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Resumen: El autor analiza algunos contenidos béasicos de lo que se ha
dado en llamar la Constitucién Econdmica Europea y el conflicto que se plan-
tea entre las libertades econdmicas y los derechos sociales en el &mbito de la

' Este texto reformula y amplia mi intervencion en el VIl Simposio sobre la Cultura
Econdmica Vasca que, bajo el titulo de « Crisis e intercooperacién» fue organizado con-
juntamente por el Instituto de Estudios Vascos de la Universidad de Deusto, la Asocia-
cion Internacional de Derecho Cooperativo y la Academia Vasca de Derecho y tuvo lugar
en Bilbao el 14 de diciembre de 2009.
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Unidn Europea, y advierte de que las Ultimas tendencias normativas y jurispru-
denciales comunitarias parecen primar de manera excesiva las primeras en de-
trimento de los segundos, con el peligro que ello supone para la consolidacién
de una auténtica Europa social y el creciente desapego de una ciudadania que
ve como se avanza firmemente en el ambito de la Unién Econdémica y Moneta-
ria, mientras la Europa social avanza muy lentamente y a veces da preocupan-
tes muestras de paralisis o incluso de cierto retroceso.

Palabras-clave: Unién Europea, Constitucion Econémica, Libertades Eco-
némicas, Derechos sociales, «dumping social», medidas de conflicto colectivo.

Abstract: The author examines some basic contents of what has come
to be known as the European Economic Constitution and the conflict raised
between economic freedoms and social rights within the European Union.
He also warns that in the latest trends in EU legislation and jurisprudence,
the former seem to take excessive priority over the latter. This may jeopard-
ise the consolidation of a genuine social Europe and the increasing indiffer-
ence of citizens, who see how firm steps are being taken within the Economic
and Monetary Union while social Europe is slowly moving forward, and often
shows worrying signs of paralysis, or even some backward movement.

Key words: European Union, Economic Constitution, Economic
Freedoms, Social Rights, social dumping, collective conflict measures.
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[. Introduccion

En los ultimos tiempos he defendido que los estudiosos del Dere-
cho Constitucional deberiamos dedicar mas atencion al estudio de la
Constitucion Econdmica, donde se plasman el modelo econémico, los
principios rectores de la politica social y econémica y los derechos eco-
némicos y sociales, con el objetivo de ir mas alla de una democracia
formal y avanzar hacia una democracia material. En el VIl Simposio so-
bre la Cultura Econémica Vasca, correspondiente a 2008, tuve ocasion
de acercarme al estudio de la Constitucion Econdmica espafiola desde
la éptica de los valores de la cultura econémica del movimiento coope-
rativoZ. En este VIII Simposio de 2009, me he decantado por acercarme
a lo que podriamos llamar la «Constitucién Econdmica de la Unién Eu-
ropea», dado que el Tratado de Lisboa ha entrado en vigor el 1 de di-
ciembre de 2009, prestando una especial atencién al dificil equilibrio
entre las libertades econdmicas que ésta consagra y los derechos socia-
les y econdmicos recogidos en la Carta de Derechos, que desde la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa tiene el mismo valor que los Trata-
dos.

En un momento de crisis econémica como la que estamos pade-
ciendo, en un contexto de globalizacién, el analisis de la Constitucion
Econdémica de la Unién Europea y de lo que ha ocurrido hasta ahora
con la aplicacion de los derechos sociales, nos permite analizar de cerca
algunos de los aciertos y errores de la construccion europea. Comen-
zaré analizando el tema desde una perspectiva doctrinal, para conti-
nuar con el analisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la
materia, centrado esta vez en cuatro Sentencias que parecen estar mar-
cando una clara tendencia, lo que me llevara a una breve conclusién, o
casi mejor, reflexion final, acompanada de las obligadas referencias bi-
bliogréaficas y de una seleccion de Sentencias del Tribunal de Justicia.

II. Una perspectiva doctrinal

Desde el 1 de diciembre de 2009, tras el fracaso del Tratado Consti-
tucional Europeo y después de un tortuoso y larguisimo proceso de ra-
tificacion por todos los Estados miembros de la Union Europea, ha en-
trado en vigor la Ultima modificacion de los Tratados constitutivos de la

2 Larrazabal Basanez, S., «Constitucion econdémica, Democracia social, Innovacién y
Cultura Econémica del Cooperativismo Vasco». Boletin de la Asociacién Internacional de
Derecho Cooperativo. 2009, n.° 43, pp. 179-191.
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Unién Europea, el denominado «Tratado de Lisboa», firmado en la ca-
pital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 y con él la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000,
tal y como fue adoptada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007, es
ya juridicamente vinculante y tiene el mismo valor juridico que los Tra-
tados, segun establece el art. 6.° del Tratado de la Unién Europea en la
nueva redaccion dada a éste por el Tratado de Lisboa. Este es el nuevo
marco normativo ante el que nos encontramos a la hora de analizar el
asunto del dificil equilibrio entre libertades econdmicas y derechos so-
ciales.

En relacion con la Carta de los Derechos Fundamentales, ésta in-
troduce un novedoso Titulo IV, bajo la denominacién de «Solidaridad»,
donde se recogen los denominados derechos sociales y econémicos
como, por ejemplo, los derechos a la informacion y consulta de los tra-
bajadores en la empresa, el derecho de negociacion y de acciéon colec-
tiva, el derecho de acceso a los servicios de colocacién, la proteccion
en caso de despido injustificado, el derecho a unas condiciones de tra-
bajo justas y equitativas, la prohibicion del trabajo infantil y la protec-
cion de los jovenes en el trabajo, la garantia de la conciliacién entre la
vida familiar y laboral, la Seguridad social y ayuda social, el derecho a
la proteccion de la salud, el acceso a los servicios de interés econémico
general, la proteccion del medio ambiente o la proteccién de los con-
sumidores.

Como establece el articulo 51 de la Carta, sus disposiciones estan
dirigidas a las instituciones, érganos y organismos de la Unién, den-
tro del respeto del principio de la subsidiariedad, asi como a los Esta-
dos miembros, Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién y
no amplia el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unién mas alla de
las competencias de ésta, ni crea ninguna competencia o misién nue-
vas para la Union, ni modifica las competencias y misiones definidas en
los Tratados. Y ademas, hay que tener en cuenta que algunos Estados
han logrado que al Tratado de Lisboa se le afiada un Protocolo sobre la
aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea —es el caso de Polonia y Reino Unido— donde se excluye expre-
samente la aplicacion del titulo IV de la Carta (es decir, el que recoge
los derechos relativos a la «solidaridad») en dichos paises.3

3 El articulo 1.2. de dicho Protocolo dice literalmente: «En particular, y a fin de no
dejar lugar a dudas, nada de lo dispuesto en el titulo IV de la Carta crea derechos que se
puedan defender ante los 6rganos jurisdiccionales de Polonia o del Reino Unido, salvo
en la medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en
su legislacion nacional».
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En lo que se refiere al Tratado de Lisboa, se podria decir que no
han cambiado mucho las cosas en la dificil relacién entre las libertades
econdmicas y los derechos sociales en el ambito de la Unidén Europea,
gue se parece inclinarse claramente por favorecer las primeras en detri-
mento de los segundos. Como ha escrito Gonzalo MAESTRO BUELGA:

El Tratado de Lisboa persiste en una relacién asimétrica entre di-
mensién econémica y social que confina, a esta Ultima, a un papel
marginal en una posicién de subordinacién funcional al mercado,
rompiendo con la tradicion del constitucionalismo social europeo. (...)
El mercado y la competencia disuelven a la politica social e impiden
hablar de Derechos sociales, sin los que no se puede afirmar la ciuda-
dania social. El impulso publico de la competencia y el mercado como
principios absolutos impone la exclusion del status constitucional de
los Derechos sociales propio del constitucionalismo social, desnatura-
lizando el papel constitucional del espacio social en el ordenamiento
europeo. El nuevo compromiso del poder publico en la tutela de la
autonomia del mercado que incorpora el constitucionalismo econé-
mico europeo se configura como limite a la afirmacién de la ciudada-
nia social.#

Y el problema, como ha puesto de manifiesto este autor, es que la
Constitucion econémica europea sigue definiéndose desde el mercado,
y no sélo coloca a la dimensiéon social en una posicion subalterna, sino
gue ademas extiende este modelo a las constituciones econdmicas de
los Estados miembros. En sus propias palabras:

... La Constitucién europea, cuyo nucleo sigue siendo econémico,
transforma el constitucionalismo estatal vinculado a la forma «Estado
social», desnaturalizdndolo. Sanciona asi, el transito a una nueva
forma, la del «Estado mercado».>

Como ha escrito CANTARQ®, «es el principio de la economia de
mercado quien constituye el verdadero faro de la accion de la comuni-
dad, de la que es criterio y fin esencial». En opinién de GALVEZ’, en la

4 Maestro Buelga, G. «Constitucién econémica y modelo social europeo». Boletin
de la Academia Vasca de Derecho. 2008, n.° 15, pp. 51y 74.

> Maestro Buelga, G. «Constitucion econémica...», op. cit., p. 79.

6 Cantaro, A. «El declive de la Constitucion econémica del Estado Social». En Garcia
Herrera, M.A. (dir.). El constitucionalismo en la crisis del Estado Social. Bilbao: Universi-
dad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea, 1997, p. 172.

7 Viera Alvarez, Ch. La libertad de empresa y algunos limites desde la perspectiva
del Estado Social. Memoria académica para la obtencion del Diploma de Estudios Avan-
zados por la Universidad de Deusto, noviembre de 2009 (inédita), pp. 34-41.
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Unién Europea la definicion de la Constitucién econdmica se realiza en
torno a la tensién entre los objetivos econdmicos y sociales, existiendo
una clara falta de disposiciones sociales en los textos de los tratados
constitutivos. Desde su constitucion, la Comunidad establecié espa-
cios de actuacién diferenciada, confiando el &mbito social a los Estados
miembros, que se convierten en el espacio de realizaciéon del Estado so-
cial, y a la Comunidad el dmbito econémico, que se configura como el
de mercado, de tal manera que ambos espacios aparecen como con-
frontados y portadores de lé6gicas diferentes. Podria hablarse, en su
opinién, de vinculo social e intervencién como criterios de la constitu-
cion econémica del Estado social, frente a mercado vy liberalizacion.

Y siguiendo a CANCIO MELIA8, describe las notas mas relevantes
de la Constitucién econdmica europea, que podrian ser las siguientes:

a) El establecimiento de un mercado interior de matriz neoliberal,
cuyas normas fundamentales son las garantias de las libertades
comunitarias, del derecho de la competencia y la aprobacion de
progresivas medidas de liberalizacion.

b) La adopcion de una politica monetaria, neoliberal-monetarista,
con el objetivo fundamental de mantener la estabilidad de los
precios, lo que supone precios estables, finanzas publicas y con-
diciones monetarias sélidas y balanzas de pagos estables.

c) La limitacién de las politicas de gasto e ingresos mediante la
coordinacion de la politica econémica y de la politica de em-
pleo, siendo el nucleo del sistema el cumplimiento de los objeti-
vos de la politica monetaria comun.

d) La falta de un catédlogo juridicamente vinculante de derechos
sociales (si bien habria que matizar esta afirmacién viendo
la evolucion que tenga el cumplimiento y la eficacia real
de los derechos sociales recogidos en la Carta de Derechos
fundamentales)®, con una devaluacion de los derechos sociales
potencialmente existentes de conformidad con las Constitucio-
nes de los Estados miembros.

La experiencia que hemos tenido hasta ahora es que, en general, las
politicas comunitarias han sido, como ha escrito ALBERTI ROVIRA'™, po-

8 Cancio Melig, J. «La Constitucién econdmica: promesas incumplibles». Revista Ju-
ridica de la Universidad Autonoma de Madrid. 2002, n.° 7, pp. 92 y ss.

9 El texto del paréntesis es mio.

0 Alberti Rovira, E. «La Constitucién econémica. Tendencias a los veinte afos de la
Constitucion». En Trujillo, G. et al. La experiencia constitucional. Madrid: Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 136.
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liticas de liberalizacion de mercados y de apoyo a la integracion econé-
mica de las naciones. Mientras en muchos estados miembros la libertad
de empresa y la competencia estaban compensadas por la intervencion
del Estado para garantizar la efectividad de los derechos sociales en el
marco del Estado Social de Derecho que sus respectivas Constituciones
consagran, en el ambito de la Unién Europea no existe esa intervencion
para contrapesar de algin modo la fuerza expansiva que las normas so-
bre competencia, libertades de establecimiento, circulacion, etc. tienen.
Esa sensibilidad no aparece ni en la legislacién ni tampoco, como vere-
mos enseguida, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Y ademas,
como bien ha sefalado URIARTE TORREALDAY', el establecimiento del
mercado Unico va a determinar la limitacién de algunas potestades de in-
tervencién del Estado sobre el mercado de las que éste disponia tradicio-
nalmente y que podian ejercitar esa funcién de contrapeso y reequilibrio
entre las libertades econdmicas y los derechos econdmicos y sociales.
Este mismo autor'? ha sefalado como aunque el Tratado de Lisboa
contempla en el Titulo X un apartado de politica social y aunque los si-
guientes Titulos tienen contenido social, el tipo de lenguaje utilizado en
ellos no es tan imperativo como el utilizado en las disposiciones econé-
micas. Veamos un ejemplo: el texto del articulo 151 cuando afirma que:

La Unién y los Estados miembros... tendran como objetivo el fo-
mento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo,
a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una pro-
teccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la
lucha contra las exclusiones. A tal fin la Unién y los Estados miembros
emprenderan acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de
las practicas nacionales, en particular en el &mbito de las relaciones
contractuales, asi como la necesidad de mantener la competitividad
de la economia de la Union.

El lenguaje utilizado nos ilustra perfectamente acerca de las inten-
ciones del legislador: incluso en un articulo como el 151, referido ex-
presamente a la politica social, frente al objetivo del «fomento» del
empleo, redactado en términos de deseo, apoyo, promocion, etc., apa-
rece inmediatamente un objetivo econémico fundamental redactado
no en términos de deseo y promocion, sino en términos claramente im-

" Uriarte Torrealday, R. «Propiedad, libre empresa y trabajo: los derechos econémi-
cos en la Constitucion espafol y en el proyecto constitucional europeo». Revista de De-
recho Constitucional Europeo. 2005, n.° 4, p. 341.

2 Uriarte Torrealday, R. Ibidem, p. 344.
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perativos: la necesidad de mantener la competitividad de la economia
de la Unioén. La diferencia de trato entre ambos elementos es tan evi-
dente que incluso el lenguaje es distinto y lo mismo ocurre con los ar-
ticulos que siguen a éste, donde el legislador vuelve a emplear férmu-
las etéreas y llenas de buenas intenciones (habla de promover, procurar,
apoyar, fomentar...) pero no va mas alla."3

Todo esto no es sino un elemento méas que nos lleva a constatar cémo
la Unidn econémica y monetaria avanza a paso rapido, mientras la Europa
social lo hace a paso de tortuga. Una vez mas, se cumple aquel dicho de
Napoledn: «nos batimos mas por nuestros intereses que por nuestros de-
rechos», y la Europa Social y los derechos sociales son el pariente pobre
de la orgullosa familia europea. Hay algunos paises de la Unidon que ex-
presamente han dicho que no desean avanzar mucho mas en la Europa
Social (y, como hemos visto, han exigido incluso quedar exentos de la
aplicacion de los derechos sociales recogidos en la Carta) y hay otros que
aungue no lo digan asi de claro, piensan parecido. Pero todo esto tiene
un riesgo evidente: el posible divorcio entre un proceso de integracion eu-
ropea esencialmente econémico y la opinién publica europea, que puede
no sélo no ver en la Unién la garantia del estado de bienestar y del mo-
delo social del que disfruta hasta ahora en el &mbito de los paises miem-
bros sino que incluso puede atribuir al proceso de integracion europea
parte de la culpa en la merma de sus derechos y garantias sociales, sacri-
ficadas en aras de los nuevos dogmas presuntamente infalibles de la uni-
dad del mercado, de la competencia y de la competitividad.

Como ha dicho Gonzalo MAESTRO, lo preocupante es la pérdida de
la autonomia de la politica social que aparece ahora subordinada a la
politica econdmica. Frente al modelo social del bienestar, el denominado
«welfare», estamos pasando al «workfare». Lo decian ya las conclusio-
nes del Consejo de Barcelona del 15y 16 de mayo de 2002, al afirmar
gue el modelo social europeo se basa en un buen funcionamiento de
la economia, en un alto nivel de proteccion, educacion y dialogo social,
de tal manera que un Estado activo de bienestar deberia alentar a las
personas a trabajar, puesto que el empleo es la mejor garantia contra
la exclusion social. La tension entre proteccion y economia se expresa
en la férmula «hacer que trabajar sea rentable». Todo ello supone una
apuesta por el «Estado mercado» en detrimento del Estado social.™

Quiza el fracaso del Tratado constitucional europeo y las dificul-
tades que ha tenido el proceso de ratificacion del Tratado de Lisboa,

13 Véanse, por ejemplo, los articulos 152, 153, 154.1, 156.1, 158, 162, 165, etc.
4 Maestro Buelga, G. «Constitucion econdmica...», op. cit., pp. 71y 79-80.
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junto al desapego y a la falta de interés que muchos ciudadanos eu-
ropeos muestran hacia la Unién tengan mucho que ver con todo esto.
En democracia el apoyo del pueblo hacia sus instituciones es esencial,
porque la historia demuestra que los sistemas que no arraigan en la vo-
luntad popular tienen los pies de barro, por muy gigantes que sean. El
déficit social de la construccién europea es evidente y urge reclamar
el reconocimiento de una auténtica ciudadania social europea, com-
puesta por una serie de derechos con eficacia real y no teorica, que
reequilibren las peligrosas tendencias que se observan en el actual pro-
ceso de construccion europea, para que los ciudadanos europeos poda-
mos sentirnos involucrados en el proceso de integracién europea y éste
no se convierta en un proceso dirigido por unas élites distantes que no
cuentan con el apoyo del pueblo, hacia el que los ciudadanos mostre-
mos nuestra indiferencia cuando no nuestra hostilidad porque en algu-
nos aspectos pueda suponer un paso atras en vez de adelante.

Si la Unién econdmica va a suponer que no van a existir avances
en la legislacion social para toda la Union, si incluso va a favorecer la
«desregulacion» en el ambito de los Estados miembros, si no se van a
salvaguardar los poderes de intervencién sobre el sistema econémico
para compensar la hegemonia de la libertad de empresa, si no apren-
demos las lecciones que nos ensefian la actual crisis econdmica, nos
equivocaremos de rumbo. La Unién econdmica no puede ser utilizada
para, si se me permite la expresion, «desregular», para permitir ma-
niobras de empresas que persigan las legislaciones mas favorables es-
tableciendo, por ejemplo, centros empresariales en paises miembros
que posean una legislacion social o fiscal menos desarrollada, o a tra-
vés de la presiéon sobre los centros de decision para que se produzca
una competencia social a la baja, o para permitir politicas que provo-
quen fenémenos de «dumping social». El mensaje no puede ser «el
afan de lucro por encima de todo», porque eso seria letal para el fu-
turo de la Unién. Todo esto me recuerda aquella reflexiéon que hacia el
gran humanista inglés Santo Toméas Moro en su famosa obra «Utopia»
cuando decia aquello de:

...¢Qué afadiré de los ricos que recortan cada dia un poco mas
el salario de los pobres, no sélo fraudulentamente sino amparados
por las leyes? De esta forma, la injusticia que originaba el recompen-
sar tan mal a los que eran mas merecedores de la sociedad, se con-
vierte, por obra de estos perversos, en justicia al ser refrendada por
una ley.’>

5 Libro Il, capitulo IX.
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Duras palabras, tan duras como admonitorias y, sin embargo, algo
de esto eso podria ocurrir en la evolucion de la Unidn Europea si no
corregimos esta deriva. Y hay sefiales preocupantes de que el rumbo
que se quiere adoptar no es el correcto. Y en relacién con todo esto,
me viene a la memoria la enorme polémica que provocd el conocido
como proyecto de Directiva «Bolkstein», que practicamente imponia
el denominado «principio del pais de origen», mediante el cual serian
de aplicacion a los trabajadores de un pais desplazados a otro pais de
la Unidn, las reglas y legislacion laboral del pais del que procedian en
lugar de las vigentes en el pais de acogida donde prestaban sus ser-
vicios. Para evitar que se produjeran flagrantes casos de discrimina-
cién salarial y laboral (es decir, el conocido como «dumping social»)
del personal desplazado a otros paises de la Unidn con respecto a las
condiciones laborales y sociales del pais de acogida, aprovechando
las grandes diferencias que en este dmbito aun existen entre paises
miembros de la Unién (sobre todo en los de reciente incorporacién,
donde los salarios son mucho mas bajos y las condiciones labora-
les mas precarias), se llegdé finalmente a un acuerdo de compromiso
en el Parlamento Europeo, que anuld esta cladusula, que fue susti-
tuida por la de «libertad de establecimiento y de circulacion de servi-
cios» pero sin llegar a decir expresamente que prevalecerian siempre
la normativa del pais de acogida, y otorgando al Tribunal de Justicia
un papel relevante a la hora de interpretar el texto deliberadamente
ambiguo de la Directiva. Gracias a este acuerdo de compromiso, se
aprobd finalmente la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior.

Pero he aqui que el Tribunal de Justicia ha consagrado en sus ul-
timas Sentencias una jurisprudencia que favorece claramente las li-
bertades econémicas (libertad de establecimiento, libre prestacion de
servicios, etc. que reflejan el concepto de la «libertad de empresa»)
en detrimento de los derechos sociales (derecho de huelga y de adop-
cion de medidas de conflicto colectivo, relevancia de los convenios
colectivos, etc.), con lo que no es de extrafiar que muchos hayan
pensado que el Tribunal, de alguna manera, ha autorizado la aplica-
cion del «principio del pais de origen» que fue eliminado del texto fi-
nal de la Directiva y, en definitiva, que ha tolerado politicas de «dum-
ping social», claramente regresivas. Me referiré en concreto a las
Sentencias del Tribunal de Justicia en los conocidos casos «Viking» y
«Laval», del ano 2007 y «Ruffert» y «Comision contra Luxemburgo»
del afio 2008.
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lll. Una perspectiva jurisprudencial
1. Sentencia de 11 de diciembre de 2007 (Viking Line)

La primera de las Sentencias del Tribunal de Justicia a estudiar en
este apartado es la Sentencia de 11 de diciembre de 2007, Viking Line,
dictada en el asunto C-438/05'°. Se trata de la respuesta que da el Tri-
bunal de Justicia a una cuestion prejudicial planteada, segun el art. 234
del Tratado, por la Sala de lo Civil del Tribunal de Apelacion de Ingla-
terra y Gales del Reino Unido («Court of Appeal. Civil Division. En-
gland & Wales).

El caso era el siguiente: «Viking» era una empresa finlandesa de
transporte maritimo que utilizaba transbordadores. Uno de ellos, el
«Rosella» que operaba bajo pabelldn finlandés hacia la ruta entre Tallin
(Estonia) y Helsinki (Finlandia). Los miembros de la tripulacién del «Ro-
sella» pertenecian al sindicato finlandés de marinos (FSU), que a su vez
estaba afiliado a la Federacién Internacional de Sindicatos de trabaja-
dores del transporte (ITF) con sede en Londres. La explotacion del bu-
gue «Rosella» era deficitaria porque al tener que pagar a la tripulacion
los mismos salarios que se abonaban en Finlandia no podia competir
con los buques estonios que operaban en la misma ruta y que tenian
menores costes salariales, al pagar a sus trabajadores los salarios que
se pagaban en Estonia. La compania «Viking» proyectd cambiar su pa-
bellon y registrar el bugue bajo pabellén estonio o noruego, donde los
costes laborales eran inferiores. El sindicato finlandés se opuso y pidi6
a la Federacion Internacional (ITF) que, en virtud de su politica de lu-
cha contra los pabellones de conveniencia y en favor de la protecciony
mejora de las condiciones de trabajo de las tripulaciones de los buques
bajo pabellén de conveniencia, dirigiese una circular a todos sus afilia-
dos para gue no entablaran negociaciones ni con «Viking» ni con su fi-
lial «Viking Eesti». Todos los sindicatos afiliados a la ITF estan obligados
a seqguir esa recomendacion de la Federacion.

Tras expirar, segun el criterio del sindicato, el acuerdo entre empresa
y sindicatos aplicable al «Rosella», el sindicato finlandés anuncié una
huelga y exigi6 a la empresa que aumentara el nimero de trabajadores
del barco y que renunciase a su proyecto de cambio de pabellén para
el buque. La empresa aceptd la primera peticidon pero no la segunda. El
sindicato anuncié que soélo estarfa dispuesto a renovar el acuerdo si la
empresa se comprometia, con independencia del cambio de pabellon

6 STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05, Rec, p. I-10779.
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del «Rosella», a seguir cumpliendo el derecho finlandés y el convenio
colectivo aplicable y que el eventual cambio de pabellén no implicase el
despido de trabajadores del buque ni modificaciones en las condiciones
de empleo sin consentimiento de los trabajadores. «Viking» considerd
que el acuerdo no habia expirado sino que seguia vigente y acudié a
los Tribunales finlandeses para que prohibieran la huelga. En el procedi-
miento de conciliacion, «Viking» aceptd incialmente que el cambio de
pabelléon no supusiera despidos, pero el sindicato siguid adelante con
la convocatoria de huelga. Finalmente, la empresa «Viking», aceptd las
reivindicaciones del sindicato y desisti¢ del procedimiento judicial, pro-
metiendo no iniciar el procedimiento de cambio de pabellén antes del
28 de febrero de 2005.

El 1 de mayo de 2005, Estonia ingresé en la Unién Europea y, como
la explotacién del bugue seguia siendo deficitaria, «Viking» seguia te-
niendo la intencién de abanderar el «Rosella» en Estonia. La Federa-
cion Internacional (ITF) no retird su circular, por lo que el llamamiento
gue ésta dirigia a sus sindicatos miembros seguia estando operativo.
Asi las cosas, «Viking» presentd una demanda ante la Sala de lo Mer-
cantil (Commercial Court) del Tribunal de la Reina (Queen’s Bench Divi-
sion) de la Alta Corte de Justicia de Justicia (High Court of Justice) de
Inglaterra y Gales en Londres, para que se declarara que la medida de
la ITF y del FSU infringia el art. 43 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, se ordenara la retirada de la circular y se exigiera a la FSU que no
obstaculizara el ejercicio de los derechos de «Viking» con arreglo al De-
recho comunitario.

El Tribunal britanico de primera instancia, por Sentencia de 16 de ju-
nio de 2005, dio la razén a «Viking» indicando que las medidas de con-
flicto colectivo (amenaza de huelga) imponian restricciones a la libertad
de establecimiento contrarias al art. 43 del Tratado y constituian restric-
ciones ilegales a la libre circulacion de los trabajadores y a la libre pres-
tacion de servicios consagradas en los arts. 42 y 43. La Federacion In-
ternacional y el sindicado finlandés recurrieron al Tribunal de Apelacién
(Court of Appeal) y éste, al considerar que la resoluciéon del litigio de-
pendia de la interpretacién del derecho comunitario, decidié suspen-
der el procedimiento y plantear al Tribunal de Luxemburgo una cuestion
prejudicial en relacién con este asunto. Por su parte, la Gran Sala del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que dictd esta Senten-
Cia, s6lo admitié responder a las cuestiones planteadas por el Tribunal
britdnico en relacion con la interpretacion del art. 43 del Tratado, que
regula la libertad de establecimiento.

En la resolucion del caso, y respecto de la primera cuestiéon plan-
teada, el Tribunal de Justicia defendié que las medidas de conflicto co-
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lectivo también estan afectadas por el art. 43 del Tratado, pues aunque
en materia de derecho de asociacién, de huelga o de cierre patronal, la
Comunidad no sea competente para regular esos derechos, y aunque
los Estados miembros pueden fijar sus requisitos de existencia y formas
de ejercicio, deben respetar en el ejercicio de esa competencia el Dere-
cho comunitario, y aunque el art. 137 del Tratado no se aplique a di-
chos derechos, una medida de conflicto colectivo como la planteada
en el litigio principal si estd afectada por el art. 43 del Tratado (apar-
tados 37, 40-41). El hecho de que el derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo, incluido el derecho de huelga, sea un derecho fun-
damental que forma parte integrante de los principios generales del
Derecho comunitario, no obsta para que su ejercicio pueda estar some-
tido a ciertas restricciones, en este caso las derivadas del art. 43 del Tra-
tado (apartados 44-46).

A diferencia de lo que se establecié en el caso «Albany»'’, donde
el Tribunal de Justicia dedujo que los acuerdos celebrados en el marco
de negociaciones colectivas celebradas entre interlocutores sociales
para el logro de los objetivos de politica social por ellos perseguidos,
quedarian gravemente comprometidos si los interlocutores sociales es-
tuviesen sujetos al antiguo art. 85-1 (hoy 81.1) del Tratado, es decir, a
las normas relativas a la competencia, el Tribunal dice ahora que este
razonamiento no puede extenderse a las libertades fundamentales del
titulo lll del Tratado, puesto que estas Ultimas disposiciones responden
a requisitos de aplicacion propios (apartado 53)'8. Finalmente, el Tribu-
nal recuerda que ya ha declarado que las clausulas de los convenios co-
lectivos no estan excluidas del ambito de aplicacion de las disposiciones
del Tratado relativas a la libre circulacién de personas (apartado 54)1°.
En conclusion, el Tribunal de Justicia afirma que:

... el art. 43 CE debe interpretarse en el sentido de que, en prin-
cipio, no esta excluida del ambito de aplicacién de este articulo una
medida de conflicto colectivo emprendida por un sindicato o una
agrupacion de sindicatos contra una empresa con el fin de conseguir
gue ésta celebre un convenio colectivo cuyo contenido puede disua-
dirla del ejercicio de la libertad de establecimiento. (apartado 55).

17 STJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany, C-67/96, Rec, p. I-5751, aparta-
dos 59-60.

8 STICE de 18 de julio de 2006, Meca-Medina y Majcen/Comisién, C-519/04 P,
Rec, p. I-6991.

19 SSTICE de 15 de enero de 1998, Schoéning-Kougebetopoulou, C-15/96, Rec,
p. I-47; de 24 de septiembre de 1998, Comisién / Francia, C-35/97, Rec, p. 1-5325; de
16 de septiembre de 2004, Mérida, C-400/02, Rec, p. I-8471).
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La segunda cuestién que se le plantea al Tribunal es si el art. 43
del Tratado puede conferir derechos a una empresa privada que ésta
puede oponer a un sindicato o a una asociacién de sindicatos. El Tribu-
nal responde que la eliminacién entre los Estados miembros de los obs-
taculos a la libre circulacion de personas y a la libre prestaciéon de servi-
cios correrfa peligro si la supresion de barreras de origen estatal pudiera
ser neutralizada con obstaculos derivados de actos realizados en ejer-
cicio de su autonomia juridica por asociaciones y organismos gque Nno
estan sometidos al Derecho publico, como por ejemplo, los sindicatos
(apartado 57), al igual que en la libre circulacidon de mercancias, las res-
tricciones pueden tener un origen no estatal y resultar de actos realiza-
dos por personas privadas o agrupaciones de dichas personas (aparta-
dos 61-62)2%, por lo que responde que «... el articulo 43 puede conferir
derechos a una empresa privada que ésta puede oponer a un sindicato
0 a una asociacion de sindicatos» (apartado 66).

En las cuestiones tercera a décima se le pregunta al Tribunal acerca
de las restricciones a la libertad de establecimiento y si estan o no jus-
tificadas. El Tribunal considera que una medida de conflicto colectivo
planteada por el sindicato finlandés puede hacer menos interesante o
incluso inutil el ejercicio por parte de Viking de su derecho al libre esta-
blecimiento pues impide que Viking y su filial Viking Eesti disfruten en
el Estado de acogida del mismo trato que reciben los demas operadores
econdmicos establecidos en ese Estado (apartado 72). También es claro
que una medida de conflicto colectivo adoptada por la Federacion In-
ternacional de Sindicatos del Transporte para luchar contra los pabello-
nes de conveniencia e impedir que los armadores abanderen sus buques
en un Estado distinto del estado del que son nacionales los propietarios
efectivos de esos buques, puede, cuando menos, restringir el ejercicio
de Viking de su derecho al libre establecimiento (apartado 73). Es decir,
que existen restricciones a la libertad de establecimiento. Ahora bien, la
pregunta es si esas restricciones pueden admitirse o no. De la propia ju-
risprudencia del Tribunal, se deduce que se puede admitir una restric-
cion a la libertad de establecimiento si ésta persigue un objetivo legi-
timo compatible con el Tratado, esta justificada por razones imperiosas
de interés general, es adecuada para la realizacion del objetivo perse-
guido y no va mas alla del objetivo para alcanzarlo?' (apartado 75).

20 SSTJCE de 9 de diciembre de 1997, Comisién / Francia, C-265/95, Rec, p. -6959,
apartado 30, y de 12 de junio de 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec, p. I-5659, apar-
tados 57 y 62.

21 SSTICE de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec, p. 1-4165, apar-
tado 37, y de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C-415/93, Rec, p. -4921, apartado 104.
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En el caso de la medida de conflicto colectivo emprendida por el
sindicato finlandés, el Tribunal de Justicia considera que no podria
aceptarse que tal medida esté comprendida en el objetivo de la protec-
cion de los trabajadores si se comprobase que los empleos o las condi-
ciones de trabajo no estaban comprometidos o seriamente amenaza-
dos (apartado 81) y en relacién a si la medida de conflicto colectivo no
va mas allad de lo necesario para lograr el objetivo perseguido, el Tribu-
nal de Justicia dice que corresponde al Tribunal remitente de la cuestion
examinar si el sindicato no disponia de otros medios menos restrictivos
de la libertad de establecimiento para conseguir el éxito de la negocia-
cion colectiva y si el sindicato habia agotado esos medios antes de em-
prender la medida (apartado 87).

En relacion con la Federacion Internacional, el Tribunal sostiene
que, de los autos remitidos por el Tribunal, se deduce que dicha Fede-
racion estad obligada a iniciar una accion de solidaridad cuando uno de
sus miembros lo solicita en los casos de cambio de pabellén a un pabe-
llén de conveniencia, independientemente de si el ejercicio por el pro-
pietario del buque del derecho al libre establecimiento puede o no te-
ner consecuencias perjudiciales sobre el empleo o las condiciones de
trabajo de sus asalariados, pues también actuaria en favor del derecho
de negociacion colectiva de los sindicatos del pais del que es nacional
el propietario efectivo de un buque incluso cuando el buque esté regis-
trado en un Estado que garantice a los trabajadores una mayor protec-
cion social de la que tendrian en el primer Estado (apartado 89).

Es decir, que el Tribunal considera que las medidas de conflicto co-
lectivo como las controvertidas en el asunto principal son restricciones
en el sentido de las restricciones a la libertad de establecimiento, prohi-
bidas por el articulo 43 del Tratado pero «... estas restricciones pueden
estar justificadas , en principio, por la proteccion de una razén impe-
riosa de interés general, como la proteccion de los trabajadores, siem-
pre que se compruebe que son adecuadas para garantizar la realizacion
del objetivo legitimo perseguido y no van mas alla de lo necesario para
lograr este objetivo» (apartado 90).

En definitiva, de la Sentencia podemos extraer tres conclusiones
claras:

1.°) Que no esta excluida del &mbito de aplicaciéon del art. 43 del
Tratado una medida de conflicto colectivo emprendida por un
sindicato o una agrupacion de sindicatos contra una empresa
con el fin de conseguir que ésta celebre un convenio colectivo
cuyo contenido puede disuadirla del ejercicio de la libertad de
establecimiento.
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2.°) Que este articulo puede conferir derechos a una empresa pri-
vada que ésta puede oponer no sélo a organismos sometidos
al derecho publico, sino también a un sindicato o a una asocia-
cion de sindicatos» (apartado 66).

3.%) Que las medidas de conflicto colectivo pueden suponer restric-
ciones a la libertad de establecimiento, prohibidas en principio
por el art. 43 del Tratado y que sélo podrian estar justificadas
siempre que se compruebe que son adecuadas para garantizar
la realizacién del objetivo legitimo perseguido y no van mas
alla de lo necesario para lograr este objetivo.

2. Sentencia de 18 de diciembre de 2007 (Laval un Partneri)

La segunda de las Sentencias del Tribunal de Justicia a estudiar en
este apartado es la Sentencia de la Gran Sala 18 de diciembre de 2007,
Laval un Partneri, dictada en el asunto C-341/0522. Se trata de la res-
puesta que da el Tribunal de Justicia a una cuestion prejudicial plan-
teada segun el art. 234 del Tratado por un Tribunal laboral de Suecia
(Arbetsdomstolen).

El caso era el siguiente: «Laval» era una empresa con domicilio so-
cial en Riga (Letonia). Entre mayo y diciembre de 2004 desplazé a Sue-
cia a unos treinta y cinco trabajadores para la ejecucion de obras con-
tratadas por la empresa «L&P Baltic Bygg AB», sociedad sueca de la
gue Laval tenia el 100% de su capital hasta finales de 2003, y en parti-
cular para la construccion de una escuela en Vaxhom. Laval, que habia
firmado convenios colectivos con el sindicato leton de los trabajadores
de la construccion, no estaba vinculada por ningdn convenio colectivo
firmado con el sindicato sueco de los trabajadores de la construccion.
Sin embargo, se inciaron negociaciones laborales con el sindicato sueco
de la construccion para la adhesion de Laval al convenio colectivo de la
construccion en Suecia. Dado que no se llegd a un acuerdo, la seccion
sindical n.° 1 del Sindicato sueco de los trabajadores de la construccion
pidié a su Sindicato que actuara para poner en practica medidas de
conflicto colectivo y que diera el correspondiente preaviso. Después, se
inicié un blogueo de las obras de la escuela, consistente en impedir la
entrega de mercancias en el lugar de las obras, emplear piquetes e im-
pedir la entrada a las obras de los trabajadores letones y sus vehiculos.
Laval pidi6 la intervencién de la policia, pero ésta indicé que tales me-

22 STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri, C-341/05, Rec, p. I-11767.
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didas de conflicto colectivo eran licitas en Suecia y que no podia inter-
venir.

Laval pidi¢ informacién al Centro de enlace previsto por la Ley
sueca sobre el desplazamiento de trabajadores de 9 de diciembre de
1999, Ley que realizé la adaptacion al derecho sueco de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestaciéon de servicios.?3 En la reunién de mediacion en-
tre el sindicato y Laval, el sindicato propuso a la empresa que se adhi-
riera al convenio colectivo colectivo de la construcciéon antes de tratar la
cuestion salarial, con lo que hubieran cesado inmediatamente las medi-
das de conflicto colectivo, pero Laval se negd a hacerlo porque no le
era posible conocer, con antelacién, las obligaciones que se le impon-
drian en materia salarial. En esta situacion, en diciembre de 2004, se
intensificaron las medidas de conflicto colectivo contra Laval, a las que
se sumo el sindicato sueco de electricistas como accién de solidaridad.
Esto tuvo como efecto que las empresas suecas de instalacion eléctrica
no pudieron prestar servicios a Laval y los trabajadores letones tuvieron
que volver a casa y no regresaron nunca a las obras. En enero de 2005,
otros sindicatos suecos anunciaron acciones de solidaridad consisten-
tes en un boicot de todas las obras emprendidas por Laval en Suecia,
de modo que esta empresa ya no pudo desarrollar sus actividades en
dicho pais. En febrero de 2005, el Ayuntamiento de Vaxholm solicit6 la
resolucion del contrato con Baltic para la construccion de la escuela y
en marzo de 2005, Baltic fue declarada en quiebra.

En diciembre de 2004, Laval habia presentado una demanda ante
el Tribunal laboral sueco contra los sindicatos para que se declarara
ilegal tanto el bloqueo de las obras como la accion de solidaridad que
afectaban a sus proyectos y para que se pusiera fin a estas medidas y
pidié una indemnizacién por los perjuicios sufridos. El Tribunal sueco
desestimo la peticion que habia hecho Laval de medidas cautelares
ordenando el fin de estas actividades, suspendio el procedimiento y
planted una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia acerca de si los
articulos 12 (prohibicién de la discriminacién por razén de la nacio-
nalidad) y 49 del Tratado (prohibiciéon de las restricciones a la libertad
de prestacién de servicios dentro de la Comunidad para los naciona-
les de los Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad
gue no sea el destinatario de la prestacion) y la Directiva 96/71, so-
bre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una

23 D.0.1997,L18,p. 1.
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prestacion de servicios, se oponian a que las organizaciones sindicales
suecas intentasen obligar, mediante medidas de conflicto colectivo, a
una empresa extranjera que desplaza trabajadores a Suecia a aplicar
un convenio colectivo sueco.

El Tribunal Unicamente aceptd pronunciarse sobre lo relativo al
art. 49 del Tratado. Frente al argumento de que el derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo constituye un derecho fundamental ex-
cluido del ambito de aplicacion del art. 49 del Tratado y de la Directiva
96/71, puesto que el art. 137.5 del Tratado afirma que las disposicio-
nes relativas a las medidas de conflicto colectivo no son competencia
de la Comunidad, el Tribunal vuelve a recordar como en el caso Viking
gue el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo es un derecho
fundamental que forma parte de los principios generales del Derecho
comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia, pero que su
ejercicio puede supeditarse a ciertas restricciones (apartado 91), y que
el ejercicio de dichos derechos fundamentales no esta excluido del am-
bito de aplicaciéon de las disposiciones del Tratado, debe conciliarse con
las exigencias relativas a los derechos protegidos por el Tratado y debe
ser conforme con el principio de proporcionalidad. De tal manera que
hay que analizar si en el caso concreto, las medidas de conflicto colec-
tivo constituyen una restriccion a la libre prestacion de servicios y si lo
son, si dicha restricciéon esta justificada.

En cuanto a la primera cuestion, el Tribunal dice que el derecho
de los sindicatos de un Estado miembro de adoptar medidas de con-
flicto colectivo para obligar a empresas establecidas en otros estados
miembros a adherirse a un convenio colectivo (en este caso el sueco)
gue tiene algunas cladusulas que difieren de las disposiciones legales (de
Suecia) al establecer condiciones de trabajo y empleo mas favorables
en relaciéon con las materias previstas en el art. 3.1. a-g de la Directiva
96/71 y a otras clausulas no previstas en dicha disposicion, puede hacer
menos interesante y mas dificil para dichas empresas la ejecucién de
obras de construccion en territorio sueco y, por tanto, constituye una
restriccion a la libre prestacion de servicios del art. 49 del Tratado (apar-
tado 99). Y lo mismo se puede decir de que, para conocer las cuantias
del salario minimo a abonar a sus trabajadores desplazados, dichas em-
presas puedan verse obligadas —mediante medidas de conflicto colec-
tivo— a negociar por tiempo indeterminado con los sindicatos del lu-
gar de ejecucion de la prestaciéon de servicios (apartado 100).

Como ya hemos visto, de la jurisprudencia del Tribunal se deriva que
para que una restriccion a la libre prestacion de servicios, que es uno
de los principios fundamentales de la Comunidad, pueda ser admitida,
debe perseguir un objetivo legitimo compatible con el Tratado, estar jus-
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tificada por razones de interés general, ser adecuada para garantizar la
realizacién del objetivo perseguido y no ir mas alla de lo necesario para
lograrlo. El Tribunal admite que el derecho a adoptar medidas de con-
flicto colectivo para proteger a los trabajadores del Estado de acogida
frente a una eventual practica de «dumping social» puede constituir
una razén imperiosa de interés general y justificar en principio una res-
triccién a una libertad fundamental garantizada por el Tratado (apartado
103)24. El Tribunal dice expresamente en el apartado 105 que:

Por tanto, puesto que la Comunidad tiene no sélo una finalidad
econémica sino también social, deben sopesarse los derechos deri-
vados del Tratado relativos a la libre circulaciéon de mercancias, per-
sonas, servicios y capitales, en relaciéon con los objetivos perseguidos
por la politica social, entre los que figuran, en particular, como se in-
dica en el apartado 136 CE, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via del progreso,
una proteccion social adecuada y el dialogo social.

E incluso llega a reconocer que un bloqueo iniciado por un sin-
dicato del Estado miembro de acogida que pretende garantizar a los
trabajadores desplazados en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, las condiciones de trabajo y empleo fijadas en un de-
terminado nivel estd comprendido dentro del objetivo de la proteccién
de los trabajadores (apartado 107). Sin embargo, en el caso concreto
analizado, el Tribunal dice que al empresario se le puede obligar a res-
petar un nucleo de disposiciones imperativas de proteccién minima en
el Estado de acogida, segun lo establecido en la Directiva, pero no ir
mas alla, sobre todo si tiene en cuenta que la legislacion sueca no ofre-
cia disposiciones suficientemente precisas y accesibles para evitar que
sea muy dificil para una empresa determinar sus obligaciones en ma-
teria de salario minimo y que mediante medidas de conflicto colectivo
se le pueda obligar a negociar con los sindicatos la cuantia del salario
que deben abonarse a los trabajadores desplazados y a adherirse a un
convenio colectivo cuyas cldusulas establecen condiciones mas favora-
bles que las derivadas de la legislacion aplicable, mientras que en otras
cladusulas se refieren a materias no previstas en el art. 3 de la Directiva
(apartados 108-111).

24 SSTJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade y otros, C-369/96 y C-376/96,
Rec, p. I-8453; de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA, C-165/98, Rec, p. |-2189;
de 25 de octubre de 2001, Finalarte y otros, C-49/98, C-50/98 a C-54/98 y C-68/98 a
C-71/98, Rec, p.I-7831 y de 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers’
Federation y Finnish Seamens’ Union —Viking Line—, C-438/05, Rec, p. I-10779.
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Otra de las cuestiones planteadas era si es compatible con el dere-
cho comunitario la aplicacion de una ley (sueca) que permite en defini-
tiva un sistema de lucha contra el «dumping social» en virtud del cual,
el prestador de servicios no tiene derecho a esperar que en el Estado
miembro en el que realiza su prestacion (Suecia) se tengan en cuenta
de algun modo las obligaciones derivadas de los convenios colectivos a
los que ya esta sujeto en el Estado miembro en el que esta establecido
(Letonia), autorizandose las medidas de conflicto colectivo adoptadas
contra empresas vinculadas por un convenio colectivo sujeto a la legis-
lacién de un Estado miembro (Letonia) del mismo modo que son licitas
las adoptadas contra empresas no vinculadas por ninglin convenio co-
lectivo.

La clave de la respuesta del Tribunal a esta cuestion es que se-
fala en su apartado 116 que una normativa nacional que no tiene en
cuenta los convenios colectivos a los que las empresas que desplazan
trabajadores a Suecia ya estan vinculados en el Estado miembro en el
gue estan establecidas y les aplica el mismo trato que a las empresas
nacionales que no han celebrado convenio colectivo alguno, crea una
discriminacion contra dichas empresas. Las normas discriminatorias de-
ben interpretarse en sentido estricto y sélo pueden estar justificadas
por razones de orden publico, seguridad y salud publicas, tal y como
establece el art. 46 del Tratado, pero como las finalidades perseguidas
por la legislacién sueca no constituyen a juicio del Tribunal una razén
de orden publico o de seguridad publica, las medidas previstas por la
normativa sueca no pueden estar justificadas (apartado 119), por ser
contrarias a los articulos 49 y 50 del Tratado (apartado 120).

3. Sentencia de 3 de abril de 2008 (Ruffert)

La tercera de las Sentencias del Tribunal de Justicia a estudiar en
este apartado es la Sentencia de la Sala Segunda de 3 de abril de 2008,
Ruffert, dictada en el asunto C-346/06.%2> Se trataba de otra cuestién
prejudicial, planteada con arreglo al articulo 234 del Tratado, por un
Tribunal aleman de Apelacién (« Oberlandesgericht Celle») acerca de
la interpretacion del art. 49 del Tratado (prohibiciones a la libre presta-
cion de servicios), en relacion con la Directiva 96/71/CE, reiteradamente
citada, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios.

25> STIJCE de 3 de abril de 2008, Ruffert, C-346/06, Rec, p. I-01989.

Boletin de la Asociacién Internacional de Derecho Cooperativo
240 ISSN: 1134 - 993X, NGm. 44/2010, Bilbao, pags. 221-250

© Universidad de Deusto



La constitucién econdmica de la Union Europea y el dificil equilibrio... Santiago Larrazabal Basafiez

El caso era el siguiente: tras la correspondiente licitacion, el «Land»
aleman de la Baja Sajonia adjudicé en otofio de 2003 a la empresa
Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG, cuyo administrador judicial
era el Sr. Dirk Riffert, un contrato para la construccion de la carcel
de Gottingen-Rosdorf. El contrato incluia el compromiso de observar
los convenios colectivos y de pagar a los trabajadores empleados en
la obra, como minimo, el salario vigente en el lugar de ejecucién, con
arreglo al convenio colectivo. La empresa alemana subcontraté los ser-
vicios de una empresa polaca y en el verano de 2004 surgieron las sos-
pechas de que dicha empresa habia contratado en la obra a trabajado-
res por un salario inferior al previsto en el convenio. Tras el inicio de las
investigaciones, tanto la empresa alemana como el Land de Baja Sajo-
nia resolvieron el contrato de obra que habian celebrado. El Land de
Baja Sajonia justificd la resolucion del contrato en que la empresa ale-
mana habia incumplido lo dispuesto en el convenio colectivo. Por su
parte, se dictd una resolucion penal contra el principal responsable de
la empresa polaca imputandole haber pagado a los 53 obreros emplea-
dos en la obra, menos de la mitad del salario minimo fijado.

El Tribunal de Primera Instancia de Hannover declaré que el crédito
que la empresa alemana tenia en virtud del contrato de obras se ha-
bia extinguido por compensacion por clausula penal del 1% del valor
del contrato, prevista en el art. 8.1 de la Ley del Land de Baja Sajonia
sobre la contratacion publica. La empresa apeld y el Tribunal de Apela-
cion planted la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia acerca si dicha
actuacion era compatible con la libre prestacion de servicios prevista
en el art. 49 del Tratado, la prevision de la Ley del Land de Baja Sajonia
de obligar legalmente a la entidad adjudicadora a designar como adju-
dicatario de contratos publicos de obras Unicamente a a las empresas
que al licitar se comprometiesen por escrito a pagar a sus trabajadores,
como minimo, la retribucién prevista en el convenio colectivo aplicable
en el lugar de prestacion de tales servicios.

Del andlisis de la legislacion alemana se deduce que el convenio
colectivo aplicado no era un convenio colectivo de aplicaciéon gene-
ral en el sentido de lo dispuesto en la Ley alemana sobre el desplaza-
miento de los trabajadores, de 26 de febrero de 1996, que adaptaba
al derecho aleman la Directiva 96/71 y ademas, sélo se aplicaba a los
contratos publicos y no a los contratos privados. Segun el criterio del
Tribunal, la cuantia del salario previsto en el convenio no puede enten-
derse como cuantia de salario minimo previsto en el art. 3 de la Direc-
tiva, que es lo que los Estados miembros pueden imponer a las em-
presas establecidas en otros Estados en relacion con una prestaciéon de
servicios transnacional, ni puede considerarse que tal cuantia de sala-

Boletin de la Asociacién Internacional de Derecho Cooperativo
ISSN: 1134 - 993X, Num. 44/2010, Bilbao, pags. 221-250 241

© Universidad de Deusto



La constitucion econdmica de la Union Europea vy el dificil equilibrio... Santiago Larrazabal Basafiez

rio fuese una condicién de empleo y de trabajo mas favorable para los
trabajadores en el sentido del art. 3.° de la Directiva. De tal manera,
que segun el Tribunal, que cita expresamente la Sentencia del caso
«Laval un Partneri», esa disposiciéon no podia interpretarse «en el sen-
tido de que permite al Estado miembro de acogida supeditar la reali-
zacion de una prestacion de servicios en su territorio al cumplimiento
de condiciones de trabajo y empleo que vayan mas alla de las disposi-
ciones imperativas de proteccion minima» (apartado 33). Asi que, sin
perjuicio de la facultad de las empresas establecidas en otros Estados
miembros de adherirse voluntariamente en el Estado de acogida a un
convenio de trabajo eventualmente mas favorable para su personal
desplazado, «el grado de proteccion que debe garantizarse a los tra-
bajadores desplazados al territorio del Estado miembro de acogida se
limita, en principio, al previsto en el articulo 3, apartado 1, parrafo pri-
mero, letras a) a g) de la Directiva 96/71, salvo que dichos trabajado-
res ya disfrutaran , en virtud de la legislacion o de convenios colectivos
en el Estado miembro de origen, de condiciones de trabajo y empleo
mas favorables en relacion con las materias previstas en dicha disposi-
cion» (apartado 34).

Esto no ocurria en este caso y, segun el Tribunal, que sigue la argu-
mentacion del Abogado General (Sr. Y. Bot), obligar a los adjudicatarios
de contratos publicos de obras y de manera indirecta a los subcontra-
tistas a aplicar la retribucion minima prevista en el Convenio, supone
imponer a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado
miembro (en el que los salarios son inferiores), una carga econdémica
adicional que puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la
ejecucién de sus prestaciones en el Estado miembro de acogida, lo que
puede constituir una restriccién a la libre prestacion de servicios prohi-
bida por el art. 49 del Tratado (apartado 37).

En cuanto al argumento de que tal medida pudiese estar justificada
por el objetivo de la proteccion de los trabajadores, el Tribunal lo re-
chaza pues ese convenio solo se aplica a los contratos publicos y no a
los privados y ademas no es de aplicacién general y dice que no se en-
tiende que la proteccion que resulta de la cuantia del salario, por en-
cima del salario minimo, solo le resulte necesaria a un trabajador del
sector de la construccién cuando éste esté empleado en un contrato
publico de obras y no cuando lo estd en un contrato privado (aparta-
dos 39-40). Tampoco acepta el Tribunal que dicha restriccion esté jus-
tificada por el objetivo de garantizar la proteccién de la organizacién
autonoma de la vida profesional mediante sindicatos, ni por la razén
imperiosa de interés general de evitar un riesgo de perjuicio grave para
el equilibrio financiero del sistema de Seguridad social. Por todo ello,
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considera que la Directiva 96/71, interpretada a la luz del art. 49 del
Tratado, se opone a tal tipo de medidas legales (apartado 43).

4. Sentencia de 19 de junio de 2008 (Comisidn contra Luxemburgo)

La cuarta y ultima Sentencia del Tribunal de Justicia a la que voy
a referirme aqui es la Sentencia de la Sala Primera de 19 de junio
de 2008, Comisién / Luxemburgo, en el asunto C-319/06.26 Se trata
de un recurso por incumplimiento interpuesto, segun lo previsto por
el art. 226 del Tratado, por la Comisién Europea contra el Ducado de
Luxemburgo, por incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Directiva 96/71/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una pres-
tacion de servicios, asi como de los articulos 49 y 50 del Tratado. En
definitiva, lo que la Comisién denuncia es que Luxemburgo no realizd
correctamente la adaptacion de la Directiva 96/71 a su normativa na-
cional mediante su Ley de 20 de diciembre de 2002 y el Tribunal le da
la razén a la Comision.

Por lo que interesa a este trabajo, Unicamente citaré aqui cémo el
Tribunal vuelve a insistir en que la libre prestacion de servicios, como
principio fundamental del Tratado sélo puede limitarse mediante nor-
mas justificadas por razones imperiosas de interés general y que se
apliquen a cualquier persona o empresa que ejerza una actividad en el
territorio del Estado miembro de acogida, en la medida en que dicho
interés no quede salvaguardado por las normas a las que esta sujeto
el prestador en el Estado miembro en el que estd establecido (apar-
tado 43). Y en cuanto a la proteccion de los salarios de los trabajadores
desplazados, el Tribunal vuelve a dejar claro que el art. 3.1.1.a de la Di-
rectiva 96/71, pretende circunscribir la facultad de intervencion de los
Estados miembros, en lo que a salarios se refiere, a las cuantias del sa-
lario minimo (apartado 47).

Finalmente, no me queda ya sino dejar constancia de cémo el Tri-
bunal se reafirma en algunas de sus tesis y deja claro que la reserva de
orden publico constituye una excepcién al principio fundamental de la
libre prestacién de servicios que debe ser interpretada restrictivamente;
que su alcance no puede ser determinado unilateralmente por los Esta-
dos miembros (apartado 30); que sélo puede invocarse en caso de que
exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un inte-

26 STICE de 19 de junio de 2008, Comision / Luxemburgo, C-346/06, Rec, p.I-
04323.
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rés fundamental de la sociedad (apartado 50) y que, en el caso de las
disposiciones referentes a los convenios colectivos de trabajo, es de-
cir, las que regulan su elaboracién y aplicacion, nada justifica que éstas
puedan subsumirse «per se» y sin mas precision en el concepto de or-
den publico (apartado 65).

En definitiva, que la Sentencia de 19 de junio viene a reafirmarse en
las tesis mas restrictivas del Tribunal en cuanto a las excepciones aplica-
bles a las libertades econdmicas instauradas por el Tratado, dando clara
prioridad a dichas libertades frente a una interpretaciéon mas favorable
a una proteccion mas eficaz de los derechos sociales en el marco de la
Unién Europea.

IV. Reflexion final

De todo lo que hemos visto hasta ahora, parece deducirse que, en
caso de conflicto entre la libertad de establecimiento (que no es mas
que una concrecién del derecho de libertad de empresa en el ambito
comunitario) y los derechos sociales, prevalece la libertad de estable-
cimiento con caracter general salvo en los casos excepcionales que ha
admitido el Tribunal, excepciones que, como hemos visto, viene inter-
pretando restrictivamente.

Como han puesto de manifiesto muchos autores, el peligro de
todo esto es la tendencia que en los Ultimos tiempos estdn mostrando
algunas instituciones comunitarias (y hay claros ejemplos de ello,
como el proyecto inicial de Directiva Bolkestein, algunas afirmaciones
del Libro Verde para la Modernizacién del Derecho del Trabajo, etc.)
y que parece estar siendo apuntalada por la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, de primar de manera excesiva las libertades econémi-
cas por encima de los derechos sociales. En otras palabras, el dificil y
siempre inestable equilibro entre libertades econémicas y derechos so-
ciales, parece que esta siendo sustituido por un claro desequilibrio en
favor de las primeras, con el peligro que ello supone para la consolida-
cion de una auténtica Europa social y sus posibles consecuencias, en-
tre las que se encuentra el creciente desapego de la ciudadania hacia
un modelo de Unién Europea que muchas veces no parece ser capaz
de hacer reales las esperanzas y los anhelos puestas en ella y que corre
el serio riesgo de defraudar las expectativas creadas. Es nuestra obliga-
cion estar vigilantes y luchar para corregir estos posibles desequilibrios.
Ahora es tiempo de luchar por lo que creemos justo, para que no ten-
gamos luego que lamentarnos, cuando ya sea tarde.
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