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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto abordar determinadas cuestiones que, a juicio de la
autora, deberian ser tratadas en un futuro debate sobre la Europa social. Para ello, se
presentard, como punto de partida, la situacién actual del denominado Modelo social
europeo a partir de un recorrido por la configuracion de las diferentes técnicas de creacion
del derecho social europeo: armonizacion de las legislaciones, didlogo social, método
abierto de coordinacion y “constitucionalizacion” de los derechos sociales. Una segunda
parte del trabajo se dedicara a plantear ciertos temas concretos que deberian ser objeto de
tratamiento en el futuro, entre ellos, los siguientes: la reformulacion del art. 153 TFUE,
el establecimiento de un marco juridico facultativo sobre negociacién colectiva
transnacional, la modificacién de las directivas sobre informacién, consulta y
participacion interna de los representantes de los trabajadores en las empresas, el
potencial del método abierto de coordinacion, y la adhesion de la Union Europea tanto al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, como a la Carta Social Europea revisada.

PALABRAS CLAVE: modelo social europeo, dialogo social europeo, COVID-19, derechos
sociales fundamentales, politica social europea, método abierto de coordinacion.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to present relevant themes that should be addressed in a
future debate concerning Social Europe. As a starting point, the paper will analyze the
actual situation of the European Social model. This task will be done considering the
ways through which European labor law is being constructed: harmonization of social
regulations, social dialogue, open method of coordination and “constitucionalization” of
fundamental labor rights. Then, in a second part of this paper, the author will present the
questions that should be considered in the case of a future debate on Social Europe, which
included the following: the reformulation of art. 153 TFUE, the establishment of a non-
binding legal framework regarding collective bargaining at transnational level, the
modification of Directives on workers information, consultation and internal participation
rights, the potential of the open method of coordination and, finally, UE accession to the
European Convention on Human Rights and to the revised European Social Charter.

KEYWORDS: European social model, european social dialogue, COVID-19, fundamental
social rights, european social policy, open method of coordination.
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I. Introduccién: los problemas de la Europa social vienen de lejos

Es indiscutible que la pandemia COVID-19 esta suponiendo el mayor reto sanitario y
econdmico-social que ha sufrido el mundo occidental desde la 2° Guerra Mundial. Esta
crisis esta afectando de nuevo a los mas vulnerables, aumentando el nimero de personas
que estan en situacion de riesgo de pobreza o de exclusion social, que actualmente afecta
a un cuarto de la poblacion de la UE (110 millones de personas). La COVID-19 esta
provocado cambios rapidos en los mercados laborales, no solo afectando de manera
exponencial a la pérdida de empleo sino también acentuando las desigualdades y
diferencias entre quienes pueden estar confinados y teletrabajar en viviendas adecuadas
y quienes viven al dia, con ingresos muy bajos o en el sector informal®.

Ante esta realidad, las Instituciones Europeas van reaccionado, con retraso, y van
asumiendo que Europa ya ha entrado en la recesion economica mas profunda de su
historia, con resultados inimaginables. En este contexto, con el objetivo politico de lograr
una Europa mas resiliente (capaz de resistir y hacer frente a los retos)?, se ha producido
la mayor movilizacion de recursos economicos de la Union Europea conocida hasta la
fecha. Destacan, en este sentido: el instrumento SURE, de apoyo temporal para atenuar
los riesgos del desempleo®; el Plan europeo Next Generation UE (750.000 millones de
euros) en el marco de un nuevo Marco Financiero Plurianual (2021-2027), ain pendiente
de aprobacion por el Parlamento Europeo y de ratificacion por los Estados miembros, que
contiene un ambicioso programa EU4HEALTH apoyado por una propuesta de
Reglamento (art. 168.5 TFUE)*y dotado con un presupuesto de 10 billones de euros para
el periodo 2021-2017, que se abrird a Estados miembros, organizaciones sanitarias y

1Vid., SANAHUIJA, J. A, “COVID-19: riesgo, pandemia y crisis de gobernanza global”, en Riesgos
Laborales y multilateralismo: el impacto de la COVID-19, Anuario CEIPAZ, Fundacién Cultura de Paz,
Ciudad Universitaria Cantoblanco, Madrid, mayo 2020, pp. 43-44: Las desigualdades sociales se convierten
ahora en una amenaza existencial...los inmigrantes y refugiados quedan en un limbo laboral y legal que
impide sobrevivir. Las mujeres estan sobrerrepresentadas en el empleo informal, que asume mas riesgos de
contagios y/o mayor caida de ingresos en el confinamiento... y asumen en mayor medida las tareas (no
pagadas o mal pagadas) de los cuidados.

2 Informe sobre la prospectiva estratégica de 2020: trazar el rumbo hacia una Europa mas resiliente, de 9
de septiembre de 2020, COM (2020) 493 final.

3 El Reglamento (UE) 2020/672 de 19 de mayo de 2020 regula SURE, estableciendo las condiciones y
procedimientos por los que la Union podra proporcionar asistencia financiera a un Estado Miembro que
sufra, o corra el riesgo de sufrir, una perturbacidon econémica grave provocada por el brote de COVID-19
(art. 1.2). Los “acuerdos de préstamo” estableceran las condiciones de pago (arts. 8, 10, 11) y contendran
las disposiciones necesarias en materia de controles y auditorias (Reglamento 2018/1046, art. 220.5). Vid.,
Comunicacion de la Comision “El momento de Europa: reparar dafios y preparar el futuro para la proxima
generacion COM (2020) 456 final.

4 Permite adoptar medidas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud y, en particular, a luchar
contra pandemias transfronterizas graves para la salud. En virtud del art. 168 TFUE, la UE debe completar
y apoyar las politicas nacionales en materia de salud, fomentar la cooperacién entre los Estados miembros
y facilitar la coordinacién entre sus programas, respetando las competencias de los Estados en lo que
respecta a la definicion de sus politicas de salud y la organizacidn y prestacion de servicios sanitarios y de
atencion médica.
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ONGs en 20215, y la reforma del Fondo Social Europeo Plus®. Espafia, por ejemplo,
espera triplicar la ayuda que venia recibiendo’. Después de décadas de austeridad y de
control del gasto publico como recetas europeas para combatir, con muy discutibles
resultados, las ultimas crisis econémicas, que se vuelva a hablar ahora de corona-bonos,
de deuda perpetua europea, de impuestos y tasas europeos, del euro digital, de renta
minima decente, del salario minimo europeo y del seguro de desempleo europeo es,
cuanto menos, significativo; y mas lo es tener que enfrentarnos ahora a una disyuntiva
entre salud o economia, como tantas otras veces la Europa social se ha enfrentado al
debate derechos sociales versus economia. En este sentido, los problemas de la Europa
social vienen de lejos y no se puede ser demasiado optimista, aunque se sea
profundamente europeista.

La realidad es que desde el fracasado Tratado Constitucional de 2004 no se ha producido
ningun avance relevante ni significativo en cuanto a dotar a la Union Europa de la
condicion de verdadero Estado de Derecho, ni siquiera de una especie de Estado federal
que integre los diversos Estados sociales®, mas bien lo que se predica de la UE es que se
ha ido agudizando la falta de democracia y de transparencia; junto a ello destacan
también: la escasa capacidad redistributiva, la ausencia de obligatoriedad juridica y de
tutela jurisdiccional y el incremento de la incertidumbre y de la desigualdad.

Desde el punto de vista del Derecho laboral, el marco juridico europeo vigente sigue
siendo aquel negociado por once Estados miembros en 1992. Desde que se comenzo a
plantear la salida del Reino Unido de la Unién Europea (BREXIT) algunos pensamos que

> COM (2020) 405 final de 28 de mayo de 2020. Este programa impulsara la preparacién de la UE ante
amenazas transfronterizas al crear reservas de suministros médicos, reserva de personal y expertos
sanitarios, vigilancia reforzada de las amenazas, prevencién de enfermedades y promocién de la salud,
medicamentos y productos sanitarios disponibles y asequibles, innovacion médica y farmacéutica,
fabricacién mas ecoldgica, etc.

6 EI FSE + contard, para el periodo 2021-2027, con 87.995 millones de euros y proporcionara en amplio
apoyo al empleo juvenil, la mejora y recuperacién de las capacidades de los trabajadores, la inclusion social
y la reduccion de la pobreza, incluida la infantil, mediante la fusion de los programas existentes (FSE,
iniciativa de empleo juvenil, Fondo de ayuda europeo para las personas mas desfavorecidas y el programa
de empleo y la Innovacion social).

7 Vid., KOLLING, M., “El Consejo Europeo extraordinario del 17 al 20 de julio de 2020: mucho ruido,
muchas nueces y algunas sombras”, ARI 100/2020, Real Instituto Elcano, 31 de julio de 2020, pp. 1-9;
MARTIN CARRETERO, J. M., “Espafia ante el acuerdo del Consejo Europeo de julio 2020: ;oportunidad
para el cambio o indigestion de fondos europeos?, ARI 98/2020, Real Instituto Elcano, 23 de julio de 2020,
pp. 1-10.

8 Vid., RODRIGUEZ-AGUILERA DE PRAT, C., ¢Estados Unidos de Europa?, Madrid, Catarata, 2019;
MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, J., “La Unién Europea como comunidad de valores: a vueltas con
la crisis de la democracia y del Estado de derecho”, UNED, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 43,
2019, p. 157: El debate desencadenado por esta crisis de democracia y del Estado de derecho... nos invita
a rescatar el analisis juridico de la concrecion material y, sobre todo la naturaleza precisa de los valores
fundamentales que se recogen en el art. 2 TUE; con la conclusion de que se trata de valores de caracter
normativo, eficacia directa y susceptibles de control judicial por los 6rganos jurisdiccionales, tanto de los
nacionales como del Tribunal de Justicia... Por otro lado, surge la duda politica a propdsito de la
conveniencia y eficacia del empleo de los (contundentes) instrumentos que el articulo 7 TUE brinda a la
Union para hacer frente a déficits sistémicos en el cumplimiento de esos valores.
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era un buen momento para recuperar el debate sobre los pilares de la Europa social. Pero
los ltimos avances con pretendida repercusion relevante directa en materia socio-laboral,
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (2007) y la adopcion del Pilar Europeo de
Derechos Sociales (2017), no han dado, ni de lejos, los frutos esperados. No ha existido
voluntad politica, ni por parte de los Estados Miembros ni en el ambito de las Instituciones
europeas, para avanzar hacia el establecimiento de un deseado y necesario estandar
comun europeo en materia de derechos colectivos, punto de partida de cualquier avance
en materia socio-laboral; indispensable ahora méas que nunca para hacer frente los efectos
devastadores de la COVID-19.

Ahora bien, la Union Europea representa y es una comunidad de valores. EI Modelo
Social Europeo como construccion tedrica existe y es un signo de identidad de Europa y
de la unidad de los Estados miembros. El Estado social es una invencion europea y
Europa, al menos en papel, defiende y apoya el desarrollo de los derechos sociales.
Cuestidn distinta sera quizas pretender que el Estado social europeo sea el resultado final
de un proceso de integracion®. De momento, lo que esta sobre la mesa es hacer frente a la
crisis COVID-19 de la mejor forma posible con las herramientas que se tienen en la mano.
Los retos son inmensos pues, a los desafios derivados de cambios estructurales previstos
-envejecimiento de la poblacion, cambio climéatico y digitalizacion-, se suman la
pandemia COVID-19 y sus dafios colaterales pues con ella se ha incrementado de manera
exponencial la desigualdad social global ya existente.

Pues bien, con el objeto de abordar los retos de futuro a los que se enfrenta la Europa
social, se analizara primero la configuracion y el estado actual del Modelo social europeo.
Para ello he optado por seguir un esquema tradicional relativo a las técnicas de creacion
del Derecho europeo del trabajo® -que, obviamente, no pueden denominarse propiamente
fuentes del derecho-: la armonizacion de las legislaciones nacionales; el dialogo social,
el método abierto de coordinacion; la “constitucionalizacion” de los derechos sociales.
Ademas, se hara referencia a la labor del TJUE en la interpretacion de la normativa de los
Estados miembros a la luz del acervo social europeo. A partir de ahi podran presentarse
algunas consideraciones relevantes o puntos para un fututo debate.

® Aunque se sigue mayoritariamente hablado de Estado social o de Estado de bienestar, la palabra Sistema
de bienestar social es quizas mas adecuadas pues involucra a un mayor nimero de actores (empresas, tercer
sector, familias, etc.) sin olvidar, por supuesto, el papel protagonista que le corresponde al Estado. Vid.,
KERSTENETZKY, C. L., El Estado de bienestar social en la edad de la razon, Fondo de Cultura
Econdmica, Ciudad de México, 2017, p. 370.

10 Como diria VALDES DAL-RE, F., “La Europa social: debates y embates”, Relaciones Laborales,
23/2009, tomo 2, la Ley, p. 1: “El estado de configuracion del Derecho europeo del trabajo es como un
barémetro que mide el estado de salud del modelo social europeo”.
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I1. Configuracién y estado actual del Modelo social europeo

Adentrarse en el debate sobre la existencia 0 no de un modelo social -0 societal- europeo,
o varios modelos en los diferentes Estados miembros, y discutir sobre lo que ha de
entenderse por éste, es una tarea vacua, altamente cansina, y ya tratada en exceso por la
doctrina. A partir de la década de los afios 90, una vez sentado el marco juridico laboral
en el Acuerdo sobre Politica Social de 1992 anexo al Tratado de Maastricht, lo que venia
denominandose politica social europea se asemeja a un espectro manoseado por la
burocracia comunitaria, lleno de proclamas formales sobre una hipotética integracion
social que estamos muy lejos de alcanzar. Los objetivos en materia socio-laboral siguen
siendo los mismos desde el primer programa de accion social de la CEE de 1974, Si
bien es cierto que las estrategias, los principios de actuacion y las prioridades y, sobre
todo, la correccion politica del lenguaje comunitario, han ido evolucionado y se han ido
adaptando a los cambios imperantes en cada una de las etapas del proceso de integracion
politica de la Unidn, puede afirmarse, claramente, que en materia socio-laboral existen
pocas novedades relevantes y escasos resultados significativos; al menos en lo que
corresponde a las dos ultimas décadas. Ni siquiera hoy en dia existe en las Universidades
la antigua asignatura Derecho social comunitario!?. Tanto desde plano del Derecho
individual del trabajo como desde el colectivo, y en mayor medida en este Gltimo, y salvo
de las excepciones que luego se comentaran, la perspectiva de avance en favor de una
mejora de los principales indicadores sociales es negativa -por no decir regresiva-. Y ya
lo era antes de la pandemia COVID-19. Ello no ha de sorprender pues, en virtud de los
principios de atribucion®® y de subsidiariedad (art. 5.3 TUE) revitalizados a partir del
Tratado de Lisboa (en vigor desde 2009), queda limitada en mayor medida la accion de
la UE, y los Estados miembros retienen mayores competencias y margenes de actuacion.
Precisamente, la politica social, pero también la cohesién econdmica, social y territorial,
el medioambiente y la salud publica (art. 4.2, apartados b, ¢, e y k del TFUE) son materias
compartidas en las que rige de pleno el principio de subsidiariedad. Si a ello sumamos el
mecanismo de las cooperaciones reforzadas (art. 20 TUE), introducido por el Tratado de
Amsterdam pero extendido a todas las materias compartidas por el Tratado de Lisboa, no
ha de sorprendernos la afirmacién anterior: la actuacion conjunta de los Estados
miembros en materia socio-laboral no avanza, ni avanzara sin modificaciones importantes

111.- “Larealizacion del pleno y mejor empleo a nivel comunitario, nacional y regional, condicion esencial
de una politica social eficaz”. 2.- “La mejora de las condiciones de vida y trabajo que permita su
armonizacion en el progreso”. 3.- “Participacion creciente de los actores sociales en las decisiones
econdmicas y sociales de la Comunidad y de los trabajadores en la vida de las empresas”.

2Vid., SCIARRA, S., “How Social will Social Europe Be in the 2020s?”, German Law Journal 2020, n°
21, p. 89: “The challenges for the 2020s, addressed to universities and academic institutions, is to train
young people in social law and social policies. It is crucial to disseminate teaching in these areas and link
them up to other disciplines... the challenge is for the expansién of a European social culture, grounded on
the principles of social justice...”.

13 Arts. 1, primer parrafo, 4.1, 4.2 in fine, 5y 6.1 del TUE y arts. 1.1 y 7 del TFUE. Una de las novedades
del Tratado de Lisboa fue precisamente la insistencia en dejar claro que las competencias no expresamente
atribuidas a la Unién corresponden a los Estados miembros.
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en el Derecho originario, a salvo de lo que pudiera lograrse por un conjunto determinados
de Estados, un nucleo duro, permitiéndose las excepciones y las exenciones en el
cumplimiento de la normativa comunitaria para los otros. Y todo ello sin la existencia de
un sistema jurisdiccional comunitario efectivo que pueda otorgar la proteccion y tutela
necesarias ante posibles incumplimientos legales. La oportunidad de lograrlo se perdio
en 2004 con el fracaso total del Tratado Constitucional.

1. La ilusion de la armonizacion de las legislaciones sociales

En linea con Unico objetivo de caracter social que contenia expresamente el TCEE de
1957 (art. 3 apartado i), crear un Fondo social europeo “con objeto de mejorar las
posibilidades de empleo de los trabajadores y contribuir a la elevacion de sus niveles de
vida”, el incomodo articulo 117 del Tratado de Roma mencionaba la técnica de la
armonizacion de los sistemas sociales, como via para conseguir la equiparacion de las
condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores'®. Durante décadas se discutio el
alcance de esta disposicion actualmente contenida en un reformado art. 151 TFUE, pues
ocurre que muchas veces se quiere ver mas alla de lo que verdaderamente existe. La
ausencia de fundamentos juridicos claros en materia socia-laboral en el TCEE, que
legitimarian una accion legislativa supranacional, salvada por los omni compresivos
articulos 100 y 235 TCEE (actuales arts. 115y 352 TFUE), fue en parte superada por la
incorporacion del contenido del APS de 1992 al Derecho originario a partir de 1997. Sin
embargo, y a pesar de ello, las cosas son como son y aproximar, en el sentido de equiparar,
los sistemas sociales sigue siendo mas un objetivo deseado, que una técnica de produccién
normativa o fuente del derecho con resultados efectivos, pues se trata de armonizar
normativas, siempre a la baja (minimo comun denominador), dejando libertad a los
legisladores nacionales /o interlocutores sociales segun los sistemas de cada Estado
miembro, para alcanzar “el resultado” deseado por el legislador comunitario.

Ahora bien, dicho esto, si debe reconocerse que la armonizacion de las normas socio-
laborales ha tenido un efecto positivo en diversos campos ampliamente abordados por la
doctrina, no siempre utilizando la Directiva como norma juridica de referencia en materia
de armonizacién. Por orden de importancia, a mi juicio, los siguientes: 1.- coordinacion
de los sistemas de seguridad social para facilitar el desplazamiento de trabajadores®; 2.-

14 Art. 117 TCEE: “Los Estados miembros convienen en la necesidad de promover la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores, a fin de conseguir su equiparacién por la via del
progreso (suprimido por el Tratado de Amsterdam de 1997). Asimismo consideran que dicha evolucion
resultara tanto del funcionamiento del mercado comuin, que favorecera la armonizacién de los sistemas
sociales, como de los procedimientos previstos en el presente Tratado y de la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas”.

15 Reglamento 883/2004 sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, modificado por
Reglamento 2017/492 y Reglamento 987/2009 por el que se adaptan las normas de aplicacion del
Reglamento 883/2004. Vid., CARRASCOSA BERMEIJO, D., “Coordinacion de los sistemas nacionales de
Seguridad Social (Reglamentos CE/883/2004 y CE/987/2009)”, En Derecho Social de la Unién Europea.
Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Ed. Francis Lefebvre, 2° ed. 2019, pp. 533-582.
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seguridad y salud laboral®®; 3.- aproximacion de normativa en materia de despidos
colectivos, transmision de empresas e insolvencia empresarial’, 4.- igualdad de trato y
no discriminacion®®; 5.- proteccion de trabajadores desplazados®; 6.- ordenacion del
tiempo de trabajo?; 7.- informacion sobre condiciones de trabajo?!; 8.- informacion,
consulta y participacion de los trabajadores en las empresas®?; entre otros. No se
mencionan en este punto las Directivas que proceden de un acuerdo fruto del dialogo
social (vid., apartado 11.2).

No es momento de detallar los contextos en los que se aprobaron las principales
Directivas comunitarias, pues es sabido que las primeras normas (libre circulacién de
trabajadores, seguridad social de migrantes, igualdad de trato y las denominadas
directivas clasicas o de crisis?®) tuvieron como objetivo principal facilitar el
funcionamiento del mercado comun y asegurar la libre competencia entre las empresas
que operaban en el mismo. En la década de los afios 80, edad de oro del europeismo de
la mano de Jacques Delors (Presidente de la Comision 1985-1995), se adopta la Directiva
marco 89/391 sobre seguridad y salud en el trabajo que supuso todo un hito por ser de las
Unicas, 0 quizas la Unica, que pretendia asegurar un estandar comunitario en materia de
seguridad en la empresa al mas alto nivel posible, sin subordinacion a consideraciones de
tipo econémico?:. La Directiva marco 89/391 es una verdadera Directiva de maximos y
la primera norma aprobada por mayoria cualificada, gracias a las reformas del Acta Unica
Europea de 1987), en lugar de la unanimidad que se requeria para aprobar en el seno del
Consejo cualquier otra norma de contenido social. A partir de ahi, se suceden: 1) un
primer intento fallido de constitucionalizar los derechos sociales de la mano de la Carta

16 Directiva marco 89/381, 91/383 y normativa de desarrollo. Vid., CAVAS MARTINEZ, F., “Las
directivas especificas sobre seguridad y salud en el trabajo”, En Derecho Social de la Unién Europea.
Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Ed. Francis Lefebvre, 2° ed. 2019, pp. 911-933.

17 Directivas 80/987; 98/59; 2001/23.

18 Directivas 2000/43; 2000/78; 2002/73 y 2006/54. Mas recientemente, la Directiva 2019/1158 relativa a
la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

19 Directiva 96/71, Directiva 2014/67 relativa a garantizar su cumplimiento y Directiva 2018/957 que
modifica la Directiva 96/71. Vid., MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LOZANO, P.G., “Sobre unas
condiciones laborales equivalentes en la Union Europea: a proposito de la Directiva (UE) 2018/957 de
desplazamiento de trabajadores y la propuesta de Reglamento por la que se crea la Autoridad Laboral
Europea”, La Ley Unién Europea n°® 62, septiembre 2018, pp. 1-21; MARCHAL ESCALONA, N., “El
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios: hacia un marco
normativo europeo mas seguro, justo y especializado”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2019, n°
62, pp. 81-116.

20 |_as Directivas fruto del didlogo social se citaran en el apartado 11.2.

21 Directiva 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales de trabajo transparentes y previsibles que
recoge, entre otros, los siguientes aspectos: el derecho a una informacion mas especifica sobre los elementos
esenciales de la prestacion de trabajo; fijacion de duracion méxima de los periodos de prueba; prohibicion
de las clausulas de exclusividad; formacion obligatoria gratuita; derecho a ser informados sobre las causas
de los despidos; indemnizacién adecuada en caso de despido injustificado.

22 Directiva 2002/14; 2001/86 y 2009/38. Vid., PONS CARMENA, M., La participacion de los
trabajadores en la empresa en el ambito de la Unién Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016.

23 Directivas sobre despidos colectivos (1975), traspasos de empresas (1977) e insolvencia empresarial
(1979) ante la primera crisis del petroleo (1973) y la 2° de 1979.

24 Exposicion de motivos, parrafo 17.
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Comunitaria de Derechos Sociales de los Trabajadores de 1989 que hubiera supuesto el
deseado fundamento juridico en el que apoyar futura normativa socio-laboral vinculante
(vid., apartado 11.4); y 2) una desastrosa negociacion de 23 meses de duracion del Tratado
de Maastricht en 1992 que, como resultado de la oposicion britanica a toda ampliacion
de competencias en materia social, provoco la firma del Acuerdo sobre Politica Social
que es, como se sefialo, el marco juridico actual que marca los limites de la actuacion
comunitaria en materia socio-laboral (art. 153 TFUE). Es decir, de actuar por la via
legislativa (Reglamento y Directivas), los &mbitos mas importantes del Derecho del
trabajo, los soportes fundamentales del mismo, estan directamente vetados o excluidos
de la competencia de la UE: “las remuneraciones, el derecho de asociacion y sindicacion,
el derecho de huelga y el derecho de cierre patronal” (art. 2.6 APS, actual art. 153.5
TFUE). A partir de ahi “apaga y vdmonos”. Muy seguramente, a cambio de dotar de un
mayor protagonismo a los interlocutores sociales, pues el APS reconocié formalmente al
dialogo social europeo como “fuente” del derecho, los Estados miembros renunciaron a
legislar sobre estas materias que pasaron a denominarse “materias sensibles”. Lo cierto
es gue desde esa fecha, como luego se argumentara, no se aprecian cambios significativos
de tendencia: rige la mayoria cualificada para legislar sobre determinadas materias
“blandas®” y la unanimidad para las materias esenciales, las que afectan al ambito
economico-financiero de los mercados de trabajo y a la consolidacién de los sistemas de
bienestar de los Estados miembros?®.

De las décadas siguientes destacan, principalmente, las Directivas sobre igualdad de trato
en el empleo y en la ocupacion que tienen por objeto luchar contra discriminaciones
basadas, bien en la religion, discapacidad, edad u orientacion sexual (Directiva 2000/78),
bien en el origen racial o étnico como la Directiva 2000/43. A su vez, la Directiva 2006/54
sobre la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el empleo y la ocupacion, vino a refundir normativas previas y a
mejorar la tutela frente a este tipo de discriminaciones. Es en este ambito, el de la
normativa antidiscriminatoria, donde puede apreciarse un cierto avance positivo pues en
estas normas, y de momento sélo en ellas, se contienen clausulas horizontales (frente a la
tradicional eficacia vertical de las Directivas) dirigidas a garantizar su efectividad. Estas
clausulas tienen dos cometidos: reconocer el derecho a la reclamacion judicial para

25 Por indicacion del art. 153 TFUE podran adoptarse disposiciones minimas con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario (mayoria cualificada) en las siguientes materias: 1.- “la mejora del entorno de trabajo,
para proteger la salud y seguridad de los trabajadores”; 2.- “las condiciones de trabajo”; 3.- “la informacion
y consulta de los trabajadores”; 4.-* la integracion de las personas excluidas del mercado laboral”; 5-. “la
igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato
en el trabajo”; y 6.- “la lucha contra la exclusion social”.

% Sobre las siguientes materias, el Consejo decidird mediante un proceso especial (unanimidad): 1.-
“seguridad social y proteccion social de los trabajadores”; 2.- “proteccion de los trabajadores en caso de
rescision del contrato laboral”; 3- “representacion y defensa colectiva de los intereses de trabajadores y
empresarios, incluida la cogestion”; 4.- “condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en el territorio de la Union”; y 5.- “contribuciones financieras dirigidas al fomento de
empleo y a la creacion de empleo, sin perjuicio de las disposiciones relativas al fondo social europeo”.
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resarcir a las victimas; y obligar a los Estados miembros a que establezcan sanciones
efectivas en caso de incumplimiento?”.

Por lo demés, y sin perjuicio de la existencia de otras Directivas mas recientes (por
ejemplo, la Directiva 2018/957 sobre trabajadores desplazados?®), y de las Directivas
denominadas participativas (Directiva 2002/14, 2001/86 y 2009/38) que se trataran en el
apartado siguiente), el estado actual de la técnica de la armonizacion de las legislaciones
sociales se enfrenta a varios tipos de dificultades. Por un lado, la dificultad de lograr
consenso entre los Estados miembros, aun en los supuestos en los que se exige mayoria
cualificada, cuando se trata de profundizar en el acervo social. Por otro lado, de llegar a
aprobarse, las normas no cuentan con preceptos adecuados que garanticen su eficacia
horizontal, pues es sabido que se dirigen a los Estados miembros para que éstos adecuen
su normativa interna, recayendo en el TJUE la labor de interpretar el alcance y efectividad
real de las normativas estatales (vid., apartado 11.5).

Precisamente la labor del TJUE ha sido esencial a la hora de determinar el &mbito de
aplicacion subjetivo de las normas laborales principalmente porque no existe un concepto
uniforme de trabajador en el Derecho de la Union. La mayoria de las Directivas se remiten
a las nociones de trabajador o de relacion laboral vigentes en cada Estado miembro, en
su legislacion, convenios colectivos y/o practicas internas. En estos términos, los indicios
de laboralidad, dependencia y ajeneidad, han de interpretarse teniendo presentes las
circunstancias de cada supuesto concreto. Quizas la definicion mas amplia de trabajador
es la contenida en la Directiva marco 89/391 sobre seguridad y salud en el trabajo (art.
3.a) “trabajador: cualquier persona empleada por un empresario, incluido los trabajadores
en practicas y los aprendices, con exclusion del personal al servicio del hogar familiar”.
Generalmente el TJUE no elabora una definicion para cada Directiva, sino que
basicamente controla que los Estados miembros no comprometan el efecto util de la
normativa comunitaria a la hora de excluir o incorporar a determinados colectivos bajo el

27 Viid., BALLESTER PASTOR, M. A., “Reflexiones acerca de la apertura de consulta sobre un pilar
europeo de derechos sociales”, julio 2016, ejemplar multicopiado, p. 18; y “La efectividad en Espaia de la
normativa antidiscriminatoria de la Union Europea: la dimension desconocida de las clausulas
horizontales”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 10, 2016, pp. 968-986.

28 Esta Directiva, que se fundamenta en el art. 56 TFUE (Libre prestacién de servicios) , contiene un
interesante art. 1 (“no afectara (esta Directiva) en modo alguno al ejercicio de los derechos fundamentales
reconocidos en los Estado miembros y a escala de la Union, incluyendo el derecho o la libertad de huelga
o de emprender otras acciones contempladas en los sistemas de relaciones laborales especificos de los
Estados miembros, de conformidad con la legislacion o las précticas nacionales. Tampoco afecta al derecho
a negociar, concluir y hacer cumplir convenios colectivos o llevar a cabo acciones colectivas conforme a
la legislacion o las practicas nacionales™), que podria suponer un interesante cambio de rumbo en la
jurisprudencia del TJUE después del “cuarteto Laval”. Vid., GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M. A., “El
protocolo europeo para el progreso social. Vicisitudes y actualidad de una propuesta para fortalecer la
dimension social de 1a Union Europea”, Revista de Derecho Social, nim. 86/2019, p. 238.
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ambito de aplicacion de las normas estatales de transposicion. En este sentido, la
competencia estatal para determinar el concepto de trabajador no es ilimitada?®.

Con respecto a los trabajadores de plataforma, la Directiva 2019/1152 relativa a unas
condiciones laborales previsibles y transparentes, explica en su Exposicién de motivos
(apartado 8) que los falsos autdbnomos deben entrar en el ambito de aplicacion de la
Directiva pero, en su parte normativa no establece pautas para determinar cuando estamos
ante un falso autonomo y reitera que la definicion de relacion laboral sera “conforme a lo
definido por la legislacion, los convenios colectivos o practicas vigentes en cada Estado
miembro”, anadiéndose, como novedoso “tomando en consideracion la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia” (art. 1.2). Se ha planteado, con acierto, que una interpretacion
finalista del concepto trabajador permitiria abandonar la “dependencia juridica” como
criterio principal de la determinacion de la laboralidad, centrando asi el debate en la
existencia o no de una verdadera empresa pues, si el prestador de servicios no lo hace
teniendo el control efectivo de una estructura empresarial relevante, se entendera que
estamos ante un trabajador laboral®®. Otros autores sefialan que para determinar la
existencia de relacion laboral, lo relevante no es la existencia o no de subordinacion o
dependencia, sino la existencia de una ‘“situacidbn econdmica precaria” (economic
weakness) que incluiria a toda persona que trabaja, pudiéndose construir a partir de ahi
un concepto comunitario de trabajador mas amplio y que podria influir en las regulaciones
internas®L.

2.- El incierto desarrollo del didlogo social europeo

La primera mencion al didlogo social europeo aparece con la reforma del art. 118 TCEE
de la mano del Acta Unica Europea (1987)%. Bien es cierto que, a partir de 1985, se
habian promovido desde instancias comunitarias diversos encuentros entre los
interlocutores sociales europeos. Es de nuevo el Acuerdo sobre Politica Social (1992) el
que sienta las bases y establece el marco juridico vigente en cuanto al dialogo social
europeo, recogido actualmente en el art. 155 TFUE. Por otro lado, la Carta de Derecho
Fundamentales de la Union Europea (en adelante CDFUE) que adquirié “el mismo valor
juridico que los Tratados” a partir del Tratado de Lisboa (2009) prevé en su articulo 28

29 Sobre la evolucion de la jurispruencia del TIUE en cuanto al concepto de trabajador vid., FEVRIER, V.,
“The concept of worker in the free movement of workers and the social policy directives: perspective from
case law of the Court of Justice”, European Labour Law Journal XX (X), 2020, pp. 1-16.

3 TODOLI SIGNES, A., “El concepto de trabajador en el Derecho de la Unién Europea y su aplicacion a
las nuevas realidades econdmicas. Comentario al auto motivado del TJUE en el caso de los riders”, Trabajo
y Derecho 70/2020 (octubre), p. 9.

31 FUSCO, F., “Rethinking the allocation criteria of labour law rights and protections: a risk-based
approach”, European Labour Law Journal vol. 1l (2), 2020, pp. 131-141; MENEGATTIL, E., “Taking EU
labour law beyong the employment contract: the role played by the European Court of Justice”, European
Labour Law Journal vol. Il (1), 2019, pp. 26-47.

32 Art. 118 bis TCEE: “La Comisién procurara desarrollar el di4dlogo entre las partes sociales a nivel
europeo, que podra dar lugar, si éstas lo consideran deseable, al establecimiento de relaciones basadas en
un acuerdo entre dichas partes”.
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el derecho de accién y de negociacion colectiva (sobre el alcance de esta disposicion se
dara cuenta en el apartado 11.4).

Con respecto al régimen juridico actual, en el art. 155 TFUE, invariable desde 1992%, se
establecen dos tipos posibles de resultados objeto del dialogo social europeo: 1) por un
lado, los acuerdos transpositorios o de incorporacion de la normativa comunitaria por la
via de la negociacién colectiva de &mbito estatal en lugar de la via legislativa, que no
presentan mayores problemas y se han utilizado en bastante ocasiones en los Estados
miembros en los que prevalece la tradicion convencional de incorporacion de la
normativa europea; 2) por otro lado, los denominados acuerdos sustitutorios de la
actuacion comunitaria, relativos a la posibilidad de que, acuerdos previos de los
interlocutores sociales, sean elevados al Consejo por la Comisién y adoptados
formalmente como normas comunitarias; generalmente, Acuerdos marco reconvertidos
en Directivas.

Con respecto a los acuerdos sustitutorios, tal y como se viene interpretado el actual art.
155 TFUE en relacién con el 154 TFUE que habla sobre la posibilidad de consultas de la
Comisidn con los interlocutores sociales®, los interlocutores sociales pueden iniciar el
procedimiento para negociar acuerdos sustitutorios con independencia de que la
Comisién haya iniciado o no una consulta con ellos sobre esa materia. Ahora bien, lo
l6gico es pensar que en la practica los interlocutores no van a presentar propuestas
inaceptables a priori por la Comision.

Ello nos lleva a plantearnos hasta qué punto y bajo que condiciones esta la Comision
“obligada” a elevar al Consejo, para su tramitacion como norma comunitaria, un acuerdo
negociado por los interlocutores sociales. ¢Cual es, en definitiva, el papel asignado a la
Comision, una vez los interlocutores sociales han alcanzado un acuerdo? Se ha sefialado

33 Art. 155 TFUE: “1.- El dialogo entre los interlocutores sociales en el ambito de la Unidn podra conducir,
si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos. 2.- La aplicacion
de los acuerdos celebrados a nivel de la Unidn se realizard, ya sea segun los procedimientos y practicas
propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros, ya sea, en los ambitos sujetos al articulo
153 (materias que comprende la politica social, menos las excluidas del art. 153.5 TFUE), y a peticion
conjunta de las partes firmantes, sobre la base de una Decision del Consejo adoptada a propuesta de la
Comision. Se informard al Parlamento Europeo. El Consejo decidira por unanimidad cuando el acuerdo en
cuestion contenga una o mas disposiciones relativas a algunos de los &mbitos para los que se requiera la
unanimidad en virtud del apartado 2 del articulo 153

34 Art. 154 TFUE: “1.- La Comision tendra como cometido fomentar la consulta a los interlocutores sociales
a nivel de la Unién y adoptar todas las medidas necesarias para facilitar su dialogo, velando por que ambas
partes reciban un apoyo equilibrado. 2- A tal efecto, antes de presentar propuestas en el &mbito de la politica
social, la Comision consultara a los interlocutores sociales sobre la posible orientacion de una accion de la
Union. 3.- Si, tras dicha consulta, la Comisién estimase conveniente una accién de la Unién, consultara a
los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta contemplada. Los interlocutores sociales
remitiran a la Comisién un dictamen o, en su caso, una recomendacion. 4.- Con ocasion de las consultas
contempladas en los apartados 2 y 3, los interlocutores sociales podran informar a la Comisién sobre su
voluntad de iniciar el proceso previsto en el articulo 155. La duracion de dicho proceso no podra exceder
de nueve meses, salvo si los interlocutores sociales afectados decidieran prolongarlo de comdn acuerdo con
la Comision”.
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que, aproximadamente a partir de 2012, ciertos sectores de la Comision se mostraron
reticentes frente a iniciativas que pretendian introducir nuevas regulaciones,
especialmente las que pudieran provenir de acuerdos sectoriales®. En principio, segln se
estipulaba en la Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion del APS de 1992%, la
Comision se encargaria de comprobar que los sujetos firmantes ostentan una
representatividad suficiente, cuestion complicada que se trataria en la Comunicacién de
la Comision relativa al desarrollo del dialogo social de escala comunitaria de 1996%, y
gue fue objeto de tratamiento en STJUE de 17 de junio 1998, asunto T-135/96, UEAPME
y otros versus Consejo en relacion a la exclusion de determinadas asociaciones de
pequefios empresarios en la negociacion del Acuerdo marco sobre permiso parental
(Directiva 96/34). Asi mismo, como se sefialaba en la citada Comunicacion de la
Comisién sobre la aplicacién del APS de 1992, la Comision elaborard una propuesta de
decision que sometera al Consejo teniendo en cuenta el caracter representativo de las
partes contratantes, el mandato de que disponen y la “legalidad” (entre comillas en el
original) de cada clausula del convenio colectivo con respecto al derecho
comunitario...Si la Comision considera que no estd indicado presentar una propuesta,
informara inmediatamente a los firmantes del acuerdo de las razones de esta decision
(apartado 39).

Pues bien, las cosas han cambiado bastante desde entonces. Seglin ha establecido
recientemente el TJUE en sentencia de 24 de octubre de 2019, asunto EPSU-Goudriaan
versus Comision, la Comision puede negarse a elevar un acuerdo colectivo al Consejo,
pues el art. 155 TFUE no genera ninguna obligacion de elevar una peticion de los
interlocutores sociales al Consejo. Dice esta STIUE que corresponde a la Comision,
conforme al Derecho de la Unién, la iniciativa legislativa y, por tanto, la decisién o no de
presentar una propuesta. El control de oportunidad (por parte de la Comision) esta
fundado en el interés general (art. 17.1 TUE) y faculta a la Comision a tener en
consideracion aspectos de orden politico, economico y social. Se ha sefialado que con
esta sentencia se firma el acta de defuncion de la negociacion colectiva europea®. De
nuevo en este punto también se queria ver mas alla de lo que realmente habia.

La realidad es que no se pretendia en 1992, ni por la entonces CE ni por los Estados
miembros (doce en aquel momento), ni se pretende ahora, reconocer, ni por supuesto

% GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M. A., “Un futuro sombrio para la negociacion colectiva europea”,
Revista de Derecho Social, nim. 89/2020, p. 213.

3 COM (93) 600 final, apartado 24.

37 COM (96) 448 final, apartados 62-64 y 70-72.

% GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M. A., “Un futuro sombrio...”, op. cit., p. 209. Como sefiala muy
acertadamente este autor (p. 227): “En la practica los interlocutores sociales se veran obligados a negociar
y acordar previamente con la Comisién el contenido de sus acuerdos si quieren que los mismos sean
adoptados mediante una decision del Consejo. La sentencia es demoledora. A la dificultad de alcanzar
acuerdos a nivel europeo se afiade: desigualdad interlocutores, dificultades linglisticas y de intereses entre
los interlocutores sociales de los diferentes Estados miembros, lo dilatado en el tiempo de los procesos,

2

etc...”.
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regular, una autonomia colectiva de &mbito comunitario que se articule de alguna forma
con la negociacion colectiva de &mbito nacional. Tampoco convenia una negociacion
colectiva “autbnoma” europea, a pesar de promoverse ésta a partir de 2001 (Declaracién
conjunta de Laeken), que pudiera desarrollarse fuera o sin el control de las instituciones
comunitarias. Pero ello no ha impedido que haya existido una importante tradicion de
acuerdos intersectoriales y sectoriales europeos®.

En cuanto a los intersectoriales, en unos veinte afos se han formalizado, hasta la fecha, 9
acuerdos marco: 3 de ellos regulan el permiso parental®, el trabajo a tiempo parcial*! y
el trabajo de duracion determinada®’, incorporandose sus contenidos a las
correspondientes Directivas; otros son acuerdos generales: sobre el teletrabajo (2002), el
estrés en el trabajo (2004), el acoso y la violencia en el trabajo (2007), mercados laborales
inclusivos (2010), el envejecimiento activo y un enfoque intergeneracional (2017) y la
digitalizacion (2020); y también se han adoptado determinados marcos de accion sobre
el desarrollo permanente de competencias y cualificaciones (2002), igualdad de género
(2005) y empleo juvenil (2013).

En cuanto al diélogo social sectorial, la Decision 98/500 de la Comision establecio
formalmente en 1998 la figura de los Comités de Diélogo Sectorial. En la actualidad
existen 43 Comités en determinados sectores fundamentales (transporte, energia,
agricultura, construccion, comercio, metal, astilleros, educacion, seguros y banca)*. Se
han detectado® un total de casi 900 acuerdos pero se trata de textos de muy diversa
tipologia y de dudoso impacto, pues verdaderamente menos del 2 por 100 del total son,
bien acuerdos reconvertidos en Directivas (unos 10)*, o son acuerdo auténomos?.

% Informacion extraida parcialmente del Dictamen del CESE, de 21 de septiembre de 2020, sobre “El
dialogo social como pilar importante de la sostenibilidad econémica y la resiliencia de las economias,
teniendo en cuenta la influencia del intenso debate ptiblico en los Estados miembros”, SOC/644.

40 Acuerdo marco sobre el permiso parental (Directiva 96/34), revisada en 2009 (Directiva 2010/18).

41 Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial (Directiva 97/81).

42 Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada (Directiva 99/70).

43 Informacién completa sobre acuerdos sectoriales en KERCKHOFS, P., European Sectoral Social
Dialogue: facts and figures, Eurofund, 2019.

“ GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M. A., “Didlogo social europeo y Negociacién colectiva”, en
Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Ed. Francis Lefebvre, 2° ed.
2019, pp. 1190-1191.

4 Acuerdo europeo sobre el tiempo de trabajo de la gente del mar (1998); Acuerdo europeo sobre el tiempo
de trabajo en la aviacion civil (2000); Acuerdo sobre determinados aspectos de las condiciones de trabajo
de trabajadores mdviles en operaciones transfronterizas del sector ferroviario (2004); Acuerdo relativo al
Convenio sobre el trabajo maritimo (2006, 2008); Acuerdo marco para la prevencién de las lesiones
causadas por instrumentos cortantes y punzantes en el sector hospitalario y sanitario (2009); Acuerdo sobre
la ordenacion del tiempo de trabajo en el transporte de navegacion interior; Acuerdo sobre seguridad y
salud en el sector de peluguerias (2012 y 2016); Acuerdo relativo a la aplicacién del Convenio OIT sobre
el trabajo en la pesca de 2007 (2012); y Acuerdo marco sobre informacion y consulta a los empleados de
las Administraciones centrales (2015) .

46 Acuerdo sobre la licencia para conductores que desarrollan servicios transfronterizos (sector ferroviario
2004); Acuerdo para la adecuada manipulacion y el buen uso de la silice cristalina (2006); Acuerdo sobre
los certificados europeos en el sector de peluquerias (2009); y Acuerdo sobre contenidos minimos de los
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Destaca como Ultimo acuerdo sectorial hasta la fecha (octubre 2020), el firmado entre las
Asociaciones de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion Europea
de Trabajadores del Transporte (ETF) que se ha materializado en la Directiva 2018/131
que modifica la Directiva 2009/13. Evidentemente no es facil realizar una valoracion
conjunta, sino que se requiere un analisis pormenorizado de los acuerdos, las
declaraciones conjuntas etc., para poder determinar el impacto real de los resultados del
dialogo social sectorial*’ e intersectorial.

No puede abordarse la realidad del didlogo social europeo sin mencionar siquiera
brevemente la regulacion de los derechos de informacion, consulta y participacion interna
de los trabajadores en las empresas de la Union Europea; instrumentales al ejercicio de la
negociacion colectiva. La primera norma aprobada después de la firma del APS de 1992
fue la descafeinada Directiva sobre comités de empresa europeos en empresas y grupos
de empresa de dimension comunitaria de 1994, actualmente derogada y sustituida por la
Directiva 2009/38. Esta Directiva, junto con la Directiva 2001/86 sobre la implicacion de
los trabajadores en la Sociedad Anénima europea, la Directiva 2002/14 sobre informacién
y consulta a los trabajadores en la Comunidad Europea y la Directiva 2003/72 sobre la
implicacion de los trabajadores en la sociedad cooperativa europea, forman el conjunto
de Directivas participativas*®.

En la decada de los afios setenta del siglo XX, la intencion inicial de la Comision Europea
en cuanto a la participacion de los trabajadores en las empresas europeas giraba en torno
a la idea de obligar al establecimiento de un sistema similar al de co-determinacion
aleman, que incluia no solo la presencia de representantes de los trabajadores en los
organos internos de las sociedades (cogestion), sino también el reconocimiento de un
auténtico derecho de negociacion colectiva reconocidos a los comités de empresa
europeos (Propuesta de Reglamento sobre la Sociedad Andnima Europea -SE- de 1970 y
de 1975). Posteriormente, en las propuestas de Directivas Vredeling y Vredeling Richards
de 1980 y 1983 se fue abandonado la idea de imponer un sistema de participacion Unico
en las empresas multinacionales, por supuesto por el claro rechazo que provocaron estas
propuestas en la patronal europea UNICE, optandose a su vez, ya en la década de los afios
90, por desligar los derechos de informacidn y consulta, por un lado, de los derechos de
participacion interna, por otro. Hasta la adopcién final de la Directiva sobre Comités de
empresa europeos (CEUs) de 1994, los contenidos de las diversas propuestas (propuesta
de Directivas CEus de 1991 y propuestas de Reglamento SE de 1989 y 1991) fueron cada
vez mas laxas, con menor contenido obligacional, mayor reduccion de su ambito de
aplicacion (a empresas transnacionales de cada vez mayor tamafio), mayor proteccion a

contratos estandar de los jugadores de fatbol profesional en la Unién Europea y en territorio de la UEFA
(2012).

47 Vid., GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M. A., La negociacion colectiva europea de sector, Bomarzo,
2017, pp. 165-256.

4 Vid., PONS CARMENA, M., La participacion de los trabajadores en la empresa en el &mbito de la
Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 34-36.
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las informaciones empresariales, etc.*® La Directiva finalmente aprobada en 1994 dota de
mayor protagonismo a la autonomia colectiva, una sui generis autonomia colectiva, frente
a la aplicacion de disposiciones legales minimas, que pasan a ser de aplicacion
exclusivamente subsidiaria, en caso de ausencia de acuerdo convencional. Ademas un
muy polémico articulo 13 de la Directiva CEU 1994 abria una importante via de escape
al validar o legitimar acuerdos sobre informacion y consulta a los trabajadores en
empresas y grupos de dimension comunitaria®, acordados con anterioridad a la entrada
en vigor de la Directiva (22 de septiembre de 1996), es decir, dando un amplio margen (2
afios) a las empresas y grupos para eludir la aplicacion de la normativa. La revision y
modificacion de esta Directiva CEU de 1994, por la Directiva 2009/13 fue significativa,
acogiéndose determinadas reivindicaciones sindicales, aunque no han supuesto grandes
cambios con respecto a la dispuesto con caréacter general en 1994°%,

La Directiva sobre la implicacién de los trabajadores en la Sociedad Anénima Europea
(SE) de 2001 pertenece propiamente al Derecho societario como complemento al
Reglamento SE por el que se regula la constitucion de esta nueva forma societaria. Ello
no obstante, en cuanto a la informacion, consulta y participaciéon interna de los
trabajadores en la SE sigue un esquema muy similar al de la Directiva CEU: un sistema
negociado de implicacién de los trabajadores con aplicacién de disposiciones minimas
subsidiarias en caso de desacuerdo. A diferencia de ésta, sin embargo, disminuye el riesgo
de evasion de la normativa por cuanto que es de aplicacion a las sociedades que operen
en mas de dos Estados miembros que voluntariamente deseen constituirse como SE,
rigiéndose entonces por la norma estatal del Estado donde sitlen su domicilio social.
Negociar un acuerdo sobre implicacion de los trabajadores, o la aplicacion obligatoria de
las disposiciones minimas subsidiarias, es requisito esencial para constituir la SE.

Pues bien, las Directivas participativas, incluida también la Directiva marco 2002/14
sobre informacion y consulta, dirigida a las empresas de mas de 50 trabajadores (0 centros
de trabajo de mas de 20)* que operan en el dmbito nacional, han contribuido a

4 PONS CARMENA, M., La participacion de los trabajadores en la empresa..., op. cit., pp. 64-85.

%0 La Directiva CEU es de aplicacion a empresas y grupos de empresas que cuenten con al menos 1000
trabajadores en la UE y con dos centros de trabajo con 150 trabajadores minimo en dos Estados miembros.
51 1.- Se definen “informacion” y “consulta” en coherencia con las definiciones de las Directivas SE 2001
y Directiva marco sobre informacion y consulta 2002; 2.- se introduce el concepto de “transnacionalidad”
para definir las cuestiones que afectan a las empresas y grupos de dimension comunitaria (art. 1.4); 3.- se
pretende aclarar la concurrencia de planos entre el &mbito de aplicacion de esta normay el de la SE (arts.
6.2.c y 12); 4.- se incrementan las obligaciones empresariales en el inicio del procedimiento negociador,
involucrando a la parte social interesada desde antes del inicio de las negociaciones (art.4.4); 5.- nueva
regulacion sobre la composicion de la comision negociadora (art. 5.2.b); 6.- Se reconoce el papel de las
organizaciones sindicales y empresariales europeas, que pueden ser designados como expertos y asistir a
las reuniones de la comisién negociadora (arts. 5.2.c y 5.4 tercer parrafo); 7.- se establecen normas para la
re-negociacion de los acuerdos (art.6.2.g); 8.- Se mejoran las garantias y facilidades reconocidas a los
representantes de los trabajadores (arts.10.1y 10.4).

52 Vid., PONS CARMENA, M., La participacion de los trabajadores en la empresa..., op. cit., sobre su
ambito de aplicacion, pp. 147-165; sobre el contenido de los derechos de informacién y consulta, pp. 205-
207 y 233-240; y sobre las normas de procedimiento para el ejercicio de estos derechos, pp. 271-278.
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promocionar el didlogo social en las empresas europeas, al menos han servido como
catalizador para introducir ciertos elementos de uniformidad entre las legislaciones de los
Estados miembros en una materia indispensable fundamental para el ejercicio del derecho
a la negociacion colectiva, tanto en el &mbito estrictamente europeo como en el
transnacional (Acuerdos marco internacionales y Acuerdos marco globales)®® pues
precisamente la mayoria de las iniciativas internacionales se han ido concibiendo en el
seno de empresas europeas®.

3.- El conciliador método abierto de coordinacion

El método abierto de coordinacion (MAC) o produccién de soft law se define como una
técnica de produccién de documentos no obligatorios, de reglas y recomendaciones
flexibles a la hora de ser aplicados, previstos para multiples actores, multiplicidad de
niveles e interaccion entre ellos. El recurso a esta técnica estaba previsto con caracter
voluntario en el Derecho originario en materia de empleo desde el Tratado de Amsterdam
de 1997y, posteriormente, a partir del Tratado de Lisboa (en vigor desde 2009), el MAC
es de utilizacion obligatoria en materia de empleo y su utilizacién es facultativa para la
Unién en otras areas de la politica social (art. 5.3 TFUE).

En materia de empleo, desde la Cumbre de Essen (1994) y con apoyo normativo a partir
de 1997 (con exclusion de la técnica de la armonizacion®), se han ido elaborando desde
la UE Directrices anuales de empleo para los Estados miembros con el objetivo de lograr
que la actuacion comunitaria en esta materia sea coordinada y conjunta, sin perjuicio de
que cada Estado es responsable de la aplicaciéon de las medidas. Esta técnica formaba
parte de una “nueva” Estrategia Europea de Empleo (EEE) que, si bien no se ajustaba
plenamente al procedimiento previsto en el Derecho originario (actuales arts. 145-160
TFUE), adquirié un gran impulso y notoriedad a partir de la Estrategia de Lisboa (2000)°®.

% SOLER ARREBOLA, J. A., “Aproximaciones a la negociacion colectiva de la empresa transnacional en
su dimension europea y global”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 41 (junio 2017), p. 78:
“De forma amplia podemos definir estos acuerdos como aquellos instrumentos negociados entre una
empresa transnacional y sindicatos mundiales, que tienen por finalidad establecer unos estandares minimos
de condiciones basicamente laborales, en virtud de los cuales las partes signatarias se comprometen a
hacerlos cumplir en todos los paises en los que operen e, incluso, en empresas subcontratadas o
proveedoras”.

% CORREA CARRASCO, M., “La negociacion colectiva transnacional como instrumento de gobernanza
mundial del trabajo del futuro”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 437-438 (agosto 2019), p. 88;
Vid., BAYLOS GRAU, A., “Un instrumento de regulacién: empresas transnacionales y acuerdos marco
globales”, Cuadernos de relaciones laborales, vol. 27, n° 1, 2009, pp. 107-146.

55 Actual art. 149, ultimo parrafo TFUE: Estas medidas (de fomento para alentar la cooperacidn entre los
Estados miembros y apoyar la actuacion de éstos Ultimos en el ambito del empleo) no incluiran
armonizacion alguna de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembro”.

% |a Estrategia de Lisboa, adoptada en el Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000, fijé un nuevo
objetivo estratégico para la Unién Europea en el periodo 2000-2010: “Convertirse en la economia basada
en el conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo, capaz de crecer econémicamente de manera
sostenible con mas y mejores empleos y con mayor cohesion social”. Estos objetivos iban a informar la
politica social a partir de 2000.
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Posteriormente, la EEE quedo subsumida en 2010 por la Estrategia Europa 2020°7, con
la misma intencion de seguir reforzando la coordinacién de las politicas de empleo pero
subordinada, en mayor medida, la politica de empleo, a su coordinacion con la politica
econdmica y marcada también por el paradigma de la flexiguridad o flexiseguridad,
dogma que venia a sustituir la estabilidad en el puesto de trabajo por la estabilidad en el
empleo®.

En 2015, el anterior Presidente de la Comision, Junker, posiblemente anticipando el
fracaso de la Estrategia Europa 2020 y para paliar -con mucho retraso- los efectos sociales
de la crisis de 2008, anunci6 ante el Parlamento Europeo la elaboracion del Pilar Europeo
de Derechos Sociales (PEDS), abriendo un periodo de consultas e invitando a las
Instituciones de la UE, a los Estados miembros, a los interlocutores sociales, sociedad
civil y ciudadanos en general a responder a preguntas sobre lo que debia ser la Europa
social. EI PEDS se proclamo formalmente el 25 de marzo de 2017 en la Cumbre de Roma,
coincidiendo con el sexagésimo aniversario del Tratado de Roma, con un doble formato:
una Declaracion de intenciones llena de referencias generales y una Comunicacion de la
Comision®®. El lanzamiento del PEDS coincidid en el tiempo también con la elaboracion
del Libro Blanco sobre el Futuro de Europa: Reflexiones y escenarios para la Europa de
los veintisiete en 2025 (2017)%° que anunciaba un Documento de reflexion sobre la
dimension social de Europa (2017)°.

El PEDS utiliza técnicas propias del MAC y, a pesar de haberse presentado “por todo lo
alto”, como en 2000 se presentaria formalmente la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE, carece de caracter vinculante, aporta pocas novedades pero si algunas ideas
interesantes. Consta de tres capitulos y trata un total de 20 temas®2. Para muchos es un

57 Aprobada en 2010, la Estrategia Europea 2020 establecia 5 objetivos prioritarios: 1.- el 75 por 100 de la
poblacion entre 20 y 64 deberia estar empleada; 2.- el 3 por 100 del PIB de la Unién Europea debera ser
invertido en 1+D; 3.- deberia alcanzarse el objetivo 20/20/20 en materia de climay energia; 4.- el porcentaje
de abandono escolar deberia ser inferior al 10 por 100 y al menos 40 por 100 de la generacion mas joven
deberia tener estudios superiores completos; y 5.- el riesgo de pobreza deberia amenazar a 20 millones de
personas menos en la UE.

%8 Libro verde “Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI””, COM (2006) 708, de
22 de noviembre, y Comunicacion de la Comision “Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mas
y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”, COM (2007) 359 de 27 de junio. La influencia de
estos textos en posteriores reformas laborales en los Estados miembros es muy clara.

%9 COM (2017) 251 final.

60 COM (2017) 2025 final. Se plantean cinco escenarios posibles para el futuro de Europa con el objeto de
orientar un debate futuro: 1.- Seguir igual; 2.- Solo el mercado Unico; 3.- Los que desean hacer mas, hacen
mas; 4.- Hacer menos pero de forma mas eficiente; y 5.- Hacer mucho mas conjuntamente. En cada uno de
estos escenarios se explican 6 variables (mercado comln y comercio; unién econémica y monetaria;
Schengen, migracién y seguridad; politica exterior y defensa; presupuesto de la UE; capacidad de obtencién
de resultados). Una valoracion critica en ESTELLA, A., “EU Scenarios for 20177, Real Instituto Elcano,
Working Paper 19/2018, 8 de octubre de 2018, pp. 1-36.

1 COM (2017) 206 final.

62 Capitulo I.- “Igualdad de oportunidades y acceso al mercado” que incluye los siguientes temas: 1.-
Educacion, formacion y aprendizaje permanente, 2.- Igualdad de sexos, 3.- Igualdad de oportunidades, 4.-
Apoyo activo para el empleo; Capitulo I1.- “Condiciones de trabajo justas”: 5.- Empleo seguro y adaptable,
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documento muy decepcionante pues ni es un texto normativo, ni es un programa de accion
de la Comision®3, ni se precisa cual sera su futuro formato legal®. A pesar de ello, como
puntos positivos, podrian destacarse los siguientes: 1.- la adopcion del PEDS supone
visibilizar “lo social”, actualizar los estandares sociales aparentemente con un nuevo
enfoque que busca entusiasmar de nuevo a los ciudadanos; 2.- el PEDS constituye un
conjunto de principios que pueden servir de guia y de recordatorio para los Estados
miembros en la elaboracion de sus politicas socio-laborales; y 3.- lo mas valioso del
PEDS, a mi juicio, es el cuadro de indicadores sociales que le acompafia y que sirve para
examinar y supervisar los resultados sociales y de empleo en los Estados miembros,
permitiendo medir rendimientos y visualizar tendencias a largo plazo®. Puede apreciarse,
ademas, que en el dltimo afio (2020) EUROSTAT ha ampliado notablemente el ambito
de recopilacion de datos estadisticos, creando un apartado especifico para estadisticas
sobre el PEDS con cerca de 50 tablas de datos comparados y segregados de gran interés.

En términos méas concretos, en el PEDS destacan principalmente los siguientes puntos o
temas: 1.- Salarios (punto 6) se establece que los trabajadores tienen derecho a “salarios

6.- Salarios, 7.- Informacion sobre las condiciones de trabajo y la proteccion en caso de despido, 8.- Dialogo
social y participacion de los trabajadores, 9.- Equilibrio entre la vida profesional y la vida privada, 10.-
Entorno de trabajo saludable, seguro y adaptado y proteccidn de datos; y Capitulo Ill.- “Proteccion e
inclusion social”: 11.- Asistencia y apoyo a los nifios, 12.- Proteccion social, 13.- Prestaciones por
desempleo, 14.- Renta minima, 15.- Pensiones y prestaciones de vejez, 16.- Sanidad, 17.- Inclusion de las
personas con discapacidad, 18.- Cuidados de larga duracién, 19.- Vivienda y asistencia para las personas
sin hogar y 20.- Acceso a los servicios sociales.

83 “La quiebra de los objetivos sociales de la Union Europea”, Revista de Derecho Social n® 79/ 2017,
editorial. Vid., APARICIO TOVAR, J., “Un pilar social de la Unién Europea carcomido por la gobernanza
economica”, Revista de Derecho Social n® 79/2019, pp. 231-253.

6 Vid., PEREZ AMOROS, F., “Los retos laborales de la Union Europea en su 60° aniversario: el Pilar
Europeo de Derechos Sociales (1)”, Trabajo y Derecho n°® 35, 2017, p. 21.

% Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision, Social Scoreboard, SWD (2017) 200 final. Se
establecen 12 &mbitos en los que puede medirse el progreso social: 1.- Educacién, capacidades y
aprendizaje permanente: porcentaje personas que abandonan los estudios y la formacion (18-24 afios); 2.-
Igualdad entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo: brecha salarial y brecha de género empleo a
tiempo parcial; 3.- Desigualdad y movilidad ascendente: Desigualdad de ingresos (distribucion de renta);
4.- Condiciones de vida y pobreza: porcentaje de la poblacidn en riesgos de pobreza o exclusion social; 5.-
Juventud: tasa de ninis (ni trabajan, ni estudian 15-24 afios); 6.- Estructura de la mano de obra: tasa de
empleo (20-64), tasa de desempleo (15-74), tasa de desempleo juvenil (15-24) y proporcidn de desempleo
de larga duracion; 7.- Dindmica del mercado laboral: participantes en politicas del mercado de trabajo
(politicas de empleo por cada 100 personas que desean trabajar; 8.- Ingresos, incluidos los relacionados con
el empleo: renta bruta disponible ajustada de los hogares y remuneracién de los asalariados por hora
trabajada; 9.-Impacto de las politicas publicas en la reduccion de la pobreza: gastos de las AAPP por
funciones, tasa de sustitucion agregada para las pensiones (coeficiente de pensién bruta individual mediana
del grupo de edad 65-74 afios en comparacion con la renta bruta individual mediana del grupo de edad 50-
59); 10.- Atencion a la primera infancia: nifios menores de 3 afios en guarderia; 11.- Asistencia Sanitaria:
porcentaje de la poblacion total que declara tener necesidades de cuidados médicos no satisfechas,
esperanza de vida y copago en la asistencia sanitaria; 12.- Acceso digital: porcentaje de la poblacion con
competencias digitales basicas o por encima de las basicas: implantacién de la banda ancha mdvil y
velocidad.
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justos” y que debe garantizarse un “salario minimo adecuado®”, entendiendo por este el

“que permita satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia en funcion de las
condiciones econémicas y sociales, y que al mismo tiempo salvaguarde el acceso al
empleo y los incentivos para buscar trabajo”. Se habla también de que “debera evitarse la
pobreza de los ocupados™; 2.- Renta minima (punto 14): se establece que “toda persona
que carezca de recursos suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima
adecuadas”. Se entiende que estas han de garantizar “una vida digna a lo largo de todas
las etapas de su vida, asi como el acceso a bienes y servicios de capacitacion”; 3.- Sanidad
(punto 16): “toda persona tiene derecho a un acceso oportuno a asistencia sanitaria,
asequible, de caracter preventivo y curativo y de buena calidad”; 4.- Acceso a servicios
esenciales (punto 20)%7; 5.- Inclusion de las personas con discapacidad (punto 17): “Las
personas con discapacidad tienen derecho a una ayuda a la renta que garantice una vida
digna, a servicios que les permitan participar en el mundo laboral y en la sociedad y a un
entorno de trabajo adaptado a sus necesidades”; 6.- Cuidados de larga duracion®®; y 7.-
Vivienda y asistencia para las personas sin hogar (punto 19): “a.- debera proporcionarse
a las personas necesitadas acceso a viviendas sociales o ayudas a la vivienda de buena
calidad; b.- las personas vulnerables tienen derecho a una asistencia y una proteccion
adecuadas frente a un desalojo forzoso; y c.- deberan facilitarse a las personas sin hogar
un alojamiento y los servicios adecuados con el fin de promover su inclusion social”.

Si bien se introducen interesantes novedades como la reintegracion a la sociedad de las
personas sin hogar, los cuidados a largo plazo para las personas dependientes, e incluso
los conceptos de salario minimo adecuado y renta minima adecuada, es criticable la
escueta dedicacion del PEDS a los derechos sindicales o colectivos, mencionados en el
punto 8 sobre Dialogo social y participacion de los trabajadores. En este punto se
establece que “se debera consultar a los interlocutores sociales sobre el disefio y la
aplicacion de politicas sociales, econdmicas y de empleo”, matizando que se haga “de
acuerdo con las practicas nacionales”. Ademas se les deberd “animar” a que negocien y
celebren “convenios colectivos de su incumbencia”, “respetando su autonomia y derecho
a la accion colectiva” (interesante mencion) pero afiadiendo un punto final que no se
termina de entender y que aporta muy poco: “En su caso, los acuerdos celebrados entre
los interlocutores sociales deberan aplicarse a nivel de la Union y de sus Estados

Miembros”.

% El apartado ¢ de este punto 6 establece que “todos los salarios deberan fijarse de manera transparente y
predecible, con arreglo a las practicas nacionales y respetando la autonomia de los interlocutores sociales”.
67 “Toda persona tiene derecho a acceder a los servicios esenciales de alta calidad, incluidos el agua, el
saneamiento, la energia, el transporte, los servicios financieros y las comunicaciones digitales. Debera
prestarse apoyo para el acceso a estos servicios”.

88 “Toda persona tiene derecho a cuidados de larga duracion asequibles y de buena calidad, en particular
de asistencia a domicilio y servicios comunitarios”.
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La mayoria de los temas tratados en el PEDS son de caracter individual. Se trata mas bien
de una recopilacion de propositos®®, y ni siquiera comprende todos los temas posibles,
por ejemplo, en comparacion con lo dispuesto en la Carta Social Europea’™. Ademas,
temas mencionados como el salario (retribuciones), el derecho a la huelga o las rentas
minimas y las pensiones adecuadas (Seguridad Social contributiva) estan excluidos del
ambito competencial de la Unidn Europea en virtud de lo dispuesto en el art. 153.5 TFUE
anteriormente comentado. Interesante resulta el punto 16 relativo a Sanidad, que parece
ir mas alla de lo dispuesto en el art. 35 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, y que adquiere un mayor significado en estos tiempos de pandemia
COVID-19. Se establece que el acceso a la Sanidad “deberia ser asequible y de buena
calidad”. Ello significa que el coste no deberia ser un impedimento para que se pueda
acceder a los tratamientos médicos adecuados a cada situacion de necesidad’.

4.- La deseada “constitucionalizacién” de los derechos sociales

No es posible hablar propiamente de la “constitucionalizacion” de los derechos sociales
como instrumento o técnica de creacion de Derecho europeo del trabajo hasta la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, momento en el que parece haberse producido el
reconocimiento formal de los derechos sociales al més alto nivel de Derecho originario,
a partir del reconocimiento del “mismo valor juridico que los Tratados” (art. 6.1 TUE) a
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea de 2007 (CDFUE-2007).
Ademas, en el Tratado de Lisboa se anuncia una futura adhesion de la UE la Convencion
Europea de Derechos Humanos y Libertades Publicas (CEDH) (art. 6.2 TUE), que a fecha
de hoy (octubre 2020), 11 afios después, aun no ha tenido lugar.

En 1989 y 2000 se habian producido dos serios intentos de incorporar en el Derecho
originario una relacion o declaracion de derechos sociales fundamentales como valores
comunes a los Estados europeos. En primer lugar, la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores (CDSFT) de 1989, que no adquirio caracter
vinculante por la exclusion britanica, quedando relegada como mera declaracion politica

59 Vid., PEREZ AMOROS, F., “Los retos laborales de la Unién Europea...”, op. cit., pp. 15-16.

0 STANGOS, P., “Sinergias entre la Unién Europea y la Carta Social Europea, en la hora del Pilar Europeo
de Derechos Sociales”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n°® 137, 2018,
p. 149. Sefala este autor que el PEDS deja fuera algunos derechos recogidos en la Carta Social Europea:
derecho contra la pobreza (art. 30); la familia como objeto de proteccién (art. 16); derecho a la elevacion
progresiva del sistema de seguridad social a un nivel superior (art. 12.3); derecho a fundar y pertenecer a
sindicatos (art. 5) y derecho a la negociacidn colectiva y a la huelga (art.6); derecho de los representantes
de los trabajadores a la proteccion en la empresa (art. 28). Vid., SALCEDO BELTRAN, C., “La critica
situacion de los derechos sociales de la infancia, de las familias y de los emigrantes: Conclusiones 2019 del
Comité Europeo de Derechos Sociales”, Derecho de las relaciones laborales, n® 6, 2020, pp. 900-917.

1 ROJO TORRECILLA, E., “La construccién del Pilar Europeo de Derechos Sociales. De la Propuesta
Juncker (9.9.2015) a la Recomendacion de la Comision Europea (26.4.2017). ;Mas Europa Social o
reordenacién del marco normativo vigente?, Revista Galega de Dereito Social, 2° ET (3, 2017), p. 71. Este
autor realiza un interesante estudio de la génesis del PEDS y un analisis completo de cada uno de sus
puntos.
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suscrita por 11 Estados miembros (de los 12 que formaban la entonces CE). Actualmente
la CCDSFT junto con la Carta Social Europea de 1961 (no la CSE revisada de 1998) se
consideran principios inspiradores del Derecho social europeo (art. 151 TFUE). En
segundo lugar, en el afio 2000 se proclamé formalmente la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE-2000) por el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision. Si bien supuso un hito importante y los derechos contenidos en
la misma orientaron en numerosas ocasiones la actuacién de las Instituciones y del TJUE,
la carta carecia de valor juridico’. Con posterioridad, durante las negociaciones que
desembocarian en el fracasado Tratado Constitucional de 2004, se apoyaria con firmeza
la incorporacion de la CDFUE-2000 en el Tratado Constitucional. La paralizacion de los
procesos de ratificacion de este Tratado en 2005 provocO que se retrasara cualquier
decision sobre el valor juridico de la CDFUE-2000, que fue proclamada formalmente de
nuevo en 2007. Tanto la CDFUE-2000 como la CDFUE-2007 tienen un mismo -idéntico-
contenido y ambas cuentan con “explicaciones” al articulado. Las segundas
“explicaciones”, las de 2007, constituyen una revision de las primeras vy,
sorprendentemente, forman parte del Derecho originario de la Unién Europea.

La actual CDFUE-2007 (en adelante CDFUE), consta de 54 articulos, organizados en 7
capitulos en torno a una serie de valores o principios, bajo la rdbrica de los cuales se
agrupan derechos, principios y libertades. Los titulos de la CDFUE son los siguientes:
Titulo I- Dignidad; Titulo I1.- Libertad”®; Titulo I11.- Igualdad’; Titulo IV.- Solidaridad:
Se reconocen derechos sociales y economicos. Este Titulo fue el que cre6 mayores
polémicas, que fueron salvadas con la formula afiadida “de conformidad con el Derecho
comunitario y con las legislaciones y précticas nacionales”. Se establecen en este titulo
el derecho a lainformacidn y consulta de los trabajadores en la empresa (art. 27) y derecho
de negociacion y de accion colectiva (art. 28), entre otros’®; Titulo V.- Ciudadania; Titulo

2 Sobre el proceso de elaboracion de la Carta (Convencidn), su contenido y su promulgacidn, que coincidié
en el tiempo con la adopcion del Tratado de Niza de 2001 dedicado a facilitar las futuras adhesiones a la
Union, vid., PONS CARMENA, M., Modelo social europeo..., op. cit., pp. 61-72.

3 En este Titulo se prevén tanto derechos civiles, consagrados en las Constituciones de los Estados, como
otros derechos de tipo social. Entre ellos, el derecho a acceder a la formacion profesional, la libertad
profesional y el derecho a trabajar, asi como la libertad de empresa. Ademas, se reconoce a los nacionales
de terceros paises, que estén autorizados a trabajar en el territorio de los Estados miembros, el derecho a
“unas condiciones equivalentes” a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Union, lo que significa
admitir eventuales diferencias de trato.

7 Junto a un reconocimiento genérico de igualdad ante la ley, se prevé una clausula general de prohibicién
de toda discriminacion, con un enunciado amplio y no exhaustivo, que se abre a otras posibles
circunstancias no citadas expresamente. Se mencionan, en particular, la discriminacion por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual. En este Titulo se garantiza también la igualdad entre hombres y mujeres en todos
los &mbitos y se reconoce expresamente la accion positiva o adopcion de medidas que ofrezcan ventajas
concretas a favor del sexo menos representado. Por Gltimo, este Titulo se completa con el reconocimiento
a los derechos del menor, de las personas mayores, asi como la integracion de las personas con
discapacidad.

> Con la misma remision “de conformidad con el Derecho comunitario y de acuerdo con las legislaciones
nacionales”, se reconocen también: el derecho a la proteccion en caso de despido injustificado, las
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VI.- Justicia; y Titulo VII.- Disposiciones generales que regiran la interpretacion y la
aplicacion de la Carta, entre las que destacaban, las siguientes: En primer lugar, en virtud
del principio de subsidiariedad, las disposiciones de la Carta estaban dirigidas a las
Instituciones, 6rganos y organismos de la Union y a los Estados miembros “Unicamente
cuando apliquen Derecho comunitario”. En segundo lugar, la Carta no amplia el ambito
de aplicacion del Derecho comunitario, ni crea ninguna competencia 0 mision nueva, ni
modifica éstas. En tercer lugar, se permite que se introduzcan limitaciones al ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos “cuando sean necesarias y respondan efectivamente
a objetivos de interés general reconocidos por la por la Union o a la necesidad de
proteccion de derechos y libertades de los demas” (art. 52.1 CDFUE). Con esta
disposicion se esta legitimando una importantisima via de escape en la proteccion de los
derechos fundamentales pues se esta permitiendo que se impongan limites “respetando el
contenido esencial de dichos principios y libertades” pero dentro del peligroso e inseguro
“principio de proporcionalidad” (vid., las 4 problematicas sentencias’® o el denominado
cuarteto Laval’").

Ademas, es muy significativo resaltar que el hecho de haber dotado de valor juridico a la
CDFUE no significa de ninguna manera que se amplien competencias legislativas de la
UE en materia socio laboral, ni tampoco que se modifique el sistema jurisdiccional, ni las
vias de acceso al mismo. Ademas, como puntos negativos de la CDFUE: 1.- se permiten
reservas en la aplicacion de la misma, sentando un peligro precedente’®; 2.- para la
interpretacion y aplicacion de la CDFUE ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en las
“explicaciones”; 3.- no se distingue expresamente en la CDFUE los que son derechos
fundamentales (directamente aplicables)’”® y lo que son principios (requieren desarrollo

prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales -en caso de maternidad, enfermedad, accidentes
laborales, la dependencia o la vejez asi como la pérdida de empleo-, la ayuda social y la ayuda a vivienda
para combatir la pobreza y la exclusién social, la atencion sanitaria y el acceso a los servicios econémicos
de interés general. Sin esta sujecion, al menos en el texto, se reconoce el derecho al acceso a los servicios
de colocacion gratuitos y a unas condiciones de trabajo justas y equitativas que respeten la salud, la
seguridad y la dignidad, la proteccion de la familia en los planos juridico, econémico y social, la garantia
de un alto nivel de proteccién del medio ambiente y de proteccion de los consumidores.

6 STJUE de 11 de diciembre de 2017, asunto Viking (C-438/05); STJUE de 18 de diciembre de 2017,
asunto Laval (C-341/05); STJUE de 3 de abril de 2008, asunto Riffert (C-346/06); y STJUE de 19 de junio
de 2008, asunto Comision versus Luxemburgo (C-319/06).

" GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M. A., “El protocolo europeo...”, op. cit., p. 221: el cuarteto Laval
alterd de manera significativa el equilibrio entre libertades econdmicas y derechos sociales fundamentales
en el ordenamiento juridico laboral europeo. El TJUE defendia la idea de que, en caso de conflicto entre
los derechos de huelga y de negociacion colectiva y el ejercicio de las libertades econdmicas o prestacién
de servicios, la limitacion al ejercicio de las libertades econdmicas solo es admisible “si persigue un
objetivo legitimo compatible con el Tratado ya esta justificado por razones imperiosas de interés general,
si bien, en tal caso, debe ser adecuado para garantizar la realizacion del objetivo perseguido y no ir mas alla
de loa necesario para lograrlo (C-342/05, Laval, parrafo 101).

8 El Procotolo n® 30 anejo al Tratado de Lisboa establecia determinadas reservas en la aplicacion de la
CDFUE a determinados Estados (Reino Unido, Polonia y, de forma extemporanea, Republica Checa). Bien
es cierto que esta excepcion carece de fundamento juridico pues formalmente no caben reservas, salvo que
se articule el mecanismo de las cooperaciones reforzadas que exige al menos 9 Estados miembros.

9 Con respeto a los derechos, los que constituyen derechos de los Tratados “se ejerceran en las condiciones
y dentro del los limites determinados por éstos” (art. 52.2 CDFUE). Los que correspondan a derechos
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normativo para su aplicacion)®’; 4.- la mayoria de los derechos sociales previstos en la
CDFUE han de ser considerados principios. En este sentido, la explicacion al articulo
52.5 de la Carta dice que los derechos sociales -y no otro tipo de derechos- son principios;
5.- el problema principal deriva, no tanto del hecho de que sean principios, que también,
sino principalmente de que, lo que deberia constituir el contenido esencial de los mismos,
no se infiere claramente, ni de lo dispuesto en la letra de la CDFUE, ni tampoco de las
“explicaciones” a los derechos o principios que se contemplan en ella. Estas
“explicaciones” mas bien imponen limites, que inducen a mayor confusion en cuanto a
cuéles deberian ser las fuentes aplicables para la determinados de los contenidos
esenciales. Incluso, en numerosas ocasiones, degradan el nivel de proteccion o tutela de
los mismos en el ambito comunitario, con respecto a la proteccion y tutela ofrecida en los
ambitos nacionales, diluyendo el valor juridico de sus disposiciones como principios
generales del Derecho de la Unidn.

Por lo demas, la deseable adhesion de la UE a la CEDH (art. 6.2 TUE) plantea numerosos
interrogantes e importantes problemas politicos y juridicos. Las reticencias politicas
provienen, tanto de determinados Estados miembros ante la eventualidad de que el
carécter obligatorio de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y la atribucion de competencia para su acatamiento acabe ampliando
competencias de la Unién, como de los Estados parte del CEDH que no son miembros de
la UE y que ven en la intervencion de las Instituciones de la Union, o en la configuracion
de una mayoria de Estados miembros de la UE, un riesgo de que el sistema de control del
CEDH se incline hacia posiciones de éstos. Desde el punto de vista de las Instituciones
comunitarias plantea temor que el TEDH pueda entrar a controlar la legalidad comunitaria
y la distribucion de competencias entre Estados miembro y la UE. Se tiene constancia de
al menos dos proyectos de acuerdo de adhesion de la UE al CEDH (de 2011 y 2013)8L.
El 18 de diciembre de 2014, el TJUE, mediante Dictamen 2/13, estableci6 que el proyecto
de acuerdo de adhesion de 2013 no era compatible con las disposiciones del Derecho de
la Union. No se disponen datos sobre posteriores negociaciones y/o nuevas propuestas,

garantizados por la CEDH “su sentido y alcance seran iguales a los que confiere la CEDH” aunque la UE
podra “conceder una proteccion mas extensa” (art. 52.3 CDFUE).

8 El art. 52.5 CDFUE establece que los principios no son directamente aplicables, ni alegables: “las
disposiciones de la presente Carta que contenga principios podran aplicarse mediante actos legislativos y
ejecutivos adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y por actos de los Estados
miembros cuando apliquen el derecho de la Unidn, en el ejercicio de sus competencias respectivas. S6lo
podran alegarse ante un 6rgano jurisdiccional en lo que se refiere a la interpretacion y control de la legalidad
de dichos actos”.

81 Sobre el contenido del Acuerdo de 2013, vid., PONS CARMENA, M., Modelo social europeo..., op.
cit., pp. 117-130 en las que se abordan, entre otras, las cuestiones siguientes: problemas de encaje
institucional pues la UE no es miembro del Consejo de Europa; el mecanismo del co-demandado; y la
intervencion previa del TJUE. Se ha planteado, como una de las posibles vias, seguir en la linea de un
didlogo entre Tribunales. Ello porque se requiere la ratificacién por todos los Estados parte del CEDH con
las dificultades politicas que ello conlleva que pueden significar un blogueo del proceso sine die. ALLUE
BUIZA, A., “La adhesion de la Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos: un proceso
complejo de dificil resolucion”, Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 29, julio-diciembre 2015, pp.
33-54.
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que deberian producirse cuanto antes al tratarse de una obligacion prevista en los Tratados
(art. 6.2 TUE)®,

5.- La decisiva labor interpretativa del TJUE en materia socio-laboral

Durante décadas, la ausencia de un reconocimiento de derechos fundamentales en el
Derecho originario fue suplida por la labor interpretativa del TJUE, partiendo de la
consideracidn de estos derechos como principios generales del derecho y como principios
inspiradores de la actuacion comunitaria®®. Desde la creacion de la CEE (1957), que los
derechos fundamentales fueran integrados por el ordenamiento comunitario como
principios generales del derecho interesaba a los Estados miembros, pues era necesario
hacer frente a normas comunitarias que pudieran implicar obligaciones incompatibles con
los derechos fundamentales que formaban parte de su identidad nacional. Con la adopcién
del Tratado de Maastricht en 1992, se van a mencionar, por vez primera en el Derecho
originario, la necesidad de proteger los derechos fundamentales, pero sin mayores
pretensiones®. A partir de la reforma del Tratado de Amsterdam (1997), visto que no se
pretendia dotar de una mayor proteccion a los derechos fundamentales de caracter
social®®, se fue poniendo de manifiesto que la técnica jurisprudencial era insuficiente para
asegurar estos derechos, sobretodo a la hora de buscar un equilibrio més satisfactorio
entre los derechos sociales y las libertades econdmicas. En este contexto se promulgaria
la CDFUE en 2000 que, a pesar de carecer de valor juridico como se ha comentado, fue
concebida como un paso adelante, ya que los derechos fundamentales que contenia, y

8 pyeden verse interesantes propuestas de cara a una futuro renegociacion del acuerdo de adhesion en
CORTES MARTIN, J. M., Avatares en el proceso de adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, Reus, Madrid, 2018.

8 SSTJUE de 12 de noviembre de 1969, asunto Stauder (C-29/69) y de 14 de mayo de 1974, asunto Nold
(C-4-44/79).

8 E| Preambulo del Acta Unica Europea (1987) ya contenia una mencion genérica a los derechos
fundamentales (parrafo 3°): Los (entonces doce) Estados miembros estaban decididos a “promover
conjuntamente la democracia, basdndose en los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones
y las leyes de los Estados miembros, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular, la libertad, la igualdad y la justicia social”.
Notese la referencia a la Carta Social Europea. Posteriormente, ante el fracaso de la adopcion de la CCDSFT
(1989) por la oposicion britanica, que contenia importantes derechos minimos en materia social, los
negociadores del Tratado de Maastricht (1992) tenian aprendida la leccidn: fue necesario adoptar un
Protocolo anexo al Tratado para tratar los temas sociales (APS). De igual manera, el Unico avance
significativo fue situar el contenido del Preambulo del Acta Unica Europea antes comentado en el texto del
TCE (art. 6).

8 |_a reforma operada por el Tratado de Amsterdam (1997) fue bastante limitada en lo que respecta a una
mayor proteccion y tutela de los derechos fundamentales en el &mbito europeo. Supuso situar a los nuevos
valores -libertad, democracia, derechos humanos y libertades fundamentales- en el pértico de la Unién
Europea, no ya en la Comunidad Europea, pero no se lograron mayores avances por dos razones: 1.- se
admitia el mecanismo de las cooperaciones reforzadas, de gran trascendencia politica al permitir una
Europa a varias velocidades, a la carta o de geometria variable; 2.- se incidia en que los derechos
fundamentales seguian siendo principios generales del derecho; 3.- se consideraba que los derechos a
proteger eran los resultantes de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros sin mayores
pretensiones supranacionales; y 4.- se pedia respeto a los derechos contenidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.
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contiene, vigentes en todo caso como principios generales del derecho, iban a orientar a
partir de ese momento la actuacion del TJUE.

La ultima gran reforma del Derecho originario operada por el Tratado de Lisboa (2007)
y las ligeras modificaciones con respecto al sistema jurisdiccional europeo contenidos en
el mismo®®, no han supuesto ningln tipo de novedad relevante con respecto a la
proteccion y tutela de los derechos sociales fundamentales en el ambito de la Union. Y lo
mismo puede afirmarse con respecto al reconocimiento de “valor juridico” a la CDFUE
(2007) ya comentado (vid., apartado 11.4). La relacion entre el TJUE y los tribunales
nacionales parece estar plenamente asentada y resuelta por el principio de primacia del
Derecho de la Unién -a pesar de que la mencion expresa a este principio desaparecio del
Derecho originario en 2007-, y por los principios de atribucion (reiterado en diversas
disposiciones del TUE y del TFUE) y de subsidiariedad (art. 5.3 TUE). Al TJUE le
corresponde “garantizar el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de los
Tratados™” (art. 19.1 TUE) y no puede ejercer competencias que no le hayan sido
expresamente otorgadas por los mismos. A pesar de que la jurisdiccién del TJUE es
exclusiva, los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el TJUE comparten de alguna manera
la interpretacion y aplicacion del Derecho de la Unidn. A los tribunales nacionales les
corresponde resolver litigios que surjan con ocasion de la aplicacion del Derecho
comunitario, sirviéndose para ello de las denominadas cuestiones prejudiciales (arts.
19.3.b TUE y 267 TFUE). ElI mecanismo de las cuestiones prejudiciales asegura la
aplicacion uniforme del Derecho de la Union por los érganos judicial nacionales al
plantear éstos sus dudas interpretativas produciéndose una colaboracion entre Tribunales.
Es en la jurisprudencia del TJUE, en permanente desarrollo, donde vamos a encontrar,
como consecuencia de las cuestiones prejudiciales planteadas por los &rganos
jurisdiccionales nacionales, la identificacion y consagracion de los principios generales
del Derecho europeo en materia socio-laboral, persiguiéndose siempre la intencion de
alcanzar un auténtico reconocimiento de su condicion como derechos fundamentales.

Ahora bien, la tutela de derechos sociales fundamentales, especialmente los de caracter
colectivo, es materia que encuentra enormes dificultades, tanto en el &mbito comunitario,
como en el de los propios Estados miembros. Asi ha venido siendo siempre y en todos
los d&mbitos porque inevitablemente en el ejercicio de estos derechos, estén o no
reconocidos formalmente al mas alto nivel, colisionan y entran en juego otros derechos y
libertades fundamentales. Es por ello que en el disefio de los Estados de Bienestar, en el

8 E| Tratado de Lishoa supuso la reorganizacion formal del sistema jurisdiccional. Asf, el TICE pasa a
denominarse TJUE, nombre comln que se desglosa en tres (art. 19.1 TUE): Tribunal de Justicia, Tribunal
General (antiguo Tribunal de Primera Instancia) y Tribunales especializados que comprenden las salas
creadas por el Tratado de Niza (2001) y que conoceran de recursos en primera instancia en materias
especificas. En el Tribunal de Justicia y en el Tribunal General habra un Juez por cada Estado miembro
(incluso en este Gltimo puede haber mas de uno por Estado miembro). Se mantiene el sistema de recurso
con ligeras reformas, como la del recurso de nulidad, que se abre al Comité de las Regiones, y la relativa
al recurso interpuesto por particulares o asimilados -regiones, Ayuntamientos, etc. (vid., art. 263 TFUE).
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Estado Social tradicionalmente europeo, las Constituciones sociales se erigen como
expresion juridica de pactos capital-trabajo que no dejan de estar en constante evolucion,
en una suerte de equilibrio que siempre es inestable. Desgraciadamente, la historia mas
reciente ha demostrado que las situaciones de crisis econémica parecen justificar que se
impongan en el ambito comunitario mayores limites al ejercicio de los derechos sociales
fundamentales en beneficio de las libertades economicas como la libertad de empresa, de
establecimiento, de circulacion de personas, bienes y capitales y la libre competencia
entre empresas®’. La idea que subyace a estas limitaciones es precisamente que los
derechos sociales son un coste que ralentiza la actividad econémica. En la actualidad, y
en especial como consecuencia del debacle que esta suponiendo la actual crisis COVID-
19, la clave va a estar en la decisiva labor del TJUE a la hora de ir desentrafiado los
contenidos esenciales de los derechos sociales fundamentales; de aquellos nucleos
inequivocos e indisponibles que deben ser salvaguardados frente a cualquier agresion.

Lo cierto es que no va a ser una tarea facil pues el punto de partida actual, la CDFUE,
ofrece una baja intensidad protectora de los derechos sociales. Su uso meramente retérico
en una gran mayoria de STJUE es preocupante, y la Carta corre el peligro de convertirse
en un mero elemento decorativo®. Podria plantearse si los derechos sociales contenidos
en la CDFUE son derechos o son principios. Sin embargo, la cuestién es mas compleja
pues pueden ser considerados principios pero ser tratados como derechos e, incluso,
puede haber preceptos de la CDFUE que contengan tanto principios como derechos que
podrian ser directamente aplicables. En relacion con la eficacia juridica de los derechos
fundamentales es habitual distinguir entre eficacia mediata y eficacia directa, los primeros
requieren intervencion del legislador y los segundos tienen una naturaleza y estructura
gue no requiere de ulteriores intervenciones para su aplicacion, respetandose en todo caso
el contenido esencial de los mismos.

Ahora bien, con respecto al Derecho de la Union, ambito en el que va a ser complicado
desentrafiar unos contenidos minimos de los derechos sociales que sean equiparables o
armonizables y aceptados por todos los Estados miembros, cabria distinguir, por un lado,
lo que se denomina el efecto directo vertical de las normas comunitarias, que supone el
derecho de un particular a invocar directamente una Directiva contra un Estado ante
jurisdicciones nacionales o ante el TJIUE, consagrado por las SSTJUE Van Ger en Loos
de 5 de febrero de 1963 (C- 100/63) y Van Duyn de 12 de abril de 1974 (C-41/74)%y,
por otro lado, el efecto directo horizontal que interviene en las relaciones entre

87 Sobre la doctrina Viking y Laval y sus consecuencias, vid., BAYLOS GRAU, A., “Derecho de huelga y
medidas de conflicto”, en Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacién por el Tribunal de Justicia, Ed.
Francis Lefebvre, 2° ed. 2019, pp. 1222-1232.

8 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M., “La eficacia directa de los derechos fundamentales
laborales”, Documentacion Laboral, nim. 113, afio 2018-vol |, p. 44.

8 En este sentido, una Directiva tendra efecto directo si sus disposiciones son incondicionales y
suficientemente claras y precisas y cuando el Estado no haya transpuesto la Directiva antes del plazo
temporal correspondiente.
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particulares y significa que un particular puede prevalerse de una norma europea frente a
otro particular. Asi, en este punto, la labor del TJUE debe ir encaminada a ir determinando
que preceptos de la CDTUE, o que partes de los mismos, tienen o podrian tener efecto
horizontal y por ello ser aplicados por los tribunales nacionales en las relaciones entre
particulares, cuando esté en juego la aplicacion del Derecho de la Unidn, con
independencia de que ese determinado precepto haya sido objeto de desarrollo legislativo
comunitario.

El TJUE ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el efecto directo horizontal de la
CDFUE en determinadas ocasiones. Asi, por ejemplo, en la STIUE de 15 de enero de
2014, asunto AMC (C-176/12) se plantea el efecto horizontal de art. 27 de la CDFUE
(derecho de informacion y consulta a los trabajadores, previsto en la Directiva 2002/14).
El TIJUE se pronuncié en sentido negativo al considerar que este art. 27 de la CDFUE no
era “suficiente” por si mismo para conferir a los particulares un derecho subjetivo
invocable como tal (apartado 49). Trataba este asunto de una disposicién del Cadigo de
Trabajo francés que excluia del cdmputo, para constituir representaciones sindicales en
el lugar de trabajo, a una serie de contratos de trabajo atipicos.

También se ha pronunciado el TIUE en sentido negativo con respecto al efecto directo
horizontal de los derechos contenidos en los articulos 23 (igualdad entre hombres y
mujeres) en relacion con lo dispuesto en el 33.2 (vida familiar y vida profesional). En
concreto, en la STJUE de 18 de septiembre de 2019, asunto UTE Luz Madrid Centro (C-
366/18) relativo a enjuiciar si el art. 37.6 ET (reduccidon de jornada y de salario) se opone
al TFUE (arts. 8, 10y 157), Directiva 2006/54, Directiva 2010/18 y a la CDFUE (arts. 23
y 33.2), cuando regula el derecho a la reduccion de salario y jornada pero no permite
modificar la jornada (cambiar el turno de trabajo sin reduccion de horas y sin reduccion
de salario). Establece el Tribunal que este supuesto no entra dentro del &mbito de la
Directiva 2006/54 y que tampoco procede la interpretacion de los arts. 23 y 33.2 de la
CDFUE porque no pueden invocarse por si solos.

Mejores perspectivas se plantean con respeto al efecto directo horizontal de los derechos
contenidos en los articulos 21 (no discriminacion) y 31.2 (vacaciones anuales retribuidas)
de la CDFUE.

Con respecto al derecho a la no discriminacion, la STJUE de 17 de abril de 2018, asunto
Egenberger (C-414/16), el TJUE establece que tanto el art. 21 (no discriminacion) como
el 47 (tutela judicial efectiva) de la CDFUE si son suficientes por si solos para conferir a
los particulares un derecho subjetivo invocable como tal. Este asunto trata de una entidad
religiosa que busca una persona cualificada para dirigir un estudio sobre discriminacién
y exige a los candidatos la pertenencia a una iglesia cristiana o protestante. A su vez, en
un sentido similar se ha pronunciado el TJUE en la sentencia de 22 de enero de 2019,
asunto Cresco (C-193/17), sobre la adecuacion de la Directiva 2000/78 y el art. 21
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CDFUE en relacion con la legislacion austriaca (Ley sobre el descanso laboral) que
establece que el Viernes Santo es festivo (pueden librar o percibir complemento
retributivo) para quienes pertenecen a determinadas lIglesias cristianas (minoritarias), sin
exigirles practica religiosa concordante. Se considera por el TJUE que existe
discriminacion por motivos de religion, aunque el empleador sea privado. EI TIUE
establece en esta sentencia que “la prohibicion de toda discriminacion basada en la
religién o convicciones tiene caracter imperativo como principio general del Derecho de
la Union... y esta prohibicion, establecida en el art. 21.1 CDFUE es suficiente por si sola
para conferir a los particulares un derecho invocable como tal en un litigio que los
enfrente en un ambito regulado por el derecho de la Union” (parrafo. 76). “Atendiendo al
efecto imperativo que produce, el art. 21.1 de la Carta no se distingue, en principio, de
las diferentes disposiciones de los Tratados fundacionales que prohiben las
discriminaciones basadas en diferentes motivos, aun cuando tales discriminaciones se
deriven de contratos celebrados entre particulares” (parrafo. 77)%.

Sobre el derecho a vacaciones anuales retribuidas, en la STJUE de 6 de noviembre de
2018, asuntos acumulados Bauer y BroBonn (C-569/16 y C-570/16), se reconoce que el
derecho establecido en el art. 31.2 CDFUE es un principio fundamental del derecho social
europeo, su existencia ha sido reconocida de forma imperativa e incondicional y, por
tanto, es suficiente por si mismo para ser invocado entre particulares sin que a ello puede
oponerse el art. 51.1 CDFUE (que establece que las disposiciones de la CDFUE solo
pueden alegarse ante incumplimientos de normas de aplicacion del Derecho de la Unidn).
En estos asuntos acumulados Bauer y BroBonn se planteaba la posibilidad de abono a
dos mujeres viudas de 25 dias de vacaciones no disfrutadas por sus maridos. Sobre el
derecho a vacaciones anuales retribuidas ex art. 7 de la Directiva 2003/88 (ordenacion del
tiempo de trabajo) ya se ha pronunciado el Tribunal en diversas ocasiones: STJUE de 29

% Recientemente se ha pronunciado el TJUE en diversos asuntos en los que no se aprecia discriminacion.
Son los siguientes: 1) la STIUE de 14 de febrero de 2019, asunto Horgan y keegan, (C-154/18), sobre
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (Directiva 2000/78) en relacion con la existencia de una doble
escala salarial para funcionarios (personal docente) de nueva incorporacion. No supone discriminacién por
razén de edad pues el objetivo perseguido (reduccion estructural de costes) justifica la medida aunque el
colectivo afectado sea mayoritariamente menor de 25 afios; 2) la STJUE de 20 de junio de 2019 (C-404/18)
sobre trabajadora despedida por alentar a una candidata embarazada por presentar una quejar al no ser
contratada por este motivo. Se aborda un caso de acceso al empleo y no uno propiamente de discriminacion,
por lo que en este asunto el TIUE esta realizando una amplia interpretacion del ambito de aplicacion de la
Directiva 2006/54 sobre igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion; 3) la STIJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto Wa (C-450/18) sobre la interpretacién del
art 157 TFUE , la Directiva 79/7 sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad
Social y la Directiva 2006/54 igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres. Litigio entre
Wa padre de dos hijas y el INSS en relacion a la negativa a concederle un complemento de pensién (de
incapacidad permanente) que reciben las mujeres que hayan tenido al menos 2 hijos bioldgicos o adoptados.
Interpretacion del concepto “aportacion demografica a la seguridad social” (art. 60.1 LGSS). El TJUE
considera que esta disposicion se opone a la Directiva 79/7; y 4) la STJUE de 22 de enero de 2020 (C-
177/18) sobre diferencia de trato basada en la naturaleza administrativa o laboral en supuestos de
indemnizacion por extincion de la relacion laboral. No se opone a la Directiva 1999/70 sobre el trabajo de
duracion determinada, que no se prevea indemnizacién por cese de funcionarios interinos y si se conceda
al personal laboral por finalizacion del contrato.
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de noviembre de 2017, asunto King (C-214/16), considerando que es contrario a la
Directiva la negativa empresarial a que se aplace el disfrute de las vacaciones anuales no
disfrutadas; STJUE de 6 de noviembre de 2018, asunto Kreuziger (C-619/17); STJUE de
21 de noviembre de 2018, asunto Viejobueno Ibafez y de la Vara Gonzélez (C-245/17)
sobre el cese de dos profesores interinos contra la Consejeria de educacién de Castilla-La
Mancha. EI TJUE no se opone a su cese cuando acaba el curso, aunque se les prive de
vacaciones, siempre que sean compensados por este concepto; entre otras.

Al hilo de los anterior, han sido interesantes los pronunciamientos del TJUE en relacién
con el uso y abuso de la contratacién temporal en el ambito de las Administraciones
Publicas. En concreto, las SSTJUE de 14 de septiembre de 2016: asunto De Diego Porras
(C-596/14), por la que se establece que el Derecho de la Union se opone al Art. 49.1.c del
ET que no recoge la indemnizacion por fin de contrato al trabajador con contratos de
interinidad pero si permite tal indemnizacion para otro tipo de contratos temporales; el
asunto Servicio Madrilefio de Salud (C-16/15) sobre abusos en la contratacién temporal
en la sanidad publica; y asunto Ayuntamiento de Vitoria- Martinez Andrés y Castrejana
Ldpez (C-184/15y C-197/15)°,

Con respecto a la interpretacion de la Directiva 2003/88 sobre ordenacion del tiempo de
trabajo se han dictado algunas sentencias recientes que aclaran conceptos como: el tiempo
de guardia, en la STJUE, de 21 de febrero de 2018, asunto Matzac, (C-518/15)%; la
duracion media del trabajo semanal y fijacion de periodos de referencia en fechas fijas,
en la STJUE de 11 de abril de 2019, asunto Syndicat, (C-254/18)%; y la obligacion
empresarial de determinar objetivamente y de manera fiable (mediante un sistema
objetivo, fiable y accesible, con independencia de su coste) el nimero de horas de trabajo
diario y semanal para poder comprobar si se ha respetado la duracién méxima del tiempo
de trabajo semanal y los periodos minimos de descanso diario y semanal, en la interesante
STJUE de 14 mayo de 2019, asunto CCOO/Deutsche Bank (C-55/18). Esta sentencia
versa sobre la obligacion de Deutsche Bank de establecer, por un lado, un sistema de
registro de jornada laboral diaria que permita comprobar el cumplimiento de los horarios
laborales pactados (y las horas extras realizadas) y, por otro, la obligacion de comunicar
a los representantes sindicales informacion sobre las horas extras realizadas. Se plantea,
entre otras, la cuestion prejudicial sobre la adecuacién de los arts. 34 y 35 ET a la

1 Vid., MIRANDA BOTO, J. M., “El derecho social de la Unién Europea en la encrucijada: entre la
paralisis legislativa y el impulso judicial”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social n° 127,
2017, pp. 33-39.

92 Esta sentencia establece que el concepto comunitario de tiempo de trabajo no puede restringirse y
comprende al de guardia en el propio domicilio (con presencia fisica obligatoria), sin obligacion de retribuir
este tiempo de una forma determinada pero si a computarlo a efectos de las normas limitativas.

% Segln lo dispuesto en esta sentencia, pueden concertarse periodos de referencia que comiencen y
terminen en fechas fijas siempre que se establezcan mecanismos que permitan garantizar que la duracion
media maxima del periodo de trabajo semanal de 48 horas se respeta durante cada periodo de 6 meses a
caballo entre dos periodos de referencia fijos sucesivos.
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normativa comunitaria (Directivas 2003/88, 89/391 y art. 31.2 CDFUE®"), pues de la
interpretacion judicial de éstos no se deduce que haya que exigir a las empresas el
establecimiento de un sistema de registro de la jornada diaria efectiva de trabajo para los
trabajadores, a jornada completa, que no se hubieran comprometido a realizar horas
extraordinarias, de forma expresa individual o colectiva. En los puntos 31 y 32 de esta
sentencia se dice que el art. 31.2 CDFUE es un derecho fundamental (derecho
fundamental de todo trabajador a la limitacion de la duracion maxima del tiempo de
trabajo y a periodos de descanso diario y semanal) y, por ello, las disposiciones de la
Directiva no pueden interpretarse de forma restrictiva. Estableciendo a partir de ahi
(punto 43), que los criterios que los Estados miembros definan para garantizar la
aplicacion de la Directiva no pueden vaciar de contenido los derechos consagrados en el
art. 31.2 CDFUE y en la Directiva 2003/88.

Se esta diciendo en esta sentencia que el art. 31.2 CDFUE, en el punto concreto relativo
a la duracion méaxima del tiempo de trabajo y los correspondientes periodos de descanso,
es un derecho fundamental y como consecuencia de ello, las disposiciones que lo
desarrollan (Directica 2003/88) no deben aplicarse de forma restrictiva. Con respecto al
resto del contenido del art. 31.2 CDFUE, el relativo al derecho a vacaciones anuales
retribuidas, el TJUE (asuntos acumulados Bauer y BroBonn), iba mas alla al predicar del
mismo expresamente su efecto directo horizontal (“es suficiente por si mismo para ser
invocado entre particulares”) y, ademas, en estos asuntos se hacia mencion al art. 51
CDFUE, y con ello el TIUE daba un gran paso, pues este articulo de la CDFUE limita la
aplicacion de la misma ante incumplimientos de normas de aplicacion del Derecho de la
Union; lo que da a entender que los derechos sociales contenidos en la Carta deberian
poderse alegar aun cuando no hayan sido desarrollados por normas comunitarias. Y asi
deberia ser si los derechos o principios de carécter social contenidos en la CDFUE fueran
lo suficientemente precisos, claros e incondicionales. Lo serian si no fuera por el
contenido de las “explicaciones” a los mismos (vid., infra apartado I11).

Pero, una vez mas, las cosas no son como parecen. Y es precisamente en el plano de los
derechos sociales colectivos donde la labor del TIUE deberia ser primordial y, sin
embargo, los pronunciamientos son escasos pues directamente, bien el Tribunal se inhibe,
bien, en aras de un mas eficiente funcionamiento del mercado interior, muestra una mayor
preferencia por las libertades econémicas (libertad de empresa, libertad de circulacion,
libre competencia entre empresas) frente a los derechos sociales. Que algunos de estos
derechos estéen excluidos del ambito competencial de la UE como consecuencia de las
negociaciones que desembocaron en la adopcion del Tratado de Maastricht (1992), y me
refiero a lo dispuesto en el art. 153.5 TFUE que excluye de la regulacion comunitaria al
derecho de huelga, a la libertad sindical, a las retribuciones, etc., no es justificacion
suficiente, ni deberia serlo; maxime cuando en la propia CDFUE se reconocen como

% Art. 31.2 CDFUE: “Todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracién méaxima del trabajo y a
periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”.
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derechos “fundamentales”, la libertad de asociacion, incluyendo el asociacionismo
sindical (art. 12), derechos participativos, de informacion y consulta, a los representantes
de los trabajadores (art. 27), y el derecho a la negociacion colectiva y a la accion colectiva,
incluida la huelga (art. 28).

Lo que quiero decir es que si bien, desde un punto de vista estrictamente juridico, la UE
no tiene competencia para establecer una regulacién europea sobre los derechos sociales
de ejercicio colectivo, en el plano supranacional y de caracter general, por las limitaciones
impuestas en el Derecho originario (art. 153.5 TFUE) y en la CDFUE (art. 51)%, ello no
impide para que puedan buscarse otras vias o fundamentos de actuacion, por ejemplo, el
omni compresivo -cajon de sastre- art. 352 TFUE (anterior 235 TCE), que permite actuar
a la UE por unanimidad cuando no se hayan previstos competencias especificas; o incluso
por la via del art. 115 TFUE (anterior art. 100 TCE) que prevé la adopcion de Directivas
relativas a la libre circulacion de trabajadores, encajando los derechos colectivos entre los
derechos dirigidos a mejorar el funcionamiento adecuado del mercado interior. Las
razones, por tanto, sobre la ausencia de regulacion comunitaria en torno a los derechos
colectivos habra que buscarlas seguramente en la clara reticencia comunitaria, alergia, a
todo lo que tenga que ver con derechos sociales colectivos.

Desde esta perspectiva es dificil, pero no imposible, que se superen los planteamientos
restrictivos que supusieron los asuntos Viking y Laval en 2007, y Riiffert y Comision
versus Luxemburgo en 2008 (cuarteto Laval)®, ampliamente analizados por la doctrina.
En el asunto Viking se someti6 a los derechos colectivos a un doble test de
proporcionalidad: “no sé6lo una medida de conflicto colectivo debe tener un objetivo
legitimo compatible con el Tratado -y estar justificada- por razones imperiosas de interés
general. También es necesario, en tal caso, que sea adecuada para garantizar la realizacion
del objetivo que persigue y que no vaya a més alla de los necesario para alcanzarlo”
(Viking, apartado 75). Esta sentencia fue contestada por el Parlamento Europeo® y por el

% Art. 51 CDFUE: “1.- las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones, érganos y
organismos de la Unién, dentro del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unidn. Por consiguiente, éstos respetaran los derechos,
observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias y dentro
de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Union. 2.- La presente Carta no amplia
el ambito de aplicacion del Derecho de la Union mas alla de las competencias de la Unién, ni crea ninguna
competencia 0 misién nuevas para la Union, ni modifica las competencias y misiones definidas en los
Tratados”.

% STJUE de 11 de diciembre de 2017, asunto Viking (C-438/05); STJUE de 18 de diciembre de 2017,
asunto Laval (C-341/05); STJUE de 3 de abril de 2008, asunto Riiffert (C-346/06); y STJUE de 19 de junio
de 2008, asunto Comision versus Luxemburgo (C-319/06).

%7 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 22 de octubre de 2008 sobre los retos a los convenios
colectivos en Europa (2008/29085-IN1): la libre prestacién de servicios no esta por encima de los derechos
fundamentales establecidos en la Carta de Derechos Fundamentales y, en particular, del derecho de los
sindicatos a negociar, concluir y hacer aplicar los convenios colectivos y a emprender acciones colectivas.
La legislacion europea vigente presenta lagunas, lo que resulta incoherente.
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CESE®. Con acierto se ha sefialado® que el éxito de las acciones sindicales en la tutela
de los intereses de los trabajadores en el marco de un mercado laboral fluido y movil
constituyeron la base de la intervencion restrictiva del TJUE en los supuestos, Viking y
Laval.

En el asunto Viking, esta empresa finlandesa de transporte maritimo habia sustituidos a
sus trabajadores por trabajadores estonios con peores condiciones salariales. El sindicato
finlandés convoco una huelga para reclamar una equiparacion de condiciones, exigiendo
la firma de un convenio colectivo en tal sentido. ElI TIUE sefial6 que la libre prestacion
de servicios queda afectada cuando un sindicato pretende que una empresa privada, cuyo
domicilio social se encuentra situado en otro Estado miembro, celebre un convenio
colectivo y lo aplique a los trabajadores de una filial establecida en otro Estado miembro.
En el asunto Laval, sindicatos suecos declaran la huelga contra esta empresa letona para
reclamar contra las condiciones de trabajo de trabajadores letones que trabajan en Suecia
(se les aplicaba un convenio de Letonia y no uno sueco); claro ejemplo de dumping social.
De nuevo el TIUE sefialé que el Derecho de la Unidn se opone a que en un Estado donde
las condiciones de trabajo estan fijadas legalmente (Letonia), un sindicato (sueco)
presione a una empresa establecida en otro Estado miembro (Letonia) para iniciar una
negociacion sobre el salario que debe abonarse a los trabajadores desplazados y adherirse
a un contrato mas favorable (convenio colectivo sueco). En ambos casos se consideraba
que el ejercicio del derecho de huelga es ilicito pues lesiona indebidamente las
obligaciones derivadas del Derecho europeo en orden a proteger las libertades
econdmicas que lo constituyen®,

En el asunto Ruffert (STIJUE de 3 abril de 2008), el TJUE examina una norma alemana
que, para la adjudicacion de contratos de obra y transporte publico, obligaba a las
potenciales empresas contratistas a retribuir a sus trabajadores, como minimo, lo previsto
en el convenio que resultara de aplicacion, segun el lugar de prestacion de servicios. Una
empresa subcontratista polaca desplazé a sus propios trabajadores para desarrollar la
actividad para la que fue contratada pero no observo lo dispuesto en el convenio colectivo
aleman, por lo que se resolvio el contrato con la empresa alemana. EI TIUE considerd
que el Derecho de la Unién se opone a que un Estado (Alemania) exija a potenciales
adjudicatarios de contratos publicos se comprometan a pagar salarios previstos en un

% Dictamen del CESE sobre la dimensién social del mercado interior de 14 de julio de 2010 (2011/C/44/15),
punto 4.4, p. 96: en estos asuntos (Viking y Laval), “se ha vaciado de contenido esencial a determinados
derechos fundamentales. . .si la jurisprudencia y la legislacion de la Unién no tienen en cuenta la diversidad
de la Unién Europea, las normas minimas podrian reducirse demasiado, hasta el punto de no poder impedir
el dumping social en muchos paises”.

¥ BAYLOS GRAU, A., “Derecho de huelga...” op. cit., p. 1223.

10 BAYLOS GRAU, A., “Derecho de huelga...” op. cit., pp. 1225y 1227: el derecho de huelga ejercitado
con finalidad antidumping sélo se justificara si los empleos o condiciones de trabajo de los trabajadores en
cuya tutela se ejercita la huelga “estan seriamente amenazados”, y si la medida es “adecuada” al objetivo
de proteccion y “proporcional” al mismo, es decir, si no va mas alla de lo necesario para lograr el objetivo
perseguido.
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convenio aleman. La ultima sentencia del denominado cuarteto Laval, STJUE de 19 de
junio 2008, asunto Comision versus Luxemburgo (C-319/06) versa también sobre el
desplazamiento de trabajadores.

Con caracter posterior a estas sentencias, el TIUE se ha pronunciado, en algunas
ocasiones, en favor de la libertad de establecimiento, por ejemplo, en la STIUE de 11 de
diciembre de 2014, asunto Comisién contra Espafia (C-576/13), sobre nuestro sistema
triangular de regulacion de las empresas portuarias de estiba'?.

En otra ocasion, sin embargo, pareciera que el TJUE habia superado los planteamientos
restrictivos del denominado cuarteto Laval. En este sentido, la STJUE de 17 de noviembre
de 2015, asunto Regiopost (C-115/14), que trata un asunto similar al tratado en Ruffert
sobre el compromiso de los adjudicatarios de contrato publicos a pagar salarios previstos
en convenio. En el asunto RegioPost se plantea la interpretacion del art. 56 TFUE (libre
prestacion de servicios) en relacion con el art. 56 de la Directiva 2004/18 sobre la
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos, de obras, de
suministros y de servicios. Concluye el TJUE que el Derecho de la Union no se opone a
que una norma regional obligue a que los licitadores y sus subcontratistas se
comprometan a pagar un salario minimo fijado por la norma regional. Se permite
asimismo excluir del proceso de adjudicacién a una empresa que no se comprometa a
pagar dichos salarios minimos.

Interesante resulta también la STJUE de 21 de diciembre de 2016, asunto AGET Araklis
(C-201/15), relativa a la compatibilidad entre la exigencia, en Grecia, de una autorizacion
administrativa a la hora de efectuar despidos colectivos y la libertad de establecimiento
como extension de la libertad de empresa. Sefiala el TJUE que el Derecho de la Unién no
se opone a que exista una norma nacional que exija autorizacion administrativa para
despedir, pero si se opone a una actuacion que lleve a excluir todo despido colectivo, pues
ello atenta contra la libertad de establecimiento. En esta sentencia el TJUE recuerda su
jurisprudencia sobre el objeto y contenido de la libertad de establecimiento, que se deriva
de la libertad de empresa (art. 16 CDFUE) y analiza un régimen de regulacion de los
despidos colectivos como posible injerencia en el ejercicio de la libertad de empresa,
especialmente en el supuesto objeto del pronunciamiento: autoridad nacional griega que
puede impedir que no se lleven a cabo despidos colectivos. Sefiala el TJUE que cuando
las facultades de oposicion a los despidos no estan sujetas a ninguna condicion se produce
una vulneracion grave de la libertad de empresa, pero ésta no se produce cuando la no

101 En esta sentencia el TJUE establece que es contraria a la libertad de establecimiento que las empresas
deban inscribirse en una sociedad anénima de gestion de estibadores portuarios y participar en su capital,
estableciendo restricciones relativas a la contratacion de su personal. Considera el TJUE que las
restricciones que impone la legislacién espafiola para contratar a estibadores pueden impedir a las empresas
de otros Estados miembros a establecerse en los puertos espafioles. EI TJUE fundamenta su decision
directamente en el art. 49 TFUE (libertad de establecimiento).
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autorizacion de los despidos se justifica en el fomento del empleo y la contratacion,
incluso, la proteccidn de los trabajadores.

Junto a las sentencias comentadas, destaca también la STJUE de 15 de febrero de 2015,
asunto Sahkoalojen ammattiliitto (C-396/13), que versa sobre una empresa polaca que
desplaza trabajadores a Finlandia. Se plantea si el sindicato finlandés de electricidad
puede gestionar créditos salariales de los trabajadores desplazados, como lo hace con
respecto a los trabajadores finlandeses. Se solicita la interpretacion de los arts. 56 y 57
TFUE, arts. 12 y 47 de la CDFUE, y arts. 3, 5y 6 de la Directiva 96/71. Se plantean
interesantes interrogantes: ¢puede basarse un sindicato que actla en interés de
trabajadores directamente en el art. 47 de la CDFUE, como fuente directa de derechos,
frente a un prestador de servicios de otro Estado miembro cuando la disposicion que se
impugna como contraria al art. 47 CDFUE (art. 84 del Cddigo de Trabajo polaco) es una
disposicion exclusivamente nacional? Resuelve el TJUE que: 1- el sindicato finlandés
estd legitimado para actuar en nombre de los trabajadores polacos desplazados; 2.- en
cuanto a los créditos salariales, en concreto el concepto y cuantia del salario minimo que
también era objeto de litigio, sera el fijado por norma del Estado miembro a cuyo territorio
se han desplazados los trabajadores para ejecutar su trabajo, es decir, Finlandia (ello en
virtud de los dispuesto en el art. 3.1 de la Directiva 96/71).

Por altimo, la relacion entre la prohibicion de afectar a la libre competencia entre
empresas (art. 101 TFUE) y la posibilidad de que clausulas convencionales afecten a la
misma, seguird siendo seguro objeto de controversia pues es no es facil deslindar las
clausulas que pretenden mejorar las condiciones de trabajo y de empleo de los
trabajadores, de las que no tienen esa pretension. Fue la STJUE de 21 de septiembre de
1999, asunto Albany (C-67/96), relativo a la afiliacion obligatoria a un fondo sectorial de
pensiones por estipulacion establecida en un convenio colectivo, la que establecio que los
acuerdos de negociacion colectiva destinados a mejorar las condiciones de empleo y
trabajo no deben considerarse comprendidos en el ambito de aplicacion del art. 101
TFUE?,

I11. Cuestiones para un futuro debate sobre la Europa social.

Sin perjuicio de que un debate sobre Europa social no podria desligarse de uno mas
amplio relativo al proceso de integracion europea, si procede ahora apuntar algunas
consideraciones en torno a aspectos concretos del Derecho laboral europeo susceptibles
de mejora. Se trata de los siguientes:

102 Sobre el tema puede verse GOERLICH PESET, J. M., “Derecho de negociacion colectiva y libre
competencia”, en Derecho Social de la Unidn Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Ed. Francis
Lefebvre, 2° ed. 2019, pp. 1200-1202.
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1. Reformular el art. 153 TFUE para hacer frente a los limites de la técnica de
armonizacion de legislaciones sociales

Asi, en primer lugar, en cuanto a la deseada armonizacion de las normas sociales, la clave
podria estar en determinar en qué materias y con que limites se puede recuperar el papel
armonizador de la Directiva. El contenido del art 153 TFUE, que es el referente y
fundamento de las iniciativas legislativas en materia socio-laboral, podria dar mayor
juego si se limitaran las materias sujetas al procedimiento legislativo extraordinario, es
decir, las que requieren el voto unanime de los miembros del Consejo para su aprobacion
establecidas en el art. 153.1, apartados ¢, d, f y g TFUE: “seguridad social y proteccion
social de los trabajadores™; “proteccion de los trabajadores en caso de rescision del
contrato laboral”; “representacion de los trabajadores y la defensa colectiva de los
intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion...”; y
“condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el
territorio de la Unidén”. Existe la posibilidad de que se pueda legislar sobre estas materias,
excepto la primera (“seguridad social y proteccion social”) por la via del procedimiento
ordinario (mayoria cualificada) siempre que el Consejo se pronuncie por unanimidad en
tal sentido (art. 153.2. 4° parrafo); es decir, sin necesidad de modificar el art. 153.

Mayores problemas plantea la exclusion del ambito competencial de la UE de las materias
contenidas en el art. 153.5 TFUE (remuneraciones, derecho de asociacion y sindicacion,
derecho de huelga y cierre patronal). Se ha considerado tradicionalmente que, como en
este articulo se dice “las disposiciones del presente articulo (153 TFUE) “no se aplicaran
a.. (las materias sefialadas)”, ello llevaba a plantear una primera alternativa consistente
en acudir a las vias generales de los arts. 115 y 352 TFUE (anteriores 100 y 235 TCE)
que habian servido de “cajon de sastre” durante las décadas anteriores al Acta Unica
Europea (1987) y al APS (1992) para aprobar Directivas con fundamento en un mejor
funcionamiento del mercado interior (art. 100 TCE) o, directamente, cuando la iniciativa
legislativa no podia encajarse en ningun otro precepto del Derecho originario (art. 235
TCE). La segunda via consiste en determinar que si bien para estas materias no se podian
utilizar los cauces del art. 153 TFUE, si podia legislarse por la via de los acuerdos
sustitutorios fruto de una negociacion por los interlocutores sociales europeos (vid.,
apartado 11.2). Como ya se dijo, la posibilidad de que la Comisién se pueda negar a
presentar un acuerdo sustitutorio al Consejo, para su adopcion como Directiva, es cada
vez mayor, a la vista de la reciente STJUE de 24 de octubre de 2019, asunto EPSU-
Goudriaan (C-928/19), que legitima una nueva facultad a la Comision: tener en cuenta
cuestiones de orden politico para rechazar propuestas (iniciativas legislativas) de los
interlocutores sociales.

Asi las cosas y a salvo de una futura modificacion de los Tratados, la via de armonizacién
legislativa en materias esenciales parece quedar de alguna forma estancada. Habria
seguramente que repensar los procesos legislativos y dotar de mayor poder al Parlamento
Europeo en los procesos decisorios y en la facultad de iniciativa legislativa que ahora
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gueda bajo el mando absoluto de la Comision. Por supuesto que el principio de
subsidiariedad supone el obstaculo mas importante a la hora de legislar en materia socio-
laboral y, modificar este principio, son palabras mayores. Ademas, la Gltima gran reforma
del Derecho originario, el Tratado de Lisboa (2007), no hizo sino limitar en mayor medida
la actuacion de la Unidn, dotando de mayor margen de maniobray de control a los Estados
miembros e introduciendo un mecanismo para vigilar que la Unién no se exceda en el
ambito de sus competencias: se trata del mecanismo de alerta temprana (o “tarjeta
amarilla”) por el que los Parlamentos nacionales y regionales pueden vetar, o incluso
desestimar, propuestas legislativas de la Comision. Quedaria, por tanto, sobre la mesa,
investigar hasta qué punto esa falta de armonizacion legislativa esta siendo suplida por
otras vias y con qué efectos.

2. Reforzar el didlogo social europeo y dotar a la negociacion colectiva transnacional
de un marco juridico, aunque éste sea facultativo

En segundo lugar, y en linea con lo anterior, la via del dialogo social europeo y de la
negociacion colectiva seria claramente el camino adecuado. Con respeto al dialogo social
europeo se requiere sin duda una mayor participacion de los interlocutores sociales en el
Semestre europeo Yy en los procesos de toma de decisiones en el &mbito comunitario. En
este sentido, se vienen pronunciando tanto las Instituciones comunitarias, como los
propios agentes sociales'®. De los maltiples documentos del Parlamento Europeo que
solicitan una mayor promocion del dialogo social y de la negociacion colectiva a nivel no
sdlo europeo sino transnacional'®, ha de destacarse, aunque no sea reciente, el Informe
del Parlamento Europeo sobre las negociaciones colectivas transfronterizas y el diadlogo
social transnacional de 15 de julio de 2013'%. Subraya este Informe que la Comision
deberia seguir adelante con el establecimiento de un marco juridico, aunque sea
facultativo, de utilizacion voluntaria y optativa, “basado en la flexibilidad y en la remision
a escala nacional”, a fin de dar efecto juridico al convenio colectivo transnacional,
“promoviendo expresamente la autonomia de los interlocutores sociales” (punto 6); el
Parlamento Europeo “esta convencido de que es necesaria la inclusion del principio de
clausula mas favorable y de una clausula de no regresion para que se impida que, a través
de un convenio colectivo transnacional europeo, se socaven los convenios colectivos

103 \/éanse, por ejemplo, la Declaracion conjunta de la CES/BUSINESS EUROPE tras la celebracion de la
Cumbre Social Tripartita del pasado 16 de octubre de 2019; el Informe final “Aprovechar las experiencias:
un planteamiento de las relaciones laborales transnacionales en empresas multinacionales beneficioso para
todas las partes” de 2018; y “Un nuevo comienzo para el didlogo social” de agosto de 2016.

1041 a mas reciente Resolucion del Parlamento Europeo, de 22 de octubre de 2020 sobre politicas en materia
social y de empleo en la zona euro en 2020 (2020/2079/INI), aunque no menciona el &mbito transnacional,
si destaca que “para que la aplicacion del Plan de Recuperacion de la UE tenga éxito, son necesarios un
didlogo social adecuado a todos los niveles con la implicacion efectiva de los interlocutores sociales, el
refuerzo de los derechos sindicales y de los trabajadores, asi como la negociacion colectiva y la
participacion de los trabajadores, que son herramientas fundamentales para la democracia y la integracion”
(punto 18).

1052012/2292 (INI)
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europeos y los convenios de empresa nacionales” (punto 8); Ademads, “se han de tener en
cuenta los siguientes criterios: el procedimiento de asignacién del mandato, es decir, la
clarificacion de la legitimidad y la representatividad de las partes contratantes
negociadoras, el lugar y fecha de celebracion del convenio, el &mbito de aplicacion
geografico y de contenido, el periodo de validez, las condiciones de la rescision, y los
mecanismos de resolucion de litigios operativos, entre otros” (punto 10).

Lo cierto es que se tiene constancia de que existidé una propuesta de Directiva sobre el
establecimiento de un marco juridico voluntario de la negociacion colectiva
transnacional, al menos esta propuesta se mencionaba en un Documento de trabajo de la
Comision de 2008%% y en otro de 2012'%7. El mas reciente Documento de la Comision
elaborado durante la etapa Juncker, “Un nuevo comienzo para el didlogo social” de 28 de
junio 2016%, no hace referencia a esta propuesta de Directiva, pues, tras explicar que es
el dialogo social bipartito y tripartito y quienes son los interlocutores sociales europeos,
se limita a establecer unas “necesidades” claramente insuficiente. Asi, se establece que la
Comision y los interlocutores sociales “han convenido en la necesidad de: 1.- una mayor
implicacion de los interlocutores sociales en el Semestre europeo; 2.- un mayor hincapié
en el desarrollo de las capacidades de los interlocutores sociales nacionales; 3.- una mayor
participacion de los interlocutores sociales en la politica y la legislacion de la Union
Europea; y 4.- una relacién mas clara entre los acuerdos de los interlocutores sociales y
el programa Legislar mejor”.

La ausencia de reglas en el ambito internacional sobre la negociacion de los acuerdos
transnacionales, de gran variedad y de diversa naturaleza, hace que sea urgente retomar
la necesidad de promover un marco juridico de referencia para la negociacién de estos
acuerdos. La negociacion colectiva es la herramienta mas eficaz para combatir el dumping
social y salarial que en demasiadas ocasiones practican las empresas multinacionales
cuando deslocalizan su produccion o su prestacion de servicios hacia paises con menores
derechos sociales y bajos costes laborales. La anterior crisis economica puso de
manifiesto un aumento considerable en los niveles de proteccién y de condiciones de
trabajo entre los diversos Estados miembros, agudizando la brecha salarial y de los niveles
de empleo entre el este y el oeste y entre el norte y sur de Europa. Hasta la fecha (octubre
2020), y salvo error, la propuesta de una regulaciéon marco, aun voluntario, sobre la
negociacion colectiva transnacional no aparece en la agenda comunitaria. Y ello seria

106 |_a idea de introducir medidas de apoyo a los textos transnacionales parte de una propuesta elaborada
por un grupo de expertos constituido por la Comision cuyo informe final data de 2006, ALES, E.,
ENGBLOM, S., JASPERS, T., LAULOM, S., SCIARRA, S., SOBCZAK, A., y VALDES DAL-RE, F.,
“Transnational collective bargaining: past, present and future”, Final Report, 2006. En 2008 se cita este
Informe en algunos documentos de trabajo de la Comision, por ejemplo, en “The role of transnational
company agreements in the context of increasing international integration” de 2 de julio de 2008, COM
(2008) 419 final.

107 “Transnational Company agreements: realizing the potential of social dialogue”, de 10 de septiembre de
2012, SWD (2012) 264, final.

108 pyede verse en ec.europa.eu
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muy deseable'®. Las opciones sobre la forma legal que podria adoptar un futuro marco
juridico (Directiva, Decision?) deben ser planteadas''®; sin olvidar, la imperiosa
necesidad de aprovechar el dialogo social, a todos los niveles, como una herramienta
necesaria en tiempos de crisis COVID-19*,

3.- Modificar las Directivas participativas: derechos de informacion, consulta y
participacion interna de los representantes de los trabajadores

En tercer lugar, en cuanto al didlogo social en el d&mbito de las empresas, que se
materializa en el reconocimiento de determinados derechos de informacion, consulta y
participacion interna de los representantes de los trabajadores, también la crisis COVID-
19 esta poniendo de manifiesto la necesidad de garantizar el respeto a estos derechos en
todos los procesos de negociacion empresarial que estan teniendo lugar como
consecuencia de la pandemia. Como vimos (vid., infra apartado 11.2), los derechos de
participacion de los trabajadores en las empresas estan regulados en el ambito
comunitario por tres Directivas: Directiva 2002/14 por la que se establece un marco
general sobre informacién y consulta en empresas de méas de 50 trabajadores; Directiva
38/2009 sobre la constitucion de comités de empresa europeos o el establecimiento de
procedimientos de informacion y consulta en empresas y grupos de dimension
comunitaria (méas de 1000 trabajadores en la UE y al menos 150 en dos Estados miembros
diferentes, que derogaba la original Directiva de 1994); y la Directiva 2001/86 relativa a
la implicacion de los trabajadores en la Sociedad Andnima Europea. Estas tres normas
tenian prevista su revision en las fechas siguientes: la Directiva 2002/14, “a més tardar el
23 de marzo de 2007 (art. 12); la Directiva 38/2009, “a mas tardar el 5 de junio de 2016”

109 Sefiala CRUZ VILLALON, J. (dir.), La negociacion colectiva en Europa. Una perspectiva transversal,
Coleccion Informes y Estudios, serie Relaciones Laborales n® 115, Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, 2019, p. 467: “podria ser positivo si las empresas ven una ventaja en la en la tipificacion
de los Acuerdos colectivos transnacionales en términos de certeza y previsibilidad de los resultados de la
negociacién; negativo si temen las restricciones excesivas a su libertad de accion. La experiencia positiva
de los acuerdos que establecen el comité de empresa europeo nos inclina por la primera de las posibilidades,
incluso si es poco probable que el marco legal opcional conduzca a la conclusion de nuevos acuerdos
transnacionales. Por otro lado, se podria establecer una base de referencia mas segura para motivar a las
partes negociadoras para consolidar las experiencias en curso, incluida la dimensidn global, y proceder a la
renovacion de los acuerdos existentes”.

110 vid., Informe para la CES elaborado en julio de 2013 por SCIARRA, S., FUCHS, M., y SOBCZAK,
A., “Hacia la adopcion de un marco juridico para los Convenios Colectivos Transnacionales”. En la pagina
12 se plantea que el acto juridico mas adecuado seria una Decision (art. 288 TFUE) “obligatoria en todos
sus elementos”.

111 En este sentido, el Dictamen del CESE de 21 de septiembre de 2020 sobre “El didlogo social como pilar
importante de la sostenibilidad econémica y la resiliencia de las economias, teniendo en cuenta la influencia
del intenso debate ptiblico en los Estados miembros” SOC/644: “es fundamental que el plan de recuperacion
de la UE se base en los interlocutores sociales y cuente con la participacion de estos a todos los niveles. El
dialogo social es el instrumento clave para que la gobernanza sea solida durante periodos de crisis...”
(punto 6.7); “también es de suma importancia garantizar que no se vea mermada la capacidad de los
interlocutores sociales a consecuencia de la crisis del coronavirus. La UE debe estudiar las medidas que
sean necesarias, incluida la aportacion de recursos financieros, para apoyar el desarrollo de las capacidades
de los interlocutores sociales -tanto para las actividades como para las estructuras de dialogo social” (punto
6.15).
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(art. 15); y la Directiva 2001/86, “a mas tardar el 8 de octubre de 2008 (art. 15). A pesar
de que desde la Comision se realiza un seguimiento de los “logros” alcanzados por estas
normas, relativos principalmente a analizar el grado y el estado de los procesos de
incorporacion de la normativa en los ordenamientos nacionales, no se ha producido una
revision formal de las mismas, ni parece que sea intencién de la misma iniciar estos
procesos de revision!?,

Con respecto a la Directiva 2002/14, la Comision encargé a un grupo de expertos
independientes un Informe sobre la revision de la norma'!®, en cuya péagina 34 se
identifican los problemas mas relevantes, que son los siguientes: 1.- los conceptos de
“empresa”, “centro de trabajo” 'y “trabajador” son tan vagos e indeterminados que
podrian conducir a una reduccion significativa del &mbito de aplicacion de la norma; 2.-
casi ningun Estado miembros ha definido: “informacion adecuada”; “momento, manera
y contenido adecuado de la consulta” (art. 4.4); ni tampoco el “legitimo interés de la
empresa o del centro de trabajo”, en relacion con la informacion confidencial segun lo
dispuesto en el articulo 6.1 de la norma; 3.-los mayores problemas de aplicacién se
plantean con respecto a la regulacién sobre la dispensa empresarial en punto a la
transmision de informaciones muy sensibles (art. 6.2) y sobre la proteccion y tutela de
los derechos mediante recursos administrativos o judiciales, en caso de que el empresario
exija confidencialidad o no facilite informacion (art. 6.3). Para el grupo de expertos, la
situacion es desolating, pues dice, “algunos Estados miembros no han previsto nada sobre
la dispensa empresarial a retener informacion confidencial y la mayoria reproduce lo
dispuesto en la Directiva, sin que se determinen los casos especificos, las condiciones y
los limites en los que podria denegarse el acceso a la informacién y consulta, como
requiere el articulo 6.2 de la norma”.

Con respecto a la Directiva SE 2001, también la Comisidn encargd un estudio a expertos
independientes pero considero, en 20084, que no habia transcurrido el tiempo suficiente
para una revision y decidié posponer la misma. Ello, no obstante, la propia Comunicacion
de la Comision de 2008 destacaba determinadas “cuestiones que merecen una mayor
atencion”: 1.- debe aclararse la participacion de los trabajadores a nivel de grupo, pues
una interpretacion literal de determinadas disposiciones de la Directiva SE, podria dar

112 A salvo de una previsible revision por la plataforma que sustituye a la antigua plataforma REFIT, puesta
en marcha por la Comision en 2015, finalizada en octubre de 2019, que tiene por objeto simplificar la
legislacion europea y reducir costes a las empresas, especialmente a las PYMES. En este sentido se
pronuncia el Documento de Trabajo de los servicios de la Comision de 26 de abril de 2017, SWD (2017)
2001 final, p. 38: “En 2017, la Comision publicarad una evaluacion REFIT de la Directiva 2009/38 ...
También publicara un documento de orientacion relativo a dicha Directiva que tiene por objeto mejorar su
aplicacion y establecer una mayor seguridad juridica”.

13 ALES, E. (dir.), “Directiva 2002/14/EC establishing a general Framework for information and
consultation in the European Community, Synthesis Report”, octubre 2007.

114 Comunicacion de la Comision de 30.9.2008 sobre el re-examen de la Directiva 2001/86 SE, COM (2008)
591 final. Se sefiala en esta Comunicacion que puede accederse a los documentos de trabajo del grupo de
expertos y al propio Informe-final en la pagina web de la Comision, pero no parecen estar disponibles a
fecha de hoy.
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lugar a que trabajadores de empresas que disfrutaban de derechos de participacion interna
a nivel de grupo fueran privados de estos derechos tras la creacion de una Sociedad
anonima europea; ello debido al hecho de que la empresa en la que trabajan no es una
empresa participante en el sentido de la Directiva, sino simplemente una filial de una
empresa participante (vid., art.3.4, parrafo segundo; art. 7.2 y parte 3, letra b del Anexo);
2.- cambios que se producen en la Sociedad anénima europea tras su creacion: debe
abordarse la ausencia de mecanismos en la Directiva para hacer frente a situaciones que
podrian suponer una pérdida o reduccion de los derechos de participacion interna, por
ejemplo, en el supuesto de una SE que tenga pocos o ningun trabajador en el momento
de su creacion pero que aumente su personal posteriormente y/o supuestos en los que una
SE sujeta a la participacion de los trabajadores transfiera su sede social y es absorbida por
una empresa de un tipo diferente en la que no hay participacion, o ésta sea inferior; 3.-
complejidad del procedimiento para la implicacion de los trabajadorest®. De mayor
interés que esta Comunicacion de la Comision de 2008, es un Informe posterior, de 2010,
sobre la aplicacion del Reglamento SE de 2001 que se apoya en un extenso estudio
realizado por la consultora Ernst & Young en 20097,

Con respecto a la Directiva 38/2009, los aspectos que deberian ser objeto de mejora, son
los siguientes:

115 La Comunicacién de la Comision de 2008 establecia que “los Estados miembros han sefialado la
necesidad de simplificar y de armonizar los procedimientos establecidos por las diversas Directivas
relativas a la informacidn, la consulta y la participacion de los trabajadores”. Afadiéndose que
BusinessEurope —la patronal europea- considera “que las disposiciones son excesivamente complicadas”
(punto 4.5, p. 8); y que la Confederacién Sindical Europea, por su parte, presenta determinadas cuestiones
que deben modificarse: “a) no debe excluirse de las negociaciones la dimension del 6rgano en que se ejerce
la participacién; b) para determinar el nivel de participacidn con vistas a aplicar el principio antes-después,
deberan tenerse en cuenta no sélo los derechos de participacion ejercidos en la practica, sino también los
derechos de participacion que concede la legislacién nacional pero que en la practica no se ejercen; c) en
el seno de la Sociedad anénima europea, se debera otorgar a los representantes de los trabajadores un nivel
de proteccién uniforme; d) el 6rgano de representacion debera implicarse, por lo menos, en el mismo
momento en que la informacién y la consulta sean exigidas por la legislacion nacional; €) la representacion
de intereses particulares de los trabajadores mas jovenes y de los trabajadores con discapacidad debera
garantizarse a nivel europeo” (punto 4.6).

116 Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la Aplicacion del Reglamento (CE)
n°2157/2001 del Consejo de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima
Europea, de 17.11.2010, COM (2010) 676 final.

117 «Study on the operacional and the impacts of the Statute for a European Company (SE), 2008/S
144/192482”, Final Report de 9 de diciembre de 2009. Este informe presenta una interesante relacion de
argumentos negativos y positivos para la creacion de una SE, entre otros aspectos, destacan los siguientes:
1.- los obstaculos mas importantes son los costes de establecimiento, la lentitud y complejidad de los
procedimientos y la inseguridad juridica del proceso de constitucion; factores éstos que se derivan en su
mayor parte de la falta de uniformidad del Estatuto de la SE y de sus numerosas remisiones a las
legislaciones nacionales; 2.- con respecto a la vida de la SE, se plantean problemas concretos relativos a las
Sociedades andnimas europeas “durmientes” o sin actividad que se compran para ahorrar tiempo y dinero
y evitar procedimientos mas complejos y rigurosos requisitos transfronterizos.
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1.- La definicion de transnacionalidad(art. 1.4)'*8: se requiere aclarar cuando una
materia 0 asunto es de ambito estrictamente nacional o, por el contrario, transnacional;
cuestion que no es facil de determinar en empresas que operan a nivel supra nacional o
que forman parte de un grupo empresarial que lo hace. La Directiva establece que las
competencias del Comité de empresa europeo y el alcance de los procedimientos de
informacion y consulta “se limitaran a las cuestiones transnacionales” (art. 1.3).

2.- Con respecto a los amplios umbrales relativos al ndmero minimo de
trabajadores exigidos para que una empresa 0 grupo de empresas sean considerados de
dimension comunitaria (1000 trabajadores a nivel UE y al menos 150 en dos Estados
miembros diferentes): ¢podria plantearse la introduccion de otro tipo de criterios como el
volumen de negocio o de ventas u otros? La determinacion de los conceptos de
“empresa”, “centro de trabajo”, “trabajador” y tipo de trabajadores incluidos en el
computo no queda exenta de equivocidad .

3.- Permanecen en la normativa de 2009 los problemas relativos a la
determinacion de la empresa que ejerce el control en los grupos de empresa de dimension
comunitaria, asi como las dificultades para identificar a las direcciones empresariales
responsables, maxime cuando estas direcciones se encuentran situadas fuera de la Union
Europea®'®. La responsabilidad empresarial comprende la obligacion de facilitar el
establecimiento, el funcionamiento y permanencia en el tiempo o éxito del Comité de
empresa europeo y/o del procedimiento alternativo de informacion y consulta a los
trabajadores. ;Como obligar al cumplimiento o sancionar a direcciones empresariales
situadas en territorio no comunitario?

4.- Ausencia de un registro publico de acuerdos de constitucion del Comité de
empresa europeo y de empresas afectadas por la Directiva.

5.- Los excesivamente largos periodos de negociacion previstos en la norma, a
pesar de que la reforma de 2009 los ha reducido, junto con los amplios plazos, tanto de
incorporacion de la normativa a los ordenamientos internos como de entrada en vigor de
la misma, amplian enormemente las posibilidades para eludir la aplicacion de la
Directiva.

118 Art. 1.4: “Se consideraran transnacionales las cuestiones que afectan al conjunto de la empresa o grupo
de empresas de dimension comunitaria o al menos a dos empresas o establecimientos de la empresa o del
grupo situados en dos Estados miembros diferentes”.

119 En virtud de lo dispuesto en el art. 4.2, cuando la direccion central no esté situada en un Estado miembro,
asumird la responsabilidad en la aplicacion de las disposiciones de la Directiva, el representante de la
direccion central en el Estado miembro que, en su caso, se designe. Es decir, se deja plena libertad para
designar una direccién central responsable, que puede ser o no la direccién central real. A falta de tal
representante, establece la Directiva, asumira dicha responsabilidad, la direccién del establecimiento o de
la empresa del grupo que emplee al mayor nimero de trabajadores en un Estado miembro. ;Cudl serd la
legislacion aplicable a efectos de determinar este mayor nimero de trabajadores?
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6.- Los conceptos juridicos basicos de la normativa: “informaciéon en un momento,
de una manera y con un contenido apropiado”, “consulta en un momento, de una manera
y con un contenido que permita emitir un dictamen”, “plazo razonable”, “suficiente
antelacion”, “nivel de representacion y de direccion apropiados”, “tiempo apropiado”,
entre otros, son demasiados abiertos e indeterminados, lo que dificulta la aplicacion de la

norma.

7.- Las mejoras operadas en la norma de 2009 con respecto a los medios materiales
y a la formacién siguen siendo insuficientes. Permanecen importantes barreras
idiométicas y de conocimientos o capacidades especificas, especialmente en materias
financiera y econémica.

8.- Con respecto al tratamiento de la informacion confidencial (art. 8), se prevé en
la norma un autentico deber de secreto con respecto a datos o informaciones comunicadas
con caracter confidencial a los representantes de los trabajadores que va mas alla del deber
de sigilo. A la par que se prevé que determinadas informaciones empresariales muy
sensibles se conviertan en secretas al permitir que el empresario no las transmita a dichos
representantes.

9.- Queda pendiente afianzar el régimen de infracciones y sanciones. La remisién
general de la Directiva CEU 2009 a las normas internas no asegura que se puedan
sancionar los incumplimientos de las obligaciones de informacion y consulta, ni las
cometidas por las direcciones empresariales, ni siquiera los posibles incumplimientos de
un Comité de empresa europeo con respecto a los trabajadores a los que representa. La
remision a los Estados miembros no asegura una tutela efectiva de los derechos
participativos en el &mbito comunitario, quedando pendientes, a tal efecto, los temas
siguientes: el acceso a los sujetos empresariales responsables de las obligaciones
participativas, el acceso de las representaciones laborales y de los sindicatos al TJUE y la
mayor promocién de mecanismos de tutela extrajudicial o mecanismos propios de las
relaciones laborales en la resolucion de conflictos de aplicacion o de interpretacion de la
normativa comunitaria.

10.- Ha de aclararse el caracter juridico de los acuerdos alcanzados por el Comité
de empresa europeo, hasta la fecha calificados conforme a las legislaciones internas. De
la misma forma que la composicion y legitimidad de la comision negociadora se escapa
de la capacidad reguladora de cada Estado miembro, la configuracion juridica de los
acuerdos del Comité de empresa europeo, en cuanto a tipos especificos de acuerdos
colectivos que despliegan su fuerza normativa con efectos juridicos transnacionales,
supera las competencias y la legitimacién legislativa de cada Estado individual.

A pesar de que las modificaciones apuntadas serian deseables para mejorar la normativa
europea sobre los derechos de participacion de los trabajadores en las empresas, que vaya
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a producirse una reforma normativa es muy poco probable pues, desde hace afios, el
debate sobre la participacion de los trabajadores en las empresas no esta en la agenda
comunitaria; ello a pesar de la tantas veces nombrada prioridad por promocionar el
dialogo social europeo y reforzar el papel de la negociacion colectiva. No parece que a la
Comision, ni a la mayoria de los Estados miembros representados en el Consejo, les
interese avanzar hacia una mayor participacion interna de los representantes de los
trabajadores'?’. Desde la Comision se sigue apostando por la proteccion de la informacion
empresarial, en connivencia con las reivindicaciones empresariales, pues se considera que
el suministro de informacion es una injerencia a las prerrogativas de la empresa. Estas
objeciones se relacionan con la necesidad de proteger el secreto y la reserva comerciales
ante el temor de que posibles fugas de informacion confidencial puedan perjudicar la
eficacia de sus decisiones y a su competitividad. Quizas se olvida con demasiada facilidad
que es precisamente la falta de informacion, o la informacién sesgada u oculta, la que
enrarece el ambiente social y dificulta cualquier intento de conciliacion de intereses?,

4. Aprovechar el potencial del MAC y del Pilar Europeo de Derechos Sociales a
pesar de su caracter no vinculante

En cuarto lugar, vistos los limites que conlleva la técnica de la armonizacion clésica de
las legislaciones, junto con las dificultades que se plantean con respecto al dialogo social
europeo como fuente de derecho, ha de plantearse el recurso a la técnica del derecho
débil, soft law, que como vimos (vid., infra apartado 11.3), se agrupa en el ambito
comunitaria en torno al concepto “método abierto de coordinacion” (MAC). En este
sentido, aun cuando, como jurista, se busca en todo momento la mayor seguridad juridica
y la necesaria proteccién y tutela jurisdiccional de las normas legales, quizas haya que
replantearse hasta que punto una falta de armonizacion legislativa clésica ha supuesto o
no un grado de influencia europea menor en los sistemas de relaciones laborales de los
Estados miembros. Dadas las grandes divergencias existentes en estos sistemas, en mayor
medida a partir de las ampliaciones de la UE hacia el centro y este de Europa que,
necesariamente, pone sobre la mesa el debate sobre que grado de integracién es posible,

120 Noétese, en este sentido, que el PEDS, en su punto 8 titulado, “didlogo social y participacién de los
trabajadores”, menciona en su apartado 2 que “los trabajadores o sus representantes tienen derecho a ser
informados y consultados oportunamente sobre asuntos de interés para ellos, en particular, sobre la
transferencia, reestructuracion y fusion de empresas y sobre despidos colectivos”. Es decir, se omite
cualquier referencia al término “participacion”, relativo a la participacion interna de representantes de 10s
trabajadores en los érganos decisorios de las empresas.

121 En este sentido, destacan las observaciones siguientes: 1.- no cabe hacer negociacion alguna cuando una
de las partes se le ocultan datos exclusivamente conocidos por la otra y que son relevantes para llegar a un
acuerdo; 2.- cualquier acercamiento a las relaciones entre empresarios y trabajadores resultara infructuoso
si la divergencia entre sus respectivos intereses no es totalmente reconocida y articulada; 3.- la obligacion
que la legislacién impone a los empleadores de informar a los trabajadores sobre temas financieros o de
otro tipo, sobre el pasado, el presente o el futuro, puede tener dos interesantes objetivos: facilitar la
negociacion al reforzar el interés de los trabajadores en el futuro de la empresa, y permitirles con ello
calibrar su propio futuro en aquélla KHAN-FREUND, O., Trabajo y Derecho, Ministerio de Trabajo y de
Seguridad Social, Madrid, 1987.
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quizas las opciones se reducen cada vez mas a aprovechar la técnica del MAC frente a la
prevision de escasos avances de las otras vias tradicionales. Si en la préxima Conferencia
sobre el futuro de Europa (primer trimestre de 2021), no se plantean propuestas
contundentes a favor de introducir modificaciones significativas en el Derecho originario,
no quedard mas remedio que aprovechar lo que ya existe; pero sin olvidar que los
mecanismos de soft law nunca son suficientes.

En este sentido, entra el juego el denominado Pilar Europeo de Derechos Sociales (PEDS)
adoptado en 2017 que, a pesar de su caracter no vinculante, constituye un conjunto de
principios que dan una idea del marco en el que parece se situara la agenda comunitaria
en los préximos afios. Ha de tenerse presente también que, antes del inicio de la pandemia,
en enero 2020, la Comisidn habia presentado un plan de accion para “hacer realidad los
derechos y principios consagrados en el pilar'??”, que ha quedado afectado por la urgencia
de las medidas COVID-19. Ello no obstante, con inspiracion en los propositos contenidos
en el PEDS, puede destacarse principalmente los siguientes avances:

1) Se han aprobado dos normas que, sin perjuicio de encontrar su fundamento
juridico en el Derecho originario, mencionan que se apoyan expresamente en el PEDS:
la Directiva 2019/1152 sobre unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
Union Europea (principio 7 PEDS), y la Directiva 2019/1158 relativa a la conciliacion de
la vida familiar y profesional de los progenitores y cuidadores (principios 2 y 9 PEDS).

2) Se acaba de presentar una muy interesante propuesta de Directiva sobre salarios
minimos, de 28 de octubre de 2020, COM (2020) 682 final, (principio 6 PEDS), que sera
de aplicacion “sin afectar a la autonomia de los interlocutores sociales y a su derecho a
negociar convenios colectivos” (art.1.1) y “sin afectar a las competencias de los Estados
miembros en la determinacion de un salario minimo o de promover su establecimiento
mediante la negociacion colectiva” (art.1.2). Se deja claro en esta propuesta que no se
imponen obligaciones relativas al establecimiento de un salario minimo por la via legal,
a los Estados miembros en los que los salarios minimos resultado de procedimientos de
negociacion colectiva; y tampoco se obliga a los Estados miembros a imponer que estos
acuerdos tengan eficacia juridica ergaomnes!?. Es significativo la pretendida amplitud
del ambito de aplicacién de la norma, pues la propuesta pretende afectar a trabajadores

122 pynto 3 de la Comunicacion de la Comisién “Una Europa Social fuerte para unas transiciones justas”,
de 14 de enero de 2020, COM (2020) 14, final. Esta comunicacion establecia que para el 4° trimestre de
2020 estaban previstos: una Ley de servicios digitales, un Libro verde sobre envejecimiento, un Plan
Europeo para la lucha contra el cancer, una nueva Iniciativa sobre igualdad e inclusion de los gitanos,
régimen europeo de reaseguro de desempleo. Para 2021 estaba previsto: un plan de accidn para la aplicacion
del PEDS, garantia juvenil, plan de accion para la economia social, nueva estrategia sobre discapacidad y
nueva vision a largo plazo para las zonas rurales.

123 Art. 1.3 (la propuesta de Directiva, de momento no disponible en castellano): “Nothing in this Directive
shall be construed as imposing an obligation on the Member States where wage setting is ensured
exclusevely via collective agreements to introduce a statutory minimum wage nor to make the collective
agreements universally applicable”.
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de la Unién con contrato de trabajo o que tengan una relacion contractual “definida por
la Ley, convenio colectivo o practicas de los Estados, respetando la jurisprudencia de
TJUE” (art. 2). Asi mismo, la propuesta define los conceptos “salario minimo”, “salario
minimo obligatorio (statutory)”, “negociacion colectiva”, “acuerdo colectivo” y
“cobertura de la negociacion colectiva” (art. 3). Se establecen también medidas para
promover la negociacion colectiva en materia salarial, haciendo especial hincapié en
aquellos Estados miembros en los que la cobertura de la negociacion colectiva no alcance
al 70 por 100 de los trabajadores (art. 4.2). Se prevé gque los salarios minimos han de ser
“adecuados/conformes” “con la finalidad de alcanzar condiciones de vida y de trabajo
decente, cohesion social y convergencia a un nivel maximo” (art. 5). Los Estados
miembros determinaran los criterios, teniendo en cuenta unos elementos que se
establecen en la propuesta, que deben ser considerados para alcanzar estos objetivos (art.
5.2). Pueden establecerse diferentes variaciones /escalas salariales para grupos
especificos de trabajadores, aunque estas diferencias han de ser minimas, no
discriminatorias, proporcionadas, limitadas en el tiempo, objetivas y justificadas por
motivos legales (art. 6.1). Se establece una clausula de no regresion para impedir que lo
dispuesto en la norma reduzca los niveles de proteccion ya alcanzados en los Estados
miembros (art. 16). El plazo de transposicion previsto para la incorporacion de la norma
en los ordenamientos internos serd de 2 afios (art. 17), desde la entrada en vigor de la
Directiva que se producira a los 20 dias de su publicacion en el DOUE (art. 18). Puede
verse tambien el Dictamen del CESE de 18 de septiembre de 2020, anterior a la
presentacion de esta propuesta, sobre Salarios minimos dignos en toda Europa”,
Dictamen exploratorio solicitado por el Parlamento Europeo en prevision de la
presentacion de la propuesta de Directiva, en el que se deja claro que la intencion de la
Comisidn “no es establecer un salario minimo europeo” (punto 3.4.3)'%,

3) Se ha adoptado una Recomendacidn relativa al acceso a la proteccion social
para los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia que trabajan en condiciones
comparables de 8 de noviembre de 2019 (2019/C837/01) (principio 12 PEDS).

4) Se ha alcanzado un Pacto sobre migraciones y asilo, de 23 de septiembre de
2020'%, por el que se establece un nuevo marco europeo que prevé: 1.- nuevos
procedimientos para establecer el estatuto de manera rapida a la llegada®?®; 2.- un marco

124 Dictamen del CESE “Salarios Minimos dignos en toda Europa” (SOC/632), en el que se muestra las
diferentes posturas, sindical y empresarial, (puntos 1.6-1.12); se establece que las dieferencias salariales
entre los Estados miembros, datos enero 2020, oscilan entre 312 euros y 2142 euros/mensuales (punto
3.4.4); Se hace referencia al concepto de “nivel de vida digno” del Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS) del Consejo de Europa (punto 4.2.6); se pone de manifiesto que Suecia no consideraria apropiada
una propuesta normativa vinculante (punto 5.2.1); etc.

125 COM (2020) 609 final.

126 propuesta de Reglamento por el que se establece un control de los nacionales de terceros paises en las
fronteras exteriores, COM (2020) 612, de 23 de septiembre de 2020.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

124



comdn de solidaridad y reparto de responsabilidades'?’ (punto 2.1); 3.- un nuevo
mecanismo de solidaridad para integrar la equidad en el sistema de asilo de la UE,
garantizando que todos los Estados miembros contribuyan de modo que las necesidades
reales creadas por las llegadas irregulares de migrantes y solicitantes de asilo no sean
gestionadas por los Estados miembros sino por la UE en su conjunto; reubicacion y
patrocinios de retornos (punto 2.2); 4.- apoyo a la infancia y a las personas vulnerables
(punto 2.4); 5.- nueva base de datos comUn sobre asilo y migracion*?® (punto 2.6); 6.- un
nuevo Plan Rector de Preparacion y Gestion de Crisis Migratorias'?® (punto 3); 7.- gestion
integrada de las fronteras!® (punto 4.1); 8.- nuevos sistemas de informacion y
digitalizacion completa del sistema de visados en 2025; 9.- planteamiento comUn europeo
para las operaciones de busqueda y salvamento (punto 4.3); 10.- intensificacion de la
lucha contra el trafico ilegal de migrantes!® (punto 5); 11.- crear oportunidades
econdémicas Yy tratar las causas profundas de la migracion irregular (punto 6.3); 12.-
desarrollo de las vias legales hacia Europa!®? (punto 6.6); 13.- atraer capacidades y
talentos a la UE'® (punto 7); y 14.- plan de accion sobre integracion e inclusion para
2021-2024.

5) Se plantea la posibilidad de elaborar una propuesta sobre el establecimiento de
una Directiva sobre renta minima (principio 14 PEDS: “toda persona que carezca de
recursos suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuada™) 0
Renta Basica Incondicional en toda Europa (RBI); en estos momentos objeto de
importante debate en la sociedad europea a través de una propuesta de iniciativa
ciudadana®. La existencia de esta propuesta de iniciativa ciudadana no afecta a la
competencia de la Comisidn relativa a la presentacion de una propuesta normativa, que
seria muy deseable para reducir las disparidades entre las regiones europeas, reforzando
la cohesion social, econdmica y territorial de la Union, y que permitiria “garantizar un
nivel de vida digno a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes
y servicios de capacitacion” (principio 14 PEDS). La Comision en su informe de
septiembre de 2020, “Employment and Social developments in Europe: leaving no one

127 Propuesta de Reglamento sobre la gestion del asilo y la migracion, COM (2020) 610, de 23 de septiembre
de 2020.

128 propuesta modificada de Reglamento relativo a la creacion del sistema EURODAC, COM (2020) 614,
de 23 de septiembre de 2020.

129 propuesta de Reglamento relativo a las situaciones de crisis y de fuerza mayor en el &mbito de la
migracion y el asilo, COM (2020) 613, de 23 de septiembre de 2020.

130 Nuevo Reglamento sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas (cuerpo permanente de 10.000
efectivos a 1 de enero de 2021).

131 Nuevo plan de accidn 2021-2015; reforzar la eficacia de la Directiva sobre sanciones a empleadores;
Autoridad laboral europea; Reglamento 2019/1249 sobre la red europea de funcionarios de enlace de
inmigracion.

132 Futuro Reglamento marco sobre reasentamiento y admisién humanitaria.

133 Reforma de la Directiva sobre la tarjeta azul; plena aplicacion de la Directiva sobre estudiantes e
investigadores; revisar Directiva sobre residentes de larga duracion, revisar Directiva sobre el permiso
Unico.

134 Decision de ejecucion de la Comision de 15 de mayo de 2020 C(2020) 3190 sobre la propuesta de
iniciativa denominada “Implantacion de una renta basica incondicional” (RBI).
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behing and striving for more: fairness and solidarity in the European social market
econonomy”, evalia como la COVID-19 esté afectando: mayor desempleo, desigualdad
y pobreza. En este Informe: se dedica un capitulo a estudiar la Equidad (Fairness) en la
UE (pp. 55-86), con referencias interesantes al concepto de “pobreza relativa” (pp. 64-
67) que sigue siendo un concepto nacional (se comparan datos de Rumania y Bulgaria
frente a Luxemburgo, Finlandia 'y Austria); se analizan los efectos de los salarios minimos
(p.78); y se dedica el capitulo (pp. 127-145) al papel del didlogo social en la igualdad e
inclusion social.

6) Se ha presentado un Plan de accién de la UE Antirracismo 2020-2025, de 18
de septiembre 2020, COM (2020) 565 final.

7) Es posible que se plantee una iniciativa para fijar normas comunes minimas en
materia de seguro de desempleo (principio 13 PEDS). La idea surgio en 2012, incluso
antes, con el objetivo, no de coordinar o armonizar los sistemas de proteccion social, sino
como instrumento de requilibrio macroeconémico en aquella situacién de crisis. No se
hace referencia a una posible propuesta normativa desde entonces y a la forma legal que
podria adoptar una regulacion sobre esta materia'®. EI CESE propone la adopcion de una
Directiva, que deberia incluir objetivos para unas normas minimas europeas sobre la tasa
de sustitucion neta, la duracion del derecho y la tasa de cobertura de las prestaciones por
desempleo (punto 1.12) y sobre la formacion continua y la activacion (punto 2.10); las
normas minimas juridicamente vinculantes deberian aplicarse de forma progresiva (punto
1.13); y deben contener una clausula de no regresion (punto 2.10)*3.

5. Reconsiderar lo dispuesto en el Dictamen 2/2013 del TJUE sobre la adhesién de
la UE al Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En quinto lugar, ya vimos (vid., supra apartado 11.4), que el TJUE, mediante Dictamen
2/13, de 18 de diciembre de 2014, habia establecido que el proyecto de acuerdo de
adhesion de la UE al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 2013, no era
compatible con las disposiciones del Derecho de la Union. Con este Dictamen, el TJUE
impide la adhesion de la UE al CEDH, una aspiracion presente desde hace muchos afios
y exigible a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 (art. 6.2 TUE).
Adherirse al CEDH por parte de la UE supondria, entre otros aspectos, poder acceder al
sistema de control internacional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).
Ello seria muy deseable pues, desde 1998, tanto los Estados como las personas fisicas,

135 En cuanto al posible marco juridico de esta propuesta, vid., CORTI VALERA, J., “Opciones legales
para un seguro de desempleo europeo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, enero/abril 2016, pp.
117-156.

136 Dictamen de iniciativa del CESE “Normas minimas en materia de seguro de desempleo. Un paso
concreto para la aplicacion eficaz del Pilar Europeo de derechos sociales”, de 11 de diciembre de 2019,
(SOC/583).
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organizaciones no gubernamentales pueden presentar demandas el TEDH por violacion
de alguno de los derechos reconocidos en el CEDH (arts. 33 y 34 CEDH).

Entre los problemas que plantea la adhesion es posible destacar los siguientes: 1.- la UE
no es miembro del Consejo de Europa pero, de adherirse al CEDH, tendria que asumir
determinadas funciones y competencias que le corresponderia como parte integrante del
CEDH (designar jueces, compartir gastos, supervisar la ejecucién de sentencias, entre
otras); 2.- el hecho de que el TEDH pueda entrar a controlar la legalidad comunitaria y,
sobretodo, la distribucion de competencias entre la UE y los Estados miembros (STEDH
de 30 de junio de 2005, Bosphorus Airways, demanda n° 45036/1998), plantea numerosos
problemas'®’; y 3.- la conveniencia de introducir o no la obligatoriedad de agotar la via
previa ante el TJUE antes de poder presentar una demanda ante el TEDH.

Que el TJUE no haya dado su beneplacito a la propuesta de acuerdo de adhesion de 2013
supone una paralizaciéon muy importante a este proceso, perdiéndose una muy importante
oportunidad para que los sistemas del CEDH y del TEDH puedan consolidarse como
orden supremo en el cumplimiento de los derechos fundamentales en el territorio de la
Unién. Algunos de los problemas juridicos que plantea la adhesion se tratan en el
Dictamen del TJUE, otros no. EI TJUE comienza sus alegatos en defensa de su negativa
a admitir el proyecto de acuerdo de adhesion de la forma siguiente: 1.- “la Union desde
el punto de vista del Derecho Internacional no puede ser un Estado” (punto 156); 2.- “el
Tribunal ha de garantizar que la adhesion no afecte a las caracteristicas especificas de la
Union y su Derecho” (punto 164)...”entre éstas caracteristicas figuran las relativas a la
estructura constitucional de la Union” (punto 165); 3.- “la autonomia de la que goza el
Derecho de la Union con respecto a los derechos de los Estados miembros y con respecto
al Derecho internacional exige que esos derechos fundamentales —de la CDFUE- se
interpreten en el marco de la estructura y de los objetivos de la Union” (punto 170); 4.-
“para garantizar la preservacion de las caracteristicas especificas y la autonomia de ese
ordenamiento juridico —l de la Union-, los Tratados han creado un sistema jurisdiccional
destinado a garantizar la coherencia y la unidad en la interpretacion del Derecho de la
Union” (punto 174); y 5.- “la piedra angular del sistema jurisdiccional es el procedimiento
de remisién prejudicial -art. 267 TFUE- que, al establecer un dialogo de juez a juez,

137 EI mecanismo de codemandado, previsto en el proyecto de acuerdo de adhesion, vendria a resolver
alguno de ellos, en los términos siguientes: se pretende mediante un nuevo art. 36.4 CEDH que la UE, o un
Estado miembro de la UE, pueda devenir como codemandado en un procedimiento ante el TEDH en dos
supuestos: 1.- cuando se interponga una demanda contra uno o mas Estados de la UE, ésta podra intervenir
como codemandado en el procedimiento cuando se alegue una violacion que el TEDH considere que
plantea una cuestion de compatibilidad de los derechos reconocidos en el CEDH con una norma de la
Unién, especialmente cuando la violacion solo podria haberse evitado incumpliendo una obligacién
impuesta por el Derecho de la Unién; y 2.- Cuando se interponga una demanda contra la UE, los Estados
miembros podran intervenir como codemandados cuando se alegue una violacién que el TEDH considere
que plantea una cuestion de compatibilidad de los derechos reconocidos en el CEDH con lo dispuesto en
el TUE, TFUE o una disposicion que tenga en mismo rango que los Tratados, especialmente cuando la
violacién solo podria haberse evitado incumpliendo una obligacién impuesta por el Derecho de la Unién.
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precisamente entre el TJUE vy los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros, tiene
por finalizar garantizar la unidad en la interpretacion del Derecho de la Union” (punto
176).

Sentadas estas premisas, el Dictamen 2/13 profundiza sobre si los mecanismos
institucionales y procedimentales previstos en el proyecto de acuerdo de Adhesion
garantizan el respeto a los requisitos a los que los Tratados supeditaron la adhesion,
concluyendo que el proyecto de acuerdo de Adhesion “no es compatible ni con el articulo
6.2 TUE ni con Protocolo n° 8 relativo a la aplicacién de este articulo, en los términos
siguientes” (punto 258):

1) El proyecto de acuerdo de adhesion “no garantiza la coordinacion entre el art.
53 de la CDFUE®® y el art. 53 del CEDH®, no previene del riesgo de que se vulnere el
principio de confianza mutua entre los Estados miembros en el Derecho de la Unién y no
contempla articulacion alguna entre el mecanismo instituido por el Protocolo n° 16 y el
procedimiento de remision judicial establecido en el articulo 267 TFUE”. Con respecto a
la coordinacidn entre los arts. 53 de la CDFUE y del CEDH, ha de considerarse criticable
que el TJUE tache de falta de coordinacion un problema que mas bien parece de falta de
confianza, al cuestionar que una decision del TEDH pueda poner en peligro el nivel de
proteccion que otorga la Carta. Lo que parece no gustarle al TIUE es que, como sefiala
en su Dictamen, “la interpretacion dada al CEDH por el TEDH, vinculariaala Uniony a
todas sus Instituciones y, por otra parte, la interpretacion dada por el TJUE a un derecho
reconocido por el Convenio no vincularia el TEDH” (punto 185)°,

138 Art. 53 CDF: “Ninguna disposicién de la presente Carta podra interpretarse como limitativa o lesiva de
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por
el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
Unidén o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados
miembros”.

139 Art. 53 CEDH: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio sera interpretada en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea
parte”.

140 En cuanto al Protocolo n° 16 del Convenio, firmado el 2 de octubre de 2013, lo primero que llama la
atencién es que fue suscrito en 2013, estando ya muy avanzadas las negociaciones sobre el Acuerdo de
Adhesidn, y podrian haberse previsto y solucionado los problemas de articulacién que se plantean. El
protocolo n° 16 del CEDH permite a los érganos jurisdiccionales de mayor rango de los Estados miembros
dirigir al TEDH solicitudes de opiniones consultivas sobre cuestiones de principio relativas a la
interpretacion o aplicacién de los derechos y libertades garantizados por el CEDH. El art. 267 TFUE se
refiere a las cuestiones prejudiciales o posibilidad del juez nacional de plantear al TJUE su opinion sobre
la interpretacion del Derecho de la Unidn. El problema de nuevo parece encontrarse en una posible
interpretacion de un derecho garantizado en ambos, CEDH y CDFUE, y la necesidad de elegir entre
presentar una solicitud de dictamen al TEDH o, por el contrario, hacer uso de la cuestion prejudicial ante
el TIUE.
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2) El proyecto de acuerdo de adhesién “puede afectar al art. 344 TFUE, en la
medida en que no excluye la posibilidad de que se planteen ante el TEDH litigios entre
Estados miembros o entre estos y la Union, relativos a la aplicacion del CEDH en el
ambito material del Derecho de la Union”. Segtn lo dispuesto en el articulo 344 TFU:
“Los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la
interpretacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucidn distinto de los
previstos en los mismos”. En funcion de lo dispuesto en el articulo 33 CEDH si podria
darse aqui un problema en relacion con la autonomia del Derecho de la Union: supuestos
en los que si se interpone un recurso ante el TEDH de un Estado miembro de la Unién
Europea frente a otro en materias competencias de la Unidn sin haberlo hecho antes ante
el TIUE. Podria resolverse esta cuestion con la interposicion, por parte de la Comision,
de un recurso de incumplimiento (art. 258 TFUE), y obligar asi al Estado miembro
determinado a someter las controversias sobre el Derecho de la Union al TIUE.

3) El proyecto de acuerdo de adhesion “no prevé modos de funcionamiento del
mecanismo del codemandado y del procedimiento de intervencién previa del TIUE que
permitan preservar las caracteristicas especificas de la Unién y de su Derecho”. La
finalidad del mecanismo del codemandado es garantizar que los recursos interpuestos
ante el TEDH por terceros Estados y los recursos individuales se presenten correctamente
contra los Estado miembros, contra la Union, o contra ambos. Como significativamente
resume la nota de prensa elaborada desde el Tribunal de Justicia de la Unidn con ocasion
de la presentacion del Dictamen 2/13, p. 3: “cuando la Union o los Estados miembros
soliciten intervenir en calidad de codemandados en un asunto ante el TEDH, deberan
demostrar que concurren los requisitos para su participacion en el procedimiento, y el
TEDH se pronunciaré sobre esta solicitud a la vista de la verosimilitud de las alegaciones
formuladas. Segun el TJUE, mediante este control, el TEDH se ve llamado a apreciar las
normas del Derecho de la Unidn que regulan el reparto de competencias entre ésta y los
Estado miembros, asi como los criterios de imputacion de los actos u omisiones de éstos.
El TEDH puede adoptar una decision definitiva al respecto que obligaria tanto a los
Estados miembros como a la Union. Permitir que el TEDH adopte una decision como
¢ésta podria vulnerar el reparto de competencias entre la Union y los Estados miembros”.
Esta vulneracion del reparto de competencias parece un tanto exagerada. Seguramente se
pueden articular mecanismos satisfactorios en torno a la figura del codemandado.

Seguramente, el principal problema en el trasfondo del Dictamen 2/13 del TJUE por el
que se rechaza el proyecto de acuerdo de adhesion de la UE al CEDH, tiene que ver con
que el TJUE quiere mantener una defensa firme de la autonomia del ordenamiento de la
Union y, especialmente, de su papel dentro de él.
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6. Promover la adhesion de la UE a la Carta Social Europea

Y ya, en sexto lugar, como se ha podido observar, una vez realizado un recorrido por la
jurisprudencia del TJUE (vid., infra apartado 11.4), el problema principal en torno al
reconocimiento, proteccion y tutela de los derechos sociales fundamentales en el ambito
europeo, y principalmente los de caracter colectivo, no deriva tanto del hecho de que los
derechos reconocidos en la CDFUE sean derechos o principios, sino principalmente de
que el contenido esencial de los mismos, indispensable para su tutela, no se infiera
claramente, ni de lo dispuesto en la CDFUE, ni en las “explicaciones” a las que se remiten
cada una de las disposiciones de la misma. Y ello es asi porque el art. 6.1.3° parrafo TUE,
reenvia expresamente la aplicacion e interpretacion de la Carta, no solo a lo dispuesto en
la misma, sino también a lo dispuesto en las “explicaciones'*!”, introducidas en 2007
sobre la CDFUE original de 2000. Estas “explicaciones” imponen unos limites que, al
orientar como ha de interpretarse el contenido de una disposicion de la CDFUE, ni afiaden
nada nuevo a lo ya existente, ni fijan tampoco contenidos esenciales.

Asi, por ejemplo, en cuanto al art. 12 CDFUE sobre la libertad de asociacion, su
“explicacion” se remite directamente al CEDH (art. 11), estableciéndose que su ambito -
el de la CDFUE- “es mas amplio” que el del CEDH (no se entiende). Posteriormente, la
“explicacion” se remite al art. 11 de la CCDST (1989). Lo deseable hubiera sido que la
“explicacion” se hubiera referido directamente a los Convenios de la OIT y a la Carta
Social Europea. En cuanto al derecho de huelga (art. 28 CDFUE), por otro lado, se
establece que este derecho se aplicara “de conformidad con el Derecho de la Unién y con
las legislaciones y préacticas nacionales” ;Qué sentido tendra reconocer en la Carta un
derecho sobre el que la Unidn no tiene competencia para legislar? Ya se dijo que el &ambito
de aplicacién de la Carta esta claramente limitado por lo dispuesto en los articulos 6. 1
TUE y 51.2 de la Carta: no se amplian competencias, ni se modifican ni se crean nuevas
competencias mas alla de lo dispuesto en los Tratados. Precisamente el derecho de huelga
forma parte de esas materias especialmente sensibles, relacionadas en el articulo 153.5
TFUE y excluidas del &ambito competencial de la Union. También en cuanto al derecho
de huelga (art. 28 CDFUE) y al derecho de negociacién colectiva y accion colectiva (art.
27 CDFUE), las “explicaciones” a estos articulos establecen que estos derechos se
inspiran en la CCDSFT (1989) y la Carta Social Europa; en el caso del art. 28 también en
el CEDH. Tanto la CCDSFT como la Carta Social Europea son fuentes internacionales,
principios generales del derecho, segin lo dispuesto en el art. 151 TFUE, para la
realizacion de los objetivos sociales previstos en ese articulo. Y ello significa que,
existieran 0 no las “explicaciones” estos principios pueden ser alegados ante los
Tribunales y pueden éstos interpretar y aplicar el derecho conforme a ellos. Ademas, por

141 Art. 6.1.3° parrafo TUE: “Los derechos, libertades y principios enumerados en la Carta se interpretaran
con arreglo a las disposiciones generales del Titulo VI de la Carta por las que rige su aplicacién y teniendo
debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de
dichas disposiciones”.
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indicacion del art. 6.3 TUE, también los derechos del CEDH, y los derechos que son fruto
de las “tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros”’, forman parte de
la Unidn como principios generales del derecho comunitario. Los problemas se plantean
en este punto con respecto a determinados derechos sociales colectivos, como el derecho
de huelga, que no estan consolidados, ni como principios generales del derecho
comunitario, ni existen “tradiciones constitucionales comunes” entre los Estados
miembros. Por todo ello, lo razonable seria que proceder a la interpretacion de los
derechos sociales contenidos en la CDFUE, a partir de los derechos establecidos en la
Carta Social Europea revisada, y no indirectamente a través de las “explicaciones” cuando
la citan, sino acudiendo directamente a la jurisprudencia de Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS)'*2,

Asi las cosas, como sefialaba IMENA QUESADA, “;se revelaba necesario o pertinente
un catalogo de derechos sociales especifico para la Union Europea o, mas ampliamente,
una Carta especifica de derechos fundamentales? ;no habria sido mas ldgico, util y
operativo, que la Unidn ratificara como tal la Carta Social Europea, del mismo modo que
se incide tanto en la adhesion de la Convenio Europeo de Derechos Humanos*#3? A favor
de iniciar un procedimiento de adhesion de la UE a la Carta Social Europea se pronuncio
en sumomento el Parlamento Europeo (Informe Juaregui de 6 de mayo de 2010), incluso
existia una propuesta de 1984 (Proyecto Pirelli). Actualmente, las perspectivas no son
muy halagiiefias y el Parlamento Europeo en 2020 “pide a los Estados miembros que
ratifiquen la Carta Social Europea**”, pero no dice nada sobre una, cada vez menos
probable, adhesion de la UE a la Carta Social Europea.

Que la UE se adhiriera a la Carta Social Europea revisada seria muy positivo por las
razones siguientes: 1.- porque significaria el pleno reconocimiento en el &mbito
comunitario de importantes derechos sociales de caracter individual y de caracter
colectivo; 2.- porque ello significaria el acceso, tanto al procedimiento de reclamaciones
colectivas ante el Comite Europeo de Derechos Sociales, como a su jurisprudencia, de
mayor calado y trascendencia en materia social que la del TEDH; y 3.- porque se evitarian

142 JIMENA QUESADA, L., “La Carta Social Europea y la Unién Europea”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, n® 13, 1° semestre de 2009, p. 403. Vid., JIMENA QUESADA, L., “La factibilidad de los
derechos sociales en Europa: debate actual y perspectivas”, Estudios de Economia aplicada, vol. 27-3,
2009, p. 756: Y es que, la Carta Social Europea aparece mencionada en el Preambulo de la CDFUE, pero
no es el texto, a pesar de que se si se refiere a ella en las Explicaciones. “El agravio comparativo, con
consideracion a la baja de la factibilidad y la justiciabilidad de los derechos sociales ..().., prosigue cuando
la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales, no sdlo no se eleva al mismo escalén que la
jurisprudencia del TJUE o del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ..(..) sino que se silencia
absolutamente”. Esa omisién de la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales, que también
es una constante, sin excepcion, en la jurisprudencia del TJUE, ha ido a la par con una fluctuante y timida
presencia de la Carta Social Europea tanto en el Derecho originario de la Unién Europea como en la
actividad del TJCE.

143 JIMENA QUESADA, L., “La Carta Social Europea...”, op., cit., p. 393.

144 Resolucion de 22 de octubre de 2020, sobre politicas en materia social y de empleo en la zona euro
(2020/2079(INI), punto 43.
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pronunciamientos paralelos entre el TJUE y el Comité Europeo de Derechos Sociales,
que de hecho se han producido ya en alguna ocasion®®.

IV. Consideraciones finales

Las propuestas que se han presentado en el apartado anterior ya han estado sobre la mesa,
en un momento u otro, con caracter anterior a la pandemia COVID- 19. Ello no obstante,
la realidad de la misma ha puesto de manifiesto la necesidad de replantearse, ahora con
mayor urgencia, las prioridades del proyecto europeo. En estos momentos se hace
realidad la maxima de que las crisis son oportunidades para crecer. Ahora mas que nunca,
se hace evidente que sin una Europa social, el proyecto de integracién europea esta
muerto. Se ha dicho siempre que la mayor fuerza de Europa era su mercado interior (450
millones de personas) pero, como defendia Jacques Delors, existe una forma europea
alternativa al capitalismo anglosajén fundado en el liberalismo y en la desregulacion para
conciliar el crecimiento econémico y la cohesion social. Por primera vez en 1994 la
Comision acufiaba en término Modelo social europeo, estableciendo que existian ciertos
valores comunes que formaban la base del mismo: la democracia y los derechos
individuales, la libre negociacion colectiva, la economia de mercado, la igualdad de
oportunidades para todos, la asistencia social y la solidaridad*. Europa es sus ciudadanos
y sus condiciones de vida y de trabajo, y su salud y sus condiciones sanitarias y los
sistemas de proteccidn de sus contingencias.

Desgraciadamente, la Europa social sigue siendo un proyecto inacabado, y ello es una
cuestion estructural y no coyuntural por la COVID. Existen demasiadas cuestiones
comunes deberian poder ser tratadas a nivel comunitario pero el problema viene de largo
y ha de resolverse sin retraso en la proxima Conferencia sobre el futuro de Europa (2021).
Los problemas son los de siempre: resolver la distribucion y delimitacion de
competencias entre la UE y los Estados miembros. Y las respuestas, también: admitir o
no una Europa asimétrica; en palabras de la Comision de 2017 se dice: “seguir igual”;
“solo el mercado unico”, “los que desean mas hacen mas”, “hacer menos de forma mas
eficiente” o “hacer mucho mas conjuntamente*’”. Desde entonces se insta a la Union
para que encuentre un camino que permita recuperar la confianza y centrarse en obtener
resultados tangibles para los ciudadanos. Y se requieren anélisis politicos, econémicos,
sociales y culturales, altamente profundos y serios para ello. Hay que encontrar nuevas
vias y, muy seguramente, abandonar esa tradicional distincion entre el nivel nacional y el

145 En concreto, en relacion a la duracion del tiempo legal de trabajo y las nociones de trabajo efectivo por
referencia a la legislacion francesa relativa a la no equiparacion del tiempo de presencia, en el que esté el
trabajador a disposicién del empleador en el centro de trabajo, y del tiempo de trabajo con actividad laboral
ordinaria, vid., IMENA QUESADA, L., “La Carta Social...”, op. cit., pp. 398-99.

146 Iibro blanco * Politica social europea: un paso adelante para la Unién”, COM (1994) 333.

147 Libro Blanco sobre el Futuro de Europa: Reflexiones y escenarios para la Europa de los veintisiete en
2025, de 1 de marzo de 2017, COM (2017) 2025 final.
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nivel europeo que ha servido de limite pero, también, ha sido utilizado de excusa para
justificar el escaso avance en la integracion europea.

La COVID-19 nos ha hecho tomar conciencia de que existen misiones comunes europeas.
En este sentido, la pandemia nos ha obligado a plantearnos la necesidad de reforzar el
papel de la UE en materia de salud (vacunas, rastreadores, equipos de proteccion, registro
de enfermos, hospitales de campafia, etc.), y a disminuir la dependencia de Europa en la
produccion de otros paises, modernizando su industria. Por lo demas, la ingente cantidad
de deuda generada como consecuencia de la COVID-19 exige sin duda que la Union se
apoye en nuevos impuestos propios, denominados recursos propios. El tema es
complicado pero no deberia reducirse a un debate entre Estados endeudados y Estados
acreedores; no es una debate nuevo ademas. Se trataria de plantearse que se va a financiar,
de que manera, quienes van a ser los beneficiarios y con que condiciones. El problema
esta en las diferentes concepciones que se tienen en los Estados miembros sobre el grado
de integracion politica y de integracion fiscal y financiera que se desea. Lo cierto es que
la prioridad por atender la debacle econémica causada por el COVID-19, aumentara la
competicion por los recursos que han de destinarse a la politica social, afectando
l6gicamente también a las politicas financieras de los propios Estados miembros.

De cara a futuro, la clave ha de estar en el papel esencial que deberia jugar el Parlamento
Europeo a la hora de determinar el futuro de Europa, que requerira la modificacion de los
Tratados de Derecho originario y un replanteamiento serio de la Europa social que se
pretende, con una arquitectura politica e institucional determinada, mejorando su base
democrética, su transparencia y la rendicion de cuentas a la ciudadania'*®, De momento,
la recuperacion serd lenta y serd incierta pero parece que la UE, sus ciudadanos, tienen
las herramientas, el conocimiento y las capacidades para limitar los dafios. Conviene en
estos tiempos pensar en positivo y, es por ello, que la pandemia COVID-19 debe
aprovecharse para aumentar la legitimidad de la Unién y, para ello, no queda otro camino
que el de afianzar la Europa social, la Europa como espacio que reconoce, protege y tutela
de derechos sociales fundamentales.
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