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1. LA PARADOJA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
TRABAJADORES EN LA UNION EUROPEA

Hablar de la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales de los trabaja-
dores en el ordenamiento de la Union Europea significa ante todo enfrentarse
con una enorme contradiccidn, si no con una suerte de paradoja. Sobre el plano
formal de su reconocimiento, si confrontamos el cuadro de fuentes del Dere-
cho de la actual Unién Europea con el de la originaria Comunidad Europea, se
podria entender concluida la “fatigosa marcha” de los derechos de los trabajado-
res en el ordenamiento euro—unitario?. La Unién Europea no puede considerarse
afectada de “frigidez social™ si todos los derechos que en los ordenamientos
nacionales constituyen la base del denominado Modelo Social Europeo, estan
reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales (en adelante “Carta”),
a la que el articulo 6.1 TUE atribuye la misma fuerza juridica de los Tratados.
Enumerados en el titulo IV, rotulado “Solidaridad”, los derechos sociales y del
trabajo se ubican junto a los derechos civiles y politicos; y es la primera vez que
semejante equiparacién se lleva a cabo en una fuente de Derecho internacional,
en nombre del principio de “indivisibilidad” de los derechos fundamentales.
Por otra parte, el mismo articulo 6.3 TUE confirma lo que el Tribunal de Justicia
reconoce desde hace tiempo, esto es, que los derechos fundamentales resultan-
tes de las tradiciones constitucionales comunes entre los Estados miembros (y
por tanto también los de los trabajadores) forman parte del Derecho de la Unién
Europea en cuanto “principios generales”.

1 Traduccion del italiano a cargo de Nora Maria Martinez Yafiez (Universidad de Vigo).
2 VENEZIANI 2000.
3 MANCINI 1988.
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Y sin embargo, cuanto mas solemnemente las fuentes primarias de la Unidén
reconocen y proclaman los derechos fundamentales de los trabajadores, mas
se ponen en entredicho por los hechos, al ser objeto de procesos que reducen
su alcance y erosionan su contenido en los ordenamientos nacionales. Aunque
estos procesos afectan a todos los Estados miembros, se manifiestan con la
maxima evidencia en los Estados del sur de Europa que se enfrentan con la crisis
de deuda soberana; hasta el punto de que el Presidente del Banco Central Euro-
peo, entrevistado por el Wall Street Journal en noviembre de 2012 ha sido capaz
de afirmar candidamente que “el Modelo Social Europeo ha muerto”, ratificando
asi, evidentemente, también la muerte de los derechos que lo caracterizan®.

El Tribunal de Justicia, como supremo érgano jurisdiccional garante del respeto
de las fuentes primarias de la Union Europea por parte de los Estados miembros
y de las mismas instituciones europeas, deberia poner freno a semejante proceso
de desestructuracion de los derechos fundamentales de los trabajadores. Pero
no es asi: el desmantelamiento del Modelo Social Europeo se estd consumando
ante el sustancial silencio de los jueces de Luxemburgo, que muy raramente
han intervenido para tutelar los derechos fundamentales de los trabajadores en
su reciente jurisprudencia. Del ultimo informe anual sobre la aplicacion de la
Carta® resulta que ésta se encuentra cada vez mads presente en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, pero los articulos a los que se ha recurrido con mayor
frecuencia son los relativos al acceso a la justicia (art. 47), a la proteccién de los
datos personales (art. 41), a la no discriminacién (art. 21) y al derecho de propie-
dad (art. 17); incluso la disposicidon que reconoce la libertad de empresa (art. 16)
es mds utilizada que todos los derechos contenidos en el Titulo IV en su conjun-
to, que encuentran reflejo solo en el 3% de las decisiones del Tribunal fundadas
en la Carta. Esta es la imagen mas elocuente de la paradoja a la que se ha hecho
referencia al inicio: la crisis econdémico-financiera ha desencadenado un pro-
ceso de difuso y progresivo desconocimiento de los derechos fundamentales de
los trabajadores reconocidos en las mas altas fuentes del Derecho euro—-unitario,
pero el érgano jurisdiccional encargado de garantizarlos se muestra impotente e
incapaz de manifestarse al respecto.

La razén de ello reside en el hecho de que el Tribunal de Justicia opera (también)
como tribunal de los derechos, pero de una manera completamente distinta
—como es obvio—- a los Tribunales Constitucionales nacionales, e incluso a otros
organismos que, por distintos motivos, supervisan el respeto de los estandares
internacionales de tutela de los derechos fundamentales. Para que un derecho
reconocido en la Carta pueda ser invocado ante el Tribunal de Justicia —o even-
tualmente ante un juez nacional- es necesario que haya surgido una controver-
sia relativa a la aplicacion de una norma de Derecho de la Union Europea, pues
la Carta (segun lo dispuesto en el articulo 51) no “crea ninguna competencia o

4 Draghi, entrevista en el Wall Street Journal del 24.2.2012.
5 Report on the application of the EU Charter, 14.4.2014.
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misién nuevas para la Unidn, ni modifica las competencias y misiones defini-
das en los Tratados” y vincula a los Estados “unicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unién”. La controversia que legitima la intervencién de los jueces
europeos naturalmente debe referirse a fuentes de hard law, esto es, producidas
por el poder legislativo y generadoras de efectos directos en los ordenamientos
nacionales; sin que pueda considerarse Derecho de la Unién Europea en sentido
estricto el denominado soft law, consistente en meros actos de direccién y coor-
dinacién de las politicas nacionales. Por este motivo el Tribunal de Justicia no
puede enjuiciar las politicas de austeridad que representan el “frente” en el que
se juega buena parte de los derechos fundamentales de los trabajadores; tanto si
aquellas politicas han sido impuestas por la Troika con los Memoranda of Unders-
tanding (como en el caso de Grecia y Portugal), como si han sido promovidas a
través de los nuevos instrumentos de la gobernanza econdémica, o mediante las
recomendaciones adoptadas por el Consejo en el marco del Semestre Europeo
(como en el caso de Italia o Espaifia). En efecto, los actos con los cuales las insti-
tuciones europeas promueven las politicas de austeridad no forman parte de las
fuentes “juridicamente” vinculantes del Derecho de la Union Europea®.

Por consiguiente, a los sindicatos y a los trabajadores de los Estados mas afecta-
dos por las medidas de austeridad no les ha sido posible contrastar dichas medi-
das sobre el plano judicial, invocando ante el Tribunal de Justicia la Carta o los
principios generales del Derecho euro—unitario. Cuando lo han hecho, el Tribu-
nal no ha podido hacer otra cosa que negar su propia jurisdiccion, declardndose
incompetente’. Para encontrar una voz en defensa de los derechos de los traba-
jadores ha sido necesario invocar otras fuentes internacionales del trabajo (los
Convenios de la OIT y la Carta Social Europea), o los principios constitucionales
nacionales. Frente al silencio de los jueces de Luxemburgo, ha correspondido a
los expertos del Comité Europeo de los Derechos Sociales recordar al Gobierno
griego que las reformas adoptadas para implementar el MoU no son compatibles
con los estandares minimos de tutela de los derechos sociales de la Carta Social®;
como por otra parte ya habia sefialado la “Mision de alto nivel” llevada a cabo
en ese pais en 2011 por los expertos de la OIT®. Mientras, en Portugal, ha sido el
Tribunal Constitucional el que ha puesto freno, aunque sea parcial, al descono-
cimiento de los derechos sociales reclamado por la Troika®™.

6 Como ha aclarado el Tribunal de Justicia en la sentencia C-370/12, Pringle.

7 SSTJUE, C-128/12, Sindacatos dos Bancarios do Norte; C-264/12, Sindicato Nacional dos Professionais de
Seguros; C-134/12, Corpul National al Politistilor.

8 ECSR, General federation of employees of the national electric power corporation (GENOP-DEI) and
Confederation of Greek Civil Servants’ Trade Unions (ADEDY) v. Greece, rec. n. 65 y 66/2011, decisiéon de 23
mayo 2012; ECSR, Federation of employed pensioners of Greece IKA- ETAM) v. Greece, Complaint n.76/2012,
decision de 7 diciembre 2012. Sobre todo ello, Yannacourou, 2014.

9 ILO, Report on the High-Level Mission to Greece, Athens 19-23 septiembre 2011.

10 Tribunal Constitucional, sentencia n. 187/2013 que ha declarado parcialmente inconstitucional la Ley
de Presupuestos de 2013 (66-B/2012) que transponia el MoU de la Troika. Sobre esta cuestion, Cisotta— Gallo
2014.
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2. LA DOBLE FUNCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

El paradojico escenario que se acaba de describir nos lleva a abordar el discurso
sobre los derechos fundamentales de los trabajadores en la Union Europea sien-
do conscientes que de ellos es mas facil decir lo que “no son” que lo que “son”.
Tales derechos no dan lugar a una “ciudadania social europea” que se sume a
la nacional, enriqueciéndola; su reconocimiento no implica la atribucién de su
titularidad a los ciudadanos y a los trabajadores europeos, sino, mas modesta-
mente, proporciona al Tribunal de Justicia un instrumento de valoracién acerca
de la legitimidad del Derecho de la Unién Europea y del Derecho nacional que
lo aplica.

Para entender de qué forma opera semejante funcién, y por tanto para qué sirven
realmente los derechos fundamentales de los trabajadores en la Unién Europea,
es necesario enfrentarse al articulo 51 de la Carta y aclarar cudndo éstos se colo-
can dentro del Ambito de aplicacién del Derecho de la Unidon Europea. Y a esta
pregunta sélo puede responderse adoptando un enfoque “positivista” que tenga
en cuenta todo cuanto emerge de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por
lo que es preciso analizar en las paginas siguientes los (pocos) casos en los cuales
el Tribunal ha reconocido expresamente un derecho fundamental de los trabaja-
dores (esto es, calificdindolo como tal) y lo ha utilizado en su argumentacion.

La jurisprudencia del Tribunal corrobora la tradicional distincién entre funcion
“positiva” (o “promocional”) y “negativa” (o “defensiva”) desarrollada respecto
a los derechos fundamentales del ordenamiento de la Union Europea. Se trata
de una distincidn inevitablemente esquematica, pero que describe y compren-
de todos los casos que hasta hoy han sido objeto de las decisiones de los jueces
europeos.

La primera funcion (positiva/promocional) concierne en primer lugar a las
instituciones politicas de la Unidén Europea, en el sentido de que el derecho
fundamental queda dentro de la jurisdiccion del Tribunal de Justicia si la accion
legislativa de la Union Europea incide en su ejercicio. Corresponde al Tribunal
de Justicia, primero, interpretar la fuente de derecho euro—unitario (reglamento
o directiva) conforme al contenido del derecho fundamental, y segundo, valorar
si la normativa nacional de recepcidn lo ha respetado. Desde este segundo punto
de vista, el Tribunal manifiesta una cierta elasticidad al considerar la existencia
de un vinculo (“real link”) entre la normativa nacional y el Derecho de la Unién
Europea, capaz de justificar la atraccion de la primera al ambito de aplicacién
del segundo!’. Sin embargo, como confirma la reciente sentencia Herndndez'?,
para que tal conexion pueda considerarse existente no es suficiente ni la mera
“proximidad de las materias consideradas o a las incidencias indirectas de una

11 Respecto de los derechos de los trabajadores, cfr. ampliamente Bronzini 2012.
12 STJUE, C-198/13, Herndndez.
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de ellas en la otra”; y tampoco “el solo hecho de que una medida nacional guar-
de relacidén con un ambito en el que la Unidén dispone de competencias™?3, si tal
competencia no ha sido ejercitada.

Naturalmente un acto de Derecho de la Union Europea puede violar un dere-
cho fundamental, y en tal caso el Tribunal podra declarar su ilegalidad. Asi ha
sucedido en el conocido caso Test Achats, relativo a la igualdad de género en el
acceso a bienes y servicios* y, mas recientemente, en la sentencia Digital Rights
Irland, con respecto a la tutela de la intimidad!; pero nunca, hasta hoy, se ha
dado un supuesto semejante con relacion a un derecho social o del trabajo. En la
mayor parte de las ocasiones el problema del respeto de los derechos fundamen-
tales se ha planteado en relacién con el Derecho nacional que aplica el Derecho
euro—unitario; y esto ha sucedido también en el ambito de los derechos de los
trabajadores.

La segunda funcién (negativa/defensiva) concierne a los ordenamientos nacio-
nales, y solo indirectamente al de la Unién Europea. Con ella se identifica el uso
que de los derechos fundamentales se puede hacer ante el Tribunal de Justicia
para justificar excepciones a la aplicaciéon del Derecho euro—unitario. El fin es
la defensa del Derecho nacional y su “prevalencia” sobre el Derecho de la Unién
Europea en caso de que la aplicacion de este ultimo comporte la lesion de un
derecho fundamental. El ambito privilegiado en el que los derechos de los tra-
bajadores entran en juego con su funciéon “defensiva” es el del mercado unico y
las reglas sobre la concurrencia, pese a que en teoria un conflicto entre aquellos
derechos y los vinculos impuestos por la integracion europea puede manifestar-
se respecto a cualquier materia en que la Union Europea tenga competencias.

Si en su funcidén positiva los derechos fundamentales sirven para promover
estandares de tutela mas altos que los reconocidos por los ordenamientos nacio-
nales (tienen, por asi decirlo, un valor afiadido respecto del modo en que éstos
son tutelados en los Estados miembros), en su funcién negativa, en cambio, solo
sirven para preservar los estdndares existentes; o bien adquieren relevancia juri-
dica solo si, y en la medida en que, un Estado nacional “ya” los garantice y (por
esto) reclama a los supremos jueces europeos que no sean limitados o negados
por la actuacion del Derecho euro—-unitario.

13 Como aclara posteriormente el Tribunal, para comprobar si existe una conexién entre el Derecho de la
Unién Europea “se ha de comprobar, entre otros aspectos, si la finalidad de la normativa nacional considera-
da es aplicar una disposicion del Derecho de la Union, el cardcter de esa normativa, si ésta persigue objetivos
distintos de los previstos por el Derecho de la Unién, aun cuando pueda afectar indirectamente a este ultimo,
y si existe una normativa especifica del Derecho de la Union en la materia o que la pueda afectar” (apartado
37).

14 STJUE C-236/09, Test-Achats, en la cual la directiva 2004/113 sobre discriminaciones en el acceso a

bienes y servicios, ha sido juzgada contraria a los articulos 21y 23 CDFUE relativos al derecho a no discrimi-
nacion por razén de sexo.

15 STJUE C-293/12 e 594/12, Digital Rights Irland en la cual la Directiva 2006/24 sobre los bancos de datos

electrénicos y la conservacién y tratamiento de los datos personales ha sido juzgada contraria al derecho a la
tutela de datos personales y al respeto a la vida privada reconocido por los articulos 7 y 8 de la CDFUE.
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3. FUNCION “POSITIVA” DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

La posibilidad de que el Tribunal de Justicia reconozca un derecho fundamental
de los trabajadores en su funcién “positiva” estd condicionada por la existencia
de una norma de derecho derivado que regule la materia a la que aquel derecho
es reconducible. Lo cual explica por ejemplo que el articulo 30 de la Carta (que
reconoce el derecho a no ser despedido sin justificacién) no haya sido utilizado
nunca por el Tribunal de Justicia. Desde el momento en que no existen Direc-
tivas en materia de despido individual, ni siquiera una ley que en hipotesis
introdujese en un Estado miembro el principio del employment at will (esto es,
la plena libertad de despido) podria ser impugnada ante los jueces europeos por
violacion del articulo 30, no siendo competente el Tribunal de Justicia en esta
materia'®.

Por otro lado, los recientes casos Hernandez y Z. sefialan la tendencia del Tri-
bunal a aplicar de forma rigida y formalista el criterio de la “conexién” entre
el Derecho nacional y el Derecho de la Unidén Europea precisamente cuando la
controversia concierne a un derecho social o del trabajo. En otras palabras, el
Tribunal se considera competente para valorar el respeto de los derechos san-
cionados por el Titulo IV de la Carta, solo cuando la fuente de Derecho nacional
impugnada a la luz de la misma sea claramente encuadrable como norma de
trasposicidon de una DirectivaY’.

Sobre las materias que escapan a la competencia normativa de la Union Europea
ex articulo 153.5 TFUE (retribucién, derecho de asociacién y sindicacién, y huel-

16 La sentencia del Tribunal de Justicia C-323/08, Ovidio Rodriguez Mayor es ejemplificativa a estos efec-
tos. La cuestidn versaba sobre la legislacion espafiola que no tutela al trabajador en caso de despido por cese
de actividad tras el deceso del empleador; los jueces europeos se han declarado incompetentes para valorar
tal legislacidn a la luz del articulo 30 CDFUE, no entrando la cuestion en el &mbito de aplicacion de la Direc-
tiva 98/59 que, como se sabe, se refiere solo a los despidos colectivos.

17 En la sentencia del Tribunal de Justicia C-198/13, Herndndez, el Tribunal ha negado la posibilidad de
censurar como discriminatoria, sobre la base del articulo 20 CDFUE, la norma espafiola que reconoce el
derecho a pedir al Estado el pago de las retribuciones generadas tras el sexagésimo dia laborable posterior a
la fecha de inicio del proceso de impugnacién del despido improcedente, negdndolo en el caso del despido
nulo; efectivamente, las disposiciones impugnadas no entran en el dmbito de aplicacién de la Directiva
2008/94, relativa a la tutela del trabajador en caso de insolvencia del empleador, en cuanto ésta se refiere a la
tutela de los créditos reclamados por el trabajador frente al empresario, mientras que la normativa espafiola
impugnada se refiere a una eventual subrogacidn ex lege del trabajador en un derecho atribuido al empleador
frente al Estado, en caso de excesiva duraciéon del proceso.

En la precedente sentencia del Tribunal de Justicia C-363/12, Z., la cuestion versaba en cambio sobre la posi-
ble contradiccion con diversos articulos de la Carta (art.21 en materia de discriminacion; art. 23 relativo a la
igualdad entre hombres y mujeres; art. 33 sobre la proteccion de la vida familiar; art. 34 sobre el derecho a
la seguridad social) de la normativa irlandesa que niega a las trabajadoras el permiso de maternidad en caso
de maternidad subrogada (o asistida). La presencia de las Directivas 2006/54 (igualdad entre sexos), 2000/78
(discriminaciones distintas al género) y 92/85 (permisos) pareceria sugerir la existencia de un vinculo entre
tal materia y el Derecho de la Unién Europea; pero el Tribunal ha opinado lo contrario, y ello, de nuevo,
gracias a una lectura formalista del criterio de la “conexién”. La sentencia Z. se empareja con la coetdnea
sentencia C-167/12, D., en la que el Tribunal de Justicia ha negado que la Directiva 92/87 garantice el derecho
al descanso en caso de maternidad subrogada; de ahi la afirmacién de que ser privados del descanso en tal
caso no constituya ni siquiera un “tratamiento menos favorable” en el sentido del art.2.2.c) de la Directiva
2006/54 (apartados 58-59).
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ga), la posibilidad del Tribunal de pronunciarse estd excluida a priori. Por mas
que puedan reducirse las retribuciones en los Estados miembros y por mas que
puedan preverse limites para el ejercicio del derecho de huelga, ningin derecho
fundamental se considerara violado por los jueces de Luxemburgo.

No sorprende por tanto que la mayor parte de las sentencias del Tribunal de
Justicia en las que ha sido reconocido un derecho fundamental de los trabajado-
res estén referidas al derecho a vacaciones anuales retribuidas, plasmado en el
articulo 31 de la Carta y objeto del articulo 7 de la Directiva 2003/88 en materia
de horario y tiempo de trabajo'®. En estos casos la Carta ha sido invocada por el
Tribunal para reforzar su argumentacion: esto es, el derecho fundamental ha
servido para subrayar su importancia y centralidad en el ordenamiento de la
Unidén Europea, a fin de dar mayor fuerza vinculante a lo prescrito por la Direc-
tiva'®. A través de esta jurisprudencia el Tribunal ha afirmado que el limite de las
cuatro semanas anuales de vacaciones previstas por el articulo 7.1 de la Directiva
2003/88 debe considerarse inderogable, en cuanto expresion de un derecho fun-
damental; y por este motivo no puede ser ilimitado el poder discrecional que el
mismo articulo 7.2 reconoce a los Estados miembros en la definicion de las “con-
diciones de disfrute y concesidon”. Sin embargo, no se puede dejar de destacar
que el Tribunal ha llegado a estas mismas conclusiones en otras sentencias sin
hacer ninguna referencia a la Carta de Derechos Fundamentales®. Ello demues-
tra que el derecho fundamental ha sido utilizado por los jueces europeos como
una suerte de “clausula de estilo”, es decir, al solo fin de confirmar lo que ya se
deduce del texto de la Directiva. Lo que predomina en la argumentacion del Tri-
bunal en esta jurisprudencia son las disposiciones de la Directiva 2003/88, méds
que el derecho afirmado en el articulo 31 de la Carta. Y esta es la inevitable con-
secuencia del hecho de que el derecho fundamental adquiere relevancia juridica
solo a través de la fuente del derecho derivado que lo aplica.

A la luz de la jurisprudencia traida a colacion parece que hay que concluir que
el reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores no aporta
ningun valor afiadido al ordenamiento de la Unién Europea, sobre lo que ya se
desprende de las Directivas de armonizacion. No obstante, el escenario podria
cambiar por efecto de la célebre sentencia Kiiciikdeveci*, con la cual, sobre la
estela de la precedente sentencia Mangold?, el Tribunal ha reconocido la efica-
cia directa horizontal del derecho a no sufrir discriminaciones por razones de

18 Elderecho a “vacaciones anuales retribuidas”, reconocido por el articulo 31.2 CDFUE, ha sido el primero
en ser reclamado en las conclusiones de un Abogado General, en el caso BECTU (Conclusiones del Abogado
General Bot, en el asunto C-173/99).

19 Sentencias TJUE C-337/10, Neidal; C- 229/11 y 230/11, Heiman; C-214/10, KHS; C-78/11, ANGED;
C-539/12, Lock; en todas se lee que el derecho a las vacaciones retribuidas es “un principio particularmente
importante en el Derecho Social de la Union”.

20 Asien lasentencia TJUE C-350/06 y C-520/06, Shultz—Hoff y en la reciente C-118/13 Giilay Bollacke.
21 Sentencia TJUE C-555/07, Kiictikdeveci.
22 Sentencias TJUE C- 144/04, Mangold.
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edad, admitiendo su exigibilidad procesal frente al empleador en caso de defec-
tuosa o errénea transposicién de la Directiva 78/2000 por parte del Estado. El
pasaje clave de la argumentacion del Tribunal se encuentra en el reconocimien-
to de que el derecho a no ser discriminados es un “principio general” del orde-
namiento de la Unién Europea, ademads de un derecho fundamental sancionado
por el art. 21 de la Carta. Al imponer a los Estados la adopcién de medidas para
contrastar las discriminaciones por razones diferentes al género, la Directiva
78/2000 procede a especificar y concretar tal principio, que sin embargo encuen-
tra su fundamento constitutivo en las fuentes primarias de la Uniéon Europea, y
no en la Directiva. Una afirmacion, esta ultima, que permite superar los limites
puestos por el mismo Tribunal a la aplicacién directa de las Directivas en las
relaciones entre privados, deviniendo inaplicables las normas de derecho inter-
no lesivas del derecho fundamental “concretado” por la Directiva?. Si el mismo
enfoque se extendiese a las Directivas en materia de trabajo, se deduciria de él la
posibilidad de reivindicar en juicio los derechos fundamentales de los trabajado-
res sancionados en la Carta en todos los casos en que tales Directivas no hayan
sido correctamente traspuestas.

Esta perspectiva ha sido parcialmente acogida por el Abogado General Cruz
Villalon en las conclusiones al caso Association de médiation sociale (AMS), en
el cual el Tribunal ha sido llamado a pronunciarse respecto a la posibilidad de
invocar en una controversia entre privados el articulo 27 de la Carta (relativo al
derecho de informacién y consulta sindical)?*. El reconocimiento de tal posibili-
dad por parte del Abogado General ha sido solo “parcial”, ya que se funda sobre
la distincién entre “derechos” y “principios” y sobre la reconduccion del dere-
cho del articulo 27 a estos ultimos. Como se sabe, la distincion en cuestion se
encuentra avalada por el articulo 6 TUE y por la misma Carta de Derechos Fun-
damentales, cuyo articulo 52.2 impone por una parte “respetar” los derechos, y
por otra invita a los Estados a “observar” los principios “a los unicos fines de la
interpretacion y del control de legalidad” ?°. E1 Abogado General ha tenido sin
embargo el mérito de aclarar cudl deba ser, a su juicio, el significado de la con-

23 Como es sabido, segun la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las Directivas solo vin-
culan a los Estados y a las autoridades publicas, por lo que, en caso de su defectuosa o ausente actuaciéon en
el ordenamiento nacional, ellas no permiten a los jueces nacionales proceder a la inaplicacién del Derecho
interno en las controversias entre privados; queda, en su caso, la inica via de la interpretacion conforme o
del resarcimiento del dafio por parte del Estado por incumplimiento de las obligaciones comunitarias (entre
todas, sentencia TJUE C-92/91, Faccini Dori).

24 Sentencia TJUE. C-176/12, AMS; en particular, la cuestion se referia a la posibilidad de utilizar el art.27
CDFUE para inaplicar la norma francesa que excluye a los trabajadores contratados mediante un contrato
especial de insercion para jévenes de la base de cdlculo para constituir representantes sindicales titulares de
los derechos de informacion previstos en la Directiva 2002/14.

25 Elart. 6.1 TUE, cuando se remite a las Explicaciones y a las disposiciones generales de la Carta para su
“aplicacion e interpretacion”, especifica que ésta enuncia “derechos”, “libertades” y “principios”. Pues bien,
en las Explicaciones a la Carta se lee que “los principios pueden aplicarse mediante actos legislativos o eje-
cutivos [...]; por consiguiente, son importantes para los tribunales s6lo cuando se trata de la interpretacion
o revision de dichos actos. Sin embargo, no dan lugar a derechos inmediatos de acciones positivas de las
instituciones de la Unidn o de las autoridades de los Estados miembros”.
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trovertida disposicién de la Carta, leyéndola de manera que quede preservado el
“efecto util” de los “principios” enunciados por la misma. Por consiguiente, en la
linea de la sentencia Kiiciikdecevi, ha admitido que también un principio puede
ser invocado en controversias entre privados si existen normas de Derecho deri-
vado que lo apliquen de manera suficientemente especifica “concretando en
modo esencial e inmediato el contenido?.

No obstante, las expectativas abiertas por el Abogado General Cruz Villalon han
sido cerradas por la sentencia del Tribunal, que ha negado la eficacia horizontal
del articulo 27 a la luz de su tenor literal. Para excluir la relevancia de la doctrina
Kiiciikdecevi en este caso, el Tribunal se ha apoyado en que el derecho a no ser
discriminado (“de por si suficiente para conferir a los particulares un derecho
subjetivo invocable en cuanto tal”) no seria equiparable con los derechos cuya
identificacién, segun la Carta, depende de las “disposiciones del Derecho de la
Union o del Derecho nacional” (como precisamente sucede en el caso del dere-
cho del art. 27)¥. De este modo, el Tribunal ha hecho suya de forma implicita la
distincion entre “derechos” (entre los que incluye el de no ser discriminado) y
“principios” (entre los cuales incluye el derecho sindical a 1a informacién) antes
propuesta por el Abogado General; pero al contrario que este ultimo, ha atribui-
do sic et simpliciter solo a los primeros el estatuto “pleno” de derecho fundamen-
tal invocable también en las relaciones entre privados.

Queda por aclarar si cuanto ha afirmado el Tribunal de Justicia a propdsito del
derecho de informacién y consulta vale para todos los derechos enumerados en
el titulo IV de la Carta; es decir, si todos los derechos de los trabajadores deben
ser considerados “principios” para aplicarse y no “derechos” para respetatr, y por
tanto si su enunciacion vincula solo a los Estados y a la Unién Europea y no,
“directamente”, también a los empleadores.

Considerando el “tenor literal” de las diversas disposiciones de la Carta, habria
que concluir que no todos los derechos de los trabajadores tienen la eficacia
limitada que el Tribunal atribuye al derecho de informacion sindical. En efecto,
no faltan articulos que (al contrario que el art. 27) atribuyen al trabajador un
derecho no condicionado por la existencia de normas que lo apliquen. Entre
ellos se encuentra precisamente el articulo 31, relativo a las condiciones de tra-
bajo justas y equitativas, que, como se ha visto, en su parrafo segundo reconoce
a “todo trabajador” el “derecho [...] a un periodo de vacaciones anuales retribui-
das”, sin ninguna precision adicional.

Sin embargo, cuando en el caso Dominguez el Tribunal de Justicia tuvo la oca-
siéon de afrontar el problema de la eficacia del articulo 31, prefirio evitarlo, a
pesar de que la Abogada General Trstenjack desarrollé todas sus conclusiones
26 Abogado General Pedro Cruz Villalon, conclusiones del asunto C-176/12, punto 70. En este caso la norma

que “concreta” el principio del art. 27 se identifica en el art. 3.1 de la Directiva 2002/14, relativa a su campo
de aplicacién.

27 STJUE C-176/12, AMS, puntos 45-47.
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precisamente sobre el problema del posible efecto directo horizontal del dere-
cho “fundamental” a las vacaciones?. La cuestién versaba sobre la compatibi-
lidad con el articulo 7.1 de la Directiva 2003/88 de una norma del Codigo del
Trabajo francés que no tomaba en cuenta las ausencias por accidente in itinere
en el cdmputo del periodo de trabajo minimo para generar el derecho a las vaca-
ciones. El Tribunal sencillamente ignoro el problema de la posible relevancia de
la Carta en este asunto, limitdndose a confirmar su propia y consolidada doc-
trina a tenor la cual la Directiva no produce efectos directos entre el trabajador
y el empleador privado. De ahi se extrae la conclusion de que, incluso en caso
de violacién del derecho a las vacaciones garantizado por la Directiva 2003/88,
el juez no puede inaplicar el Derecho nacional, sino solo interpretarlo (si fuese
posible) conforme al Derecho de la Unién Europea o, eventualmente, reconocer
el derecho al resarcimiento del dafio por parte del Estado a causa del incumpli-
miento de los deberes impuestos por el Derecho derivado?.

La Abogada General Trstenjak, por otra parte, ha llegado a las mismas conclu-
siones que el Tribunal, a pesar de reconocer que el derecho a las vacaciones
retribuidas no solo es un derecho fundamental sancionado por la Carta, sino
también un “principio general” del Derecho de la Unién Europea, como demues-
tra el conjunto de las fuentes internacionales y nacionales que lo reconocen.
No obstante, seguin la Abogada General ello no seria suficiente para atribuir al
articulo 31 la misma eficacia que corresponde al principio de no discriminacién,
porque los Estados dispondrian de un margen de discrecionalidad al aplicar
“todos” los derechos de los trabajadores enunciados en el titulo IV. En efecto, el
contenido de estos ultimos puede depender (legitimamente) “de las condiciones
econdmicas y sociales vigentes”, mientras ello no se admite cuando se trata de
valorar limitaciones a las libertades y derechos civiles (como es, por ejemplo, el
de no sufrir discriminaciones)®°. De ahi la conclusién de que los derechos fun-
damentales de los trabajadores, incluso cuando no son calificados como “princi-
pios”, no son directamente invocables en juicio por los trabajadores3!.

Las argumentaciones del Tribunal de Justicia y de los Abogados Generales
son obviamente opinables y la comparacién entre los casos Dominguez y AMS
evidencia divergencias significativas de opiniones también entre los Abogados
Generales. De todos modos, los casos a los que se ha hecho referencia demues-
tran cdmo en la jurisprudencia se esta consolidando una distincién “jerarquica”
entre derechos fundamentales que penaliza los derechos sociales o del trabajo?2.

28 Abogada General Trstenjak, Conclusiones del asunto C-282/10, Dominguez.
29 STJUE C-282/12, Dominguez, puntos 31-33.

30 Cfr., entre otras, STJUE C-542/09, Commision c. Paises Bajos, punto 58 en relacién con la admisibilidad
de justificaciones fundadas sobre razones de orden financiero o econdmico para limitar el ejercicio de la
libertad de circulacién de los trabajadores (al que se encuentra asociado el derecho a no sufrir discrimina-
ciones por nacionalidad).

31 Abogada General Trstenjak, Conclusiones del asunto C-282/12, en especial puntos 159 y 163.

32 Alas mismas conclusiones llegan ultimamente Caruso y Papa, 2014.



Giovanni Orlandini 65

Pese a su reconocimiento, los derechos fundamentales de los trabajadores rara-
mente entran en la jurisdiccion del Tribunal de Justicia, estando ésta condicio-
nada a la existencia de una fuente de Derecho derivado que imponga el respeto
de los mismos en los ordenamientos de los Estados miembros; e incluso cuando
esto sucede, aquéllos no gozan de un estatuto que consienta su invocacion ante
los tribunales nacionales, como en cambio sucede con el derecho a no ser discri-
minados. En efecto, la doctrina Kiiciikdeveci no parece utilizable para convertir
en exigibles ante los tribunales los derechos de los trabajadores frente a los de
los empleadores, ni para inaplicar las normas nacionales que no los respeten.

Si para el Tribunal de Justicia el inico derecho judicialmente exigible de mane-
ra directa por un trabajador frente al empleador es el de no discriminacién (en
sus diversas manifestaciones)®, habria que detenerse a examinar (mas de lo
que es posible en esta sede) los efectos que semejante enfoque de los derechos
fundamentales estdn produciendo en los sistemas nacionales de bienestar y de
derecho del trabajo. Por ahora, baste observar como el derecho a no ser discrimi-
nados no es un derecho social, sino civil (el “primero” de los derechos civiles); es
decir, que la tutela del trabajador, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
se funda exclusivamente sobre el ejercicio de un derecho que no tiene en cuenta
la “desigualdad” sustancial y material que caracteriza la condicién socio—eco-
nomica del trabajador. Por este motivo no falta quien, con razén, encuentra en
la jurisprudencia europea en materia antidiscriminatoria, si no una causa, si un
decisivo factor de legitimacion del proceso de transformacion (y desestructura-
cién) de los Estados nacionales. Tal transformacién se sustancia en una nueva
idea de ciudadania social “de mercado”, ya no fundada sobre la idea de justicia
“sustancial” (segun la tradicidén, precisamente, de los sistemas de bienestar
nacionales), esto es, sobre derechos calificables como “sociales” en tanto presu-
ponen la adopcion de politicas solidarias y redistributivas; sino mas bien sobre
laidea (propia de la cultura politico—juridica norteamericana) de “access justice”
y sobre los derechos “formales/procedimentales”, que atribuyen al individuo la
posibilidad de reivindicar los derechos garantizados en un Estado miembro, sin
sufrir discriminaciones a causa del propio estatus®4. Es cierto que entre estos
derechos pueden englobarse los derechos sociales y del trabajo; pero el derecho
a ejercitarlos en condiciones de igualdad no dice nada de su contenido sustan-
cial y, por tanto, del nivel de proteccion que corresponde a su titular®,

33 Lasentencia Kiiciikdeveci se refiere a la discriminacién por edad, pero evidentemente lo que se ha afir-
mado en ella vale para todas las otras causas de discriminacion recogidas en las Directivas n. 78 y n. 43 del
2000. El estatuto “pleno” de derecho fundamental pertenece por tanto a la prohibicion de discriminacién por
género (a partir de TICE C-96/80, Defrenne II) y por nacionalidad, esta tltima corolario del principio de libre
circulacion que se encuentra en la base del proceso de integracion europea y del cual se benefician no solo los
trabajadores sino también todos los “ciudadanos” de la Unién Europea (por todos, Giubboni 2012).

34 MICKLITZ, 2010; en términos similares también Menéndez 2009 y Giubboni 2014.

35 Laciudadania “social” europea fundada sobre la 16gica individualista del “access justice” corre el riesgo
de producir efectos de solidaridad a la inversa, precisamente porque el acceso al derecho no refleja opciones
politicas “redistributivas” de los Estados (y aiin menos de la Unién Europea, carente de un sistema propio
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4. FUNCION NEGATIVA DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES Y SU
BALANCE CON LAS LIBERTADES ECONOMICAS

Si los derechos de los trabajadores en el ordenamiento de la Unién Europea
encuentran plena tutela solo indirectamente, esto es, a través del derecho
antidiscriminatorio, las libertades econdmicas se benefician en cambio de un
estatuto juridico que las garantiza al méximo nivel. Su naturaleza de “libertades
fundamentales” no deriva de la Carta de los Derechos Fundamentales (que sin
embargo reconoce la libertad de empresa en el articulo 16) sino de las normas del
TFUE que supervisan el funcionamiento del mercado interior. El distinto funda-
mento juridico de las libertades de mercado respecto a los derechos sociales y
del trabajo explica como a la “formal” equiparacion entre derechos operada por
la Carta no corresponde una identidad de estatuto juridico en el ordenamiento
de la Unién Europea. En cuanto fuentes de Derecho primario de aplicacion
directa en los ordenamientos nacionales, las normas que reconocen las liber-
tades econdémicas fundamentales son interpretadas por el Tribunal de Justicia
para garantizar su “maxima efectividad” . Como es sabido, esto ha llevado a los
jueces europeos a superar la légica antidiscriminatoria y a asumir el principio
del “mutuo reconocimiento” (o del “pais de origen”) como fundamento del pro-
ceso de integracion del mercado: los Estados miembros no solo no deben tratar
de forma desventajosa a los operadores economicos extranjeros respecto de los
nacionales, sino que deben reconocerles el derecho de ejercitar 1a libertad econé-
mica en las mismas condiciones previstas en el Estado de origen®. Un principio
que, en el ambito del mercado de servicios tiene su variante en el denominado
“market access test”, a tenor del cual deben considerarse lesivas de la libertad de
prestacion de servicios las medidas que obstaculizan o hacen mas dificultoso su
ejercicio por parte de quien estd establecido en otro Estado miembro.

Precisamente el principio del mutuo reconocimiento constituye el presupuesto
tedrico que explica la funcién “negativa” atribuida a los derechos fundamen-
tales de los trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En un
contexto de reglas de mercado “favorables” a los procesos desrreguladores de
competencia a la baja jugada a costa del trabajo, los derechos fundamentales son
necesarios para justificar derogaciones a la aplicacién de las reglas del mercado

de bienestar), sino estrategias judiciales empleadas por los sujetos mds capaces de usarlas, probablemente
en detrimento de los trabajadores mds débiles que sufragan el coste de sus derechos. Estos efectos son evi-
dentes sobre todo en el ambito de la jurisprudencia sobre la ciudadania europea, que ha abierto los sistemas
de bienestar nacionales a los ciudadanos de los otros Estados miembros en nombre de “un cierto grado de
solidaridad entre los Estados Miembros” (STICE C-184/99, Grzelczyk) con el efecto de alimentar impulsos
xendfobos y nacionalistas, precisamente en aquellos paises caracterizados por las formas mds universales y
solidarias de Estado social (como Francia, Reino Unido y los paises escandinavos).

36 Por todos, ampliamente, Barnard, 2010.

37 Como es conocido, los leading cases son representados por las sentencias del Tribunal de Justicia
C-8/74, Dassonville y C-120/78, Cassis de Dijon, en materia de libre circulacion de las mercancias.

38 Con la STICE C-76/90, Sciger el principio del “mutuo reconocimiento” se extiende al mercado de los
servicios.
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interior, o bien para consentir a los Estados miembros la adopcién de medidas
que limiten el ejercicio de las libertades econdmicas, y que de otra manera serian
inadmisibles.

Pero, a decir verdad, el Tribunal de Justicia ha resuelto el problema de la rela-
cion entre reglas de mercado y derechos de los trabajadores también sin recurrir
al argumento basado en los derechos fundamentales. Ello ha sucedido asi en la
notoria sentencia Albany, en la cual la no aplicabilidad de las reglas de compe-
tencia a fondos de pensiones de naturaleza convencional ha sido reconocida por
los jueces europeos considerando la funcion atribuida por el entonces Tratado
de la Comunidad Europea a la autonomia de las partes sociales y al convenio
colectivo®. Hay que esperar a los célebres casos Viking y Laval para que el Tri-
bunal invoque en su argumentacion la naturaleza “fundamental” de un derecho
de los trabajadores para justificar (en linea de principio) restricciones a la liber-
tad de empresa, invocando la Carta de Derechos Fundamentales antes de que
el Tratado de Lisboa la asumiese entre las fuentes primarias del Derecho de la
Unidén Europea®®.

Las dos sentencias son totalmente conocidas y no es necesario detenerse en su
contenido. Baste aqui evidenciar cdmo la referencia al derecho “fundamental”
de huelga (reconocido por el art. 28 de la Carta) en el iter 16gico—juridico segui-
do por el Tribunal, constituye el presupuesto para que éste pueda realizar el
balance con la libertad econdmica (de establecimiento en la sentencia Viking y
de prestacion de servicios en la sentencia Laval). En otras palabras, el derecho
de huelga es reconocido en el plano del ordenamiento de la Union Europea en
cuanto resulta necesario para contraponerlo a una libertad econémica funda-
mental y, en consecuencia, limitarlo.

Por lo demds, en las sentencias Viking y Laval, la Carta de los Derechos es
invocada, junto a otras fuentes de Derecho internacional, en el ambito de una
controversia sindical, esto es, entre sujetos “privados”. El Tribunal en este caso
no ha dudado en reconocer la eficacia horizontal del articulo 28 de la Carta,
pese a que esta auin no habia adquirido valor juridico; y ello no por que la norma
tenga por si misma tal “eficacia”®, sino como reflejo de la eficacia horizontal de
las disposiciones del TFUE que reconocen las libertades econdémicas. En otras
palabras, para los jueces supremos europeos los derechos de los trabajadores son
invocables en una controversia entre privados solo en respuesta a una accion
judicial del empleador, esto es, solo en funcién “defensiva”. Lo cual es la 16gica
consecuencia de que sean los empleadores, y no los trabajadores, los titulares
de un derecho fundamental plenamente “accionable”, es decir, tutelado tanto
frente a los poderes publicos como frente a los sujetos privados.

39 STJUE C-67/96, Albany.
40 STJUE C-438/05, Viking y C-341/05, Laval.
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De todo lo que se ha dicho se deduce que el reconocimiento de un derecho
fundamental en el ordenamiento de la Unién Europea no preserva el nivel de
proteccion que a tal derecho le garantizan los ordenamientos nacionales, por-
que no comporta la “inmunidad” de las obligaciones impuestas por el Derecho
de la Unién Europea. Lo confirma a contrario justamente el caso Albany, en el
cual para reconocer la inmunidad del convenio colectivo frente a las reglas de la
competencia, el Tribunal no ha usado el “lenguaje” de los derechos. Méas bien,
el reconocimiento del derecho fundamental conduce a una ponderacién con
otros valores tutelados por el ordenamiento de la Unién Europea, que (obvia-
mente) no tiene que concluir necesariamente con la salvaguarda del derecho. El
grado de tutela reconocido a los trabajadores titulares del derecho fundamental
depende de la manera en que se aplica el meta—principio de proporcionalidad: la
tutela del derecho fundamental se admite si no incide de manera “desproporcio-
nada” en las dindmicas del mercado interior*. Asi, en los casos Vikingy Laval,
el derecho de huelga, aunque legalmente ejercitado en base al derecho nacional,
ha podido ser sometido a una valoracién dirigida a comprobar su legitimidad a
la luz de las finalidades perseguidas con el mismo y de los efectos producidos
sobre la contraparte®?.

Es verdad que el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia no considera ponde-
rable con las libertades econdmicas cualquier derecho, ni utiliza siempre de la
misma manera el test de proporcionalidad para llevar a cabo la ponderacion. En
las sentencias Omega* y Dynamic Medien**, por ejemplo, la exigencia de tutelar
la “dignidad humana” y los derechos de los “menores” ha conducido a los jueces
europeos a justificar laimposicion de limites al ejercicio de las libertades econé-
micas*; y en el caso Schmidberger®la libertad de manifestacion de un grupo de
ambientalistas ha prevalecido sobre la de circulacion de las mercancias. Preci-
samente estos casos son frecuentemente reclamados por quienes sostienen que
“otra ponderacion” es posible en el ordenamiento de la Uniéon Europea y que el
Tribunal de Justicia, mostrando no tener un enfoque jurisprudencial univoco en
la materia, podria revisar la “doctrina Laval” en el futuro?.

En mi opinidn, sin embargo, los casos indicados no evidencian contradicciones
o contrastes internos en la jurisprudencia de los jueces de Luxemburgo, sino que

41 Sobre el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, véase por todos,
TRIDIMAS, 2006.

42 Ello hallevado en la sentencia Viking a subordinar la legitimidad de la huelga al principio de la extrema
ratio, y en la sentencia Laval a considerarlo ilegitimo en cuanto se dirija a garantizar condiciones de trabajo
superiores a los estandares minimos fijados en la Directiva 96/71 relativa al desplazamiento de trabajadores.

43 STJCE C-36/02, Omega.
44  STJCE C-244/06, Dynamic Medien.

45 La distinta postura del Tribunal en los dos casos resueltos en las sentencias Viking y Laval es eviden-
ciada por Lo Faro 2010.

46 STJCE C-112/00, Schmidberger.

47  Entre estos se encuentra también la Abogada General Trstenjak, que en sus conclusiones al caso
C-271/08, Commissione c. Germania confronta los diversos enfoques del Tribunal de Justicia.
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mas bien confirman que a los derechos fundamentales se les atribuye un diverso
estatuto juridico segun su naturaleza; y confirman que en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia los derechos fundamentales sociales se colocan en un plano
de “inferioridad” respecto a los civiles. En efecto, no se puede ignorar que nin-
guna de las sentencias en cuestion se referia a los derechos de los trabajadores.
En el caso Omega, como se ha dicho, estaba en juego incluso el valor de la “dig-
nidad de la persona” 48, que se encuentra en la base de la Constitucién alemana
y se consagra en el articulo 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales. Y ello
explica el diverso éxito de la ponderacion con las libertades de mercado.

5.LAS OTRAS FUENTES DE DERECHO INTERNACIONAL; SU RELEVANCIA EN
EL ORDENAMIENTO DE LA UNION EUROPEA

Las sentencias Viking y Laval han sacado a la luz el problema de la relacion entre
el ordenamiento de la Unién Europea y las fuentes internacionales del trabajo,
abriendo inéditos escenarios de confrontacién y didlogo entre el Tribunal de
Justicia y los organismos internacionales encargados de velar por el respeto de
los derechos fundamentales de los trabajadores. El problema concierne en pri-
mer lugar a los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo y, en el
plano regional, a la Carta Social Europea, revisada en 1996 (CSE).

Tanto el Comité de expertos para la aplicacion de los Convenios y Recomenda-
ciones de la OIT (CEACR) como el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
se han manifestado acerca de la ley que ha adecuado el ordenamiento sueco a la
sentencia Laval (la denominada Lex Laval*’). Pese a no entrar en el juicio del Tri-
bunal®®, ambos organismos han considerado la ley sueca contraria a los estan-
dares internacionales en materia de huelga®. Si el CEACR ha subrayado que el
Convenio 87 de la OIT obliga a los Estados que lo han ratificado a garantizar el
derecho de huelga y de representacion de los trabajadores extranjeros desplaza-
dos sobre su territorio, el CEDS ha apreciado una violacién de los articulos 6.4
(derecho de huelga) y 19 (tutela de los trabajadores migrantes) de la Carta Social
Europea en los obstdaculos puestos por la Lex Laval a 1a posibilidad de garantizar

48 El caso Omega se referia a la compatibilidad con las reglas de la competencia de una resolucion que
prohibia practicar en un local un juego de homicidio simulado con pistolas laser.

49  Se trata de la ley 228/2010, que entré en vigor el 15 de abril de 2010.

50 Tanto el CEACR (International Labour Conference, 102nd Session, 2013, Report of the Committee of
Experts on the Application of Conventions and Recommendations, Part 11, pp. 176-180) como el CEDS (Swe-
dish Trade Union Confederation (LO) and Swedish Confederation of Professional Employees (TCO) v. Sweden,
recurso 85/2012, decisién del 3 luglio 2013) confirman que no entra en sus competencias pronunciarse sobre
lajurisprudencia del Tribunal de Justicia, ni en general sobre los vinculos puestos por el Derecho de la Unién
Europea, sino solo sobre el respeto de los estdndares internacionales por parte de los Estados que han rati-
ficado los Convenios.

51 EICEACRdelaOIT se ha pronunciado también sobre los efectos de la sentencia Viking en una controver-
sia entre British Airways y el sindicato del personal de vuelo inglés (Balpa), mostrando su preocupacion por
los efectos que la sentencia del Tribunal puede producir en los ordenamientos nacionales (Report of the Com-
mittee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations (2010), ilolex nr 062010GBR087).
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a través de la accidn sindical la igualdad de trato entre los trabajadores despla-
zados y los nacionales.

Se configura, pues, un potencial contraste entre la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia y las decisiones de los Comités de expertos en materia de huelga, que
sin embargo no estd necesariamente destinado a desembocar en una revision
de la orientacién del primero. Ni el Comité de la OIT ni el CEDS son érganos
jurisdiccionales (estando compuestos por “expertos” y no por “jueces”); no
por casualidad los jueces de Luxemburgo en las sentencias Viking y Laval se
limitaron a invocar el Convenio n. 87 OIT y la Carta Social Europea, pero no la
jurisprudencia de sus respectivos organismos de vigilancia®. Y no contribuye a
modificar este cuadro la actual ofensiva de la composicion empresarial de la OIT
contra el derecho de huelga, fundada precisamente sobre la discusion de la con-
solidada jurisprudencia de los comités de expertos®; una ofensiva que amenaza
con desarticular el completo sistema de control que hasta hoy ha permitido la
definicién de los estandares internacionales del trabajo.

Bien distinto es el peso “juridico” que el Derecho de la Unién Europea atribuye al
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En efecto, la Carta de Derechos Fun-
damentales hace referencia a él para identificar el nivel de proteccidén que habria
que garantizar a los derechos fundamentales en el ordenamiento de la Unién
Europea (art. 53), y el articulo 6.3 TUE lo invoca explicitamente para precisar que
los derechos fundamentales que aquél reconoce “forman parte del derecho de la
Union Europea en cuanto principios generales”. De ello se deduce que el Tribu-
nal de Justicia no puede ignorar la fuente del Consejo de Europa ni prescindir
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como 6rgano
jurisdiccional competente para interpretarla. El Tribunal de Estrasburgo, por
otra parte, podria incluso convertirse en el juez de ultima instancia para valo-
rar el respeto de los derechos en el ordenamiento euro—-unitario, si se cumple
el proceso de adhesién de la Unidén Europea al Convenio Europeo de Derechos
Humanos prevista por el articulo 6.2 TUE.

Como es conocido, el Convenio Europeo de Derechos Humanos se ocupa de los
derechos civiles y politicos, pero el Tribunal de Estrasburgo ha reconocido como
derechos humanos también algunos derechos de los trabajadores entendidos
como expresiones de los derechos civiles. Esto ha sucedido con los derechos de
huelga y negociacién colectiva, considerados parte de la libertad de asociacion
sancionada en el articulo 11 del Convenio y en las conocidas sentencias “turcas”

52 STJUE C-438/05 Viking, punto 43 y C-341/05, Laval, punto 90.

53 Enla1022 Sesién de la Conferencia Internacional del Trabajo (2013) la parte empresarial ha discutido la
consolidada posicién del CEACR y del Comité de expertos sobre la libertad de asociacion (CFA) que deduce
el reconocimiento del derecho de huelga del Convenio 87, relativo a la libertad de asociacion sindical; ello
a causa de la supuesta ausencia de competencia de los comités para interpretar los Convenios de la OIT
(competencia que corresponderia solo al Comité sobre la aplicacion de los standard y a la Conferencia). Esta
intransigente posicidn de la parte empresarial ha abierto una crisis del sistema de control de la OIT que aun
continuda.
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Demiry Baykaray Enerij Yapi**. Las sentencias son importantes también (y sobre
todo) en el plano metodolégico, porque el Tribunal ha llegado a esta conclusion
a base de una interpretacion evolutiva del derecho internacional que le ha lleva-
do a leer el articulo 11 del Convenio a la luz de las fuentes de la OIT y de la Carta
Social Europea, tal y como son interpretadas por los respectivos organismos de
control. Gracias a esta jurisprudencia, las fuentes del Derecho internacional del
trabajo parecen adquirir “indirectamente” valor vinculante en el ordenamiento
de laUnidén Europea, en cuanto son relevantes para interpretar el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos. Por este motivo parte de la doctrina sostiene que las
sentencias “turcas”, configurando un contraste entre la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia y la del Tribunal de Estrasburgo en materia de derecho de huelga,
pueden inducir a los jueces de Luxemburgo a modificar su posicién®.

Sin embargo, a mi modo de ver este escenario no es previsible, porque no tiene
en cuenta la naturaleza completamente peculiar de los casos objeto de la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo. En particular, en la sentencia Enerji
Yapi el Tribunal ha considerado lesiva del articulo 11 del Convenio la posibili-
dad admitida por el ordenamiento turco de prohibir el ejercicio del derecho de
huelga para enteras categorias de empleados publicos. No es posible por tanto
extraer de tal sentencia indicaciones respecto del distinto problema afrontado
por el Tribunal de Justicia en las sentencias Viking y Laval. Y de otra parte, ni
siquiera es sostenible que la jurisprudencia de los comités de expertos de la OIT
y de la Carta Social Europea vincule el juicio de los jueces de Estrasburgo; lo
confirma la reciente sentencia RMT, en la cual la prohibicién impuesta a las
huelgas de solidaridad por la legislacion britdnica ha sido considerada compa-
tible con el articulo 11 del Convenio, pese a que esa misma legislacién haya sido
censurada en varias ocasiones por la OIT. Precisamente en esta sentencia el
Tribunal Europeo ha aclarado que los Estados gozan de una amplia discreciona-
lidad al regular el ejercicio de la huelga y que el articulo 11 admite limitaciones
también para tutelar intereses econdémicos de las empresas y, en términos mas
generales, para perseguir objetivos de politica econémica®.

Todo ello lleva a concluir que el problema de la relacion entre el Derecho de la
Union Europeay las otras fuentes de Derecho Internacional queda abierto, y que
en la actualidad estas ultimas no aportan bases juridicas solidas para reforzar el
estatuto de los derechos fundamentales de los trabajadores en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Ciertamente, al Convenio Europeo de Derechos Huma-

54 STEDH de 12.11.2008, Demir e Baykara c. Turchia (relativa al derecho a la negociacion colectiva) y
STEDH de 21.4.2009, Enerij Japi- Yol Sen c. Turchia (relativa al derecho de huelga).

55 En este sentido, entre otros, Ewing-Hendy 2010 y De Stefano 2014. Sin embargo, se muestra abierta a
acoger los aspectos positivos de la “hibridacion entre fuentes supranacionales” Sciarra 2013, 92 ss.

56 STEDH de 8.4.2014, National Trade Union of Rail, Maritime and Transport Workers c. Reino Unido

57 Por otra parte, ello era ya deducible de la precedente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo sobre
el articulo 11 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos, en relacién con la cual véase Dorssemont,
2013.



72 Los derechos fundamentales de los trabajadores en la jurisprudencia del tribunal de justicia de la union europea

nosy alajurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo se le ha atribuido una rele-
vancia juridica que no corresponde a los convenios internacionales de Derecho
del Trabajo (incluida la Carta Social Europea), y menos a las decisiones de los
respectivos organismos encargados de controlar su aplicacién. Solo el primero
es una referencia ineludible para el Tribunal de Justicia respecto a la determi-
nacion del contenido y el nivel de tutela de los derechos fundamentales. Pero el
Convenio Europeo de Derechos Humanos por una parte ofrece proteccion a los
derechos de los trabajadores solo si pueden configurarse (también) como expre-
siones de derechos civiles, y por otra parte admite limitaciones a su ejercicio
que se muestran incluso mds incisivas que las configuradas por el Tribunal de
Justicia en su jurisprudencia sobre el mercado interior.

6. CONCLUSIONES

El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia conduce a la paradoja
con la cual se ha iniciado este trabajo. El estatuto juridico de los derechos “fun-
damentales” de los trabajadores en la Union Europea sigue siendo débil, a pesar
de los progresos realizados en los ultimos afios en el plano de su reconocimien-
to “formal”. La causa de todo ello radica en la asimetria que atin caracteriza al
ordenamiento de la Unidén Europea entre dimension econdémica y dimension
social: la primera fundada sobre normas directamente exigibles ante los tribu-
nales y exceptuables solo ocasionalmente; la segunda fundada sobre normas no
directamente exigibles ante los tribunales y que para adquirir relevancia juridica
necesitan ser desarrolladas por el legislador europeo o nacional. Esta asimetria
explica por qué los derechos de los trabajadores, incluso cuando son atraidos
por la competencia jurisdiccional del Tribunal de Justicia, no son invocables
frente al empleador; y explica también por qué la calificacion de un derecho de
los trabajadores como “fundamental” puede servir no para una ampliacion de su
estatuto protector, sino, al contrario, para una limitacion que haga su ejercicio
compatible con el correcto funcionamiento del mercado.

El advenimiento de la crisis econémico-financiera ha ampliado de forma des-
medida el Ambito de influencia de las instituciones politicas de la Unién Euro-
pea (ellas solas o en concurrencia con el BCE y el FMI) en sectores del Derecho
del trabajo y de la proteccion social de los Estados miembros que estdan excluidos
de las competencias legislativas de la Union. Ello ha puesto de manifiesto una
vez mas la fragilidad del sistema de tutela de los derechos fundamentales en el
sistema institucional de la Unién Europea, desde el momento en que los jueces
europeos no pueden pronunciarse sobre el impacto que las reformas del merca-
do de trabajo promovidas por la nueva gobernanza econémica estan producien-
do en el nivel de tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Para que el Tribunal de Justicia sea verdaderamente juez de los derechos (tam-
bién) de los trabajadores y para dar sustancia a los derechos recogidos en el titulo
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IV de la Carta, es necesario reformar la ordenacion existente de las instituciones,
tarea que concierne a los érganos politicos de la Union Europea y a los gobiernos
de los Estados miembros que determinan sus orientaciones. De todos modos, en
el marco de la ordenacidn existente de las instituciones (de iure condito, podria
decirse) es posible para el Tribunal abandonar el enfoque que hasta hoy le ha
llevado a negar la eficacia directa horizontal de los derechos fundamentales de
los trabajadores, impidiendo su plena justiciabilidad. Ciertamente, no se trataria
de forzar la letra de la Carta, sino mas bien de una revalorizacion del principio de
“indivisibilidad” de los derechos reconocido por la propia Carta. Por otro lado,
ello permitiria atenuar en parte los efectos irrazonables producidos por la falta
de eficacia directa de las Directivas, que si no son correctamente traspuestas
pueden ser exigidas ante los tribunales sélo por los empleados puiblicos, y no por
los trabajadores privados.

Es también posible para el Tribunal de Justicia reconfigurar la relacién entre
libertades econdémicas y derechos de los trabajadores (en particular los colec-
tivos), de manera mds acorde con las tradiciones nacionales y con las fuentes
internacionales del trabajo. Pero para hacer esto no es necesario invocar los
derechos fundamentales, también porque, como se ha visto, ello siempre da paso
a su “ponderacion” con las libertades del mercado y por tanto a su limitacion.
Mas bien es preciso repensar el estatuto juridico de las libertades de mercado,
reforzado por el Tribunal de Justicia bastante mas alla de los limites deducibles
de las normas de Derecho primario que las reconocen. En particular, es la atri-
bucion a tales normas de una “eficacia directa horizontal” la que las convierte en
un instrumento del que se hace uso en las controversias sindicales, justificando
la ponderacién con los derechos. Por tanto, mas que reforzar el estatuto de los
derechos fundamentales de los trabajadores, seria necesario debilitar el de las
libertades econdmicas, negando a las empresas la posibilidad de invocarlas para
limitar la autonomia colectiva de la contraparte contractual y considerando las
normas del Tratado que las tutelan como dirigidas exclusivamente a los Estados
y a los poderes publicos®.

Semejante cambio en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia abriria mayores
espacios para el ejercicio de la accidn sindical en el ordenamiento de la Union
Europea, pero evidentemente no seria suficiente para preservar el Modelo Social
Europeo de los efectos desestructuradores de las politicas de austeridad. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia muestra claramente cdmo para garan-
tizar una tutela efectiva de los derechos de los trabajadores no basta su recono-
cimiento formal. Es necesario un cambio de las politicas econémicas europeas,
asociado a un reforzamiento del papel y de la participacion de los actores socia-

58 Sobre esta perspectiva, cfr. ampliamente Orlandini— Dorssemont 2013, donde se sugiere admitir el uso
de las libertades econdmicas fundamentales en controversias entre sujetos privados solo para preservarles
de acciones y comportamientos de naturaleza discriminatoria (en sintonia con los principios acogidos en la
sentencia Kiiciikdeveci).



74 Los derechos fundamentales de los trabajadores en la jurisprudencia del tribunal de justicia de la union europea

les, cada vez mds llamados a repensar la 1égica de su accidén colectiva adoptando
una perspectiva trasnacional impuesta por el contexto de un mercado abierto y
en libre concurrencia.
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