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1. ASPECTOS GENERALES: EL. PAPEL, FUNDAMENTAL
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DENTRO DE UNA ORGANIZACION
INTERNACIONAL (MUY) SUI GENERIS

Durante la década de los cincuenta del siglo pasado se inici6é en Europa un
ambicioso proceso de progresiva integracion econémica y politica que ha
desembocado en la actual Union Europea. Asi, desde el punto de partida
marcado por los originarios tratados de Paris (1951) y Roma (1957) hasta el
presente juridico establecido por el Tratado de Lisboa, este proceso de inte-

* Siglas empleadas en este trabajo: CEDH (Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales); CCDSET (Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores); CSE (Carta Social Europea); DO
(Deario Oficial de la Union Europea); Rec. (Recopilacion de Jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea); TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea);
TEDH (Tribunal Europeo de Derechos Humanos); TJUE (Tribunal de Justicia de la Unién
Europea); TUE (Tratado de la Unién Europea); UE (Unién Europea).

#  Catedratico de Derecho Internacional Publico de la Universidad de Salamanca.
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gracién ha atravesado por sucesivas etapas (Acta Unica Europea, Tratado
de Maastricht, Tratado de Amsterdam, Tratado de Niza...) cuyo comiin
denominador ha sido siempre de doble naturaleza: por un lado, un perfec-
clonamiento institucional basado en la basqueda de una mayor democracia
interna y, por otro, un paulatino incremento de las competencias que los
Estados miembros han ido atribuyendo a la UE.! La Unién ha alcanzado,
de esta forma, una peculiar naturaleza juridico-politica sin parangén en el
mapa de los suyjetos de derecho internacional. Pero, pese a todo, la UE sigue
manteniendo su caracter de organizacién internacional, tanto desde el pun-
to de vista netamente juridico como desde una perspectiva politica. Desde
la primera de las perspectivas porque su norma constitutiva conserva la na-
turaleza basica de tratado internacional (articulo lo., TUE), cuya entrada
en vigor y reforma requieren la ratificaciéon por fodos los Estados miembros
conforme a sus normas constitucionales internas (articulo 54, TUE).2'Y des-
de la segunda porque los Estados miembros siguen conservando su condi-
cion de “duenos y senores” de esos tratados (die Herren der Vertrige) y, en mo-
do alguno, puede hablarse de un poder constituyente europeo.3

Ahora bien, parece igualmente evidente que el proceso de integracion
europea esta revestido de tal grado de peculiaridades que, como minimo,
nos exigiran hablar de un caracter suz generis de esa organizacion internacio-
nal; muy suz generis, en realidad. Existen, en efecto, multiples elementos de la

! Sobre estos dos elementos como constantes vectores basicos del proceso de integra-
ci6én europea sigue siendo muy util la lectura del trabajo de Mangas Martin, A., “La dindmi-
ca de las revisiones de los tratados y los déficits estructurales de la Unién Europea: reflexio-
nes generales criticas”, en Pérez Gonzalez, M. et al. (coord.), Hacia un nuevo orden internacional y
europeo: estudios en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp.
1055-1066.

2 De hecho, incluso la malograda Constitucién europea seguia manteniendo, pese a su en-
gafnosa denominacién y peculiar proceso de elaboracion a través de una Convencidn, su natu-
raleza juridica de tratado internacional. Su nombre formal era el de “7Tratado por el que esta-
blecia una Constitucion para Europa”, su entrada en vigor seguia manteniendo el requisito
de las ratificaciones (articulo IV-447) y la Declaracion en la que se preveia una cierta posibi-
lidad de entrada en vigor a pesar de que algun Estado no depositara el instrumento de ratifi-
cacion (Declaracion nim. 30) estaba redactada en términos ciertamente ambiguos (“el Con-
sejo Europeo examinard la cuestion”) y, en todo caso, desde una perspectiva netamente
juridica parecia claro que el instrumento de la declaracion no podia en modo alguno modifi-
car las previsiones recogidas en el texto del tratado o sus protocolos (articulo IV-442).

s Cluestion bien diferente es, por supuesto, consensuar en la doctrina una categorizacién
conceptual adecuada para definir esta peculiar naturaleza juridico-politica de la Unién. No
es momento de adentrarnos en la frondosa senda abierta a propodsito de si la Unién es un
Staatenverbund, un Staatenbund o cualquiera de las denominaciones a las que tanto la doctrina
como la jurisprudencia constitucional de los Estados miembros han ido recurriendo con ma-
yor o menor exuberancia para tratar de explicar las peculiaridades de la Unién.
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Unién que revisten una naturaleza que lato sensu podriamos calificar como
constitucionales. La Union goza, sin duda, de una legitimidad democrdtica com-
pletamente desconocida en el mundo de las organizaciones internaciona-
les.# Existen igualmente elementos que nos podrian permitir hablar también
de una cierta legitimidad juridica derivada de la existencia de una comunidad de
derecho fundamentada en valores superiores como los de “respeto de la digni-
dad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto
de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias” (articulo 20., TUE)S. Es mas, como ya hemos tratado de
mostrar en trabajos anteriores, en nuestra opinion incluso concurren en la
Unién un buen elenco de peculiaridades cuya explicacion y adecuada com-
prension exigirian recurrir a paradigmas ligados al método_federal.

* Desde un punto de vista formal deriva de la existencia de un Parlamento Europeo ele-
gido por sufragio universal directo, libre y secreto (articulo 14.3, TUE). Y desde un punto de
vista material ese Parlamento esta igualmente revestido —por mucho que atn se quieran ver
elementos de déficit democratico en la indudable ausencia de una opinién publica europea o
de la falta de partidos politicos que superen la dimensiéon meramente nacional— de las com-
petencias propias de cualquier parlamento democratico: controla politicamente a la Comi-
sion, colegisla junto a la institucién que representa los intereses de los Estados miembros —el
Consejo— y también participa con éste en la elaboracién del presupuesto.

5 No en vano el TJUE ha considerado los tratados constitutivos como la “Carta consti-
tucional” de la Unién. En concreto, ha considerado a esos tratados constitutivos como la “la
carta constitucional de una comunidad de derecho” que es la Union: dictamen 1/91, del 14
de diciembre de 1991 (Rec., p. 6079).

6 Su sistema institucional esta basado en un equilibrio entre fuerzas centrifugas y fuer-
zas centripetas que confluyen en un complejo entramado institucional en el que las funciones
legislativa (compartida entre Consejo y Parlamento Europeo), ejecutiva (asumidas por el
Consejo, la Comision y sobre todo los Estados miembros) y judicial (marcada por la estrecha
colaboracion entre los jueces nacionales y el Tribunal de Justicia) son ejercidas de una mane-
ra entrelazada —o en red— que en cierta forma queda emparentada con los modelos de cu-
o federal (bicameralismo entre Parlamento Europeo y Consejo, Comision como guardiana
del Derecho de la Unién y un tribunal que resuelve en tltima instancia los conflictos que
puedan surgir). También se detectan elementos de inspiracion federal tanto en su sistema ju-
ridico, con principios bésicos como el de la cooperacion leal o Bundestreue (articulo 4.3, TUE)
o el de la primacia del Derecho de la Unién (Declaraciéon ntm. 17 relativa a la primacia), co-
mo en su sistema competencial, en el que dificilmente podra argumentarse en contra de la
inspiracion federal de principios como el de subsidiariedad (articulo 5.3, TUE), la preemption
(articulo 2.2, TFUE) o incluso la propia divisiéon entre competencias exclusivas y compartidas
(articulos 20. a 60., TFUE). A mayor abundamiento, la propia existencia de una moneda
unica para diecisiete de los veintisiete Estados miembros de la Unién es una fuerza aglutina-
dora que se torna en buen aval para alejar la naturaleza de la Unién de la clasica considera-
ci6bn como organizacioén internacional. Estas cuestiones las hemos tratado i extenso en nues-
tro libro Federacion supranacional: ;un nuevo modelo para la Union Europea?, Consejo Vasco del
Movimiento Federal Europeo, Vitoria, 2003. Véase igualmente von Bogdandy, A., Suprana-
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No es de extranar, por tanto, que en este peculiar contexto juridico-poli-
tico exista dentro de la Unién un Tribunal de Justicia que, lejos del paradig-
ma clasico de los tribunales internacionales, asuma funciones emparentadas
con el modelo constitucional (articulo 19, TUE y articulos 251 a 281, TFUE).
Goza, asi, de amplias competencias para el control de legalidad de los actos
de Derecho derivado de la Unién y las ejerce tanto a través de los recursos
de anulacion (articulo 263, TFUE) y omision (articulo 265, TFUE) como de
la cuestion prejudicial de validez (articulo 267, TFUE). Tiene atribuidas
igualmente competencias para asegurar el cumplimiento del Derecho de la
Unidn por parte de los Estados miembros con la posibilidad incluso de im-
poner sanciones de caracter pecuniario a los Estados infractores de sus
sentencias (articulo 260, TFUE). Dispone también de mecanismos de cola-
boracién con los jueces nacionales para lograr una interpretacion y aplica-
cién uniformes del derecho de la Unidén a través de la cuestién prejudicial
de interpretacién (articulo 267, TFUE). E incluso tiene potestad para reali-
zar un control previo de constitucionalidad comunitaria de los acuerdos in-
ternacionales que celebre la Unién con Estados terceros o con otras organi-
zaciones internacionales al estilo del que pueda existir en las Constituciones
nacionales espafola o francesa (articulo 300.11, TFUE).

Por tanto, sin entrar ahora en mayores detalles, bien podria decirse que
se trata de una jurisdiccién que, mas que de cardcter internacional (normal-
mente basada en el caracter de jurisdiccién voluntaria y de acceso normal-
mente cerrado para los particulares) se encontraria a caballo entre la judicial
review y un Verfassungsgericht. En este contexto, por lo que aqui mas nos inte-
resa, los particulares no sélo gozan de legitimacién activa propia en deter-
minados recursos directos (articulos 263, 265, 268, 270 y 275, TFUE) —e
indirecta en la via prejudicial (articulo 267, TFUE)—, sino que se les ha re-
conocido por ejemplo la posibilidad de reclamar dafos y perjuicios frente al
Estado que no haya transpuesto adecuadamente una directiva de la que se
derive un derecho concreto;” por no hacer mencién a su conocida jurispru-
dencia en relaciéon con principios que, como la primacia o la eficacia direc-
ta, resultan basicos para articular una relacion entre el ordenamiento de la
Unién y los ordenamientos internos de los Estados miembros en aras de
asegurar la correcta y puntual aplicacion del primero.8

tionaler Fideralismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschafl — Qur Gestalt der EU nach Amster-
dam, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999.

7 Véase, por ejemplo, la conocida Sentencia del 19 de noviembre de 1991, Francovich y
Bonifact (CG-6/90 y 9/90, Rec., p. 1-5357).

¢ En este sentido es ya un topico recordar la jurisprudencia marcada por las tres senten-
cias sobre las que se apuntalan las relaciones entre el ordenamiento juridico de la Union y
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A partir de esta posicion, el Tribunal de Justicia ha desplegado una in-
tensa actividad en la construccion de un ws commune europeo en el que la
proteccion de los derechos fundamentales, incluidos los de naturaleza so-
cial, ha jugado un papel de primer orden.

II. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES: FUNDAMENTO DE UNA FURIDIFICACION A TRAVES
DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE

1. La inicial jurisprudencia del T JUE en materia de derechos
Jundamentales: superacion de la ausencia de un catdlogo de derechos de la UE

En este sentido, parece poco controvertido afirmar que en la construc-
cion de este s commune europeo la proteccion efectiva de los derechos fun-
damentales constituye, junto a la concreciéon de las modalidades del ejerci-
cio del poder dentro del espacio publico europeo, uno de sus elementos
nucleares.” En realidad, la proteccion de los derechos fundamentales es, des-
de hace ya tiempo, un principio constitucional de la Union.!? Asi, como es ya
bien conocido, la jurisprudencia del TJUE en materia de derechos funda-
mentales ha representado un pilar fundamental para lograr superar en el am-
bito de la UE el inicial silencio de los tratados constitutivos en esta materia.
De esta forma, en réplica al reto que plantearon los tribunales constituciona-
les nacionales —en especial el aleméan con su conocida sentencia Solange I1,'!

los ordenamientos de los Estados miembros basadas en la autonomia, primacia y efecto di-
recto del aquél: sentencia del 15 de julio de 1964, Costa c. ENEL, (6/64, Rec., p. 1141); sen-
tencia del 5 de febrero de 1963, van Gend en Loos (26/62, Rec., p. 1); sentencia del 9 de marzo
de 1978 Simmenthal (106/77, Rec., p. 629).

9 Entre la amplia bibliografia existente al respecto, puede verse por todos la reciente ¢
interesante aportaciéon de Burgorgue-Larsen, L., “La formacién de un derecho constitucio-
nal europeo a través el dialogo judicial”, en Ugartemendia, J. I. y Jauregui Berenciartu, G.
(coords.), Derecho Constitucional europeo — Actas del VII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas
de Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 41-76.

10 Véase, por todos, Lenaerts, K., “Le respect des droits fundementaux en tant que prin-
cipe constitutionnel de I’'Union européenne”, en varios autores, Mélanges Michel Waelbroeck,
Bruyland, Bruselas, 1999, pp. 423-457.

" En concreto, el Tribunal Constitucional aleman se declar6 competente para conocer
de la conformidad de un Reglamento comunitario con la Constitucién alemana, pese a que
el TJUE ya habia declarado que el Reglamento era conforme con el derecho comunitario y
pese a que resultaba claramente incompatible con los mas elementales principios del derecho
comunitario. Asi, en la conocida férmula Solange I establecié que “en tanto y cuanto el proce-
so de integraciéon de la Comunidad no se haya desarrollado hasta tal grado que el derecho
comunitario europeo también contenga un catalogo de derechos fundamentales, aprobado
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pero también el italiano!?—, el Tribunal de Justicia a través de la sentencia
recaida en el asunto Stauder comenzo6 por reconocerse competente para pro-
teger los derechos fundamentales de la persona. Y lo hizo con la interesante
argumentacion de que, pese al silencio de los tratados constitutivos, los dere-
chos fundamentales de la persona forman parte de los “principios generales
del derecho comunitario”.!? Tras esa primera fase, el Tribunal concret6 un
ano mas tarde esta afirmacion genérica en el asunto Internationale Handelsgese-
llaschafi, situando la inspiraciéon de esos principios generales en las “tradicio-
nes constitucionales comunes” de los Estados miembros.!4 Finalmente, en el
capital asunto Nold el TJUE cerr6 el circulo interpretativo de su competencia
para garantizar en el ambito comunitario la protecciéon de los derechos hu-
manos incluyendo también los tratados internacionales de protecciéon de los
derechos fundamentales.!> Asi, el CEDH ha sido, sin duda, el instrumento ju-
ridico internacional mas empleado como referencia, pero también se han uti-
lizado en algunas ocasiones el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos,!¢ el Convenio 111 de la OIT,!7 la Carta Social Europea,!® etcétera.
Sobre esta base, el TJUE fue tejiendo una tupida red de derechos funda-
mentales a partir de la que, “paso a paso”, se fueron incorporando al ambi-
to comunitario derechos basicos como el principio de tratamiento igual,'® el
derecho a tutela judicial efectiva?® —incluyendo como concrecién del mis-

por un Parlamento y en plena vigencia, el cual sea equiparable al contenido en la Ley Fun-
damental de Bonn”, el Tribunal Constitucional Federal aleman sera competente para cono-
cer de un recurso de esas caracteristicas, si el Tribunal considera que el precepto comunita-
rio colisiona con un derecho fundamental previsto en la Ley Fundamental de Bonn;
BVerfGE 37, 271 (285).

12 Sentencia del 27 de diciembre de 1973; publicada en Ruwista Diritto Europeo 1974, pp. 13-17.

15 Sentencia del 11 de noviembre de 1969, Stauder, (26/69, Rec., p. 419).

1+ Sentencia del 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschafi, (11/70, Rec., p. 1125).

1> Para ser precisos, el TJUE consider6 que “los instrumentos internacionales relativos a
la proteccién de los derechos humanos, en los que los Estados miembros han cooperado o a
los que se han adherido, pueden facilitar, asimismo, indicaciones que es preciso tener en
cuenta en el marco del Derecho Comunitario” a la hora de concretar los derechos humanos;
Sentencia del 14.5.1974, Nold, (4/73, Rec., p. 491).

1o Sentencia del 18 de octubre de 1989 Orkem ¢. Comision (374/87, Rec. p. 3283), apdo.
31; Sentencia del 18 de octubre de 1990 Dzodzi (C-297/88 y C-197/89, Rec., p. 1- 3800), ap-
do. 68; Sentencia del 17 de febrero 1998, Grant (C-249/96, cit.), apdos. 43 a 47.

17 Sentencia del 15 de junio 1978, Defrenne c. Sabena (149/77, Rec., p. 1365), apdo 28.

18 Idem.

19 Sentencia del 19 de octubre de 1977, Ruckdeschel c. Hauptzollamt Hamburg (117/76 y
16/77, Rec., p. 1753), apdo 7.

% Sentencia del 15 de mayo de 1986, Joknston (222/84, Rec., p. 1651), apdo. 18; Senten-
cia del 22 de septiembre 1998, Coote (C-185/97, Rec., p. 1- 5199), apdos. 20 a 22.
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mo el derecho a ser oido,?! el derecho a no declarar contra si mismo,?? el
derecho de defensa??® o el derecho a un recurso de naturaleza jurisdiccio-
nal—,24 el principio de irretroactividad de las disposiciones penales (articulo
70., CEDH),® el respeto a la vida privada?® y familiar?’ (articulo 8o.,
CEDH) —con todas sus ramificaciones y manifestaciones (confidencialidad
médica,?® inviolabilidad del domicilio?® y de la correspondencia,?® etcéte-
ra)—, la libertad religiosa (articulo 90., CEDH),3! la libertad de expresion
(articulo 10, CEDH)?? el derecho de asociacién (articulo 11 CEDH), —par-
ticularmente sindical-—,3 el derecho de propiedad (articulo 1 del protocolo
primero al CEDH),34 la libertad de empresa y profesion,? la libertad de re-
sidencia (articulo 20. del protocolo cuarto al CEDH)3¢ y un largo etcétera.
De esta forma, se fue conformado de manera muy eficaz todo un cuerpo de
derechos fundamentales que limitaban la accién de la Unién y establecian
un estandar de proteccion perfectamente equiparable con el fijado por el
TEDH o por los tribunales constitucionales nacionales en el ambito interno.
Se adaptaba, asi, a las peculiaridades comunitarias y ademas preservaba la

2 Sentencia del 5 de mayo de 1980, Fosette Pecasting (98/79, Rec., p. 691), apdos. 21 y 22.

2 Sentencia del 18 de octubre de 1989, Orkem ¢. Comision (374/87, cil.), apdos. 18, 30 y
31; véase igualmente Sentencia del 18 de octubre de 1990, Dzodi (C-297/88 y C-197/89,
cit.), apdo. 68.

% Sentencia del 13 de febrero de 1979, Hoffmann-La Roche c. Comision (85/76, Rec., p.
461), apdo. 9.

2t Sentencia del 15 de mayo de 1986, Johnston (222/84, Rec., p. 1651), apdo. 19.

» Sentencia del 12 de diciembre de 1997, Procedimiento penal contra X (C-74/95 y
C-129/95, Rec., p. 1- 6609), apdo. 25.

% Sentencia del 8 de noviembre de 1983, Comision ¢.Reino Unido (165/82, Rec., p. 3431),
apdo. 13.

27 Sentencia del 18 de mayo de 1989, Comisidn ¢. Alemania (249/86, Rec., p. 1263), apdo. 10.

2 Sentencia del 8 de abril de 1992 Comusion ¢. Alemania (C-62/90, Rec., p. I- 2575), apdo. 23.

2 Sentencia del 21 de septiembre de 1989 Hoechst c. Comusion (46/87 y 227/88, cit.), apdo. 18.

% Sentencia del 26 de junio de 1980, National Panasonic (136/79, Rec., p. 2033).

s Sentencia del 27 de octubre de 1976, Prais ¢. Consejo (130/75, Rec., p. 1589), apdos. 6-18.

%2 De las abundantes sentencias que lo recogen puede entresacarse, entre las mas recien-
tes, la del 5 de octubre de 1994, TV 10 (C-23/93, Rec., p. I- 4795), apdos. 23 a 25; Sentencia
del 26 de junio 1997, Familienpress (C-368/95, Rec., p. I- 3689), apdo. 18 y 25 y ss.

3 Sentencia del 15 de diciembre de 1995, Bosman (C-415/93, Rec., p. I- 4921), apdo. 79.

# Sentencia del 13 de diciembre de 1979, Hauer (44/79, cit.), apartados 17-30. Aunque
sin referencia explicita al protocolo, vid. Sentencia del 5 de octubre de 1994 Alemania c. Conse-
Jo (C-280/93, Rec., p. I- 4973), apdos. 77-80.

% Sentencia del 27 de septiembre 1979, Eridania (230/78, Rec., p. 2749), apdos. 20-22.
Este derecho ha sido considerado frecuentemente de manera conjunta al de propiedad; por
ejemplo en Sentencia del 13 de diciembre de 1979, Hauer, (44/79, cit.).

% Sentencia del 28 de octubre de 1975, Rutili (36/75, Rec., p. 1219), apdo. 32.
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autonomia del Derecho de la Unién; de manera clara frente a los ordena-
mientos internos, pero, como por clerto muestra con toda crudeza la cono-
cida sentencia recaida en el asunto Kadi,>” también frente al derecho inter-
nacional general.38

2. La Carta de derechos fundamentales de la UE: la consecucion
de un catdlogo propio de derechos en la Unidn

Ahora bien, esta modalidad de proteccion de los derechos fundamentales
planteaba no pocos problemas. El primero de ellos era obviamente la au-
sencia de un catalogo de derechos y, en consecuencia, una cierta inseguri-
dad juridica derivada de la dificultad para precisar los derechos concretos a
proteger en la UE. Un segundo problema nada desdenable era la dificultad
para establecer en cada caso concreto el estandar de proteccion de los dere-
chos humanos en la UE ya que un mismo derecho puede tener un diferente
nivel de protecciéon segtn lo aplique el TEDH o el TJUE;* incluso podia
darse también el caso de un derecho comun a las tradiciones constituciona-
les de los Estados miembros con una dispar proteccion constitucional segin
cada ordenamiento nacional, resultando dificilmente asumible decantarse
siempre por el estandar mas alto de proteccion.*? Y un tercer problema era

97 Sentencia del 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat ¢. Conseo y Comusin
(C-402/05P y C-415/05P, Rec., p. I-6351).

% Lista cuestion, en la que el Tribunal de Justicia llegd a anular un reglamento comuni-
tario que implementaba una Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU en materia de
terrorismo por violar derechos fundamentales, la hemos tratado ya de forma extensa en
nuestro anterior trabajo “Unidad y pluralismo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea — Hacia un refuerzo de la autonomia del derecho de la Unién Euro-
pea frente al Derecho Internacional”, en Rodrigo Hernandez, A. y Garcia, C. (coords.), Uni-
dad y pluralismo en el derecho internacional piblico y en la comunidad internacional — Coloquio en homenaje
al profesor Orial Casanovas, Madrid, Tecnos, 2011, pp. 254-286.

% Por poner un simple ejemplo, en relacién a la libertad de expresién reconocida en el
articulo 10 CEDH el Tribunal de Justicia consider6 en el asunto ZRT que la existencia de
un monopolio de television en un Estado miembro no viola tal libertad; Sentencia del 10 de
junio de 1991, ERT (C-260/89, Rec., p. 1-2925). Sin embargo, el TEDH en el asunto Lentia
establecia justo lo contrario; Sentencia del 24 de noviembre de 1993, Informationsverein Lentia
et al. ¢. Austria. Tal fue también el caso de la dispar interpretacion del alcance del derecho a la
inviolabilidad del domicilio (articulo 8o., CEDH). El TJUE consider6 inicialmente que no se
extiendia a las instalaciones empresariales, Sentencia del 21 de septiembre de 1989, Hoechst c.
Comision (46/87 y 227/88, cit.), apartados 17 y 18. Por su parte, el TEDH ha entendido lo
contrario y si extiende también el ambito de aplicacion de ese derecho a los domicilios de las
empresas; Sentencia del 16 de diciembre de 1992, Niemietz ¢. Alemania.

“ Obviamente podria pensarse en mantener una posicion maximalista que defendiese
un estandar alto de proteccién. Sin embargo, la practica ha demostrado que esta postura,
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que esta ausencia de un catalogo propio de derechos humanos también era
susceptible de provocar ciertas controversias o “roces” entre el TJUE y el
TEDH;*! el asunto Matthews*? fue buen ejemplo de ello, si bien es verdad que
en cierta forma la jurisprudencia Bosphourus logroé reconducir notablemente
este problema al establecer la presuncién de que la proteccién de los dere-
chos fundamentales que presta el TJUE es “equivalente” al del CEDH vy, por
tanto, no resulta necesario un control detallado por parte del TEDH.43

De ahi que, para superar estas deficiencias se elaborase en el ano 2000
una Carta de Derechos Fundamentales** que encarnd una fase intermedia
en el camino hacia la plena positivizacion de esa jurisprudencia en un catalo-

aunque loable desde un punto de vista teérico, en la practica resulta politicamente contro-
vertida (especialmente en el ambito de los derechos sociales) ¢ incluso susceptible de crear en
algtn caso muy particular distorsiones en el mercado tnico. Sirvan como muestra dos ejem-
plos. Si en el asunto Hauer se hubiera aceptado el nivel alemén (alto) de proteccion del dere-
cho de propiedad o en el asunto Grogan el (igualmente alto) nivel irlandés de proteccion de los
derechos del concebido y no nacido, aparte de imponer al resto de Estados una filosofia de
los derechos fundamentales muy peculiar y propia de los respectivos Estados, se estaria da-
nando incluso la unidad sustancial y la eficacia del propio Derecho Comunitario. Ello con-
duciria inevitablemente a la destruccién de la unidad del mercado comtn poniendo en peli-
gro ademas la propia existencia de la Unidn, sea la politica agricola comun, la libertad de
prestacién de servicios o cualquier otra; Sentencia del 13 de diciembre de 1979, Hauer
(44779, cit.), apartado 14; Sentencia del 4 de octubre de 1991, Society for the Protection of Unborn
Chaldren Ireland ¢. Grogan (C-159/90, Rec., p. I- 4685). En definitiva, en la practica, el principal
elemento de anclaje para resolver este tipo de conflictos es el etéreo y frecuentemente ina-
prensible, pero siempre util, principio del interés general.

1 Vease, por ejemplo, Dougls-Scott, S., “A Tale of Two Courts: Luxembourg, Stras-
bourg and the Growing European Human Rights Acquis”, Common Market Law Review 2006,
pp- 629-665.

2 Sentencia del 18 de febrero de 1999, Mattheews c. Reino Unido. El Acta para la introduc-
ci6on de elecciones por sufragio universal directo (anexo II) preveia la no participacion en las
clecciones al Parlamento Europeo de las personas residentes en Gibraltar, lo que el TEDH
declar6 contrario al articulo 3 del primer protocolo adicional. Nétese, pues, que se pone en
cuestion el propio Derecho originario, por lo que esta decisién iba mucho mas alla en sus
consecuencias que la recaida en 1990 en el asunto Melchers en el que la Comision Europea de
Derechos Humanos hacia responsables a los Estados miembros (ante el CEDH) por actos de
las Comunidades Europeas que fueran directamente aplicables en su territorio o que requi-
riesen su transposicion.

% Sentencia del 30 de junio de 2005, Bosphorus c. Irlanda. En este caso se trataba de la
confiscacion —con base en un Reglamento de la Unién Europea que implementaba las san-
ciones establecidas por Naciones Unidas contra la antigua Yugoslavia— por parte de las au-
toridades irlandesas de una aeronave que habia sido alquilada por una empresa turca a las li-
neas aéreas de Yugoslavia. La empresa afectada alegaba una violacién del derecho de
propiedad por parte de Irlanda.

# Esta Carta se proclamé solemnemente el 7 de diciembre de 2000 y se publico oficial-

mente en el DO € 364 del 18 de diciembre de 2000.
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go propio de derechos para la UE.#Y fue tan s6lo una fase intermedia por-
que no estaba revestida de caracter juridicamente vinculante. A partir de
ahi, una vez que fracasoé el intento del malogrado Tratado por el que se es-
tablecia una Constitucién para Europa de incorporar el texto de la Carta a
su parte II, ha sido finalmente el Tratado de Lisboa el que ha logrado, tras
su entrada en vigor el pasado lo. de diciembre de 2009,% la inclusién en el
derecho de la Unién de un catalogo propio de derechos fundamentales. Asi,
sobre la base de la amplia ¢ intensa jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en materia de derechos fundamentales y el respeto integro al contenido de
la version anterior de la Carta, el Tratado de Lisboa ha traido consigo una
Junidificacién de estos derechos a través de la incorporacion por referencia de
esta Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. En efecto, se
prevé expresamente que la Carta “tendra el mismo valor juridico que los
tratados” (articulo 6.1, TUE). Eso si, el Tratado mantiene con caracter
complementario que “los derechos fundamentales que garantiza el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales co-
munes a los Estados miembros formaran parte del derecho de la Unién
como principios generales” (articulo 6.3, TUE). Y ademas establece a ma-
yor abundamiento una adhesion de la Uniéon al CEDH (articulo 6.2, TUE)
que precisamente se esta negociando en estos momentos y que, COmo mues-
tra el valioso Informe Jauregui del Parlamento Europeo,*” no esta exenta de
problemas juridicos de gran enjundia.*’

A proposito de las dudas que planteaba la Carta en relacion al estandar de proteccion
que habia fijado el TJUE puede verse, por todos, von Bogdandy, A., “The European Union
as a Human Rights Organization? Human Rights and the Core of the European Union”,
Common Market Law Review 2000, pp. 1307-1338, en particular pp. 1320-1321.

% En general, para un estudio sobre las novedades bésicas del Tratado de Lisboa nos re-
mitimos a la obra colectiva Martin y Pérez De Nanclares, J. (coord.), El Tratado de Lishoa —
Salida a la crisis constitucional de la Unidn Europea, Madrid, Iustel, 2008.

v Informe sobre los aspectos institucionales de la adhesion de la Union al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales, A7-0144/2010 del 6 de mayo
de 2010. EI Tribunal de Justicia, por su parte, también ha dejado constancia de su posicion
en relacién con las diversas opciones que se pueden manejar para solventar los problemas
técnicos existentes para preservar su monopolio en la interpretacion del Derecho de la
Unién que el encomienda el articulo 19.1, TUE; Documento de reflexion del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre determinados aspectos de la adhesion de la UE al CEDH, Luxemburgo, 5 de
mayo de 2010.

# Cuestiones como la interpretacion de la exigencia de agotamiento previa de la via ju-
dicial de la Unién, la adhesion a los protocolos anexos del CEDH (especialmente los proto-
colos 1,4, 6,7, 12y 13) o la eventual participacion de la Unién en determinados 6rganos del
Consejo de Europa (Consejo de Ministros cuando ejerce sus funciones de érgano de control
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Asi las cosas, por lo que a este trabajo respecta, en materia de derechos
sociales conviviran logicamente la codificacién que la Carta ha hecho de los
derechos fundamentales con la jurisprudencia que el TJUE ha ido constru-
yendo pacientemente durante décadas con base en su ya aludida considera-
cion de los mismos bien como principios generales comunes a las tradicio-
nes constitucionales de los Estados miembros o bien como derechos
derivados de instrumentos internacionales en la materia, sea el CEDH o sea
en el caso que nos ocupa otros instrumentos internacionales como los exis-
tentes v. gr. en el marco de la OI'T.#

III. LOS DERECHOS SOCIALES DE LA CARTA: LA NECESIDAD
DE UNA CONCRECION MATERIAL POR PARTE DEL TJUE

En este sentido, no cabe duda que una de las aportaciones mas notables
de la Carta es su titulo IV, especificamente dedicado bajo el epigrafe de So-
lidaridad a los derechos sociales (articulos 27 a 38). Se recoge de esta forma
un ambicioso elenco de derechos que, a diferencia de lo que ocurre con los
otros derechos de la Carta consagrados a la dignidad de la persona (titulo I,
a las libertades basicas (titulo II) o a los derivados del principio basico de
igualdad (titulo III), no se corresponden con derechos también recogidos en
el CEDHj; y por tanto no resulta de aplicacion la relevante prevision del ar-
ticulo 52.3 de la Carta en el sentido de que en la medida en que los dere-
chos de la Carta coincidan con los recogidos en el CEDH “su sentido y al-
cance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio”, sin perjuicio, eso
si, de que el derecho de la Unién pueda concederle “una protecciéon mas
extensa’”.

de la ejecucion de las resoluciones del TEDH o nombramiento de representantes por el PE
para participar en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa cuando elija jueces pa-
ra ¢l TEDH) son buen botén de muestra de estos problemas. Sobre estas cuestiones puede
verse, por todos, Pastor Ridruejo, J. A., “Sobre la adhesion de la Unién Europea a la Con-
vencion de Roma”, Cuadernos Europeos de Deusto 2010, nam. 43, pp. 43-51.

© Picard, L., “The Role of the International Labour Organization in Implementing So-
cial Rights”, en Aliprantis, N. y Papageorgiou, 1. (coords.), Social Rights at European, Regional
and International Level — Challenges for the 21st Century, Bruselas, Bruylant, 2010, pp. 147-160;
Rodgers, G. et al., La Orgamzacion Internacional del Trabajo y la lucha por la justicia social
1919-2009, Oficina Internacional de la OIT, Gincbra, 2009. En relaciéon con la situacion ju-
ridica en que se engendraron las iniciales relaciones juridicas entre la OIT y la entonces Co-
munidad Econémica Europea, sigue siendo util el trabajo de Maupain, F., “Les relations de
I'OIT etla CEE”, Revue Générale de Droit International Public, nm. 1, 1990, pp. 49-90.
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Estos derechos sociales encuentran vinculacion y origen, mas bien, en la
Carta Social Europea®® y en la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores,>! amén de que la formulacién de la ma-
yoria de ellos pueda estar también inspirada en la ya mencionada acciéon de
la propia OIT. Es el caso de derechos sociales tipicos de la Carta como los
relativos a la informacioén y consulta de los trabajadores en la empresa (ar-
ticulo 27),2 el derecho de negociaciéon y accién colectiva (articulo 28),5 el
derecho de acceso a los servicios de colocacion (articulo 29),°* el derecho a
proteccion en caso de despido injustificado (articulo 30),55 el derecho a unas
condiciones de trabajo justas (articulo 31),%¢ la prohibicion del trabajo infan-

% Este instrumento internacional fue adoptado en Turin en 1961 en el marco del Con-
sejo de Europa y revisado en 1996. Sin embargo, a diferencia del CEDH, esta Carta carece
de mecanismos de reclamacion individual y control judicial. Su intencién era, eso si, comple-
tar la falta de regulacion de derechos sociales en el CEDH. El sistema de control se basa en
la presentaciéon de informes nacionales sobre su cumplimiento, amén de que las instituciones
de control puedan también realizar observaciones y recomendaciones. A mayor abunda-
miento, su control se ha visto reforzado a través de un Protocolo Adicional mediante la ins-
tauracion de un sistema de reclamaciones colectivas. Véase, por todos, Belorgey, J. M., “La
Carta Social Europea del Consejo de Europa y su 6rgano de control: el Comité Europeo de
Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, nam. 70, 2007, pp. 349-377; Freixes, T., “La
justiciabilidad de la Carta Social Europea™, en Jimena Quesada, L. (coord.), Escritos sobre dere-
cho europeo de los derechos sociales, Valencia, Tirant lo blanch, 2004, pp. 115 y ss.; Jimena Quesa-
da, L., La jurisprudencia del Comité Furopeo de Derechos Sociales. Sistema de reclamaciones colectivas,
1998-2005, Tirant lo blanch, Valencia, 2007.

51 Se trata de una mera Declaracién que adoptaron los jefes de Estado o gobierno de la
Unién el 9 de diciembre de 1989 en Estrasburgo. Obviamente, no es juridicamente vincu-
lante y tanto su garantia como su aplicaciéon “competen a los Estados miembros de confor-
midad con sus respectivas practicas nacionales, en particular mediante su legislaciéon y con-
venios colectivos” (apdo. 27).

2 Véase los articulos 21 y 29 CSE y el apdo. 17, CCDSFT.

8 Veéase el articulo 60., CSE y el apdo. 12, CCDSFT.

s Véase el articulo 1.3, CSE. Existen, en efecto, cuatro convenios de la OIT sobre los
servicios de empleo. El primero de ellos es el Convenio nam. 34 sobre las agencias retribui-
das de colocacion de 1933, si bien su objetivo era tnicamente el de la progresiva supresién
de las agencias de colocacién con fines lucrativos y la fijacién de mecanismos de supervision
de los precios fijados por éstas y serda posteriormente sustituido. Mas relevantes son los Con-
venios nim. 88, de 1948 sobre el servicio de empleo y los niims. 96, de 1949, y 181, de 1997,
sobre las agencias de colocaciéon a cambio de una retribucion (que sustituyen al citado Con-
venio nam. 34).

% Véase el articulo 24, CSE. (fr. los Convenios ntims. 158 y 173.

% Véase los articulos 20., 3 y 26 GSE. Entre los muchos convenios de la OIT existentes
en esta materia puede resaltarse los num. 170, de 1990 (sobre productos quimicos) y el 171,
de 1990 (sobre trabajo nocturno). (fr. los convenios num. 138, de 1973 (sobre la edad mini-
ma)y 182, de 1999 (sobre las peores formas de trabajo infantil). Se garantiza también de for-
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til (articulo 32)°7, el derecho a una protecciéon de la vida familiar y profesio-
nal (articulo 33),38 el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad so-
cial y ayuda social (articulo 34)% o la proteccion de la salud (articulo 35).90

Sin embargo, la Carta incluye, por anadidura, otros tres derechos socia-
les mas peculiares. Se trata del derecho de acceso a los servicios de interés
economico general (articulo 36), asi como de los derechos a una proteccion
del medio ambiente (articulo 37) y la exigencia de protecciéon de los consu-
midores (articulo 38). El primero de ellos es un derecho que, hasta donde
sabemos, no tiene parangén en ningin otro instrumento internacional de
proteccion de los derechos humanos. Es, mas bien, una cuestion de genuino
cuflo comunitario y cuyo precedente directo se encuentra en las disposicio-
nes de los tratados constitutivos que regulaban el deber de las instituciones
de la Unién y de los Estados miembros de velar que sus politicas garanticen
que los servicios de interés econémico general cumplan su cometido (anti-
guo articulo 16, TCE, actual articulo 14, TFUE). Por otro lado, en el caso
del medio ambiente y la proteccién de los consumidores, los derechos reco-
gidos en la Carta coinciden con la existencia de sendas atribuciones de com-
petencia en los tratados constitutivos para que las instituciones de la Union
puedan adoptar medidas en estas materias. Son, en realidad, competencias
de la Unidén de naturaleza compartida con los Estados (articulo 4.2, apdos.
ey £, TFUE) cuya intensa intervencién comunitaria, especialmente en el ca-
so del medio ambiente, permiten en realidad hablar de verdaderas politicas
de la Unién en esas materias. 6!

ma clara en la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1949 (articulos 23 y
24)y en el Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (articulo 7o0.).

7 Véase el articulo 70., GSE. Son abundantes los convenios OIT en esta materia, pu-
diéndose destacar os nam. 156, de 1981 (trabajadores con responsabilidades familiares), 183,
de 2000 (sobre la proteccion de la maternidad).

% Véase los articulos 8o., 16 y 27 CSE respecto a la proteccion de la vida familiar dedi-
cados respectivamente a la proteccion de la maternidad de las mujeres trabajadoras, la pro-
teccion de la familia y el derecho a determinadas medidas para garantizar la igualdad de los
trabajadores con responsabilidad familiar.

% Véase los articulos 12, 13 y 14, CSE. Aparte del conocido Convenio 102, de 1952 (so-
bre la seguridad social), existen también un buen elenco de convenios que desarrollan aspec-
tos particulares como la seguridad social de la gente del mar (Convenios nim. 70 y 71, de
1946), prestaciones en supuestos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
(Convenio nam. 121, de 1964), invalidez (Convenio nam. 128, de 1967) o asistencia médica
(Convenio nam. 130, 1969).

60 Veéase el articulo 11, CSE.

ot La proteccion del medio ambiente no constituye en sentido estricto un derecho subje-
tivo, sino un principio inspirador de la accién que emprenda la Unién en esta materia a par-
tir de su consideracion como una competencia compartida (articulo 4.2 ¢, TFUE) con am-
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Ahora bien, en cualquier caso, esta sistematizacion de los derechos socia-
les en la Carta no conlleva una pérdida de relevancia de la jurisprudencia
del TJUE. Antes al contrario, como consecuencia del caracter juridicamen-
te vinculante de los mismos y de su falta de correspondencia con derechos
regulados en el CEDH e interpretados por el TEDH, dentro de la UE se-
guira correspondiendo al Tribunal de Justicia la tarea de concretar su con-
tenido material preciso. Tarea ésta, por cierto, nada sencilla dada la pecu-
liar naturaleza de estos derechos y la formulacion muy indeterminada que
concede la Carta a algunos de ellos. Maxime cuando en esta materia mas
que en ninguna otra resulta complejo diferenciar en alguna ocasiones entre
derechos y principios.®? En realidad, mas alla de su enunciacién, la Carta
de derechos fundamentales ha cambiado muy poco en el estudio de estos
derechos ya que sigue plenamente vigente la ineludible necesidad de seguir
recurriendo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para determinar el
concreto alcance material de los mismos. Ademas, mas que en ningn otro
ambito de los derechos fundamentales, viene a colacion la vieja considera-
cion de que su definicion y alcance varian notablemente segun la opcion
ideolobgica, politica y econémica de cada sociedad. 3

plios poderes de actuacion (articulos 191 a 193, TFUE). Este principio retine ademas en si
mismo la doble condicién de incluirse tanto en la Carta (articulo 37) como entre las disposi-
ciones de caracter general del Tratado (articulo 3.3, TUE y articulo 11, TFUE). Marca ade-
mas una simple norma de minimos por lo que en todo caso, como es habitual en las normas
de armonizacion, cabe la imposiciéon de normas mas protectoras por los Estados miembros.
Veéase, al respecto, Herrero de la Fuente, A., “El derecho de protecciéon del medio ambiente
y el articulo 37 de la Carta de Derechos Fundamentales”, Revista Furopea de Derechos Fundamen-
lales, ntim. 10, 2007, pp. 71-100; Navas Castillo, F., “La proteccién del medio ambiente”, en
Alvarez Clonde, E. y Garrido Mayol, V. (coords.), Comentarios a la Constitucion europea. Los dere-
chos y libertades, Valencia, Tirant lo blanch, 2004, vol. 2, pp. 1354-1384.

Algo semejante ocurre con la proteccién de los consumidores cuyo contenido en la Carta
(articulo 38) convive con su consideraciéon como una disposicion de caracter general (articulo
12, TFUE) y con la existencia de una competencia compartida (articulo 4.2 f, TFUE) para
que la Unién actie en esta materia (articulo 169, TFUE). Una buena panoramica de la ac-
ci6n de la Unién en esta materia de protecciéon de consumidores se sigue encontrando en el
trabajo de Esteban de la Rosa, F., La proteccion de los consumidores en el mercado interior europeo,
Granada, Comares, 2003.

2 Recuérdese que el articulo 52.5 de la Carta prevé que “las disposiciones de la presente
Carta que contengan 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 Unién, en el ejercicio de sus competencias res-
pectivas”. De parecido modo también el preambulo y el articulo 51.1 de la Carta hace refe-
rencia a la convivencia dentro de la Carta de derechos y principios.

5 Véase Weiler, J. H. H., “Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: On the
Conflict of Standards and Values in the Protection of Human Rights in the European Legal
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IV. LA TRADICIONAL JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA
DE DERECHOS SOCIALES: LA VIS EXPANSIVA DEL MERCADO
INTERIOR Y DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

1. La permanente tension entre mercado interior y derechos sociales:
un equilibro inestable no exento de controversia

En efecto, a lo largo del proceso de integracion europea el Tribunal de
Justicia ha ido elaborando una interesante jurisprudencia en materia de de-
rechos sociales. Ciertamente, no se podra afirmar que estos derechos socia-
les fueran el detonante inicial de la exigencia comunitaria de protecciéon de
los derechos fundamentales que hemos visto en anteriores apartados.®
Tampoco sera facil sostener que la jurisprudencia en materia social confor-
me el nudo gordiano de la actuacion del TJUE en materia de derechos fun-
damentales. Existe, empero, un importante cuerpo jurisprudencial cuyo tra-
tamiento resulta ya insoslayable en cualquier concreciéon que se desee hacer
a proposito del alcance material de los derechos sociales recogidos en la
Carta. En verdad, como viene ocurriendo también en otras jurisprudencias
internacionales de referencia,® la protecciéon de los derechos sociales va ad-
quiriendo dentro de la Union carta de naturaleza propia.®

Space”, en id., The Constitution of Europe. “Do the New Clotes have an Emperor?” and Other Essays on
European Integration, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, pp. 102-129, especial-
mente p. 102.

o Véase supra, 11.

% No cabe duda que, como se muestra en otras contribuciones de esta misma obra, la
Corte Interamericana viene desplegando una jurisprudencia en materia de derechos sociales
digna de reconocimiento y atento seguimiento desde el continente curopeo. En este mismo
sentido, resulta de enorme interés juridico la evolucién que en la Corte Interamericana esta
teniendo el “control difuso de convencionalidad”. El reciente asunto Cabrera Garcia y M. Flores
c. México (26 de noviembre de 2010) es buen ¢jemplo de la contribucion de este tribunal en la
creacién de un s commune en materia de derechos fundamentales dentro del continente
americano. El voto particular de Eduardo Ferrer Mac-Gregor resulta particularmente ilus-
trativo para acercarse a la importante interaccion entre la Corte Interamericana y los tribu-
nales nacionales en materia de derechos fundamentales.

6 Quiza, como se ha afirmado recientemente en la introducciéon a una importante obra
colectiva dedicada a la proteccion de los derechos sociales en el ambito supranacional, “it is
high time to admit another self-evident fact that ensues from the previous one: as long as or-
ganized societies do not guarantee social rights, they have no claim to be called civilized, no
matter the qualification and the title they use to identify themselves”; Aliprantis, N., “Social
rights beyond the national level — Findings and Challenges”, en id. y Papageorgou, 1. (eds.),
Social Rights at European, Regional and International Level — Challenges for the 21st Century, Bruselas,
Bruylant, 2010, pp. 3-12, en p. 5.
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Ahora bien, como también es usual en otras jurisprudencias, la garantia
practica de estos derechos sociales choca atin con no pocos obstaculos. Para
empezar, buena parte de esos derechos precisan de una intervencion previa
de las instituciones de la Unién para perfilar el contenido esencial de la po-
sicion juridica de los particulares. Ya hemos mencionado el caso de dere-
chos como el de proteccion del medio ambiente o de proteccion del consu-
midor en los que confluyen en su seno la consideracion intrinseca como
derecho social y la correlativa atribucion de competencia a la Unién para
desarrollar una politica propia en esas materias. Pero ademas los tratados
constitutivos prevén también atribuciones de competencia ad hoc para adop-
tar medidas de politica social en sentido propio (articulos 151 a 161,
TFUE)7.

Por tanto, a la hora de encarar cualquier sistematizacion de los derechos
sociales en el marco de la UE son muy variados los posibles enfoques que se
podrian dar a esta jurisprudencia. El primero y mas evidente podria ser el
de su estudio material a partir de la sistematizacién que la Carta ha hecho
de esos derechos sociales, y ciertamente ha sido el mas seguido por la doc-
trina.%® Ahora bien, visto con una perspectiva mas ajustada a las peculiari-
dades del proceso de integraciéon europea, bien podria pensarse que esa va-
riada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se funda sobre todo en una
evidente vis expansiva de las normas que conforman el mercado interior. No
en vano han sido las libertades fundamentales que configuran ese mercado
interior —muy en especial las libertades de circulacion de trabajadores (ar-
ticulos 45 a 48, TTULE) y de prestacion de servicios (articulos 56 a 62,
TFUE)— las que inicialmente sirvieron de motor de la accién jurispruden-
cial en materia social.

En realidad, como ha sido puesto de manifiesto de manera convincente
por la doctrina mas solvente, en esta materia nos movemos siempre en un
“equilibre inaissible” entre las libertades econémicas derivadas del mercado

7 Se trata de una competencia de la Unién de caracter compartido (articulo 4.1.b,
TFUE), pero en la que el nicleo fundamental de las acciones sigue en manos de los Estados
y en la que buena parte del alcance de las acciones correspondientes a la Unién se limitan a
apoyar y complementar la accién de esos Estados (articulo 153.1, TFUE). Tales acciones se
concretan en mejorar el entorno de trabajo para proteger la salud y la seguridad de los tra-
bajadores, las condiciones de trabajo, la seguridad social, la proteccion en caso de despido, la
representacion y la defensa colectiva, la lucha contra la exclusion social la integracion de las
personas excluidas, etcétera.

6 Para un acercamiento a la cuestion desde esta perspectiva resulta imprescindible el va-
lioso comentario a la Carta que de estos derechos hace Manuel Lopez Escudero en la obra
dirigida por Mangas Martin, A. (dir.), Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea — Co-
mentario articulo por articulo, Madrid, Fundaciéon BBVA, 2008, pp. 473-642.
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interior y los derechos sociales propiamente dichos.® Para no pocos autores
en esta permanente tension entre el polo econdmico, marcado por las liberta-
des de circulacion del mercado interior, y el polo social, conformado por los
referidos derechos sociales, el fiel de la balanza se ha inclinado indefectible-
mente hacia el platillo de las libertades econémicas.’”” No creemos, sin
embargo, que esta afirmacién pueda sostenerse sin mayor matizacion.

De entrada, dificilmente podra discutirse que en un primer momento las
libertades de circulacion sirvieron precisamente para todo lo contrario. Fue-
ron el motor para el surgimiento por via jurisprudencial de determinados
derechos sociales no previstos expresamente en los tratados constitutivos.
Asi, por ejemplo, en el marco de la libertad de circulacién de trabajadores,
el esencial principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad (ar-
ticulo 435.2, TFUE) tuvo notables consecuencias expansivas en el marco de
los derechos sociales de los nacionales de Estados miembros que se despla-
zaban —solos o con sus familiares— a otro Estado miembro para desempe-
nar una actividad por cuenta ajena. Asi, por ejemplo, en el temprano asun-
to Ugliola, uno de los primeros casos en esta materia, se planted la
posibilidad de suspender un contrato de trabajo por permiso militar a un
italiano que residia en Alemania.”! A partir de ahi en otros muchos asuntos
posteriores fueron afloraron cuestiones como la extension a los trabajadores
migrantes y sus familias de todas las ventajas sociales existentes en el pais de
acogida para sus nacionales (tales como bonificaciones de las tarifas de
transporte para familias numerosas, ayudas al estudio para los hijos, etcéte-
ra),’? asi como se regularon también aspectos tan relevantes como la seguri-

% A este respecto sigue siendo muy esclarecedora la contribucion de Poiares Maduro,
M., “L’equilibre inaissible entre la liberté économique et les droits sociaux dans I'Union Eu-
ropéenne”, en Alston, P. (ed.), L’Union Européenne et les droits de ’homme, Bruselas, Bruylant,
2001, pp. 465-489; Skouris, V., “Fundamental Rights and Fundamental Freedoms”, Euro-
pean Business Law Review 2006, pp. 225-239; id., “Das Verhiltnis von Grundfreiheiten und
Grundrechten im europaischen Gemeinschaftsrecht”, Die dffentliche Verwaltung 2006, pp.
89-97.

" En este sentido, para algunos autores, “el dificil y siempre inestable equilibrio entre li-
bertades econémicas y derechos sociales parece que esta siendo sustituido por un claro dese-
quilibrio en favor de las primeras”; Larrazabal Basafiez, S., “La constituciéon econémica de
la Unién europea vy el dificil equilibrio entre las libertades econémicas y los derechos socia-
les”, Boletin de la Asoctacion Internacional de Derecho Cooperativo, nam. 44, 2010, pp. 221-250, en p.
244.

7 Sentencia del 15 de octubre de1969, Ugliola (15769, Rec., p. 363).

72 A titulo de ejemplo, puede verse Sentencia del 3 de julio de 1974, Casagrande (9/74,
Rec., p. 773); Sentencia del 30 de septiembre de 1975, Cristini (32/75, Rec., p. 1085).
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dad social de los trabajadores migrantes.” Y esta jurisprudencia ha llegado
hasta nuestros dias, afectando no sélo a la libertad de circulacién de traba-
jadores. Sin duda, asuntos como Cinéthéque’™ o ERT’S son buenos ejemplos
para constatar esa misma tendencia en relacién con las libertades de circu-
lacién de mercancias (cintas de peliculas) y servicios (programas de televi-
sion).

Por otro lado, antes de concluir este apartado, deberia tenerse ademas
presente que lo establecido por el Tribunal de Justicia a proposito de una
supuesta prevalencia del mercado interior frente a la politica social de la
Unién no es en modo alguno trasladable a otras politicas de la Unién ya
que los objetivos de politica social no ceden cuanto entran en colisiéon con
otras politicas (econémicas) de la Union. Asi, por ejemplo, en el importante
asunto Albany el Tribunal de Justicia dejo establecido que los objetivos de
politica social perseguidos por los convenios colectivos —esto es, los acuer-
dos celebrados por los agentes sociales en el seno de la negociaciéon colectiva
para alcanzar los objetivos de politica social protegidos por los tratados
constitutivos— no ceden frente a las normas de los tratados en materia de
Derecho de la competencia (antiguo articulo 81.1, TCE, actual articulo
101.1, TFUE) ya que, en caso contrario, esos objetivos sociales “quedarian
gravemente comprometidos”.76

2. Los principios de no discriminacion por razon del sexo o de la edad:
un papel protagonista en la construccion jurisprudencial de los derechos sociales

Otra linea jurisprudencial muy sobresaliente en materia social fue la sur-
gida al arropo de la tajante prohibicién de discriminacién por razon del se-
x0 en la remuneracion, que se recogia en los tratados constitutivos desde su
redaccion originaria (antiguos articulos 117, TCEE, 141, TCE, actualmente

5 Estas cuestiones se regularon en el conocido Reglamento 1408/71CEE, del Consejo
de 14 de junio de 1978, DO L 149 de 5.7.1971 (modificado posteriormente en numerosas
ocasiones). Entre otras cosas, permitia por ejemplo garantizar a estos trabajadores y a sus de-
rechohabientes la acumulaciéon de todos los periodos de cotizacién a los efectos de la presta-
ci6n con independencia de los Estados en que se hubiera hecho o el pago de las prestaciones
en el territorio de la Unién.

7 Sentencia del 11 de julio de 1985, Ginéthéque (60 y 61/84, Rec., p. 2605).

7 Sentencia del 18 de junio de 1991, ERT (C-260/89, cit.).

7 Sentencia del 21 de septiembre de 1999, Albany (C-67/96, Rec., p. 1-5751), apartados.
59y 60.
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articulo 157, TFUE)?7 y que con frecuencia ha sido visto en la doctrina co-
mo una suerte de “puente” entre los derechos civiles y los derechos sociales.
Asi, desde época bien temprana, este principio ha tenido un espaldarazo ju-
risprudencial que ha resultado modélico tanto para la Unién como también
para los Estados. A este respecto, resulta referencia obligada el asunto De-
Jrenne, en el que se declar6 incompatible con el derecho comunitario la legis-
lacion belga que permitia que una azafata de la linea aérea Sabena se viera
obligada a jubilarse a una edad mas temprana que sus colegas masculinos.”®
A partir de ahi, el TJUE ha tenido que ir resolviendo mdltiples cuestiones
relativas, por ejemplo, a permisos de maternidad que han afectado a aspec-
tos tan particulares como el computo del tiempo del permiso,” su coinci-
dencia con las vacaciones?? o las consecuencias de la falta de su computo en
ascensos profesionales.8! Igualmente, el despido de la mujer por motivo del
embarazo constituye una flagrante discriminacién por razén del sexo, ade-
mas de una violacion de la Directiva que prohibe el despido de las trabaja-
doras “durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo
y el final de permiso de maternidad (...) salvo en los casos excepcionales no
inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o practicas naciona-
les”,82 y de hecho ha provocado una amplia jurisprudencia comunitaria®3.
Entre otras cosas, también se han planteado derechos conexos como la
prohibicién de discriminacién por razéon de la edad, resultando a estos efec-

7 En virtud de esta importante prevision de los tratados constitutivos, cada Estado
miembro tiene encomendada la obligaciéon de garantizar “la aplicaciéon del principio de
igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un
trabajo de igual valor” (articulo 157.1, TFUE). En la actualidad, se atribuye ademas compe-
tencia a la Unién para adoptar “medidas para garantizar la aplicacién del principio de igual-
dad de oportunidades ¢ igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribucién para un mismo trabajo o para un
trabajo de igual valor” (articulo 157. 3, TFUE).

7 Sentencia del 8 de abril de 1976 Defrenne, (43/75, Rec., p. 455). Existe, con todo, un
verdadero cuerpo jurisprudencial sobre este principio que, desde la sentencia citada, no sélo
se consider6 fundamento de la Unién sino que se le doté de eficacia directa.

7 Sentencia del 30 de marzo de 2004, Alabaster (C-147/02, Rec., p. 1-3101).

% Sentencia del 18 de marzo de 2004, Merino Gimez (C-342/01 Rec., p. 1-2605).

8 Sentencia del 18 de noviembre de 2004, Ursula Sass (C-284/02, Rec., p. 1-11143).

& Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, sobre medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embaraza-
da, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, DO L 348 de 28.11.1992, p. 1 (articulo
10).

8 Véase, por ejemplo, Sentencia del 14 de julio de 1994, Webb (C-32/93, Rec., p.
1-3567).
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tos paradigmatica la polémica sentencia recaida en el asunto Mangold.3* El
detonante de la misma fue la celebracién de un contrato de trabajo de ca-
racter temporal de duracion determinada por el Sr. Mangold (de 56 anos
de edad) celebrado al amparo de una normativa alemana de fomento de la
contrataciéon de mayores de 52 aflos que permitia este tipo de contratos (la
Beschifligungsforderungsgesetz). El recurrente del procedimiento nacional consi-
derd que esa disposicion era contraria a la Directiva 2000/78/CE relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de tratado en el
empleo y la ocupacion por violacion del principio de no discriminacion por
raz6n de la edad.?5 El Tribunal de Justicia declar6, al margen de otras con-
sideraciones complementarias de cardcter secundario que también afecta-
ban al caso en relacion a la transposicion, que esa normativa nacional ale-
mana era incompatible con el derecho de la Union. 36

V. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA MAS RECIENTE:
EL RECONOCIMIENTO EXPRESO DE LOS DERECHOS
SOCIALES COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

1. La nueva aproximacion jurisprudencial a la tension entre mercado interior
y derechos sociales: hacia una cierta contencion de la vis expansiva del mercado interior

Ahora bien, a la hora de sistematizar la jurisprudencia del TJUE a pro-
posito de la tension entre derechos sociales y mercado interior se puede
constatar un cierto cambio de tendencia. Como ya hemos sefialado, los de-
rechos fundamentales han servido tradicionalmente para consolidar las li-
bertades fundamentales que conforman el mercado interior.8’ De esta for-
ma, los derechos fundamentales actuaban inicialmente como una suerte de
mecanismo alegado por los particulares con el objetivo de garantizar la co-

# Sentencia del 22 de noviembre de 2005, Werner Mangold y Riidiger Helm (C-144/04,
Rec., p. I-9981). Esta sentencia resulto, por cierto, particularmente polémica en Alemania y
condujo incluso a un pronunciamiento de su Tribunal Constitucional Federal en el que se le
solicitaba que, en desarrollo de su anterior Sentencia del 9 de junio de 2009 a proposito del
Tratado de Lisboa, realizara un control ultra vires del acto de la Unién en cuestion al que fi-
nalmente no accedié; decision de 6 de julio de 2010, BVerfG 2 BvR 2661/06.

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; DO L
303 del 2 de diciembre de 2000, p. 16.

% Sentencia del 22 de noviembre de 2005, Werner Mangold y Riidiger Helm (C-144/04, cat.),
apdo. 76.

8 Véase supra, IV, 1.
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rrecta aplicacion de las libertades econémicas concernidas. En la actuali-
dad, sin embargo, la relacion entre libertades econémicas del mercado inte-
rior y derechos sociales ha dejado de ser tan armoénica y tan proclive para
justificar una evidente vis expanswa de las primeras. Y los derechos sociales
empiezan, asi, a ser alegados no para consolidar sino mas bien para restrin-
gir esas libertades economicas.

Esta tendencia se comenz6 a vislumbrar tenuemente en asuntos como
Comision ¢. Francia®® o Schmidberger®® y aflor6 con contundencia cuando mas
recientemente se han alegado derechos sociales que afectan a las libertades
de prestacion de servicios (antiguo articulo 49, TCE, actual articulo 56,
TFUE) o de establecimiento (antiguo articulo 43, TCLE, actual articulo 49,
TFUE) y que, por referirse al ntcleo duro del desplazamiento de trabajado-
res de un Estado miembro para realizar una prestacion de servicios en otro
Estado miembro, son de particular relevancia para este trabajo. Es, por
ejemplo, el caso de los importantes asuntos Vinking Line®® y Laval un Partner:.®!
En el primero de ellos, nos vemos confrontados con una huelga organizada
por el sindicato finlandés de marinos para impedir que una empresa de
transporte por mar que cubria la ruta entre Tallin y Helsinki trasladara su
sede empresarial desde Finlandia a Estonia para poder competir con los sa-
larios mas bajos existentes en este ultimo Estado; el sindicato hacia, pues,
uso de una medida de conflicto colectivo contra una empresa privada con la
finalidad de que ésta celebrase un convenio colectivo que de facto suponia

#  Sentencia del 9 de diciembre de 1997, Comisién ¢. Francia (C-265/95, Rec., p. 1-6959),
especialmente apdo. 30. Este asunto resultd, por cierto, de gran relevancia para Espana ya
que el caso derivaba de las acciones violentas ¢jercidas por piquetes de agricultores franceses
contra los camiones que transportaban fresas de origen espanol con destino a los mercados
centroeuropeos. Un interés complementario de la sentencia radica en el que Francia fue
condenada por omision; por no impedir que las manifestaciones o protesta de los agriculto-
res desembocaran en acciones violentas que encarnaban una clara restriccion a la libertad de
circulacién de mercancias.

®  Sentencia del 12 de junio de 2003, Schmidberger (C-112/00, Rec., p. I- 5659), en especial
apdos. 57 y 62. En este asunto se alegaba por una asociaciéon el derecho a manifestarse a tra-
vés de una concentracion en la que se cortara el trafico por la autopista austriaca de Brenner
durante casi 30 horas. El TJUE fall6, con todo, a favor de su incompatibilidad con las exi-
gencias derivadas de la libertad de circulacién de mercancias.

Esa sentencia se pronuncié de forma paralela a la consideracion hecha en el asunto
Omega de que la dignidad humana alegada por Alemania para restringir la libre circulacién
de un juego electrénico violento procedente de otro Estado miembro constituia un derecho
fundamental que justificaba la restriccion a la libertad de circulaciéon de mercancias deman-
dada por Alemania; Sentencia del 14 de octubre de 2004, Omega (C-36/02, Rec., p. 1-9609).

% Sentencia del 11 de diciembre de 2007, International Transport Worker’s Federation c. Viking
Line (C-438/05, Rec., p. 1-10779).

9 Sentencia del 18 de diciembre de 2007, Laval un Partner: (C-341/05, Rec., p. I-11767).
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“Incitarle” a no ejercer su libertad de establecimiento en otro Estado miem-
bro de la Union. Y en el segundo de los casos, cuya sentencia se dictd ape-
nas una semana después de la anterior, se plantea si la adopcién en Suecia
de medias de conflicto colectivo (basicamente un bloqueo de una obra que
impedia la entrada de mercancias y de trabajadores), que eran legales en
ese pails, a una empresa letona que traslada desde Letonia a sus trabajadores
para construir una escuela eran compatibles con las normas de mercado in-
terior; en concreto, el sindicado sueco exigia que la empresa letona se adhi-
riese al convenio colectivo de la construccion existente en Suecia (con exi-
gencias notablemente superiores a las existentes en Letonia), mientras que
aquélla consideraba ilegal el bloqueo por considerar que violaba las normas
comunitarias sobre libre prestacion de servicios y de la Directiva que regula
el desplazamiento de trabajadores hecho en el marco de una prestacion de
servicios.”?

Prima _facie, las sentencias del TJUE conducen en ambos casos a una con-
sideracion favorable a las libertades de prestaciéon de servicios y estableci-
miento en aparente detrimento de los derechos sociales en juego. En la pri-
mera de ellas, el TJUE ciertamente empieza por reafirmar su doctrina de
que las normas sobre libertades fundamentales, en este caso la libertad de
establecimiento, si “pueden conferir derechos a una empresa privada que
¢ésta puede oponer a un sindicato”.?? Sin embargo, subraya a renglon segui-
do que una medida de conflicto colectivo efectivamente si puede entranar
una restriccion legitima a esa libertad de establecimiento “si esta justificada
por razones imperiosas de interés general” —como podria ser la proteccion
de los trabajadores— y si cumple con las exigencias del principio de propor-
cionalidad.®* De modo muy parecido, en la sentencia Laval el Tribunal de

2 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestaciéon de
servicios; DO L 18 de 21 de enero de 1997, p. 1.

% Apdo. 66. (fr. Engle, E., “A Viking We Will Go! Neo-Corporatism and Social Euro-
pe”, German Law Journal, ntm. 6, 2010, pp. 633-652.

o En concreto, la sentencia establece que “estas restricciones pueden estar justificadas,
en principio, por la proteccién de una razén imperiosa de interés general, como la protec-
cion de los trabajadores, siempre que se compruebe que son adecuadas para garantizar la
realizacion del objetivo legitimo perseguido y no van mas alla de lo necesario para lograr ese
objetivo”; apdo. 90.

No obstante, el Tribunal de Justicia deja en manos del juez nacional que planted la cues-
tién prejudicial la apreciacion de si se cumple el requisito de la proporcionalidad, si bien le
conduce a examinar si el sindicato convocante de la huelga no disponia de otros medios que
resultasen menos restrictivos para la libertad de establecimiento y si, caso de tenerlos, los ha-
bia agotado anles de recurrir a esta medida mas drastica (apdo. 87). Igualmente, en relacién
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Justicia consider6 que las medidas de conflicto colectivo son sin duda un de-
recho fundamental que como tal forma parte de los principios generales del
derecho de la Union, si bien su ejercicio puede someterse a determinadas
restricciones?® y en ningan caso esta excluido del ambito de aplicacion de
las libertades del mercado interior.%

Estas sentencias desencadenaron un aluvion de criticas que basicamente
veian en ellas un vaciamiento del contenido de los derechos sociales y una
preeminencia de las disposiciones econémicas del mercado interior que en
la practica conllevaba un cierto dumping social.%7 Ahora bien, al margen de
las cuestiones puntuales propias del caso, quiza se pasa con frecuencia por
alto que el Tribunal de Justicia dejé patente con toda rotundidad varias
afirmaciones en respaldo de los derechos sociales en juego. De entrada, re-
conoce de forma clara que “el derecho a adoptar medidas de conflicto co-
lectivo en el Estado de acogida frente a una eventual practica de dumping
social puede constituir una razén imperiosa de interés general” susceptible
de justificar “una restriccién a una de las libertades fundamentales garanti-
zadas por el Tratado”, en este caso a la libertad de prestacion de servicios.”
A renglon seguido establece, a mayor abundamiento, que

puesto que la Comunidad [actualmente Unién] tiene no sélo una finalidad
econdmica sino también social, deben sopesarse los derechos derivados de las
disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de mercancias, perso-
nas, servicios y capitales, en relacion con los objetivos perseguidos por la poli-
tica social, entre los que figuran, en particular, como se indica en el articulo

a la consideracion de la huelga como un objetivo amparado por el derecho de la Unién para
proteger a los trabajadores, el Tribunal de Justicia indica al juez nacional remitente de la
cuestion prejudicial que la medida de la huelga no quedaria cubierta por ese objetivo de
la proteccion de los trabajadores si se constatase que los empleos o las condiciones de tra-
bajo no estaban seriamente amenazados (apdo. 81).

% Sentencia del 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri (C-341/05, cit.), apdo. 91.

% La resoluciéon del caso se reconduce, pues, a dilucidar si la restricciéon a la libertad de
prestacion de servicios alegada por la empresa letona puede estar justificada por motivos de
interés general y si, en tal caso, cumple el exigible principio de proporcionalidad. El Alto
Tribunal de la Unién concluy6 que el citado bloqueo no era compatible con el derecho de la
Unio6n e iba mas alla de lo permitido por la Directiva (apdos. 108 a 111).

97 Véase, por ejemplo, el comentario de Tomas de la Quadra-Salcedo, Janini, “TJCE.
Sentencia del 18.12.2007, Laval, C-341/05. Libre prestacién de servicios. Desplazamiento
de trabajadores. La supuesta legalizacién del dumping social en el interior de la Unién Euro-
pea”, Revista de Derecho Comunitario Furopeo, ntm. 31, 2008, pp. 835-848; Guaman Hernandez,
A., “La sumision del derecho de huelga a la libertad de establecimiento comunitaria: el caso
Viking Line. Comentario a la Sentencia del 11 de diciembre de 2007, Viking Line,
C.438/05”, Aranzadi Social 2007 2007, nam. 5, pp. 1326-1337.

% Sentencia del 18 de diciembre de 2007, Laval un Partner: (C-341/05, cit.), apdo. 103.
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136 CE [actualmente articulo 151 TFUE], la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparaciéon por la via del progreso,
una proteccion social adecuada y el didlogo social.?®

Incluso acepta, por ultimo, que “un bloqueo iniciado por una organiza-
cion sindical del Estado miembro de acogida que tiene por objeto garanti-
zar, a los trabajadores desplazadazos en el marco de una prestacion de ser-
vicios transnacional, las condiciones de trabajo y empleo fijadas en un
determinado nivel estd comprendido dentro del objetivo basico de protec-
cion de los trabajadores”.190 En el caso en cuestion resulta, empero, contra-
rio al derecho de la Unién porque esa materia esta ya armonizada a través
de la Directiva ya citada e impone al empresario un nicleo minimo de de-
rechos frente a los que el Estado de acogida no puede ir mas alla. 10!

Parecidas argumentaciones en relacion a esta misma directiva se encuen-
tra también en los posteriores asuntos Riiffert'92 y Comusion contra Luxembur-
0193 en los que también se dilucidaba el alcance de la norma europea de
armonizacion. En el primero se retom¢ la jurisprudencia Laval y el Tribunal
de Justicia declar6 contrario a la libertad de prestacion de servicios la impo-
sicion en Alemania de exigencias de salarios minimos a una empresa pola-
ca, subcontratada por una empresa alemana para la ejecucion de un con-
tratado de construccion de una carcel; y lo hizo porque también iban “mas
alla de las disposiciones imperativas de proteccién minima” marcadas por
la directival®. Y en el segundo caso el Alto Tribunal de la Unién condena a
Luxemburgo, en el marco de un recurso por incumplimiento, por
inadecuada transposicion de la Directiva sobre desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

2. El reconocimiento expreso de los derechos sociales como derechos fundamentales:
afirmacion muy relevante para la correcta interpretacion de la Carta

Asi las cosas, en nuestra opinién, no nos encontramos tanto ante una
preeminencia de las libertades econémicas frente a los derechos sociales, si-
no mas bien ante una aplicacion al caso concreto de normas comunitarias
basicas en materias ya armonizadas por directivas y respecto a las que, co-

% Apdo. 105.

10 Apdo. 107.

0 Apdos. 108-111.

12 Sentencia del 3 de abril de 2008, Riiffert (C-346/06, Rec., p. I- 1989).

03 Sentencia del 19 de junio de 2008, Comisidn ¢. Luxemburgo (C-319/06, Rec., p. 1-4323).
10t Apdos. 33 y 34.
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mo es usual, las normas mas estrictas que puedan adoptar los Estados
miembros en su transposiciéon al ordenamiento juridico nacional tan soélo
son aplicables a las empresas establecidas en ese Estado; y en modo alguno
a las prestaciones transfronterizas procedentes de otros Estados miembros.
Ciertamente toda armonizacion conlleva en la practica una cierta rebaja en
el estandar de proteccion que pudiera existir en los Estados con una norma-
tiva mas estricta (en los casos tratados, Suecia, Finlandia, Alemania o Lu-
xemburgo); esto ocurre en materia social, pero también en medio ambiente,
proteccion de los consumidores y, en realidad, en practicamente todas en
las que interviene la Union mediante directivas. Es, guste o no, la esencia
misma del método comunitario de integracion; con el mercado interior a la
cabeza, por supuesto. Con todo, conlleva a la postre la garantia de un nivel
medio que en la practica exige una elevacion para los Estados con un
estandar mas bajo (en los casos aludidos, Letonia, Estonia o Polonia, pero
en la practica otros muchos).

Algunos pueden ver en esto una tendencia a “primar de manera excesiva
las libertades econémicas por encima de los derechos sociales” que rompe el
equilibrio entre estas libertades y los derechos sociales, a la par que engen-
dra un peligro “para la consolidacion de una auténtica Europa social”.19 E
incluso, como ya hemos visto, una legalizacion del dumping social. De hecho,
no sera dificil su utilizacién politica para buscar en los Estados miembros
con un umbral alto de proteccion de los derechos sociales un desapego res-
pecto al proceso de integracién europea. No obstante, tomando prestadas
las relevantes palabras del abogado general Paolo Mengozzi en el ya citado
asunto Laval un Parnert, a nuestro entender el aspecto fundamental de esta
jurisprudencia es la consideracion de que “el derecho a la accion colectiva
para la defensa de los intereses de los miembros de un sindicato constituye
un derecho fundamental”.1%¢ Reconoce, al fin y al cabo, la naturaleza de de-
recho_fundamental que durante tanto tiempo ha perseguido la doctrina poder
predicar de los derechos sociales. Esta consideracion se ha acogido también
por el TJUE en el mas reciente asunto Comisidn c. Alemania en el que se con-
dena a este Estado por violar las normas sobre prestacién de servicios al ad-

15 En este sentido, por ejemplo, Larrazabal Basanez, S., loc. cit., p. 244 wn fine.

106 Conclusiones generales del 23 de mayo de 2007, C-341/05, en apdo. 78. El abogado
general aflade que “no se trata, pues, inicamente de un ‘principio general del Derecho del
Trabajo’, como ya habia admitido el Tribunal de Justicia en una jurisprudencia relativamen-
te antigua referente al contencioso de la funcién publica comunitaria, sino un principio gene-
ral de Derecho Comunitario” y por tanto “ese derecho debe estar protegido en la Comuni-
dad” (zb.). Sobre esta cuestiéon, pueden verse también las Conclusiones generales del abogado
general Jacobs en el ya citado asunto Albany (C-67/96), en especial apdo. 159.
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judicar directamente (sin haber convocado una licitaciéon a escala europea)
contratos de servicios de planes de pensiones de empleo de trabajadores de
la administracién publica local, estableciendo claramente “el caracter fun-
damental del derecho a la negociacion colectiva”. 107

Ser derecho fundamental no significa, obviamente, que esté exento de li-
mites; ni los derechos sociales ni ningtin derecho. Y en la Union algunos de
esos limites derivan de las atribuciones de competencia previstas en los tra-
tados constitutivos en materias basicas para el proceso de integracion euro-
pea, por e¢jemplo en materia de mercado interior. Pero no debe olvidarse
que, como hemos mostrado, la jurisprudencia citada en ocasiones reduce
muy notablemente esos limites. A la vez, las atribuciones de competencia en
materias como politica social, politica de medio ambiente o politica de con-
sumidores han servido precisamente para dotar a algunos de esos derechos
sociales de un contenido preciso exigible judicialmente.

3. La interpretacion jurisprudencial de los derechos sociales desarrollados
por normas de derecho derwvado: la concrecion del contenido esencial
de los derechos sociales a lravés de la accion de la Union

En este sentido, frecuentemente, la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia se refiere a la interpretacion de las normas de derecho derivado (funda-
mentalmente, como hemos visto, Directivas de armonizaciéon de las normas
nacionales) que a lo largo del proceso de integracién europea han ido con-
cretando el contenido basico de algunos de estos derechos sociales. Ejem-
plos de ello pueden encontrarse en practicamente todos los derechos recogi-
dos en la Carta; incluso, y es donde mayor valor juridico tendra, en
derechos que no habian sido considerados por el Tribunal de Justicia como
principios generales del ordenamiento juridico comunitario en supuestos en
los que no resultasen de aplicacion normas de derecho derivado. Es, verbi-
gracia, el caso del derecho de participacion representativa como parte fun-
damental del derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la
empresa (articulo 27, Carta). Fue desarrollado por la Directiva sobre comi-
tés de empresa en empresas de dimensiéon comunitarial® y consolidado por

07 Sentencia del 15 de julio de 2010, Comusidn c. Alemania (C-271/08, no publicada atn en
la recopilacion oficial), apdos. 41y 43.

108 Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucion
de un comité¢ de empresa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los
trabajadores en las empresas de dimensién comunitaria y en los grupos de empresas de di-
mensiéon comunitaria, DO L 254 del 30 de septiembre de 1994, p. 64.
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el Tribunal de Justicia a través de sentencias que garantizan un sistema efi-
caz de negociaciones entre la direccion de la empresa central y los represen-
tantes reales de los trabajadores.! También seria el caso de la abundante
jurisprudencia existente a raiz de la aprobacion de normas de armonizacion
en materia de proteccién en caso de despido injustificado (articulo 30, Car-
ta), sea para la proteccion ante los despidos colectivos!!? o sea para la pro-
teccion ante despidos en los que se viole el principio de no discrimina-
cion. !

Incluso un caso parecido, aunque sea sin desarrollo normativo por nor-
mas de derecho derivado seria el caso del derecho a un servicio gratuito de
colocacién (articulo 29), cuyo tratamiento jurisprudencial se ha basado mas
en la compatibilidad de estos servicios de colocaciéon con las normas de la

Unién en materia de competencia que en su consideracion como dere-
cho.!12

1 Sentencia del 29 de marzo de 2001, Bofiost (C-62/69, Rec., p. 1-2579); especialmente
apdo. 29; Sentencia del 13 de enero de 2004, Kiilme y Nagel (C-440/00, Rec., p. 1-234), espe-
cialmente apdo. 40.

o Fxisten tres relevantes directivas en esta materia. La principal de ellas es la relativa a
la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en materia de despidos colecti-
vo; Directiva 98/59/CE del Conscjo, del 20 de julio de 1998, DO L 225 del 12 de agosto de
1998, p. 16. Y ésta se ve acompaiiada por otras dos directivas que armonizan los derechos de
los trabajadores en casos de traspasos de empresas, asi como la proteccion de los trabajado-
res en casos de insolvencia empresarial; Directiva 2001/23/CE, del Consejo de 12 de marzo
de 2001, DO L 82 del 22 de marzo de 2001, p. 16; Directiva 2002/74/CE del Consejo de 23
de septiembre de 2002, DO L 270 de 8 de octubre de 2002, p. 10. A partir de ellas el Tribu-
nal de Justicia ha desplegado una amplisima jurisprudencia en la que buena parte de los es-
fuerzos interpretativos se ha centrado en aspectos técnicos exigidos para que puedan resultar
de aplicacion esas directivas. Véase, sin ningn animo exhaustivo, Sentencia del 20 de no-
viembre de 2003, Abler (C-340/01, Rec., p. 1-4023); sentencia del 15 de diciembre de 2005,
Giiney Gorres (G-232y 233/04, Rec., p. 1-5648).

" En esta materia son particularmente resenables las dos directivas existentes para ga-
rantizar la correcta aplicacién del principio de igualdad de trato con independencia de su
origen racial o étnico, asi como la relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo; Directiva 2000/43/CE del Consejo, del 29 de junio de 2000,
DO L 180 del 19 de julio de 2000, p. 22: Directiva 2000/78/CE del Consejo, del 27 de no-
viembre de 2000, DO L 303 del 2 de diciembre de 2000, p. 16. Con base en esta normativa
el Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de desarrollar su ya citada jurisprudencia Defrenne,
para garantizar el derecho a la no discriminacién por razén del sexo, en una amplia gama de
cuestiones que han alcanzado por ejemplo a los despidos por motivos de discapacidad; Sen-
tencia del 11 de julio de 2006, Chacén Navas (C-13/03, Rec., p. 1-6467).

12 Jurisprudencia de referencia en esta materia es la derivada de la duda a propoésito de
si los servicios publicos de empleo resultan en algunos Estados miembros compatibles con la
prohibicién del abuso de posicién dominante en el mercado (antiguo articulo 82, TCE, ac-



278 JOSE MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES

Con todo, probablemente el ambito que mayor atencion jurisprudencial
haya merecido sea la vasta normativa de la Unidn existente para concretar
el derecho basico a unas condiciones de trabajo justas y equitativas (articulo
31) en aspectos tan variados como salud y seguridad en el trabajo,!!3 acoso
sexual en el trabajo!* o tiempo de trabajo,!’> destacando quiza la conside-
racion del derecho a unas vacaciones retribuidas!'® o el limite de tiempo
maximo de trabajo semanal en 48 horas!!7 como principios de derecho so-
cial comunitario de especial importancia respecto a los que no cabe
establecer excepciones no previstas expresamente en las directivas
existentes.

VI. CONSIDERACIONES FINALES: LA NO APLICACION UNIFORME
DE LOS DERECHOS SOCIALES DE LA UE COMO PEAJE
POR EL CARACTER VINCULANTE DE LA CARTA

Antes de concluir, conviene dejar constancia expresa de que lamentable-
mente los derechos sociales que hemos venido tratando en paginas anterio-
res no seran de aplicaciéon uniforme en toda la UE. Resulta realmente preo-
cupante que para lograr dotar a la Carta de caracter juridicamente
vinculante hubiese que abonar el peaje de aceptar que estos derechos socia-
les no resultaran de aplicaciéon en dos de los veintisiete Estados miembros.
La Carta no se aplicara, en efecto, ni en el Reino Unido ni en Polonia por-
que asi lo previd expresamente un Protocolo del Tratado de Lisboa.!!8 En
este mismo sentido, como consecuencia de una posiciéon que en la recta fi-

tual articulo 102, TFUE); Sentencia del 23 de abril de 1991, Hiffner y Elser (C-41/90, Rec., p.
I-1979; Sentencia del 11 de diciembre de 1997, Job Centre (C-55/96, Rec., p. 1-7119).

15 Directiva 89/391/CEE del Consejo, del 12 de junio de 1989, DO L 183 del 29 de ju-
nio de 1989, p. 1. Esta directiva ha sido completada con un amplio elenco de normas que re-
gulan aspectos particulares sobre riesgos especificos (quimicos, biologicos, amianto...) y sec-
tores concretos (obras de construcciéon, industrias extractivas, buques de pesca, atmosferas
explosivas, etcétera).

1+ Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, del 23 de septiembre
de 2002, DO L 269 del 5 de octubre 2002, p. 15.

> Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y el Conscjo, del 4 de noviembre de
2003, DO L 299 de 18 de noviembre de 2003, p. 9.

115 Sentencia del 26 de junio de 2001, BECTU (C-173/99, Rec., p. 1-4881), en especial
apdo. 43.

17 Sentencia del 5 de octubre de 2004, Pfeyffer (C-397 a 403/01, Rec., p. I-8835), en espe-
cial apdo. 100.

118 La redaccion del articulo lo. del Protocolo nim. 30 no es especialmente diafana. Si
deja, con todo claro, que “la Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ni ningin 6rgano jurisdiccional de Polonia o del Reino Unido para apreciar
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nal previa a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa se parecié bastante a
un verdadero “chantaje”, los jefes de Estado acordaron en octubre de 2009
que en el futuro extenderan dicha excepcién también a la Republica Che-
ca.l!? Se trata, en cualquier caso, de excepciones que son exponente diafano
de una “Europa a la carta”?? en el meollo mismo del sistema juridico de la
Unién que, en nuestra opinién, ronda lo insultante.’2!' Y, por lo que especi-
ficamente afecta a los derechos sociales, se ha afirmado, desde una perspec-
tiva tedrica, que “los desencuentros conceptuales ocultan, si se llega al fon-
do de las cosas, diferencias culturales e imperativos econémicos harto
costosos de reconciliar”.122 Jgualmente, desde la perspectiva juridica, nos
encontramos dentro de la Unién ante un ambito particularmente delicado
porque son derechos cuya articulacion precisa frecuentemente un previo de-

que las disposiciones legales o reglamentarias o las disposiciones, practicas o acciones admi-
nistrativas de Polonia o el Reino Unido sean incompatibles con los derechos, libertades y
principios fundamentales que reafirma”. A mayor abundamiento y para comprender que
realmente son los derechos sociales de la Carta los que mas preocupan a estos dos Estados, el
Protocolo insiste en que “en particular, y a fin de no dejar lugar a dudas, nada de lo dispues-
to en el titulo IV de la Carta crea derechos que se puedan defender ante los 6rganos jurisdic-
cionales de Polonia o del Reino Unido, salvo en la medida en que Polonia o o el Reino Uni-
do hayan contemplado dichos derechos en su legislaciéon nacional”.

119 Conclusiones del Consejo Europeo de 29 y 30 de octubre de 2009.

120 Para profundizar en los aspectos juridicos de la incorporacion por referencia y de estas
excepciones es muy sugerente el trabajo de Antonio Fernandez Tomas en el que desarrolla
la tesis de que “la Carta serd un auténtico tratado internacional, incorporado al derecho co-
munitario originario por via de referencia” en el que “aunque formalmente no caben reser-
vas en el derecho de la Uniodn, el protocolo sobre la aplicacion de la Carta produce el mismo
efecto que una reserva en el sentido material del término”; “La Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea tras el Tratado de Niza. Limitaciones a su eficacia y alcance
generadas por el Protocolo para la aplicacion de la Carta al Reino Unido y Polonia”, en
Martin y Pérez de Nanclares, J. (coord.), El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis..., cit.. pp.
119-157, especialmente pp. 123-149.

21 Como ya se ha dicho por Araceli Mangas Martin, “lo insultante de este segundo peaje
no es la doble excepcion, sino que el Reino Unido tras conseguir edulcorar el contenido del
Tratado de Lisboa para todos, exigié a mayores la excepcion sobre la Carta para su aplica-
ci6n”, “Introducciéon. El compromiso con los derechos fundamentales”, en id., (coord.), Carta
de los Derechos Fundamentales. .., cit. pp. 29-75, en p. 67.

122 Zorrilla Ruiz, M. M., “Fatigosa irrupcion de los derechos sociales fundamentales de
los trabajadores en el espacio de la Union Europea”, Estudios de Deusto, vol. 58, 2010, pp.
287-308, en p. 305. Para este autor, “se han discutido hasta la extenuacién, sin cerrar acuer-
dos provechosos, las cuestiones polémicas que miran al concepto inequivoco de lo que signi-
fica la integracion europea, a los elementos que preferiblemente han de elegirse para delimitarla
con exactitud terminoldgica, a la concrecion de los intereses y bienes juridicos que subyacen a los
enunciados ampulosos y vastos, y a las estrategias idéneas para liquidar los obstaculos y desa-
venencias”.
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sarrollo normativo y, dada la concatenaciéon con la actuacioén nacional, el
concreto estandar de proteccion es dispar segin cada Estado miembro!23.

No obstante, lo dicho no es 6bice para considerar que la jurisprudencia
desplegada por el Tribunal de Justicia en materia de derechos sociales a
partir de las disposiciones de los Tratados, del derecho derivado o de los
principios generales de la Unién deben resultar plenamente aplicables en
Reino Unido, Polonia y Republica Checa. Lo contrario supondria una
quicbra absoluta de las exigencias del mercado interior y de la homogenei-
dad del sistema. Y obviamente esta apreciacion critica no es 6bice para re-
conocer, por altimo, el avance que en materia social encarna para los otros
veinticuatro Estados miembros tanto la Carta como la interpretacion que
de la misma haga en el futuro el TJUE.

123 Véase, por ejemplo, Guy, L. e al. (dirs.), Les droits sociaux_fondamentaux. Entre droits natio-
naux et droit européen, Bruselas, Bruylant, 2006; Flauss, J. F. (dir.), Droits sociaux et droit européen.
Bilan et perspective de la protection normative, Bruselas, Bruylant, 2002; Koukiadis, I., “Social
Rights and the European Union Secondary legislation”, en Aliprantis, N. y Papageorgiou, L.
(coords.), Social Rights at European..., ci., pp. 81-97.



