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iEl fin de la subsidiariedad horizontal?

José Maria Miranda Boto
Universidad de Santiago de Compostela’

SUMARIO

1. El principio de subsidiariedad en el ordenamiento de la UE. 2. ¢(Qué era la subsidiariedad horizontal?. 3. El Acuer-
do sobre el Marco general de informacién y consulta a los funcionarios y a los empleados publicos de las adminis-
traciones dependientes de un gobierno central. 4. Los sujetos de la subdiariedad horizontal. 5. Las materias objeto
de la subsidiariedad horizontal. 6. La autonomia de actuacién de la Comisién. 7. El papel del Consejo. 8. ¢El fin de

todas las cosas?.

Fruto de la aprobacién del Tratado de Maas-
tricht, el principio de subsidiariedad y su posible
extension a los agentes sociales, en una dimensién
horizontal, ocuparon buena parte del debate doc-
trinal en los afios 90 del pasado siglo. La sentencia
UEAPME? del entonces Tribunal de Primera Ins-
tancia fue el tnico episodio judicial destacado a
propésito de la cuestion. Tras un primer momento
de fuerte impulso, que dio lugar a conocidas Di-
rectivas, la participacién normativa de los agentes
sociales parecio refugiarse en lo sectorial.

La sentencia del Tribunal General de 24 de oc-
tubre de 2019, European Federation of Public Servi-
ce Unions (EPSU), Jan Goudriaan, contra Comision
Europea, asunto T-310/18°, fuertemente contestada
desde los sindicatos®, ha devuelto a escena, con un

1 Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacion RTI2018-097917
-B-100 “Retos del Derecho del Trabajo espaiiol ante la doctrina del Tribunal de Justicia en
materia de politica social y derechos fundamentales’, financiado por la Agencia Estatal
de Investigacion y cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER),
correspondiente al marco financiero plurianual 2014-2020. En este articulo, he tenido la
inusitada oportunidad de volver a algunos de los temas con los que empecé mi trayectoria
académica, incluyendo algunas de las afirmaciones mds elaboradas de mi propia Tesis Doc-
toral. Ni que decir tiene que una sola palabra del Tribunal General ha echado por tierra lo
alli afirmado.

2 Sentencia de 17 de junio de 1998, UEAPME y otros contra (onsejo, asunto T-135/96,
ECLI:EU:T:1998:128.

3 ECLILEU:T:2019:757.

4 (fr. la “nota de emergencia” del Congreso de la Confederacion Europea de Sindicatos,
anterior a la sentencia: “This Congress is concerned about the wider implications of the
Commission attempting to single-handedly re-write the social dialogue rules and proce-
dures adopted in line with the EU Treaty. We cannot accept this attempted rewrite of the
EU Treaty Articles” (https://www.etuc.org/en/node/18027) o la opinion de EUROMIL, que
agrupa a organizaciones de militares sindicalizados: “If the European Commission can ig-
nore agreements made between the representatives of the employers and the employees
in the framework of the European social dialogue in sectors where trade union rights and
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cierto dramatismo, la subsidiariedad horizontal,
curiosamente en un momento politico en el que la
Comisién Europea insiste con fuerza en la impor-
tancia del didlogo social. El protagonismo del Tri-
bunal General, en este caso, se debe a que el litigio
tiene como objeto la impugnacion de una decision
de la Comisién Europea, en el marco de un recur-
so de anulacién, y no una cuestién prejudicial que
indefectiblemente conduciria al Tribunal de Justi-
cia.

1. Elprincipio de subsidiariedad en el ordenamiento
dela UE

El principio atributivo, al establecer de una u
otra manera las competencias de la Unién Europea
en los Tratados constitutivos, determina cuén-
do podréa darse una intervencién por su parte. Su
oportunidad y su extensién dependen, basicamen-
te, del juego de dos principios capitales, el de sub-
sidiariedad y el de proporcionalidad, dejando a un
lado la imprescindible voluntad politica para que
cualquier medida salga adelante. Por su parte, el
principio de subsidiariedad no se ocupa de la exis-
tencia o no de competencias, sino de su ejercicio,
determinando si han de intervenir los Estados o la
Unién. Como punto de partida para el analisis del
principio de subsidiariedad puede entenderse que

collective agreements are common practice, we have reasons to be afraid how the Com-
mission deals with workers who are not enjoying these same fundamental rights, meaning
about half of European military personnel. Therefore, EUROMIL underlines once again the
importance for military personnel to be able to enjoy full trade union rights and be treated
as citizens in uniform!”.
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consiste en un criterio de organizacion social con
base en el cual los deberes de gobierno deben ser
desemperniados por aquel, de entre todos los niveles
de poder abstractamente idéneos, mas préximo al
ciudadano’.

Aungque el Tratado de Maastricht fue el hito fun-
damental en la historia del principio de subsidiarie-
dad en la esfera comunitaria, no supuso la primera
aparicion del principio en el marco de las entonces
denominadas Comunidades, segin afirmaron las
ya lejanas Conclusiones de la Presidencia del Con-
sejo Europeo de Edimburgo de diciembre de 1992.
A partir de ese ano, la doctrina se esforzé por en-
contrar antecedentes de la subsidiariedad dentro
del ordenamiento comunitario®, en ocasiones con
resultados muy dudosos.

La primera plasmacion positivizada del princi-
pio de subsidiariedad en el ordenamiento comuni-
tario no tuvo lugar hasta el Acta Unica Europea,
que introdujo el articulo 130 R TCEE, relativo a
medidas sobre protecciéon del medio ambiente.
Aunque no se mencionaba expresamente el térmi-
no y quedaba atn en duda su existencia’, la vision
a posteriori ha demostrado que la redaccién en la
que se hacia referencia a que “la Comunidad ac-
tuara (...) en la medida en que los objetivos con-
templados en el apartado 1 puedan conseguirse en
mejores condiciones en el plano comunitario que
en el de los Estados miembros considerados aisla-
damente” era una clara manifestaciéon del princi-
pio de subsidiariedad que luego apareceria con el
Tratado de Maastricht®.

Como se ha adelantado, el Tratado de la Unién

5 Vid. G. D’AGNOLO, La sussidiarieta nell'Unione Europea, CEDAM, Padua, 1998, p.2. Sobre sus
antecedentes histéricos, politicos y filoséficos, 0. HOFFE, “Subsidiaritat als staatsphiloso-
phisches Prinzip?", en VV.AA. (A. Ritkin y G. Batliner, eds.), Subsidiaritdt, Nomos, Baden
Baden, 1994, pp.31-33.

6 G.ISAAC, Manual de Derecho comunitario general, traduccion de G-L. Ramos Ruano), 32 edi-
cion, Ariel, Barcelona, 1995, p.57 se refiere en concreto al articulo 5 TCE. Sin particularizar,
J. BOULOUIS, Droit institutionnel de I'Union Européenne, 52 edicion, Montchrestien, Paris,
1995, p.127, 10 encuentra“plus clairement d'ailleurs dans le traité de Paris que dans les trai-
tés de Rome”. S. GOZI, “Prime reflessioni sul Trattato di Amsterdam: luci ed ombre sul futuro
dell'Unione’, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Communitario, 5, 1997, p.931, considera que
estuvo siempre presente, pero mds como “elemento psicoldgico” de la accion comunitaria
que como obligacion juridica. También P. REUTER, “Les interventions de la Haute Autorité’,
en VV.AA., Actes Officiels du Congres International d'Etudes sur la Communauté Européenne
du Charbon et de I'Acier, Giuffré, Milan, 1957, pp.41-2, 51. En contra de estas bisquedas de
antecedentes, J. VERHOEVEN, Droit de la Communauté Européenne, Larcier, Bruselas, 1996,
p.111, que no reconoce claridad a ninguno de los exhibidos.

7 Vid. la opinién contraria de A. KISS en su andlisis del articulo 130 R en el Comentario del
TCEE dirigido por V.Constantinesco et al, Economica, Paris, 1992, p.777: "Il est considéré par
certains, surtout dans les pays fédéraux, comme une clause de subsidiarité ne permettant
a la CEE d'agir que‘en I'absence daction de la part des Etats membres. Sans doute vaut-il
mieux parler de répartition de compétences entre la Communauté et les Etats, selon des
criteres d'opportunité et d'efficacité”.

8  Eneste sentido, vid. G. D'AGNOLO, La sussidiarieta nell'Unione Europea, cit., pp.58-61, en las
que extiende este cardcter de precursor también al texto del articulo 130 T TCEE.
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Europea de 1992 plasmé abiertamente en su
Preambulo y en su articulo B la idea de subsidia-
riedad, y mediante su articulo G reformé el Tra-
tado de la Comunidad Europea, introduciendo un
nuevo articulo 3 B TCE, que era el que material-
mente contenia el principio de subsidiariedad. Las
menciones en el Tratado de la Unién eran difusas,
en exceso generales para poder ser interpretadas
como un principio juridico, pero de una gran im-
portancia politica, como demostraria el paso del
tiempo. Asi, el Preambulo afirmaba el deseo de que
“las decisiones se tomen de la forma mas préxima
posible a los ciudadanos, de acuerdo con el princi-
pio de subsidiariedad”. La redaccién del articulo
B TUE sefialaba que “los objetivos de la Unién se
alcanzaran (...) en el respeto del principio de subsi-
diariedad tal y como se define en el articulo 3 B del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”'’.
Mas difusa todavia era la referencia en el articulo
A TUE, que recogia la “vertiente democratica” de
la Unién, a la toma de decisiones “en la forma mas
préxima posible a los ciudadanos”, en la que tam-
bién se vio una manifestacién de la subsidiarie-
dad'!, recogida en las mencionadas Conclusiones
de la Presidencia del Consejo de Edimburgo.

Con el Tratado de Amsterdam, el articulo 3 B
TCE pasé a ser el articulo 5 TCE, mientras el ar-
ticulo B TUE se convirtié en el articulo 2 TUE.
Pero no hubo modificacién material alguna en sus
respectivos textos. La Conferencia Interguberna-
mental afiadié, sin embargo, un Protocolo anejo al
Tratado de la Comunidad Europea sobre la aplica-
cién de los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad'?. Este documento recogié y sistematizo
la mayoria de las reglas de puesta en practica que
se fueron elaborando durante los afios posteriores
a la entrada en vigor del Tratado de Maastricht. El
Tratado de Niza no aporté, a su vez, ninguna mo-
dificacion a la redaccién del principio de subsidia-
riedad, ni incorporé Protocolo alguno'.

Por ultimo, el Tratado de Lisboa, al fijar la re-

9 Vid. el andlisis de D. SIMON en el Comentario del TUE dirigido por V. Constantinesco et al,
Economica, Paris, 1995, pp.52-4.

10 G.ISAAC, Manual de Derecho comunitario general, cit., p.57, entiende que esta mencién en
el articulo B vuelve aplicable el principio de subsidiariedad ademds de a la Unién a las tres
Comunidades. J. VERHOEVEN, Droit de la Communauté Européenne, cit., p.113 pone en duda
tal extension. Vid. asi mismo, de gran interés, las observaciones de D. SIMON, en el Comen-
tario del TUE dirigido por V. Constantinesco et al, cit., p.67.

11 Vid. M. P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA et al, Introduccidn al Derecho de la Unidn Furopea,
12 edicion, Eurolex, Madrid, 1996, p.141.

12 Sobre este punto, vid. A. DASTIS QUECEDO, “Subsidiariedad y transparencia en el Tratado de
Amsterdam”, en VV.AA. (I. Martos y G. Gonzalez de Castejon, eds.), Esparia y la negociacion
del Tratado de Amsterdam, Biblioteca Nueva, Madrid, 1998, pp.163 y ss.

13 De la misma manera que el principio atributivo, el principio de subsidiariedad se requlaba
en el articulo I-11 del malogrado Proyecto de Constitucion Europea.
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daccién del articulo 5.3 TUE, consagré una posi-
cién limitadora. Quedo establecido que la UE inter-
vendra “sélo en el caso de que” los objetivos cuya
consecucion se le asigna no puedan ser alcanzados
por los Estados en ninguno de los niveles de su or-
ganizacion territorial (“ni a nivel central, ni a nivel
regional y local”). La accién de la Unién se configu-
ra hoy en dia, por tanto, de forma subsidiaria, en el
sentido técnico de la palabra. A ello hay que anadir
que el propio articulo 5.3. TUE incluy6é un nuevo
parrafo que fomenta el papel de los Parlamentos
nacionales en el control del cumplimiento de este
principio; y que el Protocolo n° 2, anexo al Tratado,
recalca y desarrolla su aplicacion efectiva'®. Con la
propuesta de Reglamento Monti I1, se tuvo ocasion
de comprobar su potencia como freno de la inicia-
tiva legislativa de la Comision.

En una sintesis extrema, el principio de subsi-
diariedad responde a la pregunta “¢Debe actuar
la Unién Europea?”. El principio, de esta forma,
opera sobre competencias existentes, ya presentes
explicitamente en el texto de los Tratados, desarro-
lladas de forma implicita o reconocidas por la Ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia. De la lectura
del articulo 5.3 TUE se desprende claramente que
las competencias afectadas por el principio de sub-
sidiariedad son aquellas que tienen el caracter de
compartidas, lo que equivale a decir, sin riesgo de
exageracion, todo el ambito social.

2. ;Qué erala subsidiariedad horizontal?

En otro orden de cosas, el Acta Unica Europea
introdujo una importante modificacién en el arti-
culado del Tratado de la Comunidad Econémica
Europea, no tanto por su contenido material sino
por cuanto abrié el camino para una intervencion
mas honda de los agentes sociales en el procedi-
miento legislativo comunitario. Tal innovacién se
plasmé en el articulo 118B TCEE. Siguiendo este
precepto, la Comisién deberia desarrollar el dia-
logo entre las partes sociales, lo que podria dar
lugar al establecimiento de relaciones basadas en
acuerdos. Nada se decia sobre la eficacia o sobre
el alcance de este tipo de acuerdos, pero la base
quedaba sentada.

Sin embargo, poco tiempo después, en 1989, el
penultimo considerando de la Carta Comunitaria

14 Sobrela cuestion, vid. J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “La nueva regulacion del régimen
de competencias en el Tratado de Lishoa: especial referencia al control del principio de sub-
sidiariedad”, en en VV.AA., El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional: Jornadas
de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Internacional-AEPDIRI-celebradas en Ma-
drid el 17 y 18 de diciembre de 2007, lustel, Madrid, 2008, pp.273 y ss.

© Francis Lefebvre
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de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores proclamaba que “en virtud del prin-
cipio de subsidiariedad las iniciativas que haya que
tomar para la aplicacién de estos derechos sociales
corresponden a los Estados miembros y a las en-
tidades que los constituyen y, en el marco de sus
competencias, son responsabilidad de la Comuni-
dad Europea”. Sin embargo, el criterio de decisién
no aparecia explicitamente en este texto. Sin per-
juicio de la mayor profundidad que se otorgaba al
principio en esta redaccién (no sélo incluia como
actores a la Comunidad y a los Estados, sino que
recogia también a las entidades territoriales que los
forman), el verdadero interés de este Considerando
derivaba de la afirmacién de que la aplicacion de
la Carta conforme al principio de subsidiariedad
podia revestir “la forma de leyes, de convenios co-
lectivos o de practicas existentes en los distintos
niveles adecuados” y que requeriria, en numerosos
ambitos, “la participacién activa de los interlocu-
tores sociales”.

Con ello, la Carta estaba reconociendo la es-
pecialidad del Derecho del Trabajo en lo que con-
cierne a los sujetos legitimados para la produccién
normativa. Estaba presentando un concepto de la
subsidiariedad en el que los actores se habian mul-
tiplicado frente a lo que se expuso anteriormente.
Una lectura conjunta de todo este Considerando
deparaba un principio de subsidiariedad en el que
el ejercicio de las competencias sociales se repartia
entre la Comunidad, los Estados y sus entes terri-
toriales, y los agentes sociales. En cualquier caso,
la Carta ofrecia unas reglas de juego novedosas en-
tre las que figuraba claramente el principio de sub-
sidiariedad. Con el Preambulo de la Carta se estaba
disenando ya el principio que regiria la actividad
comunitaria, especialmente en materia social: “a
través de la Carta se actuaria una cierta anticipa-
cién prospectiva de las lineas por las que ha de dis-
currir la construccion del modelo comunitario de
derecho social”?>,

El Tratado de Maastricht no establecié, sin em-
bargo, en ningtn punto de su articulado que en el
terreno de la politica social se alteraran las reglas
generales de la subsidiariedad. Légicamente, el
Titulo VIII del Tratado de la Comunidad Europea
quedaba sometido a las prescripciones del articu-
lo 3B TCE. Ahora bien, el Acuerdo sobre Politica
Social contenia determinadas reglas especiales que
se apartaban de las pautas marcadas. Claramen-
te influenciados por la Carta de los Derechos So-

15 Vid. J. L. MONEREO PEREZ, “Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los
trabajadores’, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 56, 1992, p.858.
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ciales de 1989, los articulos 3 y 4 desbordaban los
margenes estrictos del principio de subsidiariedad
y el articulo 3B TCE, y se aproximaban mas a la
concepcion flexible que se derivaria de una inter-
pretacién conjunta con el Preambulo del Tratado
de la Union. Habria resultado dificil sostener en
aquellos momentos que esas reglas, situadas en un
documento que vinculaba tinicamente a once Es-
tados miembros, podian ser el patrén de interpre-
tacién del principio de subsidiariedad en el campo
social'®. La fractura de la politica social comunita-
ria habria obligado a que existieran, a su vez y si-
multaneamente, dos principios de subsidiariedad
sociales, uno que se aplicaria a las competencias
del Titulo VIII, y otro a las contenidas en el Acuer-
do.

Afortunadamente, estas consideraciones se
quedaron en meras especulaciones tedricas tras la
integracién del Acuerdo en el cuerpo del Tratado
con las reformas del Tratado de Amsterdam, donde
contindan tras las reformas del Tratado de Lisboa.
El Titulo XI del Tratado de la Comunidad Europea
pasé a abrirse con una mencién, en su articulo 136
(actual 151 TFUE), a la Carta de 1989. Debia ser
tenida en cuenta a la hora de articular los objeti-
vos alli enumerados, es decir, a la hora de llevar a
la practica la politica social comunitaria. El pro-
pio Tratado estaba indicando cuéles iban a ser los
criterios de interpretacién que le deben ser aplica-
dos'’.

Por su parte, el articulo 152 TFUE, incorporado
en Lisboa, establece formalmente que “la Unién re-
conoceray promovera el papel de los interlocutores
sociales en su Ambito, teniendo en cuenta la diver-
sidad de los sistemas nacionales”. El propio articu-
lo 152 TFUE afiade, como factor “que contribuira
al didlogo social”, la celebracién de una “cumbre
social tripartita”. Como se puede ver claramente,
la participacion de los agentes sociales goza de una
presencia destacada en la configuracién del Titulo
de Politica Social.

Tan vagas menciones, sin embargo, no servirian
para justificar la existencia de una subsidiariedad
social especifica. Deberian existir afirmaciones re-
lativas al procedimiento legislativo comunitario,
especialidades en el terreno del ejercicio de las
competencias (pues al fin y al cabo la manifesta-

16 Vid. A. OJEDA AVILES, “Subsidiariedad y competencias concurrentes en el Derecho Social
Comunitario’, Relaciones Laborales, 10, 1994, p.97, situdndolo fuera del Derecho comuni-
tario. Sintetizando opiniones diversas, B. BERCUSSON, Eurapean Labour Law, Butterworths,
Londres, 1996, pp.525-9.

17 Enestesentido, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, “De Maastricht a Amsterdam: De-
rechos sociales y empleo”, Relaciones Laborales, 1, 1998, p.22; en contra, R. GOSALBO BONO,
“Le Traité d’Amsterdam’, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 33, 4, 1997, p.784.
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cién mas destacada del ejercicio de competencias
es la elaboracién de legislacion) que puedan per-
mitir afirmar esa distincién. En efecto, tanto los
articulos 3 y 4 del Acuerdo de Maastricht como los
articulos 138 y 139 TCE inicialmente, como en la
actualidad los articulos 154 y 155 TFUE, contie-
nen el procedimiento de elaboracién de acuerdos
colectivos en el ambito de la Unién Europea, que
permiten transformar en realidad normativa ese
principio'®.

Tal intencién quedaria grandemente debilitada
en lo que aqui ocupa si estos acuerdos europeos
hubieran tenido tinicamente “la fuerza de obligar
propia de los convenios colectivos s6lo cuando
[hubieran] sido incorporados a un convenio nego-
ciado en el plano interno”'?, como parece despren-
derse del primer inciso del articulo 155.2 TFUE.
El requisito de la eficacia, sin el cual no se podria
hablar con seguridad de subsidiariedad, habria
quedado aqui puesto en cuestién, dejado en gran
parte a la buena voluntad de los Estados.

Sin embargo, mas alld de una fase inicial de
consultas, el segundo apartado del propio articulo
155.2 TFUE abre el camino a una aplicacién “so-
bre la base de una decision del Consejo adoptada a
propuesta de la Comisién”. Tal referencia es el fun-
damento de la intervencién de los agentes socia-
les en el proceso legislativo habitual. La actuacion
preferente de éstos frente a las instituciones comu-
nitarias se hace manifiesta en el cuarto parrafo del
articulo 154 TFUE, con la paralizacién del procedi-
miento legislativo ordinario que puede tener lugar
como consecuencia de las indicadas consultas?!.

Se trata, por lo tanto, de un nuevo nivel de ana-
lisis, incuestionable, a la hora de iniciar la actua-
cién legislativa de la Unién. Junto al primer exa-
men, entre la Unién y los Estados, aparece ahora
uno adicional, una vez que se ha determinado la
competencia. Corresponde entonces decidir entre
las Instituciones, el procedimiento legislativo ha-

18 Enlas propias palabras de la pagina web de la Comisién, que obviamente no son fuente de
Derecho, “Article 154 embodies the social subsidiarity, for the European social partners are
given the right to be consulted on any new social European initiative”.

19 Vid. J. GALIANA MORENO, “El lento camino de gestacion de la politica social comunitaria:
desde el Tratado de Roma a la cumbre de Maastricht’, Revista Espariola de Derecho del Tra-
bajo, 58,1993, p.197.

20 Vid. la Declaracién 27 adoptada por la Conferencia de Amsterdam, anexa al TCE, sobre el
apartado 2 del articulo 118 B del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (139, tras
la renumeracion). Reproduce la Declaracion aneja al Protocolo de 1992. Vid. B. BERCUSSON,
European Labour Law, cit., p.544, para los problemas con las diferencias entre el texto en
inglés y en francés.

21 Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, “De Maastricht a Amsterdam: Derechos so-
cialesy empleo’, cit., p.24. También J. APARICIO TOVAR, “Contrattazione collettiva e fonti co-
munitarie”, en VV.AA. (M. D'Antona et al, dirs.), Dizionario di Diritto del Lavoro Comunitario,
Monduzzi, Bolonia, 1996, pp.183-4.
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bitual, y los agentes sociales en el nivel suprana-
cional. Es lo que la doctrina laboralista espafnola
denomind la “manifestacién horizontal” del princi-
pio de subsidiariedad??.

Cabria preguntarse por qué. Parece logico en-
tender que estas disposiciones responden a algtin
fin y no fueron colocadas aqui graciosamente por
los negociadores de los Tratados. La primera res-
puesta que se presenta es que asi queda recogida en
el nivel supranacional la tradicién juridica de atri-
buir a la autonomia colectiva el caracter de fuente
del Derecho. También puede sugerirse la voluntad
de introducir una mayor democracia en el proceso
legislativo, para paliar asi el tan achacado déficit,
en consonancia con la opinién general, acercando
al ciudadano el nivel de toma de las decisiones, en
linea con la interpretacién amplia del Preambulo
del TUE?.

3. ElAcuerdo sobre el Marco general de informacion y
consulta a los funcionarios y a los empleados publicos
de las administraciones dependientes de un gobierno
central

Recientemente, como ya se adelantd, la paci-
fica languidez de la subsidiariedad horizontal se
ha visto sacudida por la actuacién del Tribunal
General. La Directiva 2002/14/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002,
por la que se establece un marco general relativo
a la informacién y a la consulta de los trabajado-
res en la Comunidad Europea, no contiene men-
cién alguna especifica sobre las Administraciones
publicas, mas alld de una mencién en passant en
los Considerandos previos*. En ese escenario de
anomia, los interlocutores sectoriales europeos, en
el marco del Comité de didlogo social para las ad-

22 El origen en el articulo pionero en nuestra disciplina de M.E. CASAS BAAMONDE, “Doble
principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el dmbito social’, Relaciones
Laborales, 8, 1993, pp.1-10. La doctrina posterior ha aceptado la denominacién, que sin
embargo discrepa del concepto tradicional en Ciencia Politica de subsidiariedad horizontal.
C. MOLINA NAVARRETE, “Un impulso del Derecho Social Comunitario al proceso de normali-
zacion de las précticas de grupo’, Gaceta Juridica de la Comunidad Europea, serie D, 24, 1995,
pag.168, lo calificaba como el “principio de respeto de la autonomia de los interlocutores
sociales”. A. OJEDA AVILES, por su parte, “Subsidiariedad y competencias concurrentes en el
Derecho Social Comunitario’, cit., p. 83, proponia los términos “pablica”y “privada”. P. LAN-
GLOIS, “Europe sociale et principe de subsidiarité’, Droit Social, 2, 1993, pp.202-5, distinguia
entre una subsidiariedad general, institucional, y una especial, la propia de la politica so-
dal.

23 Algunos prefieren denominar ese principio como “de proximidad” antes que de subsidiarie-
dad. Vid. D. GADBIN, “L'association des partenaires économiques et sociaux organisés aux
procédures de décision en droit communautaire”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 36,
1,2000, p.29.

24 “Lo anterior toma en consideracion otras medidas y practicas nacionales destinadas a pro-
mover el didlogo social en las empresas no contempladas en la presente Directiva, asi como
en las administraciones publicas, sin afectar a dichas medidas y practicas”.
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ministraciones centrales, expusieron a la Comisién
su deseo de llevar a cabo una negociacién en la
materia regulada por ella negociaciones en dicho
sector, alcanzando finalmente un Acuerdo el 21 de
diciembre de 2015%.

Los protagonistas del Acuerdo merecen ser pre-
sentados, porque en su actividad radica uno de
los elementos centrales de la discusién judicial.
Por la parte social, se encuentra la TUNED (De-
legacién Sindical de la Administraciéon Nacional y
Europea)?, que no es una confederacion sindical
al uso, sino una asociacién formada por la EPSU
(Federacién Europea de Sindicatos del Servicio
Puablico”” y la CESI (Confederacién Europea de
Sindicatos Independientes)?. Por el lado patronal,
se encuentra la EUPAE (Empleadores de la Admi-
nistraciéon Publica Europea). Pocas organizaciones
empresariales tienen una naturaleza tan pintoresca
como esta, que aglutina a once Estados miembros
en su faceta de empleadores (entre ellos, Espafia) y
a otros cinco como observadores (entre ellos, Ale-
mania).

Concluido el Acuerdo?’, ambos firmantes, TU-
NED y EUPAE, solicitaron de la Comisién Europea
que lo elevara al Consejo para su puesta en practica
por el modo reforzado, que siempre se habia tradu-
cido en la aprobacién de una Directiva. Transcurri-
dos dos afios desde dicha peticién, la Comisién la
rechazd, siendo objeto de recurso ante el Tribunal
General la decisién por la cual se materializaba di-
cha negativa, por falta de motivacién y por un mal
ejercicio de los poderes de la Comisién.

La sentencia resume asi los argumentos a prop6-
sito de la motivacién: “En la decisién impugnada,
la Comisién indicé, en esencia, en primer lugar, que
las administraciones dependientes de un gobierno
central estdn bajo la autoridad de los gobiernos de
los Estados miembros, que ejercen prerrogativas
de poder publico y que su estructura, organizacién
y funcionamiento son de la plena competencia de
los Estados miembros. En segundo lugar, la Comi-
si6n observé que en muchos Estados miembros ya
existen disposiciones que garantizan cierto grado
de informacién y consulta a los funcionarios y em-
pleados publicos de esas administraciones. En ter-

25  Puede consultarse en https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-
publica/organos-colaboracion/relaciones-internacionales/Eupae/Acuerdo_dcho_infor-
mac.pdf.pdf

26 “Tuned", en inglés, significa “sintonizado, afinado’”.

27 https://www.epsu.org/

28 https://www.cesi.org/

29  Informacién sobre el desarrollo del proceso negociador y su continuacion en J.-P. TRICART,
Legislative implementation of European social partner agreements: challenges and debates,
ETUI Working Paper 2019.09.
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cer lugar, la Comisién declaré que la importancia
de las citadas administraciones depende del grado
de centralizacién o descentralizacién de los Esta-
dos miembros, de modo que, en caso de aplicacién
del Acuerdo mediante una decisién del Consejo, el
grado de proteccién de los funcionarios y emplea-
dos publicos variaria considerablemente en fun-
cién de los Estados miembros”.

La primera parte de la sentencia abordé puntos
generales de Derecho de la UE de gran interés, que
sin embargo no seran estudiados aqui. Quede sim-
plemente constancia de que el Tribunal General
entendié que la decisién denegatoria de la Comi-
sioén era un acto impugnable a través del recurso de
anulacion y que bastaba con que una de las partes
impugnantes en un recurso de este tipo disponga
de legitimacién activa para que el recurso sea via-
ble. Por ultimo, el Tribunal indic6é que un dictamen
juridico anexo a una réplica es un documento va-
lido para su presentacion. En el plano del Derecho
procesal de la UE, por lo tanto, el Tribunal General
se posicionod a favor de los demandantes y en con-
tra de la Comisién Europea, antes de abordar la
impugnacion.

4, Los sujetos de la subdiariedad horizontal

El agujero negro del sistema ha sido, desde su
inicio, la determinacién de los sujetos que debian
protagonizar la puesta en practica de la subsidia-
riedad horizontal. El silencio del Tratado en este
punto fue interpretado como un reconocimien-
to implicito de la capacidad negocial de quienes
habian sido hasta entonces los protagonistas del
dialogo social®’. La Comisién Europea, mediante
varias Comunicaciones, tanto sobre la aplicacion
del Protocolo sobre politica social®' como propia-
mente sobre el desarrollo del didlogo social a es-
cala comunitaria®, fue cubriendo esa laguna a lo
largo de los afios mediante la elaboracién de listas
en las que se incluian a los interlocutores sociales
que disfrutaban de suficiente “representatividad
acumulada”.

En ellas se empleaban diferentes categorias
como son las de “organizaciones interprofesiona-
les de caracter general”, “organizaciones interpro-
fesionales que representan a determinadas cate-
gorias de trabajadores o de empresas” o también

30  Vid. F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, £/ Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unidn
Eurapea, Civitas, Madrid, 1994, p.138.

31 (OM(93) 600 final de 14 de diciembre de 1993.

32 Entre otras, COM (96) 448 final de 18 de septiembre de 1996 y COM (98) 322 final de 20 de
mayo de 1998.
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“organizaciones sectoriales no afiliadas al plan
interprofesional”. Aunque no se hacia mencién es-
pecifica de ello, es de suponer que la base juridi-
ca para esta seleccién es la referencia del articulo
154 TFUE al deber de la Comisién de “fomentar la
consulta a los interlocutores sociales a nivel de la
Unio6n y adoptar todas las disposiciones necesarias
para facilitar su didlogo, velando por que ambas
partes reciban un apoyo equilibrado”.

Ni el sistema ni los resultados fueron del agra-
do general®® y ya desde los primeros momentos
se levantaron quejas, tanto por la doctrina® o los
propios interlocutores sociales, como por el Par-
lamento Europeo, que incidi6 en la libre afiliacion
de los miembros de estos entes y en la necesidad
de un mandato especifico para tomar parte en el
dialogo social europeo.

La cuestion de la representatividad resulté ser
tan polémica que fue puesta en cuestion ante el
Tribunal de Primera Instancia en la ya indicada
sentencia UEAPME, transformandose en un pro-
blema de legitimidad mas que en un simple inci-
dente negocial®®. La Unién Europea del Artesana-
do y la Pequenia y Mediana Empresa (UEAPME),
apoyada por otras organizaciones representativas,
impugné la Directiva 96/34/CE, fruto del primer
Acuerdo, por muy diversos motivos, entre los que
destacaban la infraccién de los articulos oportunos
del Protocolo Social y también la de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad, que una vez
mas aparecian unidos ante el Tribunal. Considera-
ba la demandante que la representacion empresa-
rial, en el sector de la pequefia y mediana empresa,
era insuficiente por parte de la UNICE y el CEEP,
las organizaciones patronales mayores, estando
ella mucho mas cualificada para tal funcién.

El Tribunal de Justicia puso de manifiesto que
no todos los sujetos consultados en los primeros
pasos del procedimiento tenian un derecho a par-
ticipar en las negociaciones que llevan a término
efectivo el Acuerdo: “Los interlocutores sociales

33 Buscando los aspectos positivos, J. GORELLI HERNANDEZ, “Fl didlogo social en la Union Eu-
ropea: incidencia en el sistema de fuentes del derecho’, Temas Laborales, 55, 2000, p.57:
“Hay que reconocer lo oportuno de dicha delimitacion, sobre todo teniendo en cuenta las
importantes diferencias que pueden darse entre los distintos paises miembros respecto de
la regulacion de la representatividad de los actos sociales”.

34 Cfr. F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, £/ Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unidn
Europea, cit., p.139: “Desde el punto de vista juridico, fundar la legitimacién para negociar
€n una presuncion que se quiere implicita en la ley es fundamento pobre donde los haya”.

35 Eneste sentido, B. BERCUSSON, “Democratic legitimacy and European Labour Law’, Indlus-
trial Law Journal, 28,2, 1999, pp.153 y ss:“The UEAPME decision concerns a choice between
competing legal conceptualisations of the EU social dialogue (...). The route followed by
the CFl needs to be carefully plotted. In sum, there were three essential elements: the fe-
gitimacy of social dialogue agreements, the representativity of the parties to them, and the
control by EU institutions of the social dialogue process”.
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afectados por dicha fase de negociacién son, en
consecuencia, aquellos que manifiesten mutua-
mente su voluntad de iniciar el proceso previsto en
el articulo 4 del Acuerdo y de concluirlo”. Aunque
las reclamaciones de la demandante fueron deses-
timadas, el Tribunal afirmd, casi como obiter dicta,
que era imprescindible comprobar la “representa-
tividad acumulada suficiente”*° de los interlocuto-
res negociantes, puesto que podia producirse una
infraccién del principio democratico, base del or-
denamiento comunitario, y que aqui se encarnaba,
sustituyendo al Parlamento Europeo, en las partes
negociadoras.

Esta comprobacion constituye una de las tareas
mas importante de la Comisién y del Consejo una
vez que se ha iniciado el procedimiento®. La prue-
ba, en torno a la cual se habia visto la discutida
representacion suficiente, deberia basarse tanto
en criterios cuantitativos (niimero de afiliados)
como cualitativos (efectiva defensa de intereses
de los sectores disputados). Su objetivo es, al fin
y al cabo, impedir el bloqueo de las negociaciones
por un exceso de sujetos implicados. De ahi la fle-
xibilidad con la que puede ser gestionada. Desgra-
ciadamente, el Tribunal de Primera Instancia no
se pronuncioé en esta sentencia sobre el motivo de
infraccién del principio de subsidiariedad, lo cual
seria realmente enriquecedor para aclarar los ne-
bulosos perfiles de la subsidiariedad horizontal®.

Sucesivas listas fueron apareciendo, como ya se
ha indicado, recogiendo el estado en cada momen-
to de la representatividad de los variados interlo-
cutores sociales europeos®. Curiosamente, aunque
pareci6 que la sentencia UEAPME apartaba a esta
organizacién del juego de la negociacion colectiva
comunitaria, y en esta linea abundaba el hecho de

36  Ibidem, pp.156y ss.

37 (fr. M-A. MOREAU, “Sur la représentativité des partenaires sociaux européens’, Droit Social,
1, 1999, p.55: “La décision du 17 juin 1998 a le mérite de préciser les roles respectifs des
partenaires sociaux et de la Commission, mais le tribunal retient une approche procédurale
de I'action de I'acteur social qui permet cependant de justifier I'existence d’un contréle des
conditions de la négociation des accords collectifs européens”. Esta autora acusa al Tribunal
de Primera Instancia de carecer de su “creatividad habitual” en las interpretaciones teleold-
gicas en materias: podria matizarse que esas grandes creaciones suelen ser obra del Tribunal
de Justicia y no del de Primera Instancia.

38  Elaporte de esta sentencia no fue considerado nimiio por algunos autores. Cfr. M. E. CASAS
BAAMONDE, “La negociacién colectiva europea como institucion democrética’, Relaciones
Laborales, 21,1998, p.13: “[La] consideracién dltima sobre la suplencia democrética de la
negociacion y de los convenios colectivos celebrados por interlocutores representativos
constituye, probahlemente, la mayor aportacion de la sentencia por cuanto enlaza con el
tratamiento que la negociacion colectiva recibe en los distintos paises europeos desde la
perspectiva de su valoracién publica y politica y del reparto de sus responsabilidades con
las de los Estados y, a la postre, de su colocacidn en los sistemas de fuentes y de los debates
sobre la famosa subsidiariedad y su doble valor”.

39 Vid. M. MOLINA GARCIA, La negociacion colectiva europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002,
pp.80y ss. para una sintesis.
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que los siguientes Acuerdos marcos fueron adop-
tados sin su participacién, estuvo presente en la
adopcion del Acuerdo sobre teletrabajo®, demos-
trandose asi lo abierto y flexible del procedimien-
to*l.

En el caso ante el Tribunal General que aho-
ra se considera, todo lo dicho no supuso ningin
obstéiculo. Tanto las dos organizaciones sindicales
como la patronal gozaban del reconocimiento de
su representatividad de la Comisién Europea®. Es
cierto que TUNED, que fue formalmente el sujeto
firmante, no esté incluida en dicha lista, pero pare-
ce facil, en un sistema carente de reglas estrictas,
extender la legitimacién a la suma de dos partes
que por si mismas la disfrutan.

En la dimension subjetiva, el nicleo central del
problema fue la objecién de la Comisién Europea
a la legitimacién para impugnar el acto por parte
del secretario general de la EPSU, como persona
fisica. La resolucién denegatoria, en efecto, habia
sido atacada ante el Tribunal General no por TU-
NED, sino por la EPSU, de una parte, y por su pro-
pio secretario general. La Comisién consideraba
que no debia permitirsele acceder al proceso, ya
que no era destinatario directo de la denegacion.
Resulta misterioso, en todo caso, qué pretendia la
Comisién con ello, dado que el litigio habria con-
tinuado.

Esta cuestién fue zanjada taxativamente por el
Tribunal General, que indic6é que, al estar una de
las partes legitimadas, no importa lo mas minimo
la legitimacién del resto. Realmente, es una deci-
sioén gordiana, que no entra al fondo del asunto y se
limita a expulsarlo del camino del procedimiento.
Habria resultado interesante un pronunciamiento,
no obstante, sobre la posicién procesal de los car-
gos de las organizaciones sindicales transnaciona-
les.

40  Sobre el Acuerdo de cooperacion entre UNICE y UEAPME, vid. M. E. CASAS BAAMONDE, “El
principio de autonomia en la organizacion del sistema europeo de negociacion colectiva
y el desarrollo de la dimensién convencional del Derecho social comunitario”, Relaciones
Laborales, 1,1999, pp.69y ss.

41 Mipropuesta, carente de viabilidad politica, pero que ofreceria una cierta sequridad juridi-
ca en JM MIRANDA BOTO, “0 didlogo social europeo tras o Tratado de Lishoa: alguns cabos
soltos”, Anuario da Facultade de Ciencias do Traballo, 1, 2010, pp-253-4: “Cabe, hipotetica-
mente, unha regulacién a través do Dereito orixinario, enriquecendo os actuais contidos
dos artigos 154 e 155 TFUE, pero tamén mediante Dereito derivado. Ambas posibilidades
presentan vantaxes e inconvintes e unha articulacién mixta parece o mais conveniente. So-
bre iso baséase a sequinte proposta, inspirada parcialmente no mecanismo do Fondo Social
Europeo. Unha futura reforma dos Tratados poderia conter unha atribucion de competencia
as Instituciéns comunitarias para regular esta cuestion, que esquivase a prohibicion de ac-
tuar do artigo 153.5 TFUE. A aprobacién de criterios deberia corresponder ao Consello e ao
Parlamento polo procedemento lexislativo orixinario, garantindo asi a participacion plena
deste tltimo no proceso”.

42 Porejemplo, en la Lista de Organizaciones Consultadas hecha publica por la Comisién (ver-
sion de 2017) en https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=2154&langld=en

751

Y3d04Nn3 YIINOYD



RELACIONES LABORALES

Para concluir esta perspectiva subjetiva, hay
que senalar que la Federacion Internacional de los
Trabajadores del Transporte presenté una deman-
da de intervencién en apoyo de las pretensiones de
los demandantes. No queda muy clara su vincula-
cién con el asunto, mas alla de un interés general
por el buen desarrollo del didlogo social europeo.
En todo caso, el Tribunal General debié compartir
las dudas aqui expresadas y mediante auto de 13 de
diciembre de 2018, el Presidente de la Sala Novena
del Tribunal General desestimé la presentacion.

5. Las materias objeto de la subsidiariedad horizontal

El siguiente punto de anélisis en el que hay que
detenerse es en el campo de aplicacién de los pre-
ceptos, en la determinacién de las materias que
pueden ser reguladas por la intervenciéon de los
agentes sociales. El articulo 155.2 TFUE hace una
mencién especifica a “los ambitos sujetos al articu-
lo 153”. Sélo en estos puede pedirse la aplicacion
por un acto de Derecho de la Unién Europea. Sen-
su contrario, los acuerdos que sean desarrollados
por los agentes sociales nacionales no estan sujetos
a esta limitaciéon®, y su marco viene dado por la
mencién al “ambito de la politica social” del articu-
lo 154.2 TFUE, tnico escenario posible en el que la
Comisién puede iniciar los tramites de consulta a
los interlocutores sociales, y en el que, por lo tanto,
pueden responder éstos manifestando su voluntad
de llegar a un acuerdo. Parece unanime la doctri-
na al afirmar que esa mencién a la politica social
estd hecha en un sentido técnico y restrictivo, que
incluye tnicamente lo colocado bajo tal rabrica,
inicialmente en el Protocolo y actualmente en el
Titulo XI del Tratado de la Comunidad Europea*.

Este deberia haber sido un punto esencial en
el analisis del Tribunal General, puesto que, como
ya se indico, el primer argumento para el recha-
zo esgrimido por la Comisién Europea era que el
régimen de las Administraciones publicas es de la
plena competencia de los Estados miembros. Se
hallaria por lo tanto excluido del procedimiento
descrito. Antes de proceder a desmontar esta afir-
macion, téngase en cuenta que la denegacién por
parte de la Comisiéon no recoge mdas que una te-
legrafica indicacién®. No es posible, por lo tanto,
hacer otra cosa que conjeturas sobre lo que tuvo en
cuenta la Comisién en su argumentario.

43 Vid. F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, £/ Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unidn
Europea, cit., p.137.

44 Portodos, J. APARICIO TOVAR, “ Contrattazione collettiva e fonti comunitarie "cit., p.185.

45 https://www.epsu.org/sites/default/files/article/files/EC%20refusal%20letter%205%20
March%202018.PDF
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Intuitivamente, la base para tal afirmacion solo
podria ser el articulo 45.4 TFUE: “Las disposicio-
nes del presente articulo no seran aplicables a los
empleos en la administracién publica”. Si es asi, la
afirmacién es completamente errénea*. La organi-
zacién y funcionamiento de las Administraciones
publicas dejaron de ser de competencia exclusiva
de los Estados miembros en el mismo momento en
que la sentencia Comision contra Bélgica*’ entr6 a
interpretar el antiguo articulo 39.4 TCEE y restrin-
gio ese término. Dejaron de ser competencia exclu-
siva desde el momento en que la sentencia Lawrie-
Blum* caracterizé6 como trabajador a los efectos
del Derecho de la UE a una profesora en practicas
en la ensefianza publica. Dejaron de ser competen-
cia exclusiva, en definitiva, desde el momento en
que la sentencia Adeneler, al interpretar por prime-
ra vez la Directiva 1999/70/CE, sefial6 que “engloba
a todos los trabajadores, sin establecer diferencias
en funcién del caracter publico o privado del em-
pleador para el que trabajan”.

En este caso, la materia discutida era la infor-
macién y consulta a los representantes de los tra-
bajadores, abordada con caracter general en la Di-
rectiva 2002/14/CE, y en el acuerdo negociado con
caracter especial para el empleo publico. De forma
imprecisa, la Directiva indica como su base juridica
el articulo 137.2 TCE (actual 153.2 TFUE). Con la
debida precision, siguiendo las indicaciones sobre
el rigor necesario en la fundamentacién, a menudo
pasadas por alto, del Tribunal de Justicia, deberia
haber indicado el articulo 137.1.e TCE. De la mis-
ma manera, el Acuerdo discutido deberia hacer in-
dicado que desarrolla la materia abierta a la com-
petencia de la Unién en virtud del articulo 153.1.e
TFUE, precisamente “la informacién y la consulta
a los trabajadores”. De esta forma, la presentacién
habria sido irreprochable y descartado de antema-
no cualquier objecién sobre el contenido.

El segundo argumento ofrecido por la Comi-
sién no es més acertado. La existencia de disposi-
ciones nacionales jamas ha sido un obstaculo para
la aprobacién de normativa de la Unién Europea.
Por el contrario, la naturaleza misma de la armoni-
zacion implica aproximar lo que ya existe y no una

46 Me remito a JM MIRANDA BOTO, Las competencias de la Comunidad Europea en materia so-
cial, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp.161-2.

47  Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de mayo de 1982, Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de Bélgica, asunto 149/79, ECLI:EU:C:1982:195: “Sont ceux qui ont
un rapport avec des activités spécifiques de I'administration publique en tant qu'elle est
investie de I'exercice de la puissance publique et de la responsabilité de la sauvegarde des
intéréts généraux de I'Etat, auxquels doivent étre assimilés les intéréts propres des collecti-
vités publiques, telles que les administrations municipales”.

48  Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 1986, Deborah Lawrie-Blum contra Land
Baden-Wiirttemberg, asunto 66/85, ECLI:EU:(:1986:284.
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funcién creativa, que en la mayoria de los casos
estd reservada a los Reglamentos. En este sentido,
bastaria recordar el Considerando 6 de la propia
Directiva 2002/14/CE: “La existencia de marcos ju-
ridicos a nivel comunitario y nacional destinados a
garantizar la participacion de los trabajadores en la
marcha de las empresas y en las decisiones que les
conciernen no siempre ha impedido que se hayan
adoptado y hecho publicas determinadas decisio-
nes graves que afectan a los trabajadores sin que
se hayan observado previamente procedimientos
adecuados de informacién y de consulta”. Por si
mismo, sustituyendo “empresas” por “administra-
ciones publicas”, serviria como justificaciéon para
la aprobacién del nuevo Acuerdo. La Comisién Eu-
ropea, en este caso, parece haber ido contra sus
propios actos.

El tercer argumento, por ultimo, tiene el mismo
valor. El Tribunal de Justicia, enrepetidas ocasiones,
ha sefialado que, conforme a una jurisprudencia ya
reiterada en numerosas ocasiones, entre otras en
Comision contra Austria®®, “un Estado miembro no
puede alegar disposiciones, practicas o situaciones
de su ordenamiento juridico interno, incluidas las
derivadas de su organizacién federal, para justifi-
car el incumplimiento de las obligaciones y plazos
establecidos por una Directiva”. Las observaciones
sobre la descentralizacién territorial y el diferente
grado de cobertura suponen hacer caso de omiso
de seis décadas de transposiciones en algunos de
los Estados mas descentralizados del mundo.

Nada de lo expuesto fue tenido en cuenta en
la sentencia del Tribunal General, que considerd
que la Comisién habia motivado suficientemente
su negativa. El segundo alegato en el recurso, en
efecto, denunciaba por insuficiente la motivacién
de la Comisién. Es este un punto de Derecho gene-
ral de la UE de gran interés, pero que se expondra
aqui de forma muy somera. El Tribunal General
comenzé reconociendo su propia competencia
para el examen de la negativa. En lo que concierne
a la obligacién de motivacién, el Tribunal la enten-
di6 cumplida con la presentaciéon de las razones
sefnaladas y criticadas al principio de esta nota. Se
esté de acuerdo o no, parezcan paradéjicas o no,
se han hecho constar. Los interlocutores las han
conocido, las han criticado, y con ello se cumple
la exigencia.

Porque quien calla, otorga: “aunque esta mane-
ra de proceder de la Comisién pueda resultar sor-
prendente, no es menos cierto que los destinatarios

49  Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de octubre de 2001, Comision de las Comunidades
Eurapeas contra Reptiblica de Austria, asunto C-110/00, ECLI:EU:C:2001:538.
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de la decisién impugnada, la TUNED y los EUPAE,
han podido conocer las tres razones de esa decisiéon
y que el Tribunal puede ejercer su control. Los de-
mandantes tampoco alegan que la brevedad u os-
curidad de dicha motivacién les hubiese impedido
impugnar la fundamentacién de la motivacién de
la decision impugnada”. Existi6, pues, motivacion.
Correspondia probar si era correcta, verificando
los argumentos de la Comisién.

El Tribunal General debe ser aqui objeto de criti-
ca, puesto que sus razonamientos no resultan con-
vincentes en modo alguno y carecen de una elabo-
racién seria. Sobre el primer aspecto, la regulacion
del trabajo en las administraciones publicas, la afir-
macién fue la siguiente: “la Comisién ha puesto de
manifiesto las especificidades de estas administra-
ciones. Pues bien, los demandantes no niegan real-
mente esas especificidades, en particular el hecho
de que ciertos funcionarios y empleados publicos
de dichas administraciones ejerzan prerrogativas
de poder publico. Por otra parte, contrariamente a
lo que sostienen los demandantes, la aplicacién del
Acuerdo podria tener repercusiones en el funcio-
namiento de las administraciones dependientes de
un gobierno central al modificar las relaciones que
estas mantienen con sus funcionarios y empleados
publicos”. Este razonamiento es trasladable, por
ejemplo, al tiempo de trabajo y vaciaria de conte-
nido cualquier normativa de la Unién al respecto.
Este comentarista reconoce no ser capaz de encon-
trar sentido a la explicacién.

El segundo motivo, la existencia de normativa,
recibié un razonamiento igualmente pobre: “los
demandantes no se opusieron a la afirmacién de
la Comisién de que 22 Estados miembros ya dispo-
nian, en 2014, de normas relativas a la informacién
y consulta a los funcionarios y empleados ptiblicos
de las administraciones dependientes de un gobier-
no central”. Basta con trasladar este argumento a
1997 para echar abajo la Directiva 97/81/CE sobre
trabajo a tiempo parcial, por ejemplo. Como ya se
ha indicado, la filosofia de la norma acordada seria
la armonizacién y parece claro que el terreno esta
abonado para ello con la existencia de 22 Estados
que ya disponen de reglas al respecto. Una explica-
cién puede hallarse aqui en el hecho de que la “pa-
tronal” negociante no incluya a todos los Estados
miembros y no estén presentes en ella varios de los
Estados que no tienen legislacién. O, por el contra-
rio, que no estén en ella varios de los que ya la tie-
nen y carecen del minimo interés en reformarla.

El tercer motivo era el basado en la estructura
territorial de los Estados. El pensamiento del Tri-
bunal General, una vez maés, resulté criptico: “esa
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aplicacion afectaria a los Estados miembros de
manera muy diferente en funcién de su grado de
centralizacion o descentralizacion. Pues bien, nada
impedia a la Comisién tener en cuenta ese hecho
como consecuencia no deseable de la aplicacién
del Acuerdo a nivel de la Unién”. El argumento es
general y vago y, una vez mas, predicable de cual-
quier norma que integra el acervo de la UE.

6. Laautonomia de actuacion de la Comision

En 2009, afirmaba yo lo siguiente®: “Otro pun-
to de interés principal desde el punto de vista de
la competencia comunitaria es la participacién de
las instituciones en este procedimiento. Llegado
el caso de que los interlocutores sociales decidan
asumir la tarea de alcanzar un acuerdo con fuerza
normativa, la normal intervencion de los 6rganos
comunitarios se ve trastocada, en algunos casos
con consecuencias notables’!, que alteran incluso
las fuentes de legitimidad de las normas®. La Co-
misién dispone de escaso margen de maniobra en
este procedimiento. Sus actuaciones, tal y como
vienen contempladas en el Tratado, son casi actos
debidos. Tiene la obligacién de iniciar las consul-
tas, recibe las opiniones de los interlocutores, asiste
a las partes en el proceso™ vy, si asi lo solicitan, debe
abstenerse de elaborar una propuesta para ceder
el testigo a los agentes sociales®®. Le corresponde

50  JMMIRANDA BOTO, Las competencias de la Comunidad Europea en materia social, cit., pp.310
yss.

51 Cfr.F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, £/ Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unidn
Europea, cit., p.134: “Adviértase que a los interlocutores sociales se les reconoce aqui un
papel en la elaboracion del Derecho social comunitario preeminente si se le confronta con
el que corresponde a otras instituciones y sefialadamente al Parlamento Europeo”.

52 (fr. M. C. AGUILAR GONZALVEZ, La negociacion colectiva en el sistema normativo comunita-
rio, Lex Nova, Valladolid, 2006, p.187:“Una vision més atrevida del principio de legitimidad
democrética, desde la que el Parlamento no es la tnica via, y tal y como la préctica pro-
cesal ha puesto en evidencia el papel real que tiene asignado no es la via para garantizar
la participacion de sus representados. Se ha optado por atender directamente a la fuente
de tal poder, a los representantes de los sujetos protagonistas de las relaciones laborales”.
(ritica con el actual sistema, M. SCHMIDT, “Representativity — A Claim Not Satisfied: The
Social Partners’Role in the EC Law-Making Procedure for Social Policy", International Jour-
nal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 15, 3, 1999, p.261: “From the point
of view of legal policy, however, the question may be raised as to whether the influence
exercised by employers association and trade union negotiators is in proportion and in
keeping with its justification based on this principle of representativity. The agreements
already negotiated themselves give rise to substantial doubts as to whether the interests
concerned are adequately represented within the negotiating process”.

53 Vid. ). GORELLI HERNANDEZ, “El didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema
de fuentes del Derecho’, cit., pp.57-8.

54 (fr.F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, £ Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unidn
Eurapea, cit., pp.136-7: “Este reconocimiento de la autonomia colectiva de los interlocuto-
res sociales cristaliza en el Acuerdo en el establecimiento de deberes de self restraint para la
Comisién y el Consejo. En efecto, tal y como viene configurada por el Acuerdo, la autonomia
colectiva de las partes sociales abarca sendos dmbitos materiales respecto de las cuales
son predicables deberes de abstencion de la Comision y el Consejo”. Matiza M. C. AGUILAR
GONZALVEZ La negociacion colectiva en el sistema normativo comunitario, cit., p.257:“S6lo
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presentar al Consejo el acuerdo conseguido®, “a
peticién conjunta de las partes firmantes”, bajo la
forma de una propuesta formal. Antes de proce-
der, eso si, ha de realizar una serie de controles: el
relativo a la representatividad de los firmantes, un
examen de legalidad para comprobar el ajuste con
el Derecho comunitario y de los derechos humanos
fundamentales vy, por ultimo, la adecuacién a los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad®.
Teoéricamente, seria posible para la Comisién mo-
dificar el acuerdo. Dado que el articulo 139.2 TCE
sefiala que éste sera presentado como una propues-
ta de la Comision, el articulo 250.2 TCE permite a
ésta modificar sus propuestas®. Con todo, parece
haber acuerdo doctrinal en sefialar que la Comisién
no debe hacer modificacién alguna en el acuerdo.
Debe aceptarlo o rechazarlo en su integridad, ela-
borando en este caso un informe negativo que sera
puesto en conocimiento del Consejo*®. Tal interpre-
tacion puede extraerse de los propios documentos
de la Comisién® y de su misma actitud”.

La propia Comision, en la segunda década del
siglo XXI, habia empezado ya a cambiar su rum-
bo®. La sentencia que aqui se analiza eché abajo
todo el razonamiento inicial antes expuesto, dan-
do la razoén, adaptada al decir de los Tribunales, a
Von Kirchmann. Y es que el primer motivo de fon-
do de la impugnacién, dejado para el final de este
analisis por su importancia decisiva, residia en la
condicion o no de acto debido para la Comision de
la presentacién al Consejo de la propuesta de los
agentes sociales. En la interpretacién de los agen-

si las partes sociales manifiestan su intencion de negociar sobre las mismas materias que se
plantean en la propuesta inicial de la Comisién y que fueron objeto de consulta, procederd
|a sustitucion de una accion de la misma’”.

55 (fr. ). GORELLI HERNANDEZ, “El didlogo social en la Unidn Europea: incidencia en el sistema
de fuentes del Derecho’, cit., p.61: “En cuanto al contenido del acuerdo hay que tener en
cuenta que no se establecen limites expresos a la capacidad normativa de los interlocutores
sociales, de manera que una vez que la Comision ha centrado el objeto a regular, las partes
pueden establecer la regulacion que estimen oportuna sobre dicha materia. Dicho de otra
manera, el acuerdo no ha tener el contenido que en un principio pretendia la Comision”.

56 Extensamente, M. C. AGUILAR GONZALVEZ, La negociacion colectiva en el sistema normativo
comunitario, cit., pp.218y ss.

57 Cfr. C. FERREIRO REGUEIRO, “Los sujetos de la negociacion colectiva europea’, en VV.AA., La
negociacion colectiva europea, Manuales de Formacién Continuada, 36, CGPJ, Madrid, 2005,
p.135:“So pena de generar un justificado conflicto de las partes signatarias del acuerdo”.
Sefiala también la autora que en el punto 6.5 de la Posicion de UNICE sobre el capitulo social
del Tratado de Maastricht “la asociacién europea afirmé que toda modificacién sustancial
conducird a invalidar automaticamente el acuerdo concluido y los interlocutores sociales
deberén insertar una cldusula en este sentido en el acuerdo”.

58  Vid. M. C. AGUILAR GONZALVEZ, La negociacion colectiva en el sistema normativo comunita-
rio, cit., p.220.

59  Tal era mi interpretacion de la ya mencionada COM (93) 600 final de 14 de diciembre de
1993.

60 Con detalle y utilizando materiales inaccesibles para mi de la mdxima importancia F.
DORSSEMONT, K. LORCHER y M. SCHMITT, “On the Duty to Implement European Framework
Agreements: Lessons to be Learned from the Hairdressers Case”, Industrial Law Journal, 48,
4,2019, pp.578y ss.
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tes sociales, solo cabria el rechazo en un escenario
de falta de representatividad o por la inclusion de
clausulas ilegales (contrarias al acervo de la UE,
serfa més preciso). La Comisién Europea, por su
parte, situaba la cuestién en un marco de un juicio
de oportunidad que le daria plena libertad. Para el
analisis de este dilema, el Tribunal General emple6
tres criterios: literal, sistematico y teleolégico.

Sostenian los demandantes que los términos
“shall be implemented” e “intervient” (en castella-
no “se realizard”) empleados, respectivamente, en
las versiones inglesa y francesa del articulo 155.2
TFUE, creaban una obligacién de actuar para la
Comisién. La sentencia revisé todo el proceso de
creacién del precepto, remontandose a 1991 para
ver sus origenes, en el marco de la negociacion del
Tratado de Maastricht.

En este punto, el Tribunal General siguié los cri-
terios de la Comisién. La vinculacién absoluta des-
cartaria la posibilidad de rechazo antes indicada,
que era aceptada por ambas partes, lo cual pesaba
a favor de la potestad propia de la Comisién. Por
otra parte, el Tribunal sefial6 que la Declaracién n°
2, que acompanaba al Acuerdo de Politica Social,
dejaba claro que los Estados miembros interesados
no pretendian obligarse a aplicar directamente los
acuerdos celebrados entre interlocutores sociales
en el ambito de la Unién ni a elaborar normas para
la transposicién de dichos acuerdos. El criterio li-
teral, por lo tanto, respaldaba a la Comisién a ojos
del Tribunal General.

En el estudio con criterio sistematico, tuvo im-
portancia central el articulo 17.3 TUE, conforme
al cual la Comisién “ejercera sus responsabilida-
des con plena independencia” y sus miembros “no
solicitardan ni aceptaran instrucciones de ningin
gobierno, institucién, érgano u organismo”. Esta
declaracion parecia blindar a la Comision frente a
la injerencia en el proceso legislativo de los agen-
tes sociales. Si ni siquiera el Parlamento Europeo
puede forzar su iniciativa, como demostré el de-
plorable episodio del estéril Informe Cercas, menos
podran hacerlo unos sujetos que representan a in-
tereses particulares y no generales.

Continuando en esta linea, la sentencia sefialé
que el procedimiento del articulo 155 TFUE no en-
cajaba en los procedimientos legislativos conteni-
dos en el propio TFUE, a los efectos del articulo
289 TFUE. Es una afirmacién que puede ser cues-
tionada, al llevar dentro de si la paradoja de que la
aprobacién de una Directiva se produzca fuera de
dicho procedimiento. Una interpretacién menos
radical permitiria sostener que lo que ha sucedido
es una falta de adaptacién del articulo 155 TFUE
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a los modos de obrar que han ido consolidandose
desde Maastricht. En las sucesivas reformas, na-
die se acord6 de concordar este precepto, que en
el momento de su nacimiento guardaba un claro
paralelismo con el procedimiento de consulta (ac-
tualmente, un procedimiento legislativo especial).

Por ultimo, la sentencia recurrié a doctrinas
asentadas sobre el equilibrio institucional, la po-
sicién de la Comisiéon como garante del interés ge-
neral y las facultades del Consejo para controlar el
acuerdo. Todo ello condujo al mismo punto que el
anterior criterio, el rechazo de las peticiones de los
demandantes®'.

El tercer criterio empleado fue el teleolégico.
Este fue el mas tajante de todos ellos. De acuerdo
con la sentencia, “el objetivo de promover el pa-
pel de los interlocutores sociales y el didlogo entre
ellos, respetando su autonomia, no implica que las
instituciones, concretamente la Comisién y poste-
riormente el Consejo, estén obligadas a dar curso
a una peticién conjunta presentada por las partes
firmantes de un acuerdo que tiene por objeto la
aplicacién de dicho acuerdo a nivel de la Unién”.

A continuacién, la sentencia incluyé un apar-
tado dedicado a “otras alegaciones de los deman-
dantes”, donde de nuevo fue particularmente ex-
peditivo. El principio de democracia carecia de
relevancia en la actuacién de los agentes sociales,
puesto que su principal destinatario es el Parla-
mento Europeo. Es mas, sefal6 el Tribunal Gene-
ral, el principio democratico se veria erosionado
por el procedimiento de didlogo social, que hace
disminuir el papel del Parlamento.

La mas chocante de las afirmaciones fue la si-
guiente: “procede sefialar que, tal como se estable-
ce en el articulo 5 TUE, apartado 3, el principio de
subsidiariedad regula el ejercicio, por parte de la
Unién, de las competencias que comparte con los
Estados miembros. Por consiguiente, dicho princi-
pio se entiende en una dimensién “vertical”, en el
sentido de que regula las relaciones entre la Unidn,
por una parte, y los Estados miembros, por otra.
En cambio, contrariamente a lo que sugieren los
demandantes, este principio no presenta ninguna
dimensién “horizontal” en el Derecho de la Unién,
ya que no regula las relaciones entre la Unién, por
una parte, y los interlocutores sociales en el &mbito
de la Union, por otra”. Bibliotecas enteras, citadas

61  No ha de pasarse por alto que la Comision ya habia rechazado transformar en Directiva el
acuerdo “espontaneo” sobre peluquerias. Obligatoria la lectura del trabajo de F. DORSSE-
MONT, K. LORCHER y M. SCHMITT, “On the Duty to Implement European Framework Agree-
ments: Lessons to be Learned from the Hairdressers Case”.cit.

755

Y3d04N3 YIINOYD



RELACIONES LABORALES

en este trabajo, han quedado destruidas por esta
afirmacién.

Las alegaciones a propdésito del derecho a la ne-
gociacion colectiva recogido en la Carta de Dere-
chos Fundamentales sigui6 el mismo camino. Hay
un derecho a negociar, no hay ningtn derecho a
la aplicacién con carécter general de lo negociado.
Por ultimo, los documentos de la Comisién en la
que esta celebraba las virtudes del didlogo social
fueron despachados como actos no vinculantes,
carentes de relevancia. La sentencia, en definitiva,
rechaz6 que la Comisién estuviera obligada a pre-
sentar la solicitud requerida por los interlocutores
sociales.

7.  Elpapel del Consejo

En el planteamiento general de la cuestién, el
Consejo retiene su posicién predominante en el
cauce alternativo, e incluso puede decirse que la ve
reforzada. El articulo 155.2 TFUE desplaza la apli-
cacion de los procedimientos legislativos previstos
en el articulo 137.2 TCE y los reemplaza por una
decisién unilateral del Consejo, tomada por mayo-
ria cualificada o por unanimidad segin la materia
concernida.

La cuestién de si puede modificar el acuerdo de
los interlocutores o si por el contrario debe asu-
mirlo en su integridad no queda reflejada en el Tra-
tado. El articulo 293 TFUE deja abierta la posibi-
lidad tedrica de modificacion de la propuesta de la
Comisién por parte del Consejo y la practica en la
elaboracién de Directivas demuestra que es una si-
tuacion habitual. La Comisién, no obstante, defen-
di6 desde la puesta en marcha del Protocolo Social
que el Consejo tenia que someterse a una légica de
todo o nada®® y tal ha sido la practica durante mas
de veinte afnos.

No es tan clara la cuestién de si el Consejo es
libre para aceptar o rechazar el acuerdo que se le
presenta. Se ha defendido, con fundamento en la
necesidad de defender la autonomia negocial®,

62 (OM (93) 600 final de 14 de diciembre de 1993.

63 Por todos, cfr. J. CRUZ VILLALON, £/ ordenamiento laboral en la Constitucidn Europea, CARL,
Sevilla, 2004, p.24:"En definitiva, mds bien un acto de tramite reglado, que discrecional por
parte de las instituciones comunitarias; més un control de legalidad que de oportunidad de
lo convenido entre las partes”. También M. C. AGUILAR GONZALVEZ, La negociacion colectiva
en el sistema normativo comunitario, cit., p.222:“Si no esta obligado a convalidarlo cuando
el acuerdo cumple objetivamente cumple los requisitos sefialados, se estd retirando el qua-
si poder legislativo que ha sido reconocido a los interlocutores sociales desde el momento
en que tras la segunda consulta estén legitimados para regular la materia mediante acuer-
do. Siempre que el acuerde supere el control de legalidad y demuestre asi su adecuacion
al Derecho Comunitario desde el respeto al principio de subsidiariedad, debe prevalecer la
autonomia negocial y por tanto la asuncién del contenido acordado. En todo caso resta a
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que el Consejo sélo puede llevar a cabo un nuevo
control objetivo del contenido del acuerdo®. Esta
posibilidad aparece planteada, en primer lugar, en
la sentencia, si bien es revocada a continuacion,
como se vera: “el Consejo esta obligado, por su
parte, a comprobar si la Comision ha cumplido las
obligaciones que le incumbian con arreglo a los
tratados y, en particular, al titulo X de la tercera
parte del Tratado FUE, relativo a la politica social,
sin lo cual podria dar caracter definitivo a una irre-
gularidad que puede afectar a la legalidad del acto
que adopte finalmente”.

Sin embargo, existen dos poderosos argumen-
tos para rechazar la subordinacién, uno de carac-
ter juridico y otro de caricter politico. En primer
lugar, la distincién entre reglas de votacién en fun-
cién de las materias lleva a pensar que la votacién
en el Consejo ha de tener lugar realmente®. Care-
ceria de sentido en caso contrario la redaccién del
segundo parrafo del articulo 155.2 TFUE®.

El argumento politico radica en la potencia de
la posicién del Consejo, que es inconcebible ima-
ginar doblegada por la voluntad de unos agentes
sociales tan tenuemente reconocidos en el sistema
institucional de la Unién Europea. Ni siquiera el
Parlamento Europeo, titular genuino de la legiti-
midad democratica, puede imponer conforme a los

los firmante recurrir al TIUE, que habria de fijar entonces unos criterios que resuelvan las
negativas de refuerzos por el Consejo posteriores”.

64  A. JEAMMAUD, “Per una discussione sulla contrattazione collettiva europea dal punto di
vista degli ordinamenti nazionali’, en VV.AA. (A Lettieri y U. Romagnoli, eds.), La contratta-
zione collettiva in Eurapa, Ediesse, 1998, p.74, citado en M. C. AGUILAR GONZALVEZ, La ne-
gociacidn colectiva en el sistema normativo comunitario, it., p.223, sefiala que deben ser
excluidas del acuerdo europeo actuado mediante una decision del Consejo aquellas cldusu-
las que fueran contrarias a una norma comunitaria de orden general y las que sean menos
favorables para los trabajadores que lo dispuesto en una norma comunitaria en vigor.

65  Cfr. J. APARICIO TOVAR, “;Ha incluido el Tratado de Maastricht a la negociacion colectiva
entre las fuentes del Derecho comunitario’, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 68,
1994, p.938: “Resulta asi que basta no se alcancen esas mayorias por una pura y simple
discrepancia de algunos miembros del Consejo con el contenido del acuerdo, para que la
decisién no se adopte, sin que esté previsto, ni siquiera, una motivacién razonada de la
negativa a adoptar la decision” Critico, F. NAVARRO NIETO, “La negociacion colectiva en el
Derecho comunitario del trabajo, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 102, 2000, p.391:
“Cabe también la posibilidad tedrica del rechazo del acuerdo por no alcanzar la unanimi-
dad o la mayoria cualificada de votos de los Estados ex articulo 137.2° y 3¢, apoyando su
posicionamiento en razones de orden politico y no técnico-juridico. En cualquier caso, el
rechazo in toto, al margen del mero control de legalidad por la Comision, seria en si mismo
una negacion de la autonomia colectiva”.

66  Cfr. M. MOLINA GARCIA, La negociacion colectiva europea, cit., pp.110-1: “Otra cuestién a
determinar serd qué ocurre cuando el Consejo no aprueba el acuerdo (...). Desde la pers-
pectiva de considerar el procedimiento normativo de adopcion de normas comunitarias
como un procedimiento de un solo canal que se inicia, a partir del acuerdo o del proyecto de
propuesta de la Comisidn, en el que la intervencion de los interlocutores sociales se observa
como una fase preceptiva del procedimiento de elaboracién de normas comunitarias, si
éste no concluye con la aprobacién del Consejo, no hay razon para prever una via alternativa
de elaboracién de la norma. En este sentido, el procedimiento concluye sobre la base de un
acuerdo colectivo o por la via tradicional de adopcion de instrumentos comunitarios a la
que sélo se vuelve por falta de acuerdo o por razones de legalidad”.
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procedimientos comunitarios su voluntad al 6rga-
no que representa a los Gobiernos de los Estados.

Utilizando un ejemplo ad absurdum, los agen-
tes sociales podrian asi elaborar un detalladisimo
acuerdo de armonizacién que creara las bases de
un Cédigo de Trabajo Europeo, o generalizar por
si solos el discutido salario minimo, e imponerlo
al Consejo, lo cual carece de visos de verosimili-
tud. No ha de olvidarse que la actuacién alternati-
va de los interlocutores sociales es una concesién
de los Estados, en detrimento de la Comisién y del
Parlamento Europeo, pero jaméas ha de ser enten-
dida como una abdicacién incondicional de las
prerrogativas ultimas del Consejo. Retomando el
argumento de Realpolitik de Humpty-Dumpty, lo
importante es saber quién manda.

La sentencia del Tribunal General, de forma
indirecta, abordé también este punto. No fue, ob-
viamente, una preocupacién central, puesto que lo
impugnado era la denegacién de la Comisién. Pero
algunas de las afirmaciones de la sentencia afectan
también al Consejo. Asi, el Tribunal General sefia-
16, en el apartado 76, que “tanto los demandantes
como la Comisién reconocen que el Consejo dis-
pone de cierto margen de apreciacién para decidir
si procede adoptar una decisién para la aplicacién
de un acuerdo y que quizéds no pueda adoptar esa
decisién si no se produce un acuerdo en su seno,
segun los casos, por mayoria cualificada o por
unanimidad”. Ese consenso supone ratificar que el
Consejo puede, sin lugar a dudas, rechazar la apli-
cacién reforzada de un acuerdo.

El gran perjudicado con la puesta en practica
de la subsidiariedad horizontal sigue siendo el Par-
lamento Europeo®” y en menor medida le siguen el
Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de
las Regiones. Ninguno de ellos aparece menciona-
do en los articulos 154 y 155 TFUE y el detrimento
de la posicion del Parlamento en las materias so-
metidas al procedimiento legislativo ordinario es
muy considerable, puesto que pasa de cotitular del
poder legislativo al papel del Comendador. Ni que
decir tiene que no se ha mostrado satisfecho con
tal situacién y ha sugerido su modificacién®, a pe-

67  (fr.la despiada observacion sobre las antiguas relaciones del Parlamento con los interlocu-
tores sociales de B. BERCUSSON, European Labour Law, cit., p.73:“The European Parliament
too was very open to relations with the social partners, partly because these organised in-
terest were very important to the electability of the Members of Parliament, who could also
benefit from their resources for collecting information needed by MEPs, but also because
the social partners could be mobilised in support of the Parliament’s campaign for a greater
role in EC policy-making”.

68  Por ejemplo, Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de febrero de 1994, sobre la nue-
va dimension social del Tratado de Maastricht en el Documento de trabajo sobre la Nueva
Agenda social de 12 de mayo de 2000: “En caso de que se llegue a un acuerdo entre los in-
terlocutores sociales, el Parlamento Europeo deberia poder pronunciarse sobre el resultado.
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sar de que la Comisién manifest6 desde un primer
momento su intencién de mantenerle informado
y de darle la posibilidad de opinar®. La participa-
cién del Parlamento en el futuro, en todo caso, no
deberia ir mas alld a la emisién de un dictamen
conforme, sin poder modificar el contenido del
acuerdo considerado, alineando asi sus poderes
con los de la Comisién y el Consejo. El Tribunal de
Justicia, por tltimo, conserva intacta su capacidad
de actuacién, como ya se ha visto. La jurispruden-
cia de los ultimos afios demuestra que puede tanto
controlar la legitimidad de los interlocutores como
interpretar las cldusulas del acuerdo™ o condenar
su defectuosa o retrasada transposicién’'.

8. ;Elfin de todas las cosas?

Transcurrieron veintiséis afios desde la entra-
da en vigor del Tratado de Maastricht hasta que
la sombra mas ominosa cayé sobre la subsidiarie-
dad horizontal. Su amanecer fue dorado, con la
aprobacién de refulgentes acuerdos plasmados en
Directivas que marcaron decisivamente la década
gloriosa del Derecho Social de la Unién Europea.
Su mediodia de bronce, con el desarrollo de un
dialogo sectorial no desdenable. Y la sentencia de
24 de octubre de 2019 parece anunciar un atarde-
cer plomizo.

No obstante, la historia no termina aqui y el ca-
mino sigue. La EPSU ha recurrido en Casacién la
sentencia del Tribunal General, habiéndosele asig-
nado el nimero de asunto C-928/19 P. Si el Tribu-
nal de Justicia ratifica la doctrina aqui expuesta, el
poder de veto que ha ganado la Comisién Europea
disuadird de forma extraordinaria a los agentes
sociales de entregarse a una negociacién a fondo,
ante el espectro de que sus trabajos carezcan de
recorrido legislativo.

El alcance real de esta sentencia es, en el fondo,
negar la autonomia colectiva en el nivel suprana-
cional. Ciertamente, podra defenderse que las vias
auténomas de aplicacién siguen quedando abier-
tas y que un refuerzo como el que proporcionaria
el procedimiento del articulo 155 TFUE no es ne-
cesario en numerosos Estados miembros donde la
negociacion colectiva es fuente principal. Pero no

Pero si el didlogo social no conduce a unos resultados concretos y ambiciosos, la Comisién
deberia recurrir a su derecho de iniciativa y utilizar la via legislativa”.

69  COM (93) 600 final de 14 de diciembre de 1993.

70  Por primera vez, en la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de julio de 2006, Konstantinos
Adeneler y otros contra Ellinikos Organismos Galaktos, asunto (-212/04, ECLI:EU:(:2006:443.
Lo que vino después a propdsito de Espafia podria llenar un libro.

71 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de abril de 2005, Comisidn contra Luxemburgo,
asunto (-519/03, ECLI:EU:C:2005:234.
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puede pasarse por alto que la potencia de la auto-
nomia negocial deriva en dichos Estados de la tra-
yectoria de sus sistemas de relaciones laborales.

En cambio, la potestad reconocida en el ambi-
to de la Unién Europea no es fruto de décadas de
conflicto y reequilibrio de poder, sino una facultad
otorgada por los Tratados. De ahi que, ausentes las
herramientas habituales de defensa, corresponda
a las Instituciones europeas un deber especial de
tutela por el buen desarrollo del didlogo social y
su plasmacién normativa. La autonomia colectiva
deberia estar amparada por una actitud proactiva
y no por una simple omisién de intervencion.

En todo caso, la letra del Tratado es la que es y
la llave final ha de corresponderle al Consejo, que
es el facultado para votar. Defender lo contrario se-
ria pecar de necia inocencia y no entender c6mo
funciona la Unién Europea en el momento actual.
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La Comision, en este escenario, ha de ser una guar-
diana escrupulosa del procedimiento, pero el Tra-
tado no le concede otro papel. Debera ser cautelosa
en los procesos de consultas, poner en practica una
fuerte cooperacién durante el didlogo y ofrecer su
maxima ayuda durante la elaboracion del acuer-
do, para que asi la propuesta que lleve al Consejo
pueda ser defendida sin ambages. Lo que carece
de sentido es una actuaciéon que lleva a poner en
cuestion la participacién de los agentes sociales
en el proceso legislativo de la Unién. Quizas es el
momento de repensar el proceso legislativo y abrir
la puerta a una colaboracién mas estrecha en la
elaboracion de acuerdos, en una figura que aporte
soluciones novedosas a una situacion, en el fondo,
también novedosa. ¢Una auténtica concertacion
social europea?
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NORMAS PARA LA PUBLICACION DE LOS TRABAJOS

Derecho de las Relaciones Laborales es una publicacion orientada a la investigacién juridico laboral dirigida a los profesionales de
|as relaciones laborales.

Derecho de las Relaciones Laborales agradece la remision de articulos para su publicacién y solicita de sus autores que consideren
las siguientes condiciones y criterios:

1. Los trabajos publicados en Derecho de las Relaciones Laborales deberdn ser inéditos en su forma actual. El incumplimiento por
el autor de esta condicion libera a la Editorial de cualquier compromiso adquirido respecto a la publicacion del trabajo.

2. Los trabajos deben enviarse a redaccion@lefebvreelderecho.com. Y ajustarse a los pardmetros que se indican a continuacion:

— Su extension no debe superar los 35.000 caracteres Word sin espacios (notas incluidas) y debe constar de titulo, sumario,
breve resumen —no superior a 10 lineas— y seleccién de palabras claves. Todo ello en castellano e inglés. Las notas se
situaran preferentemente al pie de pagina.

— Elautor debe estar identificado con nombre y apellidos, condicién profesional y universidad o institucion a la que perte-
nezca.

— Para las citas de jurisprudencia se utilizardn preferentemente las referencias de la Editorial Lefebvre-El Derecho. En su
defecto, se citaran con los siguientes datos para asegurar su localizacion: Tribunal, sede, fecha de la resolucion y ndmero
de recurso o ECLI.

— Paralas citas de bibliografia se recomienda el uso de la metodologia APA.

3. Los originales se someteran al momento de su recepcion a dos lecturas externas sin indicacion del nombre del autor al que se
comunicara la fecha en la cual recibird una respuesta sobre una eventual publicacion. El autor se compromete durante este
periodo a no publicar su trabajo en ninguna otra revista, salvo autorizacion expresa de la Editorial.

4. El autor consiente la publicacion de su trabajo en Derecho de las Relaciones Laborales y autoriza a la Editorial Lefebvre-El
Derecho a su inclusion en cualquier soporte informatico o sistema on line en el que se recojan los contenidos de la revista.
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Accede a un analisis infegral de la figura juridica del ERTE. Este nuevo fitulo de la colecciéon Claves Practicas
aporta soluciones juridicas fundamentadas a todas las dudas y problemas interpretativos sobre esta figura.

- En él se clarifican las cuestiones que se suscitan desde un punto de vista laboral, de actuacién inspectora,
de Seguridad Social y de caracter procesal ante su posible impugnacion. También se analiza con detenimien-
to la impugnacién judicial de las resoluciones administrativas en los ERTES por fuerza mayor y de las decisio-
nes empresariales en los ERTES por causas ETOP.

- Realizado por siete abogados laboralistas expertos en la materia, coordinados por Martin Godino Reyes,
Socio Director de Sagardoy.

sumario

Presentacién por Martin Godino Reyes.

- El marco normativo general, antes del Covid-19, de los
expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (por causa
de fuerza mayor y por causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas y de produccién).

- Expediente de Regulacién Temporal de Empleo por causa
de fuerza mayor en el contexto del Covid-19.

- Expediente de Regulacién Temporal de Empleo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién en el
contexto del Covid-19.

- El compromiso de mantenimiento del empleo y la suspen-
sion del computo de los contratos temporales.
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- Efectos del Expediente de Regulacién Temporal de Empleo
en materia de proteccién por desempleo y cotizacién a la
Seguridad Social.

- Actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
Autoridad Laboral y SEPE para la revision de los expedientes
de regulacion temporal de empleo derivados del Covid-19

- La impugnacién judicial de las resoluciones administrativas
en los ERTES por fuerza mayor y de las decisiones empresa-
riales en los ERTES por causas ETOP.

- Cuestiones practicas relativas a la gestion de los Expedien-
tes de Regulacién Temporal de Empleo.
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El Memento Indemnizaciones por Responsabilidades Laborales 2020-2021 es una herramienta eminente-
mente practica para el empresario y para el asesor laboral. Una obra que aporta una vision clara y precisa
sobre las indemnizaciones que resultan de la responsabilidad civil -contractual y extracontractual- por las
conductas fanto del empresario como del trabajador, durante toda la vida de la relacion laboral.

Para hacer frente al frecuente error en el célculo de la cuantia de las indemnizaciones, el Memento incluye
un programa de calculo de indemnizaciones.
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