[image: Cover]

LIBRE COMPETENCIA

Y DERECHO DEL TRABAJO

Efectos del Derecho económico comunitario

en las relaciones laborales

Daniel Martínez Fons

Pr. Lector de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 

Universidad Pompeu Fabra

Prólogo de Salvador del Rey Guanter





CONSEJO DE REDACCIÓN

Alberto ALONSO UREBA

Antonio CAYÓN GALIARDO

Silvia DÍAZ ALABART

Vicente GIMENO SENDRA

Pedro GONZÁLEZ-TREVIJANO SÁNCHEZ

Diego-Manuel LUZÓN PEÑA

Luciano PAREJO ALFONSO

Francisco PÉREZ DE LOS COBOS ORIHUEL

Enrique ARNALDO ALCUBILLA(Secretario)

Director General de LA LEY: Alberto Larrondo Ilundain

Director de Publicaciones: Fernando Castro Abella 

Jefe de Publicaciones: Cristina de Andrés Irazazábal 

Coordinación editorial: Isabel Aylagas Rodríguez 

	
 Gloria Hernández Catalán 


1.ª edición: diciembre 2006

Edita: LA LEY

Edificio La Ley

C/ Collado Mediano, 9

28230 Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 42 00 10 - Fax: 902 42 00 12

http://www.laley.es

© WOLTERS KLUWER ESPAÑA, S.A.

Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización con fines comerciales del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación, sin una consulta profesional previa.

ISBN: 978-84-9725-745-9

ISBN Digital: 978-84-8126-576-7

Depósito Legal:

Printed in Spain.

Impreso en España por Gráficas Muriel, S.A.

Buhigas, s/n

Polígono Industrial El Rosón

28903 Getafe (Madrid)





A la Núria,

perquè sempre hi és





Prólogo 



Son diversas las aproximaciones posibles a la relación entre las normas laborales y la libertad de empresa, en general, y la libre competencia, en particular. Así, podemos referirnos a la incidencia de la libre competencia en el establecimiento de estándares mínimos que aseguren efectivamente una posición igual de las empresas en el mercado. En este sentido, el Derecho del Trabajo se cuenta entre las reglas que aseguran una libre concurrencia entre empresas en el mercado, puesto que es consustancial al Derecho del Trabajo la eliminación de la competencia mediante el uso abusivo de mano de obra. De igual manera, puede decirse que es también fruto natural del ordenamiento laboral el asegurar una mínima igualación de las condiciones que aseguren la igualdad de las empresas que concurren en el mercado.

Ahora bien, la relación entre las reglas de la libre competencia y el Derecho del Trabajo también puede observarse desde las interferencias entre una y otro, que se corresponden con sectores del ordenamiento que se inspiran en principios que pueden ser en ocasiones diferentes, cuando no contradictorios. Así, en los últimos años, el conflicto latente entre la libre competencia y las normas laborales se ha ventilado ante los Tribunales a propósito de la regulación del tiempo de trabajo y la apertura al público de establecimientos comerciales. En ellos se ha contrapuesto la libertad de empresa, aquí concretada en la libertad de apertura de establecimientos comerciales en el marco de la ley, con las cláusulas de los convenios colectivos que regulan los festivos en los distintos sectores comerciales. No son éstos los únicos supuestos conflictivos. Estamos convencidos de que en los próximos tiempos asistiremos a controversias similares a propósito de los efectos de los nuevos contenidos de los acuerdos y convenios colectivos sobre la libre competencia (compromisos a favor de terceros derivados de la responsabilidad social de las empresas, obligaciones para terceros en los supuestos de reestructuración). El derecho a la negociación colectiva y, en general, la función constitucionalmente reconocida a los sindicatos y asociaciones empresariales son los instrumentos hermenéuticos fundamentales que deberán emplearse para dar respuesta a las relaciones entre autonomía colectiva, libertad de empresa y libre competencia.

Muy distintas son las relaciones entre las normas de la libre competencia y las normas laborales a la luz del ordenamiento comunitario. Es sabido que el proceso de construcción europea se ha realizado a través de la integración económica, que se ha traducido en una jerarquía propia de principios que ha priorizado los de carácter económico. Añádase a ello, además, el hecho de que la aplicación de las reglas propias de la libre competencia en el ordenamiento comunitario puede, en virtud de la primacía de las normas comunitarias, terminar alterando la jerarquía de los valores constitucionales de los Estados miembros. Existe, por tanto, en el ordenamiento comunitario una amplia frontera entre las reglas de Derecho social y las propias de la competencia, por cuanto que las políticas sobre las que se articulan éstas pueden conducir, directa o indirectamente, al control sobre las normas nacionales que disciplinan las relaciones laborales, incluyendo la capacidad de la autonomía colectiva para intervenir en la regulación de las condiciones de trabajo. Ante un panorama como el que se acaba de esbozar, Martínez Fons asume el reto de analizar los efectos del Derecho económico comunitario, en general, y de las reglas antitrust en particular, sobre las relaciones laborales, con la esperanza de contribuir a esclarecer el tema.

Como se habrá advertido ya, la materia reviste una notoria trascendencia e interés para los operadores jurídicos. Buen ejemplo de ello son las recientes resoluciones del TJCE relativas a la transposición en Italia y Alemania de la Directiva 96/67/CE, sobre liberalización de los servicios aero-portuarios de tierra. En los ordenamientos italiano y alemán el proceso de liberalización al que obliga la Directiva se acompañó de distintas garantías de estabilidad en el empleo de los trabajadores de handling ante los eventuales cambios de titularidad en la explotación del servicio. Pues bien, el Tribunal de Justicia ha rechazado la posibilidad de que los ordenamientos nacionales puedan gravar a las empresas interesadas en la explotación de los servicios de handling con obligaciones jurídicas que superen las garantías contempladas en la Directiva 2001/23/CE, sobre transmisión de empresa. Y es que, en opinión de la Corte Comunitaria, la obligación ex

lege para las nuevas empresas adjudicatarias de los servicios de tierra de hacerse cargo de los trabajadores que venían prestando servicios para las anteriores gestoras del handling «pondría en peligro la utilización racional de las infraestructuras aeroportuarias y la reducción de los costes de los servicios correspondientes para los usuarios», al tiempo que «obstaculiza la consecución de la finalidad perseguida por dicha Directiva, a saber, la apertura de los mercados de que se trata y la creación de las condiciones adecuadas para permitir la competencia intracomunitaria en este sector» (Sentencias del TJCE de 9 de diciembre de 2004, Aeropuertos italianos, Asunto C-460/02 y de 14 de julio de 2005, Asunto C-386/2003). Así pues, la legitimidad comunitaria de la soberanía estatal en la regulación laboral se vincula al impacto de dicha regulación sobre las condiciones de funcionamiento del mercado en términos de estricta eficiencia y racionalidad económica.

La primera parte del trabajo de Martínez Fons aborda precisamente la evolución histórica y situación actual de la repercusión de las libertades económicas consagradas en el Derecho comunitario sobre el Derecho del Trabajo. Se estudian así con detalle los principios que guían la difícil, y en ocasiones contradictoria, articulación de las libertades de circulación y establecimiento comunitarios con los ordenamientos laborales estatales. Tal y como señala el autor, las instituciones comunitarias han convertido las normas comunitarias sobre la libre competencia en auténticos «principios constitucionales» que condicionan la legitimidad de las intervenciones de los Estados miembros sobre el mercado. Como tendrá ocasión de descubrir el lector a lo largo de las páginas de este libro, los principios propios del Derecho económico comunitario y, singularmente, los relacionados con la libre competencia devienen en parámetro de valoración de la modalidad de funcionamiento del mercado. Valoración que también se extiende a las reglas laborales que inciden sobre el mercado de bienes y servicios.

Igualmente novedosa e interesante es la segunda parte de la obra, dedicada a analizar los efectos de dos de las más relevantes manifestaciones del Derecho de la Competencia comunitario sobre las relaciones laborales: la prohibición de las ayudas de Estado (artículos 92 a 94 TCE) y la prohibición de acuerdos entre empresas que supongan una restricción de la competencia (artículo 85 TCE). Es en estos ámbitos en los que la relación entre el Derecho económico y la regulación jurídico-laboral se presenta en términos de oposición directa y en los que se puede analizar cuál es la formula de integración propuesta desde las instituciones comunitarias.

En lo que atañe a las ayudas de Estado, el autor se plantea el efecto de las sobre la soberanías estatales de diseñar políticas de activas de empleo, así como de participar en la solución, socialmente aceptable, de los procesos de reestructuración empresarial. A tales efectos, se lleva a cabo un detallado análisis del complejo régimen jurídico de las ayudas de Estado. Ello permite al autor poner de manifiesto cómo a través de la labor conjunta de la Comisión y el Tribunal de Justicia se ha construido un límite externo, a través de la libre competencia, a la soberanía estatal de definir las políticas de empleo. Ello resulta particularmente relevante en relación con los incentivos en los procesos de reestructuración empresarial, en los que cualquier medida que obstaculice la decisión empresarial que resulte más adecuada en términos de racionalidad de competencia en el mercado es considerada contraria a la libre competencia.

Por último, en relación con los acuerdos restrictivos de la competencia, se aborda su eventual aplicación a la negociación colectiva entre empresarios y trabajadores. El autor pone de manifiesto cómo, a través de la creación de una noción de «empresa» funcional —donde hay actividad económica hay empresa—, el TJCE extiende la aplicación de las reglas sobre la competencia a instituciones laborales como la negociación colectiva. Se analizan igualmente las limitadas pautas interpretativas que ofrece el TJCE para deslindar entre los convenios colectivos que quedan a salvo del artículo 82 TCE y los que deberán analizarse a la luz de las reglas de la libre competencia.

En definitiva, el lector descubrirá a lo largo de las páginas de este fundamental y pionero trabajo que el Derecho comunitario de la Competencia se ha convertido en un instrumento de política económica e industrial bajo cuyo prisma se enjuician también los ordenamientos laborales nacionales. En este sentido, asistimos al desarrollo de dos perspectivas distintas del Derecho del Trabajo, a veces complementarias, otras con problemas de armonización. Por un lado, aquella inspirada en la tradición y valores constitucionales de los ordenamientos nacionales; y, por otro, aquella de carácter esencialmente racionalizador, que prima la política sobre la libre competencia. El gran mérito de la obra que prologamos, de un autor que cuenta ya en su haber con un importante y diversificado bagaje investigador, es que nos introduce en la necesidad de repensar categorías jurídico-laborales a la luz de una óptica no laboral del crecientemente incisivo Derecho comunitario.

Salvador del Rey Guanter

Catedrático de Derecho del Trabajo

y de la Seguridad Social (UPF)






Introducción



La competitividad es uno de los factores claves de las reformas legislativas practicadas en la última década en buena parte de las legislaciones europeas. Asimismo, es claro que la competitividad ha terminado por constituir el elemento central de las políticas impulsadas por la Unión Europea. Mucho se ha debatido acerca de la introducción de tal valor en los ordenamientos laborales, a través de la forma de la flexibilidad, en las sucesivas fases de la relación de trabajo; sin embargo, no se ha prestado la misma atención a los efectos que implica la articulación de la competitividad a través del Derecho Económico. Sólo recientemente la preocupación acerca de los efectos de la mundialización ha llevado inevitablemente a interrogarse acerca de la relación entre Derecho del Trabajo y regulación del mercado, en cuyo seno la legislación sobre la competencia juega un papel esencial  (1) .

Si bien podría pensarse que el conflicto entre libre competencia y Derecho del Trabajo no es más que un redescubrimiento o reedición de la tradición propia de las fases históricas de consolidación del capitalismo, que sujetaban las organizaciones sindicales, a la normativa y doctrina que prohibía cualquier práctica restrictiva del libre comercio, en la actualidad se presenta con notables diferencias. A diferencia de aquel primer encuentro entre las normas de la competencia, actualmente ya no se trata solamente de la tensión derivada de la presencia de sujetos colectivos que detentan el monopolio de representación de los trabajadores en la gestión del mercado de trabajo que afectan a la libre concurrencia entre las empresas y entre los trabajadores. Hoy por hoy resulta mucho más compleja, al punto que puede afirmarse que la frontera entre el Derecho del Trabajo y la libre competencia constituirá, en último término, la definición de los sistemas de relaciones laborales.

Las relaciones entre la normativa laboral y la libertad de empresa consagrada constitucionalmente no son siempre fáciles de articular, como demuestra la experiencia comparada. Sin embargo, en la tradición de los ordenamientos continentales, el reconocimiento constitucional de valores sociales, así como de los elementos definidores de los sistemas de relaciones laborales, constituyen elementos interpretativos esenciales en la delimitación de las relaciones entre las normas que ordenan la competencia en el mercado y las regulaciones jurídico-laborales. Ello ha significado que las eventuales dificultades sobre la compatibilidad sistemática entre el ordenamiento laboral y la legislación reguladora de la libre competencia sólo se hayan presentado de manera puntual y afectando solamente de modo más o menos tangencial al Derecho del Trabajo.

Frente a ello, la tensión —o si se prefiere la concurrencia— entre las normas de la competencia y las de carácter laboral ha adquirido el carácter de conflicto entre sistemas normativos en terreno del Derecho Comunitario. Conflicto que, en atención a la naturaleza del Derecho Comunitario, tiene un reflejo inmediato en los ordenamientos laborales nacionales.

Efectivamente, en las últimas décadas, el debate se ha suscitado con particular intensidad en el ámbito del ordenamiento comunitario. En esta dinámica conflictual inciden dos factores determinantes. En primer lugar, no puede obviarse que la integración europea se ha realizado desde la consecución de un mercado económico único, por tanto sobre la base de la primacía de las políticas y valores tendentes a asegurar la integración económica que ha marcado el desarrollo de las distintas políticas comunitarias. En este sentido, es evidente, la diversa jerarquía de los principios del Derecho sobre los cuales se fundan el ordenamiento comunitario y los ordenamientos nacionales  (2) . Los principios sancionados en el Tratado de Roma, concebidos con la finalidad de asegurar los objetivos de integración económica y de realización del mercado común, aparecen contradictorios con los sistemas constitucionales nacionales fundamentados en el Estado de Bienestar y que implican tomar en consideración no sólo los intereses económicos sino también los intereses y garantías de los trabajadores  (3) . Ello significa una aproximación sustancialmente distinta a la que resultaría desde las tradiciones constitucionales de los distintos Estados miembros.

En segundo lugar, la distinta aproximación a los valores en conflicto ha terminado filtrándose en los ordenamientos laborales nacionales a través de la supremacía del ordenamiento comunitario sobre los ordenamientos estatales y, de uno u otro modo, ha significado el debilitamiento del principio de territorialidad de las legislaciones nacionales de los Estados miembros.

En esta relación nada pacífica entre el Derecho Comunitario económico y los ordenamientos laborales nacionales está resultando decisiva tanto la intervención de la Comisión Europea como las decisiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades (en adelante, TJCE), que han marcado la evolución de aspectos esenciales de la disciplina del derecho a la libre competencia así como su eventual aplicación en el ámbito de las normas laborales. Como se verá a lo largo del trabajo, nociones esenciales en la aplicación del Derecho Comunitario antitrust, tales como solidaridad, empresa, mercado o ayuda de estado, se deben a la labor de las instituciones comunitarias.

De este modo, y a pesar de la reserva de los Estados a ceder competencias en materia laboral y de protección social, se ha asistido a una latente conflictividad entre los principios «constitucionales» que inspiran el derecho originario y la actuación de los órganos comunitarios y las tradiciones legislativas —cuando no verdaderos principios constitucionales— que inspiran las normas laborales de los Estados miembros. Se trata de un verdadero conflicto de competencias entre el derecho supranacional y los derechos laborales estatales en los que las instituciones laborales nacionales son interpretadas a la luz de valores distintos de los que inspiraron la regulación de las normas estatales  (4) . En definitiva, en último término aquello que se discute es la eventual existencia de principios de Derecho del Trabajo propios del ordenamiento comunitario que gocen de aplicación preferente sobre las tradiciones legislativas nacionales.

La eventual entrada en vigor del Tratado por el que se establece una Constitución para Europa obligará a revisar algunas de las posiciones que tradicionalmente se han mantenido por la Corte de Justicia Comunitaria o por la Comisión Europea en el referido conflicto entre Derecho Social y Derecho Económico de la Competencia, entre solidaridad y libertad económica.
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Derecho del trabajo y libre competencia en el ordenamiento comunitario 



1.  DERECHO ECONÓMICO EN EL DERECHO COMUNITARIO Y SUS EFECTOS EN LA ARTICULACIÓN DE LAS REGULACIONES LABORALES NACIONALES. GÉNESIS Y ECLOSIÓN DEL CONFLICTO

1.1.  La tutela antitrust en el Derecho Comunitario: significado y contenido

La construcción del mercado económico común europeo se ha fundamentado sobre la creación de un espacio de libre circulación de las mercancías, de los servicios y de los capitales. El objetivo perseguido exigía un solo mercado para todos los Estados miembros y requería sustituir la competencia que se desarrolla en el interior de cada uno de los mercados locales por la libre competencia en el marco del mercado común europeo. En este sentido, el Tratado fundacional contemplaba la eliminación de las barreras que impidieran la construcción del mercado sin fronteras entre los Estados participantes; y, por tanto, la supresión de cualquier limitación directa o indirecta a la circulación de los factores productivos y de las mercancías: la abolición de las restricciones cuantitativas a las importaciones y exportaciones (arts. 28 y ss.); la libertad de establecimiento (arts. 52 y ss.); la supresión gradual de todas las restricciones a los movimientos de capital (arts. 67 y ss.); la libre prestación de servicios (arts. 59 y ss.); la libre circulación de trabajadores (arts. 48 y ss.); y, en fin, la tutela de las reglas de competencia en el mercado comunitario (arts. 85 y ss.), así como de los monopolios legales y de las ayudas de estado a las empresas (arts. 90, 92 y ss.).

Y ello, porque, tal y como se indicó, la creación del Mercado Único exigía la garantía de que la competencia en el mercado de referencia no resultase falseada [art. 3 g)]. Se elevaba así a la categoría de objetivo primario del Tratado el realizar un régimen destinado a asegurar que la competencia no fuese alterada. De este modo, como se acaba de exponer, se opera desde una doble vertiente normativa: armonizando las disposiciones básicas, por una parte; y limitando las decisiones que distorsionan la competencia, por otra  (1) .

1.2.  Libertad económica y Derecho Social: aproximación inicial a los términos del conflicto

En este marco, no puede obviarse que las normas de contenido laboral han actuado también de estándares mínimos en el ámbito de la libre competencia. Es claro que es consustancial al Derecho del Trabajo la eliminación de la competencia mediante el uso de la mano de obra de forma abusiva: la norma laboral pretende facilitar una competencia igualitaria impidiendo la competencia a través de la desregulación del uso de la mano de obra  (2) . Puede decirse que el Derecho del Trabajo tiene por objeto garantizar la igualdad entre empresas que concurren en el mismo mercado, esto es, evitar el unfair trade. Se trata, en definitiva, de una igualación de las condiciones de los operadores en el mercado, fruto natural de la regulación del Derecho del Trabajo  (3) . También la armonización de las normativas laborales nacionales, así como la interpretación de buena parte del Derecho Social comunitario presenta, en gran medida, una función de principio básico de la libre competencia; por cuanto que es evidente que un cierto estándar mínimo común de tutela de los trabajadores resulta indispensable para la consecución del Mercado Común  (4) . No obstante, a la vista de la evolución normativa y jurisprudencial, resulta difícil sostener que la armonización de los derechos laborales nacionales impulsada desde la Comunidad Europea ha obedecido a una política social expresa que tenga por objetivo una integración positiva del mercado laboral comunitario. Que la institución de un Mercado Común fuera por sí misma suficiente para producir una evolución social de las condiciones de trabajo, que a través del contacto común produciría una armonización de los sistemas laborales nacionales, se hallaba en la base del espíritu codificado del Tratado fundacional de la Comunidad.

Efectivamente, desde este punto de vista, la libre circulación de los factores productivos y de los bienes producidos debía conducir, tal y como se recogía explícitamente en el art. 117 del Tratado, a un aumento del bienestar, que inevitablemente acabaría con la convergencia de las legislaciones sociales nacionales  (5) . De este modo, asumida como principio de actuación la tendencia espontánea a la armonización de los sistemas nacionales de tutela del trabajo, la intervención directa únicamente procedería para corregir distorsiones específicas que pudieran alterar el mercado en sí mismo. En este sentido, el informe Spaak señaló como imprescindible para el proceso de integración la asimilación de algunas condiciones de trabajo tales como la igualdad salarial entre hombres y mujeres, el tiempo de trabajo, las horas extraordinarias o, en fin, las vacaciones pagadas  (6) . De todas ellas, como es sabido, solamente el principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres se recogió expresamente en el Tratado de Roma.

Así pues, no puede extrañar que en los inicios de la construcción de la Comunidad Europea, la armonización de las normas laborales nacionales solamente se contemplara en la medida en que la disparidad de regulaciones locales podía constituir la alteración de las reglas de juego de la libre competencia  (7) . Posteriormente, dicho convencimiento ha dejado paso paulatinamente a formas más intensas de intervención a través de la introducción de la dimensión social del mercado. Primero tímidamente en el Acta Única Europea que supuso el abandono de la concepción inicial de complementariedad natural entre Derecho Social y libre competencia, a través del reconocimiento de competencias en el art. 118 A, introduciéndose el concepto de cohesión económica y social (art. 130 A). Con ello se reforzó la dimensión social, particularmente a través del Fondo Social Europeo, a través de una política de redistribución a favor de las regiones menos favorecidas de los Estados miembros.

Se trataba, sin embargo, de políticas cuyos destinatarios eran los Estados y ajenas a los ordenamientos laborales  (8) . El Acta Única Europea se acompañó, poco después, de la Carta de Derechos Fundamentales Sociales que, en un texto despejado de cualquier eficacia jurídica, reunía derechos, principios y objetivos de política social con una calculada imprecisión jurídica  (9) . Más tarde, en los sucesivos acuerdos de Amsterdam y Niza se procederá a un significativo reforzamiento de los principios sociales de la Comunidad que permitirá un progresivo reequilibrio entre los objetivos económicos de consecución del mercado único con los derechos sociales en el marco comunitario.

No obstante, a pesar de la más reciente evolución de la política social comunitaria, no debe sorprender que pueda afirmarse que los principios relativos a las reglas de la competencia han constituido una de las finalidades que han impulsado la armonización de regulaciones legales. Es indudable que algunas de las Directivas más relevantes en materia laboral tienen como objeto primario, y prácticamente exclusivo, la protección de los trabajadores. Piénsese, por ejemplo, en la relativa a la tutela del salario frente a la insolvencia empresarial (Directiva 80/987/CEE, modificada parcialmente por la Directiva 2002/74/CE); o, la referente a la información sobre las condiciones aplicables al contrato de trabajo (Directiva 91/533/CEE) o, en fin, las Directivas concernientes a tutela de la salud de los trabajadores (Directiva 93/104/CEE y 2003/88/CE, relativas al tiempo de trabajo; la Directiva Marco 89/391/CEE, sobre prevención de riesgos laborales)  (10) . Sin embargo, junto con ellas, en otras ocasiones la armonización de las legislaciones nacionales no sólo aspira a asegurar un nivel de tutela comparable para los trabajadores en los distintos Estados miembros, sino que su finalidad última es la de garantizar que los costes de tutela sean equiparables para todos los Estados miembros.

Seguramente, la más significativa de todas ellas es la Directiva 96/71/ CE, sobre desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestación transnacional de servicios. Es uno de los ejemplos ilustrativos del impulso del Derecho Social a partir de las posición central que ocupan las exigencias de una competencia no falseada entre los operadores económicos en el ámbito del Mercado Común  (11) . En este sentido, a pesar de que la garantía de la libre competencia entre empresas que actúan en el mercado es una de las ratio legis que inspiran la regulación de los desplazamientos temporales, aquélla solamente queda tutelada parcialmente, puesto que el criterio básico de aplicación —la Ley del Estado de destino, al menos en un núcleo esencial y significativo de condiciones de trabajo— permite una mayor incidencia de las regulaciones estatales en defensa de sus propios mercados de trabajo  (12) .

Se asegura, por consiguiente, que la competencia no se articulará solamente a través de la ventaja comparativa de los costes sociales. En sentido similar, la aproximación de las legislaciones en materia de despidos colectivos (Directiva 98/59/CE) o en lo relativo a la transmisión de empresa (Directiva 2001/23/CE), a pesar de lo que se infiere de la base competencial sobre la que se adoptan, puede entenderse que obedecen esencialmente a la voluntad de realización de una regulación antidumping como presupuesto de una competencia libre y no falseada. Con ellas se asegura, no sólo que la reestructuración empresarial se produzca en términos socialmente aceptables, sino que además se pretende evitar que los procedimientos de reestructuración contemplados en las legislaciones nacionales supongan una alteración sustancial de la competencia entre empresas. En el sentido ahora indicado, es explícita la primera Directiva sobre transmisión de empresa —Directiva 77/187/CEE— cuando indica expresamente que las diferencias en la regulación sobre la transmisión de empresa entre los distintos Estados miembros «puede tener una incidencia directa sobre el funcionamiento del mercado común». En definitiva, puede decirse que el factor económico —la consecución de los objetivos del Tratado— es elemento estructural básico en la construcción y definición del Derecho Social Europeo  (13) .

Tomando la citada normativa sobre transmisión de empresa, se advierte fácilmente que tanto la interpretación de la Corte de Justicia comunitaria como las sucesivas intervenciones modificativas operadas en el texto originario de la Directiva 77/187/CEE responden, en buena medida, a los principios de la libre competencia. La norma no responde tanto a un estándar laboral de tutela de los trabajadores implicados como a mecanismos de ordenación de los agentes económicos que actúan en el mercado. Así se advierte en la labor del TJCE que, en relación con el ámbito de aplicación normativa, ha terminado filtrando los supuestos en los que la garantía subrogatoria alcanza pleno sentido. La Corte de Justicia había venido sosteniendo la aplicación del régimen subrogatorio de la Directiva sobre transmisión en los procedimientos de insolvencia del empleador que no tuvieran por finalidad la liquidación de la empresa, esto es, a los procesos en los que su objetivo fuera el del saneamiento y conservación de la unidad productiva  (14) .

Sin embargo, en la medida en que la aplicación del mecanismo subrogatorio en tales supuestos de insolvencia podía constituir un obstáculo para la consecución de la finalidad perseguida, el legislador comunitario —a través de la diferenciación del régimen jurídico en los supuestos de quiebra, insolvencia y crisis económica— trató de establecer un punto de equilibrio entre las garantías individuales de los trabajadores, el nivel de empleo en la empresa y la supervivencia de la empresa  (15) . Tal voluntad cristalizó en un conjunto de regímenes particulares de aplicación matizada (o débil) del régimen de garantías general de la Directiva 98/50/ CE  (16) . Por el contrario, la jurisprudencia del TJCE avanzó la exclusión de la aplicación de la Directiva en los procesos de reorganización administrativa de organismos públicos y en el traspaso de funciones administrativas entre autoridades públicas administrativas introducida posteriormente en el artículo 1 de la Directiva 98/50/CE (17) . Idéntica conclusión puede alcanzarse en relación con el nivel de tutela que asegura la referida Directiva sobre transmisión, y que supone el reconocimiento de la garantía de la continuidad de la relación laboral. La tutela subrogatoria constituye el núcleo esencial de armonización, de modo que, «la excepción a dicha regla prevista en el apartado 3 del mismo artículo ha de ser interpretada de manera restrictiva»  (18) .

En sentido similar también podemos referirnos a la Directiva 2002/14/ CE, por la que se establece un marco general y relativo a la información y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea. Es claro que en buena medida la referida regulación se fundamenta en la necesidad de acomodar y promover los procesos de reestructuración y adaptación empresarial a las exigencias del mercado en términos que pueden considerarse socialmente aceptables, mediante la intervención e implicación de los trabajadores  (19) . Se produce, sin duda, un cambio sustancial en la consideración de la participación de los trabajadores, ya que se extienden las consultas con la finalidad de favorecer una concertación permanente en la empresa. La participación deja de tener el carácter «reparador o atenuador», reservado a situaciones de reorganización de la empresa con efectos directos sobre el empleo como el que hasta ese momento vino promocionando la normativa comunitaria  (20) .

De este modo, se institucionaliza en la Directiva 2002/14/CE la actividad negociadora de carácter permanente y más informal, a través de acuerdos ad hoc para la solución de situaciones que inciden directamente sobre el empleo, tanto de manera inmediata como a medio plazo. Al mismo tiempo con dicha armonización se eliminan las diferencias que pueden representar una alteración de las condiciones de competencia entre empresas en los procesos de reorganización empresarial, puesto que si una empresa radicada en un Estado de la Unión Europea puede adoptar discrecionalmente una determinada medida organizativa, mientras que las radicadas en otro Estado para la adopción de idéntica decisión deben proceder según estrictos trámites y procedimientos colectivos para su aplicación, resulta falseada la competencia en los costes.

Se asegura, por consiguiente, que todas las empresas compitan en el mismo terreno de juego con las mismas reglas, con los mismos procedimientos de articulación de las medidas empresariales: se altera la competencia si algunas empresas pueden adoptar las decisiones empresariales sin estar sujetas a ninguna obligación legal de negociar, mientras que para otras dicha obligación es prácticamente consustancial a la adopción de la decisión empresarial en atención a la legislación y práctica judicial del Estado en el que se ha establecido. En este sentido, y a pesar de las apariencias, el objetivo último perseguido con la aproximación de las legislaciones en materia de participación de los trabajadores en la gestión de las medidas de reorganización empresarial es el de evitar el falseamiento de la competencia en los costes de reorganización.

En definitiva, si bien la construcción de un mercado único no exige una completa armonización de los estándares laborales en los distintos Estados, sí que requiere de una mínima equivalencia en las regulaciones laborales nacionales que permita una paridad de los costes sociales soportados por las empresas, con independencia del Estado en el que radican. En otras palabras, la construcción de un mercado único fundamentado en la libre competencia no funcionará si las normas relativas al empleo son tan dispares que permitan a las empresas de un Estado miembro, gracias a unos niveles de tutela de los trabajadores significativamente inferiores de la normativa laboral de dicho Estado, obtener una ventaja competitiva significativa respecto de las empresas establecidas en otros Estados de la Unión Europea.

Es indudable, por consiguiente, que la regulación comunitaria de la materia laboral ha desarrollado una posición subordinada respecto de la política de integración del Mercado Común. Ahora bien, igualmente cierto es que el riesgo de dumping social se ha tratado de conjurar a través de la intervención legislativa que ha garantizado el estándar regulador más elevado que pudiere existir en el ámbito de la Comunidad, evitándose el riesgo de que la integración económica pudiera devenir fuente de retroceso o disminución de los niveles de tutela adquiridos. De este modo, se ha conjurado el peligro de la eventual reducción del nivel de tutela social más elevado que se hubiere podido alcanzar en cada uno de los Estados.

Sin embargo, existe una amplia frontera entre las reglas de Derecho Social y las propias de la tutela de la competencia, por cuanto que las políticas sobre las que se articulan éstas pueden conducir, directa o indirectamente, al control sobre la estructura de las normas que disciplinan las relaciones laborales, incluyendo la capacidad de la autonomía colectiva —como fuente del derecho— para intervenir en la regulación del sistema. En este sentido, la introducción del principio de libre competencia, como principio de política industrial y económica a partir del cual alcanzar la integración del mercado único europeo, sujeta, de uno u otro modo, las instituciones laborales a una profunda revisión tanto en su contenido como en la forma en que se deba alcanzar la integración de las normativas laborales de cada uno de los Estados miembros.

Igualmente, la revisión de las técnicas e incentivos a la ocupación a la luz de las normas de la libre competencia —las ayudas de Estado— ha significado también una relectura, o de forma más precisa, la reconsideración del papel del Estado en materia de tutela de la ocupación tendente a evitar, a través de la asunción pública de los costes de reconversión de los sectores económicos, una situación de dumping entre Estados  (21) . En otras palabras, se produce una verdadera revisión del Estado de Bienestar en la que se sacrifican las tradicionales formas de mantenimiento de la ocupación en aras de una pretendida garantía de mantenimiento del modelo social a largo plazo  (22) .

Llegados a este punto, y en atención a lo antedicho, es evidente que en la relación entre Derecho Social y principios de la libre competencia es imprescindible distinguir lo siguiente. Por un lado, el área de incidencia genérica de la libertad de competencia, derivada de las Directivas más genéricas de la armonización de las legislaciones del trabajo con la finalidad de reducir las diferencias de protección nacional, las cuales pueden incidir en la posición concurrencial de las empresas. Por otro, el área de incidencia específica de las normas sobre competencia, relativas a las formas de organización de la empresa, al régimen del mercado y a la intervención pública a través de ayudas estatales  (23) .

Es desde esta última perspectiva que aparecen claras interferencias entre la disciplina comunitaria de la competencia, los principios de política social y los valores de las legislaciones laborales nacionales. La eficacia directa de las disposiciones comunitarias en materia de libre competencia no se articula solamente a través del reconocimiento de derechos a los sujetos destinatarios de las mismas, sino que además atribuye a dichos derechos una especial resistencia frente a las legislaciones nacionales que representen un obstáculo a su ejercicio  (24) . Es sabido que el juez nacional es llamado a dejar de aplicar aquellas normas de derecho interno que puedan reputarse contrarias a las disposiciones del Tratado dotadas de eficacia directa. Así pues, el Derecho Económico de la Comunidad adquirió casi inmediatamente la capacidad o fuerza de penetrar en los ordenamientos nacionales. Y, entre ellos, también en el Derecho Social.

De este modo, a pesar de la amplia competencia reservada a los Estados miembros en materia social, las decisiones del TJCE han abierto una brecha en dicho campo y han alimentado, no sin fundamento, la tesis de una subordinación de las normas laborales al Derecho Comunitario Económico y, en particular, a las reglas de la normativa comunitaria sobre libre competencia. En este sentido, el encuentro de ambas esferas o, por así decirlo, de familias de valores claramente diferenciados, ha dado lugar en los últimos tiempos a una relación particularmente conflictiva definida gráficamente por la doctrina como «infiltración»  (25)  o de «absolutismo»  (26)  del Derecho de la Competencia por el Derecho Social  (27) . Es evidente que la utilización de dichos adjetivos no es neutra y ofrece una determinada visión de cómo se ha desarrollado la integración entre el Derecho Social y el principio de libre competencia: el Derecho de la Competencia ha sido la puerta de entrada del Derecho Comunitario a las esferas de soberanía social reservadas a los Estados. Asimismo, tal y como con razón ha criticado la doctrina iuslaboralista, el activismo del TJCE en defensa del Derecho Económico comunitario ha favorecido una armonización negativa del Derecho Social, a través de la igualación de los estándares de tutela más bajos entre las distintas normas nacionales de los Estados miembros de la Comunidad  (28) .

Para otros, sin embargo, la relación entre los valores derivados de la libre competencia y la tutela normativa alumbra un nuevo Derecho Social comunitario, que sobre las bases de los principios de Política Social contenidos en el Derecho Comunitario originario, se manifestará tanto en instrumentos normativos —la armonización que no limita la capacidad de elección del modelo regulador, limitando los aspectos imperativos y favoreciendo las alternativas de cumplimiento, esto es, una especie soft law  (29) — como en técnicas de tutela distintas de las que habitualmente han sido empleadas por los ordenamientos nacionales. Así, se entiende que es sobre el principio de la libre circulación de trabajadores que se funda la política del trabajo comunitaria. De conformidad con ello se indica que la articulación del Derecho Social comunitario no actúa tanto en términos tuitivos, imponiendo un estándar mínimo de protección e inderogable para las partes, como sobre la base de la voluntad de corregir las distorsiones en un régimen competitivo a través de la formación, la información y la movilidad  (30) . Desde estas posiciones deberá concluirse que más que una colisión entre valores sociales y de libre competencia unos y otros se integran para dar lugar a una tutela laboral más próxima a los instrumentos de protección de los consumidores que a los principios que históricamente han conformado las legislaciones laborales.

Ciertamente, a la vista de los objetivos económicos del Tratado de Roma —con sus sucesivas modificaciones hasta llegar al Tratado para la Constitución Europea— no puede sorprender la relevancia de las reglas de la competencia sobre la articulación del Derecho Social. Efectivamente, a pesar de que la dimensión social de la Comunidad ha aparecido siempre íntimamente unida a las ambiciones económicas promovidas por el Derecho Comunitario originario, es claro que la política social ha ocupado un lugar subordinado respecto de aquéllas  (31) . Aun actualmente, mientras no se ratifique por todos los Estados miembros el Tratado por el que se instituye una Constitución para Europa, las únicas disposiciones de carácter social directamente aplicables del Tratado son las relativas a la libertad de circulación de los trabajadores y a la igualdad retributiva entre hombres y mujeres.

Es evidente que en materia de política social los Estados miembros han mantenido hasta ahora una posición contraria a despojarse de las competencias reguladoras y redistributivas articuladas a través de los sistemas de Derecho del Trabajo y del Derecho de la Seguridad Social en tanto que constituyen piezas claves de la configuración del Estado Social que define las democracias europeas. En este sentido, buena parte de la legitimidad de los sistemas democráticos europeos se fundamenta en la legitimidad de la gestión de los sistemas sociales nacionales  (32) . De modo que resulta difícil sostener la construcción de un nuevo paradigma para el Derecho del Trabajo articulado sobre la base de los principios de Derecho Económico comunitario que en ningún caso responden a los valores comunes compartidos por los Estados miembros. Cosa distinta es que la construcción de un mercado laboral europeo único, que exige garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo, imponga un reforzamiento del principio de la libre circulación, favoreciendo las políticas que permitan hacerlo efectivo.

Sea como fuere, de lo antedicho se advierte fácilmente que la característica determinante del proceso de creación del mercado único —y que ahora se repite en el proceso de globalización de los mercados  (33) — no es otra que el carácter subalterno de las regulaciones nacionales laborales respecto de los derechos económicos sancionados a escala internacional  (34) . Dicha subordinación adopta la forma de conflicto entre el Derecho de la Competencia y el Derecho Social que, en último término, terminará por manifestarse como un conflicto entre derecho nacional y derecho supranacional  (35) .

1.3.  Libertades económicas y principios de solidaridad: del Tratado de Roma al Tratado por el que se instituye una Constitución para Europa

Si bien ya del Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea podía inferirse la tensión de contrarios existente entre los valores de la integración económica, de una parte, y la dimensión social de la integración, de otra, inicialmente en el modelo originario su articulación se fundamentó en la complementariedad de ambos elementos. Es en este sentido, tal y como se indicó más arriba, quienes participaron en el proyecto fundacional estaban persuadidos de que la construcción de un mercado económico unificado no se produciría sobre la base de la limitación de los estándares sociales alcanzados en los Estados más avanzados; todo lo contrario, se pretendía asegurar una relación de independencia o cuando menos de no interferencia, entre la libre competencia y las legislaciones laborales nacionales  (36) . A esta autonomía entre ambas esferas vendría a contribuir las limitadas competencias sociales de la Comunidad, que garantizarían la inmunidad de los derechos nacionales ante el riesgo de formas de competencia desleal basadas en el dumping social  (37) . Se produce, por así decirlo, una relación de coexistencia y complementariedad entre los postulados económicos comunitarios y las legislaciones nacionales del trabajo  (38) .

La manifestación en términos de conflicto abierto es un fenómeno relativamente reciente que aparece, como se ha dicho más arriba, a partir de la intervención decidida del TJCE y en el que confronta la política social con las condiciones de libre competencia en el Mercado Único.

Dicho conflicto no es sino una de las consecuencias derivadas del «activismo» del TJCE en la aplicación del principio de la libre competencia contenido en el art. 3 g) del Tratado al punto que, como se indicó anteriormente, se le atribuye un valor casi constitucional en la interpretación del Derecho Comunitario. En este sentido, puede decirse, si se nos permite la expresión, que la «trayectoria de impacto» va dibujándose a partir de la labor conjunta de la Comisión Europea y del TJCE destinada a situar la libre competencia en el centro de la política de integración europea. Y así se certificó finalmente en el Tratado de Maastricht de 1992, el art. 4 del cual establece que la «acción de la Comunidad comprende (...) la adopción de una política económica (...) desarrollada de conformidad con el principio de economía de mercado abierta y en libre competencia». En Maastricht termina por confirmarse el principio de libre competencia como uno de los fines mismos que pretende conseguir la Comunidad. No obstante, no puede olvidarse que ya antes, el Acta Única Europea de 1986, había marcado distancias entre los principios inspiradores del Derecho Económico Comunitario y los contenidos en el Derecho Social. En este sentido, la doctrina realizó una lectura particularmente dura del resultado final del Acta Única Europea, concluyendo que en ella quedaba recogida la idea de una libre competencia fundamentada, entre otras, en la flexibilización de las relaciones laborales y en una mayor eficiencia del mercado de trabajo  (39) .

Sin embargo, más allá de los procesos de revisión de los textos originarios, han sido las instituciones comunitarias, y particularmente la Corte Comunitaria, quienes han asumido el papel de agentes activos en la extensión y consolidación de las libertades económicas sobre las que se construirá el mercado único. Así, a partir de mediados de la década de los ochenta el TJCE comenzó una notable tarea de construcción de una interpretación extensiva del alcance del art. 28 TCE (art. 30 en la numeración original del Tratado de Roma), relativo a la libre circulación de mercancías que, en último término, constituyó parámetro de legitimidad de normas que inicialmente nada tenían que ver con dicha materia. Y entre ellas, las regulaciones laborales nacionales, puesto que la construcción jurídica de la libre circulación de mercancías supuso una primera muestra de los eventuales efectos que ocasionalmente podía acarrear la aplicación de los principios del Derecho Económico comunitario sobre los sistemas laborales locales.

Inicialmente debe recordarse que, de conformidad con el art. 28 TCE, están prohibidas entre los Estados miembros las restricciones cuantitativas a las importaciones así como cualquier otra medida de efecto equivalente. Disposición que se completa con el art. 30 TCE que enumera las siguientes excepciones al referido principio general: las limitaciones que estén justificadas en razón de orden público, de tutela de la salud y de la vida de las personas o de los animales, de protección de los vegetales, del patrimonio histórico de los Estados, entre otras. El valor fundamental que representan los preceptos que consagran el principio de la libertad de circulación ha sido declarado en reiteradas ocasiones por el TJCE  (40) . Además la jurisprudencia se encarga de remarcar que la aplicación del art. 28 TCE, no sólo influye en la integración del mercado a través de la eliminación de los obstáculos, sino que también constituye un instrumento para deslindar las competencias entre la Unión Europea y los Estados miembros  (41) .

En los ya muy conocidos Asuntos Dassonville  (42)  y Cassis de Dijon  (43) , el TJCE vino a establecer que las normas comerciales de los Estados miembros debían aplicarse indistintamente tanto a los productos nacionales como a los extranjeros, de modo que dichas normativas debían considerarse una medida de efecto equivalente a las restricciones a la importación cuando supusieren efectivamente una limitación a los productos de otros Estados miembros. En este sentido, el TJCE ofrece un tratamiento unitario a cualquier obstáculo que se presente al libre comercio, asimilando las limitaciones al acceso del mercado con las regulaciones dentro de los mercados nacionales que, en algunos casos, podrían resultar discriminatorias, pero que, en sí mismas, no constituyen impedimentos a la libre circulación  (44) . Una interpretación en tal sentido redundó en una capacidad, casi ilimitada, de enjuiciar las regulaciones nacionales que intervenían de uno u otro modo en el comercio entre Estados miembros  (45) . Al mismo se amplió el radio de acción de aplicación de la normativa a cualquier regulación que pudiere interferir en la libre circulación de mercancías, incluyendo también las de carácter social. Esta interpretación extensiva de la noción de «medida de efecto equivalente», se acompañó de la introducción de un juicio de proporcionalidad de la medida, de manera que se admitió la introducción de ciertos límites a la aplicación de la doctrina del efecto equivalente cuando dichas limitaciones obedeciesen a la consecución de un interés general legítimo  (46) .

Se advierte, consiguientemente, cómo el TJCE, en su afán de asegurar el efecto útil de las disposiciones del Tratado y de facilitar la integración del mercado único  (47) , se mostró especialmente riguroso en la aplicación de las libertades económicas reconocidas en el Tratado, imponiendo en último término la eliminación de cualquier barrera salvo las limitaciones derivadas, bien de la aplicación del principio de proporcionalidad en la ponderación de otros fines expresamente contemplados en el Texto del Tratado (fundamentalmente, el orden público, la seguridad y la tutela de la salud), bien de las exigencias que pudieran derivarse de la interpretación del entramado de valores y normas que inspiran el Derecho Comunitario  (48) . Dicha jurisprudencia opera, en definitiva, como un instrumento de ampliación de las competencias comunitarias, limitando la discrecionalidad de los Estados miembros de regular la disciplina de los propios mercados  (49) . Posteriormente, la doctrina de ponderación entre libertad económica y otros valores legítimos construida sobre la libertad de circulación de mercancías se extendió a la interpretación judicial de otras libertades fundamentales del Derecho Comunitario: la libertad de establecimiento y de prestación de servicios.

La extensión del radio de acción normativa del art. 28 TCE dispuesto a partir de la doctrina del TJCE facilitó que se sometieran al juicio del Tribunal disposiciones que regulaban instituciones jurídico-laborales de los Estados miembros. En este sentido, a partir de mediados de los años ochenta, desde determinadas posiciones se ha aprovechado ampliamente la referida propensión del TJCE a interpretar de forma extensiva el contenido del art. 28 del Tratado para revisar distintas disposiciones estatales contestadas desde ciertos sectores empresariales  (50) . Esta tendencia alcanzó también a las disposiciones de contenido laboral de los Estados miembros. Como es sabido, una de las primeras cuestiones que se situó bajo el prisma de la doctrina de las «medidas de efecto equivalente» fue la regulación del tiempo de trabajo. Son sobradamente conocidas las Sentencias relativas al descanso dominical dictadas por el TJCE. Recuérdese que en la secuencia de pronunciamientos relativos a este tema, el Tribunal fue llamado a pronunciarse acerca de si las normativas nacionales que imponían la prohibición general de apertura en domingo —en particular, las del Reino Unido en el Asunto Torfaen  (51) — debían considerarse contrarias al principio comunitario de libre circulación de mercancías y, por consiguiente, en contradicción con el objetivo de libre competencia contenido en el Tratado.

En la sentencia acabada de referir, el Tribunal, no sólo no eludió la posibilidad de considerar que no procedía la valoración de las normas laborales a la luz del principio de libertad de circulación de mercancías, sino que, retomando la doctrina contenida en la Sentencia Oebel  (52)  —relativa a una normativa nacional sobre los horarios de trabajo, de entregas y de ventas de panaderías y pastelerías—, indicó que la prohibición de apertura en festivo, a pesar de aplicarse indistintamente a todos los productos con independencia del Estado de fabricación, podía suponer efectivamente una restricción indirecta de la libre circulación de mercancías. De este modo, únicamente cabría admitir la legitimidad de dichas regulaciones en los supuestos en los que, por un lado, resultara acreditada por razones justificadas dicha restricción y, por otro, sus efectos no excedieran de la finalidad que justificase la restricción.

En opinión de la Corte Comunitaria, la regulación del descanso dominical constituía una opción de política económica y social legítima conforme a los objetivos de interés general perseguidos por el Tratado. Así, el TJCE señaló que la legislación sobre tiempo de trabajo es la expresión de determinadas opciones políticas y económicas porque tiene por objeto garantizar una distribución de horas de trabajo y de descanso adaptada a las particularidades socioculturales nacionales o regionales, cuya apreciación corresponde, en el estado actual del Derecho Comunitario, a los Estados miembros. Además añadía el Tribunal que cabía afirmar que el objeto de dichas normas fuere regular las corrientes de intercambios entre los Estados miembros. A la vista de lo antedicho, el TJCE concluyó que debían considerarse legítimas —a la par que conformes con los objetivos del Tratado— las regulaciones nacionales relativas al tiempo de trabajo, a pesar de que tuvieran como efecto indirecto una cierta limitación de la libre circulación de las mercancías.

Posteriormente, dada la extensión que había adquirido la doctrina de efecto equivalente, con el consiguiente aumento de conflictividad, el TJCE procedió a revisar su interpretación relativa a los obstáculos indirectos al intercambio de mercancías; invirtiendo la tendencia expansiva de la aplicación del art. 29 TCE. Así, en la Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Asunto Keck et Mithouard  (53) , a propósito de la legislación francesa que prohibía la reventa a pérdida, el TJCE concluyó que no podía afirmarse que la dicha legislación nacional representase un obstáculo al comercio entre Estados, siempre que sus disposiciones se aplicasen a todos los operadores afectados que ejercieran su actividad en el territorio nacional, y siempre que afectasen del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comercialización de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros.

Ello supuso, asimismo, la revisión también del contenido de la doctrina del TJCE relativa a las interferencias de las normas laborales sobre tiempo de trabajo en el principio esencial de la libre circulación de mercancías. En la serie de sentencias dictadas a lo largo de los noventa sobre las normas comerciales que impedían la apertura en festivo amparándose en el derecho al descanso de los trabajadores, de nuevo se respondió que dicha normativa de contenido laboral no contravenía la libertad de circulación de mercancías, considerando que en tales casos la limitación a la comercialización de productos no bastaba para calificar a la normativa enjuiciada de medida de efecto equivalente  (54) . Efectivamente, tal y como señaló el TJCE, el horario de apertura al público se imponía de manera general a todos los operadores económicos que desarrollaban su actividad en el territorio del Estado miembro, de modo que las normas relativas a los horarios comerciales afectaban de igual modo tanto a la venta de productos nacionales como a la comercialización de los importados de otros Estados miembros. Consiguientemente, se excluía en todo caso la posibilidad de sujetar las normas laborales a los estrechos márgenes del referido principio de libre circulación de mercancías.

Conjurado, en buena medida, el riesgo que condujo a la revisión de la doctrina del efecto equivalente, posteriormente, en alguna resolución el TJCE ha recuperado, aun parcialmente, su tradicional interpretación acerca de las medidas que representan un obstáculo a la libre circulación de mercancías. Así, en la STJCE 28 de abril de 1998, Asunto Decaer  (55) , se recupera de nuevo el valor preferente de la libertad de comercio, aun sobre las regulaciones relativas a la protección social. En la referida Sentencia se abordó, a la luz del art. 29 TCE, la legitimidad de la obligación de una previa autorización administrativa del organismo público de gestión de las prestaciones sanitarias como condición para obtener el reembolso de un gasto sanitario efectuado en otro Estado. En el caso concreto, se trataba de la adquisición en otro Estado miembro de lentes correctoras prescritas por el facultativo del organismo sanitario público. La Corte de Justicia Comunitaria concluyó que dicho tipo de normativa debía calificarse como obstáculo a la libre circulación de mercancías, dado que incitaba a los asegurados a comprar dichos productos en el territorio nacional antes que hacerlo en otros Estados miembros y, por tanto, era capaz de frenar la importación de los mismos.

A todo ello aun se añade que la mencionada normativa no resultaba justificada, ni por la existencia de un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social, ya que el reembolso a tanto alzado de gafas y lentes correctoras compradas en otros Estados miembros no podía considerarse que tuviera incidencia sobre la financiación o el equilibrio del sistema de Seguridad Social, ni por razones de salud pública, relativas a la calidad de los productos médicos suministrados a los asegurados en otros Estados miembros, «ya que, al haber sido objeto de Directivas comunitarias los requisitos de acceso y de ejercicio de las profesiones reguladas, la compra de un par de gafas, presentando receta extendida por un oftalmólogo, a un óptico establecido en otro Estado miembro, ofrece garantías equivalentes a las de la venta de un par de gafas por parte de un óptico establecido en el territorio nacional».

Como se habrá advertido ya, interesa destacar aquí que, a pesar de la revisión de la doctrina elaborada en la sentencia Keck et Mithouard, «el hecho de que la normativa nacional controvertida en el procedimiento principal esté comprendida dentro del ámbito de la Seguridad Social no puede bastar para excluir la aplicación del artículo 30 del Tratado». Ni tan siquiera se admite que la norma sea precedente de conformidad con lo previsto en la normativa comunitaria de referencia, en este caso el Reglamento 1408/71. En palabras del propio Tribunal «que una medida nacional pueda, en su caso, ser conforme a una disposición de Derecho derivado, en el presente supuesto, el artículo 22 del Reglamento 1408/71, no hace que dicha medida escape a las disposiciones del Tratado». De nuevo el Derecho Social de los Estados se sujeta a los principios del Derecho Económico comunitario.

Si bien en las Sentencias relativas al tiempo de trabajo, el TJCE, en aplicación de su propia doctrina del interés general, asumía que no cabía la revisión de las normas nacionales de carácter laboral sobre la materia; la experiencia vino a resultar determinante, puesto que dio pie a someter a examen las normas laborales nacionales a la luz de los derechos económicos consagrados en el Tratado, tales como la libre prestación de servicios donde la revisión operada por la STJCE 24 de noviembre de 1993, Asunto Keck et Mithouard, no se hizo sentir. Efectivamente, tal y como acaba de señalarse, la posibilidad de examinar las regulaciones laborales desde el prisma de la «justificación» y del «interés general» exigía tanto la suficiente acreditación en términos de necesidad de dicho interés, como el carácter imprescindible de la limitación de que se tratase.

Es desde la perspectiva del principio de proporcionalidad ahora referido, que se han abordado las eventuales restricciones que las legislaciones sociales imponen directa o indirectamente a la libre prestación de servicios. En este sentido, la Corte de Justicia Comunitaria enjuició la legitimidad del art. 37 de la Ley griega núm. 1545/1985 que establecía imperativamente como única forma para la prestación de servicios de los guías turísticos la de contrato de trabajo  (56) . Si bien la normativa de referencia solamente se aplicaba a los guías turísticos establecidos en Grecia, habida cuenta de que estaba destinada únicamente a aquellos que estaban autorizados para ejercer allí dicha profesión, ésta podía afectar también a la prestación de servicios turísticos procedentes de otro Estado miembro que fuere titular de una autorización para ejercer la profesión en Grecia y ofreciera sus servicios para la realización de programas turísticos organizados en este país por agencias de viajes de otros Estados. Por consiguiente, al calificar imperativamente de contrato de trabajo la relación de prestación de un guía turístico en el marco de la realización de programas turísticos en Grecia, podía llegar a privar al guía turístico procedente de otro Estado miembro de la facultad de ejercer su actividad de forma independiente en territorio griego.

En este supuesto, el TJCE afirmó de nuevo que, en virtud del principio de proporcionalidad, las restricciones al principio de libre prestación de servicios debían ser las adecuadas para la garantía de la realización del objetivo perseguido y no deberían ir más allá de lo estrictamente necesario para su consecución; de modo que toda restricción de dichos principios debía ampararse en un interés general suficientemente justificado. Si bien entre las razones imperiosas de interés general reconocidas por el Tribunal de Justicia figura la protección de los trabajadores  (57) , se aplica restrictivamente. Tanto es así que, en el asunto ahora referido, ni tan siquiera «el mantenimiento de la paz laboral, como medio para poner término a un conflicto colectivo y evitar así que un sector económico, y por consiguiente la economía de un país, sufra las consecuencias negativas de tal conflicto, debe ser considerado un objetivo de naturaleza económica que no puede constituir una razón de interés general que justifique una restricción de una libertad fundamental garantizada por el Tratado».

En sentido similar, en Sentencia de 16 de septiembre de 1999, Becu, Verweire, Smeg NV y Aida Interim NV, Asunto C-22/98, el TJCE evaluó el artículo 1 de la Ley belga de 1972 relativa a las prestaciones de servicios portuarios, de conformidad con la cual «nadie podrá encomendar a quienes no sean trabajadores portuarios reconocidos la realización de trabajos portuarios en las zonas portuarias». Así, con arreglo al artículo 4 de dicha Ley, el empresario, sus empleados o sus mandatarios, que incitasen o tolerasen la realización de labores portuarias en infracción de la propia Ley o de sus decretos de aplicación serían multados. De conformidad con lo antedicho, las labores de estiba y desestiba de los puertos belgas únicamente podían realizarlas los trabajadores portuarios reconocidos, cuyos requisitos y modalidades de reconocimiento establecía la Administración previo dictamen de la Comisión paritaria competente en la zona portuaria de que se tratase, y de conformidad con las tarifas fijadas mediante convenio colectivo.

De nuevo, el TJCE consideró que la legislación nacional que obligaba a las partes a adoptar la forma jurídica de contrato de trabajo para la prestación del referido servicio, representaba un obstáculo a la libre prestación de servicios reconocida en el art. 59 del Tratado en la medida en que impedía que los operadores económicos de un Estado miembro ejercieran sus actividades de forma independiente en otro Estado miembro, al amparo de un contrato de prestación de servicios.

Desde la referida óptica, el TJCE ha enjuiciado también las cláusulas de naturaleza social que eventualmente pudieran significar una restricción de la libertad de prestación de servicios y de la igualdad de trato de los candidatos a ofrecer concesiones de la Administración Pública. Nos referimos concretamente a las condiciones laborales contenidas en las licitaciones públicas de concesiones de obras. Así, en la Sentencia de 20 de septiembre de 1998 (Asunto Grebieders Beetjes BV)  (58) , el TJCE sometió a los principios del Derecho Comunitario la exclusión de un licitador por no estar, a juicio del órgano de contratación, en situación de emplear a trabajadores en paro prolongado según las condiciones previstas expresamente en el anuncio de licitación de la obra. En principio, tal requisito, exigido en el anuncio de convocatoria pública de licitación, no guardaba relación alguna con la verificación de la aptitud de los contratistas por su capacidad económica, financiera y técnica previstos, ni con los criterios de adjudicación del contrato de conformidad con los artículos 25 a 29 de la Directiva 71/305/CEE relativa a la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de obras aplicable al caso y que tiene por objeto garantizar el desarrollo de una competencia efectiva en el ámbito de los contratos públicos.

Según el TJCE, para que dicha condición deba considerarse compatible con la Directiva, debería respetar todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y especialmente las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado en lo relativo al derecho de establecimiento y a la libre prestación de servicios. En este sentido, la exigencia de emplear trabajadores en paro prolongado podría, en concreto, infringir el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad consagrado en el apartado 2 del artículo 7 del Tratado, en el caso de que se comprobara que sólo los licitadores nacionales se hallaban en condiciones de cumplir tal condición o bien que su cumplimiento resultaba mucho más difícil en el caso de los licitadores de otros Estados miembros.

Esta misma doctrina, si bien con resultado distinto, se aplicó en relación con la eventual obligación para el nuevo empresario que explota una concesión administrativa de subrogarse en las relaciones laborales de los trabajadores de la empresa que había disfrutado de aquélla hasta su expiración. En concreto, la STJCE, de 4 de diciembre de 2000, Asunto Oy Liikenne Ab, C-172/1999  (59) , concluyó que la aplicación de la Directiva sobre transmisión de empresas a los supuestos de cambio de titular en la explotación de una concesión administrativa no podía entenderse como un obstáculo a la competencia entre empresas que frustrara el objetivo de eficacia perseguido por la Directiva 92/50/CE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios  (60) . Según señala el Tribunal, la Directiva 92/50/CE no tiene por objeto eximir, a las entidades adjudicadoras y a los prestadores que propongan sus servicios para los contratos de que se trate, de la totalidad de las legislaciones y normativas aplicables a las actividades en cuestión, en particular en el ámbito social o en el de la seguridad, de modo que las ofertas puedan hacerse sin tener en cuenta dichas normas.

Así pues, los operadores conservan su margen de maniobra para hacer jugar la competencia entre ellos y presentar ofertas distintas: el operador que presenta una oferta debe poder evaluar, en caso de que ésta tenga éxito, si le interesará comprar activos significativos al actual concesionario y hacerse cargo de todo su personal o de una parte del mismo o si estará legalmente obligado a hacerlo. En este sentido, según continúa el razonamiento del TJCE, no cabe hablar de falseamiento de la competencia, a pesar de que la empresa que disfrutó de la concesión podía conocer exactamente, a diferencia de sus competidores, los costes en que tuvo que incurrir para garantizar el servicio que es objeto del contrato público. Dicha situación resultaba inherente al sistema y no podía justificar la inaplicación de las legislaciones sociales. A ello se añade, en opinión del TJCE, que la eventual ventaja competitiva quedaba probablemente compensada, en la mayoría de los casos, por la mayor dificultad de la empresa que había venido explotando el servicio para modificar sus condiciones de explotación con objeto de adaptarlas a las nuevas condiciones de la licitación, en comparación con competidores que presentasen una oferta a partir de una situación ajena por completo a la explotación de dicho servicio.

En definitiva, concluye el Tribunal, en lo que aquí interesa, que a pesar de la falta de relación contractual directa entre dos empresas a las que una persona jurídica de Derecho público haya concedido sucesivamente, al término de un procedimiento de adjudicación de un contrato público de servicios organizado de conformidad con la Directiva 92/50, un servicio de transporte público no marítimo, como es la explotación de líneas locales regulares de autobuses, resulta de aplicación la regulación de la transmisión de empresa. Obviando las cuestiones relativas a la interpretación de la normativa comunitaria sobre transmisión de empresa, debe advertirse cómo el Tribunal, con carácter previo al análisis de las circunstancias del fenómeno transmisivo planteado, procede a realizar un juicio de proporcionalidad entre los objetivos de orden social y los imperativos derivados de la necesidad de mantener la competencia en la concurrencia de la gestión.

El último episodio de esta relación entre la libre prestación de servicios y el Derecho del Trabajo lo encontramos en las Sentencias de 9 de diciembre de 2004, Aeropuertos italianos, Asunto C-460/02  (61)  y de 14 de julio de 2005, Asunto C-386/2003, que ponen de manifiesto una notable ampliación de la efectividad de la prestación de servicios frente a las normas de Derecho social nacionales. Las referidas resoluciones permiten constatar definitivamente que la libre circulación de servicios y mercancías se ha convertido, por obra de la labor del TJCE, en un derecho instrumental para la homologación de las regulaciones nacionales sobre el mercado, imponiéndose a través del referido una concepción del libre mercado  (62) .

A diferencia de los supuestos acabados de referir en los que se discute acerca de la explotación exclusiva de una concesión administrativa condicionada al cumplimiento de ciertos mínimos de carácter social, en las sentencias ahora referidas el Tribunal aborda la compatibilidad de ciertas restricciones derivadas de la normativa laboral con los procesos de liberalización del sector aeroportuario.

La Directiva 96/67/CE, de 15 de octubre, relativa al acceso al mercado de asistencia en tierra de los aeropuertos de la Comunidad tiene por objeto asegurar la libre prestación de servicios en materia como medida destinada a asegurar la reducción de costes de las compañías aéreas y a mejorar la calidad de la asistencia a los usuarios de los aeropuertos. En este sentido, se impone a los Estados miembros las medidas necesarias para garantizar, por un lado, el libre acceso al mercado de servicios de asistencia de tierra a los operadores económicos, y por otro, el libre ejercicio de la autoasistencia en tierra de los aeropuertos comunitarios. La STJCE de 9 de diciembre de 2004 aborda la transposición de la Directiva 96/67/CE por parte del legislador alemán. El Derecho italiano se adaptó a la referida Directiva mediante el Decreto Legislativo núm. 18/99, en cuyo artículo 14 contemplaba dos medidas de protección de los trabajadores que pudieran verse afectados por el proceso de liberalización. En primer lugar, se imponía a los operadores que accedieran al mercado de asistencia en tierra la obligación de asegurar, durante los treinta meses siguientes a la entrada en vigor de la norma, el mantenimiento de los niveles de empleo y la continuidad de las relaciones laborales del personal dependiente del anterior prestador de servicios. En segundo lugar, cualquier transmisión de actividades que afectase a una o más categorías de servicios de asistencia en tierra debía llevar aparejada la asunción del personal del anterior prestador de servicios de manera proporcional a la parte del tráfico o de las actividades que se asumiera.

Por su parte, en la STJCE se aborda la adecuación de la transposición alemana de la Directiva 96/67 CE a la legalidad comunitaria. El Derecho alemán se adaptó a la Directiva 96/67 principalmente mediante la Ley sobre los servicios de asistencia en tierra en los aeropuertos (Gesetz über Bodenabfertigungsdienste auf Flughäfen-BADV), de 11 de noviembre de 1997. Sucintamente, de conformidad con dicha regulación, las empresas que asumiesen la prestación de servicios aeroportuarios de tierra debían bien asumir a los trabajadores de la plantilla del gestor hasta ese momento, en proporción a la cuota obtenida; bien compensar económicamente al gestor anterior de los costes derivados de la no asunción de los trabajadores. Así pues, con carácter subsidiario se contemplaba la posibilidad de que la entidad gestora repartiese de manera proporcional, entre los operadores económicos, los costes sociales resultantes de la liberalización y de la negativa a contratar a trabajadores del anterior prestador de servicios, según criterios pertinentes, objetivos, transparentes y no discriminatorios.

Por lo que se refiere al caso italiano, la Comisión Europea estimó que las garantías sociales previstas en la legislación eran contrarias a la finalidad liberalizadora perseguida por la Directiva, dado que, en su opinión, cualquier limitación impuesta a los operadores económicos superior a las obligaciones de la Directiva 2001/23/CE sobre transmisión de empresa debe estimarse un obstáculo para la efectividad de aquélla. De este modo, al ampliar el objeto de aplicación de la Directiva sobre transmisión de empresa «se impide que los prestadores de servicios que deseen acceder al mercado de la asistencia en tierra elijan su propio personal y, por consiguiente, el tipo de organización de los servicios que van a prestar para poder ejercer sus actividad en dicho mercado». La opinión contraria fue la sostenida por el Gobierno italiano, para quien la Directiva 96/67 no impide dispensar a los trabajadores garantías laborales suplementarias a las que se deriven del Derecho Comunitario.

El TJCE entiende que si bien los Estados gozan de soberanía normativa para asegurar un nivel adecuado de protección social para el personal de las empresas que prestan servicios de asistencia de tierra, dicha capacidad normativa no es ilimitada, puesto que debe ejercerse sin menoscabarse el efecto útil de la Directiva ni los objetivos perseguidos por la misma. En este sentido, entiende que las disposiciones sociales adoptadas en Italia hacen excesivamente difícil la entrada de nuevos prestadores de servicios en los mercados de asistencia en tierra, ya que la ampliación del radio de acción normativa de las garantías laborales de la transmisión de empresa supone que aquéllos «estarían obligados a hacerse cargo del personal empleado por el agente anterior. Por consiguiente, se pondría en peligro la utilización racional de las infraestructuras aeroportuarias y la reducción de los costes de los servicios correspondientes para los usuarios». Así pues, no resulta extraño que el Tribunal concluya que la normativa italiana «obstaculiza la consecución de la finalidad perseguida por dicha Directiva, a saber, la apertura de los mercados de que se trata y la creación de las condiciones adecuadas para permitir la competencia intracomunitaria en este sector».

Como se habrá observado ya, de la posición del TJCE parece desprenderse que la admisibilidad de la medida restrictiva de la competencia queda estrictamente vinculada a la tutela social dispensada por el Derecho comunitario. De este modo cualquier otra limitación que no sea la referida Directiva sobre transmisión de empresa, como podría ser la garantía de estabilidad en el empleo contemplada en la legislación italiana, resulta incompatible con la finalidad de la Directiva. Así pues, no se produce propiamente un juicio de proporcionalidad entre la libre prestación de servicios y la finalidad social de las medidas contempladas en la legislación italiana, sino que se presume que aquélla queda impedida en la medida en que se evita la competencia. Por otra parte, cabe discutir hasta qué punto puede considerarse que se frustra la finalidad de la Directiva si, como decía el propio Tribunal en la ya referida Sentencia Oylikenne, el juicio de proporcionalidad tiende a justificar todas las reglas sociales limitativas que siempre que sean de aplicación a todos los trabajadores y empresarios afectados. En último término, la libre competencia se transforma en la jurisprudencia del TJCE en una condición de legitimidad comunitaria de las decisiones estatales destinadas a regular el mercado y su funcionamiento  (63) .

En definitiva, se produce una novedosa aproximación a la relación entre libre prestación de servicios y Derecho del Trabajo, en la que en último término cualquier restricción de la competencia que limite el recurso a técnicas de gestión del personal que puedan redundar en una reducción de los costes laborales deben reputarse contrarias a los principios comunitarios que disciplinan la competencia. De este modo, de llevarse a sus últimas consecuencias esta posición, toda obligación establecida ante la concesión administrativa de servicios públicos que exceda de la aplicación de la Directiva sobre transmisión de empresa podrá llegar a ser considerada restrictiva de la competencia.

En el caso alemán, el Gobierno sostuvo que, en la medida en que, en el marco de la liberalización de los servicios de asistencia en tierra, el traspaso de actividades, asalariados y demás elementos de la entidad gestora del aeropuerto a un nuevo operador se veía acompañado de un traspaso de empresa, debían prevalecer en cualquier caso las disposiciones de la Directiva 2001/23. Por otra parte, en situaciones que no encontrasen cabida dentro del ámbito de aplicación de esta Directiva, el artículo 8, apartado 2, y el artículo 9, apartado 3, de la BADV respetaban, en su opinión, el principio de proporcionalidad, puesto que tenían por objeto establecer un justo equilibrio entre la protección de los trabajadores y el objetivo de la liberalización de los servicios. El TJCE señala en primer lugar que, incluso aunque fuera correcta la tesis del Gobierno alemán según la cual esta disposición no supone una obligación absoluta de contratar a estos trabajadores en todos los casos de apertura del mercado de asistencia en tierra a nuevos agentes o usuarios, «no es menos cierto que, por su propia existencia, esta disposición permite a las entidades gestoras de aeropuertos en Alemania ejercer una cierta presión sobre las empresas o los usuarios que deseen introducirse en dicho mercado al incitarlos a contratar a los trabajadores que ya realizan servicios de asistencia en tierra. Una disposición de esta índole puede, por tanto, hacer más onerosa la entrada de nuevos agentes en el sector de que se trata y situarlos en desventaja frente a las empresas ya establecidas». Y sobre la proporcionalidad de la medida de contenido social, el TJCE reitera la doctrina establecida para el caso italiano. Así recuerda, que «si bien los Estados miembros conservan la facultad de garantizar un nivel adecuado de protección social para el personal de las empresas que prestan servicios de asistencia en tierra, esta facultad no implica una competencia normativa ilimitada y debe ejercerse sin menoscabar el efecto útil de la referida Directiva ni los objetivos perseguidos por ésta».

Es a partir de la década de los noventa, una vez consolidada la preeminencia de los valores económicos contenidos en el Derecho Comunitario Originario, que se produce el encuentro definitivo entre el Derecho de la Competencia y las normas laborales de los Estados miembros. En este caso son las normas «antitrust» contenidas en el Tratado las que serán aplicadas de forma extensiva llegando a someter las instituciones laborales de los ordenamientos internos al escrutinio de las normas de protección de la libre competencia. Auspiciada por el Tratado de Maastricht que atribuye un rango especialmente reforzado a la libre competencia, ésta deviene un instrumento privilegiado de la política industrial comunitaria que será aplicado celosamente tanto por la Comisión Europea en relación con las ayudas de Estado (art. 87 TCE) como por el Tribunal de Justicia en relación con los monopolios públicos del Estado de carácter social a partir de la maleabilidad de nociones esenciales para la competencia como son las de empresa y solidaridad  (64) .

Junto con la aplicación de las Directivas que inciden en la libre circulación de los productos y de los factores de producción, la disciplina comunitaria de las ayudas de Estado constituye uno de los principales instrumentos previstos por el Tratado para conseguir los objetivos del correcto funcionamiento del mercado y la salvaguardia del principio de libre competencia. De conformidad con los arts. 87 y ss. TCE se limitan las eventuales intervenciones de los Estados miembros en sus respectivas economías nacionales. En este ámbito, la Comisión, tras décadas de centrar su interés en las ayudas financieras directas (tales como subsidios directos) a partir de la década de los noventa empezó a centrar su interés en beneficios indirectos tales como la reducción de cargas sociales o tributarias  (65) . Como se verá más adelante, la labor de la Comisión ha sido secundada por el Tribunal de Justicia, aplicando a los incentivos al empleo la misma consideración que otras intervenciones directas a favor de las empresas, en cuya doctrina el art. 87 del TCE se abre paso como una norma prácticamente absoluta que no parece tolerar excepción alguna, ni siquiera cuando los destinatarios y beneficiarios directos son los trabajadores y no la empresa  (66) .

Esta tendencia ha adquirido rango normativo en la nueva regulación de las ayudas de Estado que viene a confirmar la definitiva desaparición de toda ayuda pública al empleo que no represente un efectivo aumento del nivel de ocupación  (67) . Si bien el tema será objeto de análisis más adelante, elemento capital del tratamiento de la cuestión será el nuevo Reglamento en materia de ayuda al empleo, que se insiere en un contexto caracterizado por una línea política de la Unión Europea tendente, por un lado, a simplificar las normas comunitarias y el procedimiento de control de la Ayuda de Estado, y, por otro, a estimular a los Estados miembros a reducir el nivel global de ayudas en relación con su PIB. En este marco, el objetivo y el efecto de las ayudas exentas de la obligación de notificación debe ser promover la ocupación según las líneas trazadas en la estrategia europea por el empleo, en particular en relación con los trabajadores desfavorecidos  (68) .

Asimismo se produce una ampliación objetiva del ámbito de aplicación de las normas propias de la libre competencia; esto es, se extiende la noción de mercado a sectores que tradicionalmente han sido extraños a ello, ejercitando un control de la eficiencia del monopolio a la luz de los intereses generales de los consumidores y usuarios  (69) . Seguramente es en la Sentencia de 10 de diciembre de 1991 (Merci convenzionali Porto di Genova, Asunto C-179/90), donde se advierte con mayor claridad cómo los principios de libre competencia devienen criterios esenciales en el enjuiciamiento de la legitimidad de las concesiones de derechos exclusivos en régimen de monopolio público. En la referida Sentencia el Tribunal de Justicia declaró que el apartado 1 del artículo 90 del Tratado CE, en relación con los artículos 30, 48 y 86 del mismo, se opone a una normativa de un Estado miembro que confería a una empresa establecida en ese Estado el derecho exclusivo a organizar las operaciones portuarias y la obligaba a recurrir, para la realización de dichas operaciones, a una compañía portuaria compuesta exclusivamente de trabajadores nacionales.

Según el Tribunal, si bien el simple hecho de crear una posición dominante mediante la concesión de derechos exclusivos, en el sentido del apartado 1 del artículo 90 del Tratado, no es, en cuanto tal, incompatible con el artículo 86, un Estado miembro infringe las prohibiciones contenidas en estas dos disposiciones cuando la empresa de que se trata es inducida, por el simple ejercicio de los derechos exclusivos que le han sido conferidos, a explotar su posición dominante de manera abusiva o cuando esos derechos pueden crear una situación en la que dicha empresa es inducida a cometer tales abusos  (70) . En este sentido, es la ineficiencia del servicio la que constituye el índice del abuso de posición dominante y el presupuesto para afirmar que una gestión en competencia del servicio público puede resultar incluso beneficiosa para los derechos sociales de los trabajadores en cuanto ciudadanos. La ineficiencia del servicio significaba la traslación de costes excesivos a las compañías navieras que operaban en el puerto de Génova, de modo que, siguiendo el razonamiento del Tribunal, debía facilitarse la articulación de todas aquellas medidas que permitieran la reducción de los costes de los operadores. Por ello no puede extrañar que, desde la perspectiva del Tribunal, la particular forma organizativa de la actividad económica —una cooperativa— fuese suficiente para justificar la presencia de un principio de solidaridad que legitimase la concesión de la exclusividad de la gestión de los servicios de estiba y desestiba portuaria.

Así, no puede extrañar que el TJCE intervenga sobre los monopolios sociales creados por el Estado, llegando a transformar una inicial presunción de legitimidad en una presunción contraria. Dicha construcción, y en particular lo relativo a la eficacia en la gestión de los exclusivos en régimen monopolístico, será aplicada por el Tribunal, sin matizaciones, a los monopolios sociales creados por el Estado. Así, en la Sentencia de abril de 1991, Sentencia de 23 de abril de 1991, Asunto Höfner y Elser  (71) , referida al sistema público de colocación que ostentaba el monopolio de la colocación de los cuadros intermedios y directivos. Sobre las bases ahora expuestas, el TJCE ha terminado por articular una doctrina acerca de la explotación en régimen de monopolio de cualquier otro servicio público, tales como el servicio postal  (72) , las empresas de distribución de energía eléctrica  (73) , el servicio de recogida de residuos  (74)  o, en fin, el transporte de enfermos en ambulancia  (75) , confirmándose la apuntada equiparación entre el interés general como causa justificativa del monopolio y la eficiencia en términos económicos del servicio gestionado en régimen de exclusividad.

Las sucesivas modificaciones del Tratado operadas en Amsterdam en 1997 y en Niza en el año 2000 han significado una revisión —limitada— de los valores inspiradores de la acción de la Comunidad, añadiéndose el capítulo social entre los objetivos comunitarios. Así, el Acuerdo sobre la política social celebrado por los Estados miembros de la Comunidad Europea a excepción del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte (7 de febrero de 1992) se integró en los arts. 136 y 137 del TCE. El primero de ellos declara que la Comunidad y los Estados miembros tienen como objetivo «el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparación por la vía del progreso, una protección social adecuada, el diálogo 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, el mismo precepto indica que la Comunidad y los Estados miembros emprenderán las «acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las prácticas nacionales, en particular en el ámbito de las relaciones contractuales, así como la necesidad de mantener la competitividad de la economía de la Comunidad»  (76) . Por su parte, el art. 137 TCE extendió las competencias en materia social a la práctica totalidad de los temas relativos a la relación individual de trabajo, excepción hecha de la retribución.

Asimismo en el Tratado de Amsterdam se añadió el Título VIII (arts. 125 a 130 TCE) dedicado a la política comunitaria del empleo. De conformidad con las nuevas orientaciones, la política sobre el empleo se fundamenta esencialmente en la coordinación de las políticas estatales de empleo  (77)  evitando, tal y como señala la doctrina, que los Estados miembros opten por el recurso a la desregulación de las relaciones laborales como sistema de incentivo de la ocupación  (78) . No obstante, tal y como puso de manifiesto la doctrina, la ampliación de la base social del contenido del tratado de Amsterdam no evita el valor superior de la libre competencia como criterio inspirador de la institución del Mercado Único  (79) . En este sentido, los principios que acompañan la introducción del Acuerdo sobre política social, tienden implícitamente a garantizar la preeminencia de la disciplina de una libre concurrencia en el mercado de bienes y servicios  (80) .

Es en este contexto normativo que el Tribunal de Justicia no dejará escapar la oportunidad de pronunciarse acerca de las eventuales restricciones a los principios de la libre competencia contemplados, fruto de la autonomía colectiva en la conocida serie de Sentencias sobre los fondos de pensiones holandeses a partir del célebre Asunto Albany  (81) . Si bien dichos pronunciamientos son objeto de estudio en otro capítulo de este trabajo, baste señalar que la decisión en Albany del TJCE ha reconocido un espacio de la autonomía colectiva resguardado de la aplicación de la normativa comunitaria antimonopolio. No obstante, tal y como puso tempranamente de manifiesto la doctrina, de la posición sostenida por el TJCE no se desprende una construcción articulada y cerrada acerca de la relación entre autonomía colectiva y normas de tutela de la competencia  (82) . Todo lo contrario. La doctrina de la Corte Comunitaria no permite afirmar la existencia de una garantía de inmunidad absoluta frente a las normas de la competencia; y, por tanto, queda por determinar si pueden existir ámbitos en los que los frutos de la negociación colectiva queden limitados por aquéllas y, en tal caso, cuáles sean tales espacios.

Finalmente, como colofón al proceso de revisión de los principios alcanzados en Maastricht, debe añadirse la aprobación de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea aprobada en Niza, en cuyo Título II se recogen los derechos fundamentales de «solidaridad» y entre los cuales pueden encontrarse los derechos a la negociación colectiva y al ejercicio de la huelga como medida de expresión del conflicto. Como es sabido, a pesar de que la Carta de Derechos Fundamentales constituía únicamente un documento político, carente de valor jurídico vinculante, era evidente la potencialidad que podía ofrecer como instrumento hermenéutico de primer orden en la exégesis del ordenamiento comunitario  (83) .

Es en este marco que deben tomarse en cuenta los efectos de la inclusión de la Carta de Derechos Fundamentales en la Parte Segunda del Tratado por el que se establece una Constitución para Europa (en adelante TCpE) puesto que dotará de carácter jurídico vinculante a los derechos de solidaridad, entre los cuales, en lo que aquí interesa, los relativos a la negociación colectiva y acción colectiva (art. II-88 TCpE)  (84) . Ahora bien, a pesar de dicho reconocimiento constitucional no puede obviarse, tal y como se verá más adelante, que de conformidad con el art. II-112 del TCpE el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Carta de Derechos Fundamentales puede sujetarse a restricciones siempre y cuando éstas «sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unión (...)». Objetivos entre los que se encuentra favorecer una política «tendente a la plena ocupación», pero en el marco de una economía de «mercado altamente competitiva» (art. I.3). No puede sorprender, por consiguiente, afirmar que la entrada en vigor del TCpE no significará superar el conflicto entre el Derecho Comunitario de la competencia y las normativas laborales nacionales. Teniendo en cuenta, además, que a pesar de las indicadas correcciones no puede desconocerse, a fecha de hoy, que nos hallamos ante un Derecho Económico comunitario plenamente desarrollado, mientras que el Derecho del Trabajo se mantiene fragmentado entre los Estados miembros.

Con todo, parece lógico pensar que este «nuevo Derecho Comunitario» impondrá necesariamente la revisión de las posiciones mantenidas por el TJCE en relación con la interpretación de los principios económicos y los valores sociales de la Comunidad. Efectivamente, la ratificación del TCpE dotará de valor jurídico vinculante a los derechos contenidos en la Carta de Derechos Fundamentales firmada en Niza incentivando una relectura «constitucional» de las relaciones entre las libertades económicas y los derechos tutelados por los ordenamientos laborales nacionales, estableciendo un nuevo punto de equilibrio entre unas y otros  (85) . Es desde esta perspectiva que la interpretación restrictiva de las razones que pueden justificar eventuales excepciones a las reglas de la competencia, consecuencia de la posición particularmente reforzada del Derecho Económico comunitario en el Tratado de Roma, obligará a revisar algunas de las construcciones empleadas por el TJCE.

Asimismo, es dable pensar que el referido reconocimiento «constitucional» de los derechos de solidaridad en la TCpE obligará a examinar algunas de las construcciones elaboradas por órganos administrativos y judiciales a propósito de las relaciones entre las normas relativas a la libre competencia y los ordenamientos laborales nacionales; y en especial, la eventual aplicación de las normas que prohíben los acuerdos entre empresas restrictivos de la competencia a los productos de la autonomía colectiva. En particular, tal y como pone de manifiesto la experiencia comparada, serán las cláusulas obligatorias de los acuerdos colectivos que, en aras a asegurar un mayor grado de tutela de los trabajadores, producen un efecto directo sobre el mercado de bienes y servicios las que deban ser reexaminadas a la luz del nuevo Derecho Comunitario.

Entre nosotros, los efectos de la autonomía colectiva sobre las condiciones de la competencia en el mercado se han presentado de forma «elíptica» a propósito del cumplimiento de las cláusulas de tiempo de trabajo y la libertad de apertura comercial fijada en la normativa administrativa pertinente. Sin perjuicio de un estudio más detenido en el capítulo tercero de este trabajo, nos gustaría dejar señalado aquí que, en diversas ocasiones se ha tratado de justificar el incumplimiento de las cláusulas convencionales relativas a la prohibición de trabajar en domingo y festivos con base en la libertad de horarios comerciales. Lógicamente, en todas ellas, los Tribunales han entendido que la facultad empresarial de distribuir el horario comercial no supone, sin embargo, una alteración del régimen de descansos previsto en las normas convencionales de aplicación  (86) .

Es en sede administrativa donde la integración de la autonomía colectiva y la libre competencia se ha presentado en términos de conflicto abierto. La colisión entre ambas esferas de principios normativos ha sido abordada por el Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, TDC) a propósito del acuerdo alcanzado por los gremios de panaderos y de pasteleros de Barcelona y provincia con los sindicatos UGT y CC.OO. en virtud del cual las pastelerías artesanas con fabricación propia de Barcelona y provincia podrían comercializar los domingos y festivos, excepto aquellos que coincidiesen con sábados o lunes, juntamente con los artículos que les eran propios, un único tipo de pan especial enriquecido con un peso máximo de 100 gramos  (87) . Las panaderías no podían abrir los domingos y festivos en virtud de lo dispuesto en la Ley 23/1991, de Comercio Interior de Cataluña y del Decreto 23/1993, que la desarrollaba en materia de horarios comerciales  (88) ; en cambio las pastelerías estaban autorizadas para abrir los domingos y festivos pero tenían prohibido, en virtud de la reglamentación sanitaria aplicable, fabricar ningún otro pan que no fuere el llamado pan enriquecido  (89) . Así pues, el acuerdo consagraba la prohibición de que los panaderos fabricaran pan en domingo, al tiempo que limitaba la posibilidad de comercializar ciertos tipos de pan a los industriales pasteleros.

El TDC rechazó que la intervención de los sindicatos acordando la limitación del tipo de pan que podía comercializarse por los industriales pasteleros pudiera reconducirse a la tutela del interés de los trabajadores que prestaban sus servicios implicados. Así, el órgano administrativo afirmó, en línea de principio, que los sindicatos, en función de la actuación desarrollada, pueden ser considerados operadores económicos, y por consiguiente, hallarse sujetos a las normas que prohíben el falseamiento de la competencia. Arrancando de dicha interpretación el papel de las organizaciones sindicales, el TDC realizó un intento de identificación de los supuestos en los que la actuación de los sindicatos cabría reconducirla a la propia de los operadores económicos. Para ello acogió un criterio material: en opinión del órgano de defensa de la competencia, debería analizarse en cada caso si los sindicatos han actuado en defensa de los intereses que les son propios o al margen de aquéllos, en cuyo caso podrían incurrir en las prohibiciones establecidas en las normas reguladoras de la libre competencia. Como se habrá advertido ya, la cuestión que se plantea para la aplicación de las normas relativas a la libre competencia no es otra que la de determinar si el convenio colectivo es un acuerdo entre empresas. Esto es, si el sindicato es un simple operador económico en el mercado de bienes y servicios. Si bien el problema será tratado in extenso más adelante, está en juego la calificación de la acción política colectiva constitucionalmente reconocida en el art. 7 de la Constitución Española.

También en otros ordenamientos comparados la aplicación de las normas relativas a la libre competencia por parte de los órganos administrativos y judiciales civiles deberá revisarse a la luz del reconocimiento expreso de la autonomía colectiva en el nuevo derecho originario de la Comunidad.

Así, por ejemplo, en el caso alemán, tanto el organismo federal de defensa de la competencia —el Bundeskartellamt (en adelante, BKartA)— como los tribunales civiles han enjuiciado la legalidad de la regulación en convenio colectivo del tiempo de trabajo, y más concretamente del horario de cierre de los comercios, a la luz del art. 1 de la normativa de defensa de la competencia —el Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (en adelante, GWB)— que prohíbe los acuerdos entre empresas. Así, el BKartA, tras afirmar que la actividad desarrollada por el sindicato en estos casos puede asimilarse a una actividad empresarial, indicó que cláusulas como las ahora referidas presentaban un doble carácter: por un lado, de garantía de condiciones de trabajo; y, por otro, de restricción de las posibilidades de las empresas de ofrecer libremente sus propios servicios. De conformidad con ello, en opinión del órgano de tutela de competencia resultaba preciso proceder a una ponderación de los intereses en conflicto, que para el caso concreto significaba otorgar prioridad a los efectos restrictivos de la competencia  (90) . Ulteriormente la decisión fue revocada por la jurisdicción civil al considerarse que el convenio colectivo quedaba excluido de la aplicación de la normativa contemplada en el GWB, no tanto en razón de la naturaleza del acuerdo como por el carácter esencial que para la posición negocial de empresarios y trabajadores presentaba la condición de trabajo discutida  (91) . Por el contrario, cuando la cuestión se ha planteado ante la jurisdicción laboral, los Tribunales han rechazado de plano que pueda realizarse tal interpretación.

En definitiva, arrancando de la convicción de que la autonomía colectiva constituye una de las manifestaciones fundamentales de la libertad sindical, y de la efectividad de sus resultados, se excluye que la negociación colectiva pueda sujetarse a las reglas que garantizan la libre competencia. En este sentido, diversos pronunciamientos del Tribunal Federal del Trabajo, el Bundesarbeitsgericht (BAG, en adelante), han venido ha establecer en línea de principio que la normativa sobre tutela de la competencia, el GWB, no puede limitar el contenido de los acuerdos alcanzados mediante negociación colectiva en virtud de la posición reforzada de que goza la autonomía colectiva y la libertad sindical de conformidad con el art. 9.3 de la Norma Fundamental alemana  (92) .

También en el caso francés los órganos administrativos y judiciales han intervenido en la delimitación de la relación entre la legislación sobre la libre competencia y la autonomía colectiva. En este caso durante largo tiempo dicha relación ha venido marcada por dos importantes sentencias de la Cour d'appel de Paris. La primera de ellas, del 6 de marzo de 1992, abordó la legalidad del acuerdo colectivo firmado entre los sindicatos de artistas con algunas cadenas de televisión y productores en el que se fijaban unas tarifas en caso de reposición de las obras  (93) . Dado que algunos productores y medios de comunicación no se adhirieron al acuerdo, los firmantes del convenio colectivo se comprometieron, en un documento distinto, a no ceder los derechos de explotación de las obras a las empresas que no se adhirieron al acuerdo. En primera instancia, el órgano administrativo de defensa de la competencia —el Conseil de concurrente— consideró que el derecho de negociación colectiva reconocido a los representantes de los trabajadores y empresarios no podía implicar en sí mismo una excepción a la aplicación de las normas de orden público que regulaban la libre competencia. Posteriormente, la Cour d'appel de Paris, en la referida sentencia de 6 de mazo de 1992, confirmó la aplicación de las reglas propias del Derecho de la Competencia a las normas emanadas de la autonomía colectiva.

El segundo de los supuestos en los que jurisdiccionalmente se planteó la relación entre la autonomía colectiva y la regulación antimonopolística francesa se presentó a propósito de las acciones de presión emprendidas por los sindicatos de los trabajadores tipográficos de París dirigidas a impedir que un periódico de la capital francesa acudiera a una empresa en la que no se aplicaba el convenio colectivo de los tipógrafos. En este caso, el órgano administrativo de defensa de la competencia consideró que se violaba la normativa antitrust de referencia por considerar que la acción de los sindicatos suponía un acuerdo que obstaculizaba el funcionamiento de la competencia en el mercado de la impresión de periódicos, en la medida en que se impedía a algunas empresas que pudieran entrar en el mercado. La Cour d'appel, en sentencia de 29 de febrero de 2000, tras afirmar que la actuación de los sindicatos puede verse limitada por las normas antimonopolio cuando éstos actúen como agentes económicos en el mercado, señaló que en el caso debatido la acción sindical ejercitada no podía reconducirse a una actividad propia de una empresa destinada a producir o distribuir bienes y servicios  (94) . Consiguientemente, el Tribunal concluyó que las medidas de conflicto adoptadas por los sindicatos firmantes del convenio colectivo no resultaba parangonable con un acuerdo empresarial, expreso o tácito, destinado a la restricción de la competencia  (95) .

Tal y como se infiere de las decisiones judiciales expuestas, éstas se fundamentan implícitamente en el papel económico de los representantes de los trabajadores para justificar la aplicación de las normas de tutela de la competencia; sin embargo, nada se establece acerca de cuáles son los límites de la aplicación de aquéllas a los acuerdos alcanzados en la negociación colectiva. Más recientemente, la cuestión se ha planteado nuevamente, aunque desde un punto de vista inédito. A diferencia de conflictos anteriores, la cuestión no se aborda desde las reglas relativas a los acuerdos entre empresas sino desde la igualdad de trato de los candidatos a participar en concursos públicos para obtener concesiones de explotación de servicios públicos. En resolución de 30 de marzo de 2003, el Conseil d'État ha limitado la capacidad de la autonomía colectiva para intervenir en el establecimiento de las condiciones laborales en los supuestos de subrogación empresarial, llegando a declarar nulas determinadas cláusulas de un convenio colectivo por considerar que constituían una restricción injustificada de la libre competencia  (96) . Resumidamente, en dicha resolución se resolvió la demanda de la asociación profesional de los explotadores independientes de aguas y de saneamiento que cuestionó la legalidad de un acuerdo de extensión de un convenio colectivo de las empresas de servicios de agua y saneamiento a las compañías no representadas por la organización empresarial firmante.

En lo que ahora interesa, en dicho convenio colectivo se preveía que de conformidad con lo previsto en el art. 122.12 Code du Travail (relativo a la transmisión empresarial), la transmisión de empresa implicaba el mantenimiento de las relaciones de trabajo; en caso de no darse el supuesto de hecho transmisivo se contemplaba la obligación de subrogación parcial para ciertas categorías de personal. Según las empresas demandantes, la obligación de subrogación parcial contenida en convenio colectivo representaba una barrera de entrada en el sector, puesto que los costes salariales desincentivaban la presentación de candidaturas a los concursos públicos de adjudicación de gestión de las actividades de explotación y saneamiento de aguas. La resolución del Conseil d'État antes referida asumió dicha argumentación señalándose que la generalización de los costes en los términos previstos, obligando a los nuevos titulares de una concesión, que no están representados por quien firmó el convenio por no pertenecer a tal organización, a asumir el personal del concesionario saliente, es de tal naturaleza que implicaba disuadir a las eventuales empresas concurrentes de presentar su candidatura a la concesión.

En definitiva, se concluye que las medidas contenidas en convenio colectivo referidas a la transmisión de personal representaban una restricción de la libre competencia en la medida en que se impedían la adopción de técnicas de gestión más eficaces que supusiesen la reducción de los costes de trabajo. Como se habrá advertido ya, de dicha resolución no se deriva una antitrust inmunity general en razón de la materia laboral del contenido del acuerdo alcanzado. Todo lo contrario: las cláusulas de los convenios colectivos pueden ser revisadas a la luz del principio de eficiencia en la gestión de los recursos humanos.

A lo largo de las siguientes páginas trataremos de delimitar los términos del conflicto entre el Derecho Comunitario de la libre competencia y el Derecho Social, a los efectos de establecer las bases jurídicas en las que se fundamenta su solución. Ello nos permitirá, finalmente, evaluar en qué medida el «nuevo Derecho Comunitario» afectará a los términos en los que se integran el Derecho Económico comunitario y los principios de solidaridad en la Unión Europea.

2.  LA REPERCUSIÓN DE LAS LIBERTADES ECONÓMICAS CONSAGRADAS EN EL TRATADO CEE SOBRE EL DERECHO DEL TRABAJO

2.1.  Los efectos de las libertades económicas sobre los ordenamientos jurídico-laborales de los Estados miembros

2.1.1.  La articulación de las libertades de establecimiento y de prestación de servicios en el mercado único ante los ordenamientos de los Estados miembros

La construcción del mercado único a través de las libertades económicas ha interferido directa o indirectamente en los derechos laborales nacionales. Resulta evidente, desde este punto de vista, el valor esencial que representa la libre prestación de servicios de trabajadores y su influencia sobre las normas laborales nacionales en mayor o menor medida representaban restricciones a la prestación laboral de trabajadores originarios de otros Estados miembros.

Junto con ello, en otras ocasiones la libre prestación de servicios ha sido el expediente empleado para ampliar objetivamente la noción de mercado y, por tanto, el ámbito de aplicación del Derecho Económico comunitario. Así, las prestaciones sanitarias públicas, son, en palabras del TJCE, servicios a los que se aplica la libre prestación de servicios, lo que permite ampliar objetivamente la noción de mercado a prestaciones sanitarias públicas  (97) . De conformidad con ello, cualquier restricción a dicho principio fundamental, como por ejemplo el que supedita la cobertura de la asistencia hospitalaria dispensada en un Estado miembro distinto de aquel en el que está establecido el organismo público al que está afiliado el asegurado a la obtención de una autorización previa concedida por dicho organismo, solamente procederá si resulta suficientemente justificada. En este sentido, entiende el Tribunal que no se opone a la libre prestación de servicios intracomunitaria la exigencia de autorización previa por parte del organismo público competente en determinadas prestaciones tales como las hospitalarias, puesto que respecto de ellas la racionalidad económica indica que el número de infraestructuras hospitalarias, su reparto geográfico, su organización y el equipamiento de que disponen, o la clase de servicios médicos que pueden ofrecer, deben poder planificarse por parte del Estado.

No obstante lo anterior, la referida autorización previa no atribuye al prestador público del servicio el poder discrecional de decidir en qué supuestos procede concederla y cuándo el paciente deberá tratarse obligatoriamente en las instituciones sanitarias del organismo público al que está afiliado. Efectivamente, sostiene la Corte Comunitaria que solamente en los supuestos en los que el sistema público de un Estado miembro tenga dificultades para garantizar un tratamiento idéntico o que presente el mismo grado de eficacia en un tiempo oportuno a aquel que el paciente pueda conseguir en otro Estado miembro, resultará procedente la negativa del organismo que gestione la sanidad pública a permitir que el paciente sea tratado en otro territorio de la Unión. En este sentido, en la evaluación de la eficacia del tratamiento ofrecida por los servicios públicos sanitarios del Estado deberán tomarse en consideración, no solamente la estructura y los medios y tratamientos que ofrecen dichos servicios públicos, sino también las circunstancias que caracterizan cada caso concreto, como por ejemplo la situación médica del paciente en el momento en que se solicita la autorización, el grado de dolor o la naturaleza de la minusvalía, que podría por ejemplo hacer imposible o excesivamente difícil el desempeño de una actividad profesional, sus antecedentes, etc.  (98) . En otras palabras, la insuficiencia del sistema público —las listas de espera— debe revertir en el paciente-cliente, que podrá desplazarse a otro Estado para recibir la prestación sanitaria  (99) . Consiguientemente, es a través de los arts. 49 y 50 TCE que se ha introducido un control de eficiencia en la prestación de ciertos servicios básicos en un Estado Social como son las prestaciones sanitarias.

Desde tal aproximación a las prestaciones sanitarias públicas, no puede sorprender que se introduzcan los criterios propios del mercado en la gestión de los servicios públicos de sanidad en el territorio de la Unión Europea, al punto que devienen principio inspirador básico del sistema público sanitario. Es clara en este sentido, la STJCE de 13 de mayo de 2003, Müller Fauré, C-385/99, cuando —a propósito de la referida obligación de obtener la autorización previa para el tratamiento médico en otro Estado miembro— señala «que una medida nacional pueda, en su caso, ser conforme a una disposición de Derecho derivado, en el presente supuesto, el artículo 22 del Reglamento núm. 1408/71, no hace que dicha medida escape a las disposiciones del Tratado». Así pues, a través de la aplicación del principio de libertad de prestación de servicios prevalece el perfil funcional de la actividad sanitaria, capaz de ser gestionada en términos de mercado, sobre cualquier otra consideración de orden institucional sobre dichas prestaciones económicas (el carácter público y universal). Como se habrá advertido ya, a través de la extensión de las reglas económicas a las prestaciones sanitarias se configura una noción de mercado que abarca también las prestaciones de carácter público, y que, en último término, significa aplicar en tal ámbito las reglas que disciplinan el mercado. De conformidad con ello, la exclusión de las reglas relativas al Derecho Económico comunitario únicamente procederá excepcionarse de concurrir una adecuada y suficiente justificación, siempre que dicha limitación resulte proporcionada respecto de los intereses de rango superior perseguidos.

2.1.2.  Los efectos de la libre circulación de mercancías sobre las normas laborales

2.1.2.1.  La libre circulación de mercancías y el Derecho del Trabajo

Quedó dicho más arriba que en otras ocasiones son los principios relativos a la libre circulación de mercancías y de prestaciones contemplados en los arts. 28 y 29 TCE que, bien directa, bien indirectamente, han incidido sobre principios y normas propiamente laborales. Ya se ha visto que el principio de libertad de circulación terminó convirtiéndose en un eficaz instrumento de intervención destinado a favorecer la creación de un mercado interior de mercancías. Se ha adoptado así una noción amplia de «medida de efecto equivalente» capaz de incluir, no sólo las medidas que constituyen discriminaciones directas o indirectas a los productos importados respecto de los nacionales, sino también cualquier medida que, siendo aplicada indistintamente a los productores nacionales y extranjeros, determine un obstáculo a la libre circulación de las mercancías, independientemente de que exista un intento discriminatorio.

Algunos de los supuestos, en los que de forma indirecta se presentó la cuestión, se han apuntado más arriba. Así, en materia de tiempo de trabajo o en relación con las prestaciones sanitarias que deben abonar los servicios públicos estatales. No nos detendremos de nuevo en la configuración y evolución de la doctrina relativa al efecto equivalente y sus consecuencias en el ámbito del Derecho Social. Sin embargo, creemos interesante remarcar algunas de las conclusiones que se desprenden de la evolución de la jurisprudencia del TJCE sobre la libre circulación de mercancías en algunas de las resoluciones señaladas. Si tras las primeras sentencias relativas al tiempo de trabajo el Tribunal de Justicia parece percibir que la interpretación del art. 28 TCE sea uno de los frentes en los que se manifiesta de modo más evidente la incidencia del proceso de integración del mercado económico con el Derecho del Trabajo, tendiendo a una aplicación más cauta de dicho precepto cuando las restricciones derivaban de preceptos laborales  (100) , no ha aplicado igual doctrina en relación con las normas relativas a las prestaciones sanitarias.

En materia de libertades económicas y de regulación del tiempo de trabajo, en las primeras sentencias —Torfaen  (101) , Conforama  (102) — el TJCE opta por sujetar las normas relativas al trabajo en festivo a un doble examen de compatibilidad con el ordenamiento comunitario: por una parte, de legitimidad del objetivo perseguido, y, por otra, de proporcionalidad de los efectos en relación con la finalidad perseguida  (103) . A la luz de este doble examen, el Tribunal sentenció en todos los supuestos ahora referidos que la regulación del descanso laboral es fruto de una legítima opción de política económica y social de cada Estado miembro, al tiempo que consideraba que los efectos eventualmente restrictivos de la competencia que de ello se derivaban no cabía considerarlos excesivos dado el objetivo perseguido. Posteriormente, en las Sentencias Stoke on Trent  (104) , Reading  (105)  y Rochadle  (106) , todas ellas de 16 de diciembre de 1992  (107) , se confirmó que los efectos sobre el comercio derivados de la obligación legal que establecía el cierre dominical de los negocios en modo alguno podían considerarse excesivos a la luz de la finalidad perseguida con dicha regulación.

Si bien inicialmente cabía inferir una lectura optimista de la doctrina del TJCE en relación con los horarios comerciales  (108) , no puede esconderse, en primer lugar, que la aplicación del principio de proporcionalidad se ha empleado en otras ocasiones para justificar la inaplicación de las normas laborales a la luz de los efectos que dicha normativa produce en el tráfico económico intracomunitario. En este sentido, tal y como señaló un sector de la doctrina científica, prescindiendo de la solución final alcanzada por el Tribunal de Justicia, la principal consecuencia de la jurisprudencia contenida en los Asuntos Torfaen y Conforama fue la extensión de la aplicación de la doctrina Dassonville/Cassis de Dijon ya referida más arriba para enjuiciar las normas laborales de los Estados miembros. Así pues, de dicha jurisprudencia se desprendía que, en línea de principio, las normativas laborales nacionales podían constituir obstáculos al comercio intracomunitario en tanto que se producía una asimilación a las medidas de efecto equivalente prohibidas ex art. 28 TCE  (109) .

Sin embargo, la ulterior revisión de la doctrina del TJCE relativa al art. 28 TCE operada a través de la antes señalada Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Asunto Keck et Mithouard, supuso también una nueva aproximación a las legislaciones nacionales sobre tiempo de trabajo a la luz del referido art. 28. Ya quedó dicho más arriba que, de conformidad con la nueva orientación de la doctrina del TJCE, a partir de la Sentencia Keck et Mithouard, se afirma que no entran en contradicción con el principio comunitario de la libre competencia las regulaciones que afectan por igual a todos los productos, abstracción hecha del Estado de origen del productor  (110) . De este modo, no todas las medidas que representan una repercusión sobre el libre comercio constituyen obstáculos a la libre circulación de mercancía en el sentido del art. 28 TCE; solamente lo serán aquellas que, directa o indirectamente, presenten una finalidad contraria a la regulación comunitaria de los intercambios comerciales entre Estados miembros.

De conformidad con dicha jurisprudencia, en las Sentencias se revisó la relación entre las normas relativas al tiempo de trabajo y la libertad de comercio. De este modo, en las Sentencias Punto Casa  (111) , Takstation t Heukske  (112)  y Semeraro  (113) , relativas una vez más a la adecuación de las normativas sobre horarios comerciales a los principios contenidos en los arts. 28 TCE, se establece que dicho precepto no resulta de aplicación en los supuestos en los que la normativa nacional sobre descanso en festivo afecte a todos los operadores jurídicos que desarrollan su actividad en el territorio del Estado miembro, dado que en tal caso se verá limitada la venta tanto de los productos nacionales como de los importados de otros Estados miembros. Así pues, con la referida doctrina puede darse por concluida la controversia acerca de los efectos de la libertad de circulación de mercancías sobre las normativas laborales. Sin embargo, no puede esconderse que la cuestión se ha cerrado aplicando la doctrina general sobre el art. 28 TCE, en otras palabras, sobre la equiparación de los objetivos económicos derivados de la construcción con las normas sociales que disciplinan el mercado de trabajo  (114) . En este sentido, es claro que el TJCE no atribuye una especial relevancia al objeto social perseguido por las normas sobre tiempo de trabajo, y menos aún atribuye inmunidad alguna a las normas laborales frente a los principios de libre circulación de mercancías intracomunitarias.

Sin embargo, recientemente, la recuperación, aún parcial, de la doctrina del efecto equivalente a propósito de las prestaciones de Seguridad Social ha significado resucitar los principios de proporcionalidad y justificación para enjuiciar las normas sociales a la luz del art. 28 TCE. En la Sentencia de 28 de abril de 1998, Asunto Decker, C-120/95, el TJCE admite que las limitaciones formales impuestas a la adquisición de gafas correctoras en otro Estado —la autorización previa del organismo público de la Seguridad Social— pueden significar un obstáculo al libre comercio. Obstáculo solamente admisible si resultase justificado por razones de interés general. La Sentencia, tras reconocer que el eventual perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social puede llegar a constituir una razón imperiosa de interés general, descarta que el reembolso a tanto alzado de gafas y lentes correctoras compradas en otros Estados miembros tenga incidencia sobre el sistema público  (115) .

Como se verá, dicha argumentación ha sido posteriormente empleada por el TJCE en el marco de la libre prestación de servicios, prevista en el art. 49 TCE, a propósito de los gastos de atención médica en otros Estados miembros de la Unión Europea, afirmándose que las anteriormente indicadas razones económicas resultan suficientemente relevantes para denegar con carácter general la asistencia sanitaria en otro Estado miembro debido a la ausencia de autorización previa en el Estado de origen  (116) . En este sentido, solamente respecto de aquellas prestaciones en las que efectivamente pudiere existir una justificación derivada de la sostenibilidad del sistema público, como sucede en las prestaciones sanitarias hospitalarias —dado que en tal caso la racionalidad económica indica que el número de infraestructuras hospitalarias, su reparto geográfico, su organización y el equipamiento de que disponen, o la clase de servicios médicos que pueden ofrecer, deben poder planificarse—, procederá la exigencia de la autorización previa.

Tal y como ya se ha señalado, el TJCE pretende la extensión objetiva de la noción de mercado incluyendo también las prestaciones sanitarias, aunque para ello se vea obligado a retomar su doctrina sobre el «efecto equivalente» en el marco de la libre circulación de mercancías. Queda patente, una vez más, la interpretación en función del objetivo final perseguido en cada caso.

2.1.2.2.  La libre circulación de servicios y la aplicación de los principios y las normas de Derecho Social

La libre prestación de servicios prevista en los artículos 49 y 50 TCE incluye, por un lado, la prohibición —y por tanto, erradicación— de cualquier restricción a dicha libertad en el territorio de la UE, y por otro, el principio de tratamiento igual con independencia de la nacionalidad del prestador de servicios  (117) . Ambas manifestaciones del principio de libre prestación de servicios se hallan estrechamente ligadas, hasta el punto que, para el TJCE, una y otra son condiciones indispensables e inseparables de la libre prestación de servicios. Así, según reiterada jurisprudencia del TJCE, no sólo exige eliminar toda discriminación en perjuicio del prestador de servicios establecidos en otro Estado miembro por razón de su nacionalidad, sino suprimir cualquier restricción —con independencia de que se aplique indistintamente a los prestadores nacionales y a los de otros Estados miembros— cuando pueda prohibir u obstaculizar las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro  (118) .

Ello incluye no solamente las discriminaciones directas basadas en la nacionalidad del prestador de servicios, sino también todas las normas que, bajo la apariencia de neutralidad, terminen convirtiéndose en una discriminación encubierta o indirecta, de manera que en la práctica produzca el mismo resultado que la anterior  (119) . A partir de la década de los noventa, desde el relevante Asunto Säger, el TJCE ha empleado el art. 49 TCE para eliminar aquellos obstáculos a la libre prestación de prestadores radicados en otros Estados miembros, prescindiendo de si las reglas resultaban de aplicación indistintamente tanto a los prestadores de servicios nacionales como a los localizados en otros Estados de la Unión  (120) .

Ahora bien, la restricción de la libertad de prestación a través de normas internas de los Estados ha sido admitida por la Corte Comunitaria. En este sentido, han sido frecuentes los litigios en los que se ha planteado si la disciplina laboral del Estado de destino de ejecución del servicio constituía un obstáculo a la libre prestación de servicios, esto es, si debía considerarse de aplicación a los trabajadores temporalmente destacados en otro Estado para la realización de la prestación. Es sobradamente conocido que el TJCE ha venido admitiendo que las legislaciones de los Estados miembros puedan constituir una excepción legítima a la hegemonía del principio comunitario de la libre prestación de servicios. Desde la Sentencia de 17 de diciembre de 1981, Asunto Webb, C-279/80, el Tribunal ha admitido, si bien de forma excepcional, que desde los ordenamientos nacionales se proceda a una cierta restricción del principio de libre prestación de servicios. Ya en aquella antigua Sentencia indicaba el Tribunal de Justicia que la limitación de la libertad de prestación de servicios únicamente resulta admisible ante la existencia de intereses generales que no se hallen salvaguardados por las normas a las que está sometido el prestador de servicios en el Estado donde éste tenga su establecimiento  (121) . Solamente puede limitarse la libre prestación de servicios a través de normas justificadas por el interés general y que se apliquen a cualquier persona que ejerza una actividad en el Estado de destino y en la medida en que dicho interés no quede salvaguardado por las normas a las que está sujeto el prestador en el Estado miembro en el que está establecido.

Cuando se alude a la noción de interés general nos referimos a un concepto jurídico indeterminado cuyo contenido se ha dotado de significado por la jurisprudencia del TJCE  (122) . En particular, interesa destacar que entre las razones de interés general reconocidas por el Tribunal de Justicia figura la protección de los trabajadores  (123) . Por el contrario, la defensa de los intereses económicos nacionales queda fuera del concepto de interés general  (124) . Es clara la Sentencia de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, Asunto C-113/89, cuando señaló que el Derecho Comunitario no impedía que los Estados miembros extendieran la aplicación de sus propias leyes o convenios colectivos a quienes desarrollasen una prestación, aunque fuere de carácter temporal, en el territorio de dicho Estado con independencia del Estado en el que estuviere domiciliado el empleador.

La jurisprudencia inicialmente establecida en la Sentencia Rush Portuguesa terminó cristalizando en distintas normas nacionales destinadas a asegurar la aplicación de los propios ordenamientos a las prestaciones transnacionales  (125) . Como es sabido ha sido la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios —adoptada en nuestro ordenamiento mediante la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, de desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional— la que ha establecido los principios generales sobre la aplicación del propio ordenamiento en los supuestos de prestaciones transnacionales de naturaleza temporal. El art. 3.1 de la Directiva contempla las materias mínimas que resultarán de aplicación a los trabajadores destacados temporalmente en otro Estado miembro, limitando de manera decisiva la competencia sobre los costes sociales. Sin embargo, en los años transcurridos entre la discusión y adopción de la Directiva y el término fijado para su adopción por los Estados —el año 1999—, la jurisprudencia del TJCE continuó con su tarea de construcción de la relación entre la libre prestación y la aplicación de las normas de Derecho Social, decantándose hacia posturas más favorables al principio comunitario de libre prestación de servicios.

De este modo, el Tribunal inicia una compleja labor de determinación de los límites que afectan a la extensión de la aplicación del propio ordenamiento laboral a las prestaciones transnacionales. Consiguientemente, no basta con la existencia de una justificación adecuada, sino que ésta debe producirse en términos de necesidad  (126) . Así, la necesidad de la medida excluye la posibilidad de imponer cargas adicionales al establecimiento o circulación dentro del marco de la Unión Europea cuando el interés que pretende satisfacerse encuentra debido reconocimiento a través de las medidas impuestas en el Estado de origen  (127) . De conformidad con ello, la necesidad lleva ineludiblemente aparejada la comparación con la legislación del Estado donde está establecido el prestador de servicios a efectos de determinar el grado de protección del citado interés. Se hace precisa la evaluación de las obligaciones que se impongan al prestador de servicios en el Estado miembro donde se halla radicado, esto es, la aplicación de un principio de equivalencia entre unas y otras obligaciones  (128) .

Junto con ello, se exige la aplicación del principio de proporcionalidad de las medidas de conformidad con los fines perseguidos. Un ejemplo de la aplicación que se hace del principio de proporcionalidad por parte del TJCE puede observarse en la reciente Sentencia de 23 de noviembre de 1999, el Asunto Arblade  (129) . La cuestión litigiosa en este caso versaba sobre la compatibilidad de la obligación de las empresas del sector de la construcción que efectuaban una prestación de servicios en Bélgica de conservar, después de que hubieran cesado sus actividades en territorio belga, determinados documentos previstos en la legislación laboral del citado Estado. Indica el Tribunal que no es contrario a la libre prestación de servicios que un Estado miembro obligue a una empresa de otro Estado miembro que realice una prestación temporal en aquél a tener disponibles, durante el periodo de actividad, los documentos previstos en la legislación laboral en un lugar identificado del territorio de ese Estado «siempre que tal medida sea necesaria para permitirle el comprobar el cumplimiento de la normativa laboral del Estado de acogida».

Sin embargo, el propio Tribunal considera no justificada la obligación de conservar durante cinco años desde que haya dejado de ocupar a trabajadores en el Estado miembro de acogida de la prestación, determinados documentos tales como el libro de matrícula del personal y la cuenta individual, en el domicilio, situado en dicho Estado miembro, de una persona física que tenga dichos documentos como mandatario o encargado. Se considera que en tal caso el control de la «observancia de las normas relativas a la protección social de los trabajadores del sector de la construcción puede garantizarse mediante medidas menos restrictivas», por lo que debía considerarse injustificadas las exigencias descritas. En definitiva, el TJCE matiza la tesis mantenida en la Sentencia Rush Portuguesa, que parecía abonar una aplicación incondicionada de la normativa del Estado de destino, postulando una solución intermedia entre dicha doctrina y la preferencia absoluta del principio de libre prestación que concreta en las alambicadas exigencias de necesidad y proporcionalidad.

Como se ha señalado en alguna ocasión, probablemente, de aplicarse los criterios jurisprudenciales ahora referidos a la Directiva 96/71/CE, buena parte de su contenido debería declararse contrario al art. 49 TCE, puesto que difícilmente superaría los complejos requisitos de justificación y proporcionalidad  (130) . Recientemente, el TJCE, en Sentencia de 12 de octubre de 2004, Pereira Félix, Asunto C-60/03, ha venido a confirmar que la meritada Directiva, en cuanto norma de derecho derivado, que exige la aplicación de normas mínimas de derecho nacional a los trabajadores desplazados temporalmente en el marco de una prestación nacional, no se opone al principio de libre prestación de servicios. Es más, se advierte con claridad cómo el Tribunal hace suya de forma expresa la tesis según la cual dicha normativa pretende asegurar la competencia no falseada por los costes laborales en el seno del mercado intracomunitario. En dicha resolución, el Tribunal admite expresamente que la imposición legal de una responsabilidad solidaria de los empresarios principal y contratista en los procesos de contratación para la realización de una obra, a pesar de las dificultades prácticas que limitan en la práctica la efectividad de la medida, resulta plenamente justificada en tanto en cuanto beneficia a los trabajadores desplazados, debido a que añade al primer deudor del salario mínimo, un deudor adicional, el empresario que está solidariamente obligado con éste y que, generalmente, es más solvente  (131) .

A ello añade un segundo argumento que termina por convertirse en el determinante para el Tribunal: cabrá justificar la procedencia de una normativa como la ahora indicada si, tal y como expresamente recoge la Directiva 96/71/CE (132) , puede inferirse que la eventual restricción de la norma nacional tiene precisamente por finalidad garantizar que dicha libre prestación se ejerza en igualdad de condiciones, en la medida en que uno de los objetivos perseguidos por el legislador nacional consista en evitar la competencia desleal por parte de empresas que retribuyan a sus trabajadores a un nivel inferior al correspondiente al salario mínimo. Será el órgano jurisdiccional nacional el encargo de enjuiciar si las restricciones impuestas son suficientes y proporcionales al referido objetivo.

No obstante, ni la promulgación de la Directiva 96/71/CE ni la continua labor del TJCE han alcanzado el objetivo de ofrecer la seguridad jurídica exigible, dado el amplio margen de discrecionalidad en la determinación de las normas laborales nacionales que eventualmente pueden limitar la libre prestación de servicios como prueba la Sentencia Pereira Félix ahora referida. El grado de insatisfacción que produce el amplio margen de discrecionalidad resulta aún más elevado cuando se trata de la eventual aplicación de normas colectivas que, por su propia definición, tienen un ámbito de aplicación subjetivamente limitado, de manera que cualquier exigencia legal o convencional derivada de la inclusión en el convenio de referencia puede eventualmente llegar a considerarse un obstáculo desproporcionado a la libre prestación de servicios. Ello resulta particularmente relevante en los supuestos en los que la cuestión litigiosa ha versado acerca de la aplicación de normas convencionales. Ciertamente, nada se opone a que se apliquen las condiciones de trabajo contenidas en las normas convencionales vigentes en el sector de actividad a los trabajadores desplazados temporalmente  (133) .

Sin embargo, el propio TJCE ha impedido la aplicación de normas colectivas cuando, en virtud de las reglas de concurrencia reguladas legalmente o de la delimitación del ámbito subjetivo del propio convenio colectivo, se producía un tratamiento que podía resultar distinto según el Estado donde estuviere domiciliada la empresa. Así ha sucedido en los distintos asuntos —significativamente todos en el sector de la construcción— en los que el TJCE ha abordado la eventual extensión del convenio colectivo de referencia a los trabajadores desplazados temporalmente.

En la STJCE de 25 de octubre de 2001, Finalarte Sociedade de Construçao Civil Ltda., Asuntos acumulados C-49/98, 50/98, 52/98, 54/98 y C-68/98 a C-71/98, se sometió a consideración del Tribunal, a la luz del art. 49 TCE, la eventual aplicación del convenio colectivo de la construcción vigente en Alemania a las empresas que desplazaban trabajadores a dicho Estado. El convenio colectivo general del sector de la construcción establecía que, a los efectos de poder disfrutar de las vacaciones retribuidas, los distintos contratos de trabajo que hubiere celebrado el trabajador durante el año de referencia debían considerarse como una única relación laboral. Mediante esta ficción, el trabajador podía sumar los derechos a vacaciones adquiridos trabajando para distintos empresarios durante el año de referencia y ejercer la totalidad de dichos derechos frente al empresario del momento, independientemente de la duración de la relación laboral que le vinculase a dicho empresario.

Sin embargo, este sistema tendría como consecuencia imponer una pesada carga financiera a dicho empresario, ya que se vería obligado a abonar al trabajador la retribución de las vacaciones correspondiente incluso a los días de vacaciones devengados cuando trabajaba para otros empresarios. Por ello se creó un fondo para paliar dicho inconveniente y garantizar un reparto equitativo de las cargas financieras entre los empresarios afectados. Con tal fin, los empresarios establecidos en Alemania abonaban al fondo unas cotizaciones equivalentes al 14,45% de la masa salarial bruta. A cambio los empresarios obtenían, entre otros, el derecho al reembolso total o parcial de las prestaciones que habían abonado a los trabajadores en concepto de retribuciones de las vacaciones y de pagas extraordinarias de vacaciones adicionales. Por tanto, los empresarios establecidos fuera de Alemania tenían también la obligación de participar en el sistema alemán de fondos de vacaciones retribuidas, sin embargo no podían exigir la restitución para el fondo. Además, los empresarios domiciliados fuera de Alemania debían facilitar al fondo de compensación más datos que los empresarios alemanes.

A los efectos de aplicar dicho régimen jurídico, el convenio colectivo general de la construcción establecía que todos los trabajadores desplazados a Alemania por un empresario establecido fuera de Alemania, y sólo ellos constituían un centro de trabajo, mientras que en el caso de los empresarios establecidos en territorio alemán se aplicaba un concepto de centro de trabajo diferente que, en determinados casos, podía dar lugar a una delimitación distinta de los centros de trabajo comprendidos en el ámbito de aplicación de los convenios colectivos. En concreto, la sujeción al convenio colectivo de la construcción se vehiculaba a través de la actividad más relevante de la empresa, medida en tiempo de trabajo; esto es, en caso de que se desarrollasen distintas actividades sólo estaban sometidos a los convenios colectivos del sector de la construcción si el tiempo de trabajo cubierto por los trabajadores destinados a dicho sector era superior al tiempo de trabajo de los trabajadores destinados a otro sector.

El TJCE, de conformidad con la doctrina arriba expuesta, se pronunció acerca de la justificación y proporcionalidad de los medios a través de los que se articulaba el derecho de los trabajadores desplazados a disfrutar de un mayor número de días de vacaciones; sin embargo, interesa destacar la posición mantenida acerca de la delimitación del ámbito subjetivo de aplicación del convenio colectivo. Entendió el Tribunal, sin tomar en cuenta otras consideraciones tales como la dificultad de determinar a qué sector pertenecía la empresa de los trabajadores desplazados o que la finalidad de la Directiva comunitaria es la de garantizar a los trabajadores desplazados las condiciones del Estado de destino, que crea una desigualdad de trato contraria al artículo 59 TCE en la medida en que no se ofrece ninguna de las justificaciones que contempla el Tratado.

En términos similares se planteó la cuestión en la STJCE de 25 de octubre de 2001, Comisión vs. República Federal de Alemania, Asunto C-493/99. En este caso, se resolvió la impugnación de la Ley de reforma de fomento del trabajo de 1997 (AÜG) efectuada por la Comisión. El artículo 1, apartado 1, de la referida normativa disponía que «necesitarán autorización los empresarios que, en calidad de proveedores de mano de obra, deseen ceder, con carácter profesional, trabajadores (trabajadores temporales) a terceros (usuarios de mano de obra). La cesión de trabajadores a una agrupación temporal de empresas constituida para realizar una obra no constituirá cesión de mano de obra si el empresario es miembro de la agrupación temporal, los convenios colectivos del mismo sector económico se aplican a todos los miembros de la agrupación y éstos están obligados a cumplir, de manera independiente, las obligaciones derivadas del contrato que regula la agrupación temporal». Asimismo el artículo 1 ter de la AÜG añadía que «se prohíbe la cesión, con carácter profesional, de mano de obra en el ramo de la construcción para tareas efectuadas habitualmente por obreros. Se autoriza dicha cesión entre empresas de dicho sector cuando éstas estén afectadas por los mismos convenios colectivos marco y convenios colectivos sobre seguros sociales o por la extensión general de su carácter obligatorio».

A juicio de la Comisión dicha regulación impedía que las empresas del ramo de la construcción que no estuvieren establecidas en Alemania, y por tanto no sujetas a los convenios colectivos alemanes del sector, en primer lugar, participasen en una agrupación temporal de empresas para realizar una obra y, en segundo lugar, cediesen mano de obra en Alemania a otras empresas de este sector. Asimismo, como en el caso anterior, resulta determinante que el convenio colectivo de referencia depende de la actividad principal de la empresa decidida sobre el antes referido criterio del 50% de tiempo de trabajo en el sector de la actividad de la construcción. De este modo, las empresas no establecidas en Alemania, excluidas del ámbito de aplicación de los convenios colectivos del sector de la construcción, no podían participar de las agrupaciones temporales en Alemania y, por consiguiente, no podían ejercer en este ámbito la libre prestación de servicios garantizada por el art. 59 del TCE. El TJCE, tras considerar que la exigencia de establecimiento en el Estado miembro de prestación de servicios, tal como se deriva de la legislación controvertida, va más allá de lo necesario para alcanzar el objetivo de protección social de los trabajadores del ramo de la construcción, se pronuncia de nuevo sobre la exigencia antes referida de la delimitación del convenio colectivo en función del sector a los empresarios domiciliados en otros Estados miembros.

Puede advertirse que se obtiene idéntica conclusión que en el referido Asunto Finalarte, pero desde postulados distintos. En el caso ahora analizado, en opinión del TJCE, se conculca la libertad de prestación de servicios en la medida en que el criterio para determinar la aplicación del convenio colectivo impide usualmente que éste sea de aplicación a las empresas domiciliadas en otros Estados miembros que deciden abrir un establecimiento en Alemania, dado que el interés para proceder a la apertura de una sucursal se basará en la necesidad económica de disponer en Alemania de personal administrativo, técnico y comercial, en particular para realizar labores de publicidad y lanzamiento de proyectos; mientras que los trabajadores destinados a la ejecución de los encargos pueden no ser empleados de la sucursal, sino de otras sucursales o de la sede social de la empresa. Por consiguiente, dicho criterio para la aplicación del convenio colectivo supone un obstáculo indirecto para poder participar en la creación de agrupaciones temporales y de los beneficios de la cesión de trabajadores.

Finalmente, en la Sentencia de 24 de enero de 2002, Portugaia Construçoes Ltda., Asunto C-164/99, el TJCE abordó la estructura de la negociación colectiva, y en particular, la legitimidad de las reglas de concurrencia de convenios colectivos a la luz del art. 49 TCE. En virtud del art. 4.1 Ley sobre el desplazamiento de trabajadores a Alemania («AEntG»), en su versión de 26 de febrero de 1996 se extendía la aplicación de determinados convenios colectivos de ámbito general a los empresarios con domicilio en el extranjero y a los trabajadores de éstos que eran desplazados a Alemania. Ahora bien, según el Derecho alemán sobre convenios colectivos, los representantes de los trabajadores y de los empresarios gozan de la posibilidad de celebrar convenios colectivos de ámbitos diversos, tanto a nivel federal como a nivel de la empresa; en tal caso, los convenios colectivos específicos prevalecen, en principio, sobre los convenios colectivos generales. En opinión del Tribunal, en ausencia de justificación alguna, el hecho de que un empresario establecido en otro Estado miembro, a diferencia del empresario del Estado miembro de acogida, no tenga la posibilidad de sustraerse a la obligación de pagar el salario mínimo previsto en el convenio colectivo del sector de actividad de que se trate a través de las reglas sobre concurrencia de convenios colectivos crea una desigualdad de trato contraria a la libertad de prestación de servicios.

A la vista de la doctrina expuesta, el TJCE parece olvidar que la aplicación de un convenio colectivo temporalmente a un empresario y trabajadores que no forman parte del mercado nacional, conlleva inevitablemente la elección de una norma aplicable en un momento determinado. En la medida en que se trata de aplicar de forma excepcional la norma colectiva, y no el sistema de negociación colectiva regulado en la legislación del Estado miembro donde se realiza la prestación de forma temporal, resulta contradictorio con dicha finalidad predicar el carácter discriminatorio de su utilización como consecuencia del propio sistema de negociación colectiva. Asimismo, de seguirse la posición mantenida por la Corte Comunitaria hasta sus últimas consecuencias, supondría vaciar de contenido la propia garantía de aplicación de la norma colectiva del Estado de destino, por cuanto que la sola y eventual posibilidad de que los ordenamientos nacionales reconozcan fórmulas de «descuelgue» de las condiciones contempladas en el convenio colectivo de referencia para los trabajadores desplazados transitoriamente, comportaría la inaplicación de este último.

Ello, además de las dificultades en determinar a ciencia cierta los criterios sobre los que enjuiciar la legitimidad o no de la extensión subjetiva y temporal del convenio colectivo sobre el criterio de la territorialidad de la prestación, pone de manifiesto la realización de una interpretación ad casum funcionalizada a asegurar el objetivo perseguido en cada uno de los supuestos  (134) . Así, sin tomar en consideración las eventuales consecuencias que pudieran derivar de su posición, el TJCE declara ilegítimas todas las normas que pudieran perjudicar la competitividad en los costes de las empresas que desplazan sus trabajadores temporalmente a otros Estados miembros.

Esta inicial conclusión queda plenamente ratificada tras el contraste de la doctrina contenida en la jurisprudencia ahora señalada con la sostenida por el propio Tribunal a propósito de la regulación de cláusulas sociales, tales como las destinadas a asegurar el mantenimiento del empleo existente en el sector cuya gestión se privatiza o las que pretenden asegurar que el nuevo gestor tomará en cuenta la dimensión social dando ocupación a trabajadores con riesgo de exclusión en el mercado de trabajo en los supuestos en que los Estados proceden a la apertura o la privatización de la gestión de sectores públicos de actividad.

Ya fueron referidas más arriba las Sentencias de 20 de septiembre de 1998, Grebieders Beetjes BV, C-31/87; y de 4 de diciembre de 2000, Oy Liikenne Ab, C-172/1999. En el Asunto Grebieders Beetjes, la Corte Comunitaria estimó que la exclusión de un licitador de un servicio público radicado en otro Estado miembro por no hallarse, a juicio del órgano de contratación, en condiciones de emplear a trabajadores en paro prolongado podía llegar a constituir una discriminación indirecta para las empresas domiciliadas en otros Estados miembros. Por el contrario, en la Sentencia Oy Liikenne Ab, el Tribunal de Justicia concluyó que la aplicación de la Directiva sobre transmisión de empresas a los supuestos de cambio de titular en la explotación de una concesión administrativa no podía entenderse como un obstáculo a la competencia entre empresas que frustrara el objetivo de eficacia perseguido por la Directiva 92/50/CE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios. Como se habrá advertido ya, si bien las cláusulas sociales presentes en uno y otro caso son distintas, los objetivos pueden considerarse plenamente coincidentes: asegurar que el prestador privado encargado de la gestión del servicio público actuará en términos socialmente aceptables para la Administración Pública facilitando la inserción de personas desocupadas, en un caso, manteniendo el empleo y las condiciones de trabajo, en el otro.

Siguiendo el iter argumental de ambos supuestos, la solución solamente difiere en la relevancia que en cada uno de los supuestos concretos se atribuye al objetivo social eventualmente alegado a partir de los efectos sobre la libre competencia, sin tomar en consideración si los objetivos perseguidos en cada caso cabía considerarlos legítimos, y de ser así, en qué medida podían resultar suficientes para limitar la libre circulación. Efectivamente, mientras que la obligación de contratar a personas desocupadas se enjuicia a la luz de las dificultades que puede acarrear para empresas domiciliadas en otros Estados miembros, la relativa al mantenimiento de la plantilla para el nuevo adjudicatario no supone un incremento de costes para algunas de las empresas en concurrencia y, por consiguiente, supone una restricción para la libre competencia.

Como se habrá deducido ya, las cláusulas sociales no reciben un tratamiento particular, todo lo contrario. La dificultad de cumplimiento de la cláusula para algunos prestadores supone, según parece deducirse de la interpretación del Tribunal de Justicia, que la cláusula social se presuma, salvo que pueda demostrarse lo contrario, como una barrera que dificulta la entrada en el sector a algunos operadores económicos  (135) . Así pues, las normas sociales son consideradas normas destinadas a la regulación de las condiciones económicas del mercado y como tales son enjuiciadas.

En otras ocasiones en las que, con carácter general, se ha planteado la cuestión de la aplicación del Derecho Social para regular el contrato de trabajo, el TJCE ha resuelto la controversia con idéntico fundamento y mismo resultado: la aplicación limitada de las normas laborales cuando de ello se infiere un obstáculo para la libre prestación de servicios. Tales son los supuestos abordados en las Sentencias de 5 de junio de 1997, Syndesmos, C-398/95; y de 16 de septiembre de 1999, Becu, Verweire, Smeg NV y Aida Interim NV, C-22/98, ya referidos en otro lugar. En la primera de las Sentencias indicadas, el Tribunal consideró que la normativa griega que regulaba la prestación de los guías turísticos, al obligar a adoptar la forma jurídica de contrato de trabajo, impedía que las agencias de viajes y turismo, independientemente del Estado de domicilio, celebrasen, en el marco de la realización de los programas turísticos organizados por ellas en Grecia, un contrato de prestación de servicios con un guía turístico titular de una autorización para ejercer allí su profesión y procedente de otro Estado miembro, lo que constituía un obstáculo contrario al artículo 59 del Tratado. En el Asunto Becu, el TJCE se pronuncia en términos similares a propósito de la normativa belga que regula los requisitos y modalidades de contratación de los estibadores portuarios, de conformidad con la cual para la realización de los trabajos portuarios, se obliga a las empresas a emplear trabajadores portuarios reconocidos y bajo la forma jurídica de contrato de trabajo.

Así pues, en opinión del Tribunal de Justicia constituye un obstáculo incurso en la prohibición del artículo 59 TCE una normativa nacional que, al obligar a las partes a adoptar la forma jurídica de contrato de trabajo, impide que los operadores económicos de un Estado miembro ejerzan sus actividades de forma independiente en otro Estado miembro, al amparo de un contrato de prestación de servicios. Consiguientemente, no cabe duda que la ahora vista (in)aplicación condicionada de las normas laborales a los operadores económicos de otros Estados miembros constituye uno de los pilares de la construcción de la relación entre el Derecho Económico comunitario y las regulaciones laborales nacionales.

Se advierte, en definitiva, el alto grado de discrecionalidad que se atribuye el TJCE, con la consiguiente reducción de la capacidad de los Estados miembros para establecer ciertos requisitos o cláusulas sociales en la regulación de un sector de actividad. Evidentemente con ello no quiere decirse que no quepa control alguno desde las libertades de establecimiento y libre prestación de servicios, sino que probablemente debería realizarse sobre bases distintas. En este sentido, resultaría más adecuado limitar la aplicación de los artículos 49 y 50 TCE para las discriminaciones directas que impidiesen la libre prestación de servicio; evitando tal consideración de las cláusulas sociales. Solamente así resultarán salvaguardadas la autonomía y competencia de los Estados miembros en materia de política social. Finalmente, de lo antedicho queda bien a las claras, como ya se apuntó más arriba, que la labor interpretativa del TJCE se realiza ad casum, en función de la promoción del interés de integración económica presente en cada uno de los supuestos que termina por ofrecer una construcción de perfiles jurídicos altamente difusos cuando no claramente contradictorios.

2.1.2.3.  Los conflictos colectivos y la libertad de circulación de mercancías

Sin embargo, algunos de los supuestos más relevantes, a tenor de los efectos que de ello pudieran derivarse, no sólo para los ordenamientos laborales sino también para los propios sistemas constitucionales, han sido los supuestos en los que las restricciones a la libertad de circulación de bienes en el mercado comunitario han sido impuestas por particulares. Nos referimos concretamente a las restricciones que sobre la libre circulación de mercancías conlleva la adopción de medidas de conflicto constitucionalmente reconocidas en la mayoría de Estados miembros. Concretamente, el TJCE pone de manifiesto la potencialidad de las libertades económicas consagradas en el Tratado frente a los sistemas constitucionales de relaciones laborales de los Estados miembros. En particular, nos referimos al eventual sacrificio para el ejercicio del derecho de huelga en aras de las exigencias derivadas del adecuado funcionamiento del mercado interior.

La primera de las ocasiones en la que el TJCE tuvo ocasión de pronunciarse fue en la Sentencia de 9 de diciembre de 1997, Comisión vs. República Francesa, Asunto C-265/95. Durante los años 1993 y 1994 los productos hortofrutícolas procedentes de distintos Estados miembros fueron objeto de boicot por los agricultores franceses, que en diversos episodios adoptaron formas violentas tales como amenazas contra centros comerciales y destrucción de mercancías y de medios de transporte. Incidentes que se repitieron con idéntica intensidad pocos años después, en 1996 y 1997. La Comisión Europea, después de intervenir en varias ocasiones ante las autoridades francesas, consideró que la República Francesa había incumplido las obligaciones derivadas de las organizaciones comunes de mercados de productos agrícolas y del artículo 28 TCE del Tratado, en relación con el artículo 5 del mismo, al no adoptar todas las medidas necesarias y proporcionadas con el fin de que las acciones de particulares no obstaculizasen, mediante actos delictivos, la libre circulación de productos agrícolas. El Gobierno francés alegó en su descargo que, por una parte, siempre había condenado públicamente los referidos incidentes y, por otra, instauró un régimen de vigilancia para prevenir incidentes violentos contra los productos importados, así como pagó una indemnización a las víctimas de dichos actos. Además, las autoridades públicas procedieron en todos los casos a la correspondiente investigación por parte del ministerio fiscal con la finalidad de identificar a los responsables de los hechos vandálicos dando lugar en alguna ocasión a la condena de los autores materiales de tales acciones. Sin embargo, por expresa decisión política, las fuerzas del orden tuvieron intervención directa en los actos de violencia contra los transportistas.

En la referida sentencia, el TJCE procedió a ampliar el ámbito de aplicación subjetivo del art. 28 TCE, concluyendo que de las acciones de los particulares pueden derivarse obstáculos a la libre circulación de mercancías. A la vista de lo anterior, se afirmó que el artículo 28 TCE obliga a los Estados miembros, no sólo a no adoptar actos o comportamientos que puedan constituir un obstáculo a los intercambios, sino también, en relación con el artículo 5 del TCE, a tomar todas las medidas necesarias y adecuadas para garantizar en su territorio el respeto de la libertad fundamental que constituye la libre circulación de mercancías. Así pues, incumbe al Estado miembro de que se trate la obligación de establecer todas las medidas adecuadas para garantizar el alcance y la eficacia del Derecho comunitario con el fin de asegurar la plena efectividad de la libre circulación de mercancías en interés de todos los operadores económicos, salvo que pudiere demostrar que una acción por parte del Estado pudiere tener unas repercusiones sobre el orden público a las que no podría hacer frente con los medios de que dispusiese. De lo contrario, la abstención o, en su caso, omisión de las medidas estatales suficientes para impedir determinados obstáculos a la libre circulación de mercancías, creados especialmente por acciones de particulares en su territorio contra productos originarios de otros Estados miembros, representa un obstáculo directo sobre los intercambios intracomunitarios tanto como un acto positivo. Es claro, pues, que el TJCE opera en su argumentación desde una ficción consistente en suponer que los actos en cuestión son fruto de disposiciones estatales, ignorando que no siempre existirá una conexión inmediata entre ambos comportamientos. Ello no impide, sin embargo, que el TCE termine atribuyendo al Estado una acción por omisión  (136) .
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