de medidas paulatinamente
mayores que configuran la Hamada «dimensién social
del mercado interior» (16), nada parece impedir la pre-
valencia final de los mercados sobre los individuos, y de
o econdomico sobre lo social. Y es que la vieja Europa

(15) Vid. DEL GUAYOQ CASTIELLA y MELLADO RUIZ: «Derecho econdmi-
co de la Unién Europea {Constitucién econdémica europea)», apud VV.AA.
(MONEREO, MOLINA y MORENO, Dirs.): Comentario a la Cansfiluci_on
socio-econdmica de Espana, Comares, Granada 2002, pag. 54, en la descrip-
cion de los fines generales de Ja Unién Europea.

(16) Al menos tres fases en la evolucién hasta el presente: I; primera, que toma
fuerza con Delors en el primer Programa de Accion Social de 1974, consiste
en promuigar Directivas de contenido laboral. siendo las primeras dirigidas
a la prevencidn de riesgos laborales, 1a no discriminacion de la mujer y las
situaciones criticas de la empresa (insolvencias, fusiones y absorciones, de.?-
pidos colectivos); la segunda confio en la redaccion de una Carta Cqmm_n-
taria de Derechos Sociales Fundamentales (1989) la defensa de este gmblte
sociolaboral, con un exiguo resultado: la tercera, mediante reformas impor-
tantes del Derecho Originario —esto s, del Tratado Fundacional—. sobre todo
en la reforma de 1997 (Tratado de Amsterdam) y las reformas en marcha
del Tratado de la Unidn Europea y su Tratado de Funcionamiento, Sobre la
funcion legiimadora de un catalogo de derechos fundamemalc?; propuesta
por algunos especialistas para suplir las deficiencias de la Carta Comunitaria
de Derechos Sociales Fundamentales, cfr. HILF, M.: «The Internal Market
without Social Justice a Fundamental Rights?», en DAUBLER etalt.: Mar-
ket and Social Justice in the EC —the Other Side of the Internad Market—.
Bertelsmann Foundation, Giitersloh 1991, pag. 181 v ss.
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¥ la nueva América, bastiones de los derechos indivi-
duales a pesar de sus diferencias, ceden lentamente el
bastén de mando a Asia y su visién del mundo escasa-
mente antropocéntrica, ya sea en su vertiente drabe, ja-
ponesa o china, que se filtra desde la economia a todos
los resquicios de la organizacién empresarial.

3. UNA CONTRAPOSICION SESGADA

Lo que a nivel interno de cada pais habia sido una
contraposicion al mismo nivel de unos trabajadores en
demanda de derechos y de unos empresarios alegando
libertad de empresa con su haz de facultades directi-
vas, organizativas, sancionadoras y de control, cede
el escenario en este dmbito continental a otro tipo de
conflictos de diferente nivel, en donde se contraponen
los derechos individuales o colectivos ya conocidos a
un nucleo normativo que se contempla como ¢onjunto
de politicas pero que responde a un perfil mucho mas
consistente, el de principios estructurales de la organi-
zacion regional, pues su verdadera inspiracién es ia de
crear un mercado libre interior, al menos en las que
estan dotadas de capacidad politica -UE, MERCOSUR,
NAFTA.

Simultaneamente precisas y ambiguas, las libertades
de circulacién envuelven como un magma viscoso a
los derechos subjetivos para neutralizarlos, en una pre-
sidn continua cuyo resultado parece ser la asfixia de
sus oponentes. De nada sirve la prociamacién cons-
titucional de esos derechos, pues cada pais ha hecho
cesion de soberania en los temas concernientes a las
competencias regionales, que en la UE suman un nu-
mero elevado.

No digo que la aplicacion de los principios mercanti-
listas a las cuestiones laborales sea siempre perjudicial
y redunde en perjuicio de los trabajadores, ni tampoco
que la asfixia de la que hablo sobre los derechos fun-
damentales se produzca con la misma intensidad para
todos ellos. Veamos en concreto los matices.

En primer lugar, y quizd por excepcion, pero muy sig-
nificativa, las libertades mercantiles operan en benefi-
cio de la poblacion laboral en determinados casos, y en
concreto cuando los monopolios generan un enquista-
miento ineficiente que conviene no sostener. El supuesto
mds importante es el de la sanidad publica, colapsa-
da en algunos paises de modo y manera a impedir un
tratamiento eficaz de los pacientes, pero resuelta a no
permitir que dichos pacientes puedan acudir a hospita-
les 0 médicos de otros paises en demanda de una aten-
cidn que se demora o se degrada en el propio. El enorme
costo de las prestaciones sanitarias induce a esti:lblecer
trabas a la bisqueda de la excelencia médica alli do_nde
se encuentre, y como las nuevas tecnologias permiten
hoy dia conocer con rapidez dénde se encuentran los
mejores especialistas en el tratamiento de una fjolt?n-
cia, los litigios sobre el reembolso de costes St:.lrlltCanS
en el extranjero habian aumentado exponencialmente
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en los ultimos afios en toda Europa (17). Debe tener-
se en cuenta que salir al extranjero para una atencién
meédica no envuelve ninguna dificuitad actuaimente en
ciudades fronterizas 0 en los paises del Benelux (Bélgi-
ca, Paises Bajos y Luxemburgo) y colindantes (Francia
y Alemania). De ahi que las primeras decisiones del
Tribunal Europeo de Justicia en este asunto se produije-
ran en torno a los casos de ciudadanos luxemburgueses
necesitados de prétesis dentales y oculares y activos de-
mandantes de elias en el pais adyacente (18). Aquellas
sentencias de 1998 establecieron que los ciudadanos de
la UE pueden obtener tratamiento médico en otro Esta-
do miembro sin necesidad de autorizacién previa y ser
reembolsados segun los baremos del pais en el que estan
asegurados, con ciertos requisitos. Poco mas tarde, otras
sentencias {19} confirmaron la postura inicialmente
adoptada, de que la insuficiencia del sistema sanitario
publico no puede impedir la aplicacién del principio de
libre prestacién de servicios garantizada por el Derecho
Originario, lo cual lleva a una conclusion: a través de la
aplicacién de esta libertad mercantil «prevalece el perfil
funcional de la actividad sanitaria, capaz de ser gestionada
en términos de mercado, sobre cualquier otra consideracidn
de orden institucional sobre dichas prestaciones econémicas
{el cardcter publico y universal)» (20), Centenares de sen-
tencias de los tribunales nacionales —y entre ellos del
Tribunal Supremo espafiol- respaldando la negativa
de los organismos gestores sanitarios a reembolsar las
prestaciones obtenidas en otros paises en aras del equi-
librio financiero del sistema, quedaron enfrentadas al
Tribunal Europeo y a su doctrina de la libre prestacién
de servicios en todo el dmbito comunitario.

En segundo lugar, los derechos fundamentales labora-
les no sufren el mismo trato ni pierden siempre frente a
las libertades mercantiles que vengo comentando. Aqui
surge un pancrama ciertamente extrafo, pues los dere-
chos que pierden son justamente los declarados intan-
gibles para la Unién, cuyas instituciones deben abste-
nerse de entrar a conocer de ellos porque forman parte
del Derecho nacional y su requlacién o tratamiento sélo
puede abordarse en la legislacion de cada Estado miem-
bro. En cambio, los derechos fundamentales que ganan
son los que de una forma u otra obtienen un reconoci-
miento neto y pueden ser requlados por los legisiadores
de la UE. La evolucién en las normas comunitarias, in-
cluso en el propio Derecho Originario, ha sido compii-

(17} Se trata de un fenémeno de ida y vuelta, que arruina a los sistemas sanitarios
ineficientes y sobrecarga a los eficientes, con protestas por ambas partes. El
problema adquiere mayor complejidad con las restricciones a prestar deter-
minados tratamientos costosos o complicados en algunos sistemas sanitarios,
que pueden ser eficientes en el resto, con lo cual se produee asimismo una
emigracion sanitaria hacia paises mis generosos. Por dltimo. los desplaza-
mientos de jubilados hacia los paises mediterraneos provocan la saturacion
de los sisternas en esas zopas. La suma de todos los factores lleva al sorpren-
dente fenomeno de quejas casi universales de los sisteinas nacionales en los
Estados miembros de la UE.

(18) STIE 28 abr. 1998, asuntos Kohl! y Decker (-120/95 y C-158/96,

(19) STIE 12 jul. 2001, asunto Smits y Peerboomns C-157/99. y 13 may. 2003,
asunto Miiller-Fauré C-385/99.

(20) MARTINEZ FONS D.: Litre competencia v Devecho dei Trabajo, La Ley.
Madrid 2006, pag. 65.
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cada, pero al cabo hallamos un heterogéneo conjunto
de preceptos y doctrinas que, bien directamente, como
sucede con el principic de no discriminacién, bien de
manera indirecta, por referencia al Derecho de Gentes
europeo —es decir, a lo que es comuinmente reconocido
y aceptado en los Estados miembros-, ha implantado
la proteccién reforzada de los derechos fundamentales
de expresion individual {21). Tras muchas vicisitudes,
la Union Europea acepté en 1979 el respeto a los de-
rechos fundamentales contemplados en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950, y rechazé al
mismo tiempo la posibilidad de adoptar un catdlogo
propio de tales derechos (22). Como sefial6 la doctrina y
reconocio la Comision Europea, una de las desventajas
de esta sojucién consistié en que los derechos econémi-
€os y sociales no venian contemplados en el Convenio
Europeo, pero declinaba emprender la redaccién de un
elenco mejor por ser una tarea larga y exhaustiva (23),
como ha quedado de manifiesto hasta nuestros dias a
pesar de las propuestas realizadas por diversos grupos
de expertos {24}.

Semejante evolucion, todavia en marcha, ha dejado
una secuela, acabada de mencionar: salvo el articulo
11, que reconoce la libertad sindical, los derechos hu-
manos reconocidos en ese texto son de cardcter civil o,
en todo caso, individual (25). Por mucho que el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos haya expandido

(21) Inicialmente et Tribunal Europeo de Justicia rechazé las demandas por viola-
cién de dereehos fundamentales. alegando que no formaban parte del acervo
comunitario {Sentencias Stork C-1/58, Ruhrkohlengesellschatt C-40/59 y
Sgarlata C-40/64). La aceptacion de «las trudiciones constitucionales co-
munes « todos los Estados miembros» y a «los principios constimucionales
comunes 4 los Estados miembrosy puede hallarse ya en la jurisprudeneia
del Tribunal Europeo de lusticia de los setenta, en conereto en los casos
17 die. 1970 Internationale Handelsgesellschaft (C-11/70) y 14 may. 1974
Nold (C-4/73). Cfr. BETTEN L. y MAC DEVITT D, (Dirs.): The Protection
of Fundamental Social Rights in the European Union, Kluwer, The Hague
1996, pdg. 4 y ss.; BINDER D. S., The Furopean Court of Justice and the
Proteciion of Fundumental Rights in the European Compunity: New Devel-
opmenis and Future Possibilities in Expanding Fundamental Rights Review
fo Member State Action, NYU Sehool of Law, Nueva York 1995, passim,

(22) Cornision Europea, «The Protection of Fundamental Rights as C ommunity
Law is Created and Developed», Informe de 4 de febrero de 1976 presen-
tado al Parlamento Europeo, Boletin de la CE, suplemento 5/76; y Comision
Europea, «Memotandum on the Accession of the Communities to the Eu-
ropean Convention on the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedomss, de 4 de abril de 1979, Boletin CE. suplemento 2/79.

(23) BETTEN, op. cir., pag. 7.

(24} Asi, el Informe preparado por un grupo de expertos independientes para la
DGV, Labour Marker, Fundamental Rights and Social Policy in the Com-
munity, mayo de 1993; o la propuesta de Blanpain, Hepple, Sciarra y Weiss,
Fundamental Social Rights. proposals for the European Union, Lovaina,
1995; o el informe de los expertos para la Comisién Europea, For a Europe
of Civic and Social Righs, Bruselas 1995; o el de varios expertos europeos
encabezados por B. BERCUSSON, A Munifests for Social Eurape, ETUI,
Bruselas 1996; ¢l del grupo asimismo ditigido por BERCUSSON, Munifesto
Jer a Saciai Constitution, ETUI, Bruselas 2007: o, en fin, ¢l estudio propi-
ciado por la Asociacion Europea de Jueces del Trabajo y dirigido por NEAL.
A. C.: Fundamental Social Rights at Work in ihe European Community, As-
hgate, Aldershot, [999.

(25) Debe tenerse en cuenta la advertencia de PEREZ LUNO, de que «hablar de
derechos calectivos implica. en términos de un uso riguroso del lenguafe de
los derechos, un sinsentido peraltado. Porgue lo que se prefende significar
con esas expresianes. que inducen a confusion. es que existen furmas de de
titutaridad individuales o colectivas de los derechos. (...) los entes colecti-
vos podran ser sujetos titulares de cualquier tipo de derechos en el pluna
tnternacional ¢ interno. incluso de derechos fundumentales. pero nunca de
derechos humanos» {La tercera generacion de devechos humanos, op. cit.,
pag. 237).
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el concepto de libertad sindical, el sesgo individualista
de los derechos fundamentales queda marcado clara-
mente en las reformas del Ordenamiento comunitario:
el articulo 137 del Tratado actualmente vigente, donde
aparecen los ambitos en los que la UE apoyard y com-
pletard la accién de los Estados miembros en el campo
del Derecho del Trabajo, excluye expresamente de la
regulacién comunitaria a los salarios, la libertad sin-
dical, el derecho de huelga y el de cierre patronal (26).
En cuanto a la negociacion colectiva, las reiteradas alu-
siones contenidas en los articulos 136 a 140 del Trato-
do se sustancian en poco mds que el reconocimiento
de la validez y eficacia de los instrumentos negeciados
por los interlocutores sociales europeos y dar a éstos la
oportunidad de exonerar a los rganos legisiativos de la
UE de dictar una Directiva en materia laboral; el resto
queda circunscrito a fomentar la coordinacién y cola-
boracién de los Estados miembros. Ninguna referencia
a la regulacién eurcpea de tan delicado tema, aunque
a alto nivel persistan los andlisis faverables a alguna
clase de normativa comun. Mientras tanto, el articulo
136 del Tratado Fundacional, con el que dan comienzo
las Disposiciones Sociales, amplia los términos de refe-
rencia a la Carta Social Europea de 1961 y a la Carta
Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de
1989, pero en paralelo advierte de «que se tenga en cuen-
ta la diversidad de las prdcticas nacionales (...), asi como la
necesidad de mantener la competitividad de la economia de
la Comunidad».

Las ilusiones de alcanzar una solucién satisfactoria,
que atn se mantenian vivas en la década de los noven-
ta, casi han llegado a extinguirse. La Carta de Derechos
Fundamentales de diciembre de 2000 (Carta de Niza),
destinada a cubrir el déficit antevisto, permanece toda-
via en el limbo del soft law en tanto no sea recibida por
los nuevos Tratados europeos sometidos actualmente a
ratificacién (27). Su elenco de derechos fundamentales
probablemente sea demasiado amplic —sobre todo en
el capitulo IV- para hallar un buen acomodo en un
ambito tan heterogéneo como el europeo (28), donde

(26) Apartado 6. Un confuso apartado 3 permite legislar por unanimidad {no por
mayoria cualifieada) «/a representacion y defensa colectiva de los infere-
ses de trabajadores v empresarios, incluida la cogestion, sin pe:_'/ui::"{u de lo
dispuesio en el apartado 6, por lo que parece permitir una regulacion de la
huelga y el cierre patronal {defensa colectiva) por unanimidad.

(27) Mientras tanto la Carta de Niza cumple una funcion orientadora del actuar
comunitario puesta dc relieve por el Tribunal de Justicia Europeo en su S.
27 jun, 2006, relativa a la Directiva sobre la reagrupacion familiar (Asunto
C-540/03).

(28) La Carta incluye un preambuio introductorio y 54 articulos distribuidos en 7
capitulos: Capitula I: Dignidad (dignidad humana, derecho a la vida. derecho
& la integridad de la persona. prohibicién de la tortura y de las penas o los
tratos inhumanos o degradantes, prohibicion de la esclavitud y el trabajo for-
zado). Capitulo [I: Libertad (derechos a la libertad y a la seguridad, respeto
de la vida privada y familiar, proteecion de los datos de caracter personal,
derecho a contraer inatrimonio y derecho a fundar una farnilia, libertad de
pensamiento, de concieneia y de religion, libertad de expresion ¢ iqforr_na—
cion, libertad de reunion y asociacidn, libertad de las artes y de las ciencias.
derecho a la educacion, libertad profesional y derecho a trabajar, libertad de
empresa. derecho a la propiedad, derecho de asilo, proteccion en caso de
devolucion, expulsion y extradicion). Capitulo [11: ]gualdgd (lguglda(_l ante
la ley. no discriminacion, diversidad cultural, religiosa y linglistica, tgual-
dad entre hombres y mujeres. derechos del menor, derechog de las personas
mayorcs. integracién de las personas discapacitadas). Capitulo IV: Solida-
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derechos como el de acceso a los servicios de colocacion

o a los servicios de interés econémico general, a mas

de parecer no fundamentales, pueden tomarse ¢omo

un caballo de Troya en la extensién de competencias

comunitarias en materia social (29). Sélo una reduc-

cién de tan dilatado elenco a lo verdaderamente esen-

cial permitira salvar a esa Carta, que participa de la

grandilocuencia del proyecto de Tratado Constitucional

rechazado en referéndum por Francia y Paises Bajos en
2005 (30}.
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Politicas econdmicas frente a derechos fundamentales,
tal es el panorama conflictivo planteado en el ambi-
to comunitario europeo y, posiblemente, en el seno de
otras organizaciones regionales. En los tltimos afios, ia
presi6n de las politicas mercantiles nucleadas en torno
a la libre competencia parece haber llegado a su cli-
max. Los derechos colectivos laborales, en concreto la
negociacion colectiva, la huelga y la libertad sindical,
encuentran limites resbaladizos, ambiguos, por parte
del Tribunal de Justicia Europeo ante el silencio compli-
ce de Ios demas 6rganos comunitarios, y los argumen-
tos utilizados coinciden siempre en lo mismo: las liber-
tades mercantiles deben prevalecer porque representan
la esencia comunitaria, aunque siempre permanezca
una esquina donde aparcar a los derechos colectivos
laborales.

En la situacion presente jugd un importante papel el
proyecto de Directiva sobre libre circulacién de servi-
cios, denominado «Bolkestein» por su redactor, que
pretendia aplicar el principic del pais de origen para
llevar las condiciones de trabajo de procedencia en los

ridad (derecho a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la
emnpresa, dereeho de negociacion y de accion eolectiva, derecho de aceeso
a los servicios de coloeaeién, proteecion en casc de despido injustifieado,
condiciones de trabajo justas y cquitativas, prohibieion del_trabajo infa.ntﬂ
y proteccion de los jovenes en ef trabajo, vida familiar y vida profesmqal,
seguridad social y ayuda social, proteccion de la salud, acceso a los servieios
de interés econdmico general, proteccion del medio ambiente, proteccicn de
tos consumidores). Capitulo V: Ciudadania (derecho a ser elector y elegible
en las elecciones al Parlamento Europeo, derecho & ser elector y elegible en
las elecciones municipales, derecho a una buena administracién, derecho de
acceso a los documentos, Defensor del Pueblo, derecho de peticidn, libertad
de circulacién y de residencia, proteccion diplomética y consular). Capitu-
fo VI: Justicia (derecho a la tutela judicial cfectiva y a un juez impareial,
presuncién de inocencia y derechos de la defensa, principios de legalidad y
de proporcionalidad de los delitos y las penas, derecho a no ser acusado o
condenado penalmente dos veces por el mismo delito). Capitulo VII: Dispo-
siciones gencrales.

(29) ElReino Unido librd una eporme batalla en tomo a esta cuestion. ala que dq-
nominaba «agenda oculta» de la Carta de Niza: MOREAU M. A.: «Les droi-
ts fondamentaux des travailleurs dans 1"Union Européenne», apud VV.AA.
(DAUGAREILH, 1. Dir): Mondialisation, ap. cit., pig. 70; eft. también
BETTEN L.: «The EU Charter on Fundamental Rights: a Trojan Horse or a
Mouse». en Jndustrial Journal of Comparative Labour and Industrial Rela-
rions, 2001, pag. 151 y ss.

(30) Paradéjicamente, su desmesura ha permitido la inclusion de_ los derechos
fundamentales de tercera generacion que geo encuentran hog‘;::Jgoll:)sI:m

los paises. y que para PEREZ LUNO se correspont
I;;(Si;) sde? El;tado di qDereiho, ¢! denominade por HABERLE, ZAGREBEL-~
SKY y otros eomo Estado Constitucional (La fercera geuaaclén, : )
Los dereehos a la dignidad de la persona, intimidad, Ilbefud
etc., son hoy dias mds necesarios que nunca por la expmmfh 0
da de las nuevas tecnologias de la informacidn ¥ la comunicaciées:
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desplazamientos de las empresas por otros paises den-
tro de la Unién. Aunque en su redaccién final tal prin-
cipio desaparecio (31), dej6 en el aire el problema de las
empresas de Estados miembros con bajos salarios que
concurrian a las subastas de obras en Estados de mayor
nivel de renta con ofertas ventajosas en base a aplicar
las condiciones de trabajo de procedencia. Un asunto
que parecia resuelto desde la Sentencia Rush Portugue-
sa 113/1989 y la Directiva 96/71/CE, pero que el acceso
a la UE de numerosos paises del Este con costos labora-
les sustancialmente mas bajos que los de Europa occi-
dental parece haber adquirido un distinto color para
los organismos comunitarios. Como se ha dicho, «si
alguien se presentara ante el electorado diciendo que
esta bien que los asalariados procedentes de otros paises
de la Unién menos desarrollados econémicamente que
trabajan en el pais de que se trate cobren menos que
los nacionales o que no pueda hacerse huelga para im-
pedirlo, quizds se suicidara electoralmente. Sin embar-
go. ese es e] futuro que estan disenando determinadas
altas instituciones comunitarias, sin que esas politicas
—hi esas instancias- sean refrendadas directamente por
las urnas» (32).

Veamos a los pronunciamientos judiciales mds signifi-
cativos delimitar los espacios entre los derechos sociales
vy las libertades econémicas.

4. EL TRIBUNAL EUROPEO Y LAS LIBERTADES
DE LA UNION

a) Después de la Sentencia Rush Portuguesa de 1990, el
dilema entre mercado y sociedad vuelve a surgir con la
saga iniciada nueve afios mads tarde con la Sentencia
Albany sobre un tema muy alejado del de las subastas
de obras publicas, pero afincado también en un mundo
de suculentos beneficios: el de los Fondos de Pensiones
del llamado segundo pilar, es decir, de la sequridad so-
cial obligatoria establecida mediante convenios colec-
tivas de algunos paises, en estos casos de Paises Bajos.
El hecho de que un convenio pueda adjudicar las coti-
zaciones y las pensiones a un tinico Fondo de manerq
obligatoria llevé a varios actores holandeses a discutir
su engarce con el principio de libre competencia procla-
mado en el Tratado comunitario, pues, como se alegaba
en una de las sentencias, «un acuerdo de esta naturaleza
restringe la competencia desde dos puntos de vista. Por una
parte, al encomendar la ejecucion de un régimen obligatorio
a un solo gestor, priva a las empresas que actian en el sector
afectado de la posibilidad de afiliarse a un régimen de pen-
siones distinto, gestionado por otros aseguradores. Por otra
parte, este acuerdo excluye a dichos aseguradores de una
parte sustancial del mercado de los sequros de pensiones.
(...) Las consecuencias de tal acuerdo para la competencia
son “sensibles” en la medida en que afecta a la totalidad

(31) En la Directiva 2006/123/CE, 12 dic.

(32) RUIZ ESCUDERO C.: «La saga de la Directiva Bolkestein. Ef Tribunal de
Justicia Europeo impone una discriminacion salarial y social», en internet.
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del sector portuario neerlandés. Estas consecuencias resul-
tan intensificadas por el efecto acumulativo derivado de
la circunstancia de que la afiliacién a estos regimenes de
pensiones se habia hecho obligatoria en numerosos sectores
de la economia y para todas las empresas de dichos secto-
res» (33).

Aquellas sentencias sobre fondos de pensiones obliga-
torios resolvieron a favor de la posibilidad de que los
convenios colectivos pudieran establecer tale restric-
ciones a la competencia basandose, acertadamente,
en que dentro de los objetivos de la Comunidad se en-
Cuentra la libre competencia, pero también la politica
social, concretada en la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo, una proteccién social adecuada, el
didlogo social y el desarrollo de los recursos humanos
entre otros (34), por lo cual debian compaginarse am-
bos aspectos, llevando a afirmar al alto Tribunal que
los convenios colectivos no estaban comprendidos, por
su objeto y naturaleza, en el dmbito de aplicacion de la
libre competencia mercantil. La solucién no era facil,
pese a cuanto pueda parecer, pues hay ya un amplio
fondo de sentencias del mismo Tribunal conducentes
a otras posibles soluciones. El unico reproche aducible,
en mi opinién, radicaba en la limitacién de los con-
venios validos a los referidos a los temas normales de
un convenio, que si en la Sentencia Albany atin alcan-
zaban un amplio radio, en otras posteriores vinieron
reducidos a la mejora de las condiciones de trabajo y
empleo (35): cuestiones sindicales, sociales, asegurato-
rias, etc., quedarian al margen a tenor de los dltimos
pronunciamientos, o al menos dejados al albur de Jo
que se considere propio o normal para la negociacion

colectiva. Y aunque en tales situaciones la titima pala-

bra la tiene el juez nacional del caso, que por supuesto
aplicara la ley nacional al respecto, con amplias dife-

rencias de Estado a Estado (36), tenemos la experiencia

de que el juez comunitario no suele resistirse a interve-

nir en la definiciones cuando se consideran importantes

para los principios comunitarios, como ya ocurrié en la

definicién de trabajador subordinado ¥ en otras ocasio-

(33} STIE 21 sept. 1999, Drijvends Bokken, asunto C-219/97, §§ 37 y 38. Las
otras sentencias son la yateferida Albany, de la misma fecha, asunta C-67/96
{sector textil holandés); Brentjens, también de igual fecha, asuntos acumula-
dos C-115 a C-117/97 (sector de ka construccion holandés); Pavlov, 21 sept.
2000, asuntos acumulados C-180 a 184/98 (médicos auténomos holandeses):
y Van der Woude, asimismo 21 sept. 2000, asunto C-222/98§ (empresa del
sector sanitario holandés).

(34) Sentencia Alhany, § 57.

(35) Sentencia Pavlov, citada, § 67. Paraddjicamente, el asunto de esta sentencia
alude a un fondo de pensiones establecidos por un acuerdo de una asociacion
profesional de médicos auténomos a los que la sentencia negaba la posibi-
lidad de calificarla como convenio colectivo, y la referencia se hacia obirer
dicia. S6lo haciendo referencia a las condiciones de trabajo, la sentencia Van
der Woude, cit., § 25.

(36) Asi, la legislacion espafiola permite cualquier contenido en los convenios de
tipo econdmico, laboral, sindical, ete., que afecten a fas condiciones de em-
pleo y al dmbito de relaciones de los trabajadores y sus ofganizaciones con
los empresarios y sus organizaciones (art. 85, ET). La legislacion britdnica
€8 mMas restrictiva, y limita a varios temas la negociacion: condiciones de em-
pleo, contratacién y extincion del contrato, asignacion de tareas, sanciones,
afiliacion sindical, facilidades a los sindicatos, y procedimientos de nego-
ciacion, consulta. y demds procedimientos relativos a los temas anteriores
(TULRCA 1992, art. 178.2).

nes (37). Bruun y Helssten indican al respecto como gl
resultado deja espacio para futuros litigios donde Iqs tri-
bunales deban sopesar la inmunidad basica —o prima-
ria— v las restricciones practicas de la competencia que
sean mds o menos inherentes al instrumento colectivo
en cuestion (38).

Pero lo verdaderamente importante en las sentencias
holandesas supera en profundidad al debate sobrg los
limites. Por vez primera queda en entredicho la vqhdez
del sistema de negociacidn colectiva, pese al conjunto
de disposiciones sobre dialogo social y d.e pod_eres de los
sujetos colectivos para sustituir al propio leglslqdor co-
munitario en la ermisién de normas. Los convenios, o al
menos una parte de ellos, podrian contrc.lde‘ci%' la libre
competencia mercantil, vale decir, el principio sacro-
santo de la Unién Europea, el motivo de su existencia,
como el de las demds organizaciones regionales basa-
das en un mercado interior, y el Tribunal da un primer
aviso para navegantes, porque sefiala sin ambages que
esas creaciones convencionales de las que las sentencias
holandesas se ocupan son empresas que ejercen una
posicién dominante en el mercado, §i bien no es abusi-
va porque es necesaria para el interés general (39).

b) La sentencia Viking, de 11 de diciembre de 2007 (40),
presenta varios elementos transicionales interesantes:
ahora el conflicto entra de lleno en el meollo laboral,
con sindicatos, convenios colectivos y huelgas, y la
chispa que lo hace estallar consiste en un intento de
deslocalizacién de una empresa finlandesa de transbor-
dadores a tierras estonias para aprovechar sus menores
condiciones laborales. La presencia de los paises euro-
peos del Este emerge aqui con rotundidad, hasta e? pun-
to de que la empresa finlandesa arguye como motivo de
su pretension el de no poder competir con las empresas
estonias que hacen el mismo trayecto (41). Para ev1tc/xr
la rematriculacién de banderaq, el sindicato finlandés
convoca una huelga, y la Federacion Internaciopal del
Transporte, con sede en Londres, llama a un b01cot de
todos sus sindicatos contra la empresa. Conviene ha-
cer notar como Viking Lines habia terminado por cede_r
ante el conflicto planteado y habia pospuesto su deci-
sién cuando, en mayo de 2004, Estonia se convierte ep
Estado miembro de la Unién y la legislacién comuni-
taria pasa a aplicarse al caso: tres meses mas tarde, la

(37) Ademas, e] Tribunal de Justicia ha declarado que ¢n casos excepcionales le
corresponde examinar las circunstancias en las que el juez nacional sc dirige
a él: Sentencia Foglia 16 dic. 1981, C-244/80, y, en general, sobre las C}les:
tiones prejudiciales que tengan relacion con el objeto del litigio prxncnygl.
S. 13 mar. 2001, Preussen Elckira C-379/98; S. 22 en. 2002, Canal‘Satelne
Digital C-390/99; y 8. 22 jun, 2006, Conséil Général de la Vienne C419/0.
2 g : Collective Agri 3 d Competi-
38) BRUUN N.y HELLSTEN J. (Coords.): Ln!!u_m‘e Agreement and C 4
8 tion in the EU. The Report of the COLCOM-project. DJGF Publishing, Co-
penhague 2001, 44,
(39) Asi. Sentencia Albany, §§ 92,93 ¥ T,
(40} Asunto C-438/03. N
(41) La empresa Viking Lines se dedicaba al transporte maritimo por el Baliico
entre Helsinki y Tallin con sicte barcos, entre ellas ol Rosclla. cuya expinv‘
tacion habia sido deficitaria «debido a la competencia directa dg los buques
estonios que operan en la misma ruta y tienc menos costes salariales» (Sen-
tencia Viking, § 9).

Calaboraciones Especiales _

empresa presenta una demanda ante un tribunal bri-
tanico contra los sindicatos oponentes, denunciando la
infraccion de su libertad de establecimiento, alterando
radicalmente su postura.

El tribunal britanico plantea una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia Europea, y ya de entrada sus enfo-
ques chocan con las tradiciones aceptadas en lq cultura
juridico-laboral de la mayoria de los Estqdos mlembros,
pues requiere contestacion a si una medldai de conflicto
colectivo es una discriminacién directa en virtud del ar-
ticulo 43 y, en caso de serlo, si quedaria iustiﬁcgda por
la denominada excepcion de orden publico, bien por
tratarse de un derecho fundamental, bien por !a pro-
teccion de los trabajadores (42). Queda claro como la
discriminacion a la que se alude es la de la empresa, y
cémo el tribunal nacional interpelante es un tribunal
civil y no laboral (43).

La respuesta del Tribunal Europeo trata de equilibrar
los intereses de ambas partes, pero las diﬁculta_des de
componer derechos sociales fundamentales con liberta-
des econdmicas fundamentales le hace arribar a una
solucion intermedia, ambigua, en donde hay mas in-
gredientes a favor de la libertad de establecimiento que
de los derechos a los que se enfrenta.

Efectivamente, el Tribunal Europeo comienza por re-
chazar la aplicacién de la doctrina Al.bany por tratars_e
en el presente caso de un tema relacionado con las li-
bertades fundamentales del Titulo III del Tratadq, pues
«no puede considerarse que sea inherente al propio ejercicio
de la libertad sindical y del derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo cierta vulneracién de las mencionadas
libertades fundamentales” (44). A continuacion resue}ve
afirmativamente que una medida de conflicto co!ectﬂvo
constituye una restriccién a la libertad dg e_stqblecnmlen-
to (45). Pero alude, no obstante, al equilibrio entre las
politicas econdmicas y las sociales mostrado en el Trgta-
do, de donde entiende que el derecho a adcf)ptar’r‘nedldas
de conflicto colectivo constituye un interés legitimo que
puede justificar las restricciones provocadas (46). Y ter-
mina conmihando al juez nacional a aplicar el test de
adecuacion a las medidas, en concreto si son adecuadas
para garantizar la realizacion del objetivo legitimg y no
van mas alla de lo necesario para lograr este objetivo. A
tal fin el juez nacional debe examinar si lqs §indicatos
no disponian de otros medios menos I’EStlTlCthO‘S f:le la
libertad de establecimiento para conseguir el €xito, y

(42) Sentencia Viking, § 7. ,
ivi] Divisi Recuerde el lector que
3) Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division). d ¢

@ Reino Unigo dispone de tribunales laborales. como la mayoria de los paises

CUropeos. i
abia dec 8S. 15 en. 1998, Scho-
44) §§ 51y 52. Ya antes, el TIE habia declarado en sus 85.

@ E?ﬂﬂ-KOuECbE‘[UpOUlOU C-15/96, y 16 sept. 2004, Merida C—400/?2l,denl;:
otra. que Tas clausulas de los convenios co!ectqu no gs}aban excluidas
las disposiciones del Tratado relativas a Ia libre circulacion. -

icot i i iki iera disfrutar en Estonia e
Y 72 a 74: el boicot impedia que Viking pudiera disf |

“ ?r?isZno trato que reciben los demis operadores econdmicos establecidos en

ese Estado.

(46) §77.
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si habian agotado dichos medios antes de emprender
las medidas de referencia (47). El Tribunal adopta aqui
una anticuada doctrina alemana, desarrollada en sus
tiempos por Nipperdey, de que las medidas de conflicto
debe atener al principic de ultima ratio, cuande en la
mayoria de los paises la eleccion de las vias negociado-
ras -y entre ellas la del conflicto- queda en manos de
cada parte, como por lo demas sucede en otras ramas
del Derecho, sefialadamente en el dmbito mercantil.

La sentencia Viking relativizé el «espléndido aislamien-
to» de los derechos colectivos disfrutado en los paifses
occidentales desde al mencs la legislaciéon promocio-
nal de la Ley Wagner norteamericana de 1935, y los
zambullo en un medio hostil dominade por las leyes
economicas. No es que antes carecieran de limites, pero
se trataba de limites propios, como los de no paralizar
los servicios esenciales 0 no provocar dafios abusivos
en la contraparte, limites gestados en la autopoiesis
de los subsistemas de que nos habla Luhmann. Aho-
ra el Tribunal viene a decir que los derechos colectivos
de los trabajadores actian en un terreno que no es el
suyo, el mercantil, y no deben estorbar mas de lo im-
prescindible. Cabria expresar el giro de tuerca de una
forma primaria: si antes la huelga tenia unos limites
como por ejemplo eran los servicios esenciales, ahora
el mercado tiene unos limites como son por ejemplo los
sindicatos, los convenios y las huelgas. Para la doctri-
na laboralista el caso Viking supone un terremoto del
cual salen resquebrajadas varias teorias, pues durante
los altimos veinte afos se habia dedicado a analizar la
deslocalizacidn y los pabellones de conveniencia desde
una perspectiva contraria a tales prdcticas, y de pronto
advierte que, al menos para los Estados miembros, la
deslocalizacién no puede ser discriminada con medidas
de presion porque pueden desalentar a las empresas de
sus propdsitos. Un pensamiento excesivamente pro-em-
presarial que cbvia, empero, la licitud de medidas simi-
lares de presion entre empresarios, donde forman parte
de la lucha por conquistar mercados.

¢) La sentencia Laval, de 16 de diciembre de 2007 (48),
cierra por fin el circulo con aquella inicidtica Senten-
cia Rush Portuguesa de 1990, porque se trata también
de una empresa procedente de un Estado miembro de
modesto nivel de renta que concursa en una subasta
de obras publicas y resulta adjudicataria gracias a los
bajos costes salariales de sus trabajadores. Los sindi-
catos suecos le instan a adherirse al convenio aplica-
ble y a negociar unos salarios que eran el promedio
de los vigentes en la region, y, ante la negativa de la
empresq, convocan un bhoicot a las obras —-primero la
del centro escolar, al cabo tedas las de la empresa en
Suecia- que terminan por la salida de Laval de terri-
torio sueco.

47y §87.

(48) Asunto C- 341/05: empresa de eonstruccion [ctona que obtiene la contraia
para cdificar un centro escolar en Suecia, 1o cual pretende realizar con sus
trabajadores letones bajo las condiciones de trabajo de prncedencia.

D ooss

Cuando el asunto liega al Tribunal Europeo, la respues-
ta ya no es la misma que la aplicada a Rush Portugue-
sa, de adaptacién a las condiciones de trabajo existen-
tes en el lugar de trabajo, sino la contraria, y se llega a
ella por una senda absolutamente inesperada, aplican-
do la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores
96/71/CE, que habia supuesto la barrera del legislador
comunitario para impedir futuros intentos de dumping
social como el ahora pretendido. La actitud del Tribunal
reposa sobre dos afirmaciones que parecen sendos des-
propositos:

Por una parte, considera aplicable la normativa co-
munitaria sobre libre prestacion de servicios porque,
aunque Laval actua en Suecia a través de una empresa
interpuesta de la que posee el 100 por 100 del capital,
los trabajadores son letones desplazados y de hecho
regresan a su pais cuando la empresa decide abando-
nar las obras (49). El Tribunal desoye las evidencias de
una actuacion criticable por parte de la empresa leto-
nQ, cuyo negecio se reducia a intervenir en el mercado
sueco prestando trabajadores letones a otras empresas
y lucrandose con la diferencia (50). La cbra del centro
escolar debia ser la punta de un iceberg de amplias pro-
porciones en la mediacién e intermediacién de empre-
sas europeas orientales en el mercado nérdico, carentes
en si mismas de auténtica actividad productiva.

Por otra parte, el Tribunal considera aplicable la Direc-
tiva sobre desplazamientos de trabajadores median-
te una interpretacién sesgada que evidencia un cierto
desinterés por conocer el objeto de la Directiva. A falta
de una ley sueca de salarios minimos, la Directiva solo
garantiza algunas condiciones de trabajo, y en concreto
los salarios minimos, sean cuales sean; de donde -y el
argumento deviene trascendental para el fallo- la in-
tencion de los sindicatos suecos de que Laval aplique los
salarios medios de los convenios no entra dentro de la
referida garantia (51). El planteamiento obvia descui-
dadamente lo establecido en el articulo 3.7 de la propia
Directiva, a cuyo tenor las condiciones establecidas en
ella «no impedira la aplicacién de condiciones de em-
pleo y trabajo mds favorables para los trabajadores,
pues aduce que de considerar la frase en su sentido li-
teral desvirtuaria el sentido de la Directiva, ya que ésta
sitiia taxativamente el grado de proteccién en los sa-
larios minimos (52). Mdaxime si en el mismo articulo,

(49) La filial. denominada Baltic, tenfan los mismo representantes y utilizaban [a
misma marca, por lo que debfan considerarse una misma entidad economica
desde el punto de vista del Derecho Comunitario y ejercer su actividad en
Suecia conforine a la legislacion de Suecia para sus propios nacionales, en-
tendian los sindicatos demandados (Sentencia Laval, §§ 43 y 48).

(50) A lo que parece, Laval era una empresa de trabajo temporal. dedicada a
wcoloear temporalmente personal originario de Letonia en sociedades que
ejercen su actividad en el mercado suecor (§ 4).

(51) Sentencia Laval. § 70.

{52) Id, § 80. La exposicion de motivos de la Directiva ofrece eon claridad el
pensamiento del legisladoPcomunitario, por si no fuera ya notorio ¢l origen
de la norma en el asunto Rush Portuguesa: aun cuando la E.M. comienza por
mencionar la regla bdsica del Convenio de Roma de 1980, a cuyo tenor debe
aplicarse a falta de acuerdo entre las partes la ley del lugar donde se presten
habitualmente los servicies, aun cuando se haya desplazado temporaimente
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apartado 8 in fine, declara la nerma que se entendera
existente la igualdad de trato cuando las empresas na-
cionales que se encuentren en situacién similar estén
sometidas a las mismas obligaciones que las empresas
objeto de los desplazamientos por lo que se refiere al
nucleo duro de disposiciones de proteccion: la empresas
suecas aplican los salarios determinados por los con-
venios, y los sindicatos pretendian que Laval aplicara
el promedio de los mismos en la provincia y el sector,
en un pafs donde no existe salario minimo legal (53).
A mayor abundamiento, la exposicion de motivos deja
claro su respeto a las normas de los Estados miembros
en materia de medidas de conflicto, por lo que en de-
finitiva no debia de haber sido utilizada para decidir
sobre el boicot a Laval (54).

Con tales presupuestos, la solucion del caso rompia con
nitidez las expectativas: aplicar un convenio colectivo
con condiciones mas favorables a las minimas puede
hacer menos interesante a las empresas extranjeras ac-
tuar en Suecia, por lo cual debe considerarse como una
restriccién a la libre prestacion de servicios (55); y si bien
las restricciones al principio pueden quedar justificadas
por razones de politica social, defender la aplicacién de
un convenic no es justificacién «imperiosa», pues el ar-
ticulo 49 del Tratado y la Directiva 96/71 imponen sélo
una proteccion de los salarios minimos (56).

Todavia se adentra la sentencia en una cuestion que
parecia resuelta por la Directiva en un sentido diame-
tralmente opuesto al adoptado ahora por el Tribunal.
En el marco de la lucha contra el dumping social, la le-
gislacién sueca establece una excepcién a la obligacion
de respetar lo establecido en convenio y autoriza a con-
vocar medidas de conflicto contra empresas vinculadas
por pactos en otro pais que quieren hacerlos valer en
Suecia. En el caso en litigio, Laval pretendia aplicar
un convenio letén de nivel inferior al sueco. El Tribu-
nal Europec entiende que dicha normativa «crea una
discriminacion contra dichas empresas» al no tener en
cuenta los convenios que ya las vinculan en sus paises

4 otro pais, el argumentario deriva rapidamente hacia las circunstancias exo-
nerantes y hacia las normas dc policia del Estado anfitrion (nam. 8 y 10). afir-
mando taxativamente gue ¢l Derecho Comunitario no impide que sus leyes y
convenios a toda persona que realice un trabajo por cuenta ajena. incluso dec
caracter lemporal, en su territorio. aungue su empresario se halle establecido
en otre Cstado miembro (ném. 12), y que «las disposiciones imperativas de
proteccion minima vigenies en ¢l puis de acogidu no dehen impedir la apli-
cucihn de las condiciones de trabujo s de empleo gue sean mas fovorables a
los irabajadores» (nam. 17).

(53) Junto a Austria, Dinamarca. Finlandia. Alemania e Italia. Sueeia no dispone
de salario ninimo legal, y se aplican los minimos de los convenios colee-
tivos: Sentencia Laval, §§ 8 y 24: PARLAMENTO EUROPEQ, Direceion
General de Estudios, Politica Sacial v del Mercade de Trabajo en Suecia,
Serie Asuntos Sociales W 13%, 3.2, en intemet.

(54) Flnim. 22 de 1a Exposicion de Motivos declara que «/a presente Directiva
no afecta la situaeion de lu normadiva de loy Extados miembros en materio
de accidn coleetiva para la defensa de los intereses prafesionales». En el
relato de los heehos, la Sentencia Laval deja constancia de los intentos de
la empresa para que la policia actuara contra los piguetes, y como la polﬁuia
s¢ inhibio porgue la legislacion sueca considera a los pacificos como licitos
(§34).

(55) §99.
(56) § 111
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de origen, la cual no esta justificada y es contraria al
Derecho Comunitario (57).

d) El asunto Ruffert, analizado en la sentencia TJE de 3
de abril de 2008, C-346/06, afecta a otro de los paises
con condicicnes de trabajo elevadas y un alto porcenta-
je de empresas del Este europeo compitiendo con éxito
en las subastas de obras publicas merced a los salarios
de origen. El gobierno de la region alemana de Baja
Sajonia habia adjudicado la construccién de una peni-
tenciaria a una empresa alemana, Objekt und Baure-
gie, que a su vez la subcontraté a una empresa polaca
cuyos 53 trabajadores percibian solo el 46,5 por 100 del
salario estipulado en el pliego de condiciones. Una nor-
ma regional determinaba que dicho salario debia ser
el establecido en el convenio de obras publicas, razén
por la cual el gobierno resuelve la contrata con Objekt
al cenocer la situacion, y ésta a su vez la subcontrata.
Objekt, a través del Sr. Riiffert, denuncia una posible
infraccion del principio de libre prestacién de servicios
del Tratade Comunitario.

Los argumentos utilizados por el Tribunal de Justicia
remiten a los utilizados en el asunto Laval pocos me-
ses antes. Aunque Objekt es una empresa alemana,
ha subcontratado con una empresa polaca que utili-
za trabajadores polacos, por lo que es de aplicacion la
Directiva sobre desplazamiento de trabajadores, y en
ella sélo aparece protegido el salarioc minimo, de donde
pretender el pago de los salarios del convenio de obras
publicas puede disuadir a los contratistas de otros Es-
tados miembros de competir en Alemania, incidiendo
en una restriccién no justificada del principio de libre
prestacién de servicios consagrado en el Tratado de la
Comunidad (58). El Tribunal anade todavia un argu-
mento adicional: el convenio de obras publicas no tiene
el caracter general requerido en la Directiva para consi-
derar sus salarios como protegibles, ya que no disfruta
de la declaracién de extension erga omnes, ni se aplica
tampoco a la construccién de obras privadas (59).

Aligual que sucediera en Laval con su actuacion en Sue-
cia a través de una empresa suecq, la Sentencia Riffert
obvia la circunstancia de que la contrata se habia adju-
dicade a una empresa alemana, la cual demanda para
que se le aplique la legislacién comunitaria en lugar de
la nacional interna. Y, al igual que la primera senten-
cia, ésta plantea los términos de discriminacién referi-
dos a la empresa, y no a sus trabajadores, y en base al
argumento de que la Directiva 96/71 no debe ser inter-
pretada como literalmente expresan sus articulos y su
exposicion de motivos, de respeto a las condiciones mas
favorables que los trabajadores pudieran obtener, sino
en un sentido diametralmente opuestc que protege a
las empresas y no a los trabajadores.

(57) Sentencia Laval, §§ 116 y 120.
(58) Sentencia Ruffert, §§ 27,33, 34y 37.
(59) §§26y39.
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En ambos casos, también, produce extrafieza la consi-
deracién de la negociacién colectiva como una norma-
tiva que se pretende imponer contra la voluntad de la
empresa huésped. Si el mismo argumento pudiera ser
utilizado por cualquier empresa adjudicataria en las
subastas de obras ptiblicas —o privadas- los pliegos de
condiciones en la adjudicacion de dichas cbras queda-
rian en papel mojado porque siempre podrian alegas
las contratistas que «tuvieron que aceptarlas» para ob-
tener la obra. Como todo jurista conoce, ni las subastas
de obras publicas ni los convenios colectivos son con-
tratos forzosos -si se nos permite utilizar semejante con-
tradiccién-, y el mundo de la economia y del comercio
ofrecen numerosas situaciones desalentadoras amplia-
mente aceptadas.

De nuevo los argumentos del caso sobrenadan en un
mar de incomprensiones, las auténticas causantes de
un giro asombroso en la doctrina del Tribunal Europeo.
A esas razones de fondo dedicard el siguiente epigrafe
de las reflexiones.

5. LOS TERMINOS IMPLICITOS DE LOS DERE-
CHOS SOCIALES

En las sentencias antevistas, los principios fundamenta-
les esgrimidos frente a sindicatos, convenios y huelgas,
son los de libertad de establecimiento y de libre presta-
cion de servicios empresariales, aunque en el caso Al-
bany y sus secuelas aparezca en primer término el de
libre competencia mercantil. Del conjunto de bloques
normativos, la libre prestacién de servicios alcanza
unos resultados de mayor impacto sobre los derechos
sociales, por lo que comenzaré por dedicarle algunas
reflexiones.

Como se sabe, dicha libertad implica la posibilidad de
actuar empresarialmente en tode el mercado interior,
con independencia del Estado de procedencia, sin ser
discriminada la empresa huésped por un trato peyorati-
vo respecto de las empresas nacionales. Es el argumento
utilizado con reiteracién por el Tribunal de Justicia Eu-
ropeo, el caracter odioso de los intentos por imponer a
las empresas extranjeras unas condiciones discrimina-
torias en cuanto mads onerosas que las aplicadas a las
nacionales. Al alegarlo el Tribunal fuerza evidenternen-
te los textos legales, y en concreto la Directiva 96/71,
pues no parece tan evidente ni que la Directiva sea la
norma aplicable a los casos, ni que diga lo que et Tribu-
nal pretende que diga.

Cuando el Tribunat determina la existencia de una dis-
criminacion a la empresa extranjera en los casos Laval
y Riiffert, lo que en realidad consigue es la competen-
cia desleal de las mismas en gracia a discriminar a sus
trabajadores con salarios y otras condiciones laborales
que no son las del lugar de trabajo, sino las de proce-
dencia. En una pardbola argumental muy alambicada,
el Tribunal considera que la discriminada es la empresa
extranjera porque no se le deja aplicar los salarios de
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su pais en el mismo sentido que las empresas suecas
aplican los suyos y las alemanas los suyos. Pero el ver-
dadero problema radica en que, mientras las suecas y
alemanas aplican los salarios correspondientes al coste
de la vida del lugar de trabajo, las empresas extranje-
ras intentan conservar los salarios que no se ajustan al
coste de vida del pais anfitrién. Los verdaderamente dis-
criminados son, pues, los trabajadores de las empresas
extranjeras que sufren semejante «patriotismo salartal»
en sus personas al deber compaginarlo con un coste de
vida muy superior en el pais a donde han sido desplaza-
dos. Sucede que una amplia parte de los servicios pue-
den prestarse en otro Estado miembro sin necesidad de
desplazar trabajadores, y quiza el Tribunal, cuya sede
se encuentra en Luxemburgo, tiene mds presente esa
realidad.

En la Unién Europea advertimos anticipadamente los
efectos uniformadores de la linea fundamental de una
estructura scbre las lineas secundarias: como en todas
las uniones regionales dirigidas a la creacién de un
mercado interior, los aspectos laborales llegan tarde con
la aureola de intrusos y el desconocimiento o la apatia
de las instituciones comunitarias por reconocerles car-
ta de naturaleza. Las politicas sociales, por mucho que
se encuentren hoy dia incorporadas en el Tratado de
la Comunidad, pesan poco frente a las politicas mer-
cantiles, mucho mds evolucionadas y asimiladas por
los 6rganos comunitarios. Piénsese, por ejempio, en la
enorme cantidad de normas sobre libre competencia, li-
bre prestacion de servicios y libertad de establecimiento
en vigor actualmente, hasta el punto de que cualquier
modificacién de alguna de elias, como la producida
con la Directiva de servicios 2006/123, genera un ca-
taclismo normativo en cada Estado miembro a la hora
de trasponerla (60). En cambio las normas laborales
comunitarias carecen de masa critica para imponer su
presencia, por lo que la vigencia de las politicas socia-
les reconocidas en el Tratado queda en muchos casos
abandonada a la interpretacion de los tribunales. Una
escasez normativa de lo laboral siempre defendida por
algunos Estados miembros tradicionalmente adalides
del libre mercado y decididos a imponer sus matices en
el contexto europeo.

Las sentencias del Tribunal de Justicia deben también
ser contempladas desde un punto de vista de sociolo-
gia del poder judicial. Desaparecidos los grandes jue-
ces de extraccién laboralista, como fue G. F. Mancini,
los actuales proceden de campos del Derecho donde
seguramente nunca oyeron hablar del principio de
norma mads favorable y de la desigualdad contractual
entre empresarios y trabajadores. Los comentarios que
han menudeado en las revistas especializadas resaltan

(60) La citada Directiva debe quedar traspuesta por la legislacion de cada Esta-
do miembro antes del 28 de diciembre de 2009. El Gobicmo espariol ya ha
elaborado un anteproyecto de ley traspositoria, y en declaraciones de sus
portavoces ha calculado que obligaré al Estado a modificar 80 leyes y 370
decretos. Pero ademis hay otros 6.550 procedimientos o normas de cardcter
autondmico y local que deben cambiarse o eliminarse antes de que finalice
¢l plazo.

Lolaboraciones Especiales

cémo el Tribunal ha descido en varias de las sentencias
analizadas anteriormente el parecer de los abogados
generales, en concreto de Jacobs (Sentencia Albany),
Poiares Maduro (Sentencia Viking) y Mengozzi (Senten-
cia Laval) (61).

En una economia global en donde los paises-continen-
te (62) despuntan en la escena internacional haciendo
gala de un capitalismo apenas matizado, y se alinean
con los postulados del liberalismo economico ya impe-
rante, ;cudl puede ser el destino de los derechos funda-
mentales sociales en las organizaciones regionales de
las que la Unién Europea es un referente? En el Viejo
Continente, por anadidura, la adhesién de los paises
ex socialistas ha significado un aporte de entusiasmo
neoliberal a la Comunidad que podria traducirse en la
definjtiva sumisién de tales derechos a las leyes del mer-
cado.

6. EL PROXIMO TERRENO DE JUEGO

No todas las bazas estan perdidas, empero, aunque el
esplendor de un capitalismo global permita adivinar
la supremacia casi ilimitada de las libertades mer-
cantiles que se oponen a los derechos sociales funda-
mentales. Entre los elementos que nos hacen dudar se
encuentra, por supuesto, la quiebra de ese liberalismo
sin barreras a manos de las hipotecas sub prime en
el meollo del capitalismo internacional, pero no es
ésta la sede para discutir sus efectos de prudencia y
control sobre las «manos ocultas de la economia» en
los organismos internacionales. Junto a ello, la capa-
cidad del Derecho del Trabajo para adaptarse a las
vicisitudes del mercado, como dijera G. Lyon-Caen,
permite abrigar optimismo a algunos autores que,
como Sciarra, ven llegado el momento de impulsar la
negociacién colectiva europea y los acuerdos transna-
cionales para poner freno al dumping social, que «ni
es ni puede devenir parte de un correcto desarrollo econd-
mico» (63). Otros, menos optimistas, se preguntan si
el Tribunal Europeo no habra constitucionalizado el
dumping social (64), lo cual constituirfa una victoria
pirrica para un érgane judicial como el europeo cu-
yos mejores esfuerzos han ido orientados a evitar el
dumping mercantil.

{61) Cfr. por ejemplo BRUUN y HELLSTEN, op. cit. 35, subrayando que €l
Tribunal no aceptd la posicion de Jacobs; sobre los otros dos abogados ge-
nerales, REICH N.: «Free Movement v. Social Rights in an Enlarged Union
— The Laval and Viking Cases before the ECJ», GLJ 2 (2008), pag. 156:
BALLESTRERQ M. V.: «Le sentenze Viking e Laval: la Corte di Giustizia
*hilancia’ il diritto i scioperon, en Lavoro ¢ Diritto, 2 (2008), pag. 370.

{62) O paises BRIC: Brasil. Rusia, India y China, a los que ocasionalmente se
afiade Surafrica.

(63) SCIARRA S.: «Viking ¢ Laval: diritti colettivi e mercato nel recente dibattito
curopeon, en Lavoro e Diritto 2 (2008), pag. 269.

(64) RODRIGUEZ-PINERCG BRAVO-FERRER M.: «El caso Riiffert juna cons-
titucionalizacion del dumping sociat?», en RL, nimero especial sobre Nue-
vas perspectivas de la Jurisprudencia del Tribuna! de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, [5-16 (2008). 83 ss.. con una fuerte critica al uso de la
Directiva 96/71 en esta sentencia.

i LaBORAL

El Derecho del Trabajo con todos sus principios estructu-
rales, comenzando por el de norma mds favorable, ha
recibido un severo correctivo con el arco de sentencias
que culmina con Laval y Riiffert. Como indica Caruso,
las libertades econémicas serian consideradas valores
axiolégicamente predominantes, subordinando a ellas
los derechos de accion colectiva que acabarian por de-
gradarse a principios relativos (65).

Pero también pierden los Tribunales Constitucionales
de los Estados miembros, que con su jurisprudencia han
respaldado firmemente el espacio caracteristico de las
relaciones industriales, sus sujetos y sus métodos. No es
posible por mds tiempo que el Tribunal Europeo ignore
en sus decisiones el Derecho de Gentes, el acervo co-
min de los Estados miembros, que deberia ser utilizado
como material hermenéutico para considerar las opcio-
nes que ofrece el Tratado de la Comunidad, en pare-
cida forma a como los tribunales nacionales, incluido
el Constitucional, deben interpretar las leyes naciona-
les a tenor del acervo comunitario desde la «doctrina
Marleasing» (66). En la misma linea, Caruso defiende
el didalogo directo entre los altos tribunales, porque las
sefiales procedentes de los casos resueltos recientemente
por el TJCE no son tranquilizadoras, con el riesgo de
una pérdida de papel y de prestigio de las cortes consti-
tucionales (67).

E igualmente ven su actividad seriamente cuestionada
los sindicatos europeos, cuando parecia que de la nueva
actitud de la confederacién empresarial UNICE podrian
extraerse jugosos resultados (68).

Hay un elemento de la historia inacabada claramente
orientado a insuflar optimismo a quienes prefieren un
status quo mas equilibrado entre lo laboral y lo mer-
cantil.

El dato consiste en la fuerza de la sociedad para modi-
ficar la historia cuando todo parece contradecirla. Las
instituciones de las organizaciones regionales padecen
de una debilidad congénita, expresada en el caso de
la Unién Europea en su distanciamiento respecto a la
ciudadania. Cuando esta Ultima expresa su malestar,

(65) CARUSO B.: «La integracién de los derechos sociales en ¢l espacio social
supranacional y nacional; las primeras reflexiones sobre los casos Laval y
Viking», RL, nomero monogrifico, op. cit., pag. 40.

(66) Segin reiterada jurisprudencia, el érgano jurisdiccional nacional esta obli-
gado a interpretar su Derecho nacional, en la medida de lo posible, a la luz
de la tetra y de la finalidad de las disposiciones comunitarias pertinentes, y
en especial del articulo 119 del Tratado para aleanzar el resultado a que se
refieren éstas: véase, en especial, en este sentido. las $S. 4 feb. 1988, Murphy
y otros, 157/86, y 13 nov. 1990, Marleasing, C-106/89.

(67) CARUSO B.: op. cit., pag. 36.

(68) En tal sentido, BAYLOS A.: «El espacio supranacional de ejercicio del dere-
cho de huelga y larestriccion legal de sus capacidades de accidmn, en Revista
de Derecho Social 41 (2008), pag. 142, considera que «las consecuencias de
estus sentencias son devastadoras para el sindicalismo europeo que busca
una dimension global a su accién de tutela de los trabafadores, y no solo
para los sindicaios suecos o finlandeses como dirvectamente concernidos», ¥
alude a los esfuerzas de la Confederacion Europea de Sindicatos por lograr
una clausula para el progreso social que viniera insertada en el Tratado mo-~
dificativo de la UE.
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las repercusiones sobre la credibilidad y la autoridad de
las estructuras comunitarias pueden ser devastadoras,
En este sentido, la deriva conservadora de las institu-
Clones comunitarias en los ultimos anos habia llegado
a su punto maximo en el proyecto de Directiva Bolkes-
tein, donde quedaba plasmado el principio de pais de
origen para las condiciones laborales de los trabajado-
res desplazados, seguin vimos mas arriba. Al rechazo de
las masas laboriosas y a la actividad de los sindicatos
en contra de elia se debié el fracaso del Tratado Cons-
titucional en el anio 2005, como también vimos. En la
confrontacion quedo eliminado el principio de pais de
origen, y la Directiva finalmente aprobada 2006/123/
CE prefirié mantener en silencio tan espinosa cuestion,
pues habian comenzado a debatirse con gran estruendo
en los ambientes especializados los casos Viking, Laval
y Riiffert.

La Directiva 2006/123/CE es un ejemplo del fino hilar
de las instituciones comunitarias, pues toma buena
nota de los acontecimientos para, sin decirio, orien-
tar la doctrina del Tribunal Europeo hacia la cultura
juridica laboral. En efecto, aparentemente respeta la
evolucion generada en base a la Directiva 96/71/CE al
ceder a ésta la prioridad en la aplicaciéon a los casos
conflictivos (art. 3.1) y al excluir del propio ambito al
desplazamiento de trabajadores regulado por aquélla
(art. 17). Pero la larga exposicion de motivos, que ac-
tia en esta Directiva como aclaracion, profundizacion
e interpretacion del denso articulado, contiene nume-
rosas sugerencias hermenéuticas que dejan bien claro
el deseo del legislador comunitario de respetar tanto los
derechos como los principios laborales tan cuestiona-
dos en las sentencias comentadas. Tal parece como si la
legislacion mercantil europea hiciera un hueco impor-
tante a la politica social, no tanto por propia convic-
cion sino como deseo de evitar en el futuro la revuelta
contra las instituciones que frustrara las expectativas
del afio 2005. De este modo, el importante fulcro utili-
zado por el Tribunal Europeo para negar aplicacién a
los convenios colectivos que no tuvieran eficacia gene-
ral, visto en las Sentencias Riifert y Laval, queda discre-
tamente privado de mordiente al ampliar el espectro
a los convenios de eficacia general de facto (69), y al

(69) Exposicion de Motivos. nitm. 86: La presente Directiva no se aplica a fas
condiciones de trabajo y empleo que. en virtud de Ja Directiva 96:71/CE
de] Parlamento Europeo y del Consejo. de 16 de diciembre de 1996 sohre
¢l desplazamicnto de trabajadores efectuada en ¢l marco de una presta-
cion dv servicios [19] se aplican a trabajadores desplazados para prestar
un servicio en el territorio de otre Estado miembro. En tales casos. la
Directiva 96/71/CE establece que los prestadores deben cumplir con las
condiciones de trabajo y empleo en una serie de 4mbitos, que enumera, en
¢l Estado micmbro en el que se presta el servicio. Son las siguientes: Joy
periodos miximos de trabajo asi como los periodos minimos de descanso;
la duracidn minima de Jas vacaciones anuales retribuidas; las cuantias de
salario minimo. incluidas las correspondientes a las horas exraordina-
rias;: las condiciones de suminisire de mano de obra. en particular par
parte de empresas de trabajo temporal; la salud. la seguridad y la higie-
ne en ¢l trabajo; las medidas de proteccion aplicables a las condicianes
de trabajo y de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado
4 luz recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes: la igualdad
de trato entre hambres y mujeres y otras disposiciones en materia de o
discriminacién. Ello afecta no sélo a Jas condiciones de trabajo estable-
¢idas por dispnsiciones legislativas, sino también a aquellas establecidas
¢en convenios coleetivas, stempre que dstos estén oficialmente declarados
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hilo de las orientaciones que marca para la interpreta-
cion del propio contenido lanza referencias para la de
la Directiva 96/71/CE, que siempre se ha movido en la
orbita de los principios mercantiles: alude ai respeto a
los objetivos sociales del Tratado (70), proclama la im-
portancia de la actuacién sindical, de la negociacion
colectiva y del derecho de huelga (71), con especial
hincapié en las acciones sindicales realizadas confor-
me a la legislacion nacional (72), y recalca la inclusion
de los objetivos de politica social dentro del concepto
de razones imperiosas de politica general que permiten
exceptuar la aplicacion de la Directiva (73). El Tribunal
Europeo sin duda hallara el eco de sus palabras en esa
exposicion de motivos, pero en un sentido bien diverso
al utilizado en su propia doctrina.

o sean de aplicacion general de facto con arreglo a la Directiva 96/7HCE,
Ademas. la presente Directiva no debe impedir que los Estados miembros
apliquen condiciones de trabajo y empleo relativas a materias distintas de
las enumeradas en el articulo 3. apartado 1. de la Directiva 96/71:CE por
razones de orden pubtico,

(70) .M., nam. 13: «Ex igualmente imporiante gue la preseate Direciva respe-
te plenamente las iniciativas conumitarias basadas on ol orticuly 137 def
Tratado cnn wivas a aleanzar los abjevivas de su articulo 136 relativos al
fomento det emplee y la mejora de las condiciones de vida 1 de rabajor,

(71) E.M., nim. 14: «fu presene Directiva no afecta a las condiciones de ra-
hajo. incluidos los periodus maximoy de wrabajo v perivdos minimos de
deseanso. fu duracion minima de fas socuciones anuales retribaidos, lay
crantias de safurio minimo. {u selud, fa seguridad y la higiene en of teabegn,
que los Estados miembros apliquen de acirerdo con el Derecho comunita-
rio, i lampoca afecta o las relacivaes enire los interfucutores suciales,
incluido el derecho de negociar v celebrar convenios colectivas, ol devecho
de felga v de emprender acciones yindicales, de acuerde con la fegisiu-
cion ¥ fux practicas nacionoles que respeun el Derecho comunitario, ni
se aplice u los servicios prestadas por empiresas de trabujo temporal La
presemie Directiva o ofectd a lo legislacion de los Estados miembros sobre
Tu seguridad sacialy.

(72) EM., ndm. 15: «La presente Directiva respelta el efercicio de los derechos
Sundumentales aplicabley ea box Estados mivmbras Y oreconveidos por la
Curterde Derechos Fundamentules de la Union Enropea v los explicaciones
concomitemtes que los reconcilian con las Viberades faonckigentoles osta-
blecidas en lus articilos 43 v 49 del Tratado. Estos derechos Sondamentales
tncluven el derecho a emprender ana accion sindical, de acierdo con lo
legistacion v las praciicas nacionales que respetan el Derecho conunita-
Fid»,

(73} M. nim. 40: «El concopta de «razones imperiosas de interés genoraly ol
qie se huce referencia en deteeminadas proseripciones de la presente Diree-
tive ha sido desarrollade por o Tribimal de dusticia en sic Jurisprudencia
retativa a los articulos 43 v 49 del Tratado v puede segmir evolticioncirnde.
La aocion reeanaocida en la Jurisprudencio del Triunal de Justicia obarea
al menos fox dmbitos siguientes: urden piblico, veguridud puiblico v salud
piblica. en ol sentido de los articulos 46 v 55 del Tratada, mantenimion-
ta del orden en la sucieducd, nbjetivos de politica sociul. proteccion de los
destinctiarios dve los servicior, proteceion del consumidar proteecion de los
tfrabajadores, incluida sit proteccion vociud, bionesar animal, preservacion
del equilibrio financiero de los regimenex de seguridud social prevencion
de fraudes, prevencion de tu competencia destedl, proteccion del medio am-
biente v del entorno wrbopo, incluida ke planificacion wrbana »rural, pro-
tecciion de los acreedores, garantia de una buene administrucion de justicir,
seguridad vial, proteccion de la propicdad intetecal ¢ industrial, ohjetivoy
de politica coltural, incluidy la sabvaguardia de la liberiud de expresion
de los diversas componentes ten expecial, los valores sociales. culturales.
refigiosos v filosdficos de b sociedad). le necesidacd de garantizar un wito
aivel de educacion. mantenimiento de lu diversidad de prenya, fomento de lo
lengua nuclonal. conservaciin del parimonia nacional historico v artistion
¥ politica verevivariay.
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